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De tanto ser, s6 tenho alma.
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Fernando Pessoa — Nio sei quantas almas tenho
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EPIGRAFE

“Ora, senhores bacharelandos, pensai bem que vos ides consagrar a lei, num pais onde a lei
absolutamente nao exprime o consentimento da maioria, onde sdo as minorias, as oligarquias
mais acanhadas, mais impopulares e menos respeitaveis, as que pdem, e dispdem, as que
mandam, e desmandam em tudo; a saber: num pais, onde, verdadeiramente, ndo ha lei, ndo ha
moral, politica ou juridicamente falando.”

- Trecho de “Oragao aos Mogos” de Rui Barbosa, 1920 —

“(...) nem teme, quem te adora, a propria morte (...) terra adorada, entre outras mil €s tu Brasil 6
q prop
patria amada, dos filhos deste solo és mae, gentil, patria amada, Brasil.”

— Trecho do Hino Nacional, 1831 —



RESUMO

Trata-se de pesquisa interdisciplinar na drea de Politicas Publicas, Direito e Educacgdo, cujo
objetivo principal foi pesquisar como o Poder Judicidrio atua diante do controle de politicas
publicas educacionais para a efetivacio do direito a educacdo sob o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana. O estudo foi feito através de quatro metodologias, a saber: fundamentacdo
tedrica do estudo para consolidacdo do didlogo entre as ciéncias; interpretacio zetética dos textos
legais em contraposicdo a interpretagdo puramente dogmadtica; andlise institucional, no que tange
a discussao dos Poderes Publicos, Ministério Piblico e Conselho Tutelar e suas relagcdes com as
fases das politicas educacionais; e estudo de casos como a Ac¢ao Civil Publica contra municipio
no oferecimento de vagas e a A¢do Civil Publica que problematiza a progressdao continuada. Os
resultados obtidos demonstram, dentre outras coisas, que a judicializacdo € importante e pode
ajudar na avaliagdo da politica educacional quando ndo incorre em ativismo, caracteristica que
nio é essencialmente judicial; e que a educacdo bdsica ndo deve ser encarada como direito
publico subjetivo em uma interpretagcdo extensiva da Constituicao correndo o risco de resultar em
uma afronta a dignidade humana.

PALAVRAS CHAVE: 1.Principio da Dignidade da Pessoa Humana 2.Direito a Educagao
3.Controle de Politica Publica Educacional 4.Didlogo entre Poderes 5.Interdisciplinaridade.



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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INTRODUCAO

- Juramento do Pedagogo —

“Prometo, no exercicio da minha profissdo, enfrentar os desafios
que a educag@o me propde, dentro e fora da escola

com criatividade, perseveranga e competéncia,

buscando novos caminhos

para o processo educacional.

Prometo trabalhar por uma educacio,

para a responsabilidade social, ética e politica,

participando profissionalmente da constru¢ao do homem integro,
da humanidade e da patria”.

- Juramento do Advogado -

“Prometo exercer a advocacia com dignidade e independéncia,
observar a ética, os deveres e prerrogativas profissionais

e defender a Constituicao,

a ordem juridica do Estado Democritico,

os direitos humanos, a justi¢a social, a boa aplicacdo das leis,
a rapida administracdo da Justica e

o aperfeigoamento da cultura e das institui¢des juridicas”.

O direito a educacdo faz parte do rol de direitos fundamentais dispostos no artigo 5° da

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

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

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

. g 1
num determinado ordenamento juridico™:

As expressdes direitos do homem e direitos fundamentais sdo frequentemente utilizadas
como sindnimas. Segundo a sua origem e significado poderiamos distingui-las da
seguinte maneira: direitos do homem sdo direitos vélidos para todos os povos e em todos
os tempos; direitos fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente
garantidos e limitados espacio-temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da
prépria natureza humana e dai o seu cardter invioldvel, intertemporal e universal; os
direitos fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes numa ordem juridica
concreta (CANOTILHO, 1998:25).

O fato de compreendermos que os direitos fundamentais ndo sdo sindbnimos de direitos

. 2 . ,1qe . L. 2
humanos nos leva a questionar se é correto dar status de direito publico subjetivo” a todos os

' Conjunto de normas juridicas unitdrio, hierarquico, coerente e completo, de forma a permitir uma leitura das
normas que evite lacunas e antinomias (ASSIS, O. et al, 2010).



direitos humanos, como ocorre com o direito a educagdo (DRAGONE, 2010; OLIVEIRA, 1999;
CURY, 1999, 2008).

Sarlet considera que, dado o comando do pardgrafo primeiro do artigo 5° da Constitui¢ao
Federal, o qual determina que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata, muito embora entendido por alguns doutrinadores como uma ordem de
autoaplicacdo da norma, independente da atuagdo legislativa para a sua aplicacdo nos casos
concretos, € preciso reconhecer que trata-se de norma de cunho inequivocadamente de
principioldgico, estabelecendo aos seus Orgaos estatais a tarefa de reconhecerem a maior eficcia
possivel aos direitos fundamentais. (SARLET, 2011:270).

Isto posto, perguntar-se como os Orgaos estatais reconhecem maior eficdcia ao direito a
educacgdo € por em pratica, em grande parte, os juramentos que esta pesquisadora fez: de defender
os direitos humanos, a justica social, a boa aplicacdo das leis, a rdpida administracdo da Justica, o
aperfeicoamento da cultura e das instituicdes juridicas, bem como enfrentar um dos grandes
desafios da educacdo de forma criativa e competente, buscando novos caminhos para 0 processo
educacional. Desta forma tem-se que, o direito a educacdo deve ser efetivado mediante a garantia
de se ter uma educacio ética, com vistas a responsabilidade social e na constru¢do do ser humano
integro.

A resposta a esta pergunta gerou outra: de que forma € possivel identificar quais as agdes
de maior eficdcia ao direito a educacdo ¢ efetivada pelos 6rgaos estatais?

Tal questdo nos leva, ainda, a pensar na sistemadtica que envolve o ambiente escolar, o que
ja é, por si s6, um exercicio exaustivo. Imaginar que este mesmo ambiente depende de relagdes
internas e externas apenas permite entrever sua complexidade, dependente das tomadas de
decisdes dos Poderes Estatais, a escola publica desempenha seu papel ora como coadjuvante ora
como ator principal das politicas publicas.

Diante desta perspectiva, pensar a escola é reconhecé-la, também, como parte de um
contexto institucional: um dos ultimos elos de uma cadeia complexa de relagdes e tomadas de
decisdo. Sendo assim, a discussdo do direito a educagdo torna-se, necessariamente, uma discussao
que deve envolver todos os 6rgdos do contexto institucional de forma a efetivar-se a gestao

democratica (art.206, CF/88) com vistas a consolida¢dao do Estado Democrético de Direito.

2 Entenda-se neste momento como um direito a ser cobrado imediatamente e vé-lo configurado na mesma imediatez,
pois trataremos com maior especificidade o assunto no decorrer do trabalho.



Se, para discutir o direito a educagdo, focamos a atencdo no Poder Executivo,
restringimos o olhar para o nucleo da estrutura administrativa educacional, que envolve 6rgaos
como o Conselho Nacional de Educacdo, os Conselhos Estaduais de Educacgdo, as Secretarias de
Estado de Educagdo, as Diretorias de Ensino, e as escolas. Ao considerarmos o contexto
institucional, ampliamos o horizonte de relacdes, pois, embora parte do Poder Executivo, que é
autdbnomo e independente, a estrutura administrativa educacional se relaciona intimamente com
os outros dois poderes: no caso do Poder Legislativo sua relacio €, em grande parte, de
obediéncia aos atos normativos; ja no caso do Poder Judicidrio o didlogo € mais préximo e
intenso, haja vista resolver os litigios sociais que envolvem a administracao do Poder Executivo.

Além destes, devemos considerar, ainda, o Ministério Publico: 6rgdo que possui uma
atuacdo diferenciada na cadeia de relagOes estatais que interessa ndo apenas para a efetivacdo de
um sistema de transparéncia, mas como guardido do regime democratico e dos direitos coletivos
e difusos. Perspectiva que inclui a educagdo (SOUZA, 2007).

O exercicio de compreensdo desta cadeia de relacdes permite identificar com quem o
sujeito (Poder Executivo) dialoga e, desta forma, ampliando-se a sua capacidade de acdo,
manutencao ou aprimoramento de didlogo, demonstra-se que os limites e as necessidades para as
acoes politicas sdo estabelecidos pela natureza e pela forma das instituicdes.

As acdes de cada Orgdo parecem indiferentes ao sistema da Administracdo Publica e
distantes da efetivacdo de politicas publicas educacionais, mas, observadas e compreendidas
dentro do contexto institucional, sdo pontos chave para o bom desenvolvimento das politicas e
identificacdo das acdes dos Orgdos com vistas a efetivacdo do direito a educacdo. Sdo estas
tomadas de decisdo que impulsionam, mantém ou formulam politicas publicas, especificamente,
no setor educacional.

Muitos sdo os titulos nacionais e internacionais na literatura que tratam da Administracao
Publica, mas a grande maioria direciona seu foco as discussdes de burocracia — formas e sistemas
de organizacdo do Estado — mais precisamente de or¢camento, planejamento — e de infraestrutura,
encerradas na andlise de um ou outro 6rgdo, nao considerando as relagdes entre 6rgaos distintos,
sejam eles compondo a mesma cadeia de um dos poderes ou de poderes diferentes (LEAL,
M.,2006).

Especificamente na educacio, fala-se em administragdo da escola publica como forma de

abordagem de um viés que compde o Poder Executivo, e os poucos estudos que relacionam o



setor com o Ministério Publico, abordam as problemaéticas dos direitos, passando pelas a¢des dos
atores, mas dando maior énfase ao resultado obtido e ndo ao processo de obten¢ao deste resultado
(DRAGONE, 2010).

A identificagcdo de discussdes que abordam a Administragdo Puiblica no setor educacional
num viés dialégico de poderes (especialmente o Executivo e o Judicidrio) sob uma otica
burocratica e de acao dos atores € escassa, sendo inexistente no Brasil, vez que o posicionamento
dominante € o da interpretacdo dogmatica do direito que dd, ao Poder Judicidrio, vantagem sobre
qualquer outro quando o problema € levado até ele (DRAGONE, 2010; OLIVEIRA, 1999;
CURY & FERREIRA, 2010).

O no6 gordio que se pretende desfazer € identificar quais a¢des de maior eficicia ao direito
a educacgdo sdo concretizadas pelos 6rgaos estatais. Se estas agdes ocorrem e, em nao ocorrendo,
se ha a possibilidade de promover o didlogo entre os poderes e o Ministério Publico na busca da
efetivacdo de maior eficdcia do direito a educac@o. A avaliagdo € a tnica fase da politica publica
em que € possivel identificar estas acOes de forma que possamos ver a atuacao ndo de apenas um,
mas de todos os Poderes.

Embora nem sempre compreendido como uma possivel avaliacdo da politica, o controle
judicial € um prisma que permite a reunido dos poderes para discussdo de um problema comum.

Assim, a questdo central que se procurou responder €: Como atua o Poder Judicidrio
quando do controle Judicial de Politicas Publicas Educacionais? E, através desta pergunta, poder
identificar com clareza as formas mais eficazes de efetivar o direito a educagao.

