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“Ora, senhores bacharelandos, pensai bem que vos ides consagrar à lei, num país onde a lei 
absolutamente não exprime o consentimento da maioria, onde são as minorias, as oligarquias 

mais acanhadas, mais impopulares e menos respeitáveis, as que põem, e dispõem, as que 
mandam, e desmandam em tudo; a saber: num país, onde, verdadeiramente, não há lei, não há 

moral, política ou juridicamente falando.” 

- Trecho de “Oração aos Moços” de Rui Barbosa, 1920 – 

 “(...) nem teme, quem te adora, a própria morte (...) terra adorada, entre outras mil és tu Brasil ó 
pátria amada, dos filhos deste solo és mãe, gentil, pátria amada, Brasil.” 

– Trecho do Hino Nacional, 1831 – 
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RESUMO 

 

Trata-se de pesquisa interdisciplinar na área de Políticas Públicas, Direito e Educação, cujo 
objetivo principal foi pesquisar como o Poder Judiciário atua diante do controle de políticas 
públicas educacionais para a efetivação do direito à educação sob o Princípio da Dignidade da 
Pessoa Humana. O estudo foi feito através de quatro metodologias, a saber: fundamentação 
teórica do estudo para consolidação do diálogo entre as ciências; interpretação zetética dos textos 
legais em contraposição à interpretação puramente dogmática; análise institucional, no que tange 
à discussão dos Poderes Públicos, Ministério Público e Conselho Tutelar e suas relações com as 
fases das políticas educacionais; e estudo de casos como a Ação Civil Pública contra município 
no oferecimento de vagas e a Ação Civil Pública que problematiza a progressão continuada. Os 
resultados obtidos demonstram, dentre outras coisas, que a judicialização é importante e pode 
ajudar na avaliação da política educacional quando não incorre em ativismo, característica que 
não é essencialmente judicial; e que a educação básica não deve ser encarada como direito 
público subjetivo em uma interpretação extensiva da Constituição correndo o risco de resultar em 
uma afronta à dignidade humana. 

 

PALAVRAS CHAVE: 1.Princípio da Dignidade da Pessoa Humana 2.Direito à Educação 
3.Controle de Política Pública Educacional 4.Diálogo entre Poderes 5.Interdisciplinaridade. 
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ABSTRACT 

 

This is a interdisciplinary research in the area of Public Policy, Law and Education, which the 
main objective was to investigate how the judiciary operates on the control of public policy 
education for the effective of the right to education under the Principle of Human Dignity. The 
study was done by four methods, namely: theoretical study for consolidation of dialogue between 
the sciences; zetetic interpretation of legal texts opposed to a purely dogmatic interpretation; 
institutional analysis, regarding the discussion of public Powers, Parquet and Guardian Council 
and its relations with the phases of educational policy; and case studies as the Public Civil lawsuit 
against the municipality in providing enrolments, and the Public Civil lawsuit which questions 
the continued progression. The results show, among other things, that the judicialization is 
important and can help in the evaluation of educational policy, when it not incurs in activism, a 
characterist ic that is not essentially judicial; and the fact that basic education should not be 
understand as a subjective public right under a extensive interpretation of the Constitution in 
danger of resulting in an affront to human dignity.  

 

KEY WORDS: 1.Principle of Human Dignity 2.Right to education 3.Control of public policy 
educational 4.Powers Dialogue 5.Interdisciplinarity  
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INTRODUÇÃO 

 
- Juramento do Pedagogo – 

“Prometo, no exercício da minha profissão, enfrentar os desafios 
que a educação me propõe, dentro e fora da escola 

com criatividade, perseverança e competência, 
buscando novos caminhos 

para o processo educacional. 
Prometo trabalhar por uma educação, 

para a responsabilidade social, ética e política, 
participando profissionalmente da construção do homem íntegro, 

da humanidade e da pátria”. 
 

- Juramento do Advogado -  
“Prometo exercer a advocacia com dignidade e independência,  

observar a ética, os deveres e prerrogativas profissionais  
e defender a Constituição,  

a ordem jurídica do Estado Democrático,  
os direitos humanos, a justiça social, a boa aplicação das leis,  

a rápida administração da Justiça e  
o aperfeiçoamento da cultura e das instituições jurídicas”. 

 

O direito à educação faz parte do rol de direitos fundamentais dispostos no artigo 5º da 

Constituição Federal de 1988 e devem ser entendidos sob a perspectiva de Bobbio: 

 

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, são direitos históricos, ou seja, 
nascidos em certas circunstâncias, caracterizados por lutas em defesa de novas 
liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, não todos de uma vez e 
nem de uma vez por todas. (BOBBIO, 1992:5) 

 

Logo, os direitos fundamentais nada mais são do que os direitos humanos positivados 

num determinado ordenamento jurídico1: 

 

As expressões direitos do homem e direitos fundamentais são frequentemente utilizadas 
como sinônimas. Segundo a sua origem e significado poderíamos distingui-las da 
seguinte maneira: direitos do homem são direitos válidos para todos os povos e em todos 
os tempos; direitos fundamentais são os direitos do homem, jurídico-institucionalmente 
garantidos e limitados espacio-temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da 
própria natureza humana e daí o seu caráter inviolável, intertemporal e universal; os 
direitos fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes numa ordem jurídica 
concreta (CANOTILHO, 1998:25). 

 

O fato de compreendermos que os direitos fundamentais não são sinônimos de direitos 

humanos nos leva a questionar se é correto dar status de direito público subjetivo2 a todos os 
                                                           
1 Conjunto de normas jurídicas unitário, hierárquico, coerente e completo, de forma a permitir uma leitura das 
normas que evite lacunas e antinomias (ASSIS, O. et al, 2010). 
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direitos humanos, como ocorre com o direito à educação (DRAGONE, 2010; OLIVEIRA, 1999; 

CURY, 1999, 2008). 

Sarlet considera que, dado o comando do parágrafo primeiro do artigo 5º da Constituição 

Federal, o qual determina que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm 

aplicação imediata, muito embora entendido por alguns doutrinadores como uma ordem de 

autoaplicação da norma, independente da atuação legislativa para a sua aplicação nos casos 

concretos, é preciso reconhecer que trata-se de norma de cunho inequivocadamente de 

princípiológico, estabelecendo aos seus órgãos estatais a tarefa de reconhecerem a maior eficácia 

possível aos direitos fundamentais. (SARLET, 2011:270). 

Isto posto, perguntar-se como os órgãos estatais reconhecem maior eficácia ao direito à 

educação é pôr em prática, em grande parte, os juramentos que esta pesquisadora fez: de defender 

os direitos humanos, a justiça social, a boa aplicação das leis, a rápida administração da Justiça, o 

aperfeiçoamento da cultura e das instituições jurídicas, bem como enfrentar um dos grandes 

desafios da educação de forma criativa e competente, buscando novos caminhos para o processo 

educacional. Desta forma tem-se que, o direito à educação deve ser efetivado mediante a garantia 

de se ter uma educação ética, com vistas à responsabilidade social e na construção do ser humano 

íntegro.  

A resposta a esta pergunta gerou outra: de que forma é possível identificar quais as ações 

de maior eficácia ao direito à educação é efetivada pelos órgãos estatais? 

Tal questão nos leva, ainda, a pensar na sistemática que envolve o ambiente escolar, o que 

já é, por si só, um exercício exaustivo. Imaginar que este mesmo ambiente depende de relações 

internas e externas apenas permite entrever sua complexidade, dependente das tomadas de 

decisões dos Poderes Estatais, a escola pública desempenha seu papel ora como coadjuvante ora 

como ator principal das políticas públicas. 

 Diante desta perspectiva, pensar a escola é reconhecê-la, também, como parte de um 

contexto institucional: um dos últimos elos de uma cadeia complexa de relações e tomadas de 

decisão. Sendo assim, a discussão do direito à educação torna-se, necessariamente, uma discussão 

que deve envolver todos os órgãos do contexto institucional de forma a efetivar-se a gestão 

democrática (art.206, CF/88) com vistas à consolidação do Estado Democrático de Direito. 

                                                                                                                                                                                            
2 Entenda-se neste momento como um direito a ser cobrado imediatamente e vê-lo configurado na mesma imediatez, 
pois trataremos com maior especificidade o assunto no decorrer do trabalho. 
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 Se, para discutir o direito à educação, focamos a atenção no Poder Executivo, 

restringimos o olhar para o núcleo da estrutura administrativa educacional, que envolve órgãos 

como o Conselho Nacional de Educação, os Conselhos Estaduais de Educação, as Secretarias de 

Estado de Educação, as Diretorias de Ensino, e as escolas. Ao considerarmos o contexto 

institucional, ampliamos o horizonte de relações, pois, embora parte do Poder Executivo, que é 

autônomo e independente, a estrutura administrativa educacional se relaciona intimamente com 

os outros dois poderes: no caso do Poder Legislativo sua relação é, em grande parte, de 

obediência aos atos normativos; já no caso do Poder Judiciário o diálogo é mais próximo e 

intenso, haja vista resolver os litígios sociais que envolvem a administração do Poder Executivo. 

 Além destes, devemos considerar, ainda, o Ministério Público: órgão que possui uma 

atuação diferenciada na cadeia de relações estatais que interessa não apenas para a efetivação de 

um sistema de transparência, mas como guardião do regime democrático e dos direitos coletivos 

e difusos. Perspectiva que inclui a educação (SOUZA, 2007). 

 O exercício de compreensão desta cadeia de relações permite identificar com quem o 

sujeito (Poder Executivo) dialoga e, desta forma, ampliando-se a sua capacidade de ação, 

manutenção ou aprimoramento de diálogo, demonstra-se que os limites e as necessidades para as 

ações políticas são estabelecidos pela natureza e pela forma das instituições. 

 As ações de cada órgão parecem indiferentes ao sistema da Administração Pública e 

distantes da efetivação de políticas públicas educacionais, mas, observadas e compreendidas 

dentro do contexto institucional, são pontos chave para o bom desenvolvimento das políticas e 

identificação das ações dos órgãos com vistas à efetivação do direito à educação. São estas 

tomadas de decisão que impulsionam, mantém ou formulam políticas públicas, especificamente, 

no setor educacional.  

Muitos são os títulos nacionais e internacionais na literatura que tratam da Administração 

Pública, mas a grande maioria direciona seu foco às discussões de burocracia – formas e sistemas 

de organização do Estado – mais precisamente de orçamento, planejamento – e de infraestrutura, 

encerradas na análise de um ou outro órgão, não considerando as relações entre órgãos distintos, 

sejam eles compondo a mesma cadeia de um dos poderes ou de poderes diferentes (LEAL, 

M.,2006). 

Especificamente na educação, fala-se em administração da escola pública como forma de 

abordagem de um viés que compõe o Poder Executivo, e os poucos estudos que relacionam o 
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setor com o Ministério Público, abordam as problemáticas dos direitos, passando pelas ações dos 

atores, mas dando maior ênfase ao resultado obtido e não ao processo de obtenção deste resultado 

(DRAGONE, 2010).  

 A identificação de discussões que abordam a Administração Pública no setor educacional 

num viés dialógico de poderes (especialmente o Executivo e o Judiciário) sob uma ótica 

burocrática e de ação dos atores é escassa, senão inexistente no Brasil, vez que o posicionamento 

dominante é o da interpretação dogmática do direito que dá, ao Poder Judiciário, vantagem sobre 

qualquer outro quando o problema é levado até ele (DRAGONE, 2010; OLIVEIRA, 1999; 

CURY & FERREIRA, 2010). 

 O nó górdio que se pretende desfazer é identificar quais ações de maior eficácia ao direito 

à educação são concretizadas pelos órgãos estatais. Se estas ações ocorrem e, em não ocorrendo, 

se há a possibilidade de promover o diálogo entre os poderes e o Ministério Público na busca da 

efetivação de maior eficácia do direito à educação. A avaliação é a única fase da política pública 

em que é possível identificar estas ações de forma que possamos ver a atuação não de apenas um, 

mas de todos os Poderes. 

Embora nem sempre compreendido como uma possível avaliação da política, o controle 

judicial é um prisma que permite a reunião dos poderes para discussão de um problema comum. 

Assim, a questão central que se procurou responder é: Como atua o Poder Judiciário 

quando do controle Judicial de Políticas Públicas Educacionais? E, através desta pergunta, poder 

identificar com clareza as formas mais eficazes de efetivar o direito à educação. 

 Para além de Cury (1985, 1999, 2008), que trabalha com questões dos Poderes Legislativo 

e Executivo em uma perspectiva histórico social, chamamos o Ministério Público e o Poder 

Judiciário ao diálogo com vistas às políticas públicas e, diferentemente de Oliveira (1999), que 

consolida os remédios constitucionais - Mandado de Segurança Coletivo (art. 5º, LXX CF/88) e 

Mandado de Injunção (art. 5º, LXXI CF/88) - e Ação Civil Pública como formas de restabelecer 

o direito à educação pela justiça, acreditamos que devemos tratar da causa e não do efeito. 

Para responder à pergunta, o trabalho teve como objetivo geral discutir a condução dos 

processos judiciais relacionados com a efetivação da universalidade e qualidade do ensino sob a 

égide do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana e das Políticas Públicas. 

Para atender a esse objetivo geral, foi necessário cumprir com os seguintes objetivos 

específicos: 
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 – Estabelecer os parâmetros da pesquisa jurídica; 

- Situar o direito à educação realizando resgate histórico-legal e consolidando as 

principais legislações complementares; 

 – Identificar as ações e relações entre os Poderes e o Ministério Público, delimitando o 

contexto institucional e delineando a participação de cada um nas etapas que compõem as 

Políticas Públicas, visando estabelecer educação enquanto política pública; 

– Estabelecer os conceitos de universalidade e qualidade de ensino sob a égide da 

educação; 

 – Realização de pesquisa utilizando petições iniciais e sentenças que envolvem a 

efetivação do direito à educação nos quesitos de universalidade e qualidade de ensino. 

 - Contribuir com a sociedade, em especial à comunidade acadêmica e aos envolvidos no 

setor educacional e jurídico, no que tange à discussão de políticas públicas – políticas 

educacionais. 

O recorte espacial da pesquisa é o Estado de São Paulo, que está levando em consideração 

o artigo 8°, parágrafo 2° da Lei 9.394/96, que dá a liberdade de organização de cada um dos 

sistemas de Ensino diretamente relacionados com os entes federados. O trabalho foi baseado em 

pesquisas bibliográficas, bem como em pesquisas documentais.  

Uma vez que a perspectiva de abordagem é o diálogo no contexto institucional visando à 

participação de cada Poder em uma etapa da Política Pública, a metodologia base foi a de análise 

institucional. Vez que esta metodologia tende a tratar de questões de autogestão, limitaremos seu 

uso naquilo que for pertinente ao desenvolvimento da pesquisa, posto que se trata de pesquisa 

documental e não de campo. 

Valiosa ferramenta de intervenção em trabalhos em espaços sociais diversos, a expressão 

‘análise institucional’ surgiu na área de psicoterapia institucional no início dos anos 50, a fim de 

responder às exigências de interdisciplinaridade desta e outras áreas, como a pedagogia 

(GUATTARI, 1985). 

Parte da análise institucional cuida da análise implicacional (perspectiva teórico 

metodológica que remete à explicitação de uma realidade institucional), permitindo-nos trabalhar 

tanto em uma perspectiva qualitativa quanto quantitativa (LOURAU, 1993), importante para o 

alcance dos objetivos levantados nesta pesquisa e influenciando diretamente na forma de 

organização e sistematização de resultados, os quais são pautados em tabelas e argumentações. 
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Deve ficar claro que, na análise institucional, ‘instituição’ não é o prédio, uma coisa 

palpável, mas uma dinâmica contraditória, sujeita a aparentar permanência e solidez, mas num 

constante movimento de força ou autodissolução. A metodologia também admite a 

impossibilidade de total imparcialidade nas pesquisas sociais, de modo a reconhecer que os 

valores implícitos na pesquisa são escolhas do próprio pesquisador (LOURAU, 1993). 

Para nós o conceito de ‘restituição’ da análise institucional é um item também bastante 

importante, vez que trata da possibilidade de se cuidar de questões silenciadas. É também este 

conceito que dá à pesquisa noção de continuidade, mesmo após seu encerramento, sendo útil não 

só para o pesquisador e para a academia, mas para a sociedade (LOURAU, 1993). 

A análise institucional não tem a intenção de substituir, nem de englobar outros métodos 

de pesquisa (LOURAU, 1993), motivo pelo qual pudemos utilizar, em harmonia com esta 

metodologia, outras, dada a pluralidade de objetivos que reclamavam metodologias específicas. 

 

Quadro 1: Metodologia da pesquisa  

 

 A Fundamentação Teórica do Estudo é, neste trabalho, entendida como metodologia de 

pesquisa na perspectiva de Triviños (1987), quando aponta que a busca bibliográfica orientada 

pelos conceitos básicos de uma teoria servirá para compreender, explicar e dar significado ao 

assunto que lhe interessa, de forma a familiarizar-se com ele. 

 Além disso, o autor aponta que: “Aos pesquisadores da educação cabe a alta 

responsabilidade de construir o próprio conhecimento, à luz dos traços da realidade que 
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observam, usando teorias alienígenas, em parte ou totalmente, se forem passíveis de adaptações 

ao meio”. (TRIVIÑOS, 1987:105) 

 As considerações do autor nos fizeram entender a fundamentação teórica como 

metodologia afim de construir um arcabouço bibliográfico sólido, o que nos permitiu atingir os 

objetivos da pesquisa. 

 A interpretação zetética3 foi a metodologia escolhida para tratar as fontes do direito, vez 

que nos permitiu problematizá-las. Como fontes do direito entendemos as formas de expressão do 

direito positivo, a saber: leis (lato e stricto sensu), costumes, princípios gerais e jurisprudências 

(sentenças, acórdãos, súmulas...), (ASSIS, A. et al, 2012), também guarda relação com a análise 

institucional, “pois pretende trabalhar a contradição, seguir uma lógica dialética em oposição à 

lógica identitária, característica das demais ciências” (LOURAU, 1993:10) 

 E por fim, mas não menos importante, a Metodologia de Estudo de Caso4, por contribuir 

com a análise mais profunda sobre o objeto da pesquisa. 

 O resultado deste processo é apresentado nas próximas páginas de forma que as 

metodologias e a construção do trabalho se encontram entrelaçadas constantemente. 

 No primeiro capítulo apresentamos as questões epistemológicas que nortearam a pesquisa, 

de acordo com a metodologia de Fundamentação Teórica do Estudo.  

Para que não caíssemos em uma análise puramente dogmática, sem nenhum viés 

humanista, optamos pela interpretação zetética do direito sem ignorar a função social da 

dogmática jurídica. Tal escolha nos deu abertura para trazer os conceitos de igualdade e justiça 

enquanto basilares do Estado Providência, e a concepção da educação sob a égide do Princípio da 

Dignidade da Pessoa Humana.  

 No segundo capítulo situamos o direito à educação nas constituições federais brasileiras, 

realizando resgate histórico - legal para obter um quadro da evolução do direito ao longo das 

cartas. Note-se que a metodologia de interpretação zetética das fontes do direito, identificada 

como necessária no estudo anterior, faz-se presente a partir deste capítulo.  

A compreensão do ordenamento jurídico constitucional, que originou e consolidou o 

direito a educação, nos permitiu discutir o direito com vistas a atual tutela jurídica, considerando 

não apenas a Constituição Federal, como também duas leis complementares de grande 

                                                           
3 A interpretação zetética será apresentada detalhadamente no Capítulo 1. 
4 A Metodologia de Estudo de Caso está apresentada detalhadamente no Capítulo 4. 



8 

 

importância, a saber: o Estatuto da Criança e do Adolescente – ECA, Lei 8.069/90, e a Lei de 

Diretrizes e Bases da Educação Nacional – LDBEN, Lei 9.394/96. 

 No terceiro capítulo discutimos as ações e relações entre os Poderes e o Ministério 

Público a partir da metodologia de análise institucional, delimitando o contexto institucional e 

delineando a participação de cada um nas etapas que compõem as Políticas Públicas, para, então, 

discutirmos três estudos de caso. 

 No quarto e último capítulo apresentamos os marcos de análise - políticas públicas de 

universalidade e qualidade de ensino - juntamente com cada um dos três casos escolhidos, 

momento em que se encontram todas as questões discutidas nos capítulos anteriores. 

 O trabalho é finalizado com o resgate de pontos importantes da tese enquanto 

contribuições, não só para o meio acadêmico, mas também para os agentes e órgãos envolvidos 

na discussão da melhor efetivação do direito à educação. 
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1 QUESTÕES EPISTEMOLÓGICAS 

 

Muito embora existam trabalhos acadêmicos e científicos que tratam do direito à 

educação, tanto na área da Educação quanto do Direito e da Ciência Política no Brasil 

(DRAGONE, 2010), não podemos considerar que a literatura é vasta, ao contrário, a carência é 

efetiva. 

Ainda que haja escassez na literatura, não restam dúvidas sobre a crescente discussão em 

torno do direito à educação considerando o âmbito jurídico, fator de extrema importância porque 

traz para o cerne da discussão um Poder Público – o Judiciário – tão responsável pelos direitos 

quanto qualquer outro Poder ou órgão estatal. 

Todavia, quando se trata de discutir o direito à educação, a própria Educação, no 

momento de estabelecer o diálogo com a Ciência do Direito, o faz em uma via de mão única, 

trazendo para o seu seio a interpretação jurídico-dogmática (KELSEN, 2002) como verdade 

absoluta na forma de tratar os problemas jurídicos.  

Assim, a Educação, ciência mestiça (CHARLOT, 2006), ou seja, dialógica por natureza, 

abre mão do privilégio de contestar e discutir verdades jurídicas sob a perspectiva do 

conhecimento pedagógico. Ao ler os trabalhos que envolvem análise jurisprudencial e de 

legislação, a sensação que se tem é a de que os problemas didático-pedagógicos da escola pública 

não guardam qualquer relação com temas relacionados ao direito à educação como, por exemplo, 

o acesso, a permanência, a responsabilidade, o financiamento, dentre outros, vez que o foco é 

identificar se o direito foi garantido ou não, restringindo a compreensão do que vem a ser o 

direito em pauta. 

Para o Direito, que trata dos mais diversos casos, nas mais diversas ordens, é de se esperar 

que tenha um mecanismo de defesa afim de limitar a intromissão das demais ciências no processo 

de interpretação, caso contrário, será sempre refém de decisões subjetivas, muitas vezes 

referentes aos mesmos problemas, sem qualquer relação entre si, colocando em dúvida a 

segurança jurídica. 

O Princípio da Segurança Jurídica é um dos mais importantes da Ciência do Direito para a 

manutenção do Estado Democrático de Direito, pois a finalidade mister da lei é a garantia das 

estabilidades jurídicas, que buscam a manutenção da ordem, conceito que está intimamente 

ligado à concepção de justiça (REALE, 2001; MELO, 2003), cujo valor implícito é a segurança. 
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Em outras palavras, o que garante aos cidadãos a manutenção da linearidade e igualdade nas 

decisões judiciais em casos semelhantes, bem como a certeza de que o que foi decidido não será 

mudado, é a segurança jurídica. 

Para a Ciência da Educação, a relação com as demais ciências se dá de forma muito 

diferente. Ao contrário do Direito, ela requer intromissão de todas as ciências, ensejando tratarem 

com excelência seus objetos de estudo, de forma que, muitas vezes é difícil identificar o limite 

entre uma ciência e outra. Um exemplo são as áreas de psicopedagogia (Psicologia e Educação), 

de estética escolar (Engenharia Civil, Arquitetura, Urbanismo e Educação) e de educação 

ambiental (Biologia, Geografia, Antropologia, Sociologia, Direito e Educação). 

Quando se trata da efetivação do direito à educação, o vínculo com as questões 

didáticopedagógicas é muito mais intenso. Mesmo tendo a Pedagogia se estabelecido como um 

curso de licenciatura (BRASIL, 2006), as questões relativas à gestão não foram de todo 

esquecidas, posto que é preciso que o curso garanta, dentre outras coisas, a participação na gestão 

de processos educativos e na organização e funcionamento de sistemas e instituições de ensino 

(art. 3º, III Resolução CNE/CP n.º 1/2006); o planejamento, execução, coordenação, 

acompanhamento e avaliação de tarefas próprias do setor da Educação (art. 4º, I Resolução 

CNE/CP n.º 1/2006); a avaliação de projetos e programas educacionais (art. 5º, XIII Resolução 

CNE/CP n.º 1/2006); a gestão e avaliação de projetos educacionais, de instituições e de políticas 

públicas de Educação (art. 8º, I Resolução CNE/CP n.º 1/2006); e a prática e a participação em 

atividades de gestão (art. 8º, II e IV, e Resolução CNE/CP n.º 1/2006). 

No nosso país a gestão escolar está diretamente relacionada às legislações stricto ou lato 

sensu
5, bem como às tomadas de decisão. A escolha da abordagem de ensino, da metodologia de 

trabalho e a organização do projeto político pedagógico, também interferem no trabalho do 

gestor, vez que seu planejamento, coordenação e avaliação devem considerar o contexto 

educativo. Motivo pelo qual não se pode formar o gestor educacional sem que ele conheça e saiba 

fazer o trabalho do docente, caso contrário, não há diálogo dentro da própria Educação (ASSIS, 

A. 2007). 

Sendo assim, o diálogo entre Direito e Educação não é apenas uma possibilidade, acaba 

sendo, também, um dever do Poder Público, considerando não apenas a complexidade da 

                                                           
5 Legislações stricto sensu são aquelas formalizadas pelo Poder Legislativo ou pelo Presidente da República quando 
permitido nos ditames do artigo 61, § 1º e 62 da Constituição Federal; legislações lato sensu são todos os demais atos 
que culminem numa regulamentação ou regularização. 
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sociedade, mas também o fato de que a própria condição de pedagogo gestor determina que ele 

unifique estes saberes. Da mesma forma que o gestor educacional é o responsável por estabelecer 

relação entre a política e o docente (ASSIS, A. 2007), também será responsável por estabelecer 

relação entre os operadores do direito e da educação. 

O diálogo tem ocorrido, como pontuamos anteriormente, mas o viés dogmático tem 

subjugado o viés mestiço; ou seja, pela Ciência do Direito ser, majoritariamente, entendida como 

fechada, e a Ciência da Educação como aberta a todo e qualquer diálogo, não resta o que fazer a 

não ser transportar o conhecimento de uma para a outra, sem se preocupar se o diálogo é 

recíproco. 

Por esses motivos se faz necessário um capítulo que determine questões epistemológicas 

de discussão e análise sob um viés de interpretação diferente da dogmática, que permita ao 

Direito e à Educação um diálogo mais equilibrado, e consequentemente, trate o direito à 

educação em uma perspectiva mais ampla.  

 

1.1 Direito: Uma perspectiva Zetética ou Dogmática de investigação? 

 

Hans Kelsen, jurista austríaco naturalizado norte-americano do século XX, é considerado 

o principal representante da chamada escola normativista, ou positivista do direito, que defende 

uma teoria pura do direito, consolidando, assim, a vertente dogmática. Este nome foi dado devido 

ao significado da palavra ‘dogma’, dokein, palavra de origem grega que expressa ensinar no 

sentido de doutrinar (HOUAISS, 2001), vez que este enfoque tem como princípio metodológico 

fundamental o da exclusão de todos os elementos estranhos à ciência jurídica (KELSEN, 2002). 

Para Pupin e Kim: 

 

A sistematização jurídica passa a se basear na racionalidade, abandonando-se as 
contingências históricas e os alicerces dos próprios institutos jurídicos. Esses esquemas 
formais revelaram-se insuficientes para a ciência jurídica ao reduzir o Direito à condição 
de simples instrumento normativo-sistêmico, que o poder utiliza funcionalmente para a 
estabilização social. (PUPIN & KIM, 2010:136) 

 

A teoria contraposta à dogmática é a zetética, cujo precursor é o juiz alemão Theodor 

Viehweg, (2008), contemporâneo de Kelsen. Nesta vertente o princípio metodológico 

fundamental é problematizar os conceitos do direito (FERRAZ JR., 1994; PUPIN & KIM, 2010), 
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o que também justifica o nome desta teoria, considerando que ‘zetética’, palavra de origem grega, 

zetein, significa inquirir, investigar (HOUAISS, 2001). 

O professor Tércio Sampaio Ferraz Junior, titular da Pontifícia Universidade Católica de 

São Paulo no curso e na pós-graduação de Direito, é quem postula a teoria zetética aqui no Brasil. 

Segundo Ferraz Jr. (1994) há, portanto, duas possibilidades de proceder à investigação de um 

problema jurídico: acentuando o enfoque dogmático ou acentuando o enfoque zetético.  

No entendimento do autor os dois enfoques não se excluem, estão correlacionados. O 

enfoque dogmático não questiona os dogmas (normas – lei strictu senso), portanto, diante de um 

problema, considera que a solução já está previamente dada ou pressuposta no sistema de 

normas. Já o enfoque zetético problematiza as próprias normas, portanto, as normas ficam abertas 

à dúvida, à crítica e à criatividade. 

Assim, o enfoque zetético revela-se como um saber especulativo, sem compromisso com 

a necessidade imediata do profissional do direito. Pode-se considerar que ele implica um 

conhecimento teórico (desinteressado) e sem compromisso imediato com a ação, enquanto que o 

enfoque dogmático implica um conhecimento prático (obtenção de informações) e que é utilizado 

como ferramenta para a ação. 

Sob o enfoque zetético as normas comportam pesquisas de ordem sociológica, 

antropológica, filosófica, histórica, etc. Nessa perspectiva o investigador (jurista, sociólogo) 

preocupa-se em ampliar as dimensões do fenômeno jurídico, sem limitar-se aos problemas 

relativos às decisões dos conflitos. Pode encaminhar sua investigação para os fatores reais do 

poder que regem uma comunidade; para as bases econômicas e os reflexos na vida cultural ou 

social e política; para o levantamento dos valores que orientam a ordem constitucional; para uma 

crítica ideológica do atual estágio dos diversos ramos do direito: penal, empresarial, ambiental, 

civil, tributário, etc. 

A investigação zetética não exerce exatamente um papel apaziguador no sentido de 

conceder total segurança à construção e à interpretação jurídica. Mais do que fornecer uma 

resposta para um determinado tema, cuida principalmente da tarefa de problematizá-lo. Assim 

ocorre com os temas ou problemas enunciados de forma mais genérica, por exemplo, a questão 

da justiça, da liberdade, da igualdade, do preconceito, da preservação do ambiente, da função 

social da propriedade, dos direitos humanos e sociais, etc. 
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Isso ocorre também com os temas ou problemas enunciados de forma mais específica 

porque referentes a um conjunto de situações aparentemente menos abrangentes e complexas, 

como por exemplo: legalização da tortura, pena de morte, penas alternativas, união estável de 

pessoas do mesmo sexo, adoção por casal do mesmo sexo, aborto, abandono clínico de crianças 

portadoras de deficiências, comércio de órgãos humanos, greve de funcionários públicos, política 

de ações afirmativas, direito à educação e tantos outros. 

Em uma investigação dogmática as normas constituem pontos de partida que não podem 

ser negados. As normas são, contudo, expressas em palavras, e estas são sempre vagas e 

ambíguas, fato que exige interpretação. As normas são um produto abstrato e as regras de 

interpretação (dogmas que dizem como devem ser entendidas as normas) também o são. Tem-se, 

desse modo, uma dupla abstração que consiste em isolar normas e regras de seus 

condicionamentos zetéticos (sociológicos, antropológicos, econômicos, políticos, históricos, 

filosóficos). Essa dupla abstração provoca o distanciamento progressivo do direito em relação à 

própria realidade social.   

É certo que a dogmática depende do Princípio da Inegabilidade dos Pontos de Partida6, 

mas não se reduz a ele. Ao interpretar a norma, o jurista cria condições para se libertar dos pontos 

de partida, posto que é possível extrair de uma mesma norma vários significados. O ato 

interpretativo que acompanha a resposta ou decisão dificilmente reproduz o sentido imediato da 

norma, geralmente lhe confere um sentido mais abrangente ou adverso. A decisão ou resposta, 

embora possa parecer, não se enclausura totalmente nas normas. Nesse sentido, a dogmática 

jurídica, ao invés de ser considerada uma prisão para o espírito, permite o aumento da liberdade 

no trato com a experiência normativa. Vale dizer, a dogmática jurídica não se exaure na 

afirmação do dogma estabelecido, mas interpreta sua própria vinculação, fato que permite ao 

jurista certo direcionamento no ato interpretativo.       

Visto deste ângulo, percebe-se que o conhecimento dogmático dos juristas, embora 

dependa dos pontos de partida (os dogmas), gira em torno de incertezas. Essas incertezas são 

justamente aquelas que, na sociedade, foram aparentemente eliminadas (ou inicialmente 

delimitadas) pelos dogmas. Por exemplo, diante da incerteza sobre se é possível a união estável 

entre pessoas do mesmo sexo, o Poder Judiciário edita uma decisão reconhecendo o direito do 

parceiro sobrevivente de participar do espólio do parceiro falecido. Caberá ao saber dogmático 

                                                           
6 Este princípio determina que as decisões devem ser jurídicas, isto é, fundamentadas no direto vigente. 



14 

 

retomar a incerteza primitiva, indagando, por exemplo: O que é família? O que é união estável? É 

possível união estável entre pessoas do mesmo sexo? Qual o período mínimo para se estabelecer 

existência de união estável? Qual o meio juridicamente aceito para se estabelecer existência de 

união estável? O mesmo movimento vale para outras incertezas. O jurista retoma, portanto, a 

incerteza primitiva, amplia-a, mas de maneira controlada, isto é, cria alternativas para a decisão 

dos conflitos com um mínimo de perturbação social.  

Para a dogmática, o tema ou o fato, por exemplo, da demarcação das terras indígenas, 

representa um ponto de partida que exige respostas ou decisões jurídicas. Nesse sentido, para 

indicar as respostas ou decisões mais apropriadas, é preciso apontar as relações do tema ou fato 

com o direito à vida, o direito à propriedade, o direito à liberdade de escolha, o direito à 

igualdade de oportunidades, o direito às condições de inserção no campo profissional, o direito à 

dignidade humana, etc. 

Para a zetética os temas, anotados anteriormente, implicam uma questão anterior que 

pergunta como, em nossa sociedade, esses temas se constituíram como fatos ou problemas 

sociais, ou seja, surgem perguntas sobre as experiências sociais, culturais e históricas que 

permitiram o surgimento dos próprios temas. Se para a dogmática a noção de união homoafetiva 

constitui ponto de partida de uma construção teórica com vistas à decisão de conflitos, para a 

zetética o ponto de partida é a construção dessa noção, que se apresenta como um dado e como 

portadora de uma realidade objetiva.    

Embora o jurista seja um especialista em questões dogmáticas (práticas), é também, em 

certa medida, um especialista em questões zetéticas (teóricas), posto que, diante da alta 

complexidade que o mundo contemporâneo imprimiu à vida social, não há como isolar os 

problemas jurídicos dos seus aspectos sociológicos, antropológicos, econômicos, políticos, 

filosóficos, éticos, históricos, etc. 

Ainda que haja esta relação entre zetética e dogmática, com o positivismo jurídico, a 

ciência jurídica passou a ser concebida como ciência dogmática. Essa ciência enxerga seu objeto, 

o direito posto e dado previamente pelo Estado, como um conjunto compacto de normas que lhe 

compete sistematizar, classificar e interpretar, tendo em vista a decisão de possíveis conflitos. 

Assim, no Brasil contemporâneo, o direito aparece fundamentalmente como um fenômeno 

burocratizado, um instrumento de poder, e a ciência jurídica como uma tecnologia (FERRAZ JR., 

1994; ASSIS, O. et al, 2010).   
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Sob a inspiração desse modelo, formou-se, entre os juristas, uma tendência bastante forte 

que consiste em identificar a ciência jurídica com um tipo de produção técnica destinada apenas a 

atender às necessidades do profissional (advogado, promotor, juiz, delegado, etc.) no 

desempenho imediato de suas funções. Sob o império dessa premissa, muitos desses profissionais 

ficam alienados em relação ao processo de construção do próprio direito positivo (sistema de 

normas); não percebem o direito como instrumento de gestão social; não visualizam a função 

social das normas jurídicas; não compreendem o direito como um saber que também serve à 

discussão político-social exigida pelo mundo em que vivemos; não entendem o direito como 

instrumento de mudança; enfim, não tratam o direito como uma prática virtuosa a favor do ser 

humano.   

No positivismo jurídico o sistema de normas constitui uma espécie de limitação, uma 

prisão que tolhe a liberdade do jurista no trato com a experiência normativa. Essa limitação 

teórica conduz a exageros, motivo pelo qual há quem faça do estudo do direito um estudo voltado 

para um conhecimento muito restrito, legalista e cego para a realidade social.  

 

1.1.1 Função Social da Dogmática Jurídica: o telos da norma 

 

O papel do enfoque zetético é bastante claro diante da perspectiva de discussão do nosso 

trabalho, uma vez que permite trazer à baila o viés interdisciplinar inerente à ciência do Direito, 

portanto, assim como a segurança jurídica está para a dogmática, a função social da dogmática 

jurídica está para a zetética, ou seja, é possível garantir a segurança jurídica quando a ciência do 

Direito se abre para o diálogo com a Ciência da Educação. 

Trazendo as lições de Theodor Viehweg (2008), Ferraz Jr. observa que: 

 
(...) a dogmática se revelou como um instrumento importante no alargamento das 
possibilidades de solução de conflitos, sem rompimento nem com o principio da 
vinculação aos dogmas, nem com a exigência de decisão de conflitos - proibição de non 

liquet 
7. (FERRAZ JR., 1980:194) 

 

No mesmo sentido temos a afirmação de Pupin e Kim: 

                                                           
7 A expressão latina non liquet é uma abreviatura da frase iuravi mihi non liquere, atque ita iudicatu illo solutus sum, 
que, numa tradução livre, significa: jurei que o caso não estava claro o suficiente e, em consequência, fiquei livre 
daquele julgamento. Ao declarar o non liquet, o juiz romano se eximia da obrigação de julgar os casos nos quais a 
resposta jurídica não era clara (VENOSA, 2005). 
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É sabido que uma das críticas importantes ao pensamento tópico-jurídico consiste na 
afirmação de que o pensamento de Viehweg de que a Ciência do Direito deve se orientar 
pelo problema não traduziria, em termos teoréticos-científicos, a qualquer critério de 
decisão utilizável, como afirmou de forma categórica Claus Wilhelm Canaris. 
Entretanto, entendermos ser possível, não só quando se trata de questões ligadas às 
normas infraconstitucionais, mas também na aplicação de princípios constitucionais, que 
o intérprete poderá, com base nos topoi

8, escolher pelas técnicas tópicas clássicas qual 
deve ser o topos

9 a prevalecer naquele caso concreto, sem que com isto se possa concluir 
pela quebra do princípio da segurança jurídica (PUPIN & KIM, 2010: 152-3). 

 

Podemos considerar, portanto, que a função social da dogmática jurídica é neutralizar o 

conflito. Através do relato (ex. conteúdo) da norma, a decisão judicial impede que haja a 

interferência de outros conteúdos (FERRAZ JR., 2006). Nas considerações de Diniz: 

 

(...) a função social da dogmática jurídica está no dever de limitar as possibilidades de 
variação na aplicação do direito e de controlar a consistência das decisões, tendo por 
base outras decisões. Só a partir de um estudo científico-jurídico é que se pode dizer o 
que é juridicamente possível. O ideal dos juristas é descobrir o que está implícito no 
ordenamento jurídico, reformulando-o, apresentando-o como um todo coerente e 
adequando-o às valorizações sociais vigentes. (DINIZ, 2011:215). 

 

Essa neutralização vem para garantir o mínimo de perturbação social, pois zela pela 

máxima congruência entre decisão e norma, sendo que desta ultima é necessário considerar seu 

telos (finalidade). 

A identificação da finalidade da norma não reside apenas na compreensão de determinado 

dispositivo legal, é preciso considerar a teoria do ordenamento jurídico. A dogmática como 

pensamento tecnológico, que visa à solução de conflitos, articula-se em torno da teoria do 

ordenamento jurídico e da teoria da norma (ASSIS, A. et al, 2012). 

A teoria do ordenamento jurídico determina que: 

 

O sentido de uma norma não está, portanto, somente nos termos que expressam sua 
articulação sintática, mas também em sua relação com outras normas. Em outras 
palavras, entende-se que o direito é composto pelo conjunto organizado de regras 
diretoras – princípios – que presidem o sistema e regras simples que perfazem o todo 
sistemático. O direito, portanto, é um sistema que se caracteriza pela disposição 
organizada e hierárquica de princípios e normas (ASSIS, A. et al,  2012:144). 

                                                           
8“Plural de topos (...) são (...) pontos de vista empregáveis em muitos sentidos, aceitáveis universalmente, que podem 
ser empregados a favor e contra a opinião e podem conduzir à verdade, ou seja, são os topoi, de fato, que podem 
ajudar, de um modo suficientemente completo, a extrair conclusões dialéticas em relação a qualquer problema.” 
(PUPIN & KIM, 2010:141) 
9 Tópica, do grego topos, correspondente a locus do latim, é a noção de lugar comum. (PUPIN & KIM, 2010:139). 



17 

 

 

Em uma relação simbiótica com a teoria do ordenamento, o significado da teoria da norma 

é: 

 

Para a teoria da norma, só se pode falar em direito onde há um complexo de normas, 
formando um ordenamento e, portanto, o direito não é norma, mas um conjunto 
coordenado de normas; uma norma jurídica não se encontra nunca sozinha, mas ligada a 
outras normas com as quais forma um sistema normativo. A teoria normativa entende 
que não existe, no campo das relações humanas, uma relação que seja por si mesmo 
jurídica. (...) É a norma que qualifica a relação e a transforma em relação jurídica 
(ASSIS, A. et al, 2012:145-6). 

 

Assim, toda norma tem uma finalidade presente no seu conteúdo e na relação que guarda 

com o ordenamento jurídico, fator considerado na decisão finalística, vez que está vinculada à 

uma compreensão teleológica, preocupando-se com os frutos e as repercussões da decisão. O que 

não ocorre quando o juiz decide prioritariamente pelos meios, já que a compreensão sistemática 

da norma não guarda relação com os resultados (FERRAZ JR, 2006).  

A decisão teleológica, portanto, zelará pela não violência, e o reconhecimento deste 

núcleo da função social da dogmática jurídica é de extrema importância para atingir o propósito 

principal de nossa discussão: se o objetivo é discutir o controle judicial de políticas públicas 

educacionais tendo como base a Constituição Federal e o direito à educação, há que se pensar em 

uma atuação estatal neutralizadora de conflitos. 

Para tanto, dois são os princípios legais que nos acompanharão no desenvolvimento do 

trabalho, a saber: Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, como princípio norteador e 

delimitador dos valores a serem considerados na discussão da efetivação do direito à educação; e 

o Princípio da Separação dos Poderes, juntamente com o Princípio dos Freios e Contrapesos, 

marca fundamental da consolidação e manutenção do Estado Democrático de Direito 

(MALDONALDO, 2003). 

O Princípio da Dignidade da Pessoa Humana é o que mantém a vinculação da discussão 

sobre o direito è educação aos dogmas, ou seja, é o instrumento neutralizador, uma vez que a 

temática política está contemplada no ordenamento jurídico. Usando deste princípio, não há 

limitação do direito à educação às questões especificamente legais de forma a permitir abarcar 

questões sociais, econômicas, educacionais, entre outras. Em outras palavras, a dogmática poderá 



18 

 

dar sua contribuição sem distanciar-se da realidade, já que o direito à educação será discutido 

dentro do sistema jurídico.  

Haverá, também, uma neutralização dos valores, já que o Princípio da Dignidade da 

Pessoa Humana trará o rol de valores a serem considerados para a efetivação do direito à 

educação, calibrando, assim, o sistema normativo. 

Já os Princípios da Separação de Poderes e dos Freios e Contrapesos (Checks and 

Balances) garantirá o tratamento do problema com o mínimo de perturbação social, uma vez que 

trata da relação independente e harmônica dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário (art. 

2º, CF/1988). 

Zelar pela permanência e consideração deste princípio não é apenas uma posição referente 

à luta pela efetivação completa e sem flexibilização de um direito, mas principalmente, pela 

consolidação do Estado Democrático de Direito. 

Segundo o procurador da Assembleia Legislativa do estado de São Paulo, Maurílio 

Maldonado (2003), o conceito de Separação dos Poderes está diretamente relacionado à história 

da limitação do poder político, remontando aos idos da Grécia e Roma antigas, com o conceito de 

constituição mista de Aristóteles, cuja maior preocupação reside na distribuição do poder, que 

dará, posteriormente, origem ao governo médio – aquele exercido por todas as classes sociais. 

Deste posicionamento equitativo de poder, o professor de direito comunitário e direito 

constitucional da Universidade Nova de Lisboa, Nuno Piçarra extraiu do pensamento aristotélico 

a ideia de equilíbrio ou balanceamento das classes sociais, afim de demonstrar que o Sistema de 

Freios e Contrapesos já estava embrionário nas teses de Aristóteles. (PIÇARRA, 1989). 

A Constituição mista de Aristóteles foi base de governança em diversos momentos 

históricos, como por exemplo, na Grécia no período Helenístico, sendo relatada por Políbio; na 

Roma Antiga por Marco Túlio Cícero; na Idade Média com a instauração da Monarquia mista10 

(MALDONADO, 2003).  

Já no século XVII, na Inglaterra, a separação dos poderes foi um dos elementos essenciais 

na consolidação do Estado de Direito, diretamente ligada à ideia de rule of law, também 

originária das teses aristotélicas descritas no livro “Política”, garantindo que todo cidadão seja 

submetido à lei. Importante frisar que o equilíbrio entre as câmaras ganhou força neste momento 

                                                           
10 Forma de governo que consistia em um esquema constitucional em que o Rei, Lordes e Comuns repartiam entre si 
o poder político (PIÇARRA, 1989). 
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para conter a aprovação de leis formuladas mediante o impulso das classes populares, 

inaugurando dois instrumentos de grande importância: veto e o impeachment. 

A ideia da separação foi tomada por John Locke como pré-requisito da separação dos 

poderes, já que entendeu que a imparcialidade só existiria mediante a separação entre aqueles que 

aplicam e aqueles que fazem a lei (MADONALDO, 2003). 

Em Locke (1966) nota-se a existência declarada apenas dos Poderes Legislativo e 

Executivo11, sendo que o primeiro seria o mais importante, e o segundo cuidaria da aplicação das 

leis. Todavia, conforme aponta Maldonado (2003), é possível notar a presença, ainda que 

embrionária, de uma ideia que tratava da existência de um âmbito julgador, demonstrando que, 

em Locke havia a compreensão de que uma limitação de poder se fazia necessária - para alcançar, 

restaurar ou manter a ordem. Mas foi Charles de Montesquieu o responsável por instaurar um 

poder julgador, mantendo uma relação mais estreita com o rule of law:  

 

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura, o Poder 
Legislativo é reunido ao Executivo, não há liberdade. Porque pode temer-se 
que o mesmo Monarca ou mesmo o Senado faça leis tirânicas para executá-las 
tiranicamente. Também não haverá liberdade se o Poder de Julgar não 
estiver separado do Legislativo e do Executivo. Se estivesse junto com o 
Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadãos seria arbitrário: 
pois o Juiz seria o Legislador. Se estivesse junto com o Executivo, o Juiz 
poderia ter a força de um opressor. Estaria tudo perdido se um mesmo 
homem, ou um mesmo corpo de principais ou nobres, ou do Povo, exercesse 
estes três poderes: o de fazer as leis; o de executar as resoluções públicas; e o 
de julgar os crimes ou as demandas dos particulares. (MONTESQUIEU, 
2000:167-8) (grifo nosso). 

 

Muito embora Montesquieu tenha considerado o Poder de Julgar – Judiciário - 

responsável por regular, ou temperar (MONTESQUIEU, 2000) as atuações dos demais poderes, 

também o considera um poder nulo, já que atribuía à Câmara Alta - corpo legislativo formado por 

nobres, ao lado do corpo legislativo formado por representantes do povo – um peso imensamente 

maior para regulação de poder. A relação entre poderes e povo deveria ser a de frear iniciativas 

que pudessem resultar em cerceamento da liberdade. 

Foram os norte-americanos que, em decorrência das eleições de 1800, temerosos da 

possível tirania do Poder Legislativo, inauguraram a Separação dos Poderes da forma como a 

conhecemos hoje, dando ao Poder Judiciário a capacidade de controlar o abuso de outros poderes 

                                                           
11 Muito embora trate do poder Federativo como uma instância responsável pelas relações internacionais, apenas os 
citados guardam relação com os Poderes existentes nos Estados Modernos. 
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através do caso Marbury X Madison12. Em nosso país, o princípio da Separação dos Poderes está 

presente desde a Constituição do Império de 1824 (MALDONADO, 2003). 

Respeitar os Princípios da Separação dos Poderes e dos Freios e Contrapesos na decisão 

dos conflitos é, portanto, garantir o mínimo de perturbação social em sua essência, haja vista ser 

um dos princípios norteadores da configuração da sociedade brasileira e do Estado Democrático 

de Direito.  

Acreditamos que, com os princípios de Separação dos Poderes, de Freios e Contrapesos e 

da Dignidade da Pessoa Humana, estaremos nos valendo da função social da dogmática jurídica 

na discussão dos casos que serão tratados neste trabalho.  

 

1.2 Igualdade e Justiça: Princípios basilares do Estado Providência. 

 

Para Aristóteles a igualdade e a justiça são fontes inspiradoras da lei e do direito, e não 

poderia ser diferente, dado que o Princípio de Freios e Contrapesos já estava embrionário em suas 

teses visando garantir a justiça, cujo princípio fundamental é a igualdade (ARISTÓTELES, 

1973). 

A igualdade aristotélica deve ser entendida como equidade (eqüo): algo que se deve 

desejar mais do que a própria justiça, pois é uma disposição de caráter do julgador que dará a 

cada caso uma atenção especial e singular, já que a lei prescreve conteúdos genéricos, dirigidos a 

todos (ARISTÓTELES, 1973). 