Para além de Cury (1985, 1999, 2008), que trabalha com questdes dos Poderes Legislativo
e Executivo em uma perspectiva histérico social, chamamos o Ministério Publico e o Poder
Judiciario ao didlogo com vistas as politicas publicas e, diferentemente de Oliveira (1999), que
consolida os remédios constitucionais - Mandado de Segurancga Coletivo (art. 5°, LXX CF/88) e
Mandado de Injunc¢do (art. 5°, LXXI CF/88) - e Acdo Civil Publica como formas de restabelecer
o direito a educacdo pela justica, acreditamos que devemos tratar da causa e ndo do efeito.

Para responder a pergunta, o trabalho teve como objetivo geral discutir a conducao dos
processos judiciais relacionados com a efetivacdo da universalidade e qualidade do ensino sob a
égide do Principio da Dignidade da Pessoa Humana e das Politicas Publicas.

Para atender a esse objetivo geral, foi necessdrio cumprir com 0s seguintes objetivos

especificos:



— Estabelecer os parametros da pesquisa juridica;

- Situar o direito a educac@o realizando resgate histérico-legal e consolidando as
principais legislacdes complementares;

— Identificar as agdes e relacdes entre os Poderes e o Ministério Publico, delimitando o
contexto institucional e delineando a participacdo de cada um nas etapas que compdem as
Politicas Publicas, visando estabelecer educagao enquanto politica publica;

— Estabelecer os conceitos de universalidade e qualidade de ensino sob a égide da
educagdo;

— Realizacdo de pesquisa utilizando peti¢des iniciais e sentencas que envolvem a
efetivacao do direito a educac@o nos quesitos de universalidade e qualidade de ensino.

- Contribuir com a sociedade, em especial a comunidade académica e aos envolvidos no
setor educacional e juridico, no que tange a discussdo de politicas publicas — politicas
educacionais.

O recorte espacial da pesquisa € o Estado de Sao Paulo, que estd levando em consideragdo
o artigo 8°, pardgrafo 2° da Lei 9.394/96, que da a liberdade de organizacdo de cada um dos
sistemas de Ensino diretamente relacionados com os entes federados. O trabalho foi baseado em
pesquisas bibliogréficas, bem como em pesquisas documentais.

Uma vez que a perspectiva de abordagem € o didlogo no contexto institucional visando a
participacdo de cada Poder em uma etapa da Politica Pablica, a metodologia base foi a de andlise
institucional. Vez que esta metodologia tende a tratar de questdes de autogestdo, limitaremos seu
uso naquilo que for pertinente ao desenvolvimento da pesquisa, posto que se trata de pesquisa
documental e ndo de campo.

Valiosa ferramenta de intervencdo em trabalhos em espacgos sociais diversos, a expressao
‘analise institucional’ surgiu na drea de psicoterapia institucional no inicio dos anos 50, a fim de
responder as exigéncias de interdisciplinaridade desta e outras &4reas, como a pedagogia
(GUATTARLI, 1985).

Parte da andlise institucional cuida da andlise implicacional (perspectiva tedrico
metodoldgica que remete a explicitagcdo 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

organizacao e sistematizacao de resultados, os quais sdo pautados em tabelas e argumentagdes.



Deve ficar claro que, na andlise institucional, ‘instituicdo’ ndo ¢ o prédio, uma coisa
palpavel, mas uma dindmica contraditdria, sujeita a aparentar permanéncia e solidez, mas num
constante movimento de forca ou autodissolu¢io. A metodologia também admite a
impossibilidade de total imparcialidade nas pesquisas sociais, de modo a reconhecer que o0s
valores implicitos na pesquisa sio escolhas do préprio pesquisador (LOURAU, 1993).

Para nés o conceito de ‘restituicdo’ da analise institucional é um item também bastante
importante, vez que trata da possibilidade de se cuidar de questdes silenciadas. E também este
conceito que dd a pesquisa no¢do de continuidade, mesmo apds seu encerramento, sendo ttil ndo
sO para o pesquisador e para a academia, mas para a sociedade (LOURAU, 1993).

A andlise institucional ndo tem a intencao 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 especificas.

Estido deCaso

Fundamentagic Tedriea do Estude Interpretacio zetética das fontes do direito

Andlise Institucional

Quadro 1: Metodologia da pesquisa

A Fundamentagdo Tedrica do Estudo €, neste trabalho, entendida como metodologia de
pesquisa na perspectiva de Trivifios (1987), quando aponta que a busca bibliografica orientada
pelos conceitos basicos de uma teoria servird 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 educacdo cabe a alta

responsabilidade de construir o préprio conhecimento, a luz dos tracos da realidade que



observam, usando teorias alienigenas, em parte ou totalmente, se forem passiveis de adaptacdes
ao meio”. (TRIVINOS, 1987:105)

As consideracdes do autor nos fizeram entender a fundamentacdo tedrica como
metodologia afim de construir um arcabouco bibliogrifico s6lido, o que nos permitiu atingir os
objetivos da pesquisa.

A interpretagdo zetética® foi a metodologia escolhida para tratar as fontes do direito, vez
que nos permitiu problematiza-las. Como fontes do direito entendemos as formas de expressao do
direito positivo, a saber: leis (lato e stricto sensu), costumes, principios gerais e jurisprudéncias
(sentengas, acordaos, simulas...), (ASSIS, A. et al, 2012), também guarda relacdo com a andlise
institucional, “pois pretende trabalhar a contradi¢do, seguir uma légica dialética em oposicao a
16gica identitéria, caracteristica das demais ciéncias” (LOURAU, 1993:10)

E por fim, mas niio menos importante, a Metodologia de Estudo de Caso®, por contribuir
com a andlise mais profunda sobre o objeto da pesquisa.

O resultado deste processo € apresentado nas proximas paginas de forma que as
metodologias e a construcao do trabalho se encontram entrelacadas constantemente.

No primeiro capitulo apresentamos as questdes epistemoldgicas que nortearam a pesquisa,
de acordo com a metodologia de Fundamentacgdo Tedrica do Estudo.

Para que ndo caissemos em uma andlise puramente dogmdtica, sem nenhum viés
humanista, optamos pela interpretacdo zetética do direito sem ignorar a funcdo social da
dogmatica juridica. Tal escolha nos deu abertura para trazer os conceitos de igualdade e justica
enquanto basilares do Estado Providéncia, e a concep¢ao da educagdo sob a égide do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana.

No segundo capitulo situamos o direito a educacdo nas constitui¢des federais brasileiras,
realizando resgate histérico - legal para obter um quadro da evoluc¢do do direito ao longo das
cartas. Note-se que a metodologia de interpretacdo zetética das fontes do direito, identificada
como necessdria no estudo anterior, faz-se presente a partir deste capitulo.

A compreensdao do ordenamento juridico constitucional, que originou e consolidou o
direito a educagdo, nos permitiu discutir o direito com vistas a atual tutela juridica, considerando

ndo apenas a Constituicdo Federal, como também duas leis complementares de grande

3 A interpretagdo zetética serd apresentada detalhadamente no Capitulo 1.
* A Metodologia de Estudo de Caso estd apresentada detalhadamente no Capitulo 4.



importancia, a saber: o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, Lei 8.069/90, e a Lei de
Diretrizes e Bases da Educagao Nacional — LDBEN, Lei 9.394/96.

No terceiro capitulo discutimos as acdes e relacdes entre os Poderes e o Ministério
Publico a partir da metodologia de andlise institucional, delimitando o contexto institucional e
delineando a participac¢do de cada um nas etapas que compdem as Politicas Publicas, para, entao,
discutirmos trés estudos de caso.

No quarto e dltimo capitulo apresentamos os marcos de andlise - politicas publicas de
universalidade e qualidade de ensino - juntamente com cada um dos trés casos escolhidos,
momento em que se encontram todas as questdes discutidas nos capitulos anteriores.

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

contribuicdes, ndo s6 para o meio académico, mas também para os agentes e 6rgdos envolvidos

na discussao da melhor efetivacio do direito a educacao.



1 QUESTOES EPISTEMOLOGICAS

Muito embora existam trabalhos académicos e cientificos que tratam do direito a
educagdo, tanto na drea da Educacdo quanto do Direito e da Ciéncia Politica no Brasil
(DRAGONE, 2010), ndo podemos considerar que a literatura é vasta, ao contrario, a caréncia é
efetiva.

Ainda que haja escassez na literatura, ndo restam davidas sobre a crescente discussdo em
torno do direito a educagdo considerando o ambito juridico, fator de extrema importancia porque
traz para o cerne da discuss@do um Poder Publico — o Judicidrio — tdo responsdvel pelos direitos
quanto qualquer outro Poder ou 6rgdo estatal.

Todavia, quando se trata de discutir o direito a educacdo, a prépria Educagdo, no
momento de estabelecer o didlogo com a Ciéncia do Direito, o faz em uma via de mao unica,
trazendo para o seu seio a interpretacdo juridico-dogmatica (KELSEN, 2002) como verdade
absoluta na forma de tratar os problemas juridicos.

Assim, a Educacdo, ciéncia mestica (CHARLOT, 2006), ou seja, dialégica por natureza,
abre mao do privilégio de contestar e discutir verdades juridicas sob a perspectiva do
conhecimento pedagdgico. Ao ler os trabalhos que envolvem andlise jurisprudencial e de
legislagdo, a sensacdo que se tem € a de que os problemas didético-pedagdgicos da escola publica
ndo guardam qualquer relacdo com temas relacionados ao direito a educa¢do como, por exemplo,
0 acesso, a permanéncia, a responsabilidade, o financiamento, dentre outros, vez que o foco é
identificar se o direito foi garantido ou ndo, restringindo a compreensdao do que vem a ser o
direito em pauta.

Para o Direito, que trata dos mais diversos casos, nas mais diversas ordens, € de se esperar
que tenha um mecanismo de defesa afim de limitar a intromissdo das demais ci€ncias no processo
de interpretacdo, caso contrdrio, serd sempre refém de decisdes subjetivas, muitas vezes
referentes aos mesmos problemas, sem qualquer relagdo entre si, colocando em duvida a
seguranca juridica.

O Principio da Seguranca Juridica € um dos mais importantes da Ciéncia do Direito para a
manutencdo do Estado Democratico de Direito, pois a finalidade mister da lei € a garantia das
estabilidades juridicas, que buscam a manuten¢cdo da ordem, conceito que estd intimamente

ligado a concepgao de justica (REALE, 2001; MELO, 2003), cujo valor implicito € a seguranca.
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Em outras palavras, o que garante aos cidaddos a manutencdo da linearidade e igualdade nas
decisdes judiciais em casos semelhantes, bem como a certeza de que o que foi decidido ndo serd
mudado, € a seguranca juridica.

Para a Ciéncia da Educacgdo, a relacio com as demais ciéncias se dd de forma muito
diferente. Ao contrdrio do Direito, ela requer intromissdo de todas as ciéncias, ensejando tratarem
com exceléncia seus objetos de estudo, de forma que, muitas vezes € dificil identificar o limite
entre uma ciéncia e outra. Um exemplo s@o as dreas de psicopedagogia (Psicologia e Educacgao),
de estética escolar (Engenharia Civil, Arquitetura, Urbanismo e Educacdo) e de educacgdo
ambiental (Biologia, Geografia, Antropologia, Sociologia, Direito e Educacao).

Quando se trata da efetivagdo do direito a educacdo, o vinculo com as questdes
didaticopedagdgicas € muito mais intenso. Mesmo tendo a Pedagogia se estabelecido como um
curso de licenciatura (BRASIL, 2006), as questdes relativas a gestdo ndao foram de todo
esquecidas, posto que € preciso que o curso garanta, dentre outras coisas, a participacao na gestao
de processos educativos e na organizacdo e funcionamento de sistemas e institui¢cdes de ensino
(art. 3° 1III Resolucdo CNE/CP n.° 1/2006); o planejamento, execugdo, coordenagao,
acompanhamento e avaliacdo de tarefas prdprias do setor da Educagdo (art. 4°, I Resolucao
CNE/CP n.° 1/2006); a avaliacdo de projetos e programas educacionais (art. 5°, XIII Resolucao
CNE/CP n.° 1/2006); a gestao e avaliacdo de projetos educacionais, de institui¢cOes e de politicas
publicas de Educacgao (art. 8°, I Resolucio CNE/CP n.° 1/2006); e a prética e a participagdo em
atividades de gestao (art. 8°, Il e IV, e Resolugao CNE/CP n.° 1/2006).

No nosso paifs a gestdo escolar estd diretamente relacionada as legislagdes stricto ou lato
sensu”’, bem como as tomadas de decisdo. A escolha da abordagem de ensino, da metodologia de
trabalho e a organizacdo do projeto politico pedagdgico, também interferem no trabalho do
gestor, vez que seu planejamento, coordenacdo e avaliacdo devem considerar o contexto
educativo. Motivo pelo qual ndo se pode formar o gestor educacional sem que ele conheca e saiba
fazer o trabalho do docente, caso contrario, ndo ha didlogo dentro da prépria Educacao (ASSIS,
A.2007).

Sendo assim, o didlogo entre Direito e Educagdo ndo é apenas uma possibilidade, acaba

sendo, também, um dever do Poder Publico, considerando ndo apenas a complexidade da

> Legislagdes stricto sensu sdo aquelas formalizadas pelo Poder Legislativo ou pelo Presidente da Repuiblica quando
permitido nos ditames do artigo 61, § 1° e 62 da Constituicdo Federal; legislagdes lato sensu sdo todos os demais atos
que culminem numa regulamenta¢ao ou regularizacéo.
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sociedade, mas também o fato de que a prdopria condicdo de pedagogo gestor determina que ele
unifique estes saberes. Da mesma forma que o gestor educacional € o responsavel por estabelecer
relacdo entre a politica e o docente (ASSIS, A. 2007), também serd responsdvel por estabelecer
relacdo entre os operadores do direito e da educacao.

O didlogo tem ocorrido, como pontuamos anteriormente, mas o viés dogmadtico tem
subjugado o viés mestico; ou seja, pela Ciéncia do Direito ser, majoritariamente, entendida como
fechada, e a Ciéncia da Educagdo como aberta a todo e qualquer didlogo, ndo resta o que fazer a
ndo ser transportar o conhecimento de uma para a outra, sem se preocupar se o didlogo é
reciproco.

Por esses motivos se faz necessario um capitulo que determine questdes epistemoldgicas
de discussdo e andlise sob um viés de interpretacdo diferente da dogmdtica, que permita ao
Direito e a Educacdo um didlogo mais equilibrado, e consequentemente, trate o direito a

educagdo em uma perspectiva mais ampla.

1.1 Direito: Uma perspectiva Zetética ou Dogmatica de investigacio?

Hans Kelsen, jurista austriaco 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 dogmatica. 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 principio metodolégico
fundamental o da exclusdo de todos os elementos estranhos a ciéncia juridica (KELSEN, 2002).

Para Pupin e Kim:

A sistematizacdo juridica passa a se basear na racionalidade, abandonando-se as
contingéncias histéricas e os alicerces dos préprios institutos juridicos. Esses esquemas
formais revelaram-se insuficientes para a ciéncia juridica ao reduzir o Direito a condi¢do
de simples instrumento normativo-sist€émico, que o poder utiliza funcionalmente para a
estabilizacdo social. (PUPIN & KIM, 2010:136)

A teoria contraposta a dogmadtica € a zetética, cujo precursor é o juiz alemao Theodor
Viehweg, (2008), contemporaneo de Kelsen. Nesta vertente o principio metodolégico

fundamental é problematizar os conceitos do direito (FERRAZ JR., 1994; PUPIN & KIM, 2010),
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0 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 Pontificia Universidade Catdlica de
Sao Paulo no curso e na pds-graduacio de Direito, € quem postula a teoria zetética aqui no Brasil.
Segundo Ferraz Jr. (1994) h4, portanto, duas possibilidades de proceder a investigacdo de um
problema juridico: acentuando o enfoque dogmdtico ou acentuando o enfoque zetético.

No entendimento do autor os dois enfoques ndo se excluem, estdo correlacionados. O
enfoque dogmadtico ndo questiona os dogmas (normas — lei strictu senso), portanto, diante de um
problema, considera que a solucdo ja estd previamente dada ou pressuposta no sistema de
normas. Ja o enfoque zetético problematiza as proprias normas, portanto, as normas ficam abertas
a davida, a critica e a 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 tedrico (desinteressado) e sem compromisso imediato com a a¢do, enquanto que o
enfoque dogmadtico implica um conhecimento pratico (obtenciao de informacdes) e que € utilizado
como ferramenta para a acao.

Sob o enfoque zetético as normas comportam pesquisas de ordem socioldgica,
antropoldgica, filosofica, historica, etc. Nessa perspectiva o investigador (jurista, socilogo)
preocupa-se em ampliar as dimensdes do fendmeno juridico, sem limitar-se aos problemas
relativos as decisdes dos conflitos. Pode encaminhar sua investigagdo para os fatores reais do
poder que regem uma comunidade; para as bases econdmicas e os reflexos na vida cultural ou
social e politica; para o levantamento dos valores que orientam a ordem constitucional; para uma
critica ideolodgica do atual estdgio dos diversos ramos do direito: penal, empresarial, ambiental,
civil, tributario, etc.

A investigacdo zetética ndo exerce exatamente um papel apaziguador no sentido de
conceder total seguranca a construcdo e a interpretacdo juridica. Mais do que fornecer uma
resposta para um determinado tema, cuida principalmente da tarefa de problematizi-lo. Assim
ocorre com os temas ou problemas enunciados de forma mais genérica, por exemplo, a questio
da justica, da liberdade, da igualdade, do preconceito, da preservacdo do ambiente, da fungao

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 especifica
porque referentes a um conjunto de situagdes aparentemente menos abrangentes e complexas,
como por exemplo: legalizagdo da tortura, pena de morte, penas alternativas, unido estavel de
pessoas do mesmo sexo, adocdo por casal do mesmo sexo, aborto, abandono clinico de criangas
portadoras de deficiéncias, comércio de 6rgdos humanos, greve de funciondrios publicos, politica
de acdes afirmativas, direito a educagao e tantos outros.

Em uma investigacdo dogmdtica as normas constituem pontos de partida que ndo podem
ser negados. As normas sdo, contudo, expressas em palavras, e estas sdo sempre vagas e
ambiguas, fato que exige interpretacdo. As normas sio um produto abstrato e as regras de
interpretacdo (dogmas que dizem como devem ser entendidas as normas) também o sdo. Tem-se,
desse modo, uma dupla abstracdo que consiste em isolar normas e regras de seus
condicionamentos zetéticos (socioldgicos, antropoldégicos, econdmicos, politicos, histoéricos,
filoso6ficos). Essa dupla abstragdo provoca o distanciamento progressivo do direito em relagdo a
propria realidade social.

E certo que a dogmadtica depende do Principio da Inegabilidade dos Pontos de Partida®,
mas nao se reduz a ele. Ao interpretar a norma, o jurista cria condi¢des para se libertar dos pontos
de partida, posto que € possivel extrair de uma mesma norma vérios significados. O ato
interpretativo que acompanha a resposta ou decis@o dificilmente reproduz o sentido imediato da
norma, geralmente lhe confere um sentido mais abrangente ou adverso. A decisdo ou resposta,
embora possa parecer, ndo se enclausura totalmente nas normas. Nesse sentido, a dogmadtica
juridica, ao invés de ser considerada uma prisdo para o espirito, permite o aumento da liberdade
no trato com a experiéncia normativa. Vale dizer, a dogmadtica juridica ndo se exaure na
afirmacdo do dogma estabelecido, mas interpreta sua prépria vinculacdo, fato que permite ao
jurista certo direcionamento no ato interpretativo.

Visto deste angulo, percebe-se que o conhecimento dogmatico dos juristas, embora
dependa dos pontos de partida (os dogmas), gira em torno de incertezas. Essas incertezas sao
justamente aquelas que, na sociedade, foram aparentemente eliminadas (ou inicialmente
delimitadas) pelos dogmas. Por exemplo, diante da incerteza sobre se € possivel a unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo, o Poder Judiciario edita uma decisdo reconhecendo o direito do

parceiro sobrevivente de participar do espélio do parceiro falecido. Caberd ao saber dogmatico

% Este principio determina que as decisdes devem ser juridicas, isto é, fundamentadas no direto vigente.



14

retomar a incerteza primitiva, indagando, por exemplo: O que é familia? O que é unido estivel? E
possivel unido estavel entre pessoas do mesmo sexo? Qual o periodo minimo para se estabelecer
existéncia de unido estdvel? Qual o meio juridicamente aceito para se estabelecer existéncia de
unido estivel? O mesmo movimento vale para outras incertezas. O jurista retoma, portanto, a
incerteza primitiva, amplia-a, mas de maneira controlada, isto €, cria alternativas para a decisao
dos conflitos com um minimo de perturbacao social.

Para a dogmatica, o tema ou o fato, por exemplo, da demarcacdo das terras indigenas,
representa um ponto de partida que exige respostas ou decisdes juridicas. Nesse sentido, para
indicar as respostas ou decisdes mais apropriadas, € preciso apontar as relacdes do tema ou fato
com o direito a vida, o direito a propriedade, o direito a liberdade de escolha, o direito a
igualdade de oportunidades, o direito as condicdes de inser¢ao no campo profissional, o direito a
dignidade humana, etc.

Para a zetética os temas, anotados anteriormente, implicam uma questdo anterior que
pergunta como, em nossa sociedade, esses temas se constituiram como fatos ou problemas
sociais, ou seja, surgem perguntas sobre as experiéncias sociais, culturais e histéricas que
permitiram o surgimento dos préprios temas. Se para a dogmética a no¢ao de unido homoafetiva
constitui ponto de partida de uma constru¢do tedrica com vistas a decisao de conflitos, para a
zetética o ponto de partida € a construcao dessa nocao, que se apresenta como um dado e como
portadora de uma realidade objetiva.

Embora o jurista seja um especialista em questdes dogmaticas (praticas), € também, em
certa medida, um especialista em questdes zetéticas (tedricas), posto que, diante da alta
complexidade que o mundo contemporaneo imprimiu a vida social, ndo hd como isolar os
problemas juridicos dos seus aspectos socioldgicos, antropoldgicos, econdmicos, politicos,
filosoficos, éticos, historicos, etc.