Segundo Figueiredo (1997), considerações sobre justiça devem ser feitas em questões que 

discutam demandas e conflitos entre pessoas ou grupos, o que culmina em uma discussão acerca 

da forma como ocorre a distribuição de benefícios e malefícios na sociedade, implicando em 

fatores de comparação. 

                                                           
12 Na cultura jurídica norte-americana é costume referir-se a uma ação pelo sobrenome dos envolvidos, neste caso, 
trata-se de litígio entre o juiz de paz William Marbury e o secretário de justiça James Madison. Ocorreu que, nas 
eleições presidenciais de 1800, John Adams perdeu para Thomas Jefferson e procurou manter controle do Estado 
nomeando juízes em cargos de importância, dentre eles, William Marbury. Todavia, Marbury não foi nomeado a 
tempo, ficando para Thomas Jefferson o dever de intitulá-lo, o que, obviamente, negou-se a fazer. O juiz de paz 
apresentou uma ação inicial semelhante ao mandado de segurança perante a Suprema Corte, exigindo a sua 
nomeação, momento em que o juiz John Marshall declarou que a Suprema Corte não tinha competência para julgar a 
inicial protocolada, configurando-se como a primeira decisão sobre o controle de constitucionalidade (NELSON, 
2000). 
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Ainda que Figueiredo baseie-se em Barry (1989), Miller (1976), Friedrich e Chapman 

(1963) para tratar do conceito de justiça em uma perspectiva moderna, posto que a visão clássica 

muitas vezes equipara o conceito ou o trata como virtude, é nítida a presença das teorias do justo 

total e do justo particular de Aristóteles na definição dos autores selecionados pela autora. 

 Embora o filósofo grego esteja de fato acomodado junto aos clássicos, não se pode dizer 

que a justiça, em Aristóteles, seja uma virtude, vez que para ele existem apenas dois tipos de 

virtude, a saber: a virtude dianoética, que se desenvolve através da aprendizagem, e a virtude 

moral, que é a capacidade de praticar atos justos, éticos e não a justiça em si. A virtude moral 

está muito mais próxima do eqüo do que da justiça. Motivo pelo qual optamos por definir justiça 

através de Aristóteles. 

O justo total consiste na observância da lei, no respeito à sua legitimidade que vige para o 

bem da comunidade. O fim (telos) da lei, o objetivo dela, é o bem comum. Já o justo particular é 

uma espécie do justo total e refere-se ao outro singularmente no relacionamento direto entre as 

partes (ARISTÓTELES, 1973). 

O justo particular subdivide-se em distributivo e corretivo. O justo particular corretivo 

refere-se à aplicação de um juízo corretivo nas transações entre os indivíduos, produzindo as 

devidas reparações nas relações bilaterais (ARISTÓTELES, 1973). 

O justo particular distributivo trata das distribuições de qualquer bem passível de ser 

compartilhado aos governados, levadas a efeito no Estado, como por exemplo, cargos e dinheiro. 

Ao atribuir a cada um o que é seu, identifica-se o ato de justiça ou injustiça do governante perante 

os governados, e a determinação de um e de outro dá-se pela relação comparativa entre os dois 

sujeitos e os dois objetos (ARISTÓTELES, 1973). 

Será justo se a distribuição mantiver o caráter proporcional, cujo critério acaba variando 

de um Estado a outro; injusto será dar o mesmo benefício para indivíduos desiguais, ou 

benefícios desiguais para indivíduos iguais (ARISTÓTELES, 1973). O princípio da isonomia em 

nossa Constituição Federal defende a máxima de tratar igualmente aos desiguais na medida de 

suas desigualdades, ou seja, é consoante ao que Aristóteles considerou (SILVA, 2006). 

Todavia, Aristóteles discutiu estas questões tendo como parâmetro a sociedade de sua 

época e a organização social que naquele momento existia, fator que John Rawls (1993) nos 

permite contornar, posto que a sua teoria de justiça vislumbra um tipo de arranjo social que pode 

ser defendido em congruência com os conceitos de justiça de Aristóteles. 
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Para John Rawls (1993) a justiça também é conduzida pelo princípio da equidade, “ela 

transmite a idéia de que o acordo sobre os princípios da justiça são alcançados numa situação 

inicial que é equitativa” (RAWLS, 1993: 33-4). 

A equidade ocorre no momento inicial, no qual se define as premissas com as quais se 

construirão as estruturas institucionais da sociedade, momento este em que pesa uma hipotética 

posição original na formação do contrato social. 

A hipótese proposta por Rawls (1993) supõe que os indivíduos que aderirão e 

estabelecerão regras do contrato social despem-se de qualquer conhecimento egoístico, para 

alcançar uma justiça racional, livre de quaisquer vícios. Sob o ‘véu da ignorância’ os contratantes 

não sabem quem são, nem qual o papel social, tampouco o sexo, a etnia e a situação econômica 

em que vão ser inseridos na sociedade. Em suas considerações: 

 

A distribuição natural não é justa nem injusta: também não é injusto que as pessoas 
nasçam numa posição peculiar na sociedade. Estes são simplesmente fatos naturais. O 
que é justo ou injusto é a maneira como as instituições lidam com estes fatos. Sociedades 
aristocráticas e de castas são injustas porque fazem destas contingências a base para a 
atribuição de posições em classes mais ou menos fechadas e privilegiadas. A estrutura 
básica destas sociedades incorpora a arbitrariedade encontrada na natureza (RAWLS, 
1993:102). 

 

Sendo assim, ainda que os indivíduos não saibam informações sobre suas condições, é 

preservado o conhecimento do que é justo ou injusto. Trazem consigo somente a razão humana, 

sem desvio ou determinação que o papel social possa fazer. Com isso, é impedido que 

desigualdades gerem disputas e defesas de interesses egoísticos. Nesta hipótese, o guia é a 

igualdade (RAWLS, 1993). 

Por não saberem as condições que ocorrerão depois do firmamento do contrato, buscam o 

justo. A justiça é, então, o objeto do contrato social, no consenso original. Dois princípios 

nominalmente opostos servem de parâmetro para atingir a justiça, a saber: o princípio da 

igualdade e o princípio da diferença. 

O princípio da igualdade determina que o indivíduo terá tantas liberdades quantas forem 

compatíveis entre si, pois a liberdade de um não deve cercear, em nenhum grau, a liberdade de 

outro. Trata-se de uma mutualidade de respeito às liberdades individuais considerando a 

compatibilidade de liberdades. Já o princípio da diferença determina a diluição das desigualdades 

econômicas e sociais entre todos os indivíduos para o benefício comum.  
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“Estes dois princípios obedecem a uma regra de prioridade para a sua aplicação. Eles 

estão dispostos numa ordem serial de maneira que a troca de liberdades básicas por ganhos 

econômicos e sociais não é permitida” (FIGUEIREDO, 1997:1). Sendo assim, o primeiro 

princípio estabelece a situação do indivíduo, regulado e condicionado pelo segundo, que está 

diretamente ligado à justiça distributiva. 

Ao encontro do que defende Keynes (1936) em sua teoria econômica, Rawls (1993) 

acredita que os arranjos de mercado são a chave para eliminar o problema da distribuição e, 

baseado nisso, desenvolve uma ideia de organização institucional que deve garantir a equitativa 

igualdade de oportunidades através de determinados setores (FIGUEIREDO, 1997). Os 

pormenores referentes aos setores não são, para nós, importantes neste momento, mas sim o 

comportamento das instituições, vez que sua teoria se adapta tanto às instituições privadas quanto 

às públicas. 

Visto que as instituições podem ter estruturas justas ou injustas, pois são criações 

humanas, suscetíveis de falha, o anseio de justiça é condicionante da estabilidade. 

A análise deontológica13 de John Rawls (1993) indica que, o dever de obediência ao 

sistema de regras, que define as instituições, será atendido quando as ações executadas por ele – 

sistema – estiverem de acordo com entendimento público de justiça. 

Como se trata de uma sociedade em conformidade com os princípios que criaram o 

contrato social, sua estabilidade está na aderência ou não ao pacto, e os indivíduos só aceitarão se 

respeitados os princípios criados na situação hipotética inicial do contrato. Do contrário, há 

repúdio, por saber desvirtuar daquilo que se aceita para aderir ao contrato. Como já ensinado 

pelos romanos (REALE, 2001), só se quer aquilo que é possível ou útil ao indivíduo. Querer o 

contrário é loucura ou falta de informação. 

Na teoria de Rawls (1993), o contrato social se dá através de três etapas. Na primeira 

etapa são escolhidos os dois princípios basilares. Na segunda etapa, no entanto, ocorre a escolha 

das diretrizes da sociedade, culminando em uma votação que resulta na Carta Magna, 

constituindo um governo de legalidade, na base da igualdade e publicidade. É a corporeificação 

legal da igualdade entre os cidadãos, buscada pelo véu da ignorância. 

                                                           
13 Deontologia é uma teoria normativa sobre as quais as escolhas são moralmente necessárias, permitidas ou 
proibidas, ou seja, as teorias morais orientam e avaliam as escolhas dos indivíduos em contraposição às teorias sobre 
virtude – aretaic virtue theories – que avaliam o tipo de pessoa que o indivíduo é ou deveria ser. Para a Filosofia a 
deontologia de Rawls enquadra-se na deontologia contratualista (ALEXANDER & MOORE, 2008). 
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Tal legalidade é respeitada ao tratar de um dever natural de justiça, ou seja, baseada em 

uma estrutura justa e igualitária, a lei torna-se sinônimo de liberdade, pois através dela todos 

podem ser o mais livre possível, respeitando o máximo de liberdade dos outros (Princípio da 

igualdade) com as ações legais e institucionais de distribuição das desigualdades (Princípio da 

diferença). 

Por fim, objetivando distribuir a desigualdade de forma a equilibrar as liberdades e 

diferenças, a terceira etapa traz a discussão de políticas de bem estar da sociedade visando a 

justiça social que, para Rawls (1993), está diretamente relacionada à forma como as instituições 

distribuem direitos e deveres fundamentais. 

As duas últimas etapas de desenvolvimento do contrato social não se ligam intimamente 

com o pacto da situação original, mas sim com o funcionamento futuro da sociedade. 

As igualdades social e econômica se fazem pela oportunidade em condições equitativas, 

admitindo assim a existência de diferenças, porém distribuídas, e que representem o maior 

benefício possível aos membros menos privilegiados da sociedade, ou seja, a desigualdade é 

apenas uma consequência da presença de igualdade. Em outras palavras, deve-se entender que, 

com a distribuição das desigualdades, de modo que os menos favorecidos tenham a mesma 

oportunidade que os mais favorecidos, qualquer desigualdade que venha a acontecer após a 

distribuição prévia, é justa, equitativa e em benefício de todos. A diferença entre os de melhores 

condições e os de piores condições, se vantajosa a estes, gera o que Rawls (1993) chama de 

igualdade democrática. 

Sendo assim, a terceira etapa de desenvolvimento do contrato vem ao encontro das 

políticas públicas, pois através de mecanismos compensatórios tentam respeitar o princípio da 

diferença para os que não estão em condição de igualdade. O autor propõe uma política social, 

baseada em ações específicas e não em revolução. As políticas públicas visam trazer equidade, 

configurando-se como uma verdadeira distribuição de desigualdades pela igualdade de 

oportunidades.  

De acordo com as considerações já apresentadas, Aristóteles e Rawls se encontram então, 

não apenas na escolha do princípio da equidade como base da justiça, mas também nas 

"geometrias da desigualdade". Em outras palavras, adota-se a proporcionalidade aristotélica e a 

distribuição de desigualdades rawlsiana, imprimindo uma distribuição geométrica "às avessas". 

Ocorre então que a desigualdade é distribuída, fazendo com que a proporcionalidade do menos 
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favorecido venha a ser atendida diante da desproporcionalidade do mais favorecido. Desta forma 

tem-se que, distribui-se a desigualdade, em favor do desfavorecido, na medida geométrica de sua 

desigualdade. 

É o que se verifica, por exemplo, no caso de quotas para ingresso no ensino superior 

brasileiro. São modos de estabelecer igualdade diante de um desnível histórico, social e/ou 

econômico, os quais o indivíduo não pôde escolher para si, mas que tolhem sua liberdade, direito 

que Rawls (1993) trata como inafastável, até mesmo em favor da sociedade. Para ele não basta 

um contrato equitativo, é preciso ter instituições que garantam esta equidade, o que nos leva a 

refletir acerca da valoração de justo ou injusto nas instituições de uma sociedade, visto não de 

cada contratante, mas do que é de interesse comum para as partes.  

Uma sociedade organizada é definida exatamente em função da organização de suas 

instituições, sabendo-se que estas podem ou não realizar os anseios de justiça do povo ao qual se 

dirigem. Pode-se considerar que uma concepção pública de justiça constitui a regra fundamental 

de qualquer associação humana bem ordenada. As instituições passam a estar afetadas por aquilo 

que desde o princípio se pode definir como justo ou injusto (equidade inicial). Tudo deverá 

governar- se em conformidade com isso.   

Quando se discute a questão da justiça das instituições, não podemos considerar que a 

qualidade seja definida por uma regra isolada ou um conjunto de regras isoladas. Trata-se de 

estudar como a justiça se faz nas estruturas básicas de uma sociedade, e propor um modelo que 

explique e que mostre como isso se realiza. 

Os princípios da igualdade e da diferença são os reguladores de toda atividade 

institucional que vise distribuir direitos e deveres, benefícios e ônus. Sendo impossível erradicar 

as desigualdades ente as pessoas, o sistema institucional dever prever mecanismos suficientes 

para o equilíbrio das deficiências e desigualdades, de modo que estes se voltem em beneficio da 

própria sociedade. 

É certo que a liberdade que as instituições constroem não corresponde com a liberdade 

total e absoluta dos indivíduos, muito menos a satisfação plena deles. Não é disso que se trata, 

mas de uma adequação das justiças dos indivíduos, as quais são desejadas por cada um deles, 

dentro de um sistema que as absorve e as reconhece institucionalmente. 

Num sistema institucional com esse perfil, as realizações pessoais são possíveis, desde 

que se melhore a condição do outro e se respeite as condições impostas pelo pacto para a 
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preservação de todos. Tudo isso leva a ideia de estabilidade. A justiça, quando penetra desde o 

pacto original ao espírito institucional, de fato, torna-se algo estável na sociedade. A estabilidade 

é mais que pura consequência da justiça institucional, é mesmo o termômetro da atuação das 

instituições públicas. 

A sociedade sem estabilidade é aquela que convive com o desvirtuamento de seus poderes 

institucionais. Isso posto, se percebe que tudo se define com base na noção de equilíbrio, que 

pode ser, para dada sociedade, estável ou instável, conforme sua concepção esteja ou não 

lastreada nos dois princípios de justiça. 

Contudo, mesmo que as instituições sejam imperfeitas se deverá gerar desobediência civil, 

ao contrário, o dever de civismo insiste em reclamar do pactuante uma adesão à estrutura que 

observa, no geral, os princípios de justiça, e que, como intrínseco ao ser humano, comete erros. 

Assim o dever de civismo impõe a aceitação das imperfeições das instituições e certo 

comedimento na forma como dela nos aproveitamos. 

Não estamos discutindo se é devido ou não obedecer a uma instituição iníqua, violenta, 

arbitrária, mas se um governo democraticamente constituído está ou não sujeito à desobediência 

civil. Para Rawls (1993), uma teoria da justiça deve prever uma teoria da desobediência. 

A desobediência pode ser definida, então, como um ato de resistência não violento, de 

caráter político, contrário à lei, no sentido da realização de uma mudança política. Todavia, a 

resistência em nada se assemelha com força, revolução, ou insurgência forçada. A ideia de 

desobediência caminha para a mobilização e o abalo das estruturas de poder da sociedade com 

vistas à alteração das leis (lato sensu) que sejam feitas em desacordo com os referidos princípios 

(RAWLS, 1993). 

É certo que nossa sociedade não foi concebida sob ‘o véu da ignorância’, mas nem por 

isso deixamos de ter princípios norteadores das ações estatais e civis, ao contrário, o Princípio da 

Dignidade da Pessoa Humana nos permite pensar em uma justiça distributiva e em instituições 

que zelem pela equidade dos cidadãos. 

 

1.3 Educação e o Princípio da Dignidade da Pessoa Humana 

 

Muitas são as formas de se referir à educação. Em alguns momentos ela é tratada como 

ciência, assumindo o status como tal diante da Pedagogia e das Licenciaturas, (CAMBI, 1999); 
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em outros, é ciência auxiliadora ou temática de todas as outras ciências que, com ela, sentem-se à 

vontade para dialogar (MANACORDA, 1989). Para Bernard Charlot (2006), a educação é uma 

ciência mestiça, onde há a fusão de conhecimentos, conceitos, métodos, saberes, práticas, fins 

éticos e políticos das mais variadas origens. Castanho (2001) considera que, na grande maioria 

das vezes, a educação é reduzida a sinônimo de algum ramo que dela faz parte, como por 

exemplo, o ensino. 

A Carta Magna (1988), em seu artigo 205, e a Lei de Diretrizes e Bases da Educação 

Nacional - LDBEN 9.394/96, em seu artigo segundo, ao se referirem à educação, atrelam, a este 

conceito, outros dois, a saber: cidadania e trabalho: 

 

Art. 205. A educação, direito de todos e dever do Estado e da família, será promovida e 
incentivada com a colaboração da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da 
pessoa, seu preparo para o exercício da cidadania e sua qualificação para o trabalho. 
(BRASIL, 1988) (grifo nosso) 
 
Art. 2º A educação, dever da família e do Estado, inspirada nos princípios de liberdade e 
nos ideais de solidariedade humana, tem por finalidade o pleno desenvolvimento do 
educando, seu preparo para o exercício da cidadania e sua qualificação para o trabalho. 
(BRASIL, 1996) (grifo nosso). 

 

Desta forma, além dos atributos de ciência e/ou das temáticas que comporta, dependendo 

da interpretação que recebe, a educação carrega consigo conceitos sociais de emancipação 

humana para além da emancipação cognoscente. 

O tripé formado pela relação entre os conceitos de educação, cidadania e trabalho procura 

contemplar as três vertentes principais de desenvolvimento humano. Segundo Cury, Bobbio e 

Marshall “se referem à educação como um direito imprescindível para a cidadania e para o 

exercício profissional” (1999:1), isso por ser um produto de processos sociais que envolveram, 

em sua maioria, os grupos de trabalhadores, pois se entendia que através da educação haveria 

uma possibilidade de ter acesso aos bens sociais e à participação política (CURY, 1999). 

Desta forma, educação é entendida como um conceito que visa o desenvolvimento 

racional e científico do homem, afirmando condição de sua própria existência, daquilo que o 

difere de todos os demais seres vivos: sua capacidade de racionalizar e problematizar a 

aprendizagem. 

 Com relação à cidadania, embora seja um conceito que surgiu na Revolução Francesa no 

século XVIII, e foi vinculado à classe da burguesia, a sua evolução faz com que a concepção, 



28 

 

hoje, seja mais abrangente, não se limitando a uma determinada classe social. De acordo com 

Arendt cidadania é o “direito a ter direitos” (ARENDT, 1975), que se coaduna ao conceito de 

Walzer sobre democracia: os cidadãos devem governar a si próprios. O direito de exercer o poder 

de governança pré-supõe o direito a ter direitos. Para Walzer: 

 

Os cidadãos devem governar-se a si próprios. ‘Democracia’ é o nome deste governo, 
mas aquele termo não exprime nada que se pareça com um sistema único e nem a 
democracia é o mesmo que igualdade simples. (...) A democracia é uma forma de 
atribuição do poder e de legitimação do seu uso, ou melhor, é a forma política de 
distribuir poder. (...) A democracia encoraja a palavra, a persuasão, a habilidade retórica. 
(WALZER, 1999:289) 

 

Nota-se que, além de ser um posicionamento humano diante de uma organização social 

(relação cidadão democracia), há também presente o conceito de educação, pois as ações que a 

democracia encoraja, tais como a palavra, a persuasão e a habilidade retórica, são conquistadas 

através do desenvolvimento cognoscente do homem. 

 Tendo contemplado, portanto, o caráter de sociabilidade humana e de desenvolvimento da 

ratio, nos falta pontuar o conceito de trabalho.  

 Uma vez que concebemos estes três conceitos como vertentes do desenvolvimento 

humano, só podemos entender trabalho sob uma perspectiva dialética marxista, pois este 

posicionamento observa o conceito para além da força material, possibilitando observar sua 

relação com os conceitos de cidadania e educação. Assim expressa Marx: 

 

Antes de tudo, o trabalho é um processo em que o homem, por sua própria ação, media, 
regula e controla seu metabolismo com a Natureza. Ele mesmo se defronta com a 
matéria natural como uma força natural. Ele põe em movimento as forças naturais 
pertencentes à sua corporalidade, braços, pernas, cabeça e mão, a fim de sua própria 
vida. Ao atuar, por meio desse movimento sobre a Natureza externa a ele e ao modificá-
la, ele modifica, ao mesmo tempo, sua própria natureza. (MARX, 1988:142) 

 

 Portanto, através do trabalho o homem modifica a si mesmo – o que causará impacto 

social (atuação cidadã) – permitindo sua emancipação e da sociedade. 

  Educação, cidadania e trabalho são conceitos que reúnem os aspectos fundamentais da 

sociedade: político, social e econômico. O diálogo entre eles supera a dicotomia de pré-condição 

entre um e outro, pois, unidos, são expressões, instrumentos para reflexão das relações e 

construção de outros conceitos e reconstruções próprias: 
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O direito à educação parte do reconhecimento de que o saber sistemático é mais do que 
uma importante herança cultural. Como parte da herança cultural, o cidadão torna-se 
capaz de se apossar de padrões cognitivos e formativos pelos quais tem maiores 
possibilidades de participar dos destinos de sua sociedade e colaborar na sua 
transformação. Ter o domínio de conhecimentos é também um patamar sine qua non a 
fim de poder alargar o campo e o horizonte destes e de novos conhecimentos. O acesso à 
educação é também um meio de abertura que dá ao indivíduo uma chave de 
autoconstrução e de se reconhecer como capaz de opções. (CURY, 1999:2) (grifo 
nosso). 

 

 Mais do que vertentes do desenvolvimento humano, estes conceitos são características 

essenciais do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, deixando claro que a discussão sobre o 

direito à educação deve passar pela discussão deste princípio. 

 Para o filósofo jurista Miguel Reale, princípio é aquilo que sustenta uma determinada 

ciência, “são enunciados lógicos admitidos como condição ou base da validade das demais 

asserções que compõem dado campo do saber (...) são verdades fundantes” (REALE, 2001:285). 

 Existem três grandes categorias de princípios, a saber: os omnivalentes, válidos para todas 

as formas de saber; os plurivalentes, válidos para alguns campos do conhecimento; e os 

monovalentes, válidos apenas no âmbito de determinadas ciências (REALE, 2001).  

Neste trabalho usamos, principalmente, de princípios omnivalentes e plurivalentes, uma 

condição comum que permite o diálogo entre as ciências da Educação e do Direito. Soma-se a 

esta condição comum as condições específicas das ciências, no caso da Educação, em sendo uma 

ciência mestiça (Charlot, 2006) só pode ser discutida a partir de princípios destas ordens, posto 

que dificilmente encontraremos um princípio monovalente na educação; já no caso do Direito, 

pela escolha de uma interpretação zetética, a aproximação do Direito com as demais ciências far-

se-á através de princípios comuns. 

De acordo com o desembargador do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, Luis 

Antônio Rizzatto Nunes, os princípios são “verdadeiras vigas mestras, alicerces sobre os quais se 

constrói o sistema jurídico” (NUNES, 2009:39), logo, princípios não são apenas a base das 

ciências como também permitem identificar o telos dos resultados ou das buscas destas ciências, 

operando como vetor para os intérpretes da lei e dos fatos, desde as normas magnas e grandes 

acontecimentos até os casos mais triviais. 

 Em verdade, diante da possibilidade de identificação do telos, a ideia de base pode muito 

bem ser substituída pela ideia de contexto complexo. Enquanto a base se limita a posicionar-se 
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sob a ciência, o contexto complexo envolve a ciência de forma que atinge também, mas não 

apenas, o seu objeto (MORIN, 2003). 

  Desta forma, uma vez que determinada ciência interfere diretamente na sociedade, os 

princípios aos quais está vinculada também são incorporados pela sociedade. No caso do Direito, 

que cuida especificamente das relações em sociedade, esta incorporação e interferência é de 

altíssimo grau, pois estará presente desde as questões individuais de menor importância (compra 

de uma caneta), até nas questões coletivas de maior importância (opção de regime de Estado). 

 O professor da Faculdade de Direito da Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande 

do Sul, Juarez Freitas (2001), aponta a necessidade de o Juiz, independentemente de sua alocação 

no Poder Judiciário, dever interpretar os casos à luz dos princípios constitucionais, pois entende 

como Reale que: 

 

(...) princípios gerais de direito são enunciações normativas de valor genérico, que 
condicionam e orientam a compreensão do ordenamento jurídico, quer para a sua 
aplicação e integração, quer para a elaboração de novas normas. Cobrem, desse modo, 
tanto o campo da pesquisa pura do Direito quanto o de sua atualização prática (REALE, 
2001:286). 

 

É importante considerar ainda o uso dos princípios nas lacunas da lei. A interpretação 

baseada nos princípios extrapola as limitações dogmáticas e impregna-se na sociedade, já que, na 

perspectiva da existência de um contexto complexo, os princípios são como um vetor para o 

desenvolvimento de outros e deles mesmos. 

Ingo Wolfgang Sarlet, também professor na mesma instituição de ensino que Juarez 

Freitas, afirma que o princípio axiológico da Constituição Federal brasileira é o Princípio da 

Dignidade da Pessoa Humana, pois é em torno dele que gravitam os direitos fundamentais: 

 

(...) temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrínseca e distintiva de cada ser 
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideração por parte do Estado e da 
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais 
que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e 
desumano, como venham a lhe garantir as condições existenciais mínimas para uma vida 
saudável, além de propiciar e promover sua participação ativa e co-responsável nos 
destinos da própria existência e da vida em comunhão com os demais seres humanos. 
(SARLET, 2007:62) 

 

Também entendemos desta forma, pois: 
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(...) nenhum indivíduo é isolado. Ele nasce, cresce e vive no meio social. E aí, nesse 
contexto, sua dignidade ganha (...) um acréscimo de dignidade. Ele nasce com 
integridade física e psíquica, mas chega um momento de seu desenvolvimento em que 
seu pensamento tem de ser respeitado, suas ações e seu comportamento – isto é, sua 
liberdade -, sua imagem, sua intimidade, sua consciência – religiosa, científica, espiritual 
– etc., tudo compõe sua dignidade. (NUNES, 2009:51) 

 

Embora a temática tenha se firmado no sistema jurídico internacional apenas em 1948 

com a Declaração Universal dos Direitos Humanos, os primeiros registros do tema foram 

encontrados em textos estóicos (SARLET, 2011).  

De acordo com Olney Queiroz Assis, a tese fundamental do estoicismo é viver de acordo 

com a natureza, que significa considerar que há uma indispensabilidade do domínio da lógica e 

da sabedoria, duas ciências entendidas como virtudes. Uma vida virtuosa significa o acordo e a 

harmonia entre a razão individual e a razão universal, no sentido da ação. (ASSIS, O. 2002: 263). 

Em suas considerações temos: 

 
Crisipo (...) afirma que a tendência ou inclinação fundamental; isto é, o primeiro impulso 
do ser vivo é o instinto de conservação e sobrevivência. O primeiro bem que cada ser 
vivo possui é a sua própria constituição física e a consciência de que a possui. Não 
se pode admitir logicamente que a natureza torne o ser vivo estranho a si mesmo. Do 
mesmo modo, não se pode admitir que a natureza trate o ser vivo como se lhe fosse algo 
estranho, que não fosse a sua criatura. A criatura que é parte do próprio criador, inserida 
na ordem cósmica, repele tudo que lhe é prejudicial, e acolhe tudo que lhe é útil e afim 
de modo imediato e espontâneo. A tendência natural à conservação leva o ser vivo a 
procurar o que lhe é útil, ou conveniente, e a evitar o que é nocivo, ou prejudicial. 
(ASSIS, O. 2002:265) (grifo nosso). 

 

Nota-se que os estóicos primavam pela vida acima de qualquer coisa, mas não o simples 

viver, mas sim, uma vida consciente, virtuosa, digna. 

Na Idade Média a concepção foi reforçada com a finalidade de justificar a criação do 

homem como imagem e semelhança de Deus (SARLET, 2007). Nesta perspectiva, o pensador 

cristão de maior repercussão e que estudou com afinco, ampliando a temática foi Tomás de 

Aquino (1973), que tem como conclusão a impossibilidade de se encontrar uma definição para o 

conceito, afirmando apenas que se trata de um termo absoluto e que pertence à essência, formada 

pela matéria e pelo espírito. 

Soma-se a estas considerações as de Nader: 

 
(...) há uma outra ordem, superior àquela e que é a expressão do Direito justo. É a idéia 
de Direito perfeito e por isso deve servir de modelo para o legislador. É o Direito ideal , 
mas ideal não  no sentido utópico, mas um ideal alcançável. A divergência maior na 
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conceituação do Direito Natural14 está centralizada na origem e fundamentação desse 
Direito. Para o estoicismo helênico, localizava-se na natureza cósmica. No pensamento 
teológico medieval. O direito Natural seria a expressão da vontade divina. Para outros, 
se fundamenta apenas na razão. O pensamento predominantemente na atualidade é o de 
que o Direito Natural se fundamenta na natureza humana. (NADER, 2003: 366) 

 

Na Idade Moderna o conceito foi tratado por vários pensadores, como Giovanni Pico della 

Mirandola e Marsilio Ficino, filósofos italianos do séc. XV; Immanuel Kant, filósofo prussiano 

do séc. XVIII; Friedrich Hegel, filósofo alemão do séc. XVIII/XIX; Jean-Paul Sartre, filósofo, 

escritor e crítico francês do séc. XX; e os contemporâneos Hannah Arendt e John Rawls. 

Para a sustentação desta tese, o mais apropriado é o pensamento de Hannah Arendt, uma 

vez que é aquele que representa as razões históricas da constitucionalização do princípio na 

Alemanha, no Brasil e em outros países (SILVA JUNIOR et al, 2008). 

Dada à perseguição que sofreu na Alemanha nazista e à privação de seus direitos, Arendt 

decidiu emigrar para os Estados Unidos, e dedicou-se à docência e ao estudo do totalitarismo de 

acordo com as experiências nazista e stalinista (ARENDT, 1975). 

Neste estudo a autora identificou que os padrões morais e as categorias políticas 

tradicionais (soberania, estado, povo e território) se enfraquecem em Estados totalitários, dado 

que, a estrutura burocrática de governo é baseada na dominação e no terror, dando origem a 

resultados incompatíveis com a dignidade da pessoa humana, uma vez que são criadas condições 

para considerar os seres humanos como seres supérfluos. 

Nesta perspectiva, o Princípio da Dignidade da Pessoa Humana reúne todos os direitos 

fundamentais e garante, não apenas o direito de ter direitos, como também, a efetivação destes 

direitos. Sendo composto por eles, traz para si também suas características, que de acordo com 

Moraes (2002) seriam: inalienabilidade (o direito – right - é intransferível e inegociável); 

imprescritibilidade (o não uso do direito não faz com que deixe de ser exigível); 

irrenunciabilidade (não há possibilidade de dispor destes direitos); universalidade (os direitos 

fundamentais são respeitados e reconhecidos no mundo todo) e limitabilidade (os direitos 

fundamentais não são absolutos, são relativos entre si). 

                                                           
14 Também conhecido como jusnaturalismo, tem como projeto avaliar as opções humanas com o propósito de agir de 
modo razoável , o que é alcançado através da fundamentação de determinados princípios considerados bens humanos 
evidentes em si mesmos (REALE, 2001). 
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Importante fazer uma observação quanto à característica de limitabilidade dos direitos 

fundamentais, que refere-se ao disposto nos artigos 4º e 5º da Declaração dos Direitos do Homem 

e do Cidadão15 de 1789, a saber: 

 

Art. 4.º A liberdade consiste em poder fazer tudo que não prejudique o próximo: assim, o 
exercício dos direitos naturais de cada homem não tem por limites senão aqueles que 
asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites 
apenas podem ser determinados pela lei. 
Art. 5.º A lei não proíbe senão as ações nocivas à sociedade. Tudo que não é vedado pela 
lei não pode ser obstado e ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela não ordene. 
(BRASIL, 2011). 

 

Dentre os direitos fundamentais que compõem o Princípio da Dignidade da Pessoa 

Humana, está o direito à educação, que se encontra no rol dos direitos de segunda geração, 

oriundos do surgimento do Estado de Bem Estar Social (MORAES, 2002). 

Da mesma forma que o Estado de Bem Estar Social surge no pós Segunda Guerra 

Mundial para, de acordo com Draibe, “superar os absolutismos e as emergências das democracias 

de massa” (DRAIBE, 1988:21), também surge a Organização das Nações Unidas – ONU 

objetivando facilitar a cooperação entre os países do globo, objetivo este proclamado e afirmado 

na Declaração Universal dos Direitos Humanos no ano de 1948. 

Na declaração não encontramos a expressão “dignidade da pessoa humana”, mas é o 

documento que inaugura o princípio e a sua amplitude nos textos legais; nela encontramos a 

palavra “dignidade” relacionada à palavra “humana” cinco vezes com diferentes composições. As 

duas primeiras estão no preâmbulo da carta: 

 

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da 
família humana e de seus direitos iguais e inalienáveis é o fundamento da liberdade, da 
justiça e da paz no mundo, (...) Considerando que os povos das Nações Unidas 
reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos humanos fundamentais, na dignidade e no 
valor da pessoa humana e na igualdade de direitos dos homens e das mulheres, e que 
decidiram promover o progresso social e melhores condições de vida em uma liberdade 
mais ampla (...). (BRASIL, 1948). (grifo nosso). 

 

As demais, nos artigos do texto: 

Artigo I 

                                                           
15 Inspirada na Revolução Americana de 1776, bem como no Iluminismo, a Assembleia Nacional Constituinte da 
França revolucionária ratificou o texto em outubro de 1789, inaugurando a proclamação das liberdades e dos direitos 
fundamentais do Homem. Serviu de base para as constituições francesas de 1848 e para a atual. Também foi a base 
da Declaração Universal dos Direitos Humanos (COLLIARD, 1990). 
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Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. São dotadas de 
razão  e consciência e devem agir em relação umas às outras com espírito de 
fraternidade.  
(...) 
Artigo XXII 
Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito à segurança social e à realização, 
pelo esforço nacional, pela cooperação internacional e de acordo com a organização e 
recursos de cada Estado, dos direitos econômicos, sociais e culturais indispensáveis à 
sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade. 
Artigo XXIII 
1.Toda pessoa tem direito ao trabalho, à livre escolha de emprego, a condições justas e 
favoráveis de trabalho e à proteção contra o desemprego.     
2. Toda pessoa, sem qualquer distinção, tem direito a igual remuneração por igual 
trabalho. 
3. Toda pessoa que trabalhe tem direito a uma remuneração justa e satisfatória, que lhe 
assegure, assim como à sua família, uma existência compatível com a dignidade 
humana, e a que se acrescentarão, se necessário, outros meios de proteção social.     
4. Toda pessoa tem direito a organizar sindicatos e neles ingressar para proteção de seus 
interesses. (BRASIL, 1948). (grifo nosso). 

 

Nota-se que a dignidade humana é qualidade sine qua non para a vida do indivíduo em 

sociedade, sendo que ela abraça todas as esferas de direitos humanos e fundamentais. Aqui 

discutimos apenas a esfera educacional dos direitos que acompanham o princípio, e ainda assim, 

de forma limitada, dada a impossibilidade de se fazer um estudo amplo e complexo sobre o toda a 

extensão do direito à educação e sua efetivação num trabalho de doutoramento. 

A Declaração Universal dos Direitos Humanos reforça a concepção de que a educação é 

um dos conceitos que compõem o Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, não apenas devido 

ao fato de o texto considerar que os seres humanos são iguais em dignidade e direitos (Artigo I, 

DUDH/48) e que a cultura é indispensável à dignidade humana (Artigo XXII, DUDH/48), mas 

principalmente, por constar nele um artigo que trata exclusivamente da educação: 

 

Artigo XXVI 
1. Toda pessoa tem direito à instrução. A instrução será gratuita, pelo menos nos graus 
elementares e fundamentais. A instrução elementar será obrigatória. A instrução técnico-
profissional será acessível a todos, bem como a instrução superior, esta baseada no 
mérito. 
2. A instrução será orientada no sentido do pleno desenvolvimento da personalidade 
humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades 
fundamentais. A instrução promoverá a compreensão, a tolerância e a amizade entre 
todas as nações e grupos raciais ou religiosos, e coadjuvará as atividades das Nações 
Unidas em prol da manutenção da paz. 
 3. Os pais têm prioridade de direito na escolha do gênero de instrução que será 
ministrada a seus filhos. (BRASIL,1948). 
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Mais do que ser um conceito que compõe a dignidade humana, é através da educação que 

o respeito pelos direitos e liberdades fundamentais será fortalecido (Artigo XXVI, DUDH/48), 

pois dará subsídios para a compreensão e recuperação do espaço público democrático pelos 

cidadãos, permitindo o pleno exercício da cidadania de cada ser humano, na construção e na 

conquista da liberdade de ser, estar e permanecer (ARENDT, 1975). 

No mais, visto nesta perspectiva, apenas tem a somar com o Princípio do Melhor Interesse 

da Criança, diretamente relacionado com o direito à educação que, segundo Franzolin “é a janela 

por onde penetram todos os elementos éticos e valiosos para a realização do afeto” ( 

FRANZOLIN, 2010: 8258). 

 Desta forma, através da interpretação zetética da legislação nacional e internacional 

podemos considerar que a dignidade da pessoa humana é a articulação dialética entre os 

conceitos de educação, trabalho e cidadania, vez que a função social da dogmática jurídica 

responsabiliza-se por vincular as decisões dadas com esta interpretação ao conceito de justiça 

distributiva presente na Constituição Federal, não sendo necessário nos preocuparmos com a 

perturbação social como resultado diante de possível variação da aplicação desta interpretação, 

pois estaremos vinculados ao telos da norma e da decisão, que, no caso, é também o telos do 

Estado de Bem Estar Social. 

 Todavia é importante compreender que a interpretação do direito à educação na 

perspectiva do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, que considera o processo educativo de 

extrema importância para o desenvolvimento humano, não justificará ignorar algumas finalidades 

práticas da norma, ao contrário, justamente por entender as limitações da própria norma, 

limitações estas expostas pelo próprio constituinte, é que só se torna possível aceitar a efetivação 

do direito à educação de forma plena, ou seja, que não esteja reduzida a uma vaga na sala de aula. 

 Por este motivo, apresentamos no capítulo a seguir, um resgate histórico-legal do direito à 

educação nas constituições brasileiras, de forma a demonstrar sua evolução ao longo das cartas 

direcionando nossa análise acerca da atual tutela jurídica do direito à educação no Brasil. 
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2 RESGATE HISTÓRICO-LEGAL DO DIREITO À EDUCAÇÃO NAS 

CONSTITUIÇÕES BRASILEIRAS 

 

Na língua portuguesa a palavra ‘direito’ é utilizada tanto para designar o law, a letra da 

lei, a norma escrita, quanto para designar o right, o direito em si. O fato de estar na lei não 

garante a existência ou efetivação do direito – right. Esta distinção é bastante importante para 

uma discussão jurídica, pois há que se cuidar para jamais ler a law em uma perspectiva de right, 

caso contrário abre-se a possibilidade de se ter uma perspectiva do direito restrita aos textos 

legais, o que pode dar a falsa impressão da efetivação e consolidação do direito. 

Conhecer o texto legal e relacionar law e right também são questões de extrema 

importância na discussão jurídica, pois só assim será possível determinar uma política pública 

que nos leve diretamente de onde estamos – law – para onde queremos chegar – right. 

Quando falamos em direito à educação, estamos falando de um direito que traz benefícios 

não apenas para seus titulares, mas também para a sociedade. O instituto do status civitatis 

(VENOSA, 2005) que compõe o status libertatis conferido ao homem de direitos, acaba tendo 

uma dimensão muito maior do que aquela referente ao indivíduo em particular a partir do 

momento em que compreendemos que a efetivação do seu direito é, não apenas o reforço deste 

mesmo direito, mas sua emancipação enquanto fator social necessário ao desenvolvimento. 

A articulação dialética que dá a amplitude do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana 

não interfere apenas na compreensão do princípio, mas também na sua extensão. Na busca pela 

efetivação do direito à educação sob a perspectiva do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana 

há um processo de retroalimentação entre direito objetivo e subjetivo à educação. Isto é, a busca 

pela existência e efetivação do direito configurado no ordenamento jurídico, enquanto sinônimo 

de norma (law) – direito objetivo, fortalece buscas individuais referentes à educação (right) – 

direito subjetivo – que, por sua vez, fortalecem o direito objetivo e assim por diante. 

O benefício de um, na busca de direito subjetivo, é, em verdade, benefício de todos, não 

só na medida em que fortalece o direito objetivo à educação, mas na movimentação que causa na 

sociedade. Com relação a este assunto Duarte afirma: 

 

 Ora, não se pode esquecer que o direito público subjetivo visa resguardar interesses 
individuais quando os mesmos coincidem com o interesse público. Isso significa que o 
reconhecimento de que o indivíduo pode fazer funcionar a máquina estatal em seu 
interesse não se choca com o bem comum; ao contrário, faz parte dele. O 
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reconhecimento de pretensões aos indivíduos pela lei vem reforçar a proteção de sua 
liberdade e não transformá-los em direitos privados. (DUARTE, 2004:115) 

 

Nesta perspectiva, ter direito à educação não se resume a ter direito a um lugar na sala de 

aula, é muito mais do que isso. Estamos falando de um lugar na sociedade, que não pode ser 

simbolizado pelo número de cadeiras e carteiras existentes nas escolas públicas, Municipais ou 

Estaduais, mas vivenciada, percebida, sentida. 

Isto posto, neste capítulo percorremos o caminho que foi traçado para a Educação nas 

Constituições brasileiras para conhecermos a lei, de forma que, em seguida, sejamos capazes de 

relacionar law e right e pensarmos as políticas públicas educacionais sempre na perspectiva do 

right, afim de considerar, na efetivação, todas as questões epistemológicas já levantadas 

anteriormente e diretamente relacionas com a law. 

Estudar a lei não se resume à leitura exaustiva de seus artigos, é claro que há leitura, mas, 

traçando aqui uma analogia, é como se lêssemos um daqueles livros-jogos bastante populares no 

Brasil, nos anos 80, através da coleção “Escolha a sua Aventura”, onde, ao final de cada capítulo, 

o leitor se via diante de uma escolha, para então decidir se ia para uma ou outra página para 

continuar a leitura. É claro que todas as possibilidades de se ler o livro eram feitas, assim como 

deve ser feito com a legislação. 

Desta forma é possível tratar a legislação dentro do ordenamento jurídico, considerando 

muitas das relações possíveis entre as leis.  

No nosso caso, primeiro decidimos quais legislações comportariam o universo de nosso 

estudo. Ao levantar todas as legislações federais sobre direito à educação decidimos por trabalhar 

em dois grupos, um grupo formado pelas constituições brasileiras, e outro formado pelas 

principais legislações federais em vigor. 

Optar por trabalhar com todas as constituições brasileiras sob o recorte do direito à 

educação foi uma decisão que considerou poder conhecer o processo de construção deste direito 

ao longo dos textos legais e dar ao leitor uma ideia geral da evolução do direito nas cartas 

constitucionais. E, restringirmos a discussão do direito à educação na atualidade aos textos 

federais em vigor, deu-se por termos identificado que, nos demais textos (das esferas e órgãos 

estaduais e municipais) em nada se diferenciavam acerca da temática, tratava-se apenas de 

repetição dos textos federais. 
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 Com a ajuda da ferramenta ‘localizar’ do software Acrobat Reader, ambiente em que 

pudemos ler todos os textos legais em formato PDF (Portable Document Format), identificamos 

todos os artigos em que a palavra ‘educação’ estava mencionada. Após a identificação dos 

artigos, selecionamos aqueles que tratavam especificamente do direito à educação, eliminando os 

demais. 

Todos os artigos foram agrupados por semelhança de conteúdo dando origem às seguintes 

categorias: Diretrizes e Considerações Gerais do Direito à Educação, que agrupa todos os artigos 

que mencionam o direito à educação de forma geral; Educação Infantil, vinculada apenas às 

legislações em vigor; Ensino Fundamental16; Ensino Médio17 e Educação Superior. 

A organização dos artigos nas categorias e por textos legais deu origem a dois quadros, o 

primeiro deles - Quadro Normativo A - com base nas Constituições de 1824, 1891, 1934, 1937, 

1946 e 196718 (Anexo 1) e o segundo - Quadro Normativo B - com base na Constituição de 1988, 

e nas principais leis complementares relativas à educação básica após sua promulgação, a saber: 

ECA- 8.069/1990 e LDBEN - 9.394/1996 (Anexo 2).  

Importante pontuar que não colocamos as legislações complementares até a Constituição 

Federal de 1967 porque não traziam especificamente o direito, mas as formas de efetivação. 

Embora nosso recorte trate das questões direito à educação referentes à universalidade e 

qualidade do ensino em uma perspectiva geral, o fato de não tratarmos explicitamente de temas 

como a laicidade do ensino, a educação especial, a educação de jovens e adultos, a educação 

indígena, e outras temáticas específicas da Educação, não significa que deixamos de contemplá-

los, ao contrário, uma vez que o direito aqui discutido é geral, referente a qualquer indivíduo que 

exija a sua configuração. A base de discussão da efetivação do direito à educação é a mesma, 

independentemente de estar vinculado ao portador de necessidades especiais ou ao silvícola. 

A interpretação dos quadros não considera apenas os artigos selecionados, também levou 

em conta os artigos diretamente relacionados a eles, momento em que exercemos uma leitura 

dinâmica da legislação considerando o ordenamento jurídico. O resultado do estudo e 

interpretação do Quadro Normativo A (Anexo 1) encontra-se a seguir. 

                                                           
16 Estamos denominando de Ensino Fundamental os períodos que foram nomeados pelos textos legais de instrução 
primária e ensino primário. 
17 Estamos denominando de Ensino Médio os períodos que foram nomeados pelos textos legais de colégios, ensino 
secundário e nível médio. 
18 Entendemos que o documento promulgado em 1969, incorporando o Ato Institucional n.5 ao texto constitucional, 
trata-se de Emenda Constitucional e não de nova constituição. 
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2.1 Direito à Educação nas Constituições de 1824, 1891, 1934, 1937, 1946 e 1967. 

  

A temática “educação” é mencionada em todas as Constituições do Brasil, tanto na 

imperial de 1824 como nas demais republicanas, mas é importante salientar que a persistência do 

tema nas Cartas Magnas pode dar a impressão da veracidade da presunção de sua 

constitucionalidade, em outras palavras, o fato de ser algo presente nos textos legais ao longo de 

150 anos, não significa que foi ou é um direito plenamente efetivado ou até mesmo, 

universalizado.  

  

2.1.1 Diretrizes e Considerações Gerais do Direito à Educação 

  

No Quadro Normativo A (Anexo 1), podemos notar que não há qualquer artigo específico 

referente às diretrizes e considerações acerca do direito à educação na Constituição de 1824, mas 

ainda que não existam, são mencionadas duas expressões importantes, a saber: “cidadãos 

brasileiros" e "todos”. Todavia é preciso uma análise sobre estas expressões, posto que a 

concepção extensiva é muito recente e, em certo sentido, mencionar “todos” de ontem, não se 

refere aos todos de hoje. 

Na Carta do Império eram considerados cidadãos: os nascidos no Brasil, ainda que de pais 

estrangeiros e que não estivessem a serviço de sua nação, quer fossem libertos ou ingênuos (art. 

6°, I CF/1824); os filhos de pai brasileiro e ilegítimos de mãe brasileira, nascidos em país 

estrangeiro, que viessem estabelecer domicílio (art. 6°, II CF/1824); e os filhos de pai brasileiro 

que estivesse em país estrangeiro a serviço do Império sem que viessem estabelecer domicílio 

(art. 6°, III CF/1824); todos os nascidos em Portugal que, à época da proclamação da 

Independência das Províncias, aqui aderiram expressa ou tacitamente pela continuação de sua 

residência (art. 6°, IV CF/1824); e os estrangeiros naturalizados (art. 6°, V CF/1824). Mesmo 

reconhecendo libertos e ingênuos como cidadãos, fato é que, de acordo com as castas, o exercício 

de cidadania restringia-se àqueles com poder aquisitivo (ROMANELLI, 1984).  

Após a Proclamação da República foi promulgada a Constituição de 1891, com um texto 

que não apresentava qualquer adição ao anterior no que tange ao direito à educação, muito pelo 

contrário, sequer havia a afirmação da gratuidade do ensino primário. Tal possibilidade poderia 
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vir a ser inscrita nas Constituições Estaduais, o que se deu devido à determinação constitucional 

da laicidade nos estabelecimentos oficiais de qualquer nível, inclusive daqueles sob 

responsabilidade dos estados e municípios. (art. 72, par. 6°, CF/1891). 

Nesta Carta a restrição do exercício da cidadania aumentou, já que os direitos, além de 

estarem vinculados ao poder aquisitivo, também se vinculavam ao grau de escolaridade, uma vez 

que analfabetos não são alistáveis, e os não alistáveis são inelegíveis e não eleitores (art. 70 

CF/1891), com o agravante de não haver garantia constitucional de ensino primário. 

Foi a partir da Constituição de 1934 que as considerações e diretrizes gerais específicas ao 

direito à educação tiveram menção, trazendo, pela primeira vez, a preocupação com o sistema 

educacional, já que colocava ser competência privativa da União traçar as diretrizes da educação 

nacional (art. 5°, XVI CF/1934), garantindo lugar específico ao tema no Título V “Da Família, da 

Educação e da Cultura”, Capítulo II “Da Educação e da Cultura” (FERREIRA, 2008). 