Ainda que haja esta relacdo entre zetética e dogmdtica, com o positivismo juridico, a
ciéncia juridica passou a ser concebida como ciéncia dogmaética. Essa ciéncia 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 decisdo de possiveis conflitos.
Assim, no Brasil contemporaneo, o direito aparece fundamentalmente como um fendmeno
burocratizado, um instrumento de poder, € a ciéncia juridica como uma tecnologia (FERRAZ JR.,

1994; ASSIS, O. et al, 2010).
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Sob a inspiracdo desse modelo, formou-se, entre os juristas, uma tendéncia bastante forte
que consiste em identificar a ciéncia juridica com um tipo de producio técnica destinada apenas a
atender as necessidades do profissional (advogado, promotor, juiz, delegado, etc.) no
desempenho imediato de suas fungdes. Sob o império dessa premissa, muitos desses profissionais
ficam alienados em relacdo ao processo de constru¢do do préprio direito positivo (sistema de
normas); ndo percebem o direito como instrumento de gestdo social; ndo visualizam a funcio
social das normas juridicas; ndo compreendem o direito como um saber que também serve a
discussdo politico-social exigida pelo mundo em que vivemos; ndo entendem o direito como
instrumento de mudanga; enfim, ndo tratam o direito como uma prética virtuosa a favor do ser
humano.

No positivismo juridico o sistema de normas constitui uma espécie de limitacdo, uma
prisao que tolhe a liberdade do jurista no trato com a experiéncia normativa. Essa limitacdo
tedrica conduz a exageros, motivo pelo qual ha quem faga do estudo do direito um estudo voltado

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

1.1.1 Funciao Social da Dogmatica Juridica: o telos da norma

O papel do enfoque zetético € bastante claro diante da perspectiva de discussdao do nosso
trabalho, uma vez que permite trazer a baila o viés interdisciplinar inerente a ciéncia do Direito,
portanto, assim como a segurancga juridica estd para a dogmatica, a funcao social da dogmaética
juridica estd para a zetética, ou seja, é possivel garantir a seguranca juridica quando a ciéncia do
Direito se abre para o didlogo com a Ciéncia da Educacio.

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

(...) a dogmitica se revelou como um instrumento importante no alargamento das
possibilidades de solucdo de conflitos, sem rompimento nem com o principio da

vinculacdo aos dogmas, nem com a exigéncia de decisdo de conflitos - proibicdo de non
liquet’. (FERRAZ JR., 1980:194)

No mesmo sentido temos a afirmacao de Pupin e Kim:

7 A expressdo latina non liguet é uma abreviatura da frase iuravi mihi non liquere, atque ita iudicatu illo solutus sum,
que, numa traducdo livre, significa: jurei que o caso ndo estava claro o suficiente e, em consequéncia, fiquei livre
daquele julgamento. Ao declarar o non liquet, o juiz romano se eximia da obrigacdo de julgar os casos nos quais a
resposta juridica ndo era clara (VENOSA, 2005).
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E sabido que uma das criticas importantes ao pensamento tépico-juridico consiste na
afirmacdo de que o pensamento de Viehweg de que a Ciéncia do Direito deve se orientar
pelo problema ndo traduziria, em termos teoréticos-cientificos, a qualquer critério de
decisdo utilizdvel, como afirmou de forma categérica Claus Wilhelm Canaris.
Entretanto, entendermos ser possivel, ndo sé quando se trata de questdes ligadas as
normas infraconstitucionais, mas também na aplicacao de principios constitucionais, que
o intérprete poderd, com base nos topoig, escolher pelas técnicas topicas cldssicas qual

deve ser o topos9 a prevalecer naquele caso concreto, sem que com isto se possa concluir
pela quebra do principio da seguranca juridica (PUPIN & KIM, 2010: 152-3).

Podemos considerar, portanto, que a funcdo social da dogmatica juridica é neutralizar o
conflito. Através do relato (ex. conteido) da norma, a decisdo judicial impede que haja a

interferéncia de outros contetidos (FERRAZ JR., 2006). Nas consideracoes de Diniz:

(...) a funcdo social da dogmadtica juridica estd no dever de limitar as possibilidades de
variacdo na aplica¢do do direito e de controlar a consisténcia das decisdes, tendo por
base outras decisdes. S a partir de um estudo cientifico-juridico € que se pode dizer o
que € juridicamente possivel. O ideal dos juristas € descobrir o que estd implicito no
ordenamento juridico, reformulando-o, apresentando-o como um todo coerente e
adequando-o as valorizagdes sociais vigentes. (DINIZ, 2011:215).

Essa neutralizacdo vem para garantir o minimo de perturbacdo social, pois zela pela
maxima congruéncia entre decisdo e norma, sendo que desta ultima é necessario considerar seu
telos (finalidade).

A 1identificacdo da finalidade da norma nao reside apenas na compreensdo de determinado
dispositivo legal, é preciso considerar a teoria do ordenamento juridico. A dogmdtica como
pensamento tecnoldgico, que visa a solucdo de conflitos, articula-se em torno da teoria do
ordenamento juridico e da teoria da norma (ASSIS, A. et al, 2012).

A teoria do ordenamento juridico determina que:

O sentido de uma norma ndo estd, portanto, somente nos termos que expressam sua
articulac@o sintdtica, mas também em sua relacdo com outras normas. Em outras
palavras, entende-se que o direito é composto pelo conjunto organizado de regras
diretoras — principios — que presidem o sistema e regras simples que perfazem o todo
sistemdtico. O direito, portanto, € um sistema que se caracteriza pela disposi¢do
organizada e hierdrquica de principios e normas (ASSIS, A. et al, 2012:144).

$<Plural de topos (...) sdo (...) pontos de vista empregaveis em muitos sentidos, aceitdveis universalmente, que podem
ser empregados a favor e contra a opinido e podem conduzir a verdade, ou seja, sdo os topoi, de fato, que podem
ajudar, de um modo suficientemente completo, a extrair conclusdes dialéticas em relacdo a qualquer problema.”
(PUPIN & KIM, 2010:141)

? Tépica, do grego fopos, correspondente a locus do latim, é a nogdo de lugar comum. (PUPIN & KIM, 2010:139).
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Em uma rela¢do simbidtica com a teoria do ordenamento, o significado da teoria da norma

(@'N

Para a teoria da norma, s6 se pode falar em direito onde ha um complexo de normas,

formando um ordenamento e, portanto, o direito ndo é norma, mas um conjunto
coordenado de normas; uma norma juridica ndo se encontra nunca sozinha, mas ligada a
outras normas com as quais forma um sistema normativo. A teoria normativa entende
que ndo existe, no campo das relagcdes humanas, uma relacdo que seja por si mesmo
juridica. (...) E a norma que qualifica a relacio e a transforma em relacdo juridica
(ASSIS, A. et al, 2012:145-6).

Assim, toda norma tem uma finalidade presente no seu contetido e na relacdo que guarda
com o ordenamento juridico, fator considerado na decisdo finalistica, vez que estd vinculada a
uma compreensao teleoldgica, preocupando-se com os frutos e as repercussoes da decisdo. O que
nao ocorre quando o juiz decide prioritariamente pelos meios, ja que a compreensao sistemaética
da norma nao guarda relacdo com os resultados (FERRAZ JR, 2006).

A decisdo teleoldgica, portanto, zelard pela ndo violéncia, € o reconhecimento deste
nucleo da fung¢do social da dogmética juridica € de extrema importancia para atingir o propdsito
principal de nossa discussdo: se o objetivo € discutir o controle judicial de politicas publicas
educacionais tendo como base a Constituicdo Federal e o direito a educacdo, ha que se pensar em
uma atuacgdo estatal neutralizadora de conflitos.

Para tanto, dois sdo os principios legais que nos acompanhardo no desenvolvimento do
trabalho, a saber: Principio da Dignidade da Pessoa Humana, como principio norteador e
delimitador dos valores a serem considerados na discussao da efetivacao do direito a educagdo; e
o Principio da Separacdo dos Poderes, juntamente com o Principio dos Freios e Contrapesos,
marca fundamental da consolidagdo e manutengdo do Estado Democritico de Direito
(MALDONALDO, 2003).

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana é o que mantém a vinculacdo da discussio
sobre o direito ¢ educacdo aos dogmas, ou seja, € o instrumento neutralizador, uma vez que a
tematica politica estd contemplada no ordenamento juridico. Usando deste principio, ndo ha
limita¢do do direito a educacdo as questdes especificamente legais de forma a permitir abarcar

questdes sociais, econdmicas, educacionais, entre outras. Em outras palavras, a dogmaética podera
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dar sua contribui¢do sem distanciar-se da realidade, ja que o direito a educacdo serd discutido
dentro do sistema juridico.

Haverd, também, uma neutralizacdo dos valores, jd que o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana trard o rol de valores a serem considerados para a efetivacdo do direito a
educagdo, calibrando, assim, o sistema normativo.

J4 os Principios da Separacdo de Poderes e dos Freios e Contrapesos (Checks and
Balances) garantird o tratamento do problema com o minimo de perturbacio social, uma vez que
trata da relacdo independente e harmonica dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio (art.
2°, CF/1988).

Zelar pela permanéncia e consideracdo deste principio nao € apenas uma posi¢do referente
a luta pela efetivacdo completa e sem flexibilizacdo de um direito, mas principalmente, pela
consolidac¢do do Estado Democrético de Direito.

Segundo o procurador da Assembleia Legislativa do estado de Sdo Paulo, Maurilio
Maldonado (2003), o conceito de Separacdo dos Poderes estd diretamente relacionado a histéria
da limitag@o do poder politico, remontando aos idos da Grécia e Roma antigas, com o conceito de
constituicdo mista de Aristételes, cuja maior preocupagdo reside na distribui¢do do poder, que
dard, posteriormente, origem ao governo médio — aquele exercido por todas as classes sociais.

Deste posicionamento equitativo de poder, o professor de direito comunitario e direito
constitucional da Universidade Nova de Lisboa, Nuno Picarra extraiu do pensamento aristotélico
a ideia de equilibrio ou balanceamento das classes sociais, afim de demonstrar que o Sistema de
Freios e Contrapesos ja estava embriondrio nas teses de Aristoteles. (PICARRA, 1989).

A Constituicdo mista de Aristoteles foi base de governanca em diversos momentos
histéricos, como por exemplo, na Grécia no periodo Helenistico, sendo relatada por Polibio; na
Roma Antiga por Marco Tiilio Cicero; na Idade Média com a instauragio da Monarquia mista™
(MALDONADO, 2003).

Ja no século XVII, na Inglaterra, a separacao dos poderes foi um dos elementos essenciais
na consolidacdo do Estado de Direito, diretamente ligada a ideia de rule of law, também
origindria das teses aristotélicas descritas no livro “Politica”, garantindo que todo cidaddo seja

submetido a lei. Importante frisar que o equilibrio entre as cAmaras ganhou forca neste momento

' Forma de governo que consistia em um esquema constitucional em que o Rei, Lordes e Comuns repartiam entre si
o poder politico (PICARRA, 1989).
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para conter a aprovagdo de leis formuladas mediante o impulso das classes populares,
inaugurando dois instrumentos de grande importancia: veto e o impeachment.