 A educação foi introduzida como um “direito de todos” (art. 149, CF/1934), substituindo 

a expressão "cidadãos brasileiros" do texto anterior. Todavia há um comprometimento do 

princípio uma vez que o entendimento sobre “todos” fica restrito quando o texto constitucional 

imputa primeiramente à família e depois ao Estado a tarefa de proporcionar educação. 

 Desta forma, se o indivíduo não pertencesse a uma família que tivesse condições de 

educá-lo - e isso não significava apenas ter pais letrados - ele não teria acesso à educação. Ao 

mencionar “não acesso”, nos referimos, portanto, à maioria da população que, na época, era 

formada por: escravos recém libertos, ou seus filhos, os quais não obtiveram qualquer garantia ou 

suporte que acompanhasse sua libertação; e também, os membros de famílias rurais, já que 

grande parte dos imigrantes eram alocados na colheita e plantação (CARVALHO, 2002). 

Além disso, a educação proporcionada deveria possibilitar “eficientes fatores da vida 

moral e econômica da nação” (art. 149, CF/1934), objetivo condizente com a compreensão 

restrita sobre quem compunha a coletividade destes “todos”. Podemos entrever que o ranço da 

compreensão de cidadania atrelada ao poder aquisitivo, fortemente presente na primeira 

constituição, permanece nesta Carta. 

Mesmo com uma compreensão de cidadania restrita, a Carta de 1934 também foi a 

primeira a abarcar os Ensinos Fundamental e Médio e a Educação Superior - com exceção da 

Educação Infantil, que veio com a LDBEN e as Emendas Constitucionais EC n.14/1996, 

n.20/1998 e n.53/2006, mas, naquela época, não houve tempo de efetivá-los, pois quase quatro 
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anos mais tarde, em 1937, foi substituído por um novo texto, fruto de um golpe de Estado que 

deu ensejo ao período histórico de nosso país chamado de Estado Novo. 

A Constituição de 1937 perdeu o adjetivo pátrio “República”19 no título e passou a 

chamar-se Constituição dos Estados Unidos do Brasil, ocupando um espaço de menor ênfase no 

primeiro artigo da Carta. Quanto à cidadania, embora houvesse parte dedicada aos Direitos e 

Garantias Individuais pontuando liberdades, estava diante de um regime autoritário civil. 

Os deveres da União para com os temas relacionados à educação estavam, naquele 

momento, vinculados ao Título sobre a Organização Nacional e não mais no Título que diz 

respeito à Educação especificamente como no texto de 1934. Manteve-se a preocupação com a 

uniformidade do sistema de ensino (arts. 15, IX e 16, XXIV CF/1937). 

Nota-se o Estado ausente quanto à sua obrigação no oferecimento da educação (art. 

128/CF 1937), pois ao pontuar que é dever do Estado contribuir, dentre outras coisas, com o 

ensino, significa dizer “ter parte numa despesa”, “concorrer para a realização de um fim”, 

“cooperar” (HOUAISS, 2001); diferentemente do dever de oferecer, que quer dizer “dar, como 

oferta”, “proporcionar”, “prestar-se” (HOUAISS, 2001).  A escolha do verbo que acompanha a 

situação de obrigação estatal está em congruência com uma ação subsidiária do Estado acerca do 

direito à educação. 

O artigo 129 reforça a atuação supletiva do Estado junto à rede particular, pois é ela que 

vem primeiro para suprir as necessidades educacionais, o Estado entra em segundo plano naquilo 

que ela for insuficiente. É tão ilusória a ideia do sistema público gratuito que, mesmo quando o 

ensino fosse oferecido pelo Estado, haveria a possibilidade de se cobrar por ele caso não fosse 

comprovada a “escassez de recurso” por parte do alunado (art. 130 CF/1937).   

A família ainda era ator principal quando se tratava de educação, agora muito mais 

aparente do que antes. Na nova redação, o direito à educação é, em verdade, um dever camuflado 

de direito: “Art. 125 - A educação integral da prole é o primeiro dever e o direito natural dos 

pais.” Ainda que na continuação do artigo haja a indicação de que o Estado não irá eximir-se, 

atuando seja de forma principal ou subsidiária, dois pontos ficam bem claros com relação a este 

subsídio. Em primeiro lugar podemos apontar que, indiscutivelmente, a família é a primeira 

responsável pela educação da prole, em se eximindo, será tido como falta grave (art. 127 

                                                           
19 A República – ou res (latim) pública, coisa pública – é uma forma de governo em que o povo governa para a 
utilidade pública (ARISTÓTELES, 1965). 
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CF/1937). Em um segundo momento, o dever de educar da família é que permite a existência do 

direito à educação, e a efetivação deste direito depende de certas condições, dentre elas, 

financeiras. Então, da mesma forma que o dever de educar da família aparece com mais força na 

Constituição de 1937, a relação 'poder aquisitivo X possibilidade de educar', também. “Aos pais 

miseráveis assiste o direito de invocar o auxílio e proteção do Estado para a subsistência e 

educação da sua prole.” (art. 127 CF/1937). Ora, se a educação fosse de fato um direito, não 

criaria o direito de requerer este direito. Fica nítida a transformação do direito num dever, restrito 

aos que podem fazê-lo. 

Além disso, o resquício de prioridade da atuação do sistema público ameniza-se por 

completo ao apoiar-se como supridor das deficiências e lacunas deixadas pela rede particular (art. 

125, CF/37). Na Constituição anterior não havia a ênfase que encontramos na de 1937, mas tão 

somente o apontamento de a educação ser dever da família e do Estado (art. 149 CF/1934). 

É claro que educação não era prioridade do Estado nesta ocasião, a não ser que, aqueles 

que deveriam oferecê-la (família e rede particular) acabassem cultivando valores que não eram 

interessantes para a manutenção do status quo. Propositalmente o Estado se fez como um ente 

simultaneamente ausente e presente na tarefa de educar: ausente no que dizia respeito ao dever 

fazer; presente nos momentos em que sentia-se ameaçado. 

A queda do Estado Novo foi apresentada de forma bastante expressiva no texto da 

Constituição dos Estados Unidos do Brasil de 1946, pois, mesmo que o título não tivesse ainda 

reincorporado o adjetivo “República”, o artigo primeiro desta Constituição não define apenas que 

se trata de uma república, mas de um regime representativo formado por esta e pela federação20. 

Pontua, ainda, que todo poder emana do povo e em seu nome será exercido, ou seja, dá a base 

legal para a efetivação do Estado de Direito. Avanço significativo no que diz respeito ao resgate 

de conceitos e direitos que compõem a dignidade da pessoa humana. 

Na Carta de 1946 o enfoque que foi dado à temática “educação” é bem diferente do que 

aquele que havia em 1937. Assim como o texto de 1934, de forma simples a de 1946 indicou que 

cabia à União legislar sobre as bases e diretrizes da educação nacional (art. 5°, XV, ‘d’, 

CF/1946), reforçando a necessidade de unificar o sistema de ensino. 

                                                           
20 O federalismo é um modelo de Estado cuja composição se dá por várias unidades territoriais autônomas, dotadas 
de governos próprios, tendo seus limites e competências descritos nas constituições (DALLARI, 1995) 
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A ênfase que antes restava sobre a família no dever de educar, agora se apresenta de 

forma muito mais branda. No capítulo destinado à família nada foi colocado sobre o seu “dever 

de educar”; ele trata de questões sobre o instituto do casamento, e quando aborda algum tema que 

faça vínculo entre família e educação, a expressão que se tem neste momento é lar, referindo-se 

ao ambiente em que se deve educar e não às pessoas que têm o dever de educar. Podemos 

considerar que há a compreensão de dois âmbitos que formam a educação: âmbito familiar, onde 

se trabalham os valores e as crenças; e o âmbito escolar, onde se trabalham os saberes da 

humanidade. O papel que se atribui à família é muito diferente daquele que se tinha antes, é um 

papel que, em verdade, Constituição alguma precisaria pontuar, pois é o natural. É natural que o 

ambiente familiar coloque para os seus indivíduos as suas expressões particulares enquanto 

núcleo, grupo familiar (OLIVEIRA). 

Oliveira trata da relação Estado x Família no que tange à efetivação do direito à educação, 

e demonstra que o texto vencedor sofreu contestações de componentes da subcomissão que 

haviam proposto em lugar de “A educação é direito de todos e será dada no lar e na escola...” a 

seguinte redação “A educação é dever e direito natural dos pais, competindo supletivamente e 

subsidiariamente aos poderes públicos”. (OLIVEIRA, 1996) 

O direito à educação não está mais vinculado a um dever do particular, mas sim do 

público. A iniciativa particular é livre, mas não é responsável, nem de maneira principal, nem 

coadjuvante, ela apenas é permitida, pois a obrigatoriedade do oferecimento é do sistema público 

(art. 167 CF/1946), em primeiro lugar por parte dos Estados e do Distrito Federal e, de forma 

subsidiária, pela União (art. 170 CF/1946). 

Ainda que na Constituição de 1946 o tema “educação” tenha começado a ganhar espaço 

próprio no corpo do texto, demonstrando a preocupação de separá-la e dando-lhe destaque, divide 

espaço não apenas com o tema “cultura”, mas também e novamente, com o tema “família”. 

O sistema público de ensino foi galgando espaço no texto constitucional como um dever 

explicitamente do Estado e um direito de todos que, no texto de 1967, são todos que compõem o 

povo da nação Brasil, já que não há distinção de qualquer natureza (art. 153, § 1° CF/67) no 

regime autoritário militar. 

Nesta nova redação, o sistema público de ensino permitiu-se apoiar, mais uma vez, na 

rede particular, ponto que havia sido superado em texto anterior, mas que voltou, sutilmente 

quando permitiu que os poderes públicos dessem amparo técnico e financeiro, na modalidade 
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bolsas de estudo, à iniciativa particular (art. 176, § 2° CF/1967). Importante considerar que 

muitos dos avanços educacionais conquistados, permaneceram nesta constituição, segundo 

Fávero (1996), no texto de 1967 a intenção acerca do tema ‘educação’ era assegurar o mínimo. 

 

2.1.2 Ensino Fundamental 

 

Mencionar o surgimento do direito à educação e de sua evolução implica citar o 

surgimento da escola pública, consequentemente em abordar as especificidades do direito 

vinculadas à primeira fase do Ensino Fundamental, chamado de Instrução Primária no texto de 

1824 e de Ensino Primário nos demais textos até tornar-se parte do Ensino Fundamental com a 

LDBEN. 

No primeiro texto constitucional consta a indicação de que a instrução primária deve ser 

gratuita aos cidadãos (art. 179, XXXII, CF/1824), o que nos traz o embrião da escola pública 

vinculada à categoria 'gratuidade', mas seguida por uma ausência no texto Constitucional de 

1891, mesmo passados sessenta e sete anos, nada versou sobre o assunto. Chizzotti ressalta que: 

 

A gratuidade universal à educação primária, genericamente proclamada e candidamente 
outorgada na Constituição, não derivou de interesses articulados e reclamos sociais 
organizados, inserindo-se no texto como um reconhecimento formal de um direito 
subjetivo dos cidadãos que uma obrigação efetiva do Estado. (CHIZZOTI, 1996:53) 

  

A respeito do assunto, Horta complementa: 

 

 Não obstante a existência de defensores da gratuidade, e mesmo da obrigatoriedade da 
instrução pública, na Constituição de 1891, elas não foram estabelecidas, sendo que o 
sistema de ensino primário ficou sob a responsabilidade dos Estados e nesse sentido, tais 
questões ficaram sob a jurisdição desses entes federados. Desse modo, o tratamento 
dispensado à educação, de uma maneira geral, foi limitado. Quanto aos Estados, somente 
São Paulo, Santa Catarina, Mato Grosso e Minas Gerais apontaram nas suas 
constituições estaduais a obrigatoriedade do ensino primário (HORTA, 1998, p. 15-16). 

 

 Na Constituição de 1891 não há qualquer menção sobre o Ensino Fundamental, é na Carta 

de 1934 que a presença deste nível de ensino solidifica-se, fazendo-se presente no texto 

constitucional e permanecendo nos próximos. A preocupação com o ensino fundamental 

considera inclusive o que diz respeito aos adultos (art. 150, parágrafo único, ‘a’ CF/1934).  
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Todavia o direito estava restrito, uma vez que no mesmo artigo e parágrafo, porém na 

alínea ‘e’, há menção à delimitação da matrícula não apenas devido à capacidade didática do 

estabelecimento de ensino, mas também por meio da seleção com provas de inteligência e 

aproveitamento específicos para os cursos. Soma-se a isto o incentivo constitucional de incumbir 

aos entes estimular a educação eugênica21 (art. 138, b, CF/1934). 

Vê-se, também, a consolidação do sistema público de ensino, embrionário no primeiro 

texto constitucional de 1824, com a gratuidade do ensino primário, mas que a Carta de 34 já 

indica a tendência de estender-se aos próximos níveis, presente nas alíneas ‘a’ e ‘b’ do parágrafo 

único do artigo 150 da Constituição de 1934. 

A constituição de 1937 traz um fato curioso, aparece pela primeira vez - e única - a 

autorização para cobrança de um valor pelo uso do sistema público de ensino (art. 130, CF/1937), 

excluída àqueles que alegarem escassez de recursos; fato que Rocha (1996) entende ser parte da 

proposta de real efetivação do direito à educação, uma vez que compõe os meios garantidores do 

direito público. 

É a primeira vez, também, que é mencionada a educação física, os trabalhos manuais e o 

ensino cívico como quesitos obrigatórios em todos os níveis de ensino, com exceção da Educação 

Superior (art. 131, CF/1937). 

Apenas em 1946 reaparece a união das categorias 'obrigatoriedade' e 'gratuidade' (art. 168, 

I e II CF/1946):  

 

A promulgação da Constituição Federal de 1946 proporcionou um novo 
alento à educação, posto que na sua essência, não se diferencia da 
Constituição de 1934, repondo e assimilando os avanços por ela introduzidos, 
inclusive no que diz respeito à adoção do princípio do ensino primário 
obrigatório (art. 168, I). (CURY & FERREIRA, 2010:10) 
 

Outro ponto importante a ser ressaltado é que as empresas, sejam elas industriais, 

agrícolas ou comerciais, tendo mais de cem empregados, deveriam oferecer ensino primário 

gratuito para eles e seus filhos (art. 168, III CF/1946); isto significa que, o Estado estava 

obrigando o particular a trabalhar com aquilo que hoje chamamos de responsabilidade social, e 

mais, estava propondo a inversão de valores colocando em primeiro plano o desenvolvimento 
                                                           
21 Educação eugênica é aquela que privilegia questões genéticas, já que a eugenia é a ciência que estuda a melhoria 
da espécie humana com base na engenharia genética. Hoje esta prática é considerada inconstitucional, dado o 
direcionamento do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana que não admite qualquer tipo de preconceito de 
qualquer ordem. (BRASIL, 2007). 
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humano e em segundo, o desenvolvimento econômico. Em verdade, quando se oferece subsídios 

para o crescimento intelectual e técnico de um funcionário, haverá um reflexo em sua 

produtividade; preocupar-se com o desenvolvimento humano é, em contrapartida, preocupar-se 

com o desenvolvimento econômico também, pois ele faz parte daquilo que completa o homem, já 

que educação e trabalho são conceitos que se relacionam (ASSIS, A., 2004). 

Além de forçar a responsabilidade social, procura-se amenizar o impacto de mais-valia 

(MARX, 1988) na relação empregado - empregador, pois se o empregado recebe parte irrisória 

daquilo que produz e o restante fica para o empregador, o investimento que este faz num núcleo 

formativo força-o a utilizar parte de seu lucro em favor de seu empregado (ASSIS, A., 2004). É 

uma forma de receber aquilo que antes não havia recebido, podendo gozar disto não apenas o 

empregado, mas também sua prole. Neste mesmo viés, também estão obrigadas as empresas a 

ministrar cursos de aprendizagem aos seus empregados menores (art. 168, IV, CF/1946). 

Tal medida não deveria, absolutamente, escusar o Estado de oferecer a quantidade de 

vagas necessárias para atender a população, caso contrário, por um lado o trabalhador amenizaria 

o impacto da mais valia na sua força de trabalho, mas por outro, sobrecarregaria a contribuição 

compulsória através de impostos e/ou taxas, pois não utilizaria dos serviços educacionais devidos 

pelo Estado e, de certa forma, pagos pelo cidadão. 

Por fim, a Constituição de 1967 manteve as características de gratuidade e obrigatoriedade 

limitada (art. 176, § 3°, II CF/1967), já que se concentra dos sete aos quatorze anos. Ainda que 

permaneça uma indicação da obrigação social das empresas com relação à educação de seus 

funcionários e filhos, de acordo com o texto anterior, há agora, uma flexibilização, pois ao invés 

do efetivo oferecimento, pode-se substituí-lo pelo salário-educação22 (art. 178, CF/1967). 

 

2.1.3 Ensino Médio 

 

                                                           
22 Contribuição patronal criada com a finalidade de suplementar os recursos públicos destinados à manutenção e ao 
desenvolvimento do ensino, se constituindo numa fonte adicional ao ensino fundamental público. O objetivo quando 
da sua criação era o de eliminar o analfabetismo no país.Tem sua origem na Constituição de 1946, quando é 
definido, no artigo 178, inciso II, que as empresas com mais de cem empregados eram obrigadas a "manter o ensino 
para seus servidores e filhos destes.(CORTES,1989: única). 
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Embora identificado nos textos constitucionais como outro nível de ensino, diferente da 

Educação Primária e do Ensino Superior, não encontramos um artigo específico sobre o Ensino 

Médio até a Carta de 1988. 

Na primeira Constituição o Ensino Médio encontra-se junto com a Educação Superior, 

que, através da disponibilização de tal, seria visto como uma das formas de garantia dos Direitos 

Civis (Art. 179, XXXIII, CF/1824).  

No texto de 1891, O Ensino Médio ainda estava junto com a Educação Superior, sendo 

delegado ao Congresso, de forma não privativa (art. 35, 3° CF/1891) a criação destas instituições, 

solicitando maior atenção ao Distrito Federal (art. 35, 4° CF/1891), que à época era o estado do 

Rio de Janeiro. A incumbência privativa de animar, criar e prover não tolhia a ação dos governos 

locais, um embrião para o que hoje chamamos de "competência  concorrente" em matéria 

educacional, onde o Congresso promulga normas gerais sem negar as peculiaridades dos Estados-

Membros. 

Tanto no texto de 1891 quanto na Carta de 1934, verificamos a atenção especial que se 

dava para o Distrito Federal, no qual era preciso manter o Ensino Médio e a Educação Superior 

(art. 35, 3° e 4° CF/1891 e art. 150, ‘d’, CF/1934). Ainda com relação ao texto de 1934, fica a 

indicação da tendência à gratuidade do ensino educativo ulterior ao primário. 

No texto de 1937, o Ensino Médio passou a ser tratado junto com o Ensino Fundamental, 

e para ele continuou valendo o artigo 131 a respeito da obrigatoriedade dos trabalhos manuais, 

educação física e civil. 

Na Constituição de 1946 a única referência que foi feita ao Ensino Médio está junto ao 

Ensino Fundamental no artigo 168, inciso II, indicando que a gratuidade do nível só se configura 

quando for comprovada a falta ou a insuficiência de recursos. 

O nível de ensino ganhou estofo, mesmo sem um artigo específico, na Carta de 1967, pois 

reforça que o Poder Público deverá ministrar os diferentes graus de ensino (art. 176, § 1° 

CF/1967). Neste texto o Ensino Médio voltou a ser mencionado junto a Educação Superior. O 

texto trata, ainda, de forma bastante incomum, a gratuidade do ensino, pois embora designe a 

gratuidade ao Ensino Médio e a Educação Superior para os que demonstrarem aproveitamento e 

falta de recursos (art. 176, § 3°, III e IV CF/67), propõe substituir o regime de gratuidade com a 

concessão de bolsas (art. 176, § 3°, IV CF/67). 
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2.1.4 Educação Superior  

 

Da mesma forma que a inviolabilidade de direitos civis e políticos que tinham como base 

na Constituição de 1824 a liberdade, a segurança individual e a propriedade, era garantida pela 

instrução primária gratuita a todos os cidadãos, também haveria de se garantir – não 

necessariamente de forma gratuita – as universidades. Ideia que permaneceu na Carta de 1891 

através do artigo 35 incumbindo o Congresso, de forma não privativa, a criação de instituições de 

Ensino Superior. 

Na Constituição de 1934 o dispositivo legal referente à Educação Superior delega 

exclusivamente à União seu oferecimento, especialmente no Distrito Federal, de forma que a 

gratuita aos níveis ulteriores ao primário seria paulatina. 

Nenhuma referência foi feita à Educação Superior na Carta de 1937, mas em 1946 aparece 

seu embrião da forma como o concebemos hoje, ao colocar a pesquisa junto ao ensino (art. 174, 

parágrafo único, CF/1946); questão que será retomada na Constituição de 1967, artigo 179, 

parágrafo único delegando ao Poder Público o incentivo à pesquisa e ao ensino científico e 

tecnológico. 

Também na Constituição de 1967 ocorreu a delegação da função de oferecimento da 

educação nos diferentes níveis pelo Poder Público, no caso da Educação Superior, a gratuidade é 

tratada da mesma forma que no Ensino Médio, quando da comprovação de falta ou insuficiência 

de recursos somada ao efetivo aproveitamento, e a substituição gradativa destes casos de 

gratuidade por bolsas de estudo. 

  

2.2 Educação na atual Tutela Jurídica do Estado  

 

 Aguilar afirma que: 

 

A década de 80 significou para o Brasil, para a Argentina, como também para o resto da 
América Latina, a iniciação do conturbado processo de transição à democracia e de 
manutenção e consolidação das suas instituições (AGUILAR, 2000:107). 

 

Tal processo resultou em dispositivos legais complexos e importantes para a efetivação do 

direito à educação em nossa sociedade, a saber: Constituição da República Federativa do Brasil 
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de 1988, Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei 8.069/90) e a Lei de Diretrizes e Bases da 

Educação Nacional (Lei 9.394/96). Legislações que utilizaremos como base nas próximas 

páginas para discutir a Educação na atual tutela jurídica do Estado Brasileiro. 

 

2.2.1 Constituição da Republica Federativa do Brasil de 1988 

 

A análise feita sobre a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 teve como 

parâmetro o Quadro Normativo B (Anexo 2), fruto do estudo mencionado com a Constituição e 

as legislações complementares. 

O texto constitucional de 1988 é tratado na análise de acordo com todas as modificações 

de dispositivos legais obtidos através das Emendas Constitucionais, inclusive e principalmente as 

Emendas Constitucionais n.° 14/96 – responsável pela instituição do Fundo de Manutenção e 

Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorização do Magistério - FUNDEF23 –, n.° 

53/06 – responsável pela instituição do Fundo de Manutenção e Desenvolvimento da Educação 

Básica e de Valorização dos Profissionais da Educação – FUNDEB24 – e n. 59/09 - responsável 

pela abrangência da educação básica obrigatória. 

Já no primeiro artigo da Carta Magna encontramos menção ao Princípio da Dignidade da 

Pessoa Humana (art. 1°, III CF/1988) como um dos princípios fundamentais.  

No artigo 6° estão listados os direitos sociais, e um deles é a educação. Neste texto o 

direito à educação é entendido na perspectiva da dignidade da pessoa humana, pois não é tratado 

apenas como uma necessidade isolada, mas como uma forma de crescimento e evolução 

coletivas, já que divide espaço com tantos outros como o trabalho, a saúde, a assistência, etc. 

Acerca deste assunto Oliveira pontua: 

 

[...] a Carta Constitucional de 1988 representa um salto de qualidade relativamente à 
legislação anterior, deslocando o debate da efetivação deste direito, da esfera jurídica 
para a esfera da luta social, isto porque, através da maior precisão da redação e 

                                                           
23 A Constituição Federal, em seu artigo 212, determina que os Estados, o Distrito Federal e os Municípios devem 
aplicar nunca menos do que vinte e cinco por cento da receita resultante de impostos na manutenção e 
desenvolvimento do ensino; com a instituição do FUNDEF, sessenta por cento, dos vinte e cinco por cento 
constitucionais, ficavam reservados especialmente ao Ensino Fundamental, com o objetivo de tornar realidade a 
universalização e gratuidade deste nível de ensino, previsto na Constituição na antiga redação do inciso I do artigo 
208, modificado em essência pela Emenda Constitucional n° 59 de 2009. 
24 Com a universalização do Ensino Fundamental em 2007 (OLIVEIRA, 1999) a ideia do FUNDEF estendeu-se para 
toda a Educação Básica originando o FUNDEB. 
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detalhamento de tal declaração, suprimiram-se os obstáculos legais formais à 
universalização do ensino fundamental para todos e em todas as idades, introduzindo-se, 
explicitamente, até mesmo, os instrumentos jurídicos para a sua efetivação. (OLIVEIRA, 
1999:3) 

 

É privativa da União a tarefa de legislar sobre as diretrizes e bases da educação nacional 

(art. 22, XXIV CF/1988), e obrigação dos entes federados proporcionar acesso à educação (art. 

23, V, CF/1988). 

A consolidação do ensino público mostra-se, aqui, mais efetiva do em qualquer outro 

texto constitucional que tenhamos apresentado, a começar pela forma como se posiciona com 

relação à iniciativa particular de ensino. 

A educação ganhou espaço próprio com a sessão específica: Capítulo III, Seção I. Ainda 

que continue a dividir espaço com outros temas, temos que convir que as afinidades temáticas são 

muito maiores do que antes, tal como foi visto, era mencionada ao lado do tema “família” em 

alguns textos constitucionais. O capítulo III tem um propósito bem definido, há a indicação de 

questões sobre as dimensões físicas (desporto), artísticas (cultura) e intelectuais (educação) do 

cidadão brasileiro. 

No que tange à educação especificamente, assim como nos demais textos constitucionais, 

pontua-se que é um direito; direito de todos (art. 205, CF/1988) e hoje diferente com o que 

ocorreu nas primeiras constituições (1824 e 1891), a compreensão que se tem acerca de “todos” é 

uma compreensão complexa e completa, que procura envolver pontos importantes que permeiam 

o ser humano, sem distingui-lo por sua origem social ou qualquer outra (art. 5° CF/1988).  

Ainda que o conceito “todos” tenha se expandido, houve uma mudança no que tange aos 

responsáveis por este direito. Se no texto de 1967 a educação era dever do Estado, 

exclusivamente, devendo ocorrer na escola e no lar, isto é, indicando os ambientes de efetivação 

do processo educativo, no novo texto, a família volta a ser coadjuvante juntamente com um 

terceiro: a sociedade (art. 205 CF/1988). 

É certo que as responsabilidades são, em sua maioria, do Estado, pouco fica a cargo da 

família, diferentemente do que pontuamos ocorrer na Constituição de 1937, onde havia uma 

inversão entre direito e dever. Indicar os ambientes onde ocorre o processo era muito mais 

coerente com a imposição do dever do Estado, do que trazer a família ao núcleo de 

responsabilidade sobre este dever, podendo significar já não haver mais distinção entre a 

educação familiar e a educação escolar. Por outro lado, chamar a sociedade como colaboradora 
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do incentivo e da promoção deste direito, é dar a todos o direito de reclamar a ausência do Estado 

na efetivação dele. Pode-se considerar que é reforçar o poder que emana do povo (art. 1º, CF/88).   

Quando comentamos no primeiro capítulo sobre o direito à educação ser algo benéfico 

não apenas para aquele que o reclama, mas também para os demais componentes da sociedade, 

culminando no processo de retroalimentação que envolve a reclamação dos direitos objetivo e 

subjetivo, estávamos falando justamente da importância e necessidade da participação de outros 

na busca por este direito, o que é legitimado pelo próprio texto constitucional de 1988. 

O artigo 206 traz alguns princípios a serem seguidos pelo ensino para o alcance deste 

objetivo, a saber: igualdade de condições para acesso e permanência na escola (art. 206, I, 

CF/1988); liberdade no processo de ensino - aprendizagem e na divulgação daquilo que dele 

originar (art. 206, II CF/1988); pluralismo de ideias e concepções pedagógicas (art. 206, III, 

CF/1988); coexistências de instituições públicas e privadas (art. 206, III, CF/1988); gratuidade 

(art. 206, IV, CF/1988); valorização dos profissionais da educação (art. 206, V CF/1988); gestão 

democrática do ensino público (art. 206,VI, CF/1988); garantia de padrão de qualidade (art. 

206,VII, CF/1988) 

Observa-se que no texto de 1988 a gratuidade é princípio da educação e dever do Estado 

juntamente com a obrigatoriedade (art. 208, I CF/1988), diferente do que ocorria nas 

Constituições anteriores. 

Podemos entender que esta modificação ocorreu porque o constituinte percebeu que para 

obrigar a realização de algo é preciso oferecer condições para que o não cumprimento desta 

obrigação reste, exclusivamente, em uma falha daquele que deve cumprir, ou seja: um direito 

sempre constitui um dever; logo, o princípio a ser seguido para a cobrança da obrigatoriedade é o 

oferecimento, em igualdade, de condições de acesso e permanência na escola. Se o Estado 

oferece as condições para o devido cumprimento da obrigação, ele pode cobrar a efetivação desta 

obrigação, caso contrário, não. Força-se o Estado a, de fato, oferecê-lo. Não há como o Estado 

fugir do seu dever de oferta. 

 Notamos, também, que a 'gratuidade' e a 'obrigatoriedade' do ensino não eram questões 

que abarcavam todos os níveis, muito pelo contrário; na EC n.° 14/96 contemplava-se apenas o 

Ensino Fundamental, com a EC n.° 59/09 a educação tornou-se obrigatória e gratuita dos 4 aos 17 

anos, mas não necessariamente da pré-escola ao Ensino Médio. Vejamos o quadro a seguir: 
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Níveis de Ensino Constituições e Emendas Constitucionais 

 
1824 1891 1934 1937 1946 1967 

1988 
(texto 

original) 

1988 
EC n.° 
14/96 

1988 
EC n.° 
53/06 

1988 EC n.° 
59/09 

Ed. 
Infantil 

creche 
          

pré-escola 
         

O / G 
dos 4 
aos 17 
anos 

 
Primeira Fase E.F. G 

 
O / G O / G O / G O / G O / G O / G O / G 

Segunda Fase E.F. G 
 

TG 
 

FGR O / G O / G O / G O / G 

Ensino Médio 
  

TG 
 

FGR FRAG POG PUG PUG PUG 

Educação Superior   
TG 

 
FGR FRAG 

    
Quadro 2: Obrigatoriedade e Gratuidade do Ensino nas Constituições Federais e Níveis de Ensino. 

 
Legenda: O = Obrigatório/ G = Gratuito/ TG = Tendência à Gratuidade / FRG = Falta de Recursos levam à Gratuidade / FRAG = Falta de Recursos + Aproveitamento 

levam à Gratuidade / PUG = Progressiva Universalização Gratuita / PO = Progressiva Obrigatoriedade.
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De acordo com o quadro 4, as características ‘obrigatoriedade’ e ‘gratuidade’ aparecem 

juntas pela primeira vez no texto de 1934, o que nos leva a rever a constante afirmação na 

literatura sobre direito à educação, que o ensino obrigatório é, consequentemente, gratuito 

(SOUZA & SILVA, 1997; CURY, 2008; DRAGONE, 2010). Através do quadro podemos 

identificar que a relação obrigatoriedade e gratuidade não é linear, caso contrário não seria 

necessário determinar quando o nível de ensino é um e/ou outro. 

Horta (1998) relaciona a característica de ‘obrigatoriedade’ ao direito à educação, e nossa 

forma de entender esta relação é consoante ao que o autor considera. 

Se a Primeira Fase do Ensino Fundamental era apenas gratuita no texto de 1824, a partir 

do texto de 1934 ela passou a ser obrigatória e gratuita. É certo que a característica de gratuidade 

surgiu antes da de obrigatoriedade ao longo do texto constitucional no que diz respeito à Segunda 

Fase do Ensino Fundamental, ao Ensino Médio e a Educação Superior; também é certo que a 

gratuidade está sempre junto da obrigatoriedade ainda que esta seja progressiva. Mas, e quando 

falamos de progressiva obrigatoriedade e gratuidade, como é o caso do Ensino Médio no texto 

original da Constituição de 1988? 

Ainda que a EC n.º14/1996 tenha modificado esta situação eliminando a obrigatoriedade 

do texto constitucional e deixando a expressão “progressiva universalização gratuita”, no texto da 

Lei 8.069/1990, artigo 54, inciso II, mesmo tendo sofrido transformações com a Lei 12.010/2009, 

continua a considerar que o Ensino Médio é progressivamente obrigatório e gratuito.  

Como trabalhar com a progressão equitativa da obrigatoriedade e da gratuidade? Se em 

um determinado município não exista vagas suficientes na rede pública municipal e estadual para 

atender aos alunos de ensino médio, mas a rede particular é capaz de absorvê-los e os pais têm 

condições de arcar com os valores cobrados, o ensino médio deixa de ser obrigatório porque a 

gratuidade não se aplica a todos os alunos de ensino médio daquela cidade? O Estado pode não 

ter, neste momento, a capacidade adequada para garantir educação, conforme artigo 205 da Carta 

Magna, mas o dever da família em garantir o estudo torna-se possível a partir do momento em 

que os pais podem pagar a escola particular. Segundo a lógica dominante de que todo ensino 
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obrigatório é gratuito, neste caso o Ensino Médio poderia deixar de ser obrigatório pelo simples 

fato de não ser gratuito25. 

Nada foi modificado com a EC n.° 53/06, fato que causa estranhamento, já que se trata do 

Fundo da Educação Básica e não mais do Ensino Fundamental, pois deveria ter tornado 

obrigatório e gratuito não apenas o Ensino Médio, como também a toda a Educação Infantil e não 

apenas a pré-escola. 

Com a EC n.° 59/09 um fato diferenciado ocorre, o texto designa a gratuidade e 

obrigatoriedade num recorte etário, como no texto de 1967, e não mais por nível de ensino, como 

nas Constituições anteriores, mas curiosamente mantém a progressiva universalidade da 

gratuidade do Ensino Médio com a permanência do inciso II do artigo 208, e deixa de fora da 

gratuidade e obrigatoriedade as creches, pois abarca apenas crianças a partir dos 4 anos, 

excluindo as de 0 a 3 anos (art. 208, IV CF/88).   

No que tange ao Ensino Fundamental, entendemos que não há qualquer dúvida desde o 

texto original de 1988, é nível obrigatório e gratuito e duas são as peculiaridades acerca deste 

nível que, em verdade, se traduzem em medidas que tornem possível a obrigatoriedade bem como 

gratuidade total, não apenas no que diz respeito à manutenção da instituição, mas daquilo que for 

necessário - desde a porta da casa do aluno até o processo de ensino-aprendizagem em sala de 

aula - a saber: programas suplementares de material didático, transporte, alimentação e 

assistência à saúde (art. 208, VII CF/88), e o controle de frequência pela enumeração dos alunos 

neste nível de ensino (art. 208, VII, § 3° CF/88). Estas duas características competem para a 

efetivação do princípio da igualdade de condições para acesso e permanência na escola (art. 206, 

I, CF/88). 

De qualquer forma, não será acatado como escusa, seja da família, do Estado ou de quem 

quer que seja (sociedade), o não comparecimento da criança em idade escolar obrigatória à 

instituição de ensino pela inexistência, por exemplo, do transporte ou da falta de material 

didático, pois estes são deveres do Estado e, como tais, devem ser efetivados gerando condições 

para a prática do direito. 

A teia formada entre dever do Estado e direito do educando não se faz apenas por dedução 

lógica e consideração do parágrafo primeiro do artigo 208, há também a responsabilização do 

                                                           
25 Na discussão da Educação Infantil não cabe o raciocínio que fizemos sobre a relação entre idade e nível de ensino 
para o Ensino Médio, posto que apenas ingressa no Ensino Fundamental o aluno com, pelo menos, 6 anos de idade 
(Lei Federal 11. 114/2005 que alterou a LDBEN), nunca antes disso. 
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Estado pelo oferecimento do direito no texto constitucional e possui a seguinte redação: “o não-

oferecimento do ensino obrigatório pelo Poder Público, ou sua oferta irregular, importa 

responsabilidade da autoridade competente” (art. 208, VII, § 2° CF/88).  

Se desmembrarmos o artigo que destacamos, em primeiro destaque dá-se atenção para a 

imputação de responsabilidade ao Estado do não oferecimento do ensino fundamental, enquanto 

nível compreendido como obrigatório e gratuito. Note-se que são estas características 

(obrigatório e gratuito) somadas à responsabilidade que compreendem o caráter de 

universalização. O segundo destaque dá-se ao sujeito de responsabilidade, no caso, o Poder 

Público na figura da autoridade competente; e com relação ao responsável temos dois 

apontamentos: exclusão da rede privada como sujeito de responsabilidade e indicação restrita dos 

responsáveis. No caso do ensino fundamental a responsabilidade recai em todos os entes 

federados: Municípios (art. 211, § 2° CF/1988), Estados e Distrito Federal (art. 211, § 3° 

CF/1988) e União (art. 211, § 1° CF/1988). 

Para a educação infantil ficam responsabilizados os Municípios (art. 211, § 2° CF/1988), e 

para o Ensino Médio os Estados e o Distrito Federal (art. 211, § 3° CF/1988). A União deve 

trabalhar conjuntamente com os entes federados afim de garantir o ensino obrigatório (art. 211, § 

4° CF/1988). 

Recai sobre o Poder Público a responsabilidade sobre o oferecimento do ensino 

obrigatório – para aqueles entre 4 e 17 anos – de forma regular. O artigo 208, inciso VII, 

parágrafo 2° da Constituição Federal de 1988 nos apresenta o dever, mas sabemos que um dever 

sempre vem acompanhado de um direito e, neste caso, nos referimos ao seguinte texto 

constitucional: o acesso ao ensino obrigatório e gratuito é direito público subjetivo (art. 208, VII, 

§ 1° CF/1988). 

É pertinente abrir algumas considerações para, rapidamente, pontuar ‘responsabilidade’ e 

relacioná-lo ao ‘direito público subjetivo’, pois são estes conceitos que sustentam a tutela jurídica 

constitucional acerca do direito à educação e, portanto, não podem passar despercebidos. 

Para tratarmos sobre o conceito de responsabilidade temos que recorrer aos doutrinadores 

da área do Direito Civil e, para esta discussão, trazemos Cavalieri: “Entende-se responsabilidade 

civil como um dever jurídico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violação 

de um dever jurídico originário”. (CAVALIERI, 2008:2).  
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A mesma definição temos com Carlos Roberto Gonçalves (2003), que demonstra que a 

conceituação do instituto de responsabilidade está sempre ligada à ideia de violação do direito de 

outrem. 

Sendo assim, responsabilidade do Estado é a obrigação atribuída ao Poder Público para 

ressarcir os danos causados a terceiros pelos seus agentes, quando no exercício de suas 

atribuições. Nesta perspectiva, podemos somar ao artigo em discussão o artigo 37, parágrafo 6° 

da Constituição Federal de 1988: 

 

Art. 37 (...) 
(...)  
§ 6° As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de 
serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a 
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou 
culpa. (BRASIL, 1988) 

 

Kim faz uma observação bastante interessante sobre o tema, de forma a sustentar que, 

sendo omissiva ou comissiva a ação do Estado, o fundamento para se tratar de sua 

responsabilidade é o mesmo: 

 

Cuida-se de posição quase uniforme dos autores nacionais no sentido de que os 
comportamentos omissos e danosos do Estado, fundada na teoria da falta do serviço, ou 
conhecida como faute du service, implicam a responsabilidade subjetiva. Desta forma, 
por este entendimento, a vítima deve provar a culpa na prestação do serviço público.(...) 
Sustentam os adeptos desta tese que não basta para se configurar a responsabilidade do 
prestador do serviço público, no caso de omissão, a prova da ausência do serviço e o 
dano sofrido. Neste caso, há que se demonstrar que houve dolo ou culpa da 
Administração na sua omissão, ou seja, que o Estado tinha o dever de agir, mas deixou 
de fazê-lo, ilegalmente, ou, se agiu, não o fez adequadamente ou tardiamente, causando 
o dano injusto.(...) Em verdade, a responsabilidade do prestador de serviço público pela 
norma estatuída constitucionalmente (art. 37, § 6º, da Constituição Federal) é objetiva, 
independentemente de a conduta ter sido comissiva ou omissiva. A regra exige que a 
vítima demonstre, tão somente, o dano e o nexo de causalidade26 (KIM, 2006:26). 

 

Ficam responsáveis pelo cumprimento deste dever desde os entes federados na figura das 

autoridades competentes, até os agentes que compõem os órgãos da estrutura administrativa 

educacional do Poder Executivo em todos os níveis, como por exemplo: Ministério da Educação, 

Secretarias Estaduais de Educação, Conselhos Estaduais de Educação, Conselhos Regionais de 

Educação, Diretorias de Ensino e, inclusive, diretores de escolas públicas e privadas de ensino. 

                                                           
26 Entenda-se dano tanto no sentido patrimonial quanto no sentido moral e nexo de causalidade como a relação direta 
e objetiva, possível de ser provada entre o dano ocorrido e a ação omissiva ou comissiva. 
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Também podem ser considerados responsáveis os agentes de outros órgãos que têm o dever de 

cuidar da efetivação do direito à educação, como por exemplo, o Ministério Público e o Conselho 

Tutelar. 

Reforça-se a responsabilidade dos agentes com o artigo 216 da lei 8.069/90, que diz: 

 

Art. 216. Transitada em julgado a sentença que impuser condenação ao poder público, o 
juiz determinará a remessa de peças à autoridade competente, para apuração da 
responsabilidade civil e administrativa do agente a que se atribua a ação ou omissão. 

 

Ribeiro, embora esteja referindo-se aos direitos das pessoas com deficiência, tem uma 

reflexão interessante sobre as prestações positivas por parte do Estado com relação aos direitos 

sociais de segunda geração, que vale ser reproduzido aqui: 

 
Essas prestações positivas por parte do Estado passam a ser exigidas a partir do inicio do 
século XX, quando a necessidade dos indivíduos não se cinge mais, tão-somente, à 
garantia de direitos sociais e individuais, por meio de previsão constitucional ou de 
edição de leis. Nesse momento, a sociedade quer estar em contato com esses direitos, 
exigindo do Estado o fornecimento dos meios para o seu exercício. (RIBEIRO, 2001: 
única) 

 

A garantia constitucional ou legal de um direito já não é mais suficiente para atender aos 

reclames da população, é preciso proporcionar formas de efetivação deste direito. O trecho 

também introduz a preocupação talhada no conceito de direito subjetivo que concerne na 

efetivação de determinado direito. 

Quanto ao direito público subjetivo, embora não seja assunto novo neste trabalho, vale 

destacar aqui as considerações de Ferraz Júnior quanto ao conceito: 

 

A dicotomia [entre direito objetivo e subjetivo] pretende realçar que o direito é um 
fenômeno objetivo, que não pertence a ninguém socialmente, que é um dado cultural, 
composto de normas, instituições, mas que, de outro lado, é também um fenômeno 
subjetivo, no sentido de que faz, dos sujeitos, titulares de poderes, obrigações, 
faculdades, estabelecendo entre eles relações. Assim, quando falamos no direito das 
sucessões significamos algo objetivo, quando mencionamos o direito à sucessão de um 
herdeiro, mencionamos que algo lhe pertence. Para clarificar, lembramos que o inglês 
tem duas palavras diferentes para enunciar os dois termos: law (direito objetivo) e right 
(direito subjetivo).(FERRAZ JÚNIOR,1994:146) 

 

E para reforçar o conceito de direito subjetivo, especificamente voltado para o caso 

relacionado ao direito à educação, reproduzimos as considerações de Duarte: 
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Trata-se de uma capacidade reconhecida ao indivíduo em decorrência de sua posição 
especial como membro da comunidade, que se materializa no poder de colocar em 
movimento normas jurídicas no interesse individual. Em outras palavras, o direito 
público subjetivo confere ao indivíduo a possibilidade de transformar a norma geral e 
abstrata contida num determinado ordenamento jurídico em algo que possua como 
próprio. A maneira de fazê-lo é acionando as normas jurídicas (direito objetivo) e 
transformando-as em seu direito (direito subjetivo). (DUARTE, 2004:113) 

 

Está claro, portanto, que existe uma relação íntima entre direito objetivo e subjetivo, 

quando o primeiro lhe dá qual é o direito (law) e o segundo lhe confere este direito (right), e a 

respeito desta configuração de direito, Duarte ainda tem a pontuar que: 

 

O interessante é notar que o direito público subjetivo configura-se como um instrumento 
jurídico de controle da atuação do poder estatal, pois permite ao seu titular constranger 
judicialmente o Estado a executar o que deve. [...] De fato, a partir do desenvolvimento 
deste conceito, passou- se a reconhecer situações jurídicas em que o Poder Público tem o 
dever de dar, fazer ou não fazer algo em benefício de um particular. Como todo direito 
cujo objeto é uma prestação de outrem, ele supõe um comportamento ativo ou omissivo 
por parte do devedor. (DUARTE, 2004:113)  

  

Dois pontos são importantes na citação anterior para fecharmos nossa discussão sobre 

direito público subjetivo e responsabilidade, pontos estes que estão nas frases “permite 

constranger judicialmente o Estado a executar o que deve” e “situações jurídicas em que o Poder 

Público tem o dever de dar, fazer ou não fazer algo em benefício de um particular”. Se Ribeiro 

(2001) expõe a preocupação da população para “estar em contato com os direitos, exigindo do 

Estado o fornecimento dos meios para o seu exercício”, o propósito do direito subjetivo, 

resumidos nos dois pontos que acabamos de levantar, vêm justamente para responder a esta 

inquietação da população, pois é ele que permite o exercício do direito. 

O que não pode ser dito para toda a Educação Básica, vez que o inciso I do artigo 208 tem 

a redação bastante clara sobre a abrangência da obrigatoriedade e gratuidade às referidas faixas 

etárias. Ora, como é possível garantir simultaneamente a obrigatoriedade e gratuidade do Ensino 

Médio, se no mesmo artigo e num próximo inciso temos a sua progressiva universalização (art. 

208, II CF/1988)? Como é possível garantir simultaneamente a obrigatoriedade e a gratuidade da 

Educação Infantil se ela conta apenas para crianças a partir de 4 anos, sendo que a Educação 

Infantil abarca dos 0 aos 5 anos (art. 208, IV CF/88)? 

No que tange ao Ensino Médio e à Educação Infantil podemos afirmar que o direito à 

educação referente a estes níveis de ensino depende exclusivamente de uma interpretação do 
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texto constitucional sob a égide do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana. Assis A. (2009) ao 

realizar pesquisa acerca de casos da Educação Infantil e do Ensino Médio anteriores à nova 

redação da Constituição, identificou que, mesmo tendo apenas o Ensino Fundamental como nível 

assegurado enquanto direito público subjetivo, a interpretação dada pelos juízes ao texto 

constitucional equiparava a Educação Infantil e o Ensino Médio ao Ensino Fundamental, 

procurando efetivar um direito preocupando-se apenas com a criação de uma vaga, ignorando 

todos os demais propósitos diretamente vinculados ao direito, ou seja, os princípios específicos 

que citamos anteriormente e vinculados ao Princípio da Dignidade da Pessoa Humana. 

Não há certeza quanto à relação 'direito x dever' quando se trata do Ensino Médio e da 

Educação Infantil enquanto níveis da Educação Básica. Cury e Ferreira, discutindo o texto legal 

emendado, fazem a seguinte reflexão ao relacionar a obrigatoriedade do ensino a uma faixa etária 

e não mais a um nível de ensino: 

 

Assim, o ensino médio pode ou não ser obrigatório, pois vai depender do 
desenvolvimento do aluno nas séries do ensino fundamental. Vencendo-as nas etapas 
adequadas, completará o ensino médio aos 17 anos e assim o mesmo se torna 
obrigatório. Contudo, se não conseguir ultrapassar as séries do ensino fundamental, antes 
de completar 17 anos, não existirá a obrigatoriedade para o ensino médio. (CURY & 
FERREIRA, 2010:135) 

 
Note que na interpretação dos autores não há a menção da palavra “gratuidade”, 

entendendo que esta é diretamente relacionada à obrigatoriedade, vez que estão considerando 

apenas a faixa etária presente no início I do artigo 208, ignorando o disposto no inciso II do 

mesmo artigo. Isso significa dizer que no Ensino Fundamental é assegurada a vaga através do 

direito público subjetivo, já no Ensino Médio não, esteja o aluno com 15 ou com 18 anos, pois a 

universalização gratuita deste nível de ensino é progressiva. Há que se pensar na 

metacomplementariedade das normas (FERRAZ JR, 1994). 

 Se toda a educação básica estivesse universalizada, não haveria de ser uma das metas do 

Plano Nacional de Educação (art. 214, II, CF/88). Note-se que o artigo sofreu mudanças com a 

Emenda Constitucional n. 59/2009, logo poderia ter sido retirada tal meta no caso de termos 

universalizado o atendimento escolar, tornando-o direito público subjetivo. No mais, o artigo 

212, parágrafo terceiro, é muito claro sobre a destinação das verbas: 

 

Art. 212. A União aplicará, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito 
Federal e os Municípios vinte e cinco por cento, no mínimo, da receita resultante de 
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impostos, compreendida a proveniente de transferências, na manutenção e 
desenvolvimento do ensino. 
(...) 
§ 3º A distribuição dos recursos públicos assegurará prioridade ao atendimento das 
necessidades do ensino obrigatório, no que se refere a universalização, garantia de 
padrão de qualidade e equidade, nos termos do plano nacional de educação. (BRASIL, 
1988). 

 

Além desta meta existem outras quatro a serem cumpridas pelo Poder Público de forma 

que sejam planejadas através do Plano Nacional de Educação (art.214, caput, CF/88) – não 

mencionado desde a Constituição Federal de 1934 - e que, consequentemente, visam à melhora 

da efetivação do direito à educação, a saber: erradicação do analfabetismo (art. 214, I, CF/88); 

melhora da qualidade do ensino (art. 214, III, CF/88); formação para o trabalho (art. 214, IV, 

CF/88); e promoção humanística, científica e tecnológica do país (art. 214, V, CF/88). 