A ideia da separacdo foi tomada por John Locke como pré-requisito da separacdo dos
poderes, ja que entendeu que a imparcialidade s6 existiria mediante a separagdo entre aqueles que
aplicam e aqueles que fazem a lei (MADONALDO, 2003).

Em Locke (1966) nota-se a existéncia declarada apenas dos Poderes Legislativo e
Executivo'!, sendo que o primeiro seria o mais importante, e o segundo cuidaria da aplicagio das
leis. Todavia, conforme aponta Maldonado (2003), é possivel notar a presenca, ainda que
embriondria, de uma ideia que tratava da existéncia de um ambito julgador, demonstrando que,
em Locke havia a compreensdo de que uma limitacdo de poder se fazia necessdria - para alcancar,
restaurar ou manter a ordem. Mas foi Charles de Montesquieu o responséavel por instaurar um

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

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura, o Poder
Legislativo € reunido ao Executivo, ndo ha liberdade. Porque pode temer-se
que o mesmo Monarca ou mesmo o Senado faga leis tirdnicas para executd-las
tiranicamente. Também nao havera liberdade se o Poder de Julgar nao
estiver separado do Legislativo e do Executivo. Se estivesse junto com o
Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario:
pois o Juiz seria o Legislador. Se estivesse junto com o Executivo, o Juiz
poderia ter a forca de um opressor. Estaria tudo perdido se um mesmo
homem, ou um mesmo corpo de principais ou nobres, ou do Povo, exercesse
estes trés poderes: o de fazer as leis; o de executar as resolugdes publicas; 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 — Judicidrio -
responsavel por regular, ou temperar (MONTESQUIEU, 2000) as atuacOes dos demais poderes,
também o considera um poder nulo, ja que atribuia a Camara Alta - corpo legislativo formado por
nobres, ao lado do corpo legislativo formado por representantes do povo — um peso imensamente
maior para regulacdo de poder. A relacdo entre poderes e povo deveria ser a de frear iniciativas
que pudessem resultar em cerceamento da liberdade.

Foram os norte-americanos que, em decorréncia das eleicoes de 1800, temerosos da
possivel tirania do Poder Legislativo, inauguraram a Separacdo dos Poderes da forma como a

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

! Muito embora trate do poder Federativo como uma instincia responsavel pelas relagdes internacionais, apenas os
citados guardam relagdo com os Poderes existentes nos Estados Modernos.
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através do caso Marbury X Madison'?. Em nosso pais, o principio da Separacio dos Poderes estd
presente desde a Constitui¢cao do Império de 1824 (MALDONADO, 2003).

Respeitar os Principios da Separacdo dos Poderes e dos Freios e Contrapesos na decisao
dos conflitos €, portanto, garantir o minimo de perturbagdo social em sua esséncia, haja vista ser
um dos principios norteadores da configuragdo da sociedade brasileira e do Estado Democratico
de Direito.

Acreditamos que, com os principios de Separac¢do dos Poderes, de Freios e Contrapesos e
da Dignidade da Pessoa Humana, estaremos nos valendo da funcdo social da dogmatica juridica

na discussdo dos casos que serdo tratados neste trabalho.

1.2 Igualdade e Justica: Principios basilares do Estado Providéncia.

Para Aristételes a igualdade e a justica sdo fontes inspiradoras da lei e do direito, e ndo
poderia ser diferente, dado que o Principio de Freios e Contrapesos ja estava embriondrio em suas
teses visando garantir a justica, cujo principio fundamental é a igualdade (ARISTOTELES,
1973).

A igualdade aristotélica deve ser entendida como equidade (egiio): algo que se deve
desejar mais do que a propria justica, pois € uma disposi¢do de cardter do julgador que dard a
cada caso uma ateng¢do especial e singular, ja que a lei prescreve conteudos genéricos, dirigidos a
todos (ARISTOTELES, 1973).

Segundo Figueiredo (1997), consideragdes sobre justica devem ser feitas em questdes que
discutam demandas e conflitos entre pessoas ou grupos, o que culmina em uma discussio acerca
da forma como ocorre a distribuicdo de beneficios e maleficios na sociedade, implicando em

fatores de comparacao.

"2 Na cultura juridica norte-americana é costume referir-se a uma agdo pelo sobrenome dos envolvidos, neste caso,
trata-se de litigio entre o juiz de paz William Marbury e o secretdrio de justica James Madison. Ocorreu que, nas
eleicGes presidenciais de 1800, John Adams perdeu para Thomas Jefferson e procurou manter controle do Estado
nomeando juizes em cargos de importincia, dentre eles, William Marbury. Todavia, Marbury ndo foi nomeado a
tempo, ficando para Thomas Jefferson o dever de intituld-lo, o que, obviamente, negou-se a fazer. O juiz de paz
apresentou uma acfo inicial semelhante ao mandado de seguranca perante a Suprema Corte, exigindo a sua
nomeacao, momento em que o juiz John Marshall declarou que a Suprema Corte ndo tinha competéncia para julgar a
inicial protocolada, configurando-se como a primeira decisdo 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 justica em uma perspectiva moderna, posto que a visdo cldssica
muitas vezes equipara o conceito ou o trata como virtude, € nitida a presenca das teorias do justo
total e do justo particular de Aristételes na defini¢do dos autores selecionados pela autora.

Embora o filésofo grego esteja de fato acomodado junto aos cldssicos, ndo se pode dizer
que a justica, em Aristételes, 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 ndo a justica em si. A virtude moral
estd muito mais proxima do egiio do que da justica. Motivo pelo qual optamos por definir justica
através de Aristoteles.

O justo total consiste na observancia da lei, no respeito a sua legitimidade que vige para o
bem da comunidade. O fim (telos) da lei, o objetivo dela, € o bem comum. Ja o justo particular é
uma espécie do justo total e refere-se ao outro singularmente no relacionamento direto entre as
partes (ARISTOTELES, 1973).

O justo particular subdivide-se em distributivo e corretivo. O justo particular corretivo
refere-se a aplicacdo de um juizo corretivo nas transacdes entre os individuos, produzindo as
devidas reparacdes nas relacdes bilaterais (ARISTOTELES, 1973).

O justo particular distributivo trata das distribui¢des de qualquer bem passivel de ser
compartilhado aos governados, levadas a efeito no Estado, como por exemplo, cargos e dinheiro.
Ao atribuir a cada um o que € seu, identifica-se o ato de justica ou injustica do governante perante
os governados, e a determinagcdo de um e de outro da-se pela relacdo comparativa entre os dois
sujeitos e os dois objetos (ARISTOTELES, 1973).

Serd justo se a distribui¢do mantiver o cardter proporcional, cujo critério acaba variando
de um Estado a outro; injusto serd dar o mesmo beneficio para individuos desiguais, ou
beneficios desiguais para individuos iguais (ARISTOTELES, 1973). O principio da isonomia em
nossa Constituicdo Federal defende a maxima de tratar igualmente aos desiguais na medida de
suas desigualdades, ou seja, é consoante ao que Aristoteles considerou (SILVA, 2006).

Todavia, Aristételes discutiu estas questdes tendo como parametro a sociedade de sua
época e a organizacdo social que naquele momento existia, fator que John Rawls (1993) nos
permite contornar, posto que a sua teoria de justi¢a vislumbra um tipo de arranjo social que pode

ser defendido em congruéncia com os conceitos de justica de Aristételes.
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Para John Rawls (1993) a justica também ¢ conduzida pelo principio da equidade, “ela
transmite a idéia de que o acordo sobre os principios da justica sdo alcangados numa situacio
inicial que ¢ equitativa” (RAWLS, 1993: 33-4).

A equidade ocorre no momento inicial, no qual se define as premissas com as quais se
construirdo as estruturas institucionais da sociedade, momento este em que pesa uma hipotética
posicdo original na formacao do contrato social.

A hipétese proposta por Rawls (1993) supde que os individuos que aderirdo e
estabelecerao regras do contrato social despem-se de qualquer conhecimento egoistico, para
alcancar uma justica racional, livre de quaisquer vicios. Sob o ‘véu da ignorancia’ os contratantes
nio sabem quem sdo, nem qual o papel social, tampouco o sexo, a etnia e a situagdo econdmica

em que vao ser inseridos na sociedade. Em suas consideracdes:

A distribui¢do natural ndo € justa nem injusta: também ndo é injusto que as pessoas
nas¢am numa posicdo peculiar na sociedade. Estes sdo simplesmente fatos naturais. O
que € justo ou injusto € a maneira como as institui¢des lidam com estes fatos. Sociedades
aristocrdticas e de castas sdo injustas porque fazem destas contingéncias a base para a
atribuicdo de posi¢des em classes mais ou menos fechadas e privilegiadas. A estrutura
bdsica destas sociedades incorpora a arbitrariedade encontrada na natureza (RAWLS,
1993:102).

Sendo assim, ainda que os individuos ndo saibam informagdes sobre suas condicdes, é
preservado o conhecimento do que € justo ou injusto. Trazem consigo somente a razdo humana,
sem desvio ou determinacdo que o papel social possa fazer. Com isso, € impedido que
desigualdades gerem disputas e defesas de interesses egoisticos. Nesta hipdtese, o guia € a
igualdade (RAWLS, 1993).

Por ndo saberem as condi¢des que ocorrerdo depois do firmamento do contrato, buscam o
justo. A justica é, entdo, o objeto do contrato social, no consenso original. Dois principios
nominalmente opostos servem de parametro para atingir a justica, a saber: o principio da
igualdade e o principio da diferenca.

O principio da igualdade determina que o individuo terd tantas liberdades quantas forem
compativeis entre si, pois a liberdade de um ndo deve cercear, em nenhum grau, a liberdade de
outro. Trata-se de uma mutualidade de respeito as liberdades individuais considerando a
compatibilidade de liberdades. J4 o principio da diferenca determina a diluicdo das desigualdades

econdmicas e sociais entre todos os individuos para o beneficio comum.
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“Estes dois principios obedecem a uma regra de prioridade para a sua aplicag@o. Eles
estdo dispostos numa ordem serial de maneira que a troca de liberdades bdsicas por ganhos
econdmicos e sociais ndo ¢ permitida” (FIGUEIREDO, 1997:1). Sendo assim, o primeiro
principio estabelece a situagdo do individuo, regulado e condicionado pelo segundo, que esta
diretamente ligado a justica distributiva.

Ao encontro do que defende Keynes (1936) em sua teoria econdmica, Rawls (1993)
acredita que os arranjos de mercado sdo a chave para eliminar o problema da distribuicdo e,
baseado nisso, desenvolve uma ideia de organizacdo institucional que deve garantir a equitativa
igualdade de oportunidades através de determinados setores (FIGUEIREDO, 1997). Os
pormenores referentes aos setores ndo sdo, para nds, importantes neste momento, mas sim 0
comportamento das institui¢des, vez que sua teoria se adapta tanto as institui¢des privadas quanto
as publicas.

Visto que as instituicdes podem ter estruturas justas ou injustas, pois sdo criagdes
humanas, suscetiveis de falha, o anseio de justica € condicionante da estabilidade.

A analise deontolc’)gica13 de John Rawls (1993) indica que, o dever de obediéncia ao
sistema de regras, que define as instituicdes, serd atendido quando as acdes executadas por ele —
sistema — estiverem de acordo com entendimento publico de justica.

Como se trata de uma sociedade em conformidade com os principios que criaram o
contrato social, sua estabilidade estd na aderéncia ou nio ao pacto, e os individuos sé aceitardo se
respeitados os principios criados na situagdo hipotética inicial do contrato. Do contrdrio, ha
repuadio, por saber desvirtuar daquilo que se aceita para aderir ao contrato. Como ja ensinado
pelos romanos (REALE, 2001), s6 se quer aquilo que € possivel ou util ao individuo. Querer o
contrério € loucura ou falta de informacao.

Na teoria de Rawls (1993), o contrato social se da através de trés etapas. Na primeira
etapa sdo escolhidos os dois principios basilares. Na segunda etapa, no entanto, ocorre a escolha
das diretrizes da sociedade, culminando em uma votacdo que resulta na Carta Magna,
constituindo um governo de legalidade, na base da igualdade e publicidade. E a corporeificagio

legal da igualdade entre os cidaddos, buscada pelo véu da ignorancia.

2

1> Deontologia é uma teoria normativa sobre as quais as escolhas sio moralmente necessdrias, permitidas ou
proibidas, ou seja, as teorias morais orientam e avaliam as escolhas dos individuos em contraposic@o as teorias sobre
virtude — aretaic virtue theories — que avaliam o tipo de pessoa que o individuo € ou deveria ser. Para a Filosofia a
deontologia de Rawls enquadra-se na deontologia contratualista (ALEXANDER & MOORE, 2008).
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Tal legalidade € respeitada ao tratar de um dever natural de justi¢a, ou seja, baseada em
uma estrutura justa e igualitdria, a lei torna-se sindnimo de liberdade, pois através dela todos
podem ser o mais livre possivel, respeitando o miximo de liberdade dos outros (Principio da
igualdade) com as agdes legais e institucionais de distribuicdo das desigualdades (Principio da
diferenca).

Por fim, objetivando distribuir a desigualdade de forma a equilibrar as liberdades e
diferencas, a terceira etapa traz a discussdo de politicas de bem estar da sociedade visando a
justica social que, para Rawls (1993), estd diretamente relacionada a forma como as institui¢oes
distribuem direitos e deveres fundamentais.

As duas ultimas etapas de desenvolvimento do contrato social ndo se ligam intimamente
com o pacto da situagdo original, mas sim com o funcionamento futuro da sociedade.

As igualdades social e econdmica se fazem pela oportunidade em condi¢des equitativas,
admitindo assim a existéncia de diferencas, porém distribuidas, e que representem o maior
beneficio possivel aos membros menos privilegiados da sociedade, ou seja, a desigualdade €
apenas uma consequéncia da presenca de igualdade. Em outras palavras, deve-se entender que,
com a distribuicdo das desigualdades, de modo que os menos favorecidos tenham a mesma
oportunidade que os mais favorecidos, qualquer desigualdade que venha a acontecer apds a
distribuicao prévia, € justa, equitativa e em beneficio de todos. A diferenca entre os de melhores
condicdes e os de piores condi¢des, se vantajosa a estes, gera o que Rawls (1993) chama de
igualdade democrética.

Sendo assim, a terceira etapa de desenvolvimento do contrato vem ao encontro das
politicas publicas, pois através de mecanismos compensatorios tentam respeitar o principio da
diferenga para os que ndo estdo em condi¢cdo de igualdade. O autor propde uma politica social,
baseada em acdes especificas e ndo em revolugdo. As politicas publicas visam trazer equidade,
configurando-se como uma verdadeira distribuicio de desigualdades pela igualdade de
oportunidades.

De acordo com as consideracgdes j4 apresentadas, Aristételes e Rawls se encontram entdo,
ndo apenas na escolha do principio da equidade como base da justica, mas também nas
"geometrias da desigualdade". Em outras palavras, adota-se a proporcionalidade aristotélica e a
distribuicao de desigualdades rawlsiana, imprimindo uma distribuicdo geométrica "as avessas".

Ocorre entdo que a desigualdade € distribuida, 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.

E o que se verifica, por exemplo, no caso de quotas para ingresso no ensino superior
brasileiro. S0 modos de estabelecer igualdade diante de um desnivel histérico, social e/ou
econdmico, os quais o individuo nao pode escolher para si, mas que tolhem sua liberdade, direito
que Rawls (1993) trata como inafastdvel, at¢ mesmo em favor da sociedade. Para ele ndo basta
um contrato equitativo, € preciso ter instituicdes que garantam esta equidade, o que nos leva a
refletir acerca da valorac@o de justo ou injusto nas instituicdes de uma sociedade, visto ndo de
cada contratante, mas do que € de interesse comum para as partes.

Uma sociedade organizada é definida exatamente em funcdo da organizacdo de suas
institui¢des, sabendo-se que estas podem ou nao realizar os anseios de justica do povo ao qual se
dirigem. Pode-se considerar que uma concepg¢do publica de justica constitui a regra fundamental
de qualquer associagdo humana bem ordenada. As institui¢cdes passam a estar afetadas por aquilo
que desde o principio se pode definir como justo ou injusto (equidade inicial). Tudo devera
governar- se em conformidade com isso.

Quando se discute a questdo da justica das institui¢des, ndo podemos considerar que a
qualidade seja definida por uma regra isolada ou um conjunto de regras isoladas. Trata-se de
estudar como a justica se faz nas estruturas basicas de uma sociedade, e propor um modelo que
explique e que mostre como isso se realiza.

Os principios da igualdade e da diferenca sdo os reguladores de toda atividade
institucional que vise distribuir direitos e deveres, beneficios e Onus. Sendo impossivel erradicar
as desigualdades ente as pessoas, o sistema institucional dever prever mecanismos suficientes
para o equilibrio das deficiéncias e desigualdades, de modo que estes se voltem em beneficio da
prépria sociedade.

E certo que a liberdade que as institui¢des constroem ndo corresponde com a liberdade
total e absoluta dos individuos, muito menos a satisfacdo plena deles. Ndo € disso que se trata,
mas de uma adequacgdo das justicas dos individuos, as quais sdo desejadas por cada um deles,
dentro de um sistema que as absorve e as reconhece institucionalmente.

Num sistema institucional com esse perfil, as realizagdes pessoais sdo possiveis, desde

que se melhore a condi¢cdo do outro e se respeite as condi¢cdes impostas pelo pacto para a
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preservacdo de todos. Tudo isso leva a ideia de estabilidade. A justica, quando penetra desde o
pacto original ao espirito institucional, de fato, torna-se algo estdvel na sociedade. A estabilidade
¢ mais que pura consequéncia da justica institucional, ¢ mesmo o termdmetro da atuacdo das
instituicdes publicas.

A sociedade sem estabilidade € aquela que convive com o desvirtuamento de seus poderes
institucionais. Isso posto, se percebe que tudo se define com base na nocdo de equilibrio, que
pode ser, para dada sociedade, estdvel ou instdvel, conforme sua concepc¢do esteja ou nao
lastreada nos dois principios de justiga.

Contudo, mesmo que as institui¢des sejam imperfeitas se deverd gerar desobediéncia civil,
ao contrério, o dever de civismo insiste em reclamar do pactuante uma adesdo a estrutura que
observa, no geral, os principios de justica, € que, como intrinseco ao ser humano, comete erros.
Assim o dever de civismo impde a aceitacdo das imperfeicdes das instituicdes e certo
comedimento na forma como dela nos aproveitamos.

Nao estamos discutindo se € devido ou ndo obedecer a uma instituicdo iniqua, violenta,
arbitraria, mas se um governo democraticamente constituido estd ou ndo sujeito a desobediéncia
civil. Para Rawls (1993), uma teoria da justica deve prever uma teoria da desobediéncia.

A desobediéncia pode ser definida, entdo, como um ato de resisténcia ndo violento, de
carater politico, contrdrio a lei, no sentido da realizacdo de uma mudanga politica. Todavia, a
resisténcia em nada se assemelha com forga, revolucdo, ou insurgéncia forcada. A ideia de
desobediéncia caminha para a mobilizacdo e o abalo das estruturas de poder da sociedade com
vistas a alteracdo das leis (lato sensu) que sejam feitas em desacordo com os referidos principios
(RAWLS, 1993).

E certo que nossa sociedade ndo foi concebida sob ‘o véu da ignoréncia’, mas nem por
isso deixamos de ter principios norteadores das acdes estatais e civis, ao contrario, o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana nos permite pensar em uma justica distributiva e em institui¢des

que zelem pela equidade dos cidaddos.

1.3 Educacio e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Muitas sdo as formas de se referir a educacdo. Em alguns momentos ela € tratada como

ciéncia, assumindo o status como tal diante da Pedagogia e das Licenciaturas, (CAMBI, 1999);
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em outros, € ciéncia auxiliadora ou temadtica de todas as outras ciéncias que, com ela, sentem-se a
vontade para dialogar (MANACORDA, 1989). Para Bernard Charlot (2006), a educac¢do ¢ uma
ciéncia mestica, onde hd a fusdo de conhecimentos, conceitos, métodos, saberes, praticas, fins
éticos e politicos das mais variadas origens. Castanho (2001) considera que, na grande maioria
das vezes, a educacdo é reduzida a sindbnimo 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 Educacgdo
Nacional - LDBEN 9.394/96, em seu artigo segundo, ao se referirem a educagdo, atrelam, a este

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

Art. 205. A educacgdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.
(BRASIL, 1988) (grifo nosso)

Art. 2° A educacio, dever da familia e do Estado, inspirada nos principios de liberdade e
nos ideais de solidariedade humana, tem por finalidade o pleno desenvolvimento do
educando, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagcdo para o trabalho.
(BRASIL, 1996) (grifo nosso).

Desta forma, além dos atributos de ciéncia e/ou das tematicas que comporta, dependendo
da interpretacdo que recebe, a educacdo carrega consigo conceitos sociais de emancipacio
humana para além da emancipacido cognoscente.

O tripé formado pela relagao entre os conceitos de educacio, cidadania e trabalho procura
contemplar as trés vertentes principais de desenvolvimento humano. Segundo Cury, Bobbio e
Marshall “se referem a educacdo como um direito imprescindivel para a cidadania e para o
exercicio 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 educacdo haveria
uma possibilidade de ter acesso aos bens sociais e a participagao politica (CURY, 1999).

Desta forma, educacdo é entendida como um conceito que visa o desenvolvimento
racional e cientifico do homem, afirmando condi¢do de sua prépria existéncia, daquilo que o
difere de todos os demais seres vivos: sua capacidade de racionalizar e problematizar a
aprendizagem.