 Note-se que são metas audaciosas, pois apontam para a futura erradicação do EJA – 

Educação de Jovens e Adultos – concomitante à universalização de todos os níveis de ensino, 

bem como do atendimento escolar de qualquer caráter, de forma compromissada com a melhora 

da qualidade nestes âmbitos, visando à promoção humanística, científica e tecnológica. Neste 

tocante há um porém: 

 
E finalmente (art. 6º da Emenda Constitucional nº. 59), que o disposto no inciso I do art. 
208 da Constituição Federal deverá ser implementado progressivamente, até 2016, nos 
termos do Plano Nacional de Educação, com apoio técnico e financeiro da União. Nesta 
previsão, há a expressa confissão da ausência de estrutura governamental para a 
implantação do comando constitucional, de imediato. (CURY & FERREIRA 2010:135). 
(grifo nosso). 

 

O texto constitucional cuida sobre o que é progressivamente ou imediatamente obrigatório 

e/ou gratuito, pois reflete na compreensão daquilo que é direito público subjetivo, intensificado 

pela observação da Emenda Constitucional n.59/2009 acerca da implementação progressiva. 

Isso ocorre porque existe um descompasso na compreensão da eficácia e aplicabilidade da 

lei constitucional referente ao direito à educação. As normas constitucionais podem ser 

consideradas de eficácia plena - produzem a plenitude dos seus efeitos, independentemente de 

complementação por norma infraconstitucional, sendo revestidas de todos os elementos 

necessários à sua executoriedade, tornando possível sua aplicação de maneira direta, imediata e 

integral -; de eficácia limitada - que não produzem a plenitude de seus efeitos, dependendo da 

integração da lei infraconstitucional vez que não contêm os elementos necessários para sua 
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executoriedade, assim, enquanto não forem complementadas pelo legislador, a sua aplicabilidade 

é mediata, tornando-se de eficácia plena depois de complementadas -; ou de eficácia contida - 

que produzem a plenitude dos seus efeitos, mas pode ter o seu alcance restringido em razão da 

existência, na própria norma, de uma cláusula expressa de redutibilidade ou em razão dos 

princípios da proporcionalidade27 e razoabilidade28 (SILVA, 2006). 

De acordo com o Ministro Ayres Brito, para o Supremo Tribunal Federal o artigo 208 é de 

eficácia plena (INFORMATIVO IP, 2011), quando, no nosso entendimento se trata de uma 

norma de eficácia contida, já que entre os incisos do artigo existem as restrições dos efeitos. 

Voltando à análise do texto constitucional, podemos elencar, ainda, mais três garantias 

constitucionais como formas de efetivação do direito à educação, que englobam as demais áreas 

de preocupação da educação, a saber: educação especial, educação infantil, ensino superior e/ou 

especializado e EJA – Educação de Jovens e Adultos, traduzidas nos seguintes artigos: 

atendimento educacional especializado aos portadores de deficiência, preferencialmente na rede 

regular de ensino (art. 208, III, CF/88); acesso aos níveis mais elevados de ensino, da pesquisa e 

da criação artística, segundo a capacidade de cada um (art. 208, V, CF/88); oferta de ensino 

noturno regular, adequado às condições do educando (art. 208, VI, CF/88). 

Quanto à garantia aos níveis mais elevados de ensino, soma-se o artigo 207, caput, da 

Constituição Federal de 1988, que dá às Universidades autonomia didático-científica, 

administrativa e de gestão financeira e patrimonial, respeitando o princípio da indissociabilidade 

entre pesquisa e extensão, compondo, pela primeira vez, o famoso tripé universitário ensino-

pesquisa-extensão. Note que a expressão “segundo a capacidade de cada um” contida no artigo 

208, inciso V da Constituição vai ao encontro no disposto no caput do artigo 207, pois uma vez 

que é dada à Universidade autonomia, é permitido a ela realizar qualquer forma de distribuição 

                                                           
27 Para o filósofo alemão Robert Alexy (2008), o Princípio da Proporcionalidade permite que colisões entre direitos 
fundamentais sejam resolvidos com ponderação, assentada numa teoria da jurisdição constitucional. Já o princípio da 
razoabilidade na visão do livre docente e professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande 
do Sul, Humberto Ávila, “o postulado da razoabilidade é utilizado na aplicação da igualdade, para exigir uma relação 
de congruência entre o critério distintivo e a medida discriminatória. O exame da decisão permite verificar que há 
dois elementos analisados, critério e medida, e uma determinada relação de congruência exigida entre eles 
(2007:143)”. Mas é preciso considerar que “a maior parte das sentenças e acórdãos acaba utilizando tais argumentos 
como um instrumento para o exercício da mais ampla discricionariedade (para dizer o menos) e o livre cometimento 
de ativismo” (STRECK, 2010:48). 
28 Dada a complexidade deste princípio, o mesmo será tratado quando da análise do estudo de caso referente a 
universalidade de ensino. 
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de vagas que lhe aprouver, e a mais conhecida é o vestibular, calcado na seleção dependente da 

capacidade de cada um. 

Embora não seja nosso propósito discutir se tal processo é ou não adequado, é pertinente 

abordar uma questão para reflexão diante da discussão que estamos realizando ao longo do 

trabalho sobre direito e efetivação do direito à educação: será que atrelar a efetivação de um 

direito, no caso, o acesso ao ensino superior, em uma característica subjetiva do ser humano – 

capacidade – muitas vezes delineada não de acordo com a capacidade inerente a este ser, mas 

com a (in)eficiência do sistema de ensino que frequentou, não seria cercear a possibilidade da 

efetivação deste direito? 

Por fim, ainda que sempre tenha sido livre a exploração da educação pela iniciativa 

privada, na carta de 1988 aparecem duas restrições. A primeira, de caráter econômico, é a de que 

as instituições de ensino com fins lucrativos devem pagar encargos tributários (art. 150, VI, ‘c’ 

CF/1988), nos textos anteriores, todas eram isentas. A segunda, de caráter legal, exige que tais 

instituições cumpram as normas gerais da educação nacional, e sejam autorizadas e avaliadas 

pelo Poder Público (art. 209, CF/1988). 

A restrição legal vai ao encontro do disposto no artigo 213, parágrafo primeiro, que 

permite o uso de bolsas de estudos em escolas privadas no caso de ausência de vagas no sistema 

público de ensino, pois entende-se que as instituições particulares deverão ter, se não o mesmo, 

maior padrão de qualidade do que as instituições do sistema público de ensino. 

 

2.2.2 Estatuto da Criança e do Adolescente – ECA, Lei 8.069/1990 

 

Além da Constituição, contamos com textos legais infraconstitucionais para tutelar o 

direito à educação, embora este não seja diretamente vinculado com a área da Educação, 

acreditamos ser importante trazê-lo, pois esta legislação trata especificamente dos direitos e 

deveres dos sujeitos de direito. 

Não só nossa Constituição é anterior à Convenção sobre os Direitos da Criança, que data 

de 1989, com vigência internacional em outubro de 1990, ratificada pelo Brasil em 1990, como 

também o Estatuto da Criança e do Adolescente promulgado em julho do mesmo ano, fazendo 

com que o Brasil se tornasse o primeiro país a adequar a legislação nacional aos princípios da 

convenção. 
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De acordo com o Quadro Normativo B (anexo 2), na temática "Diretrizes e Considerações 

Gerais do Direito à Educação", o artigo 4° do ECA é a reafirmação do caput do artigo 205 da 

Constituição, pois deixa a cargo da família, da comunidade, da sociedade e do Poder Público o 

dever de assegurar, entre outros, o direito à educação. Neste caso a ordem de aparição dos 

responsáveis permite entrever que trata das relações locais para as relações globais de 

responsabilidade. 

No artigo 53 e incisos, podemos identificar também o reforço de muitos princípios da 

Educação presentes no artigo 206 e incisos, com especial atenção ao inciso V, que indica o 

acesso à escola pública e gratuita próxima de sua residência, ou seja, adjetivando o direito à 

educação daqueles entre 0 e 18 anos (art. 2°, Lei 8.069/90), pois a garantia do acesso (art. 206, I 

CF/88) não vincula-se a qualquer acesso, mas o qualifica: àquele próximo de sua residência. 

Segundo Ferreira (2008), neste inciso, verificamos a preocupação do legislador acerca da evasão 

escolar, procurando contornar um, dos muitos motivos, que levam o aluno à desistência. 

A qualificação do acesso à escola, ainda que pequena, é uma demonstração da relação 

entre o direito à educação e o Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, pois caracteriza a 

necessidade de se pensar nas formas de efetivação do direito à educação. 

Já na temática da Educação Infantil encontramos no inciso IV do artigo 54 o dever do 

Estado em assegurar o atendimento de crianças de 0 a 6 anos em creche e pré-escola, estando em 

descompasso com o texto constitucional no inciso IV do artigo 208. 

Nos níveis de Ensino Fundamental, Médio e Educação Superior encontram-se de acordo 

com o texto constitucional original, de 1988, ou seja, sem estar em congruência com qualquer das 

modificações trazidas pelas Emendas Constitucionais n.° 14/96, n.° 53/06 e n.° 59/09, fato 

curioso tendo em vista o estatuto ter sofrido modificações profundas com a Lei 12.010/09. 

O ECA também traz a mesma redação a respeito do direito público subjetivo presente na 

Constituição (art. 54, § 1º ECA). No que tange à responsabilidade dos pais, é mais detalhado do 

que o texto constitucional, indicando que os mesmos têm o direito de ter ciência do processo 

pedagógico, de participar da definição das propostas educacionais (art. 53, parágrafo único, 

ECA), e têm a obrigatoriedade de matricular o filho na rede regular de ensino (art. 55, ECA). 

A obrigação de matricular o filho é consoante com o dever de educação presente nas 

disposições gerais da lei (art. 22, ECA), podendo resultar em perda ou suspensão do poder 

familiar (art. 25 e 129, X, ECA). 
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2.2.3 Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacional: LDBEN 9.394/1996 

 

Ainda que o debate para atingir o texto final tenha perdurado por quase uma década, trata-

se de legislação exaustiva e contempladora de todos os níveis e modalidades da Educação, 

portanto, é o documento guia da efetivação do direito à educação presente no texto 

Constitucional, no Estatuto e também neste estudo. 

Trataremos aqui apenas dos artigos do título designado ao direito à educação, trecho da lei 

que tem peculiaridades muito interessantes. A primeira delas resta na apresentação do título 

destinado ao direito à educação, pois sua nomenclatura engloba não apenas o direito, mas 

também o dever de educar “Do Direito à Educação e do Dever de Educar”; é como pontuamos 

anteriormente, toda vez que nos referirmos ao direito de alguém, atrelado a este, existe também 

um dever; é a máxima tutela jurídica, pois o sistema lhe dá algo e lhe permite cobrar este algo, 

identificando o que cobrar e de quem cobrar. São preceitos que compõem a discussão que 

traçamos sobre a relação entre direito objetivo e direito subjetivo. 

Em segundo plano, identificamos que o primeiro artigo do título (art. 4º, LDBEN) tratará 

antes do dever do Estado com educação escolar pública, enumerando dez garantias, das quais sete 

já conhecemos na análise do texto constitucional, para depois ressaltar que o acesso ao Ensino 

Fundamental é direito público subjetivo frisando ser possível, a qualquer um, acionar o Poder 

Público para exigi-lo (art. 5º, LDBEN). 

 As duas novas garantias que surgem são: 

 

Art. 4: O dever do Estado com educação escolar pública será efetivado mediante a 
garantia de: 
(...) 
IX - padrões mínimos de qualidade de ensino, definidos como a variedade e quantidade 
mínimas, por aluno, de insumos indispensáveis ao desenvolvimento do processo de 
ensino-aprendizagem. 
X – vaga na escola pública de educação infantil ou de ensino fundamental mais próxima 
de sua residência a toda criança a partir do dia em que completar 4 (quatro) anos de 
idade.(BRASIL, 1996). 

 

O inciso IX do artigo 4º da LDBEN, assim como o inciso V do artigo 53 do ECA, 

representa relação entre o Princípio da Dignidade da Pessoa Humana e o direito à educação, vez 

que preocupa-se com a qualidade da vaga e a forma de proporcioná-la, não apenas a sua criação. 
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O artigo 5º da Lei de Diretrizes e Bases nada mais é do que um reforço do artigo 208, 

inciso VII, parágrafo primeiro da Constituição Federal de 1988, que trata do direito público 

subjetivo, principalmente porque acaba elucidando qual a vantagem em se declarar o direito à 

educação como um direito público subjetivo, isto é, indica que “qualquer cidadão, grupo de 

cidadãos, associação comunitária, organização sindical, entidade de classe ou outra legalmente 

constituída, e, ainda, o Ministério Público” pode acionar o Poder Público para exigi-lo (art. 5º 

LDBEN).  

Não bastasse o texto constitucional e o caput deste artigo quinto, o parágrafo terceiro do 

artigo em tela reforça a legitimidade de qualquer das partes mencionadas para exigir, de acordo 

com o artigo 208, parágrafo segundo da Constituição Federal, educação obrigatória oferecida de 

forma regular, garantindo, inclusive, a gratuidade da ação. 

Já o inciso X do artigo 4º, embora repita tanto o texto constitucional, acatando o corte 

etário, quanto o ECA sobre a proximidade da Instituição da residência da criança, qualifica os 

incisos IV e I, que versam sobre vagas no Ensino Fundamental e na Educação Infantil, 

destacando que a vaga deve ser em escola próxima da residência. 

O disposto no parágrafo quarto do artigo quinto da LDBEN, deixa bastante claro o que 

antes estava subentendido no texto constitucional com relação ao crime de responsabilidade a ser 

assumido pela autoridade competente em caso de negligência. 

Outro fator interessante a pontuar é a ordem de aparição dos responsáveis pelo processo e 

seus respectivos papéis. Ainda que o Estado apareça como provedor da educação (art. 5º, § 5º, 

LDBEN), a família aparece como “agentes da efetividade do direito à educação” (art. 6º, 

LDBEN). 

Cabe-lhes não só a efetivação da matrícula, mas também o controle da efetividade, ou 

seja, o controle da qualidade da vaga. Eles têm plena legitimidade ativa, tanto na esfera 

administrativa como em juízo. 

Todavia, o mesmo, novamente, não pode ser dito no que diz respeito à Educação Infantil e 

ao Ensino Médio: faixa etária para atendimento gratuito e obrigatório. Para a Educação Infantil, 

na Constituição a expressão é 'até cinco anos' no inciso IV do artigo 208, e a partir dos 4 anos no 

inciso I do mesmo artigo; aqui, a expressão continua 'de 0 a seis anos'. 
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Com relação ao Ensino Médio a problemática é a mesma, ainda que o inciso II do artigo 

quarto impute ao Estado o dever de garantir a universalização gratuita, apenas o Ensino 

Fundamental é direito público subjetivo (art. 5° LDBEN). 

É preciso considerar, também o artigo 10, inciso VI juntamente com o artigo 38 da 

LDBEN: 

 

Art. 10. Os Estados incumbir-se-ão de: 
(...) 
VI - assegurar o ensino fundamental e oferecer, com prioridade, o ensino médio a todos 
que o demandarem, respeitado o disposto no art. 38 desta Lei; 
(...) 
Art. 38. Os sistemas de ensino manterão cursos e exames supletivos, que compreenderão 
a base nacional comum do currículo, habilitando ao prosseguimento de estudos em 
caráter regular. 
§ 1º Os exames a que se refere este artigo realizar-se-ão: 
I - no nível de conclusão do ensino fundamental, para os maiores de quinze anos; 
II - no nível de conclusão do ensino médio, para os maiores de dezoito anos. 
§ 2º Os conhecimentos e habilidades adquiridos pelos educandos por meios informais 
serão aferidos e reconhecidos mediante exames.(BRASIL, 1996). 

 

O Ensino Médio, além de ter a gratuidade progressivamente universalizada, deve ser 

oferecido aos que demandarem – demonstrando não ter inerente a característica de obrigatório – e 

não será oferecido como ensino regular àqueles com idade para realizar os Exames Supletivos.  

 

2.3 Considerações finais do capítulo 

 

Se olharmos apenas para a estrutura do Quadro Normativo A (Anexo 1), notamos que a 

partir da Constituição de 1934, a educação tinha sempre dois artigos independentes de qualquer 

nível de ensino relacionados dedicados às questões gerais ou diretrizes do direito à educação, o 

que pode ser entendido como o espaço garantido da temática nos textos constitucionais. 

Notamos também que o Ensino Fundamental, com exceção da Constituição de 1891, 

sempre teve um artigo específico nas Cartas. É interessante ressaltar que nos textos de 1824 e 

1934 havia apenas um artigo; já nas de 1937 e 1946, haviam dois artigos, e na de 1967, são 

quatro artigos. 

A ausência de artigos específicos referentes ao Ensino Médio fica ainda mais nítida, bem 

como tem-se claro seu tratamento junto a Educação Superior em todas as Constituições, com 

exceção a de 1937, em que está junto do Ensino Fundamental, mesmo porque, não abordou a 
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Educação Superior. Essa característica reforça a impossibilidade de interpretação extensiva do 

texto constitucional para tornar o Ensino Médio direito público subjetivo – é nível de ensino com 

tratamento exclusivo recente no texto constitucional. 

Até a Constituição de 1937 existe uma separação muito clara dos artigos, que se quebra a 

partir da Constituição de 1946, momento em que começamos a encontrar artigos gerais referentes 

a todos os níveis de ensino.  

A Constituição de 1988 é a mais detalhada de todas no que tange à matéria de direito à 

educação, motivo pelo qual é preciso ler cuidadosamente os artigos afim de identificar sua 

finalidade não apenas baseado na premissa de “direito de todos”, mas nas possibilidades de 

efetivação plena deste direito, vinculada à certas limitações presentes no texto constitucional; 

limitações estas que permitem a universalização progressiva da educação básica, respeitado o 

Princípio da Dignidade da Pessoa Humana. 

Em nenhum momento nos textos legais trabalhados encontramos algum artigo ou inciso 

que tenha definido o que é o direito à educação, mas fica claro que muitos são os aspectos que o 

compõem. 

Para determinar o que é direito à educação é condição sine qua non a consideração de 

todos estes aspectos não só porque as legislações os chamam de princípios, condições ou 

características, mas principalmente porque formam o arcabouço de direitos específicos que 

tornam possível o direito à educação à luz do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana. 

Se a vaga foi conquistada, mas a escola é distante da residência do aluno, o direito não foi 

efetivado; se o aluno divide a carteira com outro, ou se utiliza mobiliário com significativas 

diferenças, ainda que esteja na escola, não há efetivação do direito; se falta professor e o 

substituto não tem formação na área da disciplina, é uma afronta ao direito; se uma criança em 

idade de creche tem ação judicial julgada pertinente para matrícula imediata, o direito público 

subjetivo daqueles que têm entre 4 e 17 anos foi prejudicado, pois os recursos devem ser 

direcionados para o cumprimento imediato da educação obrigatória e gratuita. Embora tenhamos 

tantos outros exemplos que poderíamos citar, demonstrando que para se falar de direito à 

educação é preciso considerar, no mínimo, todos os aspectos das três legislações aqui discutidas, 

ressaltamos conclusivamente que é necessário identificar a finalidade da norma através do 

ordenamento jurídico. 
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Podemos dizer, com propriedade, que levamos mais de um século e meio para desenhar o 

estofo jurídico constitucional de nosso direito à educação, o que se soma aos problemas para 

efetivá-lo de acordo com o Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, um conceito trabalhado 

desde o séc. IV a.C. a partir dos estóicos (ASSIS,O., 2002), e presente na legislação internacional 

desde 1948, através da Declaração Universal dos Direitos Humanos, ratificada pelo Brasil em 

1968. 

Assim, dois pontos são muito importantes de se destacar neste capítulo, um referente à 

evolução do direito à educação, sua relação com as características de gratuidade e 

obrigatoriedade do ensino, e as formas de efetivação do direito que devem ser observadas 

considerando o ordenamento jurídico. O outro referente ao fato de que a educação é um dever do 

Estado, e não de um órgão ou poder específico, mas de todos que guardam relação, em algum 

grau, com a sua efetivação. 

Diante disso, no capítulo a seguir discutiremos a atuação dos Poderes Públicos, do 

Ministério Público e do Conselho Tutelar de acordo com as suas participações em cada fase das 

políticas educacionais, objetivando tratar a educação como um problema de todos, questão 

importante para se levar a cabo a interpretação do direito à educação sob o Princípio da 

Dignidade da Pessoa Humana. 
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3 DIREITO À EDUCAÇÃO: UM PROBLEMA DE TODOS 

 

A necessidade de uma definição clara dos limites 
da intervenção judicial não pode se dar, portanto, somente 

no plano ideológico [...] mas deve agregar ao debate jurídico 
elementos concretos de política, da moral e da sociologia. (APPIO, 2009:76) 

 

Para Carlota Boto, o direito à educação desenvolve-se em três gerações: 

 

• o ensino torna-se paulatinamente direito público quando todos adquirem a 
possibilidade de acesso à escola pública; 
• a educação como direito dá um salto quando historicamente passa a contemplar, pouco 
a pouco, o atendimento a padrões de exigência voltados para a busca de maior qualidade 
do ensino oferecido e para o reconhecimento de ideais democráticos internos à vida 
escolar; 
• o direito da educação será consagrado quando a escola adquirir padrões curriculares e 
orientações políticas que assegurem algum patamar de inversão de prioridades, 
mediante atendimento que contemple - à guisa de justiça distributiva - grupos 
sociais reconhecidamente com maior dificuldade para participar desse direito subjetivo 
universal - que é a escola pública, gratuita, obrigatória e laica. Aqui entram as políticas 
que favorecem, por exemplo, a reserva de vagas por cotas destinadas, nas universidades, 
a minorias étnicas. (BOTO, 2005:1) (grifo nosso). 

 

 Estamos desenvolvendo a primeira geração e já entramos na discussão da segunda, mas 

podemos vislumbrar que, orientações políticas, em compasso com a justiça distributiva, é uma 

saída. 

 Note-se que, “A eficácia das normas constitucionais, em termos práticos, depende de duas 

esferas de fatores, que podem ser classificados em ‘jurídicos’ e ‘políticos’” (DALLARI, 

1986:154). O diálogo destes fatores deve ser de uma intensidade tal que permita ter clareza do 

que se deseja como direito e as formas de efetivá-lo por todos os meios. 

Na visão de Oliveira (1999), os chamados remédios constitucionais, a saber: mandado de 

segurança coletivo, mandado de injunção e a ação civil pública, são instrumentos viabilizadores 

do direito à educação, baseando-se em grandes nomes do Direito como Fábio Konder Comparato 

e José Afonso da Silva, para demonstrar que o objetivo era tornar o direito eficaz sem ser 

prejudicado pela morosidade habitual dos processos judiciais29. Na visão do autor, também seria 

uma hipótese a interferência federal. 

                                                           
29 O Mandado de Segurança (art. 5° LXIX e LXX da CF/88), conforme ensinam Silva (2006) e Comparato (1989), é 
para defesa de direitos líquidos e certos, logo, cabível apenas contra o Poder Público Em contra partida, a Ação Civil 
Pública (art. 129, III CF/88) vem como dever do Ministério Público para promover a proteção de direitos coletivos e 
difusos entre outros, completamente convergente ao controle judicial de políticas públicas numa perspectiva de 



72 

 

No que tange ao tema universalidade de ensino, Oliveira (1999) apresenta três casos da 

década de 90 e, ao discutir um dos casos, menciona o acordo entre município e Estado para 

atender as crianças, mas que nada foi realizado, frisando que o Censo Escolar poderia subsidiar as 

tomadas de decisão referentes à expansão de redes de ensino. 

Com relação à qualidade do ensino, Oliveira (1999) cita uma ação que institui que sejam 

transferidos 1.875 alunos para a escola estadual mais próxima, devido ao fato de a escola de 

origem estar em reformas e não oferecer as devidas condições de funcionamento. 

E ainda, Oliveira (1999) expõe uma ação em que a defesa, baseada na limitação de 

determinadas tomadas de decisão ao Poder Executivo, foi acatada, mas frisa que as crianças 

continuaram com seus problemas. 

Nas conclusões o autor vincula a organização da sociedade civil como forma de 

transcender a disputa estritamente jurídica para o âmbito da luta social, e que, quando há 

mobilização da sociedade civil, as chances de vitória são maiores. 

Passados mais de dez anos das colocações do autor, sem que tenha se pronunciado 

novamente especificamente sobre o assunto, o Censo Escolar foi estabelecido; o judiciário passou 

a ser cada vez mais acionado através dos remédios constitucionais e consolidou, na 

jurisprudência, a efetivação, no caso da vaga, pelo “cumpra-se imediato da decisão judicial”; a 

sociedade civil tem recorrido ao Ministério Público em busca de soluções, mas o direito à 

educação na perspectiva do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana não se realiza. 

Dragone (2010) fez uma vasta pesquisa sobre direito à educação no Tribunal de Justiça de 

São Paulo entre 1991 e 2008, o material é riquíssimo, mas as análises ficam prejudicadas, vez que 

trata toda a educação básica como direito público subjetivo, sem considerar que, em 2008, apenas 

o ensino fundamental se enquadrava nesta categoria justamente pela vigência do FUNDEF, ou 

seja, era o único nível obrigatório e gratuito. 

Seu posicionamento se dá por entender a relação entre princípio e regra, vez que o ECA, 

em seu artigo 208, enumera os direitos assegurados às crianças e adolescentes que ensejam 

proteções judiciais com ações de responsabilidade; sendo a lei específica, é a que prevalece. 

Esta interpretação dogmática do direito só tende a prejudicar a resolução dos conflitos, 

pois ignora todos os demais fatores a eles inerentes. Não foi por descuido que o legislador 

                                                                                                                                                                                            

solicitação de ação do Poder Executivo em caso de demonstrar-se inerte e descomprometido com seus deveres 
constitucionais. 
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determinou que apenas parte da educação fosse direito público subjetivo, como também não é 

seguro para a sociedade agarrar-se a interpretações extensivas que podem ser modificadas de 

acordo com as novas configurações de pensamento que surgem no Judiciário. Não é menos 

importante considerar as reais barreiras financeiras dos entes federados. 

A política pública é, antes de aplicação de regras jurídicas de interpretação, uma decisão 

política, tomada por um representante da sociedade.  

Dragone (2010) aponta ainda a necessidade de reconhecer que não é a efetivação dos 

direitos que deve estar condicionada aos recursos financeiros, mas sim o contrário. Ora, a reserva 

do possível não é um subterfúgio, os limites financeiros existem. Quando veiculamos o artigo 

208 com o artigo 212 da Constituição Federal verificamos que há uma limitação do direito 

público subjetivo concomitante a uma limitação de investimento por parte dos entes federados, 

caso contrário, estaria disposto que os entes devem investir tanto quanto fosse necessário para 

cumprir com suas responsabilidades. Então sim, seria possível fazer com que os recursos 

financeiros ficassem condicionados à efetivação do direito, e só o da educação, pois 

provavelmente não haveria recursos para a saúde, a moradia e o saneamento básico. 

O detalhamento da distribuição e uso de verbas restantes após o investimento das 

porcentagens constitucionais fazem parte do rol de decisões políticas, inerentes apenas aos 

representantes eleitos da sociedade. 

No mais, é importante que a sociedade saiba quanto está destinado à educação e como é 

destinada a verba através de accountability
30, para que possa agir e saber exatamente para onde 

direcionar seus esforços: se para o Poder Legislativo a fim de destinar, legalmente, mais verbas à 

educação; ou se para o Poder Executivo, que tem desviado as verbas devidas, o que deixa de ser 

um problema de efetivação do direito à educação e passa a ser um problema de corrupção. 

Demandar judicialmente apenas para efetivação do direito à educação a qualquer custo, 

nos faz perder o cerne do contexto institucional do problema e que nem sempre efetiva o direito. 

Neste capítulo discutimos que, assim como a interpretação zetética, os princípios da 

separação dos poderes, dos freios e contrapessoas e o princípio da dignidade da pessoa humana, a 

compreensão da participação dos poderes em cada etapa de desenvolvimento da política pública 

                                                           
30 Aqui entendida como forma de controle público sobre os governantes, de forma que é preciso determinar os 
responsáveis e em que medidas pelos serviços oferecidos, bem como funciona a oferta dos serviços, dentre outros 
aspectos (PEREZ, 2009). 



74 

 

contribui para deixar claro que o direito à educação é um problema de muitos grupos, e que a sua 

solução adequada só será atingida quando houver diálogo entre estes grupos.  

Entendemos que esta dificuldade é, em grande parte, resultado da falta de clareza sobre as 

etapas de desenvolvimento da política pública e o grau de envolvimento dos Poderes, tanto na 

formação da agenda, onde há uma má estruturação dos problemas, quanto na implementação das 

medidas, o que, consequentemente, prejudica o uso de qualquer resultado como material auxiliar 

para a avaliação da política.  

Ao compreender o que cabe a cada um e, principalmente, que atos políticos não se 

confundem com atos administrativos31, é possível fazer solicitações ao Judiciário sem incorrer em 

uma possível inobservância do Princípio da Separação dos Poderes, bem como forçar a discussão 

do tema. 

 

3.1 Poderes Públicos: sua participação nas etapas das Políticas Públicas Educacionais 

 

Segundo Arretche, em um dos estudos mais completos sobre o estado da arte acerca da 

origem do Wellfare State, aponta que “muitos autores se dedicaram à tarefa de explicar a origem 

e desenvolvimento do wellfare state. A bibliografia sobre o assunto é imensa. A controvérsia 

sobre as razões, o significado e as perspectivas do fenômeno não é menos complexa” 

(ARRETCHE, 1995:3). 

 A autora divide os argumentos analíticos em duas grandes correntes, uma que vincula o 

surgimento do Estado-providência com a ordem econômica, e outro que o vincula à ordem 

política, surgindo, assim, subcategorias. 

 Daqueles argumentos que estão vinculados à ordem econômica, Arretche (1995) reduziu-

os a dois, a saber: a) o welfare state sendo um desdobramento necessário das mudanças postas em 

marcha pela industrialização das sociedades; e b) o welfare state concebido como uma resposta 

às necessidades de acumulação e legitimação do sistema capitalista. 

                                                           
31

 Cumpre assinalar, desde logo, a importante distinção entre o controle judicial dos atos administrativos e políticos, 
na medida em que, enquanto os primeiros são tradicionalmente marcados pela oposição interesse público versus 
interesse individual, os últimos são marcados pela contraposição entre interesses públicos. Este é o principal motivo 
pelo qual os princípios que regem o Direito Administrativo brasileiro não podem ser indistintamente aplicados ao 
controle dos atos políticos, tendo em vista que a definição do interesse público no caso concreto demanda um ato de 
vontade política por parte dos governos eleitos (APPIO, 2009:110). 
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 Os argumentos vinculados à ordem política deram origem a quatro posicionamentos: a) o 

welfare state é resultado de uma ampliação progressiva de direitos: dos civis aos políticos, dos 

políticos aos sociais; b) o welfare state é resultado de um acordo entre capital e trabalho 

organizado, dentro do capitalismo; c) Há diferentes welfare states: eles são resultado da 

capacidade de mobilização de poder da classe trabalhadora no interior de diferentes matizes de 

poder; e d) o welfare state é resultado de configurações históricas particulares de estruturas 

estatais e instituições políticas (ARRETCHE, 1995). 

Para direcionar nosso trabalho, entendemos que a teoria mais coerente é aquela que 

assume o Estado-providência como originário de condicionantes da ordem política, dada a 

história de seu surgimento. 

Aristóteles (1965, 1973), em congruência com seu conceito de igualdade e de justiça, 

defendeu que toda boa política – tanto politics quanto policy e/ou polity
32 - deve visar, sempre, o 

bem comum. Ora, neste posicionamento está implícito o entendimento de que a política é para o 

ser humano, o indivíduo em sociedade, logo, traz consigo características de cunho político social.  

Esta leitura sobre política nos permite reforçar a relação entre Estado Providência e 

políticas públicas: uma vez que se tem um Estado preocupado com a população, as suas ações só 

podem ser de caráter político - policy. 

Segundo Fiori (2011), historiadores puderam identificar dois paradigmas originários da 

intervenção social do Estado na história da modernidade capitalista, a saber: inglês e alemão. O 

inglês trata especificamente das Poor Laws, promulgadas em 1601, período da rainha Elisabeth I 

afim de suprir a falta da prática de caridade exercida pela Igreja Católica, que acabara de perder 

seus bens devido ao estabelecimento do protestantismo, religião de seu pai, Henrique VIII. A lei 

concedia auxílio financeiro aos homens em troca da prestação de serviços junto a asilos e 

albergues, consolidando a concepção de que o governo é responsável pelos necessitados. 

O paradigma alemão foi estabelecido pelas leis de Otto Von Bismarck, chanceler do 

império alemão no final do século XIX, e mantém relação não apenas com as Poor Laws, que 

serviram de inspiração para criação do seguro nacional contra a doença e velhice – um embrião 

da previdência – mas, principalmente, com o movimento socialista. Mais do que influenciar 

ações sociais, permitiu identificar a diferença entre o assistencialismo e as formas de ajuda 

                                                           
32 A palavra politics refere-se aos processos políticos; já a policy, aos conteúdos da política, e a polity às instituições 
político-administrativas (FREY, 2000) 
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previstas no novo sistema securitário, como por exemplo, a proposição de medidas e práticas 

permanentes de forma institucionalizada e a contribuição financeira compulsória. Nas 

considerações de Fiori temos: 

 

Nascia ali um novo paradigma, conservador e corporativo, onde os direitos sociais, 
definidos de forma contratual, eram outorgados "desde cima" por um governo autoritário 
que ainda não reconhecera os direitos elementares da cidadania política. Modelo que 
generalizou-se pela Europa, como no caso do assistencialismo inglês, mas que acabou 
tendo, também, enorme influência na construção conservadora dos sistemas de 
assistência e proteção social que se multiplicaram na periferia latino-americana durante o 
século 20, mas sobretudo depois de 1930.(FIORI, 2011:3) 

 

Não bastasse a origem para justificar, é preciso lembrar os dois grandes objetivos 

defendidos pelo principal expoente do Estado de Bem Estar Social, John Maynard Keynes 

(1936), a saber: a) garantia do bom funcionamento do mercado, a partir de uma lógica 

diferenciada, pois inverte a análise feita pelos liberais, ou seja, ao invés de privilegiar o lado da 

oferta - daquilo que é produzido - entende que é necessário estimular a demanda, isto é, defende 

que é preciso pensar em consumir a produção para obter geração de emprego e não lucro; e b) a 

garantia da defesa dos cidadãos na saúde, alimentação e educação, berço das políticas públicas e, 

consequentemente, do Estado - providência ou Estado de Bem Estar Social, ou, ainda, Welfare 

State. 

Nesta perspectiva, a preocupação econômica continuava sendo de ordem política, vez que 

Keynes (1936) estava preocupado em acabar com o desemprego, pois acreditava que a economia 

seguiria o caminho do pleno emprego, sendo o desemprego uma situação temporária que 

desapareceria com o estímulo da demanda. 

Dentre as quatro subcategorias indicadas por Arretche (1995) dentro da ordem política, 

estaremos vinculados às duas últimas: há diferentes welfare states: eles são resultado da 

capacidade de mobilização de poder da classe trabalhadora no interior de diferentes matizes de 

poder; e o welfare state é resultado de configurações históricas particulares de estruturas estatais 

e instituições políticas.  

Assumir que o Estado - providência é resultado da capacidade de mobilização de poder da 

classe trabalhadora no interior de diferentes matizes de poder é considerar, com ponderação, o 

que trazem os dois primeiros posicionamentos a respeito da evolução dos direitos e do acordo 

entre capital e trabalho - o welfare state é resultado de uma ampliação progressiva de direitos: 
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dos civis aos políticos, dos políticos aos sociais; e o welfare state é resultado de um acordo entre 

capital e trabalho organizado, dentro do capitalismo. 

Segundo Carvalho (2002), no caso do Brasil não se pode falar em ampliação progressiva 

de direitos conforme coloca Arretche (1995) no primeiro posicionamento - o welfare state é 

resultado de uma ampliação progressiva de direitos: dos civis aos políticos, dos políticos aos 

sociais - porque no Brasil os direitos sociais iniciaram antes, na época do Estado Novo, sem que a 

população tivesse quaisquer direitos políticos e/ou civis. 

Considerar que existam variáveis analíticas que nos permitem evitar o generalismo, desde 

que respeitando as particularidades de cada país, ressalta Fiori que: 

 

A principal conclusão que se pode extrair deste tema entre os autores que defendem a 
especificidade estrutural das relações entre Estado, mercado e política na configuração 
histórica do welfare state é de que não existe nem uma progressão linear nem uma 
convergência inevitável entre os seus vários tipos nacionais, ou mesmo entre os seus 
vários padrões de construção e organização do Estado de Bem-Estar Social. O 
interessante de notar, entretanto, é que respeitadas as individualidades, quase todos os 
países, tipos e padrões seguiram uma evolução cujos grandes momentos e períodos são 
análogos porque estão determinados pela trajetória crítica do contexto mais amplo ⎯ 
econômico e político ideológico de que já falamos ⎯ em que se ambientou o welfare.  
Mas mesmo quando esta evolução obedece a uma cronologia análoga, suas 
características e conseqüências têm sido diferentes em cada país, dependendo, é óbvio, 
das regras e formas que se consolidaram previamente (FIORI, 2011:10). 

 

Além disso, a escolha se dá porque as subcategorias, juntas, consideram dois pontos 

importantes na dialética social: o papel da classe trabalhadora e o papel das estruturas estatais e 

instituições políticas (politys) na configuração do Estado - providência ao qual vinculam-se as 

políticas públicas (policy). 

No Brasil agentes públicos são aqueles que desempenham funções estatais enquanto as 

exercita e nem todos integram o aparelho estatal, a exemplo de concessionários – dependentes de 

licitação na modalidade concorrência, obtendo a concessão, têm titularidade e autonomia do 

serviço por prazo certo e determinado, não podendo ser desfeita a qualquer tempo, a exemplo de 

como ocorre com algumas rodovias no estado de São Paulo; permissionários – dependentes de 

licitação, sendo dispensadas em raras exceções, consistem na transferência de execução de 

serviços públicos a particulares podendo ou não ter prazo certo, a exemplo do que fazem algumas 

empresas de transporte público; delegados de função ou ofício público, gestores de negócios 

públicos e contratados por locação civil de serviços (MELO, 2003). 
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Também estes podem interferir diretamente no andamento das políticas públicas, sendo o 

transporte escolar uma das garantias devidas pelo Estado (art. 208, inciso, VII CF/1988), a 

efetivação desta garantia torna-se responsabilidade também dos permissionários. 

Os que integram o aparelho estatal são os agentes políticos: Presidente da República, 

Governadores, Prefeitos e respectivos vices, Ministros e Secretários, Senadores, Deputados e 

Vereadores; e os servidores estatais, vinculados profissionalmente ao Estado, diferente dos 

agentes políticos, que têm um vínculo de natureza política, que abarcam os servidores públicos, já 

que o termo não alcança aqueles que trabalham em autarquias, fundações, empresas públicas – 

cujas atividades têm preceitos comerciais, como a Caixa Econômica Federal – e sociedades de 

economia mista – cujas atividades econômicas funcionam em regime de cooperação entre público 

e privado, como a Petrobrás – (MELO, 2003). 

No que concerne ao papel das estruturas estatais e instituições políticas, sua configuração 

não está apenas voltada para a atuação dos servidores estatais, mas também para a atuação dos 

agentes políticos. 

O conjunto formado pela estrutura estatal, pelas instituições públicas e seus agentes, pode 

ser denominado de contexto institucional. Segundo Arretche, contexto institucional é: 

 

[...] o conjunto das organizações estatais e partidárias e dos processos políticos existentes 
em um determinado momento histórico. Em outras palavras, a natureza e a forma das 
instituições estatais e partidárias, tal como existentes no momento histórico sob análise, 
estabelecem os limites e as possibilidades para a ação política dos atores interessados na 
aprovação e implementação de uma determinada proposta de inovação institucional. [...] 
Assim, essas variáveis constituem um elemento fundamental da análise, uma vez que é 
em determinado contexto institucional (que deve necessariamente ser contemplado na 
análise) que os funcionários públicos – eleitos ou indicados – e os grupos politicamente 
ativos perseguirão seus objetivos (ARRETCHE, 1995:33). 

 

A autora identifica que os limites e possibilidades para ação política dos agentes são 

estabelecidos pelas instituições estatais e partidárias, o que significa dizer que as ações dos 

agentes impõem os limites aos próprios agentes e, pelo fato de representarem estas instituições 

(HOBBES, 2006), há de se falar em tomada de decisão – ações dos agentes – e, dentre as várias 

formas de manifestação que existem, nos atemos, neste momento, às leis, atos administrativos, e 

decisões políticas geradoras de políticas públicas. 

Fica claro, portanto, que as políticas públicas movimentam o Estado - Providência, 

configurando-o e consolidando-o, vez que seu objetivo é cuidar do bem estar da população. 
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Objetivo também do Estado Democrático de Direito que, quando discutido no primeiro capítulo, 

demonstrou ter como princípio mister o da Dignidade da Pessoa Humana, o qual, na perspectiva 

do pensamento de Arendt (1975), está diretamente relacionado ao direito de ter direitos, 

consequentemente, à igualdade e à justiça. 

O organograma a seguir representa, de forma simplificada, o contexto institucional da 

Educação Pública33: 

Quadro 3: Organograma do contexto institucional que envolve Políticas Públicas Educacionais  

 

                                                           
33 É necessário compreender que todo o organograma está cercado pela sociedade. 
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Segundo Perez: 

 
O setor da Educação Básica no Brasil apresenta uma incomum dificuldade e 
complexidade: é um imenso e desagregado setor com mais de 50.000 escolas urbanas e, 
aproximadamente, 100.000 rurais, mantidas por 27 estados e 5.561 municípios, 
educando mais de 50 milhões de crianças e jovens, empregando aproximadamente 2 
milhões de professores e outros profissionais, e tendo como responsabilidade um diverso 
e amplo conjunto de políticas e programas (PEREZ, 2009:26). 

 
Mesmo que o organograma nos ofereça uma imagem dos principais órgãos e suas 

relações, é preciso interpretar que ele não retrata a dinâmica de relação complexa diária do 

contexto. 

Além de os órgãos da estrutura administrativa educacional estarem subordinados às 

normas do Poder Legislativo, existe também, dentro da cadeia desta estrutura, uma subordinação 

de atos administrativos e políticos que envolvem desde o Ministério da Educação até as escolas, 

pois seus diretores emitem portarias internas que vinculam todos os envolvidos com aquela 

instituição. No estado de São Paulo, o Decreto n. 42.224/97 estabelece normas para a elaboração 

e publicação de atos normativos, bem como dispõe sobre a competência para a sua expedição.  

De acordo com Melo, “a noção de ato administrativo surgiu para individualizar um tipo de 

ato estatal, marcado por características contrapostas às dos atos civis (privados) e às dos atos 

típicos dos poderes Legislativo e Judiciário (lei e sentença, respectivamente)”. (MELO, 

2003:306) 

Nem todos os atos da Administração Pública são atos administrativos, já que o conteúdo 

não guarda relação com o Direito Administrativo, como por exemplo, o aluguel de um prédio 

para instalação de uma Diretoria de Ensino, que é entendido como um ato regido pelo Direito 

Privado. Os atos materiais também não podem ser entendidos como atos administrativos, como é 

o caso da metodologia utilizada em uma determinada aula, não sendo sequer um ato jurídico, sua 

qualificação fica no grupo dos fatos administrativos. 

 O ato administrativo é, portanto: 

 

(...) declaração do Estado (ou de quem lhe faça as vezes – como, por exemplo, um 
concessionário de serviço público), no exercício de prerrogativas públicas, manifestada 
mediante providências jurídicas complementares da lei a título de lhe dar cumprimento, 
e sujeitas a controle de legitimidade por órgão jurisdicional. (MELO, 2003:368) 
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Pelo menos cinco são os elementos que compõem o ato administrativo, a saber: sujeito 

(referente à competência e à capacidade da pessoa que praticou o ato), conteúdo (aquilo que o ato 

dispõe sobre determinado objeto), forma (o meio de exteriorização do ato), motivo (pressuposto 

que autoriza ou exige a prática do ato) e finalidade (objetivo inerente à realização do ato, um 

pressuposto teleológico). Existem dois tipos de ato administrativo, um oriundo do poder 

vinculado e outro do poder discricionário, a natureza difere na relação que guardam com os 

elementos do ato administrativo. O poder vinculado é conferido pela legislação à Administração 

Pública, determinando todos os elementos e os requisitos necessários para sua formalização; já o 

poder discricionário concede à Administração Pública liberdade para a prática de atos 

administrativos na escolha de sua conveniência, oportunidade e conteúdo (relacionados aos 

elementos conteúdo e motivo), mas encontra-se vinculado à lei no que tange à competência, 

forma e finalidade (MELO, 2003). 

De outro lado, temos os atos políticos, ou de governo que são: “(...) praticados com 

margem de discrição e diretamente em obediência à Constituição, no exercício de função 

puramente política, tais (...) a iniciativa de lei pelo Poder Executivo” (MELO, 2003:368). 

Tais atos estão vinculados à função política da Administração Pública. A doutrina 

europeia entende que os atos políticos não são suscetíveis ao controle jurisdicional, mas no 

Brasil, dado que os atos políticos devem obedecer a Constituição, de acordo com o artigo 5º, 

inciso XXXV, que garante que a apreciação pelo Poder Judiciário acerca de lesão ou ameaça ao 

direito não será excluído pela lei (MELO, 2003), eles são passíveis do controle jurisdicional. 

Vez que os conselheiros do Conselho Nacional de Educação e dos Conselhos Estaduais e 

Municipais de Educação são, em sua maioria, indicados pelos agentes políticos, há que se pensar, 

além dos atos administrativos, na subordinação às decisões políticas diretas, vindas dos próprios 

agentes políticos e, também, nas decisões políticas indiretas, já tomadas pelos então conselheiros 

nomeados.  

 As relações que esta cadeia desenvolve são traduzidas em políticas públicas, em todas as 

suas etapas e níveis de desenvolvimento, com maior concentração de dinamismo na 

implementação que acaba, de certa forma, envolvendo a todos num grau bastante elevado de 

comprometimento. 

 As políticas públicas educacionais são, portanto, fruto das discussões legislativas e 

promulgações de suas normas, dos atos administrativos à luz das normas vigentes no 
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ordenamento jurídico, e das decisões políticas, ficando a cargo do Poder Judiciário, juntamente 

com o Ministério Público, a contribuição com a efetivação da política. 

Para que fique nítida a presença dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário nas 

etapas que compõem a política pública, vejamos o seguinte quadro: 

 

Poderes Fases da Política Pública 

 Elaboração Implementação Avaliação 

Executivo X X X 

Judiciário   X 

Legislativo34 X X X 

Quadro 4: Relação entre Poderes e fases da política pública. 

  

A sociedade não faz parte do quadro, pois sua participação deveria ocorrer em todos os 

momentos, de diversas formas, como coloca Villanueva: 

 

A política pública emerge então como uma tarefa coletiva que incorpora conjunta e 
corresponsavelmente a iniciativa social e governamental, pois ante certos problemas 
carece-se teórica e tecnologicamente de uma linha segura de resposta. [...] Se ensina 
alguma coisa a difícil arte de estruturar bem os espinhosos problemas públicos, é dar-se 
conta de que é decisivo para o governo contar com organizações públicas capazes de 
aprender, de reconhecer e remediar seus erros inevitáveis, do que tentar desenhar 
políticas infalíveis, imunes de todo erro.35 (nossa tradução). (VILLANUEVA, 1996:70-
1).  

  

No que tange à participação dos Poderes Executivo e Legislativo na etapa de elaboração, 

vale lembrar Reale (2002) quando nos ensina sobre o tridimensionalismo jurídico, pontuando que 

                                                           
34 Embora o Ministério Público não faça parte da tripartição de poderes (art. 2° e 127 CF/1988), de acordo com o 
cientista político e professor da USP, Rogério Bastos Arantes (ARANTES, 2007), o Ministério Público conquistou 
independência não sendo mais subordinado a nenhum dos Poderes e tem realizado papel importante na defesa dos 
direitos difusos e coletivos. 
35Texto original: La política pública emerge, entonces, como una tarea colectiva que incorpora conjunta y 
corresponsablemente la iniciativa social y la gubernamental, pues ante ciertos problemas se adolece teórica y 
tecnológicamente de una línea segura de respuesta. […] Si algo enseña el difícil arte de estructurar bien las espinosos 
problemas públicos, es darse cuenta de que es más decisivo para el buen gobierno contar con organizaciones públicas 
capaces de aprender, de reconocer y remediar sus errores inevitables, que intentar diseñar política infalibles, inmunes 
de todo error.  
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o Direito está permeado por três momentos: o fato (aquilo que ocorre na sociedade); o valor (a 

forma como se valoriza a ação em questão, permeada por fatores culturais de cada sociedade); e a 

norma (uma ideia do que se pretende trazer para o ordenamento jurídico). 

Desta forma os agentes públicos podem incutar, considerando ou não as pressões sociais 

(SANTOS W., 1979), vários tipos de valores sobre um mesmo fato, tendo como resultado, várias 

proposições normativas. Apenas uma proposição normativa será escolhida dentre as demais, 

compondo, portanto, nosso ordenamento jurídico: 

Quadro 5: Tridimensionalismo de Miguel Reale (2002:554, adaptação) 

 

Considerando, juntamente com a lição de Reale (2002) e a colocação de Villanueva 

(1996) sobre a participação da sociedade, é possível que o valor atrelado ao fato pelos agentes 

públicos seja diverso daquele atrelado pela sociedade civil, organizada ou não, resultando, no 

final, na escolha de uma proposição normativa que não atende às necessidades reais da sociedade, 

tampouco a convida a identificar-se com a norma, no caso, aquela que dá origem à política 

pública educacional para efetivar-se. 