Com relacdo a cidadania, embora seja um conceito que surgiu na Revolucio Francesa no

século XVIII, e foi vinculado a classe da burguesia, a sua evolucao faz com que a concepcao,
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hoje, seja mais abrangente, ndo se limitando a uma determinada classe social. De acordo com
Arendt cidadania ¢ o “direito a ter direitos” (ARENDT, 1975), que se coaduna ao conceito de
Walzer sobre democracia: os cidaddaos devem governar a si proprios. O direito de exercer o poder

de governanca pré-supde o direito a ter direitos. Para Walzer:

Os cidaddos devem governar-se a si proprios. ‘Democracia’ é o nome deste governo,
mas aquele termo ndo exprime nada que se pareca com um sistema Unico € nem a
democracia é o mesmo que igualdade simples. (...) A democracia é uma forma de
atribuicdo do poder e de legitimagdo do seu uso, ou melhor, é a forma politica de
distribuir poder. (...) A democracia encoraja a palavra, a persuasdo, a habilidade retérica.
(WALZER, 1999:289)

Nota-se que, além de ser um posicionamento humano diante de uma organizagdo social
(relacdo cidadao democracia), hd também presente o conceito de educacao, pois as agcdes que a
democracia encoraja, tais como a palavra, a persuasdo e a habilidade retérica, sdo conquistadas
através do desenvolvimento cognoscente do homem.

Tendo contemplado, portanto, o cardter de sociabilidade humana e de desenvolvimento da
ratio, nos falta pontuar o conceito de trabalho.

Uma vez que concebemos estes trés conceitos como vertentes do desenvolvimento
humano, sé podemos entender trabalho sob uma perspectiva dialética marxista, pois este
posicionamento observa o conceito para além da for¢a material, possibilitando observar sua

relagdo com os conceitos de cidadania e educagdo. Assim expressa Marx:

Antes de tudo, o trabalho € um processo em que o homem, por sua propria acdo, media,
regula e controla seu metabolismo com a Natureza. Ele mesmo se defronta com a
matéria natural como uma forca natural. Ele pde em movimento as forcas naturais
pertencentes a sua corporalidade, bracos, pernas, cabeca e mao, a fim de sua propria
vida. Ao atuar, por meio desse movimento sobre a Natureza externa a ele e ao modifica-
Ia, ele modifica, a0 mesmo tempo, sua propria natureza. (MARX, 1988:142)

Portanto, através do trabalho o homem modifica a si mesmo — o que causard impacto
social (atuacdo cidadd) — permitindo sua emancipagao e da sociedade.

Educagdo, cidadania e trabalho sdo conceitos que reinem os aspectos fundamentais da
sociedade: politico, social e econdmico. O didlogo entre eles supera a dicotomia de pré-condi¢ao
entre um e outro, pois, unidos, sdo expressdes, instrumentos para reflexdo das relagdes e

constru¢do de outros conceitos e reconstrucdes proprias:
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O direito a educacdo parte do reconhecimento de que o saber sistemdtico € mais do que
uma importante heranca cultural. Como parte da heranca cultural, o cidaddo torna-se
capaz de se apossar de padrdes cognitivos e formativos pelos quais tem maiores
possibilidades de participar dos destinos de sua sociedade e colaborar na sua
transformacdo. Ter o dominio 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 a
educacdo € também um meio de abertura que di ao individuo uma chave de
autoconstru¢do e de se reconhecer como capaz de opgdes. (CURY, 1999:2) (grifo
Nnosso).

Mais do que vertentes do desenvolvimento humano, estes conceitos sdo caracteristicas
essenciais do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, deixando claro que a discussdo sobre o
direito a educacdo deve passar pela discussao deste principio.

Para o filésofo jurista Miguel Reale, principio € aquilo que sustenta uma determinada
ciéncia, “sdo enunciados logicos admitidos como condicdo ou base da validade das demais
asser¢oes que compdem dado campo do saber (...) sao verdades fundantes” (REALE, 2001:285).

Existem trés grandes categorias de principios, a saber: os omnivalentes, validos para todas
as formas de saber; os plurivalentes, vdlidos para alguns campos do conhecimento; e o0s
monovalentes, vilidos apenas no ambito de determinadas ciéncias (REALE, 2001).

Neste trabalho usamos, principalmente, de principios omnivalentes e plurivalentes, uma
condi¢cdo comum que permite o didlogo entre as ciéncias da Educacdo e do Direito. Soma-se a
esta condicdo comum as condi¢des especificas das ci€ncias, no caso da Educacdo, em sendo uma
ciéncia mestica (Charlot, 2006) s6 pode ser discutida a partir de principios destas ordens, posto
que dificilmente encontraremos um principio monovalente na educacdo; ja no caso do Direito,
pela escolha de uma interpretacdo zetética, a aproximagdo do Direito com as demais ciéncias far-
se-4 através de principios comuns.

De acordo com o desembargador do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, Luis
Antonio Rizzatto Nunes, os principios sdo “verdadeiras vigas mestras, alicerces sobre os quais se
constroi o sistema juridico” (NUNES, 2009:39), logo, principios ndo sdo apenas a base das
ciéncias como também permitem identificar o felos dos resultados ou das buscas destas ciéncias,
operando como vetor para os intérpretes da lei e dos fatos, desde as normas magnas e grandes
acontecimentos até 0s casos mais triviais.

Em verdade, diante da possibilidade de identificagc@o do telos, a ideia de base pode muito

bem ser substituida pela ideia de contexto complexo. Enquanto a base se limita a posicionar-se
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sob a ciéncia, o contexto complexo envolve a ciéncia de forma que atinge também, mas nao
apenas, o seu objeto (MORIN, 2003).

Desta forma, uma vez que determinada ciéncia interfere diretamente na sociedade, os
principios aos quais estd vinculada também sao incorporados pela sociedade. No caso do Direito,
que cuida especificamente das relagdes em sociedade, esta incorporagcdo e interferéncia € de
altissimo grau, pois estard presente desde as questdes individuais de menor importincia (compra
de uma caneta), até nas questdes coletivas de maior importancia (op¢ao de regime de Estado).

O professor da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande
do Sul, Juarez Freitas (2001), aponta a necessidade de o Juiz, independentemente de sua alocacao
no Poder Judicidrio, dever interpretar os casos a luz dos principios constitucionais, pois entende

como Reale que:

(...) principios gerais de direito sdo enunciagdes normativas de valor genérico, que
condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento juridico, quer para a sua
aplicacdo e integragdo, quer para a elaboracdo de novas normas. Cobrem, desse modo,
tanto o campo da pesquisa pura do Direito quanto o de sua atualizagdo pratica (REALE,
2001:286).

E importante considerar ainda o uso dos principios nas lacunas da lei. A interpretagio
baseada nos principios extrapola as limitacdes dogmdticas e impregna-se na sociedade, ja que, na
perspectiva da existéncia de um contexto complexo, os principios si0 como um vetor para o
desenvolvimento de outros e deles mesmos.

Ingo Wolfgang Sarlet, também professor na mesma instituicio de ensino que Juarez
Freitas, afirma que o principio axioldogico da Constituigdo Federal brasileira é o Principio da

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

(...) temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao 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 condicdes existenciais minimas para uma vida
sauddvel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsdvel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.
(SARLET, 2007:62)

Também entendemos desta forma, pois:
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(...) nenhum individuo é isolado. Ele nasce, cresce e vive no meio social. E ai, nesse
contexto, sua dignidade ganha (..) um acréscimo de dignidade. Ele nasce com
integridade fisica e psiquica, mas chega um momento de seu desenvolvimento em que
seu pensamento tem de ser respeitado, suas a¢des € seu comportamento — isto €, sua
liberdade -, sua imagem, sua intimidade, sua consciéncia — religiosa, cientifica, espiritual
— etc., tudo compde sua dignidade. (NUNES, 2009:51)

Embora a temdtica tenha se firmado no sistema juridico internacional apenas em 1948
com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, os primeiros registros do tema foram
encontrados em textos estoicos (SARLET, 2011).

De acordo com Olney Queiroz Assis, a tese fundamental do estoicismo € viver de acordo
com a natureza, que significa considerar que hd uma indispensabilidade do dominio da légica e
da sabedoria, duas ciéncias entendidas como virtudes. Uma vida virtuosa significa o acordo e a
harmonia entre a razao individual e a razdo universal, no sentido da ac¢do. (ASSIS, O. 2002: 263).

Em suas consideragcdes temos:

Crisipo (...) afirma que a tendéncia ou inclina¢do fundamental; isto €, o primeiro impulso
do ser vivo € o instinto de conservacgdo e sobrevivéncia. O primeiro bem que cada ser
vivo possui é a sua propria constituicio fisica e a consciéncia de que a possui. Nio
se pode admitir logicamente que a natureza torne o ser vivo estranho a si mesmo. Do
mesmo modo, nao se pode admitir que a natureza trate o ser vivo como se lhe fosse algo
estranho, que ndo fosse a sua criatura. A criatura que é parte do préprio criador, inserida
na ordem césmica, repele tudo que lhe € prejudicial, e acolhe tudo que lhe € qtil e afim
de modo imediato e espontidneo. A tendéncia natural a conservacdo leva o ser vivo a
procurar o que lhe € util, ou conveniente, e a evitar o que € nocivo, ou prejudicial.
(ASSIS, 0. 2002:265) (grifo nosso).

Nota-se que os estdicos primavam pela vida acima de qualquer coisa, mas ndo o simples
viver, mas sim, uma vida consciente, virtuosa, digna.

Na Idade Média a concepc¢do foi reforcada com a finalidade de justificar a criacdo do
homem como imagem e semelhanca de Deus (SARLET, 2007). Nesta perspectiva, o pensador
cristdo de maior repercussdao e que estudou com afinco, ampliando a temética foi Tomas de
Aquino (1973), que tem como conclusdo a impossibilidade de se encontrar uma defini¢ao para o
conceito, afirmando apenas que se trata de um termo absoluto e que pertence a esséncia, formada
pela matéria e pelo espirito.

Soma-se a estas consideracdes as de Nader:

(...) hd uma outra ordem, superior aquela e que € a expressdo do Direito justo. E a idéia
de Direito perfeito e por isso deve servir de modelo para o legislador. E o Direito ideal ,
mas ideal ndo no sentido utépico, mas um ideal alcancdvel. A divergé€ncia maior na
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conceituagdo do Direito Natural** estd centralizada na origem e fundamentacdo desse
Direito. Para o estoicismo helénico, localizava-se na natureza césmica. No pensamento
teolégico medieval. O direito Natural seria a expressdo da vontade divina. Para outros,
se fundamenta apenas na razdo. 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 vérios pensadores, como Giovanni Pico della
Mirandola e Marsilio Ficino, filésofos italianos do séc. XV; Immanuel Kant, filésofo prussiano
do séc. XVIII; Friedrich Hegel, filésofo alemdo do séc. XVIII/XIX; Jean-Paul Sartre, fil6sofo,
escritor e critico francés do séc. XX; e os contemporaneos Hannah Arendt e John Rawls.

Para a sustentacdo desta tese, o mais apropriado € o pensamento de Hannah Arendt, uma
vez que € aquele que representa as razdes histéricas da constitucionalizacdo do principio na
Alemanha, no Brasil e em outros paises (SILVA JUNIOR et al, 2008).

Dada a perseguicdo que sofreu na Alemanha nazista e a privagdo de seus direitos, Arendt
decidiu emigrar para os Estados Unidos, e dedicou-se a docéncia e ao estudo do totalitarismo de
acordo com as experiéncias nazista e stalinista (ARENDT, 1975).