Em tese, não seria possível que a escolha dos agentes públicos fosse diferente daquela 

apontada pela sociedade, vez que aqueles são eleitos por estes, ou indicados pelos eleitos, mas é 

sabido que na dinâmica social, as relações não acontecem de forma ordenada e determinada, dada 

a existência de inúmeras pressões sociais (SANTOS W., 1979). Appio complementa este 

raciocínio: 

 

(...) o cidadão (eleitor) nunca esteve tão distanciado do núcleo político das decisões, seja 
por conta da proposital alienação imposta pelos meios de comunicação social (empresas 
privadas), seja pelo discurso invisível de uma tecnocracia invisível que opera no interior 
do Estado usando de sua estrutura burocrática. As decisões sobre o conteúdo das 
políticas públicas, no Brasil, raramente passam por um processo de avaliação prévia da 
população. Não raro, as políticas públicas endereçadas a um mesmo setor são objeto de 
constantes e profundas alterações, criando-se mecanismos irracionais de decisão 
modulados de acordo com os interesses dos atingidos. (APPIO, 2009:27) 



84 

 

 

Esta discrepância pode ser explicada pelo próprio processo de elaboração, momento em 

que duas ações primordiais devem ocorrer: o levantamento do problema e a formulação da 

agenda. 

Embora sejam o levantamento do problema e a formulação da agenda ações diferentes, 

não são dissociadas, fazem parte de um mesmo momento. É preciso considerar que, quando 

ocorre a formulação da agenda, de certa forma, determina-se também a definição do problema. 

São etapas interdependentes. 

Todavia, ainda que interdependentes, o cerne principal da discussão é a caracterização do 

problema. Em geral, os problemas podem ser tidos como complexos e de grande escala; nesta 

perspectiva, alguns são ocasionados pelo setor privado e convertidos em públicos; e outros, 

independentemente de quem os ocasionou, são tratados pelo setor privado sem transferir a 

responsabilidade para o setor público (VILLANUEVA, 1996). 

Os problemas públicos, em especial, são chamados de “problemas retorcidos” 

(VILLANUEVA, 1996:55). Para o autor são: 

 

 [...] problemas sem uma formulação definitiva, sem critérios que estabeleçam quando se 
alcança a solução, que nunca é verdadeira ou falsa, se não boa ou má, e carece, inclusive, 
de uma prova imediata ou resolutiva, problemas frequentemente inéditos, sintomáticos 
de problemas de maior transcendência.(VILLANUEVA, 1996: 55-6) (nossa tradução) 36. 

 

Além disso, governos identificaram outros dois fatores: que “nem todos os problemas são 

de natureza política e, sobretudo, nem todos são governamentalmente tratáveis” (VILLANUEVA, 

1996: 56), pois guardavam relação com questões éticas, religiosas, culturais, etc...; e que: 

 

[...] por razões de segurança, de equidade, de eficiência em alguns ramos de bens e 
serviços, o governo se responsabiliza por problemas para cuja solução nem sempre tem 
informação ou conhecimento e, sobre tudo, tampouco consenso, colaboração ou 
operação entre os cidadãos. (VILLANUEVA, 1996: 55) (nossa tradução) 37. 

 

                                                           
36 Texto original: […] problemas sin una formulación definitiva, sin criterios que establezcan cuándo se alcanza la 
solución, cuya solución no es nunca verdadera o falsa, sino buena o mala y carece además de una prueba inmediata o 
resolutoria, problemas frecuentemente inéditos, sintomáticos de problemas de mayor transcendencia. 
37 Texto original: [...] por razones de seguridad, de equidad, de eficiencia en algunas ranas de bienes y servicios, el 
gobierno se hace cargo de problemas para cuya solución no siempre hay información y conocimiento y, sobre todo, 
tampoco consenso, colaboración o transacción entre los ciudadanos.   
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Desta forma, fica claro que a dificuldade em definir os problemas públicos é, então, dupla, 

pois por um lado busca um consenso entre os envolvidos no processo e, por outro, clama por uma 

intervenção pública viável, com instrumentos e recursos disponíveis ao Estado. 

Nesta perspectiva podemos conceber que a questão da interpretação extensiva da 

obrigatoriedade da educação básica distorce o problema definido na agenda. Ora, se a EC n. 

59/2009, que trouxe para o ordenamento jurídico o FUNDEB, determinando que a fase da creche 

na Educação Infantil não seria obrigatória, bem como o Ensino Médio tem progressão universal e 

gratuita, é devido à definição do problema vinculada a uma intervenção pública viável, motivo 

pelo qual a reclamação de vagas em creche e no Ensino Médio junto ao judiciário e sua 

efetivação imediata, independentemente da qualidade da vaga, é mais prejudicial do que benéfica. 

Em outras palavras, os limites de recursos e instrumentos disponíveis não permitem a 

solução de todo o problema, embora ele esteja definido. 

No processo de identificação do problema, é preciso ficar atento para não confundi-lo 

com a situação problemática. Por exemplo, a falta de escolas no Município Y é um problema 

público, isto é, uma construção lógica que articula e ordena dados e elementos; a falta de escola 

próxima de casa para o filho de um determinado cidadão no Município X é uma situação 

problemática, pois configura-se como fatos vividos e observados pelos sujeitos e que, 

relacionados com seus parâmetros de valores, recebem conotações de reprovação. 

As situações problemáticas são discrepâncias entre as condições vividas, observadas ou 

desejadas e o que efetivamente ocorre. Esta diferenciação é importante porque uma das maiores 

dificuldades dos governos é fazer com que a definição e solução dos problemas públicos não 

sejam tão diferentes daquelas que os interessados e afetados têm: 

 

É, então, determinante para estruturar bem o problema público, descobrir a organização 
das relações entre os seus componentes: sua conexão e interdependência. [...] O sintoma 
dos problemas mal estruturados é justamente a indeterminação – frequentemente por 
razões valorativas, mais do que cognitivas – acerca de quais são os componentes da 
situação que se considera ter que ser modificados ou removidos, e/ou acerca de quais 
podem ser os fatores que lhes dão origem e onde, portanto, deveria intervir e influenciar. 
[...] Se não se sabe o que se quer resolver ou o que se pode resolver (o efeito e/ou a 
causa), se está na total incerteza, na falta de solução. [...] Estruturar bem um problema é, 
então, produzir tal definição de fato qualificada como problema, que pode ser o sujeito 
ou o objeto de um enunciado causal. Deve-se estruturá-lo como “causa de” ou “efeito 
de” (VILLANUEVA, 1996: 66-8) (nossa tradução).38. 

                                                           
38Texto original: Es entonces determinante para estructurar bien el problema público descubrir la organización de las 
relaciones entre los componentes: su conexión e interdependencia […] El síntoma de los problemas mas 
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Identificar o problema configura a agenda. Esta identificação traz consigo as três 

condições para que o problema faça parte da agenda, a saber: amplo conhecimento público; 

identificação de que a população deseja algum tipo de ação; e vinculação clara, por parte da 

população, de que se trata de um problema de competência estatal. A agenda, então, nada mais é 

do que o conjunto de problemas, de definições, e de opções de ação para atendê-los. 

No Brasil, tanto o problema de falta de escola quanto à problemática de falta de escola 

próxima da residência do aluno tornaram-se parte da agenda, transformando-se em política 

pública porque estão presentes em legislações federais como a Constituição Federal e o Estatuto 

da Criança e do Adolescente. Mas é bem possível que o problema esteja acentuado por terem 

também colocado a problemática na agenda, vez que o Município X pode ter escolas suficientes 

para a sua população em idade escolar, mas elas podem não estar distribuídas de forma 

equivalente no território. 

Segundo Cobb e Elder (VILLANUEVA, 1996) existem dois tipos de agenda: a sistêmica - 

pública ou constitucional, que reúne todas as questões gerais, abstratas, globais, como, por 

exemplo, a pobreza extrema; e a agenda institucional - formal ou governamental, que possui 

assuntos escolhidos segundo a seriedade e a possibilidade de ação, logo, trata de questões mais 

concretas, definindo problemas mais precisos, como por exemplo, o analfabetismo. 

O encerramento da etapa de elaboração da política inaugura-se com a promulgação da lei 

e/ou39 com a publicação do ato normativo que se refere ao problema levantado na agenda, uma 

vez que é o texto normativo – lato ou stricto sensu – que direcionará quais ações devem ser 

realizadas. 

No que tange ao texto normativo stricto sensu é importante pontuar a existência do 

vacatio legis, ou vacância da lei. Previsto no artigo 1º da Lei de Introdução às Normas do Direito 

                                                                                                                                                                                            

estructurados es justamente la indeterminación – frecuentemente por razones valorativas más que cognoscivas – 
acerca de cuáles son los componentes de la situación que se consideran han de ser modificados o removidos, y/o 
acerca de cuáles pueden ser los factores que los originan y en los que, por ende, habría que intervenir e incidir. […]  
Si no se sabe lo que si quiere resolver o lo que puede resolverlo ( el efecto y/ o la causa) , se está en la total 
incertidumbre, en la irresolución.[…] Estructurar bien un problema  es entonces producir tal definición del hecho 
calificado como problema, que pueda volverse el sujeto u objeto de un enunciado causal. Hay que estructurarlo como 
“causa de” o “efecto de”.   
39 É importante considerar que muitas vezes um determinado problema gera textos normativos de diversos níveis, 
como ocorre, por exemplo, com as agendas sistêmicas, em que o problema está previsto desde o texto constitucional 
até deliberações e portarias emitidas pelos demais órgãos públicos diretamente relacionados com o problema e sua 
resolução. 
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Brasileiro, lei n.º 4.657/1942, é o período de tempo entre a data da publicação da lei no Diário 

Oficial e a sua entrada em vigor, momento em que se torna obrigatória. Normalmente o prazo é 

de quarenta e cinco dias, mas é possível que a lei determine um tempo diverso deste ou que 

ainda, nos casos de pequena repercussão, tenha a ordem de entrar em vigor na data de sua 

publicação (ASSIS, A., 2012). 

Diante disto tem-se que, o resultado de elaboração da política por parte do Poder 

Legislativo difere do resultado de elaboração da política por parte do Poder Executivo, pois este 

estará sempre dependente da liberdade dada por aquele. 

Os poderes que cuidaram da elaboração, entendida como a escolha do problema e a 

definição da agenda, serão também responsáveis pelo processo de implementação, guardadas as 

devidas proporções, ou seja, os direcionamentos de implementação terão o mesmo grau de 

alcance e de especificação que as políticas elaboradas permitirem (SABATIER & 

MAZMANIAN, 1993). 

O bom desenvolvimento da etapa de implementação dependerá muito da forma como os 

problemas foram elaborados na etapa anterior. Se o problema for bem estruturado, as chances de 

uma implementação de sucesso são muito maiores do que se houver um problema mal 

estruturado. 

Estamos entendendo, aqui, que os problemas bem estruturados têm características 

precisas, contam com um critério preciso para comprovar a solução e um processo para aplicar o 

critério. Desta forma, qualquer conhecedor da estrutura do problema tem, a princípio, a 

capacidade de resolvê-lo. Os mal estruturados não têm estas características. Uma forma de evitar 

que isso ocorra é optando pelo uso do método da racionalidade plena na escolha do problema e na 

definição de seus objetivos e metas, isto é, basear-se em uma análise abrangente de meios - fins 

socorrendo-se de estudos teóricos (LINDBLOM, 1996). 

Sendo assim, a fase de implementação não começa até que as decisões prévias tenham 

estabelecido (ou identificado) os objetivos e as metas. E as ações de implementação têm lugar só 

depois que a legislação for promulgada e que os fundos tenham sido assinados, caso contrário, a 

sua viabilidade resta prejudicada. 

De acordo com Sabatier e Mazmanian (1993), os problemas levantados para composição 

da agenda podem ser amenizados mediante uma compreensão mais adequada da incidência das 

variáveis legais e políticas na mobilização do apoio necessário para produzir mudanças 
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substanciais nos comportamentos, dentre outras, importa saber o grau em que as normas de 

decisão das instâncias responsáveis prestam apoio aos objetivos normativos. 

Assim, uma lei pode influenciar com mais peso o processo de implementação se 

apresentar as normas de decisão que as dependências encarregadas da implementação deverão 

acatar, pois quando as instâncias reguladoras operam através de concessão de permissões e 

licenças normativas, serão as que farão uma regulamentação mais próxima do propósito desejado 

na elaboração. 

A implementação das políticas abrange aquelas ações efetuadas por agentes ou órgãos 

públicos e privados, com atenção à realização de objetivos previamente decididos. A estas ações 

pertencem tanto os esforços momentâneos, por introduzirem as decisões em propostas operativas, 

como os esforços prolongados, para realizarem as mudanças, grandes e pequenas, ordenadas 

pelas decisões políticas. 

Perez faz a seguinte observação com relação à etapa de implementação: 

 
É interessante verificar o quanto, inicialmente, a ideia de implementação se restringia ao 
“cumpra-se” da política, uma vez que ela não era considerada no desenho da política, 
pressupondo que a decisão de uma autoridade seria automaticamente cumprida. O mérito 
do estudo de Pressman e Wildavsky foi demonstrar o quanto, apesar da decisão de nível 
central, a operacionalização do programa apresentava inúmeros percalços no nível local. 
(PEREZ, 1999:67) 

 

Entendemos por implementação como sendo uma declaração das preferências de um 

governo, medida por vários agentes que geram um processo caracterizado por relações de poder e 

negociações recíprocas. Diante disto, os agentes devem ter em conta a existência de três 

imperativos potencialmente conflitantes entre si: o imperativo legal de cumprir com a exigência 

legislativa; o imperativo racional burocrático de realizar o que será definido em termos racionais; 

e o imperativo consensual de facilitar o acordo entre as partes concorrentes interessadas no 

resultado e com possibilidade de exercer influência (REIN & RABINOVITZ, 1993). 

O imperativo legal enfatiza a importância dos subordinados a obedecerem aos 

regulamentos derivados dos textos legais de origem legislativa e que são, supostamente, 

congruentes com eles.  Já o imperativo racional corresponde ao processo por meio do qual o 

executivo e sua burocracia se empenham na resolução dos problemas. Por fim, o imperativo 

consensual assume, como sua preocupação central, o acordo entre as posições contrapostas 
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sustentadas pelos principais atores: o legislativo, o executivo e a agência administrativa, junto 

com seus eleitorados respectivos (LINDBLOM, 1996). 

Consoantes ao que coloca Rawls (1993) acerca da modificação das estruturas 

institucionais para que fiquem mais próximas dos princípios que regem a sociedade, Sabatier e 

Mazmanian (1993) mencionam a possibilidade de revisão da lei, e que este processo é constante, 

vez que é dependente dos agentes políticos que têm, sazonalmente, o poder de modificá-las. 

Todavia, esta ação fica restrita ao poder Legislativo ou àqueles que tomam decisões políticas 

através de atos normativos. 

Mesmo que a implementação seja realizada pelos mesmos órgãos que elaboraram a 

política, conseguem, muitas vezes, colocar em vigência algo muito distante daquilo que a 

sociedade necessitava, ou da ideia original. 

Esta distância entre legislação - necessidade não ocorre apenas pela má estruturação dos 

problemas, mas também pela ausência, ou tímida participação, da sociedade civil no processo que 

envolve a elaboração e implementação da política pública (SANTOS W., 1979).  

E a distância entre ideia original (legislação – implementação) se dá pela ausência, ou 

tímida participação, dos agentes públicos responsáveis pela fiscalização e organização das 

políticas no dia a dia da sociedade (SABATIER & MAZMANIAN, 1993). 

Para que a política seja implementada com sucesso é importante zelar pela participação da 

sociedade civil e também dos agentes públicos - dos quais depende o processo de implementação. 

A necessidade de diálogo se faz presente tanto para que os agentes públicos entendam 

qual a necessidade, o fim, daquela obra/ação, quanto para que a sociedade obtenha aquilo que lhe 

é de direito e adequado. Destina-se não só dinheiro, mas esforços – para se obter o resultado 

desejado integralmente, não apenas parte dele. 

Promovendo o diálogo entre os agentes e a sociedade, a escolha de uma proposição 

normativa de acordo com as necessidades da sociedade e, consequentemente do Estado, bem 

como o sucesso de sua permanência no ordenamento jurídico possibilitando uma implementação 

que possa contar com a participação comprometida de todos, são maiores do que se fossem 

consideradas apenas em possíveis pressões indiretas40, tal como Santos W. (1979) menciona 

ocorrer. 

                                                           
40No que diz respeito às decisões políticas, pertinente resgatar o questionamento de Santos: “Quando se toma por 
suposto que as elites decisórias possuem opiniões, freqüentemente se esquece de perguntar de onde vêm tais 
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Importante lembrar que não há a garantia do total sucesso de implementação de uma 

política. Não porque precisamos reconhecer a falta de recursos financeiros e humanos inerentes 

ao Estado, mas por envolver uma gama muito grande de atores e de situações que geram ações e 

resultados que não podem ser previstos. Não só quando se encerra, ou quando é preciso saber o 

andamento da política se faz avaliação, mas também, quando o imprevisto ocorre. 

A avaliação é, para nós, um momento decorrente da implementação, acontecendo após a 

mesma, mas que ainda faz parte dela, pois será usada para projetar o que deve ser feito sobre a 

política, motivo pelo qual todos os poderes participam desta fase. 

Embora Van Meter e Van Horn (1993) apontem que existam pelo menos dois grupos de 

estudos na área de implementação, a saber: teoria da organização, mais especificamente os 

trabalhos sobre o controle e a mudança organizacional (inovação), e o impacto das políticas 

públicas, particularmente o das decisões judiciais, acreditamos que a análise do impacto das 

decisões judiciais nas políticas públicas fazem parte dos estudos da área de avaliação, pois 

entendemos que as decisões judiciais não elaboram e não formulam políticas públicas, mas têm 

um impacto sobre elas. 

Afirmar que as decisões judiciais interferem no processo de implementação das políticas 

públicas é bastante diferente de conceber que as decisões judiciais implementam as políticas 

públicas. Na primeira afirmação estamos ignorando o Princípio de Freios e Contrapesos, e na 

segunda estamos considerando este princípio. O fato de uma decisão judicial poder resultar em 

uma reformulação, seja na forma de ver o problema ou na forma como a legislação propõe a 

solução deste mesmo problema, não dá ao Poder Judiciário status de elaborador e de 

implementador das políticas públicas. 

Diferentemente da implementação, a fase da avaliação possui muitos estudos teóricos, 

muitas propostas de análise, todavia, não nos cabe aqui abordar todas, por isso optamos pela 

existência, concomitante, de duas formas de análise: modelo de política organizacional e modelo 

de política burocrática (ALLISON, 1996), porque entendemos que as ações políticas não se 

encerram neste ou naquele padrão, mas que se traduzem em movimentos observados em distintos 

                                                                                                                                                                                            

opiniões.” (1979:67), e, através de gráfico dinâmico, demonstra que as mudanças nas percepções e comportamentos 
das elites decisórias ocorrem devido às pressões produzidas por diversos setores. Todavia, suas decisões são fruto de 
percepções e não de construções baseadas em diálogos abertos. 
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padrões. Nesta perspectiva, entendemos que os padrões de ação mais presentes nas políticas 

públicas são o organizacional e o burocrático, no sentido weberiano (1974). 

Isto posto, vale ressaltar que a avaliação é a eleição de um modelo teórico para análise da 

política. Para o modelo organizacional a conduta do governo está determinada em grande parte 

por procedimentos previamente estabelecidos; já para o modelo burocrático a ação de um 

governo é o resultado da negociação entre indivíduos e grupos dentro do governo. O processo 

decisório consiste na dialética da interação e negociação política entre diversos atores. Como se 

pode notar, não são formas antagônicas de perceber a movimentação governamental, muito pelo 

contrário, compõem-se. 

Sem considerar as questões levantadas sobre direito racional e calculável para o 

desenvolvimento do capitalismo, na teoria de administração burocrática de Weber (1974) 

podemos identificar a relação intrínseca entre o modelo organizacional e o modelo burocrático. 

Para o jurista não existe sistema mais perfeito do que a burocracia, vez que o poder é exercido 

através da rotina administrativa. 

 Segundo Weber (1974), a burocracia moderna funciona através de três princípios, a saber: 

Princípio da Jurisdição; Princípio da Hierarquia e Princípio da Capacitação. 

O Princípio da Jurisdição delimita os oficiais, no nosso caso, os agentes públicos, suas 

áreas de atuação e seus deveres, de forma que o poder de dar a ordem e a coerção para seu 

cumprimento é distribuída de forma estável entre as autoridades burocráticas. Ficam 

estabelecidas também as rotinas necessárias para identificar a realização de forma regular e 

contínua dos deveres. 

Diretamente vinculado ao Princípio da Jurisdição, o Princípio da Hierarquia, como o 

próprio nome diz, determina a ordem de mando e subordinação, para viabilizar não só a 

supervisão dos mais graduados aos menos graduados, mas a possibilidade de recurso de uma 

autoridade inferior para a superior.  

Já o Princípio da Capacitação, também autoexplicativo, pressupõe treinamento 

especializado para que o agente siga as regras gerais. 

Nestes ditames, uma vez estabelecida a burocracia, se torna uma das estruturas sociais 

mais difíceis de se destruir (WEBER, 1974). Também reconhecia o autor que era preciso pensar 

formas de conter o poder burocrático, vez que há uma dificuldade em garantir a existência 

constante de forças que possam conter e controlar eficazmente a influência dos agentes. 
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Fica claro, portanto, que o desenho do padrão organizacional (Princípio da Hierarquia) e 

do padrão burocrático (Princípio da Jurisdição) surgem simultaneamente, distribuindo parcelas de 

poder que influenciam nos processos de implementação da política que serão identificados, 

discutidos, tratados, nas avaliações. 

Os poderes Legislativo e Executivo podem solicitar uma avaliação para que tenham dados 

sobre o andamento da política, mas no nosso caso, estamos preocupados em analisar quando a 

avaliação é fruto de uma movimentação do Poder Judiciário. 

Esta forma de avaliação ocorre quando a sociedade civil não vê sua necessidade 

contemplada, optando por recorrer ao Poder Judiciário. Diante disto, o papel deste órgão seria o 

de pressionar o Poder Legislativo, bem como o Poder Executivo – no que couber – para que 

cumpram os seus respectivos papéis e executem suas atividades com excelência. 

Devido ao sistema de Freios e Contrapesos, um dos controles exercidos pelo Poder 

Judiciário sobre o Poder Executivo é o de fiscalização, ferramenta útil à etapa de avaliação. 

O controle de fiscalização consiste em desempenhar funções de vigilância, exame ou 

sindicância, verificando a ocorrência de ilegalidades ou ilegitimidades (MOREIRA NETO, 

1989), configurando uma das faces do controle judicial. 

Appio, com relação ao tema, aborda da seguinte forma: 

 

Ao atuar em sede de controle das políticas públicas, o Poder Judiciário assume a função 
política de controle dos atos do Poder Legislativo e Executivo em face da Constituição 
Federal de 1988, seja no âmbito normativo, seja no âmbito administrativo, de forma a 
assegurar uma ampliação no debate democrático sobre as decisões que afetam todos os 
cidadãos. Neste caso, estará definindo limites à atuação dos demais Poderes, os quais 
não poderão atuar com discricionariedade plena, porque vinculados a deveres e objetivos 
impostos pela Constituição. (APPIO, 2009:66) 

 

Logo, não podemos nos esquivar diante do fato de que se trata de uma limitação de e entre 

Poderes, mas saudável para o desenvolvimento da sociedade. Muito embora Appio entenda que a 

substituição da atividade legislativa, em sede de ação direta de inconstitucionalidade por 

omissão41, ou em sede de ação civil pública42, não se trata de discutir a aplicação do princípio da 

                                                           
41 Ação - instrumento processual - que tem por finalidade permitir o exercício de direito, previsto na Constituição 
Federal que não pode ser usufruído, seja em virtude da ausência de regulamentação, ou ainda em função de inação da 
autoridade administrativa competente. A inércia do poder publico que enseja a ação direta de inconstitucionalidade 
por omissão se refere apenas às normas constitucionais de eficácia limitada. 
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separação dos poderes, mas sim, de “uma manifestação expressa do Poder constituinte originário, 

a qual condicionou o exercício de um determinado direito social à edição de lei” (APPIO, 

2009:148). O autor expõe ainda que: 

 

A separação dos Poderes se assenta na especialização das funções do Estado e não veda 
o exercício, a título ocasional, de uma determinada função por órgão não-especializado, 
desde que compatível com sua atividade-fim. É da própria natureza do Poder Judiciário 
interferir sobre o exercício das atividades dos demais Poderes, na medida em que é o 
Poder constitucionalmente responsável pela função de verificar a compatibilidade destas 
atividades com a Constituição Federal (APPIO, 2009:149). 

 

Pinheiro expõe também que, “acentua-se cada vez mais o papel institucional do Poder 

Judiciário como intérprete da Constituição Federal e ator fundamental em importantes debates 

constitucionais, como por exemplo, sobre a construção de políticas públicas”. (PINHEIRO, 

2009:27) 

Como pudemos acompanhar em capítulo anterior, a separação dos poderes surgiu 

justamente para evitar a sobreposição entre poderes. Locke (1966) estava preocupado em manter 

a imparcialidade quando separou os aplicadores dos formuladores da lei; Montesquieu (2000) 

apontou a existência de um poder julgador também separado dos demais para garantir a liberdade 

e fugir da possibilidade de um opressor; os norte americanos colocaram os poderes no mesmo 

patamar afim de não inviabilizar as suas respectivas tarefas e manter a independência e a 

harmonia (art. 2 º, CF/88). 

Não se pode esquecer, como aponta Buisson, que: “na ciência da educação (...) como em 

todas as ciências filosóficas, a história é a introdução necessária à preparação para a própria 

ciência” (BUISSON, 2003:15), o que nos inviabiliza dizer que a substituição de um poder por 

outro é simples resultado de manifestação expressa de Poder Constituinte. 

Assim, controle de fiscalização não pode ser confundido com ativismo judicial, 

judicialização ou controle judicial. 

O ativismo judicial, de acordo com o professor titular da Faculdade de Direito da 

Universidade de São Paulo, Elival da Silva Ramos, é a substituição, por parte do Poder 

Judiciário, em especial do STF, de ações específicas do Poder Legislativo ou Executivo 

(MILÍCIO, 2009), como, por exemplo, ser legislador positivo ou tomador de decisões políticas 

e/ou administrativas. 
                                                                                                                                                                                            
42 Ação destinada à defesa de interesses difusos e coletivos. 
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Sadek e Arantes (1994), ainda que tenham visualizado isso há quase duas décadas, 

identificaram essa relação do Poder Judiciário com os demais poderes como uma crise 

institucional, pois entenderam que a estrutura permitia paralisar políticas e proferir decisões sem 

uniformidade. Posicionamento bastante atual. 

Pinheiro ressalta a relevância de o Poder Judiciário manifestar-se acerca de uma 

legislação, e mesmo que ainda restrinja isso à manifestação de constitucionalidade ou 

inconstitucionalidade, acredita ser importante deixar registrado como a lei é vista por seus 

aplicadores, permitindo diálogo entre os Poderes Judiciário e Legislativo43, “possibilitando a 

discussão de novas soluções a serem adotadas e conseqüente pressão pública para que os 

legisladores tomem medidas adequadas” (PINHEIRO, 2009:27). 

Com relação à participação do Judiciário no controle de políticas públicas, Appio as 

considera importantes nos três momentos de efetivação da política, indicando que a novidade 

aparece quando do processo de elaboração e implementação da mesma, vez que a avaliação não é 

novidade “já que se faz a partir do controle de legalidade e legitimidade de atos administrativos” 

(APPIO, 2009:135). 

Entendendo que as etapas de elaboração e formulação são de competência dos Poderes 

Legislativo e Executivo, não se pode aceitar que o Poder Judiciário os substitua nestes momentos, 

mas que tão somente verifique a compatibilidade de suas ações com a Constituição Federal. 

Uma das arestas que determina o limite do Poder Judiciário no controle judicial das 

políticas públicas diz respeito ao papel de legislador positivo, isto é, não pode o Poder Judiciário 

exercer papel designado exclusivamente ao Poder Legislativo (APPIO, 2009). Cabe-lhe, portanto, 

o papel de legislador negativo, em uma concepção restrita (PINHEIRO, 2009), ou seja, 

permitindo-lhe não apenas indicar o que é e o que não é constitucional/legal, mas também aplicar 

normas da Constituição Federal para resolução dos litígios sem correr o risco de ver-se 

considerado legislador ou tomador de decisões. 

Caracterizar-se como legislador positivo é entendido, para Ramos (MILÍCIO, 2009), 

como praticar o ativismo judicial. 

De acordo com Oliveira V. (2005), tendo como base os estudos de Tate e Vallinder 

(1995), o ativismo judicial é parte, não constante nem consequente, do processo de judicialização, 

                                                           
43 Leia-se Poder Executivo também. 
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vez que o juiz ativista acaba disseminando seus valores através de seu poder de tomada de 

decisão. Oliveira diferencia ‘judicialização da política’ de ‘judicialização’ da seguinte forma: 

 

Por judicialização da política entendo a utilização de procedimentos judiciais para a 
resolução de conflitos de ordem política, tais como controvérsias a respeito de normas, 
resoluções e políticas públicas em geral, adotadas/implementadas pelos Poderes 
Executivo e Legislativo. Assim, utilizando o conceito de Tate e Vallinder (1995:13), 
trato por judicialização o "processo de expansão dos poderes de legislar e executar leis 
do sistema judiciário, representando uma transferência do poder decisório do Poder 
Executivo e do Poder Legislativo para os juízes e tribunais". Simplificadamente, chamei 
de judicialização a capacidade de o Judiciário intervir em políticas públicas, interferindo 
ou alterando, em alguns casos, o status quo vigente. (OLIVEIRA, 2005:1). 

 

O controle de constitucionalidade dos atos dos Poderes Legislativo e Executivo – judicial 

review (controle judicial) é um dos mecanismos de judicialização. 

Um exemplo que podemos colocar bastante recente sobre judicialização da política é o 

caso do Recurso Extraordinário RE 603583, julgado em 26 de outubro de 2011, asseverando a 

constitucionalidade do Exame de Ordem, tendo como justificativa central o fato de ser o 

instrumento correto para aferir a qualificação profissional do bacharel em Direito. 

Muito embora a ação tenha sido proposta com base no ferimento do direito ao livre 

exercício do trabalho previsto na Constituição Federal, fato é que acaba ferindo também o artigo 

207 da Carta Magna, que promulga que: “As universidades gozam de autonomia didático-

científica, administrativa e de gestão financeira e patrimonial, e obedecerão ao princípio de 

indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensão”. (BRASIL, 1988) (grifo nosso). 

Logo, cabe às Universidades definir a habilitação de seus profissionais, o que ocorre 

também através de políticas de avaliação realizadas pelo Ministério da Educação, não apenas nas 

universidades, mas em todas as Instituições de Ensino Superior, pois é função sua, e apenas sua, 

determinar a qualidade dos cursos e dos profissionais que ali são formados. 

Agora, declarar constitucionalidade reconhecendo o órgão de classe como o detentor de 

um poder que deveria ser exclusivo do Ministério da Educação, por entender que este não realiza 

a sua atividade com primazia, é confundir os espaços de atuação. É tratar incompetência – não 

saber fazer - como inconstitucionalidade. 

A situação se agrava quando a sociedade civil organizada, na figura do presidente 

nacional da Ordem dos Advogados do Brasil, Ophir Cavalcante, coloca que: 
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 Além de a advocacia ter sido contemplada com o reconhecimento de que a qualidade do 
ensino é fundamental na defesa do Estado Democrático de Direito, a cidadania é quem 
sai vitoriosa com essa decisão unânime do STF. Isso porque ela é a grande destinatária 
dos serviços prestados pelos advogados. (CAVALCANTE, 2011) 

 

Ora, se fosse correto afirmar que todo advogado é bom no que faz, não seria preciso 

pensar em ações que protejam os cidadãos de um serviço mal prestado, como aquelas presentes 

no Código de Ética e Disciplina da OAB.44 

Quem discute qualidade de ensino e formação profissional não é o Poder Judiciário, 

tampouco órgão de classe exclusivamente, mas sim, são os órgãos educacionais em seus diversos 

níveis com um grupo multidisciplinar, do qual os órgãos de classe podem e devem fazer parte, 

mas não substituí-los. O Exame de Ordem não está menos sujeito a cometer erros que qualquer 

avaliação feita pelo Ministério da Educação, mas uma coisa é a incompetência – não saber fazer - 

de um órgão especificamente criado para, dentre outras coisas, realizar esta avaliação, outra é 

tirar-lhe a prerrogativa. 

Desta forma, jamais seremos capazes de atuar diretamente no problema, vez que o 

contornamos e damos soluções para a problemática. Quando vamos discutir, judicialmente, a 

capacidade do Ministério da Educação em avaliar os cursos jurídicos? 

Oliveira V., diferente de grande parte da literatura, relembra a necessidade de se acionar o 

Poder Judiciário para que se manifeste, o que não ocorre com os Poderes Legislativo e Executivo, 

cujo gatilho para manifestação foi acionado no momento em que a eleição configurou-se. Para a 

autora, a judicialização é um ciclo composto por três fases: 

 

(...) primeiramente no acionamento do Judiciário através do ajuizamento de processos – 
ou politização da justiça; em segundo lugar, no julgamento do pedido de liminar 
(quando houver); e, por fim, no julgamento do mérito da ação, que enseja 
a judicialização da política propriamente dita. Este é o que chamarei aqui de ciclo da 

judicialização (OLIVEIRA V., 2005:1). 
 

Complementa, ainda, que o simples acionamento do Poder Judiciário não configura em 

judicialização da política, mas apenas quando se encerra o ciclo no julgamento do mérito, vez que 

                                                           
44

 Código de ética e disciplina da OAB. Disponível em:< 

http://www.oab.org.br/content/pdf/legislacaooab/codigodeetica.pdf>. Acesso em 08 ju.2012. 
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a decisão interlocutória sobre a concessão ou não de liminar, no seu entendimento, não demonstra 

interferência do Poder Judiciário no resultado prático (OLIVEIRA V., 2005). 

É fato que a simples propositura de ação não configura judicialização da política, mas, no 

Brasil, pode ser considerada como um fator determinante para que ela ocorra ou não, seja ativista 

ou não. 

Nos Estados Unidos, país de origem de um dos autores em que Oliveira V. (2005) se 

baseia, prevalece o sistema jurídico do common law – direito comum  – ou consuetudinário, 

originário da Inglaterra no século IX e aperfeiçoado até meados do século XV para estabelecer-se 

como o conhecemos. A base legal deste sistema se deu inicialmente por considerar os costumes e 

as tradições de determinada população. Atualmente baseia-se, essencialmente, na análise de 

precedentes judiciais para se extrair uma regra de direito, criando jurisprudências: 

 

A Common Law corresponde a um sistema de princípios e de costumes observados 
desde tempos imemoriais e aceitos, tacitamente, ou expressamente pelo poder 
legislativo, revestindo ora caráter geral, quando vigoram em todas as jurisdições, ora 
caráter especial, quando imperam em certas regiões, tão somente.“Sua prova resulta da 
jurisprudência, pois ao julgarem os casos concretos, os juízes declaram o direito comum, 
que lhes é aplicável. Os julgados assim proferidos,registrados nos arquivos das cortes e 
publicados em coletâneas (reports), adquirem aforça obrigatória de regras de precedentes 
(rules of precedents), para regerem os casos futuros; ademais juizes e juristas deles 
extraem princípios e regras, que subsequentemente, ampliam os limites da Common Law 
e, assim generalizados,propiciam a sua evolução. (RÁO, 1999:131). 

 

O Brasil, por sua vez, tem raízes no Direito Romano, sendo influenciado também pela 

codificação das leis que marcou as doutrinas francesa e alemã no século XIX, e é conhecido por 

privilegiar, como fonte primária do direito, a lei, em prejuízo dos costumes e das jurisprudências 

que são fontes secundárias (REALE,2001). 

A história do Direito norte americano é baseada na evolução da Suprema Corte, já a 

história do Direito brasileiro é baseada na evolução dos textos legais. No mais, os juízes 

brasileiros operam como condutores do processo legal, e a pesquisa da verdade real é 

incumbência do juiz, dada a sua autonomia em determinar as provas necessárias à instrução do 

processo (art. 130 CPC), diferente do que ocorre no sistema norte americano, onde há maior 

passividade do juiz, vez que a fase de busca de provas é extrajudicial e sob a responsabilidade 

dos advogados, que vão a juízo já munidos destas (ANDRIGHI, 1994). 
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Se o juiz no sistema brasileiro pode influenciar todo o processo, o juiz norte americano 

não. Por outro lado, o norte americano tem maior liberdade no momento da decisão, enquanto 

que o juiz brasileiro está preso às determinações legais. 

No que tange aos estudos sobre o Supremo Tribunal Federal, que é o caso do estudo de 

Oliveira V. (2005), esta divergência de atuação entre os juízes de um sistema e outro é bastante 

reduzida, posto que a liberdade de manifestação dos juízes brasileiros é muito maior para 

embasar suas decisões nas que se referem ao controle de constitucionalidade e/ou legalidade das 

ações dos demais poderes frente à Constituição Federal, atos que muitas vezes, por lacunas na lei, 

acabam culminando em jurisprudências, já que é proibido ao juiz eximir-se do despacho ou da 

decisão por existência de lacuna ou obscuridade na lei (art. 126, CPC). 

Todavia, como é o caso apresentado anteriormente da constitucionalidade do Exame de 

Ordem, a judicialização da política pode ocorrer sem ativismo judicial. Declarando a 

inconstitucionalidade do Exame de Ordem, o STF estaria devolvendo, passando ou afirmando, a 

competência do Poder Executivo, na figura do Ministério da Educação, para avaliar os cursos de 

Direito, e que estes são responsáveis por dar aos seus alunos título profissional que os 

permitissem atuar profissionalmente imediatamente após a colação de grau. Neste caso, os 

comunicadores da norma – advogados – deram condições, em seus pedidos, para que o STF se 

manifestasse dentro de seus limites. 

Mas nos demais níveis do Judiciário pode não ocorrer desta forma. Vejamos o 

organograma a seguir: 
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Quadro 6: Organograma do Poder Judiciário - Fonte: FAPESP  

 

Este é um organograma simples do desenho institucional do Poder Judiciário. A Justiça 

Especializada é aquela onde se encontram a Justiça Eleitoral, que cuida de questões relativas à 

preparação, realização e apuração das eleições, bem como de todas as temáticas de matéria 

eleitoral (arts. 118 a 121 CF/1988); a Justiça do Trabalho, abrangendo todos os litígios 

trabalhistas, relação de trabalho ou celetista, pouco importando se o empregador é pessoa de 

direito público ou privado (arts. 111 a 116 CF/1988); e a Justiça Militar, a quem cabe julgar os 

crimes militares (arts. 122 a 124 CF/1988). 

Do outro lado, temos a Justiça Federal, responsável por cuidar dos casos que envolvam a 

União ou autarquias e empresas públicas federais, organismos internacionais, questões presentes 

em tratados internacionais, causas relativas a direitos humanos, mandados de segurança ou 

habeas corpus contra ato de agente público federal, e tantos outros que envolvam a esfera Federal 

(arts. 106 a 110 CF/1988); e a Justiça Comum, que é a área que mais nos interessa. 
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Fica para a Justiça Comum (arts. 125 a 126 CF/1988) todos os casos que não se 

enquadrarem nas demais Justiças, sendo, portanto, aquela que tem o maior contingente de ações. 

Via de regra são quatro a instâncias recursais da Justiça Comum, a saber: primeira instância 

formada por Foros - sinônimo de Fórum, que seria a jurisdição, o local onde se encontra o órgão 

público – nos mais diversos municípios e suas Varas - ou seja, a determinação de áreas de 

atuação como, por exemplo, Vara Cível, Vara Criminal, Vara da Infância e da Juventude e outras, 

havendo um juiz para cada Vara, responsável por uma decisão monocrática do litígio. Os juízes 

desta instância são chamados de Juízes de Direito. 

A segunda instância é formada pelos Tribunais de Justiça, que funcionam em nível 

estadual com os chamados Desembargadores, que trabalham sempre em grupos de três nas 

respectivas Turmas, promulgando decisões coletivas chamadas de acórdãos. São responsáveis 

pela revisão das decisões dos Juízes de Direito e podem ser a primeira instância de ações sobre 

questões estaduais. 

A terceira instância é para alguns dos processos que se iniciaram nas Varas, e segunda 

instância para os processos que se iniciaram nos Tribunais de Justiça – é o Superior Tribunal de 

Justiça – STJ. Dentre muitas de suas atribuições, prevista nos artigos 104 e 105 da Constituição 

Federal, lhe cabe julgar, em sede de recurso, as causas decididas em única ou última instância que 

contrariarem ou negarem a vigência, o tratado ou lei federal; e também, julgar válido ato de 

governo local contestado em face de lei federal; ou der, à lei federal, interpretação divergente da 

que lhe haja atribuído outro tribunal. Os juízes desta instância são chamados Ministros, e os 

recursos são chamados de recursos especiais. 

Os recursos especiais só podem ser interpostos naquelas três situações e não são 

encaminhados diretamente ao STJ, são protocolados diante do Tribunal de Justiça de origem do 

processo onde ocorrerá o chamado juízo de admissibilidade, responsável por verificar se o 

recurso está de fato vinculado a uma das três situações. Estando, haverá despacho da Presidência 

ou da Vice-Presidência do Tribunal de Justiça, encaminhando para o STJ, caso contrário, os 

níveis recursais da ação encerram-se aqui e prevalece a decisão do Tribunal de Justiça sobre o 

litígio. 

O Supremo Tribunal Federal – STF – é a última instância recursal, mas nem sempre pode 

ser tratada como a quarta ou terceira instância. Tendo em vista as situações em que se pode 

acionar o STJ, quando houver violação da Constituição Federal, deverá ser interposto recurso 
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diretamente para o STF, sem passar pelo STJ, quando então o STF se transforma em terceira 

instância ao invés de quarta para os processos iniciados nas Varas; ou de segunda instância, ao 

invés de terceira para os processos iniciados nos Tribunais de Justiça. 

Pode, ainda, ser primeira instância de ações específicas, como é o caso da Ação Direta de 

Inconstitucionalidade, Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão, e da Ação Declaratória 

de Constitucionalidade, pelo meio das quais se discute a interpretação ou o uso da Constituição 

Federal (Lei 9.868/1999). 

O Recurso interposto no STF é chamado de recurso extraordinário, e também passa pelo 

juízo de admissibilidade. Para ser admitido e ter seu mérito julgado no STF, o recurso deve 

demonstrar a repercussão geral do problema, que significa que “será considerada a existência, ou 

não, de questões relevantes do ponto de vista econômico, político, social ou jurídico, que 

ultrapassem os interesses subjetivos da causa” (art. 543-A §1º, CPC), de forma que “haverá 

repercussão geral sempre que o recurso impugnar decisão contrária a súmula ou jurisprudência 

dominante do Tribunal” (art. 543-A §3º, CPC). 

No mais, ainda há que se considerar o texto da súmula 282 do STF que versa: “282. É 

inadmissível o recurso extraordinário, quando não ventilada, na decisão recorrida, a questão 

federal suscitada”. O que significa dizer que é necessário ter ocorrido, no decorrer do processo, 

um pré-questionamento da questão constitucional, tanto por parte dos autores da ação quanto por 

parte do juiz na decisão, vez que a Súmula 356 reforça que o STF entenderá faltar o pré-

questionamento quando o ponto omisso da decisão não tiver sido objeto de embargos 

declaratórios45. 

Aceito o recurso extraordinário no juízo de admissibilidade porque demonstrou 

repercussão geral e pré-questionamento, todos os 11 ministros do STF dão seus votos para 

resolução da lide. 

Importante lembrar que os recursos especiais e extraordinários têm efeito devolutivo, ou 

seja, a propositura do recurso e a sua aceitação no juízo de admissibilidade não vão suspender os 

efeitos da decisão que está sendo discutida (art. 542, §2º CPC). 

Ainda existem muitos pormenores nestas relações institucionais, mas que, no momento, 

não são essenciais, porém, destas explicações gerais é importante compreender que nem todo 

                                                           
45 Embargos declaratórios é o nome que se dá ao recurso feito ao Poder Judiciário reclamando que o juiz julgou extra 
– para além do pedido - ultra – diferente do pedido - ou citra petita - menos do que foi pedido.  
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processo chega no STJ e no STF, fazendo com que fiquem válidas as decisões das Varas e/ou dos 

Tribunais, onde o juiz está engessado pelo princípio do non liquet e, consequentemente, depende 

dos comunicadores da norma para manifestar-se, incorrendo ou não em ativismo judicial quando 

da judicialização. 

Em outras palavras, caso o comunicador da norma, seja ele o advogado, o promotor, o 

defensor ou o procurador, faça uma peça jurídica – inicial, apelação e recursos – em que solicita 

para que o Juiz decida da forma A e não preocupe-se com a questão dos requisitos dos recursos 

especial e extraordinário, e a outra parte solicita que o Juiz decida de forma B, sabendo que A é 

um posicionamento de sobreposição do Poder Judiciário ao Executivo ou Legislativo – 

judicialização da política – e que B é uma simples defesa do princípio da separação dos poderes 

que não resolve o problema levado em juízo, o Juiz não poderá decidir C, pois estaria decidindo 

fora dos pedidos, citra petita. 

É claro que o poder do Juiz em solicitar provas para tomar a decisão mais assertiva (art. 

130, CPC) lhe dá certa margem de movimentação, mas ainda assim, dependerá de como os 

comunicadores lhe apresentarão o que foi solicitado. 

Note, ainda, que muitas vezes a discussão do mérito, ou seja, do fato em si, fica 

prejudicada por falhas processuais que podem ser cometidas no decorrer do processo, como 

esquecer de pré-questionar ou de recorrer a uma decisão obscura. 

Outro ponto a ser considerado é que, embora a decisão interlocutória não seja a definitiva, 

não apenas nos casos de concessão de liminar, mas nos recursos em geral, quando não aceita em 

efeito suspensivo, desencadeia processo de interferência direta e imediata do Poder Judiciário, ou 

seja, lhe é transferido o poder de decisão, o que já poderia ser entendido como judicialização da 

política. 

Assim, não se pode reduzir a etapa de avaliação da política a mero controle de legalidade 

e legitimidade administrativas, pois isso implica assumir que nesta etapa vale apenas pontuar se 

constitucional/legal, se inconstitucional/ilegal, se legitimo/ilegítimo, isso quando o processo 

atingir o Supremo Tribunal Federal. 

Concordamos com o controle judicial das políticas públicas, todavia, os limites deste 

controle estão diretamente vinculados à compreensão das etapas de desenvolvimento da política 

pública por parte não só do juiz, mas dos comunicadores da norma. A avaliação tem como cerne 

de discussão melhorar aquilo que se avalia, independentemente de atribuir valor ou discutir o 
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mérito, já que pressupõe retorno de relevância àquilo que foi objeto de avaliação; implica revisão 

ou reformulação. 

Assim, considerando os apontamentos de Oliveira V. (2005) e de Ramos (MILÍCIO, 

2009), bem como a organização do sistema do Poder Judiciário brasileiro em sua totalidade, são 

pelo menos quatro as formas deste Poder se comportar quando acionado para dirimir problema 

referente à política pública educacional, a saber: atuar em sede de controle judicial, ato 

meramente declaratório (inconstitucional/constitucional, legal/ilegal ou legítimo/ilegítimo); atuar 

de forma ativista, ato que não é único do Poder Judiciário – quando o juiz decide sem considerar 

a natureza de sobreposição ou controle de Poderes, mas também provocado pelos comunicadores 

da norma quando fazem pedidos de sobreposição de Poderes; em sede de judicialização, quando 

interfere, dentro de seus limites, na política pública, podendo alterar o status quo, ato que 

ocorrerá quando os pedidos forem de controle e não de sobreposição de Poderes, ou quando o 

Juiz, diante de pedidos de sobreposição,procure obter provas que lhe permitam julgar dentro de 

seus limites (art. 130, CPC); e por fim, em sede de judicialização da política, ato único do Poder 

Judiciário, quando há uma sentença ativista que ignore um pedido de controle ou ainda quando 

decide liminarmente em favor de pedido de sobreposição. 

Ainda que haja divergência sobre a participação do Poder Judiciário nas fases de 

desenvolvimento da política pública, é certo que seja nesta ou naquela etapa, isso implica uma 

questão de governabilidade46: 

Atualmente a governabilidade do país passa pelo Poder Judiciário, seja através do 
controle de constitucionalidade das leis editadas, seja através das ações coletivas que 
visam impor ao Estado o cumprimento de seus deveres sociais. [...] Nem por isso se 
pode afirmar que o Poder Judiciário governa, pois não detém a atribuição de eleger as 
políticas públicas que julga adequadas, mas apenas de controlar a execução das políticas 
expressamente preconizadas na Constituição Federal (APPIO, 2009:70). 

 

Uma consequência da repartição dos poderes é a governabilidade compartilhada, todos 

têm vez na administração do Estado, cada um contribuindo com aquilo que lhe é inerente, dentro 

de seus próprios limites. 

 

                                                           

46 Entendida aqui como o conjunto de condições necessárias ao exercício do poder. (MARTINS, 1995) 
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3.2 Ministério Público e Conselho Tutelar: sua participação na etapa de avaliação das 

Políticas Públicas Educacionais 

 

Por ser um significativo comunicador da norma, haja vista sua natureza, quem pode 

contribuir efetivamente para a avaliação de políticas públicas é o Ministério Público. 

Encontraremos o tema do Ministério Público junto ao Título IV Da Organização dos 

Poderes, Capítulo IV da Constituição Federal, que trata Das Funções Essenciais à Justiça, 

compartilhando espaço com a advocacia e a defensoria públicas, demonstrando sua importância 

diante da ordem institucional do país. 

Assim como o Poder Judiciário, o Ministério Público tem várias subdivisões, a saber: 

Ministério Público da União, subdividido em Ministério Público do Trabalho, Ministério Público 

Militar, Ministério Público do Distrito Federal e Ministério Público Federal. Este ministério é 

chefiado pelo Procurador Geral da República, nomeado pelo presidente e com nome aprovado 

pela maioria no Senado Federal (art. 128, CF/1988). 

Temos também os Ministérios Públicos dos Estados. No Estado de São Paulo a Lei 

Complementar Estadual n. 734/1993 instituiu o Ministério Público do Estado, que está assim 

organizado: 

 

Título II: Da Organização do Ministério Público. Capítulo I: Da Estrutura do Ministério 
Público, Seção I: Dos Órgãos do Ministério Público: Art. 4º. O Ministério Público 
compreende: I – órgãos de Administração Superior; II – órgãos de Administração; III – 
órgãos de Execução; IV – órgãos Auxiliares. Seção II: Dos Órgãos de Administração 
Superior. Art. 5º. São órgãos da Administração Superior do Ministério Público: I – a 
Procuradoria-Geral de Justiça; II – o Colégio de Procuradores de Justiça; III – o 
Conselho Superior do Ministério Público; IV – a Corregedoria-Geral do Ministério 
Público. Seção III: Dos Órgãos de Administração. Art. 6º. São órgãos de Administração 
do Ministério Público: I – as Procuradorias de Justiça; II – as Promotorias de Justiça. 
Seção IV: Dos Órgãos de Execução. Art. 7º. São órgãos de execução do Ministério 
Público: I – o Procurador-Geral de Justiça; II – o Colégio de Procuradores de Justiça; III 
– o Conselho Superior do Ministério Público; IV – os Procuradores de Justiça; V – os 
Promotores de Justiça. Seção V: Dos Órgãos Auxiliares. Art. 8º. São órgãos auxiliares 
do Ministério Público: I – os Centros de Apoio Operacional; II – a Comissão de 
Concurso; III – o Centro de Estudos e Aperfeiçoamento Funcional; IV – os órgãos de 
apoio técnico e administrativo; V – os Estagiários. (SÃO PAULO, 1993). 

 

As funções de cada um dos órgãos estão detalhadas na legislação complementar estadual. 

Cada Estado organiza o Ministério Público da forma que melhor lhe aprouver. Existe, ainda, o 

Ministério Público Especial ou Ministério Público de Contas, que atuam junto aos Tribunais de 
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Contas, responsáveis pela fiscalização contábil, financeira, orçamentária e patrimonial da 

Administração Pública direta e indireta do Estado (art. 130, CF/1988). 

Segundo Ceneviva (2003), o Ministério Público foi uma das instituições de justiça que 

teve maior ampliação de suas funções na Constituição Federal, cabendo-lhe a defesa da ordem 

jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis (art. 127, 

CF/88), sendo-lhe defeso tratar de controvérsias do direito privado. 

 É o Ministério Público que brada aos três Poderes as situações de injustiça que atingem os 

direitos individuais e coletivos. Analogamente a Hermes, tem função de mensageiro (atuação 

judicial) bem como de diplomata (atuação extrajudicial). Nas considerações de Souza:  

 

Ao Ministério Público, órgão do aparato estatal, cabe tutelar os interesses, bens e valores 
insertos na Constituição da República e que têm por finalidade alcançar a plenitude dos 
direitos fundamentais, assegurando a existência de uma sociedade democrática e do 
próprio Estado de Direito. (...) Incumbe-lhe, outrossim, adotar as providências judiciais e 
extrajudiciais necessárias para a correção das flagrantes injustiças geradas pela exclusão 
social, fenômeno infelizmente comum em nosso cotidiano (SOUZA M., 2007:139). 

 

 A Lei nº 8.069/90 - ECA, notadamente em seu art. 201, VIII, determina que, mais do que 

prerrogativa, é dever do Ministério Público “zelar pelo efetivo respeito aos direitos e garantias 

legais asseguradas à crianças e adolescentes, promovendo as medidas judiciais e extrajudiciais 

cabíveis”. 

De acordo com Souza (2007) há muita discórdia doutrinária acerca da origem desta 

instituição, uns remontam ao antigo Egito, outros aos gregos, e há quem atribua também aos 

romanos, mas a corrente majoritária institui sua gênese na França, atribuindo sua estrutura atual 

aos códigos Napoleônicos, especialmente o Código de Instrução Criminal de 1810, que garantiu o 

papel de titular da ação penal, reflexo que se faz presente no artigo 129, inciso I de nossa 

Constituição Federal. Segundo Arantes: 

 

(...) o Ministério Público é justamente aquele órgão estatal que se especializou no 
exercício da função de persecução criminal e, nesse sentido, é co-responsável pela 
prerrogativa estatal de uso da força em prol da manutenção da lei e da ordem 
(ARANTES, 2007:1) 

 

 No Brasil, sob a influência do Direito português, a instituição teve um desenvolvimento 

interessante. No período colonial estavam previstos, em textos legais esparsos, como as 

Ordenações Manuelinas (1521) e o regimento de Tribunais de algumas capitanias, como o da 
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Bahia (1609), os promotores, procuradores e suas obrigações, mas foi, no Brasil Império, em 

1832, que o Ministério Público passou a ser concebido como um órgão sistemático pelo Código 

de Processo Criminal. Ao longo do tempo, não só os regulamentos, mas as leis ordinárias e 

complementares foram delineando o Parquet, que teve lugar de destaque, pela primeira vez, na 

Constituição de 1934 (SOUZA, 2007). 

 Suprimido na Carta de 1937 - devido ao regime de ditadura, voltou a figurar na 

Constituição de 1946 e, na de 1967 foi situado junto ao Poder Judiciário, o que durou pouco 

tempo, já que com a Emenda Constitucional n. 1/69 foi realocado junto ao Poder Executivo 

(SOUZA, 2007). 

 A forma como é tratado na Constituição em vigência foi influenciada pela Lei Orgânica 

Nacional do Ministério Público n. 40/1981, lei complementar federal direcionada pela Emenda 

Constitucional n.7/77, como explana Arantes: 

 

No Brasil, o MP não se caracteriza apenas pela função de persecução criminal, mas se 
destaca também por outros dois aspectos: 1. um amplo leque de atribuições na esfera 
cível e 2. uma completa independência institucional em relação aos demais poderes de 
Estado. Nos últimos 30 anos, o MP passou por um importante processo de transformação 
e pode ser considerado a maior novidade institucional no Brasil, desde a 
redemocratização do país nos anos 1980 (ARANTES, 2007:2-3). 

  

No caso específico da politização da justiça referente às políticas públicas educacionais, 

ao Parquet é atribuída grande responsabilidade. Em primeiro plano, sua responsabilidade de 

diplomata deve vir antes de sua responsabilidade de mensageiro, vez que evitando acionar o 

Poder Judiciário em casos que poderia tentar resolver diretamente com os Poderes Legislativo ou 

Executivo, estaria colocando em prática um dos princípios da Administração Pública: eficiência 

(art. 37, CF/88), colaborando com o bom andamento dos trabalhos no Poder Judiciário, 

sabidamente sobrecarregado, e otimizando o uso da máquina pública. 

Ao receber uma representação – notícia de irregularidade levada ao conhecimento do 

Ministério Público por qualquer pessoa física ou jurídica, de forma escrita ou verbal – uma 

relação dialógica deve ser estabelecida com o órgão denunciado, no caso, através do Inquérito 

Civil conduzido pelo Ministério Público, desta forma, além de poder averiguar a veracidade das 

informações, garantirá outros dois direitos constitucionais: o do contraditório, dando vez ao 
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audiatur et altera pars
47

, e o da ampla defesa, ou seja, da mesma forma que é permitida a 

notificação de uma irregularidade, também deve ser permitido apresentar argumentos que 

demonstrem a fragilidade desta acusação (art. 5º, inciso LIV CF/88). 

 Verificada a irregularidade do órgão, antes de dedicar-se à propositura de ação judicial, 

deve o promotor propor um Termo de Consentimento de Ajustamento de Conduta (TAC), termo 

este que pode se tornar título executivo extrajudicial48, ou seja, no caso de a parte não responder 

positivamente ao acordado, ao invés de dar início a uma ação de conhecimento de direito que 

discutiria o mérito, o promotor pode solicitar a execução daquilo que foi combinado. Atuaria 

como mensageiro e, desta forma, também estaria contribuindo para a realização do princípio de 

eficiência da Administração Pública. 

O simples acordo para sanar um problema não é suficiente para que se alcance o resultado 

desejado, é preciso pensar formas que permitam ao Poder Executivo ou Legislativo atingir o 

objetivo. Não será, necessariamente, o promotor a fazer reuniões para discutir um Plano de Ação, 

mas ele pode exigi-lo como parte do termo e controlar e avaliar as ações dos Poderes através do 

Plano de Ação, identificando com antecedência se há um bom ou mau andamento do acordo. 

Toda política pública demanda um planejamento, principalmente na etapa de implementação, 

muitas vezes o poder Executivo precisa do retorno do Ministério Público para identificar as 

falhas do processo e repensá-las. 

Importante também o Ministério Público, ao fazer o TAC, solicitar que sejam anexadas as 

leis orçamentárias49, não apenas para identificar se a porcentagem constitucional a ser 

direcionada para educação está sendo feita de fato, mas também para compreender e respeitar as 

decisões políticas de alocação do orçamento público, vez que não cabe ao promotor, defensor ou 

juiz, mandar que se retire verba de uma área para atender demanda judicial de outra que nem 

direito público subjetivo é, correndo o risco de, assim, anular o processo mais importante do 

Estado Democrático de Direito: o voto. 

Há que se considerar que o agente público eleito o foi, por exemplo, por sua agenda, de 

saúde pública e não de atendimento escolar - claramente isso não lhe escusa de ter que investir 

                                                           
47 Expressão em latim para a frase “ouça-se também a outra parte”. 
48 Se homologado o TAC junto ao juiz, tendo sido formulado após a propositura de ação, é título executivo judicial. 
49 Estamos apontando as seguintes leis: a Lei do Plano Plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes Orçamentárias (LDO) e 
a Lei Orçamentária Anual (LOA). Nesse sistema, todos os planos e programas governamentais devem estar em 
harmonia com o plano plurianual, nos termos do art. 165, § 4º da Constituição Federal, e a LDO deverá estar em 
harmonia com o PPA, nos termos do art. 166, § 4º da Constituição. 
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em educação, mas o limite é o previsto na Constituição, e isso lhe garante a mobilidade da verba 

de acordo com suas decisões, endossadas pela população no momento de sua eleição. 

Uma das justificativas de Sabatier e Mazmanian (1993) terem dado maior ênfase ao 

imperativo legal, dentre os três imperativos básicos de Rein & Rabinovitz (1993) – legal, racional 

e consensual – é porque estão convictos de que, na medida do possível, as decisões políticas 

fundamentais de um regime democrático devem ser tomadas por funcionários eleitos e não por 

servidores públicos designados. Desta forma, a gestão da sociedade estará sempre mais próxima 

do desejo dos contratantes, e em maior sintonia com o artigo primeiro de nossa Carta Magna: o 

poder emana do povo. 

Se há um desejo da população, não apenas Municipal, mas Nacional, de tornar a primeira 

fase da educação infantil um direito público subjetivo, esta é uma luta a ser travada diante do 

Poder Legislativo, e não determinada por uma interpretação extensiva dos operadores do Direito. 

Não é que o posicionamento seja demasiado positivista, mas fica a pergunta: e o dia em 

que o Poder Judiciário já não mais quiser fazer essa interpretação extensiva? Devemos ficar à 

mercê das idealizações dos juízes, promotores, defensores e advogados, ou devemos reclamar 

garantia constitucional? Antes negar o direito imediato, para forçar uma mobilização da 

sociedade civil, do que permitir que viva de subjetividades. 

Da mesma forma que lemos o artigo 208, inciso IV da Carta em consonância com o 

parágrafo primeiro do mesmo artigo, e com a LDBEN, demonstrando a dinâmica do ordenamento 

jurídico, que deve ser entendido como um sistema, a mesma leitura deve ser feita ao relacionar os 

processos e procedimentos jurídicos e administrativos, evitando um emaranhado de ações que são 

conexas, mas que estão desconectadas. 

Em outras palavras, o TAC não pode deixar de existir seja por ter o Poder Executivo 

ignorado seu conteúdo, seja porque os defensores públicos decidiram entrar com ações 

individuais ao invés de contatar o Ministério Público para que, ou entrasse com Ação Civil 

Pública ou com ação de execução de título extrajudicial. 

Estas questões nos levam diretamente para o ponto final a ser discutido com relação à 

participação do Ministério Público: valorização do trabalho conjunto para otimização da máquina 

estatal. É importante que, em um caso como o das políticas públicas educacionais, que envolvem 

muitos órgãos, e em diversos níveis, haja diálogo constante entre eles, afim de direcionar esforços 

para resolução do problema. 
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O Poder Judiciário não deve estar nem tão pouco trabalhar contra o Poder Executivo, o 

mesmo vale para o Ministério Público. Em um período histórico em que se fala de 

multidisciplinaridade, relações complexas (MORIN, 2003) e diálogos entre ciências (SANTOS 

B., 2001), é inadmissível um trabalho individualizado no cerne da Administração Pública. 

Nenhum órgão seria melhor para reunir os demais do que o Ministério Público, usando de sua 

capacidade de mensageiro e diplomata. 

Utilizar a demanda judicial como fator de avaliação é algo bastante interessante, pois 

procuraria resolver o problema e não uma problemática isolada, permitindo, inclusive, que a 

sociedade tivesse voz através do Ministério Público. 

Souza considera que: 

 

Ao Ministério Público, órgão do aparato estatal, cabe tutelar os interesses, bens e valores 
insertos na Constituição da República e que tem por finalidade alcançar a plenitude dos 
direitos fundamentais, assegurando a existência de uma sociedade democrática e do 
próprio Estado de Direito. [...] Incumbe-lhe, outrossim, adotar as providências 
judiciais e extrajudiciais necessárias para a correção das flagrantes injustiças 
geradas pela exclusão social, fenômeno infelizmente comum em nosso cotidiano. 
(SOUZA, 2007:139) (grifo nosso). 

 

No que tange às questões especificamente voltadas para os direitos da criança e do 

adolescente, como é o caso do direito à educação, junto ao Ministério Público está o Conselho 

Tutelar. Criado pelo Estatuto da Criança e do Adolescente, em seu artigo 131, o Conselho Tutelar 

é órgão permanente e autônomo de jurisdição municipal. O Ministério Público também é o 

responsável por fiscalizar o processo de escolha dos membros do conselho (art. 139, ECA). 

 Dentre as muitas funções do Conselho Tutelar encontra-se a de requisito de serviços 

públicos, como a educação e assessoria ao Poder Executivo local na elaboração da proposta 

orçamentária para planos e programas de atendimento dos direitos da criança e do adolescente 

(art. 136, ECA), função esta que demonstra a característica de cooperação necessária na 

reelaboração de políticas públicas educacionais sabidamente ineficientes. Segundo Liberati: 

 

Os Conselhos Tutelares, por sua vez, são a própria sociedade em defesa da proteção 
integral. Seu papel é de identificação de lesões ou ameaça de lesão a direito de crianças e 
adolescentes, encaminhando-os à resposta adequada, através da requisição de serviços 
(LIBERATI, 2004:33). 
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3.3 Considerações finais do capítulo 

 

Note que, muito embora as etapas da política pública sejam bastante definidas, o processo 

de tomada de decisão não se restringe a este ou aquele momento, ocorre o tempo todo. A 

diferença é que decisões de elaboração não se confundem com decisões de implementação, nem 

de avaliação, tampouco pode se confundir a amplitude das decisões, sejam elas macro (Poder 

Legislativo) ou micro (Poder Executivo) no contexto institucional. 

Nesta perspectiva, concluímos com a seguinte colocação: 

 

[...] a atividade judicial de revisão do conteúdo das políticas públicas deve ser estudada, 
com o objetivo de se evitar o transporte, puro e simples, das teorias que embasam a 
revisão judicial dos atos administrativos para o interior de um sistema político, o sistema 
constitucional. (APPIO, 2009:133)50. 

 

 Neste trabalho, nossa proposta é que as etapas das políticas públicas se pautem em um 

regime jurídico que as considere e também o faça em relação ao papel de cada Poder e órgão 

diante delas. 

 Toda e qualquer averiguação de uma política pública, por qualquer dos Poderes ou pelo 

Ministério Público e Conselho Tutelar, deve ser considerada uma avaliação da mesma, vez que 

são reflexos de interpretações acerca da política em qualquer de suas etapas. 

 Isto posto, no próximo capítulo, através dos estudos de caso, identificaremos como os 

poderes e órgãos se comportam frente a efetivação do direito à educação, de forma a 

problematizar os posicionamentos na busca de ações que visem uma efetivação adequada do 

Direito e sob a égide do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana. 

 

 

                                                           
50 Note que, mais uma vez, o autor parece ir de encontro com o que pensa sobre a Participação do Judiciário nas 
etapas de elaboração e implementação da política, uma vez que usar o termo ‘revisão’ da política; ora só se pode 
rever aquilo que já está feito, sem contar que é pressuposto de ação avaliativa. Faz-se a revisão para avaliar. 
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4 COMO SE DÁ A EFETIVAÇÃO DO DIREITO À EDUCAÇÃO? 

  

Caminhante, são tuas pegadas 
o caminho e nada mais; 

caminhante, não há caminho, 
se faz caminho ao andar. 

(...) 
Golpe a golpe, verso a verso. 

 
Cantares – Antonio Machado 

  

De acordo com Triviños, o estudo de caso pode ser considerado um dos mais relevantes 

tipos de pesquisa qualitativa, vez que “é uma categoria de pesquisa cujo objeto é uma unidade 

que se analisa profundamente” (TRIVIÑOS, 1987:133). 

A mesma definição traz Gil quando o identifica como um “estudo profundo e exaustivo de 

um ou poucos objetos, permitindo seu amplo e detalhado conhecimento” (GIL, 2004:54). 

Também entendem da mesma forma Ludkë e André (1986). 

Nesta perspectiva, a metodologia de estudo de caso é bastante adequada quando o 

pesquisador tem o interesse em discutir o objeto não apenas sob o ponto de vista teórico, mas 

também como um fenômeno no campo social, através de uma realidade delimitada. 

O método de estudo de casos é considerado um dos melhores pela antropologia jurídica, 

posto que o caso se constitui em uma unidade de análise em si mesma (ASSIS A. et al, 2012). 

De acordo com os autores esse método indica que, para ver a lei em ação, para estudar 

suas implicações práticas e suas consequências, é preciso investigar os casos problemáticos, 

conduzindo a uma jurisprudência realista, permitindo, desta forma, que se observe se a norma 

torna-se regra inoperante ou onipotente. 

O estudo de caso deve seguir um determinado planejamento, a saber: formulação do 

problema; criação de protocolo de orientação sobre: definição da unidade - caso, definição do 

número de casos, problematização do objeto, variáveis a serem pesquisadas e instrumentos para 

coleta de dados; coleta de dados; avaliação e análise dos dados, e por fim, elaboração de relatório 

sobre o desenvolvimento da pesquisa (GIL, 2004; YIN, 2001). 

No que tange à formulação do problema, Ventura indica que: 

 

Como qualquer pesquisa, o estudo de caso é geralmente organizado em torno de um 
pequeno número de questões que se referem ao como e ao porquê da investigação. É 
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provável que questões como essas estimulem também o uso de experimentos e pesquisas 
históricas. (VENTURA, 2007:385). 

 

Diante disso é possível considerar que a questão norteadora da pesquisa “Como ocorre o 

controle Judicial de Políticas Públicas Educacionais” é também norteadora da organização do 

estudo de caso, vez que, de acordo com Gil (2004), a escolha do caso para análise deve ser 

motivada por uma questão que se pretende responder por meio do estudo e não o contrário. 

Tendo formulado o problema, de acordo com as fases de planejamento do estudo de caso, 

criamos o protocolo de orientação, cujo primeiro passo foi definir as unidades - casos. Para 

definir os casos decidimos, primeiro, fechar a reflexão teórica, de forma que conseguíssemos 

reunir um objeto de estudo que fosse não apenas emblemático, mas que trouxesse a maior 

quantidade de elementos possíveis para a análise, de forma que obtivéssemos não apenas 

considerações específicas dos casos, mas também algumas considerações gerais, válidas para 

qualquer situação. 

Embora os instrumentos para coleta de dados, de acordo com o planejamento sugerido por 

Gil (2004), sejam considerados após a escolha do caso a ser estudado, considerando o fato de que 

trabalharíamos com ações judiciais, tivemos que, em um segundo momento, definir o instrumento 

e a abrangência da pesquisa, juntamente com as variáveis a serem pesquisadas antes de definir a 

unidade - caso, o número de casos e problematizar o objeto. 

Como instrumento para coleta de dados selecionamos, os sites de dois órgãos públicos, a 

saber: do Ministério Público de São Paulo, dada a importância não só da natureza deste órgão, 

mas enquanto comunicador da norma; e do Supremo Tribunal Federal, por ser a última instância 

recursal, o que lhe dá a prerrogativa de determinar o entendimento majoritário diante dos litígios. 

A abrangência da pesquisa também foi, de certa forma, determinada pelos instrumentos 

selecionados, vez que nos limitamos à discussão de documentos referentes ao estado de São 

Paulo. 

A definição das unidades-casos, bem como o número de casos, também foram etapas que 

ocorreram simultaneamente. Primeiramente decidimos quais palavras chave seriam utilizadas na 

busca. Tendo em vista nossa discussão sobre a relação gratuidade e obrigatoriedade como 

características somatórias na definição do direito público subjetivo à educação, ‘universalidade 

do ensino’ foi uma das palavras chave definidas. 
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Também considerando que atrelamos a garantia das vagas a uma discussão da qualidade 

destas vagas, outra palavra chave selecionada foi ‘qualidade de ensino’. Por fim, dada a temática 

geral do trabalho ser vinculada à discussão do direito à educação, também optamos por utilizar 

‘direito à educação’ para a busca dos casos. 

Nos sites, através das palavras chaves, identificamos a existência de um único caso sobre 

qualidade de ensino referente à política pública, o qual, justamente por sua singularidade, foi 

selecionado. É certo que existem inúmeros casos sobre ‘universalidade de ensino’ tratando dos 

mais diversos níveis da educação, mas optamos por aquele que apresentou maior interação entre 

Ministério Público e Prefeitura. Muitos casos com a palavra chave ‘direito à educação’ também 

foram encontrados, motivo pelo qual optamos pela decisão mais recente do STF sobre o assunto e 

que citava grande quantidade de outras decisões, demonstrando a existência de um 

posicionamento jurisprudencial dominante. 

Ainda que fossem três as palavras chave, apenas ‘universalidade do ensino’ e ‘qualidade 

de ensino’ foram consideradas categorias de análise, vez que são espécies do gênero ‘direito à 

educação’. 

Assim, a definição das unidades - casos e dos números de caso compuseram a coleta de 

dados, permitindo que, durante a seleção, problematizássemos os objetos de estudo e 

considerássemos as variáveis a serem pesquisadas. 

A avaliação e a análise dos dados estão apresentadas nas próximas páginas. 

 

4.1 Efetivação do direito à educação na categoria ‘universalidade do ensino’ 

 

Já sabemos que dois conceitos estão diretamente vinculados ao sistema público de ensino 

e que fortalecem o direito à educação: gratuidade e obrigatoriedade, sendo que aquele surgiu 

primeiro do que este, e sua relação não é direta, como versam alguns autores, de acordo com 

nosso estudo sobre os textos constitucionais. O conceito de 'gratuidade' permite a efetivação do 

direito sem qualquer 'senão'; e o conceito de 'obrigatoriedade' consolida a máxima de que todo 

direito corresponde a um dever, não necessariamente do Estado. 

Segundo Horta, a gratuidade é um princípio do ensino vinculado aos estabelecimentos 

oficiais em quaisquer níveis, e em relação à obrigatoriedade o autor considera: 
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(...) O direito à educação não se reveste exatamente da mesma dimensão que, por 
exemplo, o direito à assistência médica gratuita, à alimentação mínima, à habitação 
decente ou ao socorro em caso de catástrofe natural. Estes são serviços que a sociedade 
proporciona àqueles que os solicitam. Em geral, os cidadãos podem escolher entre 
utilizá-los ou prescindir deles e inclusive, adaptá-los, via de regra, a seus interesses 
individuais. A educação, ao contrário, é, via de regra, obrigatória, e as crianças não se 
encontram em condições de negociar as formas segundo as quais a receberão. 
Paradoxalmente, encontramo-nos assim diante de um direito que é, ao mesmo tempo, 
uma obrigação. O direito a ser dispensado da educação, se esta fosse a preferência de 
uma criança ou de seus pais, não existe. Assim, ao direito de educar por parte do Estado 
corresponde a obrigatoriedade escolar para determinada camada da população infanto-
juvenil. (HORTA, 1998:10).   

 

Para Cury e Ferreira universalização é o “ato ou efeito de tornar-se comum, universal, 

geral. Corresponde à meta da educação para todos” (2010:5), logo, por ‘universalidade do ensino’ 

devemos entender a possibilidade de qualquer criança ou adolescente ter acesso à escola. Para os 

autores: 

 

A positivação do direito à educação foi assumindo o caráter de universalidade, sendo 
que era organizada para atender uma determinada parcela da comunidade, passando a ser 
reconhecida como um direito de todos. Esta situação implicou na discussão da 
obrigatoriedade do ensino, tanto no campo do direito como no educacional. Em outros 
termos, a obrigatoriedade vem sendo discutida no aspecto pedagógico como na garantia 
do direito à educação, pois é um problema que afeta os educadores e os juristas, não se 
limitando a um campo específico. (CURY & FERREIRA, 2010: 2). 

 

A universalização do ensino é, portanto, meta e não uma característica inerente ao direito 

à educação, estando vinculada ao direito público subjetivo, limitado ao ensino gratuito e 

obrigatório, hoje vinculado a uma faixa etária e não a um ou mais níveis de Ensino. 

Diante das considerações que foram feitas ao longo do texto, em especial no primeiro 

capítulo, não é possível tratar de efetivação do direito à educação apenas na perspectiva do 

oferecimento de vagas, discutir a qualidade desta vaga é tão importante quanto identificar o 

número de vagas existentes, caso contrário, efetiva-se o direito constitucional de ir, vir, estar e 

permanecer, e não o direito à educação, cujo significado é muito mais abrangente quando 

entendido sob a égide do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana. 

O direito à educação em nosso país é, infelizmente, um direito duplamente limitado. A 

primeira limitação está no próprio texto legal, que não transforma toda a educação básica como 

direito público subjetivo, recorrendo ao corte etário e deixando coexistir artigos que flexibilizam 

a efetivação do direito no âmbito da Educação Infantil e do Ensino Médio. 
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A segunda limitação é referente à compreensão da extensão do direito, limitado à 

concessão de vagas sem a preocupação com a qualidade destas vagas, nem antes nem depois de 

determinada a matrícula.  

 A imediatividade desejada na concretização de uma vaga não pode ser preferida em 

detrimento da realização plena do direito à educação, qual seja a sua interpretação à luz do 

Princípio da Dignidade da Pessoa Humana. Cada vez que abrimos mão de um fator atrelado à 

cidadania, ou de um fator que compõe a formação para o trabalho, prostituímos o Princípio da 

Dignidade da Pessoa Humana, tão dependente da condução de uma educação que siga todos os 

princípios constitucionais a ela referentes como, por exemplo, a igualdade de acesso e 

permanência e a garantia do padrão de qualidade (art. 206, I e VII, CF/1988). 

 Vinculado ao Princípio da Garantia do Padrão de Qualidade, está, dentre outras questões, 

a consideração do ambiente escolar. De acordo com Deliberador, “Avaliações pós-ocupação em 

prédios escolares, divulgadas na literatura, apontam problemas, principalmente relativos ao 

conforto ambiental e à funcionalidade, remetendo-se, de forma especial, às falhas de implantação 

e de projeto”. (DELIBERADOR, 2010:5) 

Também aponta a autora que, quando se procura definir o que é um ambiente escolar de 

qualidade, a discussão majoritária entende “o espaço como aspecto essencial, embora não o único 

determinante da qualidade educacional” (DELIBERADOR, 2010:58). 

Logo, se com a quantidade suportável pelo prédio escolar já há uma identificação sobre os 

problemas de ocupação referentes a conforto ambiental e funcionalidade, e que tais aspectos 

interferem na qualidade da educação, não se pode permitir que a simples alocação de uma criança 

ou adolescente em uma instituição de ensino seja entendida como efetivação do direito à 

educação, senão como uma afronta ao Princípio da Dignidade da Pessoa Humana. 

É com base nesta compreensão de ‘universalidade de ensino’ que discutimos o estudo de 

caso da Ação Civil Pública contra a municipalidade de Sumaré. 

O estudo de caso selecionado é discutido a partir dos seguintes documentos: Ação Civil 

Pública com pedido de liminar proposta pelo Ministério Público do Estado de São Paulo na Vara 

da Infância e da Juventude de Sumaré (Anexo 3); Termo de Compromisso de Ajustamento de 

Conduta celebrado entre o Ministério Público do Estado de São Paulo e a Prefeitura de Sumaré 

(Anexo 4); a homologação do Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta pela Juíza de 

Direito (Anexo 5); Ofício expedido pelo Ministério Público do Estado de São Paulo para a 
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Prefeitura de Sumaré sobre cumprimento do Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta 

(Anexo 6); e Ofício do Prefeito de Sumaré respondendo ao expediente enviado pelo Ministério 

Público do Estado de São Paulo (Anexo 7). 

 Os acontecimentos que compõem o quadro da página seguinte foram retirados da Ação 

Civil Pública, sendo assim, o promotor de Justiça Alexandre Cebrian Araújo Reis apresenta os 

fatos que o levaram a propor a ação, os quais retomamos aqui. 

Em 6 de agosto de 2003 o Conselho Tutelar, órgão responsável por zelar pelo 

cumprimento dos direitos da criança e do adolescente, cujas atribuições se encontram no artigo 

136 do ECA, cumprindo com uma de suas funções, encaminhou notícia de fato que constitua 

infração administrativa ou penal contra os direitos da criança ou adolescente ao Ministério 

Público (art. 136, IV, ECA), solicitando a apuração da regularidade da oferta sic. “do ensino 

fundamental para crianças em idade pré-escolar”. 

 A Procuradoria de Justiça, onde ficam alocados os procuradores, que são aqueles 

responsáveis por atuar no primeiro grau de jurisdição, ou primeira instância, recebendo a 

reclamação, oficiaram, ainda em agosto de 2003, a Prefeitura de Sumaré para que se manifestasse 

sobre o fato comunicado pelo Conselho Tutelar. 

 Entre agosto e setembro de 2003 a Prefeitura de Sumaré informou ao Ministério Público 

que 6.616 (seis mil seiscentas e dezesseis) crianças eram atendidas em pré-escolas da rede 

municipal de educação, bem como encaminhou sic. “extensa lista com nomes de crianças que 

aguardavam por vaga no ensino infantil”. 

O Conselho Tutelar, com vistas a fornecer maiores informações, noticiou ao Ministério 

Público que, em setembro de 2003, havia uma lista de 2.055 (duas mil e cinquenta e cinco) 

crianças aguardando vaga para pré-escola. 
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Quadro 7: Apresentação do caso da Ação Civil Pública contra municipalidade de Sumaré. 
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Em uma reunião realizada em 30 de outubro de 2003, o Prefeito informou que o déficit de 

vagas fora reduzido pela metade, e que até metade do ano de 2004 a demanda seria 

completamente atendida; informou ainda que iniciativas de ampliação do atendimento, como a 

construção de prédios escolares, estava em andamento. Solicitou, por fim, prazo para estudar a 

viabilidade de assinar um Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta. 

Em fevereiro de 2004, ou seja, antes do prazo dado na reunião de 30 de outubro de 2003, 

a prefeitura comunicou o não atendimento de 1.594 (mil quinhentas e noventa e quatro) crianças, 

ainda que tenham criado 437 (quatrocentas e trinta e sete vagas) para o sic. “ensino infantil”. 

 No mês seguinte, ou seja, no mês de março de 2004, ainda dentro do prazo dado, foi 

realizada uma reunião entre o Ministério Público e a secretária de educação de Sumaré, que 

informou ter reduzido o déficit para 1.073 (mil e setenta e três) vagas e reforçou o fato de escolas 

estarem em construção. 

 Chegado o fim do prazo dado, em agosto de 2004 a Prefeitura de Sumaré informou ter um 

déficit de 1.297 (mil duzentas e noventa e sete) sic. "vagas no ensino infantil”. Em dezembro de 

2004, através de informação também dada pela municipalidade, o déficit era de 1.204 (mil 

duzentas e quatro) vagas, sendo que 526 (quinhentas e vinte e seis) crianças aguardavam vagas 

em creches e 678 (seiscentas e setenta e oito) aguardavam vaga em pré-escola. 

 Em janeiro de 2005, segundo a Prefeitura de Sumaré, o total de crianças que aguardavam 

vaga no sic “ensino infantil” era semelhante àquele apurado em dezembro de 2004, vez que 1200 

(mil e duzentas crianças) aguardavam vaga para o sic “ensino infantil”. 

 No primeiro semestre de 2005 ocorreram diversas reuniões na tentativa de solucionar o 

problema, mas em agosto de 2005 havia uma lista de espera com 1.661 (mil seiscentas e sessenta 

e uma) crianças. 

 Quase um ano depois, em junho de 2006, o número de crianças na lista de espera ainda 

era bastante semelhante ao do ano anterior, totalizando 1527 (mil quinhentos e vinte e sete), o 

que culminou em duas reuniões, uma em outubro de 2006 e outra em março de 2007, para 

apresentação do esboço do Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta. 

 Em agosto de 2007, a Prefeitura informou estar com um déficit de 1700 (mil e setecentas) 

vagas, o maior número de déficit de vagas registrado desde agosto de 2003.  
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 No ano seguinte, em 30 de maio de 2008, o Ministério Público ingressou com Ação Civil 

Pública com pedido de liminar51 solicitando, dentre outras coisas, que dentro de 90 dias o 

Município de Sumaré oferecesse o atendimento em creches e pré-escolas sic. “de modo a garantir 

a universalidade de acesso, bem assim a regularidade do serviço.” 

 Dois meses após ingressar com Ação Civil Pública, em julho de 2008, o Ministério 

Público e a Prefeitura Municipal de Sumaré assinaram o Termo de Compromisso de Ajustamento 

de Conduta, homologado pela Juíza, atribuindo-lhe eficácia de título executivo judicial, 

resolvendo o feito com conhecimento do mérito, vez que as partes transigiram (art. 269, III CPC). 

Em outras palavras, foi encerrada a lide mediante a assinatura do TAC. 

 No TAC, a municipalidade teria até novembro de 2009 para garantir a universalização do 

atendimento às crianças de sic “zero a seis anos”.  

 Em 14 de maio de 2012, o Ministério Público, abrindo novo Inquérito Civil52, vez que o 

primeiro, iniciado pela reclamação do Conselho Tutelar em agosto de 2003, foi encerrado com a 

assinatura do Termo, oficiou a Prefeitura de Sumaré para, em cinco dias, indicar 

estabelecimentos de ensino para as crianças que constavam em listagem anexa a fim de cumprir o 

combinado. 

 Em 22 de maio de 2012, a Prefeitura de Sumaré respondeu ao ofício do Ministério 

Público, identificando a realocação de 32 (trinta e duas crianças) nos mais diversos níveis da 

Educação Infantil. 

 Analisando os fatos e o conteúdo da Ação Civil Pública e do Termo de Compromisso de 

Ajustamento de Conduta, devemos em primeiro lugar pontuar a inexistência de um padrão de 

linguagem para referir-se à Educação Infantil nos documentos. 

 Na Ação Civil Pública, para referir-se à Educação Infantil, encontramos as seguintes 

expressões: “ensino fundamental para crianças em idade pré-escolar” e “ensino infantil” todas as 

vezes que a intenção é dizer Educação Infantil, com exceção de quando o promotor transcreve o 

artigo 208 inciso IV da Constituição e a ementa de um Agravo cujo relator é o Ministro Celso de 

Mello. 

                                                           
51 O pedido de liminar é uma medida cautelar que consiste em solicitar ao Juiz que profira uma decisão in limine lits , 
ou seja, no começo do processo, sem que tenha sido ouvida a outra parte - inaudita altera pars-.(art. 804, CPC) 
52 Trata-se de procedimento administrativo instaurado exclusivamente pelo Ministério Público para coleta de 
elementos que contribuam com suas atuações judiciais e extra-judiciais (art. 129, III CF/1988; arts. 8º e  9º da Lei 
7.347/1985). 
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 Segundo Viana (2006) o Código de Processo Civil determinou a importância do domínio 

da Língua Portuguesa quando da composição de peças processuais no artigo 156, ao pontuar que, 

em todos os atos e termos do processo é obrigatório o uso do vernáculo. Reale (2001) reforça a 

existência de uma linguagem específica da Ciência do Direito, da qual os juristas devem se 

orgulhar, vez que é privilégio de poucas ciências. 

 Já que a linguagem é ponto tão importante para a prática jurídica e, uma vez que a 

compreensão da extensão do direito público subjetivo passa pelo reconhecimento e identificação 

do nível de ensino obrigatório e gratuito, emaranhar educação infantil com ensino fundamental 

ou dar-lhe nome diverso daquele presente no texto constitucional, nomeando-o como ‘ensino 

infantil’, prejudica o exercício de uma aplicação adequada da lei e, consequentemente, da 

efetivação plena do direito à educação. 

 À época da propositura da ação – maio de 2008 – apenas o ensino fundamental era direito 

público subjetivo, vez que era o único nível de ensino gratuito e obrigatório, o que não deveria 

sustentar o ingresso de uma Ação Civil Pública, ainda mais com pedido de liminar. 

O promotor apoiou-se nos seguintes textos legais para sustentar a reclamação do direito, 

cuja tutela é objeto de reclamação na ação: artigo 208, inciso IV da Constituição Federal de 1988 

sem a Emenda Constitucional n. 59/2009, que versa ser dever do Estado a garantia de educação 

infantil, em creche e pré-escola, às crianças até 5 (cinco) anos de idade; artigo 211, §2º da 

Constituição Federal de 1988, que atribuiu aos Municípios atuação prioritária no ensino 

fundamental e na educação infantil; artigo 54, inciso IV do Estatuto da Criança e do Adolescente, 

que versa ser dever do Estado assegurar atendimento em creche e pré-escola às crianças de zero a 

seis anos de idade; artigo 11, inciso V da Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacional, que 

reforça a incumbência dos municípios em oferecer a educação infantil em creches e pré-escolas, 

e, com prioridade, o ensino fundamental, permitida a atuação em outros níveis de ensino somente 

quando estiverem atendidas plenamente as necessidades de sua área de competência e com 

recursos acima dos percentuais mínimos vinculados pela Constituição Federal à manutenção e 

desenvolvimento do ensino, e o artigo 29 da Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacional, que 

reconhece a Educação Infantil como primeira etapa da educação básica, tendo como finalidade o 

desenvolvimento integral da criança até seis anos de idade, em seus aspectos físico, psicológico, 

intelectual e social, complementando a ação da família e da comunidade. 
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À época da propositura da Ação estava em vigência o FUNDEF, motivo pelo qual apenas 

o ensino fundamental era o único reconhecido como direito público subjetivo e motivo do 

constituinte distribuir tanto aos Estados e ao Distrito Federal, como aos Municípios, atuação 

prioritária no Ensino Fundamental e em outro nível de ensino, no caso dos Municípios a 

Educação Infantil e no caso dos Estados e Distrito Federal, o Ensino Médio (art.211, § 2º e 3º 

CF/1988). Tanto é assim que, a Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacional, promulgada no 

mesmo período que a Emenda Constitucional n. 14/96, vincula a expressão “prioritariamente” 

apenas ao Ensino Fundamental, nos levando a crer que na redação do texto constitucional, a 

mesma expressão refere-se apenas ao Ensino Fundamental, e não à Educação Infantil, que vem 

em seguida. No mais, a LDBEN vincula o uso da verba à erradicação da falta de vagas ao Ensino 

Fundamental, para depois atuar na Educação Infantil dentro dos limites da porcentagem 

constitucional mínima de 25% (art. 212, CF/1988). 

O Estatuto da Criança e do Adolescente encontrava-se, e ainda se encontra, defasado 

diante do texto constitucional, bem como o artigo 29 da LDBEN, vez que dá ordem de assegurar 

creche e pré-escola para crianças de zero a seis anos, sendo que em 2006, com a Emenda 

Constitucional n. 53, é removida a criança de seis anos do âmbito da Educação Infantil para 

ingressar, com esta idade, no Ensino Fundamental. Não seria prejudicial à criança que, com seis 

anos fosse colocada em nível escolar inferior ao obrigatório dada a defasagem da lei? 

 O promotor também cita a inviabilidade da afirmação do direito ao trabalho remunerado 

por parte dos pais quando o direito à educação não é garantido, refletindo no bem estar e conforto 

das próprias crianças. 

 Sem que entremos na ceara da discussão sobre os limites do papel da escola, se deve ou 

não “substituir” os pais na educação de seus filhos, devemos considerar que o direito ao trabalho 

decente de acordo com a Constituição Federal (arts. 5º, 6º e 7º) e com as diversas convenções e 

tratados junto à Organização Internacional do Trabalho – OIT, sobre o assunto, bem como os 

frutos deste trabalho, estão diretamente vinculados ao Princípio da Dignidade da Pessoa Humana 

e, portanto, devem ser considerados como fatores relevantes na efetivação do direito è educação.  

Vez que nosso posicionamento é contra a propositura de Ação Civil Pública para 

cumprimento em 90 dias do pedido, mas sim a organização de um diálogo entre Poderes, seus 

órgãos, o Ministério Público e o Conselho Tutelar, interessante seria que a Assistência Social e 

um representante do Ministério Público do Trabalho estivessem juntos na busca da efetivação do 
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direito à educação sob a perspectiva do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, pois da 

mesma forma que colocar a criança dentro da escola não efetiva o direito à educação, colocar o 

filho na instituição escolar também não efetiva o direito ao trabalho decente. 

Pontuar estas questões legais que fragilizam a base legal de propositura da ação visando a 

efetivação do direito à educação, não significa dizer que o Conselho Tutelar não deveria ter 

acionado o Ministério Público e nem que este não deveria ter cobrado do município uma ação 

visando sanar o problema, mas significa que os três órgãos deveriam ter traçado, juntos, um plano 

de ação vez que, era e continua sendo dever do Estado garantir educação infantil em creche e pré-

escola, às crianças até cinco anos de idade. Nada que estivesse em desacordo com as funções de 

ambos os órgãos. 

 Quando menciona-se Estado, é necessário compreender que o constituinte chama ao dever 

de garantir educação todos os órgãos que têm relação com o direito em tela. Ainda que o 

Ministério Público tenha se reunido várias vezes com a Prefeitura, foram reuniões esparsas ao 

longo de quase uma década e que não conseguiram sequer chegar a um acordo sobre o número 

exato de déficit de vagas. Vejamos o quadro a seguir: 

 

mês/ano 
set/03 out/03 fev/04 mar/04 ago/04 dez/04 jan/05 ago/05 jun/06 ago/07 

órgão 

CT 2.055 sem info 
sem 
info 

sem 
info 

sem 
info 

sem 
info 

sem 
info 

sem 
info 

sem 
info 

sem 
info 

Prefeitura 
sem 
info 

1027 
(50%) 

1594 1073 1297 1204 1200 1661 1527 1700 

Quadro 8: Déficit de vagas no Município de Sumaré para a Educação Infantil de 2003 a 2007 

  

No decorrer de cinco anos, em dez ocasiões foi informado ao Ministério Público o número 

de déficit de vagas para a Educação Infantil no Município de Sumaré. Com exceção dos números 

informados em dezembro de 2004 e janeiro de 2005, os demais não guardam qualquer relação. 

A primeira discrepância é a diferença entre setembro de 2003 e outubro de 2003, 

demonstrando que em apenas um mês mais de mil crianças que estavam sem atendimento foram 

direcionadas para as instituições escolares. 

A segunda discrepância está entre outubro de 2003, fevereiro de 2004 e março de 2004. 

Se em outubro de 2003 faltavam 1027 vagas, que seriam supridas até meados de 2004, como em 

fevereiro de 2004 o número de vagas faltantes aumenta em quase 1/3 - 1594 vagas – sofrendo 
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uma queda de mesma proporção no mês subsequente, mas totalizando um déficit maior do que 

aquele apontado em outubro de 2003 – 1073 vagas -. 

Mais uma vez, em apenas um mês, 521 crianças foram alocadas em instituições escolares. 

A terceira discrepância aparece quando, em agosto de 2004, momento em que as 1027 

vagas faltantes em outubro de 2003 deveriam ter sido erradicadas, além de não o serem, 

aumentaram o déficit em 224 vagas. 

A quarta discrepância é notar que a partir de agosto de 2005 o déficit aumentou 

consideravelmente diante do número informado pela prefeitura em outubro de 2003, que já não 

deveria existir em meados de 2004, tendo uma queda de 134 vagas em junho de 2006, mas 

crescendo novamente em agosto de 2007 para 1700 vagas faltantes, número bastante próximo do 

informado pelo Conselho Tutelar em setembro de 2003. 

Não fica claro, ainda, a origem dos números informados pela Prefeitura. Aqueles 

informados pelo Conselho Tutelar, que compõem uma lista de espera, são oriundos de mães, pais 

ou responsáveis que procuraram o órgão reclamando a ausência de vaga. Esta reclamação gera 

um cadastro no Sistema de Informação para a Infância e Adolescência – SIPIA, um sistema 

nacional de registro para subsidiar tomadas de decisões governamentais referentes aos direitos 

das crianças e dos adolescentes, mas que claramente não foi adequadamente utilizado. 

Diante da situação exposta fica nítido que a relação entre o Ministério Público e Prefeitura 

era a de pergunta e resposta através de troca de ofício, sem se preocuparem com o conteúdo. Se 

era possível imaginar que o aumento discrepante de falta de vagas em agosto de 2007 foi o que 

desencadeou a propositura da ação em 2008, já não o é mais, vez que o período crítico deu-se três 

anos antes, em 2004. 

No mais, sentimos a falta da presença do Conselho Municipal de Educação, para 

acompanhar a solução do problema. 

Além da falta de precisão nos dados fornecidos pela Prefeitura, na Ação Civil Pública, o 

promotor requer a garantia da universalidade do acesso a creches e pré-escolas sem mencionar 

qualquer numerário. No TAC, a quantidade ainda fica obscura, pois menciona, novamente, em 

atendimento universalizado e criação de 960 vagas, sendo 480 em uma região e 480 em outra. 

Quatro anos depois, em maio de 2012, o Ministério Público pediu resposta à Prefeitura, que 

enviou uma lista de 32 (trinta e duas) crianças alocadas em instituições escolares. 
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Outra questão que fica, diante dos fatos expostos, é a celebração do TAC. Em outubro de 

2003 a prefeitura estudava a possibilidade de assinar o documento que só foi retomado em 

outubro de 2006, suspenso em discussões até março de 2007, oficializado apenas em julho de 

2008, depois da propositura da Ação Civil Pública, com prazo para novembro de 2009, cobrado 

apenas em maio de 2012. 

O Ministério Público parece ter invertido a ordem dos fatores e perdido a oportunidade de 

exercer seu papel de diplomata. O Poder Judiciário deveria ser acionado, em último caso, se 

ainda havia a possibilidade de celebrar um TAC, não havia a necessidade de propor ação e 

movimentar a máquina estatal desnecessariamente, vez que o juiz acabou homologando 

documento que, por si só, já teria validade enquanto título executivo extrajudicial (art. 5º, § 6º, 

Lei 7.347/1985). 

Não há indícios de planejamento para garantia de Educação Infantil em nenhum dos 

órgãos. Como resolver um problema sem dimensioná-lo adequadamente? Estas informações 

apenas reforçam a forma limitada como o direito à educação é tratado, a ânsia de efetivá-lo é 

tanta que é feita aos atropelos, sem pensar que, ao final, o mais prejudicado foi o aluno. 

Neste caso, há prejuízo para os alunos que foram colocados dentro da escola que já não 

tinha capacidade para recebê-los – vez que em apenas um mês, em duas ocasiões, remanejaram 

um número considerável de crianças - ferindo-lhes o princípio constitucional de igualdade de 

acesso e permanência na escola (art. 206, I, CF/1988); prejuízo, na mesma medida, aos que já 

estavam na instituição escolar, e receberam os novos colegas; bem como prejuízo aos que não 

foram considerados na contagem, já que educação é direito de todos (art. 205, CF/1988); prejuízo 

à máquina pública por ter mobilizado uma enormidade de atores, nos mais diversos órgãos e 

níveis, bem como de verbas, sem resultados positivos e prejudicando uma atuação eficiente e 

eficaz do Estado. 

O promotor menciona a informação recebida ao final, da criação do Programa Pró-

Educação Básica – Proeb, que autoriza a celebração de convênio do Município junto a entidades 

particulares para atendimento de crianças entre 0 e 5 anos que não tenham vaga no sistema 

regular de ensino, estendendo a permissão presente no texto constitucional: 

 
Art. 213. Os recursos públicos serão destinados às escolas públicas, podendo ser 
dirigidos a escolas comunitárias, confessionais ou filantrópicas, definidas em lei, que: 
I - comprovem finalidade não-lucrativa e apliquem seus excedentes financeiros em 
educação; 
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II - assegurem a destinação de seu patrimônio a outra escola comunitária, filantrópica ou 
confessional, ou ao Poder Público, no caso de encerramento de suas atividades. 
§ 1º - Os recursos de que trata este artigo poderão ser destinados a bolsas de estudo para 
o ensino fundamental e médio, na forma da lei, para os que demonstrarem insuficiência 
de recursos, quando houver falta de vagas e cursos regulares da rede pública na 
localidade da residência do educando, ficando o Poder Público obrigado a investir 
prioritariamente na expansão de sua rede na localidade.(BRASIL, 1996) 

 

Se no texto constitucional a permissão é para aqueles que demonstrem insuficiência de 

recursos e falta de cursos regulares na localidade de sua residência para Ensino Fundamental e 

Médio, e com instituições confessionais, comunitárias e filantrópicas, o Proeb permite a 

celebração do convênio com qualquer instituição particular, e mediante apenas a comprovação de 

falta de vaga. 

É nítido que esta permissão é uma afronta ainda maior ao princípio da igualdade de acesso 

e permanência na escola, vez que muitas vezes não se pode comparar os recursos de uma 

instituição particular com aquele presente em uma instituição pública; se assim não fosse, a 

demanda por vaga no ensino público seria muito maior. O que pode ser agravado diante de uma 

situação em que, após realocar o máximo de crianças possíveis nas escolas públicas, superlotando 

as instituições, as que ficaram sem vaga acabam direcionadas para ambientes que só receberão o 

que têm condições de receber, fazendo com que estes alunos sejam mais privilegiados do que 

aqueles. 

Ainda que Franzolin não mencione especificamente o direito à educação, mas a tutela da 

criança devolvida pelos guardiões ou pais adotivos, deixa claro que uma das questões que o 

levaram a despender mais tempo com estudos jurídicos referentes às crianças, é a quantidade de 

casos na Justiça que demonstram uma realidade “sombria e cruel, pelas quais as crianças são 

submetidas” (FRANZOLIN, 2010:8259). Ora, não é também cruel e sombrio o presente escolar 

mal administrado e o futuro sem planejamento de uma criança? Os casos de direito à educação, 

individuais ou coletivos, podem facilmente juntar-se com aqueles aos quais o autor tem se 

dedicado, pois partilham da mesma carência. 

O mais preocupante é notar que a Ação contém ementas do Supremo Tribunal Federal, do 

Superior Tribunal de Justiça e do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, que direcionam 

para o mesmo entendimento, mas que não mostram como foram efetivadas as vagas, procurando 

demonstrar para o Juiz de Direito o posicionamento da jurisprudência. 
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Na ementa do Supremo Tribunal Federal, cujo relator é o Ministro José Celso de Mello 

Filho, não encontramos a expressão “direito público subjetivo”, mas, a forma como a Educação 

Infantil é tratada segue para este entendimento quando usa expressões como “integral 

adimplemento” e “omissão governamental”. 

Existem limites para o adimplemento da Educação Infantil, só há de se reconhecer a 

omissão governamental quando não houver nenhum indício de ações que busquem oferecer, na 

medida do possível, o oferecimento de vagas neste nível de ensino. A omissão pode se dar, 

também, quando verificado que a administração pública não tem direcionado a verba adequada 

para a educação. 

O integral adimplemento é referente ao nível de ensino relacionado ao direito público 

subjetivo, os demais níveis, para sua concretização, estão sujeitos a avaliações que considerem o 

Princípio da Reserva do Possível e o respeito às decisões políticas. 

De acordo com Sarlet (2011) o Princípio da Reserva do Possível surgiu justamente diante 

de um problema de efetivação de direito à educação na Alemanha. Desejoso em cursar a 

Educação Superior Pública afim de exercer a profissão que livremente escolheu, de acordo com a 

garantia prevista em Lei Federal, um jovem propôs ação que assim o permitisse, todavia, 

considerando a indisponibilidade de vagas suficientes para todos, ficou estabelecido que ao 

Estado só seria exigida uma prestação positiva observados os limites da razoabilidade. 

Para Melo, o Princípio da Razoabilidade dita que: 

 
(...) a Administração, ao atuar no exercício de discrição, terá de obedecer a critérios 
aceitáveis do ponto de vista racional, em sintonia com o senso normal de pessoas 
equilibradas e respeitosa das finalidades que presidiram a outorga da competência 
exercida. Vale dizer: pretende-se colocar em claro que não serão apenas inconvenientes, 
mas também ilegítimas – e, portanto, juridicionalmente invalidáveis - as condutas 
desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou praticadas com desconsideração à situações e 
circunstâncias que seriam atendidas por quem tivesse atributos normais de prudência, 
sensatez e disposição de acatamento às finalidades da lei atributiva da discrição almejada 
(MELO, 2003:105) 

 

 Em outros termos, o que era objetivo tornou-se totalmente subjetivo. O que são “critérios 

aceitáveis do ponto de vista racional”? E “senso normal de pessoas equilibradas”? Quais os 

padrões estabelecidos para se determinar as condutas desarrazoadas, bizarras e incoerentes? E os 

padrões normais de prudência e sensatez? Muito embora o autor queira afastar a possibilidade de 

se permitir e justificar determinados posicionamentos da Administração Pública, que guardam 

relação exclusiva com as intenções pessoais do agente, acaba abrindo espaço para o contrário. 



127 

 

Todavia, há apenas um ponto objetivo na citação, a saber “acatamento às finalidades da 

lei atributiva da discrição almejada”. Sobre o Princípio da Finalidade expõe que: “Por força dele 

a Administração Pública subjuga-se ao dever de alvejar sempre a finalidade normativa, 

adscrevendo-se a ela. (...). O que explica, justifica e confere sentido a uma norma é precisamente 

a finalidade que a anima”. (MELO, 2003:103). 

O posicionamento do autor vai ao encontro do que discutimos no primeiro capítulo sobre 

o telos da norma, que nos parece muito mais coerente para ser considerado na garantia de um 

posicionamento razoável para utilizar do Princípio da Reserva do Possível. 

 No caso, a própria norma constitucional limitava as ações da Administração Pública, vez 

que tinha o FUNDEF em vigor, que reconheceu apenas o ensino fundamental como direito 

público subjetivo. O restante entraria na discussão da reserva do possível.  

Além disso, não se pode considerar que o direcionamento dos 75% restantes das verbas 

municipais sofra interferência do Poder Judiciário, pois parte está vinculada, por força de lei, a 

outras áreas sociais, como a saúde, e parte é, valendo-me de expressão coloquial, a ‘zona de 

manobra para efetivação de bandeiras de campanha’, já que a decisão política não se enquadra 

nos atos administrativos por ser o exercício do poder político inerente ao povo. 

 Julgar que o Prefeito distribui bem ou mal a verba pública, não cabe ao Poder Judiciário, 

mas tão somente aos eleitores que têm o poder de tirá-lo do cargo de imediato ou nas próximas 

eleições. 

Di Pietro (2007) quando apresenta o Princípio da Razoabilidade faz um estudo que mostra 

a repercussão do mesmo em vários direitos. No direito argentino, embora o princípio seja 

vinculado a questões do conteúdo dogmático da norma, com base em Linares (1958), a autora Di 

Pietro aponta que existem formas de determinar a razoabilidade da decisão de maneira mais 

objetiva, considerando o arbítrio ordinário e o arbítrio extraordinário. 

O arbítrio ordinário é formado por três momentos no processo de interpretação da lei que 

ajudam a encontrar o dever de razoabilidade, são eles: verificar se a lei utilizada é aplicável ou 

não ao caso concreto; não sendo aplicável, recorrer à analogia e aos princípios gerais de direito, o 

que permite que juízes e administradores atuem como legisladores; e por fim, ao identificar a lei 

aplicável, deve-se considerar os conceitos universais em sua ampla extensão, afim de consagrar 

uma solução axiologicamente correta, nesta fase “a irrazoabilidade (...) pode estar na escolha do 
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momento, nos meios de atuação, na finalidade ou no tratamento desigual de situações iguais” (DI 

PIETRO, 2007:177). 

Nesta perspectiva, ainda que a lei seja aplicável ao caso concreto – educação infantil deve 

ser garantida e assegurada pelo Estado – é preciso relacioná-la com os conceitos universais, como 

o telos da norma, o Princípio da Dignidade da Pessoa Humana e os conceitos de igualdade e 

justiça de Rawls (1993) e Aristóteles (1973). 

O arbítrio extraordinário vai além, ainda que tenha os mesmos momentos do arbítrio 

ordinário considera o uso de fórmulas elásticas (DI PIETRO, 2007:177-8). E ainda: 

 

(...) nesse caso a função da razoabilidade seria a de colocar um limite axiológico ao 
arbítrio que decorra dos outros conteúdos dogmáticos da referida norma. Essas fórmulas 
elásticas, que outros autores denominam de conceitos jurídicos indeterminados ou 
conceitos legais indeterminados, exigem uma valoração jurídica efetuada sobre 
conceitos que nem sempre são jurídicos, pois podem ter um valor moral, econômico, 
estético, etc. (...) Neste caso de arbítrio extraordinário, a irrazoabilidade pode estar 
também na escolha do momento de atuação (2007:178). 

 

Ao nosso ver, o arbítrio extraordinário pode ser utilizado tanto para avaliar a conduta do 

Ministério Público frente a irrazoabilidade com que conduziu o momento de propositura da Ação 

e do TAC, quanto para a avaliar a decisão do STF em obrigar o oferecimento das vagas em 

Educação Infantil num momento financeiramente e politicamente inadequado para o Estado. 

O objetivo, como já exposto anteriormente, não é evitar a judicialização, mas garantir que 

tal processo seja feito de forma que caiba a cada Poder e órgão público a tarefa que originalmente 

lhe foi conferida. 

Tanto é possível procurar agir desta forma que o direito francês53, quando da aplicação do 

Princípio da Razoabilidade, realiza o controle judicial em três graus diferentes, a saber: controle 

da materialidade dos fatos, de forma a identificar se são verdadeiros ou não; controle da 

qualificação dos fatos, a fim de identificar se a natureza dos fatos justificam a decisão; e o 

controle da adequação da decisão aos fatos, afim de identificar se a medida escolhida era a mais 

adequada (DI PIETRO, 2007). 

                                                           
53 Embora o direito francês refira-se ao controle de ato administrativo e não político, é nítido que no caso do direito à 
educação existe uma relação simbiótica entre um e outro, dada a obrigatoriedade do Estado em garantir e assegurar a 
Educação Infantil dentro dos limites legais, econômicos e sociais – Princípio da Dignidade da Pessoa Humana – para 
que não execute de maneira relapsa o seu dever. 
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 Se fôssemos aplicar estes graus de controle na Prefeitura através da Ação Civil Pública 

proposta com vistas a concessão de liminar, já haveria dificuldade na identificação da veracidade 

dos fatos, tendo em vista nunca haver coerência no número de vagas faltantes, problema não só 

da Administração mas de quem propôs a ação, vez que passou anos negociando o processo; o 

controle da qualificação e da adequação da decisão aos fatos ficaria prejudicado pois não há 

qualquer informação sobre a organização da Administração Pública acerca das obras que estavam 

em andamento e da distribuição orçamentária, provas que o juiz poderia solicitar mediante 

liberdade que lhe foi conferida pelo próprio Código de Processo Civil no artigo 130. 

 Por fim, no Direito norte americano, guardadas as devidas proporções, a fórmula de 

judicial review serve para “controlar a razoabilidade e a racionalidade das leis e dos atos do 

governo em geral” (DI PIETRO, 2007:189), atividade que pode ser realizada, como vimos, sem 

cair no chamado “governo dos juízes” (DI PIETRO, 2007:186). 

Infelizmente esse reconhecimento parece ser bastante difícil, posto que, na visão do 

Ministro Celso de Mello, o Princípio da Reserva do Possível e o respeito às decisões políticas não 

fazem parte do rol de discussão do direito à educação porque este direito sic “não se expõe, em 

seu processo de concretização, a avaliações meramente discricionárias da Administração Pública, 

nem se subordina a razões de puro pragmatismo governamental”. 

Com esta postura perdemos a oportunidade de discutir a melhor forma de efetivar o 

direito à educação. Do tempo que passou da reclamação até que tenha sido proposto o TAC, 

valendo-me novamente de expressão comum, ‘muita coisa’ poderia ter sido feita conjuntamente, 

com vistas a resolver o problema de forma paulatina e garantindo o princípio constitucional do 

padrão mínimo de qualidade (art. 206, VII, CF/1988), quem sabe até atingindo a universalização 

após 9 anos de trabalho. O próprio juiz perdeu a oportunidade em determinar os parâmetros de 

execução do TAC ao homologá-lo. 

No texto da ementa do STJ usada pelo promotor para fortalecer seu argumento, nem a 

Constituição Federal é citada, apenas a LDBEN e o ECA, para frisar o dever de assegurar o 

atendimento de crianças de zero a seis anos em creches e pré-escolas. Já no texto da ementa do 

Tribunal de Justiça de São Paulo, há a identificação das normas constitucional (art. 208, IV, 

CF/1988), estatutária (artigo 54, IV, ECA) e federal (11, V, LDBEN) como normas de eficácia 

limitada, o que já discutimos no capítulo dois, serem de eficácia contida. 
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No que tange aos pedidos feitos pelo promotor, temos um quadro delimitado da afronta ao 

Princípio da Dignidade da Pessoa Humana na efetivação descompromissada do direito à 

educação, vez que, se em seis anos as crianças não foram encaminhadas para as instituições 

escolares, aumentando a cada ano o número de crianças sem vaga, não é possível que em noventa 

dias a Prefeitura aloje, adequadamente – já que o promotor se preocupou com a regularidade do 

serviço – 1700 crianças (último número informado pela Prefeitura no Inquérito Civil). 

A medida liminar solicitada é justificada com base no receio de prejuízo em caso de 

espera pelo provimento final, sem considerar o prejuízo de alocar inadequadamente em noventa 

dias mil e setecentas crianças. O receio era tamanho que, ao assinar o TAC, acordaram, a 

Prefeitura e o Ministério Público, em resolver o problema dentro de um ano, ou seja, o que era 

para ser feito em noventa dias foi negociado para sê-lo em 360 dias, mas só foi cobrado 1440 dias 

depois, já que só em 2012 abriu-se novo Inquérito Civil para verificar o andamento da realização 

do TAC, ofício este que deu 5 dias para receber as devidas informações. 

Note-se que o problema não é o tempo oferecido para solução de problema, mas a falta de 

governabilidade e planejamento conjunto. 

Nosso posicionamento é reforçado quando verificamos o conteúdo do Termo de 

Compromisso de Ajustamento de Conduta. O compromissário, que é o Ministério Público, só tem 

uma função, que é flexível, pois poderá – e não ‘deverá’ – fiscalizar a execução do acordo, 

tomando as providências legais – e não também ‘sociais’ – cabíveis sempre que necessário. 

Pelos documentos que temos para análise não houve qualquer manifestação de 

fiscalização, a não ser a cobrança do cumprimento de três anos depois do prazo. 

Mas não é só o Ministério Público e o Poder Judiciário que têm dificuldade em trabalhar 

com seus recursos em prol do controle judicial adequado da política pública, não são apenas estes 

órgãos os prejudicados por não compreenderem seus respectivos papéis na avaliação da política, 

o Poder Executivo tampouco o sabe, haja vista admitir, com a assinatura do Termo, de que é sic 

“responsável pelo oferecimento universalizado de vagas em creches e pré-escolas para crianças 

de zero a seis anos” e que a Constituição e a LDBEN lhe incumbem a responsabilidade pela sic 

“oferta de ensino público infantil de modo a garantir a universalização do atendimento”. 

Além de ficar claro que o Termo foi produzido unilateralmente, nada do que foi admitido 

pela Prefeitura de Sumaré está em acordo com a legislação citada. Em nenhum momento, em 

2008, a Constituição Federal obrigou o Município ao oferecimento universalizado da Educação 
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Infantil – e não Ensino Infantil, tampouco a LDBEN o fez, já que no artigo 11, inciso V, há a 

resalva da prioridade deste ente com o ensino fundamental. No mais, já não se mencionava, há 

dois anos, a pré-escola para crianças de seis anos. (art. 208, IV, CF/1988) 

Com estes apontamentos, é de se questionar a seriedade do documento e das intenções dos 

órgãos envolvidos. 

Para finalizar nossa análise sobre este caso, fica a dúvida da possibilidade de esta Ação 

Civil Pública ser levada para discussão no STF, no caso de não ter sido resolvida em primeira 

instância, tendo em vista o pré-questionamento frágil acerca do direito à educação e a indicação 

equivocada, na abertura da ação inicial, do artigo 208, inciso III ser referente à Lei 8.069/90 

(ECA). 

 

4.1.1 O posicionamento majoritário 

 

O estudo de caso selecionado é discutido a partir de sentença proferida pelo Ministro 

Celso de Melo (Anexo 8). Os acontecimentos que compõem o quadro a seguir foram retirados do 

teor da sentença. 

O Ministério Público paulista, através de Ação Civil Pública proposta em primeira 

instância na Justiça Comum contra a Municipalidade de São Paulo, reclamou o oferecimento de 

vaga em creche para 29 menores, o que levou a municipalidade a apelar54 junto ao Tribunal de 

Justiça de São Paulo. A apelação restou infrutífera, vez que o acórdão do Tribunal a julgou 

improcedente mantendo a decisão de primeira instância, o que deu ensejo à interposição de 

Recurso Extraordinário, sob o número RE 671725 SP, pelo Município de São Paulo ao Supremo 

Tribunal Federal. O Juízo de admissibilidade – Tribunal de Justiça de São Paulo – não conheceu 

do recurso, e em se tratando de decisão interlocutória, cabe o recurso chamado Agravo de 

Instrumento55 pela Prefeitura de São Paulo junto ao Supremo Tribunal Federal que, julgando o  

                                                           
54 Apelação é o nome da peça processual recursal interposta quando a sentença dada frente ao litígio não é 
satisfatória para a parte perdedora (arts. 513 a 521, CPC). 
55 Tal recurso é interposto, dentre outras situações, quando se tratar de decisão suscetível de causar à parte lesão 
grave e de difícil reparação (art. 524, CPC). 
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Quadro 9: Apresentação do caso do Recurso Extraordinário pelo município de São Paulo ao STF. 
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Agravo de Instrumento, tornou-se juízo ad quem
56 proferindo sentença que não deu provimento 

ao recurso, ou seja, a interposição do Recurso Extraordinário era adequada e devia ter sido 

conhecida, mas foi improvida vez que não discutiu-se o seu mérito. 

De acordo com a jurisprudência, o Município de São Paulo levanta quatro pontos no 

recurso, a saber: violação do artigo 208 da Carta Magna, pois a Educação Infantil é facultativa e a 

exigibilidade de prestação desse serviço público pelo Estado depende de integração normativa; 

violação do princípio constitucional da separação dos poderes, vez que compete ao administrador 

eleger suas prioridades; impossibilidade financeira de contemplação universal de atendimento em 

creches e pré-escolas; e ilegitimidade de imposição de multas pelo Poder Judiciário. 

O protocolo no Supremo Tribunal Federal foi realizado em 6 de fevereiro de 2012, e era 

de se considerar que, pelo menos há dois anos, a segunda etapa do Ensino Fundamental, que 

abarca crianças entre 4 e 5 anos nas pré-escolas, não é mais facultativa, tendo tornado-se 

obrigatória de acordo com a Emenda Constitucional n. 59/09, que modificou o texto do inciso I, 

do artigo 208 da Constituição Federal. 

Também não concordamos com a alegação de que a exigibilidade de prestação desse 

serviço público pelo Estado depende de integração normativa, vez que a municipalidade entende 

que o artigo referente à educação é de eficácia limitada e não contida. 

Concordamos integralmente com o argumento da separação dos poderes, pois como já 

apresentamos, o Poder Judiciário corre não só o risco de ignorar a decisão da sociedade civil, ou 

seja, do povo que governa diretamente ou indiretamente através de seus representantes, 

conjecturando, com base em suposições muito próprias, o que a população majoritária haveria de 

querer; como também o de efetivar o direito à educação de forma frágil, penalizando as crianças 

ao invés de recompensá-las. 

Também concordamos, todavia parcialmente, com o argumento da impossibilidade 

financeira de contemplação universal do atendimento em creches e pré-escolas; em parte, 

justamente pelo que já foi pontuado anteriormente: não há discussão acerca das pré-escolas, vez 

que estão ocupando lugar de direito público subjetivo, mas há discussão no que tange às creches. 

Se for identificado que o Município está aplicando o percentual constitucional na educação (art. 

                                                           
56 Assim como existe o juízo de admissibilidade que dará conhecimento ou não do recurso interposto, verificando se 
o juízo, ou seja, se a instância a qual se dirige, tem competência legal para fazê-lo, existe o juízo de mérito. No caso 
do juízo de mérito chama-se juízo a quo aquele do qual o recurso se originou, ou seja, que proferiu a sentença da 
qual se recorre; e chama-se juízo ad quem o juízo para o qual o recurso é encaminhado. 
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212, CF), o fato de ser o Poder Executivo, lhe dá liberdade, conforme já pontuamos, para decidir 

o que fazer com os outros 75%. 

A pergunta: o que é mais importante: saúde ou educação? Deve ser respondida pelo poder 

Executivo nas figuras do presidente, do governador e/ou do prefeito de acordo com a bandeira 

que lhe deu vitória nas eleições. O Poder Judiciário, na grande maioria das vezes, sabe da 

problemática através da reclamação de uma possível minoria democrática – porque é ela, 

insatisfeita com as decisões da maioria, que recorre ao Judiciário, e servi-la em detrimento das 

decisões tomadas pela maioria democrática é uma inversão da qualidade principal da democracia, 

é uma afronta ao Estado Democrático de Direito. 

Por fim, não há que se falar em ilegitimidade de imposição de multas pelo Poder 

Judiciário, mas há que se falar sobre alocação adequada do dinheiro público. A lei 7.347/1985 

disciplina a Ação Civil Pública, deixando claro em seu artigo 13 que, havendo condenação 

pecuniária, a indenização será revertida a um fundo gerido por Conselhos Federais ou Estaduais, 

contando com a participação do Ministério Público e representantes da comunidade, devendo 

seus recursos serem destinados à reconstituição dos bens lesados. No caso do Estado de São 

Paulo, a Lei 6.536/1989 cria o Fundo Especial de Defesa de Reparação de Interesses Difusos 

Lesados. 

Da mesma forma que defendemos a gestão compartilhada do problema da falta de vagas, 

também defendemos a mesma postura diante da alocação dos recursos oriundos de ações 

referentes à questão educacional, seja ela de direito público subjetivo ou não. Não pode o 

Conselho Gestor do Fundo acreditar que, por se tratar de sua exclusiva vinculação à destinação 

do recurso, tomar sozinho a decisão de como melhor empregá-lo, correndo o risco de resultar um 

novo problema. 

Além disso, podemos refletir também sobre o que o Poder Judiciário estaria compelindo o 

povo – a maioria democrática – a pagar – deslocamento dos impostos – por um serviço público 

que, não sendo de exigibilidade imediata, também não foi a decisão política que pediram. Em 

outras palavras, o povo decidiu que não era necessário universalizar as creches, logo, não têm o 

dever de cumprir de imediato esta carência para atender outras e usar da melhor forma possível e 

de acordo com as suas decisões políticas o orçamento público. 
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Na decisão do Ministro Gilmar Mendes, a primeira questão levantada é a impossibilidade 

de invocar a cláusula da reserva do possível com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de 

obrigações constitucionais. 

De acordo com Mânica: 

 

Entretanto, com o surgimento do Estado Social e as novas formas de atuação na 
conformação da ordem econômica e social, o orçamento público abandona seu caráter de 
neutralidade e torna-se instrumento de administração pública, de forma a auxiliar o 
Estado nas várias etapas do processo administrativo: programação, execução e controle. 
Tal transformação das características e da importância do orçamento público surge no 
exato momento em que os objetivos, metas e programas – agora constantes dos textos 
constitucionais – passam a ter sua implementação condicionada à adoção, pelo Estado, 
de políticas públicas que os concretizem. Portanto, a noção moderna de orçamento é 
diretamente relacionada à noção de políticas públicas.  Afinal, é a partir do Estado social 
que surge, por meio de políticas públicas – e do orçamento – a intervenção positiva do 
Poder Público na ordem econômica e na ordem social. (MÂNICA, 2007:2). 

 

Oliveira R. F. segue com o mesmo entendimento: 

 

A decisão de gastar é, fundamentalmente, uma decisão política. O administrador elabora 
um plano de ação, descreve-o no orçamento, aponta os meios disponíveis para seu 
atendimento e efetua o gasto. A decisão política já vem inserta no documento solene de 
previsão de despesas. (OLIVEIRA R.F., 2006:243). 

 

Muito embora Mânica (2007) considere que há controvérsias nas jurisprudências sobre o 

limite do Poder Judiciário na decisão orçamentária no que tange às questões materiais, que 

permitem decisões discricionárias e não vinculadas, como é o caso da porcentagem constitucional 

para a educação, nas políticas públicas educacionais vê-se unanimidade jurisprudencial, em 

especial do STF, ao defender que o direito à educação, independentemente do nível de ensino ou 

da idade do reclamante, é direito público subjetivo. 

Tanto é assim que o Ministro Gilmar Mendes cita inúmeras jurisprudências que, não 

apenas seguiram no mesmo caminho de sua decisão, como lhe deram suporte. 

Quando se trata de dever constitucional de efetivação não imediata, há que se discutir a 

reserva do possível, o que é bastante diferente de alegar impossibilidade para escusar-se de fazer 

o que deve. Ora, esta discussão leva em consideração reconhecer a política pública em sua 

totalidade, sua finalidade e as melhores formas de efetivação, respeitando o Princípio da 

Dignidade da Pessoa Humana e o Estado Democrático de Direito. 
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O Ministro utilizou a ementa de um recurso especial decidido pelo Ministro Celso de 

Mello em 26 de outubro de 2005, época em que a Emenda Constitucional n. 59/09, que 

transformou a pré-escola em direito público subjetivo, ainda não havia sido promulgada, e neste 

período, já se entendia o direito à educação infantil como público subjetivo. Em outros termos, a 

interpretação extensiva foi tomando conta das decisões judiciárias sem que ninguém tivesse 

atinado para as consequências desta interpretação. A sua reprodução contínua sem reflexão 

resulta na falsa efetivação do direito à educação e em uma judicialização ativista da política. 

Nos parece que nem o Poder Executivo se incomoda com o problema, pois sempre quer 

eximir-se de resolvê-lo ao invés de impor limites à forma de resolução e propor outros caminhos 

para tanto; nem o Poder Judiciário se importa com as condições de efetivação do direito, afinal de 

contas, depois da liminar e da decisão, o problema é do Poder Executivo e que deve cumpri-los. 

Ainda tendo como base a ementa da decisão do Ministro Celso de Mello, citada pelo 

Ministro Gilmar Mendes para apoiar sua decisão, é de entendimento do primeiro que o texto do 

artigo 211, § 2º da Constituição, juntamente com o artigo 208, inciso IV, representam limitação 

da discricionariedade político-administrativa. Ora, o Município de Santo André – réu do caso que 

embasou a ementa citada - não redirecionou verba da Educação Infantil ou do Ensino 

Fundamental para o Ensino Médio, logo, restringiu-se ao limite discricionário da Constituição; 

além disso, não foi reclamada a aplicação de menos de vinte e cinco por cento nos referidos 

níveis de ensino, o que também demonstra sua obediência à limitação. 

À parte dessas considerações, não há que se mencionar limitação de discricionariedade, 

pois trata-se, como demonstramos anteriormente, de decisões políticas inerentes ao 

funcionamento do Estado de Bem Estar Social. 

Por fim, demonstramos nos capítulos anteriores os motivos das políticas públicas 

educacionais residirem exclusivamente aos Poderes Legislativo e Executivo, e não 

prioritariamente, como quer acreditar o Ministro Celso de Mello. 

Ao retomar seu posicionamento, o Ministro Gilmar Mendes pontua: “Como se vê, o 

acórdão recorrido está em consonância com a Jurisprudência desta Suprema Corte, segundo a 

qual o acesso à creche e a unidades de pré-escola (CF, art. 208, IV) constitui direito fundamental 

de toda criança”. Em nenhum momento foi alegado que não era direito fundamental, isso é fato; 

só não constitui direito público subjetivo para as crianças em idade de creche. 
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No final da decisão, o Ministro comenta a legalidade de exigir pagamento de multa; fica a 

observação que fizemos ao comentar a questão posta pelo Município de São Paulo. 

Será que, aos olhos do Conselho Tutelar, a conquista da vaga, de um simples espaço 

insuficiente em tudo, sem estrutura, sem professor, sem monitor, sem alimento, pode ser 

considerada uma forma de assistência à criança na primeira infância? 

Ao nosso entender é um crime tão hediondo quanto o homicídio doloso qualificado (art. 

121, §2º CP), pois há intenção de colocar a criança na creche, sabendo das deficiências da 

instituição em receber mais crianças do que pode e sem se preocupar com o andamento futuro 

desta inserção, demonstrando alívio ao conceder a vaga, aceitando como resultado final a 

precariedade do processo de ensino aprendizagem na primeira infância. 

 

4.2 Efetivação do direito à educação na categoria ‘qualidade de ensino’ 

 

Romualdo Portela de Oliveira e Araújo indicam que: 

 

Qualidade é uma palavra polissêmica, ou seja, comporta diversos significados e por isso 
tem potencial para desencadear falsos consensos, na medida em que possibilita 
interpretações diferentes do seu significado segundo diferentes capacidades valorativas 
(OLIVEIRA & ARAÚJO, 2005, página única) 

 

Acrescentam, ainda, que tal conceito relaciona-se muito com o mundo dos negócios, em 

geral, a área de administração e que dois são os sentidos principais atribuídos ao vernáculo nesta 

perspectiva, a saber: qualidade relacionada ao produto – processo que produza um produto 

melhor sem preocupação com os custos; qualidade de processo – que tenha um produto não 

muito bom, mas competitivo, e com uma carga de custos baixa. 

Na educação especificamente, os autores apontam o seguinte: 

 

De um ponto de vista histórico, na educação brasileira, três significados distintos de 
qualidade foram construídos e circularam simbólica e concretamente na sociedade: um 
primeiro, condicionado pela oferta limitada de oportunidades de escolarização; um 
segundo, relacionado à idéia de fluxo, definido como número de alunos que progridem 
ou não dentro de determinado sistema de ensino; e, finalmente, a idéia de qualidade 
associada à aferição de desempenho mediante testes em larga escala (OLIVEIRA & 
ARAÚJO, 2005, página única) 
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Tendo em vista que o estudo de caso sobre qualidade do ensino é referente ao Estado de 

São Paulo, é importante ter em foco que através da Deliberação do CEE/SP n. 09/97 adotou-se a 

progressão continuada como forma de garantir tanto o acesso à educação quanto à qualidade de 

ensino no estado, pois o seu propósito pedagógico não é a simples aprovação do aluno, 

enquadrando-se na segunda vertente apresentada pelos autores. 

Sobre a progressão continuada, Bertagna esclarece: 

 

 [...] a diferenciação entre progressão continuada e promoção automática enfatizada nos 
textos oficiais, é assim apresentada: na progressão continuada (...) a criança avança em 
seu percurso escolar em razão de ter se apropriado , pela ação da escola, de novas formas 
de pensar, sentir e agir; e na promoção automática, a criança (...) permanece na unidade 
escolar , independentemente de progressos terem sido alcançados. (BERTAGNA, 
2003:2-3). 

 

Freitas (2003) aponta que a organização do sistema de ensino do Estado de São Paulo foi 

baseado na progressão continuada como forma de combater a perversidade social e a cultura 

escolar, onde a nota se tornava mais importante do que o conteúdo, mas que tal propósito fora 

distorcido em sua aplicação; ao contrário de Oliveira e Araújo (2005) que entendem ser: 

 

A adoção de ciclos, da promoção automática e de programas de aceleração da 
aprendizagem incide exatamente na questão da falta de qualidade, evitando os 
mecanismos internos de seletividade escolar que consistiam basicamente na reprovação 
e na exclusão pela expulsão "contabilizada" como evasão. Pode-se discutir se essas 
políticas e programas surtem o efeito de melhoria da qualidade de ensino. Na verdade, o 
seu grande impacto observa-se nos índices utilizados até então para medir a eficiência 
dos sistemas de ensino, não incidindo diretamente sobre o problema. Se o combate à 
reprovação com políticas de aprovação automática, ciclos e progressão continuada incide 
sobre os índices de "produtividade" dos sistemas, gera-se um novo problema, uma vez 
que esses mesmos índices deixam de ser uma medida adequada para aferir a qualidade. 
Se existem políticas e programas que induzem a aprovação, a tarefa de aferir a qualidade 
num sistema com um índice de conclusão igual ou superior a 70% torna-se mais 
complexa. (OLIVEIRA & ARAÚJO, 2005, página única). 

 

Oliveira e Araújo (2005) partem do princípio de que não é possível falar de qualidade de 

ensino através da progressão continuada. Além disso, demonstram não ter muita clareza sobre a 

política, vez que nomeiam ora de ‘promoção automática’, ora de ‘aprovação automática’ quando 

estão mencionando especificamente a política pública nomeada de progressão continuada.  

Não conhecer a fundo a política, como parece ser o caso, acaba criando dificuldades de 

reconhecer que o problema da política pode não ser a sua elaboração, ou seja, pode não ser o fato 

de se ter escolhido trabalhar através da progressão continuada, mas sim das outras etapas da 
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política. Na implementação, por exemplo, que pode ter sido feita de tal forma que fez com que a 

política ficasse conhecida como promoção automática, ou ainda na avaliação, que pode eleger 

indicadores incompatíveis com a política, dando um resultado deturpado. 

Para apoiar a nossa análise, nos pautamos em Freitas (2003) e Bertagna (2003), pois 

demonstram ser conhecedores da proposta da política pública de progressão continuada. 

Como não abordamos o tema da qualidade de ensino de forma específica ao tratar da 

Constituição Federal de 1988, vale trazer o conjunto de artigos referentes ao tema: 

 Art. 206 O ensino será ministrado com base nos seguintes princípios 

[...] 
VII - garantia de padrão de qualidade.  
[...] 
Art. 208 O dever do Estado com educação escolar pública será efetivado mediante a 

garantia de: 
[...] 
IX - padrões mínimos de qualidade de ensino, definidos como a variedade e quantidade 

mínimas, por aluno, de insumos indispensáveis ao desenvolvimento do processo de ensino-
aprendizagem. 

[...] 
Art. 210. Serão fixados conteúdos mínimos para o ensino fundamental, de maneira a 

assegurar formação básica comum e respeito aos valores culturais e artísticos, nacionais e 
regionais. 

[...] 
Art. 211. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios organizarão em regime 

de colaboração seus sistemas de ensino. 
§ 1º A União organizará o sistema federal de ensino e o dos Territórios, financiará as 

instituições de ensino públicas federais e exercerá, em matéria educacional, função redistributiva 
e supletiva, de forma a garantir equalização de oportunidades educacionais e padrão mínimo de 
qualidade do ensino mediante assistência técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e 
aos Municípios;  

[...] 
Art. 214. A lei estabelecerá o plano nacional de educação, de duração plurianual, visando 

à articulação e ao desenvolvimento do ensino em seus diversos níveis e à integração das ações do 
Poder Público que conduzam à: 

[...] 
III - melhoria da qualidade do ensino. (BRASIL, 1988). 
 

Qualidade é, portanto, um princípio balizador do direito à educação (art. 206, VII CF/88), 

bem como uma garantia através da qual o Estado oferecerá educação escolar pública (art. 208, IX 

CF/88), assegurada pelos conteúdos mínimos a serem trabalhados na escola (art. 210, caput, 

CF/88), hoje dispostos naquilo que conhecemos como PCN´s – Planos Curriculares Nacionais 
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criados pelo MEC – Ministério da Educação e da Cultura, reforçados, plurianualmente, pelos 

Planos Nacionais de Educação, que devem conduzir à melhoria da qualidade de ensino (art.214, 

III CF/88). 

Nas condições gerais postas para a observância da qualidade, a Constituição Federal deixa 

a cargo da União a função redistributiva e supletiva em matéria educacional, visando a 

equalização de oportunidades educacionais e o padrão mínimo de qualidade (art. 211, § 1°, 

CF/88); Assim como os Municípios, os Estados e o Distrito Federal têm responsabilidade com 

níveis específicos da educação, também ficam responsáveis pela equalização e pela qualidade nos 

referidos níveis. 

Note-se que, em nenhum momento o texto constitucional indicou o teor desta qualidade, 

pois a valoração da mesma fica a cargo da política pública escolhida. Oliveira e Araújo (2005) 

sugerem o uso dos elementos levantados pela United Nations Education Science and Culture 

Organization – UNESCO, em 1998. Mas Perez (1994) demonstra que é possível realizar uma 

avaliação acerca da qualidade do ensino através de doze critérios objetivos, a saber: dependências 

administrativa, pedagógica e assistencial, equipamentos pedagógico e de cozinha, carteiras, 

material pedagógico, professor efetivo, funcionário, funcionário período noturno, infra estrutura e 

recursos financeiros, utilizando três variáveis de nota: bom, médio e ruim. 

Cury e Ferreira apontam que, “Para a Justiça, o ideal seria o estabelecimento de 

mecanismos objetivos para avaliação da qualidade do ensino, de modo a unificar a atuação do 

Judiciário” (2009:42). Sugerindo utilizar os parâmetros de Pinto (2006), a saber: tamanho da 

instituição, instalações, recursos didáticos, razão alunos/turma, remuneração do pessoal, 

formação, jornada de trabalho, jornada do aluno, projetos especiais da escola e gestão 

democrática, que em muitos aspectos se assemelham ao proposto por Perez (1994). 

Tanto Pinto (2006) quanto Perez (1994) levam em consideração o texto do artigo quarto 

da LDBEN que aponta de que forma devem ser definidos os padrões mínimos de qualidade, 

como a variedade e quantidade mínimas de insumos por aluno: 

 

Art. 4º O dever do Estado com educação escolar pública será efetivado mediante a 
garantia de: 
[...] 
IX - padrões mínimos de qualidade de ensino, definidos como a variedade e quantidade 
mínimas, por aluno, de insumos indispensáveis ao desenvolvimento do processo de 
ensino-aprendizagem.(BRASIL, 1996) 
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Texto semelhante ao presente no artigo 208, inciso IX da Constituição Federal. Sendo 

assim, quando a Constituição Federal aponta que o ensino será ministrado com base no princípio 

do pluralismo de ideias e concepções pedagógicas (art. 206, III CF/88), e que o Plano Nacional 

de Educação, visando a articulação e o desenvolvimento do ensino com integração das ações dos 

Poderes, procurará conduzir a uma melhoria na qualidade do ensino (art. 214, III CF/88), está 

pautando as linhas gerais de políticas públicas. 

Do que já discutimos sobre judicialização e papel dos Poderes, podemos destacar que o 

Judiciário pode solicitar ao Poder Executivo que adote mecanismos objetivos para avaliar a 

qualidade do ensino, mas nunca decidir por ele. 

No que tange especificamente à progressão continuada, a LDBEN no artigo 32, § 2º, dá 

seguinte permissão: 

 
Art. 32. O ensino fundamental obrigatório, com duração de 9 (nove) anos, gratuito na 
escola pública, iniciando-se aos 6 (seis) anos de idade, terá por objetivo a formação 
básica do cidadão, mediante:  
(...) 
§ 2º Os estabelecimentos que utilizam progressão regular por série podem adotar no 
ensino fundamental o regime de progressão continuada, sem prejuízo da avaliação do 
processo de ensino-aprendizagem, observadas as normas do respectivo sistema de ensino 
(BRASIL, 1996).  

 
Com base nesta política elaborada pelo poder Legislativo, resultando em uma lei 

complementar, o Conselho Estadual do Estado de São Paulo, através das prerrogativas que lhe 

foram dadas pela Lei Estadual 10.403/71, elaborada pelo poder Executivo do Estado, na figura do 

Governador, promulgou a Deliberação CEE n. 09/97, instituindo como política pública o regime 

de progressão continuada no Ensino Fundamental no Estado de São Paulo. É certo que a 

Deliberação não é lei no stricto sensu, mas é lei no lato sensu. Trata-se de ato vinculado no que 

tange à opção da progressão e discricionário sobre sua efetivação, baseados em decisão política 

(APPIO, 2009) de membros escolhidos ad hoc pelo governador do Estado (Lei 10.403/71). 

Da mesma forma que o Poder Legislativo escolheu o problema e definiu a agenda, 

também o fez o Conselho Estadual de Educação, não de forma nacional, mas estadual. Estas 

escolhas, políticas, direcionaram para o entendimento de que a progressão continuada seria o 

melhor regime para o Estado. 

No que tange ao Legislativo, como vimos, a diretriz geral de implementação já 

acompanha a própria permissão de utilizar esta ou aquela progressão, determinando que: a 
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questão vale para o Ensino Fundamental – logo, não vale para os demais níveis de ensino –; a 

opção pela mesma não pode suprimir uma avaliação do processo de ensino-aprendizagem, e as 

especificidades da forma como será adotado o regime devem estar em consonância com o sistema 

de ensino já determinado no Estado ou no Município – no caso das cidades que optaram pela 

municipalização57. 

 Note, portanto, que os atos normativos do Poder Legislativo e do constituinte deram as 

linhas da política pública, e que o Estado de São Paulo, na figura de seu Conselho Estadual de 

Educação e da Secretaria da Educação do Estado, delimitou a forma desta política com as linhas 

que lhe foram concedidas, bem como os Municípios que desejaram optar por esta política. 

O estudo de caso sobre a progressão continuada é discutido a partir dos seguintes 

documentos: Ação Civil Pública com pedido de antecipação dos efeitos da tutela proposta pelo 

Ministério Público do Estado de São Paulo na Vara da Infância e da Juventude de Várzea Paulista 

(Anexo 9); Decisão Interlocutória do Juiz de Direito concedendo a antecipação de Tutela (Anexo 

10).  

Os acontecimentos que compõem as considerações a seguir foram retirados da Ação Civil 

Pública. 

Em 23 de outubro de 2008, a madrinha de um menor de 13 anos, aluno da Rede Pública 

de Ensino, dirigiu-se ao Ministério Público e fez uma reclamação junto a Promotoria de Justiça 

sobre a qualidade do ensino, alegando que seu afilhado sic “não sabe nada, escreve mal e 

desconhece termos básicos de linguagem”, e que mesmo assim sic “tem passado de ano devido 

ao sistema de progressão continuada”, o que deu ensejo à abertura de um Inquérito Civil, 

resultando em envio de diversos ofícios para Escolas Estaduais, questionando sobre o sistema de 

progressão continuada. A Fundação CASA – Centro de Atendimento Sócio-Educativo ao 

Adolescente, informando sobre o caso de um jovem que dos 11 aos 13 anos frequentou a APAE – 

Associação de Pais e Amigos dos Excepcionais, mas que embora houvesse parecer técnico de que 

o mesmo deveria continuar naquela instituição, foi direcionado para uma escola regular, por 

decisão da genitora; e à época da propositura da ação, com 16 anos, estava matriculado na sétima 
                                                           
57 A municipalização deve ser entendida como um projeto de ordenação legal das responsabilidades públicas em 
matéria de educação, cuja discussão nos remete aos pensamentos do jurista e educador brasileiro, Anísio Teixeira em 
meados do séc. XX (AZANHA, 1991). Nos últimos tempos, O FUNDEF definiu, “sob novo enfoque, a divisão de 
responsabilidade pela oferta dos serviços educacionais entre as três instâncias governamentais, visando criar um 
mecanismo redistributivo no âmbito de cada estado e propiciando uma melhor alocação dos recursos vinculados à 
educação, além de se constituir num forte indutor do processo de descentralização (municipalização)” (CUNHA et 

al, 2001:132) 
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série sic “sem saber ler nem escrever”. Outra entidade não identificada na Ação, que apresentou 

estudo social no qual se constatou o mesmo problema: aluno de 16 anos, matriculado na sétima 

série, mas que sic “escreve e lê muito mal”. 

Após recolher os dados necessários, o Promotor ingressou, em 12 de janeiro de 2009, com 

Ação Civil Pública com pedido de antecipação dos efeitos da tutela58, que foi concedido em 16 de 

janeiro de 200959. 

Se compararmos a Ação Civil Pública deste caso com a de Sumaré, poderemos notar que 

existem algumas semelhanças formais. Isso se dá devido a uma determinação do Código de 

Processo Civil que, em seu artigo 282, traz o rol de fatores que devem estar presentes em uma 

Petição Inicial, ou seja, no primeiro pedido que se faz ao Poder Judiciário, os fatores são: 

indicação do juiz ou tribunal a que é dirigida, a fim de ser possível identificar se o juízo é 

competente para julgar aquela ação ou não60 (arts. 86 a 124 CPC); os nomes, prenomes, estado 

civil, profissão, domicílio, 

                                                           
58 A diferença entre o Pedido Liminar e o Pedido de Antecipação dos efeitos da Tutela está no momento em que 
podem ser concedidas.  O Pedido Liminar, como já pontuamos é no início da ação – in limine -, já o Pedido de 
Antecipação de Tutela pode ocorrer liminarmente, ou no decorrer do processo. 
59 É de conhecimento público, porque publicado no Diário Oficial de 18 de junho de 2009, que o Município de 
Várzea Paulista entrou com recurso de Agravo de Instrumento contra decisão interlocutória, e que teve o recurso 
provido, suspendendo a tutela antecipada dada liminarmente, todavia não foi possível obter o conteúdo do Agravo 
nem da decisão que lhe deu provimento, pois os mesmos não se encontravam disponíveis em nenhum dos sites que 
serviram de instrumento para a pesquisa, mas tão somente a seguinte nota do Centro de Apoio Operacional das 
Promotorias de Justiça Cíveis e de Tutela Coletiva (área da Infância e Juventude): Agravo de Instrumento n. 
175.219-0/2-00 - O Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justiça Cíveis e de Tutela Coletiva (área da 
Infância e Juventude), comunica que interposto agravo de instrumento contra a decisão que concedeu antecipação da 
tutela nos autos da ação civil pública movida para que o Município de Várzea Paulista implemente sistema de  
avaliação educacional que comprove a absorção de, no mínimo 50%, do conteúdo ministrado, por matéria, aos 
alunos, matriculados na sua rede de ensino público fundamental, não foi concedido o efeito suspensivo ativo 
requerido. A inicial da ação e a decisão que concedeu a liminar encontra-se disponível na página do Centro de Apoio 
Cível e de Tutela Coletiva – Área da Infância e Juventude, item Destaques.  
60 Um exemplo a se dar é quando alguém propõe na Justiça Comum uma questão que deveria ser discutida na Justiça 
Especializada, como o problema em uma campanha eleitoral, caso a ser direcionado para a Justiça Eleitoral. 
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Quadro 10: Apresentação do caso da Ação Civil Pública contra municipalidade de Várzea Paulista  
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e residência do autor e do réu, para ficar clara a legitimidade daquele que aciona e daquele que é 

acionado diante do caso a ser discutido (art. 3º, CPC); o fato e os fundamentos jurídicos do 

pedido, de forma a situar o juiz sobre o problema instalado e demonstrar a base legal que 

fundamenta o posicionamento do autor; o pedido, com as suas especificações, já que deve ser 

certo ou determinado, podendo ser genérico apenas em algumas situações (art. 286, CPC); o valor 

da causa, representando a vantagem financeira ou patrimonial que se busca ao propor a ação (arts. 

258 a 261, CPC); as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados 

(arts. 332 a 341, CPC); e o requerimento para a citação do réu com vistas à solução do conflito, 

garantido o contraditório e a ampla defesa (art.5º, LV, CF/1988) e evitando a revelia (arts. 319 a 

322, CPC). Todos estes são requisitos indispensáveis, sem os quais é possível ao Juiz extinguir o 

processo sem julgamento de mérito. 

 O fato de haver um rigor na apresentação da Petição Inicial, não garante o rigor científico 

conhecido pela academia, principalmente no que tange à apresentação dos fatos e o uso das 

provas com as quais se pretende demonstrar o alegado; talvez ele esteja presente tão somente na 

demonstração da base legal, momento em que se apresentam os artigos e os posicionamentos 

doutrinários de ilustres juristas. 

 Isto posto, na Ação Civil Pública referente ao caso da progressão continuada, há que se 

realizar leitura com olhos de jurista e não de acadêmico, haja vista a peça não ter qualquer rigor 

ou compromisso científico, dado não apenas às fontes selecionadas, mas também aos argumentos. 

O que não significa considerar que esta falta de rigor científico não tem qualquer impacto no 

controle da política, ao contrário. O impacto é tamanho que, neste caso, nem o estudo do 

processo de escolha da política foi mencionado ou considerado na peça (Indicação CEE n. 

22/97). 

 Fato que nos chama a atenção é que a motivação da propositura da Ação é a deficiência de 

linguagem de um único aluno, reforçada por outros alunos bastante esparsos, sendo que um deles 

deveria frequentar APAE, um caso extremamente específico, além de ter 16 anos, como o outro 

caso utilizado para reforçar os argumentos, esquecendo que, a partir dos 15 anos, o aluno que não 

concluiu o ensino fundamental, deve ser direcionado à Educação de Jovens e Adultos (arts. 37 e 

38, LDBEN), direito este que, dada a faixa etária dos alunos, é público subjetivo. 

Frases como “ele não sabe nada” são constantes, o que por si só já é uma afirmativa 

absurda, o educador Paulo Freire (2001) bem deixa claro que o ser humano não é uma tábua rasa 
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a ser lapidada na escola, ele tem saberes e deve ter espaço para compartilhá-los. A linguagem é 

apenas um aspecto do conhecimento e não o único (HOWARD, 1995), e a progressão continuada 

é sistema educacional, e abarca todas as disciplinas e não apenas àquelas referentes ao 

refinamento da fala e da escrita. 

No que tange especificamente ao conteúdo da ação, em primeiro lugar o promotor procura 

deixar claro, embora pudesse ter sido muito mais claro, que a progressão continuada apresenta 

problemas na forma como vem sendo executada. Nossa ressalva se faz necessária porque, ao 

invés de demonstrar as diretrizes que têm regido o sistema em contraste com as diretrizes que 

deveriam regê-lo, afirmou que o Programa de Progressão Continuada sic “elimina a retenção dos 

alunos, salvo nas hipóteses de freqüência inferior à obrigatória (75%)”. 

O que está em completo desacordo com a Indicação CEE n.22 de 1997, que entende a 

progressão continuada como: “(...) um mecanismo inteligente e eficaz de ajustar a realidade do 

fato pedagógico à realidade dos alunos, e não um meio artificial e automático de se “empurrar” os 

alunos para as séries, etapas, fases subsequentes (SÃO PAULO, 1997:948)”. 

 Em seguida temos a oportunidade de demonstrar, com alguns trechos da petição inicial, os 

momentos em que o promotor confunde problemas de implementação e problemas de formulação 

da agenda da política pública. Em primeiro lugar, no item 1.2, tem a pretensão de demonstrar 

estudos sobre a ineficácia do modelo, todavia apresenta argumentos de pesquisadores que, na sua 

maioria, demonstram deficiência de implementação da política. Seguem os trechos 

acompanhados de algumas colocações nossas: 

 

 sic “[...] apontando que a forma como vem sendo aplicada a progressão continuada 

– no Brasil, reduzida a mera promoção automática – tem causado danos ao nível 

de ensino e ao ambiente escolar;”. O promotor demonstra que tem clareza entre a 

diferença da progressão continuada e a promoção automática, as quais, já 

demonstramos, têm propósitos diversos; o que significa a identificação de um 

problema na forma de condução da política e não na teoria escolhida. 

 sic “[...] à disparidade entre o discurso oficial que justificou a implementação e o 

que de fato ocorre em sala de aula [...];”. A frase nos remete à disparidade, que 

Saviani (2003) ressalta entre objetivos reais e objetivos proclamados do Poder 

Público, sendo assim, se os objetivos proclamados, que foram aqueles creditados à 
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população não estão sendo contemplados, há que se brigar pela sua efetivação, que 

reflete diretamente na forma de implementar a política. 

 sic “[...] vem ocorrendo a progressão dos alunos entre as séries sem as mínimas 

condições para freqüentarem as séries seguintes.” A afirmação da Profa. Lygia de 

Sousa Viégas reforça a condição de má implementação. 

 sic “Dependendo da forma como a medida for implantada pode-se atingir a 

‘igualdade de oportunidades’ de acesso e permanência, sem a garantia da 

aprendizagem significativa por todos.” Ao apoiar-se em Steinvascher, o promotor 

dá suporte tanto para atacar a implementação quanto para atacar a elaboração da 

política, pois ao frisar que ela não é capaz de assegurar a garantia, é preciso 

averiguar se isso é um problema da implementação, ou se a aplicação teórica da 

escolha do sistema possui esta falha e, diante disto, optar por saná-la – o que nos 

leva de volta à implementação – ou escolher outro sistema – reelaborar. 

 sic “Não foram dados às escolas elementos para que a Progressão Continuada 

fosse implementada por completo. [...] Infelizmente, o que ficou foi mesmo a 

‘aprovação automática’, como foi apelidada;” Note, mais uma vez, a palavra 

‘implementação’ e a configuração de sua má condução pelo desvirtuamento do 

propósito principal, que, ao invés de culminar em uma solicitação de revisão de 

implementação, resulta na proposição de uma solução, conforme veremos adiante; 

  sic “[...] a pesquisadora Rosana Prado Biani concluiu que, da forma que 

implementada, a Progressão Continuada mantém a exclusão [...];” Outra vez a 

presença da palavra ‘implementação’, que tem sido usada adequadamente, mas 

relacionada não à reforma da política, mas a modificação da mesma, que é papel 

da etapa de elaboração. 

 sic “O problema é que, se essa estratégia propiciou maior flexibilidade 

orçamentária aos dirigentes estaduais, do ponto de vista pedagógico os resultados 

foram desastrosos.” Lembremos das colocações de Oliveira e Araújo (2005) sobre 

qualidade do produto e qualidade do processo. Passar estes conceitos para o tema 

que aqui tratamos nos permite a seguinte relação: qualidade do produto – 

progressão continuada; qualidade do processo – promoção automática. Veja que 

estamos diante, agora, de uma justificativa eminentemente relacionada à 
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elaboração da política, que com objetivos reais pretendeu preocupar-se com o 

orçamento em detrimento da qualidade, e com objetivos proclamados demonstrou-

se preocupada com a qualidade independentemente dos gastos, já que a progressão 

continuada, para ter sucesso, depende de um aparato escolar de primeira linha, 

desde funcionários até material. Em verdade, é preciso ter a certeza de que, no 

momento da elaboração, a escolha foi por uma qualidade do processo, certeza essa 

que não temos, apenas aludimos. 

 sic “Mas essa medida só produzirá efeitos positivos se o governo também investir 

em projetos pedagógicos, melhorar as instalações físicas dos colégios estaduais, 

reduzir o número de alunos por sala e criar programas mais eficientes de incentivo 

na formação de professores.” A enumeração de itens indispensáveis ao sucesso da 

política pública de progressão continuada é mais um índice de que o problema 

resta na implementação e não na elaboração. 

 

A falta de clareza sobre os processos que envolvem o desenvolvimento da política pública 

fez com que o promotor fizesse confusão entre problemas de implementação – o andamento da 

política, o impacto - e questões referentes à agenda e elaboração da política – a escolha do 

sistema e sua idealização, tanto que apresenta argumentos que sustentam ambas as coisas como 

se fossem uma só, finalizando com um pedido de modificação de escolha política – cabível 

apenas ao Poder Executivo – e perdendo a oportunidade de solicitar ao Judiciário que force o 

Poder Executivo a desenvolver sua tarefa de forma eficiente, pois deu-lhe aquilo que acredita ser 

a solução do problema. 

Outra questão bastante preocupante é a escolha da Tese de Doutorado da Profa. Lygia 

Viégas, a qual podemos avaliar com visão de acadêmicos. O primeiro ponto a ser considerado é a 

generalização feita pelo promotor sem considerar o caráter de estudo de caso que tem a Tese, que 

analisou sic “a prática profissional de duas professoras em tempos de Progressão Continuada” 

(grifo nosso), que estão longe de representar todo o grupo docente da rede pública estadual. 

Muito provavelmente este posicionamento se faz presente porque a própria Tese generaliza seus 

resultados, por afirmar que a exclusão que ocorre no interior da escola paulista não foi superada 

com a implantação da progressão continuada; além disso, nunca foi objetivo da Progressão 

Continuada resolver questões de exclusão, mas sim “de socialização dos conhecimentos básicos 
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para todos, e não em critérios de excelência em cada fragmento do conhecimento para poucos” 

(SÃO PAULO, 1997: 395).  

Na Tese há, ainda, a afirmação de que sic “quando as opções vislumbradas são ‘passar 

sem aprender’ ou ‘reprovar para aprender’ fica compreensível a escolha pela segunda 

possibilidade”, (VIEGAS, 1997:227), totalmente oposta ao propósito da política. Temos ainda: 

 

A organização escolar em séries foi historicamente construída, tendo sido cristalizada 
como norma difícil de mudar, pois criou representações assumidas pela comunidade 
escolar e mesmo pela opinião pública em geral. Uma das conseqüências perversas de tal 
organização, todavia, é a reprovação escolar em índices incompatíveis com uma 
população que trabalha e produz, mas que, segundo a escola, é incompetente. Que 
incompetência é essa? Face aos desafios postos hoje ao ensino fundamental de prover 
todos os cidadãos com o domínio dos conhecimentos básicos em nossa cultura, a questão 
é saber como organizar as atividades escolares para que seja superado o fracasso escolar. 
(SÃO PAULO, 1997:949). 

 

 À própria tese faltam especificações das fontes quando, por exemplo, afirma 

categoricamente que sic “o que se observou na escola acompanhada na presente Tese de 

Doutoramento em nada difere do que há muito vem sendo apontado em relação à rede pública” 

(VIEGAS, 1997:229). 

 Além disso, sustenta, ainda com base na Tese de Doutorado, que a comunidade escolar 

formada por pais, professores e alunos, estão em defesa da reprovação escolar, posicionando-se 

contrários à implementação da Progressão Continuada, afirmação que nos permite fazer três 

observações.  

Em primeiro lugar, não existem apenas duas formas de trabalhar avaliação de ensino com 

vistas à qualidade, uma verdade que tanto o promotor quanto a professora citada assumem.  

Em segundo lugar, há que se perguntar se a comunidade escolar entende a diferença entre 

progressão continuada e promoção automática, bem como se sabem quais os capitais de exclusão 

presentes num sistema meritocrático de avaliação (ENGUITA, 1989). Pela transcrição que o 

promotor fez de trecho da Dissertação de Mestrado do professor Sebastião Ferreira, demonstra 

não ser claro para população a diferença entre a ideia da política e a forma como ela tem sido 

expressada, haja vista a fala da aluna 7 "[...] aquele negócio lá de progressão continuada passa 

sem nada, sem saber ler, sem saber escrever”. 

E a terceira observação é em relação à preferência pelo processo de reprovação, o 

promotor de Justiça alonga-se no assunto.  Primeiramente, não descarta a avaliação por 
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meritocracia conforme grande parte das pesquisas em avaliação; em seguida ignora o fato de 

haverem duas avaliações com possibilidade de reprova no sistema de Progressão Continuada, 

uma após as 4 primeiras séries que configuram o primeiro ciclo, e outra após as 4 últimas séries 

do Ensino Fundamental, configurando o segundo ciclo. 

Passar a largo destas duas possibilidades de reprova permite que a compreensão sobre a 

política atual fique distorcida e, consequentemente, sua reformulação, seja na etapa da 

implementação, seja na etapa de elaboração. Temos ainda a colocação do aluno n.4 da pesquisa 

do prof. Sebastião Ferreira, que diz o seguinte: “Na minha classe tem muitos...1° colegial agora, 

não faz nada, nunca fez nada, só que tens uns que não sabem somar, subtrair, não sabem nada e 

estão no 1° colegial.” Ele coloca dificuldades educacionais concernentes às primeiras quatro 

séries do ensino fundamental, ou seja, ao primeiro ciclo que, para ser superado e permitir que o 

aluno vá para o segundo ciclo, tem uma avaliação onde a reprova é possível.  

A pergunta é: O que aconteceu com este aluno para que ele fosse aprovado nesta 

avaliação? Consequentemente, tal pergunta refere-se especificamente à forma que se pratica a 

política, ou seja, à sua implementação, que envolve não apenas a vontade política, mas o contexto 

institucional, sobre o qual já mencionamos. Todos os agentes são responsáveis pela 

implementação em todos os níveis. Após compreender o motivo pelo qual a implementação se dá 

de forma equivocada, vale saber se é possível a reforma, ou se há a necessidade da elaboração de 

uma nova política.  

Por fim, se o posicionamento da comunidade escolar é contrário à implementação o 

problema está na efetivação da política e não nas bases nas quais foi elaborada, o que nos 

pouparia a discussão dos dois fatores anteriores. 

Quando o Promotor parte para a abordagem do caso no município de Várzea Paulista, 

utiliza o material recolhido quando enviou os ofícios às escolas estaduais do município, 

solicitando respostas sobre o programa. De todas as escolas, apenas duas demonstraram, na 

compreensão do promotor, a precariedade da qualidade da educação nas escolas submetidas aos 

programas, pois as demais procuraram encobrir a verdade, encaminhando materiais de uma 

minoria e não da realidade instalada. 

Existe, neste movimento, uma preocupação que soma com a debilidade da implementação 

do programa, que é o boicote do Estado, na figura de entidades ligadas ao Poder Executivo, ao 

próprio Estado, na figura do Ministério Público enquanto agente provocador do Poder Judiciário. 
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Por que o Estado, que deve zelar, em conjunto, pelo bem estar da nação, está escondendo 

informações do próprio Estado? Note que o problema é muito maior, pois não é possível efetivar 

qualquer política, seja ela de progressão ou de reprova, se o Estado não consegue sequer dialogar. 

Esconder o que vem ocorrendo dentro da escola devido à má implementação da política 

significa que, até no nível da escola há a compreensão de que algo não está correto e que o 

resultado não deveria ser aquele. 

Colocada a sic “ineficácia do modelo” e sic “o caso específico de Várzea Paulista” o 

procurador traz para o corpo da inicial os posicionamentos em favor do sistema, mas com o peso 

de seu próprio julgamento, vez que o objetivo é convencer o Juiz do seu posicionamento, tanto 

que o item é assim apresentado: “Dos argumentos que são levantados em favor do sistema 

(inaplicabilidade à realidade brasileira e, notadamente, à realidade varzeana)”.  

Diferentemente da apresentação que fez dos pontos sobre a ineficácia do sistema, neste o 

procurador quase não utiliza nenhuma base teórico-científica, aventurando-se em uma análise de 

dados estatísticos entre países e o uso da progressão continuada e dos sistemas de reprova. 

Embora seu esforço seja hercúleo para demonstrar que a comparação entre países com 

PIBs e IDHs diferenciados não é válida, é desconcertante a conclusão que o promotor apresenta, 

pois deixa a entender que o Brasil, como país de menor potencial econômico, deve usar o mesmo 

modelo que os demais países na mesma situação econômica usam, a exemplo dos africanos e dos 

países do oriente médio, e que justamente pela carência econômico/social o sistema da 

progressão continuada, que é de sucesso nos países europeus e alguns asiáticos e da Oceania, não 

funcionará na nossa realidade. 

Quando o procurador categoricamente afirma que o desempenho dos alunos independe da 

metodologia, mas tem mais relação com o grau de desenvolvimento do país, esquece-se, 

completamente, que é este mesmo grau que permite um país avançar ou retroceder na educação e 

na sociedade, movimentos intrínsecos à escolha de metodologias educacionais e sociais. Esta é a 

linha que separa os países desenvolvidos dos países em desenvolvimento. Em outras palavras, é o 

cerne do problema social. 

Por fim, há que se concordar que a adoção da proposta foi parcial, mas não que a solução 

seja discrepante de nossa realidade, mesmo por que, como é possível avaliar se boa ou ruim uma 

política que foi mal implementada? A avaliação da política como solução do problema só é 

possível se ela for devidamente implementada por completo, caso contrário, a avaliação será 
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equivocada - por ter como base um pré-suposto inexistente: a implementação adequada da 

política. 

Com o intuito de deixar terreno preparado para futura possibilidade de ingresso com 

Recursos Especial e/ou Extraordinário, no item 2.4, o procurador dedicou-se a defender o direito 

à educação e o dever do Estado sob a égide do Princípio da Qualidade, texto que concordamos 

em sua grande parte, pois é onde parece posicionar-se contra a má implementação, embora seus 

pedidos percorram outros caminhos. 

Concordamos também com o texto desenvolvido no item 2.5 sobre a inexistência de 

invasão da esfera de discricionariedade ou afronta à separação dos poderes, ressalvada a 

interpretação confusa que faz entre ato discricionário e ato político, o que vimos, é comum. Neste 

item, embora inconsciente, pois se não teria construído a inicial e os pedidos de outra forma, o 

procurador indica tanto a possibilidade de revisão da implementação quanto da elaboração de 

nova política sic “[...] se está comprovado que se o modelo de progressão continuada adotado 

está em absoluto conflito com as exigências constitucionais, aquele não pode permanecer. Deverá 

ser substituído ou, ao menos, adequado, a fim de atender ao que determina a Constituição.” 

Todavia, quando aponta os parâmetros a serem adotados desconstrói todo o argumento do 

item anterior, pois quer, em lugar do Poder Executivo, definir os novos parâmetros de avaliação. 

Esta é uma escolha política, inerente ao Poder Executivo, o Poder Judiciário pode compeli-lo a 

fazê-lo, mas nunca, fazer por ele. 

Embora quando aponta as considerações finais sobre os efeitos da tutela pretendida - frisa 

que não é de seu desejo por fim à discussão, mas tão somente “solucionar” o estado do ensino no 

Município - todo o argumento que constrói mantém a imposição daquilo que ele acredita como 

certo e melhor para o Poder Público, certo de que sua solução acabará com os problemas 

educacionais do Município, esquecendo-se que existem outros elementos a serem considerados 

que sofrerão mudanças radicais que, embora reversíveis, traumáticas, como por exemplo, a 

constante reprova que poderá ocasionar a evasão. 

O procurador não considerou que existe um Projeto Político Pedagógico a ser seguido; 

que o material didático utilizado, que o calendário escolar, que a escala de professores, que as 

dinâmicas em sala de aula, estão de acordo com o sistema de ensino; não é simples hoje trabalhar 

em uma perspectiva e amanhã em outra com propósito completamente diverso e acreditar que, 

por se tratar de mensuração de conhecimento, tudo fica mais fácil, claro e justo. 
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Por fim, discordamos totalmente de ambos os pedidos condenatórios, qual sejam: 

 Obrigação de fazer: adotar sistema de avaliação que exija média anual de absorção de 

pelo menos 50% do conteúdo por matéria, com reprova apenas na disciplina que o 

aluno não lograr êxito sob pena de multa diária de R$ 10.000,00 (dez mil reais); 

 Obrigação de não fazer: não utilizar mais o sistema de progressão continuada sob pena 

de multa de R$ 10.000,00 (dez mil reais) por aluno promovido nos ditames deste 

sistema. 

Além de o promotor ter ignorado as possibilidades de Sistema de Ensino a serem 

utilizados existentes na LDBEN, fere a autonomia política do Poder Executivo. Da forma como 

caminhou, se tivesse maior clareza sobre o que envolve as políticas públicas, seria capaz de 

formular outros dois pedidos mais coerentes com a demanda e mais assertivos na sua execução. 

Nós proporíamos duas opções diante da obrigação de fazer. A primeira delas, com vistas à 

reformulação da etapa de implementação, solicitar ao Judiciário que desse ao Executivo prazo 

para elaboração de projeto que revisasse a implementação da política e que fosse apresentado 

para averiguação de possibilidade de execução com cronograma para início e término, bem como 

para averiguação de resultados sob pena de multa diária a contar da data em que os resultados 

mais produtivos deveriam ser vistos. 

Nesta perspectiva, Várzea Paulista poderia ser um projeto piloto de reformulação da 

política no Estado de São Paulo, pois poderiam ser adotadas as modificações realizadas também 

nas demais instituições de ensino do Estado. 

A outra seria com vistas à elaboração de nova política, com base no permitido pela 

LDBEN, onde seria solicitado ao Judiciário que desse prazo para a elaboração de nova política, 

apresentação da proposta para averiguação e cronograma indicando início de implementação e 

acompanhamento com vistas à apresentação de resultados, com multa diária a partir da data em 

que os resultados devessem ser apresentados. 

Pediríamos, ainda, que a sociedade civil organizada relacionada ao caso, fosse consultada 

e participasse seja do projeto de elaboração, seja da revisão da implementação.  

É claro que nossas propostas são mais lentas, porém de maior eficácia, pois se pretende 

resolver o problema na raiz, e não apenas sanar temporariamente até que algo permanente seja 

feito. Aproveitar a possibilidade de coerção do Estado para fazer valer a regra de freios e 

contrapesos é a forma mais eficaz de mediar as ações do próprio Estado. 
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4.2.1 Decisão Interlocutória 

 

A tutela antecipada foi deferida, reconhecendo estarem presentes o fumus boni iuris – 

fumaça do bom direito – que demonstra haver grande possibilidade de que o direito pleiteado 

exista no caso concreto – e o periculum in mora – perigo da demora – em efetivar o direito 

pleiteado, correndo o risco de causar danos irreparáveis – (art. 273, CPC), que, na nossa 

perspectiva, embora tenham sido apresentados estes indicadores, a nuance desta apresentação 

mudaria se houvesse o posicionamento pelo ataque à má implementação ou pela necessidade de 

reformulação de nova política pelo Poder Executivo e não a mando do Poder Judiciário. 

Discordamos, portanto, que há perigo na demora em solucionar o problema, pois 

entendemos que a busca por uma solução permanente seja mais assertiva do que uma solução 

temporária. 

Nossa insistência por uma solução permanente tem fundamento no respeito ao educando e 

aos seus familiares e, consequentemente, à sociedade. Considerar que uma mudança no sistema 

de ensino de progressão, para reprova é suficiente para garantir o direito à educação, é defender o 

direito parcialmente, é afrontar o Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, é, em verdade, não 

defendê-lo. Qual a garantia que o Judiciário oferece para que o problema real seja solucionado 

por uma proposta permanente? A preocupação cessa na tutela antecipada, depois de ter sido 

instaurada, se não vingarem os recursos até última instância, e até quando Várzea Paulista 

dependerá deste falso apoio? Outro instrumento legal deverá ser provocado para que o Judiciário 

interfira? E se assim for, o que fazemos com os princípios de Eficiência e Eficácia do Estado? 

As fundamentações da Juíza, no que tange ao significado do direito à educação, reduzem 

a educação a uma simples forma de se conseguir uma colocação profissional, esquecendo-se da 

formação cidadã por trás do processo educativo. 

A decisão pautou-se em questões constitucionais, deixando terreno fértil para discussão 

no Supremo Tribunal Federal, tanto que se absteve de citar a LDBEN e os preceitos de sistema 

educacional nela configurados, aceitando a proposta do promotor como se emanassem do Poder 

Executivo, vetando-lhes a possibilidade da discussão política.  

E, por fim, embora não tenha atribuído multa diária de R$10.000,00 (dez mil reais), o fez 

em R$ 1.000,00 (mil reais). 
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A nosso ver a ação deveria ter sido negada, extinguindo o processo sem resolução de 

mérito com base no artigo 267, inciso VI do Código de Processo Civil, por impossibilidade 

jurídica do pedido, mas, de qualquer forma, isso seria extingui-la sem discussão, com preceitos 

estritamente processuais, o que também não é o correto. 

Outro caminho possível seria o da não concessão da tutela antecipada e da solicitação de 

mais provas para embasar a decisão (art. 130, CPC), como por exemplo, a escolha de critérios 

objetivos para realizar uma avaliação da qualidade do ensino e cruzá-los com dados do SARESP 

– Sistema de Avaliação de Rendimento Escolar no Estado de São Paulo, vez que uma das suas 

atribuições é dar suporte à discussão de políticas públicas (Decreto n. 55.864/2010). 

Ainda que Oliveira V. (2005) entenda que a concessão ou não de liminar não demonstra 

interferência do Poder Judiciário no resultado prático, neste caso nós podemos verificar o oposto. 

Note, portanto, que uma inicial dá o tom do desenvolvimento do processo e que, diante 

disto, deve ser muito bem elaborada e ter clareza daquilo que deseja contestar e pedir, para que 

vise efetivar, de fato, um direito. Além disso, ter clareza do remédio constitucional que se deseja 

utilizar também é de grande importância. 

O Ministério Público tem procurado defender o direito à educação, mas a forma como 

vem fazendo defende parte deste direito, contentando-se com efetivações de decisões claudicas, 

oriundas de má interpretação constitucional e com soluções temporárias devido a falta de diálogo 

entre os poderes. 

Uma vez que a população depende do Ministério Público para fazer dar voz às suas 

angústias e descontentamentos, a atuação do órgão deve ser da maior excelência possível, e isso 

engloba reconhecer que atos administrativos não são o mesmo que atos políticos, e que existe 

uma forma de cobrar efetivação de políticas públicas exercendo judicialização sem ativismo. 

 

4.3 Considerações finais do capítulo 

 

Cury e Ferreira (2009) apontam seis consequências hipotéticas sobre a judicialização da 

educação separando-as em dois grupos, um relativo ao sistema de educação e outro ao sistema de 

proteção. As três consequências no sistema de educação seriam: a transferência de 

responsabilidade de questões escolares para a esfera judicial; desconhecimento, por parte da 

escola, da legislação relacionada à criança e ao adolescente e das competências de órgãos 
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públicos para tratar da temática; e trabalho em parceria, de forma que os problemas possam ser 

resolvidos com o envolvimento de todos (desde órgãos educacionais até Ministério Público e 

Poder Judiciário). No sistema de proteção, também são três as consequências: desconhecimento 

do sistema educacional por parte de agentes que estão fora da instituição escolar; exagero na 

forma de agir, de forma a instaurar procedimentos que não deveriam merecer a atenção do Poder 

Judiciário; e burocratização das ações61. 

No que tange à transferência de responsabilidade de questões escolares para a esfera 

judicial, embora os autores usem a indisciplina como exemplo, não fazem a resalva de que este 

caso possa não ser o posicionamento geral das instituições escolares, já que verificamos nos casos 

aqui discutidos que o Ministério Público é responsável por acionar, prematuramente (como é o 

caso da Ação Civil Pública contra o Município de Várzea Paulista) ou inadequadamente (como é 

o caso da Ação Civil Pública contra o Município de Sumaré), o Poder Judiciário, não esgotando – 

como querem os autores – os recursos baseados em diálogos. 

Não se pode considerar que, no caso de Sumaré os diálogos foram esgotados, ainda que 

tenham sido anos de relacionamento, mas devido à qualidade destes diálogos: esparsos e 

desconexos. 

No mais, o controle da política não pode, nem deve significar transferência de 

responsabilidade de um Poder a outro, e existem formas de se fazer isso sem que seja necessário 

modificar o sistema jurídico, basta trabalhar com as ferramentas já dadas pelas legislações. 

Com relação ao desconhecimento, por parte da escola, da legislação relacionada à criança 

e ao adolescente e das competências de órgãos públicos para tratar da temática, vale somar 

também o apontamento dos autores sobre o desconhecimento do sistema educacional por parte de 

agentes que estão fora da instituição escolar. Isso é fato, mas há que se considerar que os agentes 

do Poder Judiciário, do Ministério Público e do Conselho Tutelar, também desconhecem a 

legislação educacional, conforme identificamos no estudo das constituições e dos casos. 

Um ponto em que estamos de pleno acordo com os autores é acerca da necessidade de se 

executar um trabalho em parceria, de forma que os problemas possam ser resolvidos com o 

envolvimento de todos. Frisando que o envolvimento e a parceria não se configuram apenas 

                                                           
61 É pertinente pontuar que, para chegarmos a estas conclusões, um dos casos analisados foi a Ação Civil Pública 
contra a Municipalidade de Várzea Paulista, questionando a progressão continuada, bem como outros que discutem a 
criação de vagas, portanto, muito próximo dos nossos estudos de caso. 
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através da troca de ofícios e de reuniões aleatórias, mas de planejamento – governança62 - 

conjunto, com direitos e deveres para todos os lados envolvidos. 

Não se pode esquecer que, embora o Ministério Público e o Conselho Tutelar possam 

acabar representando a sociedade, é preciso que ela seja chamada à participação também, não 

pode a gestão pública ignorar a necessidade de sua presença como vem fazendo, tanto pelo 

sistema fechado que os próprios Poderes impõe, quanto pela falta de familiaridade com os 

problemas, acreditando que a representatividade é suficiente para garantir sua participação nos 

processos decisórios (LEAL R., 2006). 

Em relação ao exagero na forma de agir, vale reproduzir as palavras dos autores: 

 

(...) existe ainda a situação em que, na ânsia de provocar a defesa do direito à educação, 
os integrantes do sistema de proteção extrapolam na judicialização dos atos, instaurando 
protocolados, inquéritos civis, procedimentos judiciais de situações que não deveriam 
merecer a atenção do sistema de justiça. Nesta hipótese, há uma indevida invasão do 
sistema legal no educacional.(CURY & FERREIRA, 2009:44). 

 
  

Os autores levantaram sentenças acerca dos seguintes temas: regularização do 

fornecimento de merenda escolar, fornecimento de transporte escolar, falta de professores, 

condições para o desenvolvimento do aluno com deficiência, adequação do prédio escolar, vaga 

em creche e pré-escola, um item nomeado ‘outras hipóteses’ trazendo questões referentes a 

transferência compulsória de aluno, problemas disciplinares, criação de cursos, fechamento de 

salas de aula, cancelamento de matrículas, licença gestante de adolescente estudante, progressão 

continuada, e por fim, o tema escolas particulares. 

Desta citação precisamos fazer três colocações. Em primeiro lugar, fica nítido que o 

direito à educação está em discussão no Poder Judiciário, conforme apontou Dragone (2010), o 

que deve ser considerado um acontecimento bastante importante para o desenvolvimento social 

do país. 

Em segundo lugar, é preciso reconhecer que é certo existir uma ânsia em provocar a 

defesa do direito à educação, o que muitas vezes não resulta na efetivação do direito em si, mas 

de parte dele, talvez (como é o caso da criação das vagas em creches).  

E por último afirmar que não há qualquer exagero no encaminhamento de nenhum dos 

temas ao Judiciário, inclusive o de indisciplina, se isto prejudica o bom andamento das atividades 

                                                           
62 Entendida aqui como a competência do governo de praticar as decisões tomadas (MARTINS, 1995). 
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educacionais ou de quaisquer atividades diretamente relacionadas ao desenvolvimento da 

educação, vez que pode ser considerada uma violência para com as demais crianças e 

adolescentes. 

Se o problema foi levado ao Judiciário é porque alguma coisa não está correta, como 

identificamos nos casos aqui estudados; o exagero está na forma com que o comunicador da 

norma tem levado os problemas ao Juiz, resultado de seu desconhecimento sobre a legislação e o 

funcionamento do sistema educacional, desencadeando inúmeras ações que tendem a piorar ao 

invés de solucionar o problema. 

Ora, no caso do município de Sumaré é fato que havia um problema: a falta de vagas na 

educação infantil para crianças do município. A solução deste problema deveria se dar de forma a 

respeitar os comandos constitucionais e a liberdade dos atos políticos e, para tanto, deveria 

contar, inicialmente, com um envolvimento compromissado da Prefeitura, da Secretaria 

Municipal de Educação, do Ministério Público e do Conselho Tutelar e, posteriormente com 

atores e órgãos que se fizessem importantes durante o processo, como por exemplo, o 

responsável pelo transporte público. Traçado um plano de ação, definidos os deveres de cada uma 

das partes e o prazo, oficializados através do TAC, importante direcionar esforços para o seu 

cumprimento e, em não ocorrendo, acessa-se o Poder Judiciário para que direcione – e não 

determine - as ações faltantes para o sucesso da resolução do problema. 

Ao fazer estudo comparativo entre o Brasil e a Argentina, entre os anos de 1982 e 1992, 

Aguilar discutiu o termo ‘deserção’ para descrever ações estatais durante o referido período, e 

chama a atenção para: 

 

O que tem-se denominado Estado desertor constitui uma estratégia para interpretação do 
relacionamento entre o Estado e as políticas públicas. (...) Os resultados da deserção, 
entendida como abandono, degradação, omissão e concessão do público expressam-se, 
de um modo geral na crise do atendimento às áreas sociais básicas, criando um contexto 
onde o papel reservado ao Estado reduz-se a ser regulador ou administrador da miséria, 
através de atuações assistenciais emergenciais, sem uma política concreta. (AGUILAR, 
2000:108-9). 

 

Quando a judicialização cai em ativismo, configura-se a deserção do Estado, representada 

por todos os poderes e órgãos envolvidos, pois nunca se discute a política concreta, acreditando-

se que com atuações emergenciais efetiva-se o direito à educação que, em verdade, nada mais é 

do que regular ou administrar a miséria, o que ficou bastante claro no caso da Ação Civil Pública 
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contra o município de Sumaré, em que foram gastos seis anos de verba e estrutura pública, para 

administrar o pouco precário que se tinha, sem tocar na questão principal, que seria o plano de 

crescimento do sistema público municipal educacional. 

Por fim, os autores mencionam a burocratização das ações através de um sistema 

retrógrado e burocratizante, que não se relaciona com o mundo dinâmico e informatizado, sendo 

esta uma questão a ser superada para uma intervenção a tempo de sanar o problema. 

 Conforme colocamos no capítulo três, a burocracia, de acordo com Weber (1974) é um 

sistema eficaz, o que os autores criticam não é a burocracia, mas a forma de sua realização, pois o 

uso da tecnologia não vai modificar os trâmites burocráticos, mas a forma e a rapidez com que 

serão feitos e processados. Muda só a forma do diálogo burocrático e não o diálogo burocrático 

em si.  

Problema temos com algumas amarras do Código de Processo Civil que impedem a 

evolução na discussão do direito à educação, como por exemplo, a dificuldade em se chegar até o 

Supremo Tribunal Federal e, quando alcançado, correr o risco de ter negado o seguimento dado o 

comando legal ao relator em declarar o recurso inadmissível ou improcedente quando em 

confronto com a jurisprudência dominante do Tribunal (art. 557, CPC), que é justamente o que 

ocorreu no caso discutido sobre universalidade de ensino em que usamos a decisão do Ministro 

Gilmar Mendes.  

Sendo assim, é possível considerar que a judicialização do direito à educação tem muitas 

condições para não trazer consequências negativas à sua realização, o que ocorrerá sempre que 

houver diálogo entre os Poderes, fato que permite governabilidade e governança, vez que há um 

compromisso em compreender adequadamente os dispositivos legais, o sistema educacional e a 

organização dos órgãos envolvidos, bem como em discutir, conjuntamente, a melhor forma de 

efetivá-lo, pensando no bem comum como objetivo a ser alcançado através da justiça e do 

tratamento igualitário para fortalecimento do Estado Democrático de Direito. 
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CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

(...) repolitizar impõe deter por  
um instante o incessante ritmo dos mecanismos  

classificatórios, ranqueadores e comparativos de  
instituições e pessoas. É fundamental nos determos 

para nos  enxergarmos como um exercício de afirmação de direitos. 
(AGUILAR, 2011:112) 

  

Quando apresentamos o projeto de pesquisa, trabalhávamos com a hipótese de que o 

Poder Judiciário, na ânsia em defender a Constituição e os direitos sociais, acabava ultrapassando 

os limites de sua atividade principal e substituindo o Poder Executivo quando da tomada de 

decisões políticas em detrimento do monitoramento do cumprimento do dever com a educação, 

incorrendo em ativismo judicial; hipótese esta que não se mostrou completamente correta. 

A judicialização é uma atitude importante e válida para a consolidação e discussão do 

Estado Democrático de Direito, trata-se de uma fase muito importante da política pública, que é a 

sua avaliação, diferente daquelas feitas pelos demais poderes de forma isolada ou contratada, 

especialmente no que tange ao direito à educação. 

A possibilidade de reconhecer a judicialização como fonte de dados para sua avaliação 

existe devido ao fato de que este fenômeno não tem relação direta com o ativismo judicial, vez 

que é possível levar a discussão da política para o âmbito do Poder Judiciário sem requerer ou 

esperar deste, um posicionamento autoritário. 

Não há dúvidas de que no âmbito do STF o ativismo é mais frequente dada a liberdade 

dos ministros na realização de suas funções, muitas vezes até reforçada pelo próprio texto legal, 

mas nada que não seja reversível com a prática de uma gestão democrática que vise o diálogo de 

poderes como uma ferramenta de empoderamento da governabilidade para execução da 

governança. Assim, tanto os ministros do STF têm condições de reconhecer os limites de suas 

intervenções, quanto o Poder Legislativo tem condições de rever questões processuais que podem 

impedir a discussão da política pública no âmbito do Poder Judiciário, prejudicando a melhor 

efetivação do direito à educação por eles e pelo Poder Executivo. 

Também no STF e nas demais instâncias o juiz é livre para solicitar tantas quantas provas 

precisar antes de decidir sobre o litígio, e no que tange às políticas públicas educacionais, é 

preciso usar exaustivamente desta prerrogativa, vez que o rigor jurídico não se equivale ao rigor 
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científico que está diretamente relacionado às questões de políticas públicas, haja vista a 

complexidade que envolve as suas etapas de desenvolvimento.  

No caso das políticas públicas educacionais não se trata de autor e réu, não se trata de 

vencedor ou perdedor, mas de diferentes graus de responsabilidade, considerando que todos são 

responsáveis pela educação, desde o Estado até a sociedade civil - ninguém está excluído desta 

tarefa. Talvez, por este caráter tão particular da política educacional, o Direito devesse pensar em 

um instrumento jurídico específico para a discussão da política pública, com nomeações às partes 

envolvidas que não lembrem constantemente a dualidade dicotômica do processo jurídico como 

autor e réu, compromissário e compromitente, etc. 

A possibilidade de apresentar a peça processual, por si só, indicando que X propõe ação 

contra Y, já quebra a noção coletiva que deve existir na busca da melhor efetivação para o direito 

à educação de forma conjunta. Não faz sentido o Estado estar contra o próprio Estado em uma 

tarefa coletiva, entenda-se: a responsabilidade foi conferida a todos pela própria Constituição. 

Caso o Poder Legislativo considere esta questão para reformular ou fazer acréscimos no 

Código de Processo Civil, estaria contribuindo com o trabalho do promotor que, como vimos, 

diante da forma que apresenta os problemas ao Juiz e faz os pedidos, acaba forçando decisões 

ativistas, autoritárias e ineficientes, reduzindo a possibilidade de qualquer discussão sobre a 

política que poderia levar à ações mais concretas e eficientes. 

 Este é o ponto que nos surpreende diante da hipótese levantada, a saber: o ativismo se faz 

presente através do Judiciário, mas ele não é essencialmente judicial, vez que também pode ser 

fruto do exercício inadequado da advocacia pelos comunicadores da Norma. 

 O caso de Várzea Paulista deixa bastante clara a limitação do Juiz diante de pedidos 

essencialmente ativistas. Ainda que a Juíza não tivesse dado a antecipação da tutela e aguardasse 

o pronunciamento da outra parte, no caso, a Prefeitura e o Estado, correria o risco de se ver 

cercada por pedidos ou demasiado ativistas ou demasiado protecionistas – considerando que o 

Poder Executivo também tem dificuldades em entender a legislação educacional, tendo em conta 

seu comportamento no caso de Sumaré, de forma que, não conseguindo estabelecer qualquer 

diálogo com os litigantes, tampouco alcançou uma solução harmônica, coerente e eficiente.  

Por outro lado, se tivesse exercido a liberdade de solicitar provas, poderia se encontrar em 

uma situação que acabaria notando que deveria se tornar uma expert em Direito Educacional para 

resolver o problema, o que nos levaria diretamente para a discussão da necessidade de Varas 
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Especializadas, no caso, a criação de uma Vara Educacional, mas que também não resolveria, vez 

que o Juiz continuaria tendo formação em Direito e não em Pedagogia. 

Não é possível que a única forma de resolver um problema específico reste na necessidade 

de se ter um profissional formado em mais de uma área, seria o extremo do isolamento. 

Nem o perito seria suficiente para direcionar a decisão mais assertiva do juiz, vez que não 

pode representar igualmente a sociedade, a comunidade educacional, o conselho tutelar, os pais, e 

outros atores pertinentes a cada caso; o diálogo entre poderes e ministério público não é uni nem 

bilateral, ele é multilateral. 

O Poder Judiciário é uma parte do Estado, e com ele atuam o Poder Legislativo e o Poder 

Executivo, bem como o Ministério Público. O que significa não ser detentor do poder total sobre 

a sociedade ou seu único salvador. Depositar todas as esperanças em um ente que, muitas vezes, 

desconhece os pontos e contrapontos daquilo que decide, pode ser fatal para a sustentação plena 

de um direito, e pode colocar em perigo o Estado Democrático de Direito. 

A judicialização tem o poder de desencadear ações nas mais diversas esferas do Estado. 

Pode-se, através dela, provocar o Poder Executivo para que entre com proposta de 

Emenda Constitucional para garantir a universalização e gratuidade do Ensino para toda a 

educação básica, com plano de execução, e não forçar, junto ao Poder Judiciário, uma 

interpretação extensiva do texto constitucional que agride o Princípio da Dignidade da Pessoa 

Humana e leva a acreditar que se está lutando por um direito. 

 A provocação também pode ser feita no Poder Legislativo, para que ele reconheça a 

necessidade da população em ter garantida na Constituição Federal a gratuidade e universalização 

da educação básica. Nesta situação, o Ministério Público e o Conselho Tutelar poderiam prover 

as informações acerca das reclamações que têm recebido. Neste caso, não haveria discrepância 

em nomear o FUNDEB e restringir o atendimento às crianças entre 4 e 17 anos. 

 Em outras situações, o Poder Executivo, mantendo relações com os próprios órgãos 

educacionais e com o Ministério Público, teria uma dimensão da quantidade de crianças e 

adolescentes sem acesso a escola, podendo espacializar nos mapas municipais ou estaduais as 

demandas, contribuindo para a projeção não apenas financeira, mas também dos melhores locais 

para construção de escolas nos próprios Planos Diretores. 

 Também podem o Ministério Público e o Conselho Tutelar, tendo conhecimento do 

número exaustivo de ações judiciais, que tratam dos mais variados assuntos, procurarem o Poder 
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Executivo e estabelecerem um TAC que considere as leis orçamentárias e as decisões políticas e 

o acompanhasse de forma a construir um cronograma de ações junto ao Executivo, garantindo 

que o trabalho não fosse perdido e que acionar o poder Judiciário seria feito em último caso. 

 Em acionando o Poder Judiciário, frise-se que o Ministério Público teria o dever de lhe 

comunicar a questão de forma a buscar uma solução junto ao Poder Executivo, e não colocando 

ao Juiz situações em que ele deve decidir em lugar do Prefeito, do Conselheiro ou do 

Governador. A função de comunicador no Direito é a mais importante, tendo em vista o 

andamento do processo dar-se apenas pelos registros escritos. 

 Ao ser acionado, o Judiciário deve considerar o disposto na lei e não interpretar 

extensivamente, correndo o risco de não atingir o objetivo principal, que era o de efetivação do 

direito a educação. Não é sinal de fraqueza ou falta de poder ser mais aderente às problemáticas 

financeiras e governamentais do Executivo para tomar as decisões.   

Sem que um Poder interfira nas ações do outro, também fica mais claro para a sociedade 

onde deve agir para resolver os problemas, por exemplo: mudar o governante? Mudar os 

parlamentares? Pressionar o Judiciário, o Legislativo ou o Executivo? Desta forma começamos a 

tratar do problema através das problemáticas, sem que essas se sobressaiam como sendo o 

problema. Caso contrário, vamos flagelando ações de defensa dos direitos atribuindo a 

responsabilidade de um órgão pra outro. 

Enfim, muitas são as interações possíveis e necessárias para atingir o objetivo comum 

com excelência, qual seja, o direito à educação sob a égide do Princípio da Dignidade da Pessoa 

Humana. 

Mas, como em toda pesquisa, pudemos identificar outros fatores que não foram 

considerados na hipótese. 

 Em primeiro lugar conseguimos estabelecer que o Direito é uma ciência dialógica, assim 

como a ciência da Educação, de forma a garantir a solidez de todos os seus princípios, ou seja, 

daquilo que lhe torna Ciência. A dogmática jurídica tem a sua função social, mas não deve ser a 

única a ser utilizada para interpretação das normas e do ordenamento jurídico, correndo o risco de 

distanciar-se demais da realidade e dando soluções vazias, como percebemos nos casos 

estudados. 

 A discussão das políticas públicas educacionais extrapola o universo jurídico e 

pedagógico, o que demanda destas áreas intensa flexibilidade no trato com o problema de forma a 
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não perder o objetivo – que é a melhor efetivação do direito à educação – diante de questões 

secundárias que, em verdade, são fachadas para se justificar a inexistência de tolerância e 

diálogo. É o que ocorre quando o Executivo se camufla atrás do Princípio da Separação dos 

Poderes ou quando o Judiciário brada que ato político é passível de controle judicial. 

 Como vimos no decorrer do texto, ambos estão corretos, o Poder Judiciário deve sim 

respeitar a área de atuação do Poder Executivo conforme versa o Princípio da Separação dos 

Poderes, assim como Poder Executivo deve submeter-se ao controle judicial, pois está sujeito a 

ferir o texto constitucional, mas sem que este controle seja ativista. Os posicionamentos ao 

extremo, sem considerar o telos da norma, impedem a concretização do diálogo. 

 Em segundo lugar conseguimos delimitar que o justo particular não se concretiza com a 

sentença ou com a assinatura do TAC, vez que depositar crianças dentro de instituições escolares 

mais fere seus direitos do que os efetiva. E, para entender a dimensão desta contradição, é preciso 

compreender o direito à educação sob a égide do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, bem 

como ter a concepção de que é mais fácil praticar a justiça quando a empatia toma o lugar do 

comando, em outros termos, tomadores de decisão em instituições que zelem pela igualdade 

enquanto valor, podem direcionar para uma decisão justa. 

Quando se discute a melhor efetivação do direito à educação, tendo em vista a justa 

efetivação, reclama-se a educação em si relacionada aos conceitos de cidadania e de trabalho, que 

se traduzem nas máximas: direito a ter direitos e modificação da própria natureza, deixando claro 

que a discussão da política – policy – é em essência uma formação política – politics. 

Isso nos leva a refletir sobre a necessidade de haver uma certa desobediência civil, ou 

seja, uma resistência não violenta, afim de mobilizar as Instituições para alteração de leis, 

jurisprudências e atos que estejam em desacordo com os princípios da sociedade.  

Em terceiro lugar, identificamos particularidades da Educação, como a ausência de um 

dispositivo legal específico para o Ensino Médio, ao construir um quadro normativo cronológico 

das Constituições do Brasil, antes da Carta Magna em vigência. O que nos levou a reconhecer, 

também, que não existe relação direta entre gratuidade e obrigatoriedade de ensino como se 

costuma assumir nos trabalhos acadêmicos; ao contrário, a relação tornou-se mais complexa com 

o passar dos anos, podendo ocorrer casos em que há a obrigatoriedade, mas não há a gratuidade 

do ensino. 
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A quebra desta linearidade na relação obrigatoriedade e gratuidade nos ofereceu suporte 

na discussão sobre a Educação Básica como direito público subjetivo, demonstrando que a 

necessidade de se ter as duas características ocorrendo simultaneamente – gratuidade e 

obrigatoriedade – em uma situação, é que dá ao direito à educação o caráter subjetivo, que hoje 

está garantido indubitavelmente para as crianças de 4 a 14 anos, ou que devem se matricular na 

pré-escola ou no Ensino Fundamental (regular ou não), desde de que tenham entre 4 e 17 anos, 

momento em que os adolescentes de 15 a 17 anos, que devem se matricular no Ensino Médio, 

caem no problema da progressiva universalização gratuita, deste nível de ensino, determinada 

pela Constituição, o que fragiliza o status de direito público subjetivo para esse grupo de 

adolescentes. Posicionamento este que nos faz classificar a norma do artigo 208 da Constituição 

como de eficácia contida e não plena, nem limitada, como é de uso e costume nos casos que 

estudamos. 

Ainda relacionado ao texto legal, pudemos demonstrar o descompasso do conteúdo 

normativo entre a Constituição Federal, a LDBEN e o ECA, demonstrando a inexistência de 

reforma na LDBEN, e a inexistência de alteração substancial no ECA, ainda que tenha ocorrido 

reforma. 

Em quarto lugar conseguimos estabelecer uma relação clara e direta entre os Poderes 

Públicos, o Ministério Público e o Conselho Tutelar com as fases de desenvolvimento da política 

pública sem engessá-la, enquadrando o estudo de impacto das políticas públicas por decisões 

judiciais na fase de avaliação e não de implementação, como fizeram Van Meter e Van Horn 

(1996), de modo a conferir grande importância para esta fase, momento de diálogo intenso entre 

todos os órgãos. 

Essa determinação nos leva a compreender a diferença entre dizer que as decisões 

judiciais interferem no processo de implementação das políticas públicas e dizer que as decisões 

judiciais implementam as políticas públicas, sendo este último um posicionamento de autores que 

entendem judicialização como sinônimo de ativismo judicial. 

E ainda, na discussão da relação dos poderes com as fases da política, fomos capazes de 

demonstrar que, mesmo com todos os fatores a nosso favor, ou seja, mesmo distante de qualquer 

atitude que se torne ativista, nem sempre é possível discutir a política da maneira desejada, vez 

que não é correto assumir que toda ação judicial proposta chegará ao STF, instância em que as 

questões mais gerais são debatidas. 
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Também neste momento nós recuperamos a importância do papel de diplomata do 

Ministério Público, que tem sido esquecido ou mal executado, conforme vimos nos casos 

analisados. O poder de reunião, de efetivação do diálogo entre poderes que este órgão têm, é 

superior ao de qualquer outro, e o TAC é uma ferramenta bastante poderosa se usada com vistas a 

efetivação do direito à educação sob a égide do Princípio da Dignidade da Pessoa Humana. 

Fatores que nos fizeram denominá-lo como Hermes dos Poderes. 

 Dos casos, além dos apontamentos já feitos no início, conseguimos obter mais algumas 

conclusões, que nos ajudam na busca pela melhor efetivação do direito à educação. 

 No estudo de caso do município de Sumaré ficou claro que o diálogo descompromissado 

dos órgãos envolvidos apenas resultou em um gerenciamento vazio, e que o TAC não garante a 

resolução do problema de falta de vagas, tampouco a Ação Civil Pública, e que ambos os 

instrumentos, embora pudessem ter relações mais promissoras, foram utilizados em descompasso. 

 Conseguimos, também, relacionar o Princípio da Reserva do Possível ao ato político, e 

não apenas a mera justificativa para que o Município permaneça inadimplente em suas 

obrigações, dando-lhe um significado mais extenso do que aquele que o STF tem sustentado. 

 Essa relação deixa clara a diferença primordial entre o Poder Executivo e o Poder 

Judiciário: a origem de seus agentes. Enquanto o Poder Executivo e o Poder Legislativo são 

compostos por membros eleitos, o Poder Judiciário é composto por membros concursados, 

motivo pelo qual respeitar a reserva do possível é mais do que compreender as limitações 

orçamentárias, é garantir que o poder continue na mão do povo, fator sempre considerado pelo 

Princípio da Razoabilidade se aplicado adequadamente. 

 Com a sentença do STF demonstramos a dificuldade em retomar a discussão da política 

pública no âmbito jurídico, pois entende que a questão está resolvida para o Poder Judiciário. 

 Por fim, com o caso da progressão continuada, pudemos visualizar, de forma mais 

aprofundada, as consequências de ignorar a relação entre as fases da política e os Poderes, 

levando a confundir questões de elaboração com implementação, resultando em pedidos que 

substituem a política estabelecida sem considerar os estudos do próprio Poder Executivo sobre 

ela. Ficou nítido, também, o risco negativo da generalização sem parâmetros, principalmente no 

que se refere à qualidade de ensino e tipo de política. 
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No mais, assinalamos que, ao ignorar a limitação Constitucional do direito à educação, 

justamente por não aceitarmos a possibilidade de atribuir reservas a um direito fundamental, 

assumindo-o como pleno, acabamos reduzindo a nossa compreensão do direito e, 

consequentemente, cobrando e aceitando efetivações mais brandas ou distorcidas, como a simples 

alocação de criança em instituição escolar ou a mudança do sistema de avaliação de uma escola. 

Por fim, basta expor que a ciência do Direito é mais do que essencial para a busca de uma 

sociedade baseada no Estado Democrático de Direito, pois quando vista pelas lentes da Justiça, 

mostra-se flexível o bastante para atuar em nome dela, demonstrando ter intimidade não apenas 

com a Ciência Política, mas com qualquer outra que defina o direito que busca iluminar, no nosso 

caso, o Direito à Educação.  

 Em suma, pensar nas questões aqui levantadas contribuirá com um melhor 

posicionamento do Poder Judiciário e do Ministério Público perante, não apenas às demandas que 

envolvem as tomadas de decisão políticas do Poder Executivo, mas principalmente quando forem 

chamados a efetivar desde vagas escolares até Sistemas de Ensino.  

O Direito e a Política cederam todos os instrumentos, bem como demonstraram como e 

onde utilizá-los. A Educação não os deixou perder de vista a dignidade humana. 
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