Neste estudo a autora identificou que os padrdoes morais e as categorias politicas
tradicionais (soberania, estado, povo e territorio) se enfraquecem em Estados totalitdrios, dado
que, a estrutura burocritica de governo € baseada na dominag¢do e no terror, dando origem a
resultados incompativeis com a dignidade da pessoa humana, uma vez que sao criadas condi¢des
para considerar os seres humanos como seres supérfluos.

Nesta perspectiva, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana retne todos os direitos
fundamentais e garante, ndo apenas o direito de ter direitos, como também, a efetivacdo destes
direitos. Sendo composto por eles, traz para si também suas caracteristicas, que de acordo com
Moraes (2002) seriam: inalienabilidade (o direito — right - € intransferivel e inegocidvel);
imprescritibilidade (o ndo uso do direito ndo faz com que deixe de ser exigivel);
irrenunciabilidade (ndo ha possibilidade de dispor destes direitos); universalidade (os direitos

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

fundamentais ndo sdo absolutos, sdo relativos entre si).

14 . . . . . . ~ L . .

Também conhecido como jusnaturalismo, tem como projeto avaliar as op¢des humanas com o propdsito de agir de
modo razodvel , o que € alcancado através da fundamentagdo de determinados principios considerados bens humanos
evidentes em si mesmos (REALE, 2001).
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Importante fazer uma observa¢do quanto a caracteristica de limitabilidade dos direitos
fundamentais, que refere-se ao disposto nos artigos 4° e 5° da Declaragc@o dos Direitos do Homem

e do Cidadio® de 1789, a saber:

Art. 4.° A liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique o préximo: assim, o
exercicio dos direitos naturais de cada homem ndo tem por limites sendo aqueles que
asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites
apenas podem ser determinados pela lei.

Art. 5.° A lei ndo proibe sendo as ag¢des nocivas a sociedade. Tudo que ndo € vedado pela
lei ndo pode ser obstado e ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela ndo ordene.
(BRASIL, 2011).

Dentre os direitos fundamentais que compdem o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, estd o direito a educagdo, que se encontra no rol dos direitos de segunda geracdo,
oriundos do surgimento do Estado de Bem Estar Social (MORAES, 2002).

Da mesma forma que o Estado de Bem Estar Social surge no pds Segunda Guerra
Mundial para, de acordo com Draibe, “superar os absolutismos e as emergéncias das democracias
de massa” (DRAIBE, 1988:21), também surge a Organizacdo das Nagdes Unidas — ONU
objetivando facilitar a cooperagdo entre os paises do globo, objetivo este proclamado e afirmado
na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos no ano de 1948.

Na declaracdo ndo encontramos a expressdo “dignidade da pessoa humana”, mas ¢ o
documento que inaugura o principio e a sua amplitude nos textos legais; nela encontramos a
palavra “dignidade” relacionada a palavra “humana” cinco vezes com diferentes composi¢des. As

duas primeiras estdo no preambulo da carta:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inaliendveis é o fundamento da liberdade, da
justica e da paz no mundo, (...) Considerando que os povos das Nagdes 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 condi¢des de vida em uma liberdade
mais ampla (...). (BRASIL, 1948). (grifo nosso).

As demais, nos artigos do texto:

Artigo [

1% Inspirada na Revolucio Americana de 1776, bem como no Iluminismo, a Assembleia Nacional Constituinte da
Franca revoluciondria ratificou o texto em outubro de 1789, inaugurando a proclamacio das liberdades e dos direitos
fundamentais do Homem. Serviu de base para as constitui¢des francesas de 1848 e para a atual. Também foi a base
da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (COLLIARD, 1990).
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Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de
razdo e consciéncia e devem agir em relacio umas as outras com espirito de
fraternidade.

(..)

Artigo XXII

Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranga social e a realizacdo,
pelo esfor¢o nacional, pela cooperacdo internacional e de acordo com a organizagdo e
recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a
sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade.

Artigo XXIII

1.Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condicdes justas e
favoraveis de trabalho e a protecdo contra o desemprego.

2. Toda pessoa, sem qualquer distingdo, tem direito a igual remuneracdo por igual
trabalho.

3. Toda pessoa que trabalhe tem direito a uma remuneracao justa e satisfatoria, que lhe
assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade
humana, e a que se acrescentarfo, se necessdrio, outros meios de protecao social.

4. Toda pessoa tem direito a organizar sindicatos e neles ingressar para protecdo de seus
interesses. (BRASIL, 1948). (grifo nosso).

Nota-se que a dignidade humana € qualidade sine qua non para a vida do individuo em
sociedade, sendo que ela abraca todas as esferas de direitos humanos e fundamentais. Aqui
discutimos apenas a esfera educacional dos direitos que acompanham o principio, e ainda assim,
de forma limitada, dada a impossibilidade de se fazer um estudo amplo e complexo sobre o toda a
extensdo do direito a educacgdo e sua efetivagdo num trabalho de doutoramento.

A Declarac@o Universal dos Direitos Humanos refor¢a a concep¢ao de que a educacdo é
um dos conceitos que compdem o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, ndo apenas devido
ao fato de o texto considerar que os seres humanos sao iguais em dignidade e direitos (Artigo I,
DUDH/48) e que a cultura € indispensadvel a dignidade humana (Artigo XXII, DUDH/48), mas

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

Artigo XXVI

1. Toda pessoa tem direito a instru¢do. A instrucdo serd gratuita, pelo menos nos graus
elementares e fundamentais. A instru¢do elementar serd obrigatdria. A instrucao técnico-
profissional serd acessivel a todos, bem como a instru¢do superior, esta baseada no
mérito.

2. A instrucdo serd orientada no sentido do pleno desenvolvimento da personalidade
humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades
fundamentais. A instru¢do promoverd a compreensdo, a tolerancia e a amizade entre
todas as nacdes e grupos raciais ou religiosos, e coadjuvard as atividades das Nagdes
Unidas em prol da manutencao da paz.

3. Os pais tém prioridade de direito na escolha do género de instrucdo que serd
ministrada a seus filhos. (BRASIL,1948).
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Mais do que ser um conceito que compde a dignidade humana, € através da educacio que
o respeito pelos direitos e liberdades fundamentais serd fortalecido (Artigo XXVI, DUDH/48),
pois dard subsidios para a compreensdo e recuperacdo do espaco publico democritico pelos
cidaddos, permitindo o pleno exercicio da cidadania de cada ser humano, na construcdo e na
conquista da liberdade de ser, estar e permanecer (ARENDT, 1975).

No mais, visto nesta perspectiva, apenas tem a somar com o Principio do Melhor Interesse
da Crianga, diretamente relacionado com o direito a educagdo que, segundo Franzolin “¢ a janela
por onde penetram todos os elementos éticos e valiosos para a realizagdo do afeto” (
FRANZOLIN, 2010: 8258).

Desta forma, através da interpretacdo zetética da legislacdo nacional e internacional
podemos considerar que a dignidade da pessoa humana é a articulacdo dialética entre os
conceitos de educacgdo, trabalho e cidadania, vez que a fun¢do social da dogmadtica juridica
responsabiliza-se por vincular as decisdes dadas com esta interpretagdo ao conceito de justica
distributiva presente na Constituicio Federal, ndo sendo necessirio nos preocuparmos com a
perturbacdo social como resultado diante de possivel variacdo da aplicacdo desta interpretacao,
pois estaremos vinculados ao telos da norma e da decisdo, que, no caso, € também o felos do
Estado de Bem Estar Social.

Todavia é importante compreender que a interpretacdo do direito a educacdo na
perspectiva do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, que considera o processo educativo de
extrema importancia para o desenvolvimento humano, ndo justificard ignorar algumas finalidades
priticas da norma, ao contrdrio, justamente por entender as limitacdes da prépria norma,
limitagOes estas expostas pelo proprio constituinte, € que sO se torna possivel aceitar a efetivagao
do direito a educacao de forma plena, ou seja, que ndo esteja reduzida a uma vaga na sala de aula.

Por este motivo, apresentamos no capitulo a seguir, um resgate histérico-legal do direito a
educagdo nas constituicdes brasileiras, de forma a demonstrar sua evolugdo ao longo das cartas

direcionando nossa andlise acerca da atual tutela juridica do direito a educagdo no Brasil.
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2 RESGATE HISTORICO-LEGAL DO DIREITO A EDUCACAO NAS
CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Na lingua portuguesa a palavra ‘direito’ € 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 ndo
garante a existéncia ou efetivacdo do direito — right. Esta distincdo € bastante importante para
uma discussdo juridica, pois hd que se cuidar para jamais ler a law em uma perspectiva de right,
caso contrdrio abre-se a possibilidade de se ter uma perspectiva do direito restrita aos textos
legais, o que pode dar a falsa impressdo da efetivacao e consolidacdo do direito.

Conhecer o texto legal e relacionar law e right também sdo questdes de extrema
importancia na discussdo juridica, pois s6 assim serd possivel determinar uma politica publica
que nos leve diretamente de onde estamos — law — para onde queremos chegar — right.

Quando falamos em direito a educacao, estamos falando de um direito que traz beneficios
ndo apenas para seus titulares, mas também para a sociedade. O instituto do status civitatis
(VENOSA, 2005) que compde o status libertatis conferido ao homem de direitos, acaba tendo
uma dimensdo muito maior do que aquela referente ao individuo em particular a partir do
momento em que compreendemos que a efetivacio do seu direito €, ndo apenas o reforco deste
mesmo direito, mas sua emancipagdo enquanto fator social necessario ao desenvolvimento.

A articulacdo dialética que d4 a amplitude do Principio da Dignidade da Pessoa Humana
ndo interfere apenas na compreensao do principio, mas também na sua extensdo. Na busca pela
efetivacao do direito a educacdo sob a perspectiva do Principio da Dignidade da Pessoa Humana
ha um processo de retroalimentacdo entre direito objetivo e subjetivo a educagdo. Isto €, a busca
pela existéncia e efetivagdo do direito configurado no ordenamento juridico, enquanto sindbnimo
de norma (law) — direito objetivo, fortalece buscas individuais referentes a educacdo (right) —
direito subjetivo — que, por sua vez, fortalecem o direito objetivo e assim por diante.

O beneficio de um, na busca de direito subjetivo, €, em verdade, beneficio de todos, ndo
s6 na medida em que fortalece o direito objetivo a educagdo, mas na movimentagao que causa na

sociedade. Com relacdo a este assunto Duarte afirma:

Ora, ndo se pode esquecer que o direito publico subjetivo visa resguardar interesses
individuais quando os mesmos coincidem com o interesse publico. Isso significa que o
reconhecimento de que o individuo pode fazer funcionar a mdquina estatal em seu
interesse ndo se choca com o bem comum; ao contrdrio, faz parte dele. O
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reconhecimento de pretensdes aos individuos pela lei vem reforcar a protecdo de sua
liberdade e ndo transforma-los em direitos privados. (DUARTE, 2004:115)

Nesta perspectiva, ter direito a educacao ndo 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 ndo pode ser
simbolizado pelo nimero de cadeiras e carteiras existentes nas escolas publicas, Municipais ou
Estaduais, mas vivenciada, percebida, sentida.

Isto posto, neste capitulo percorremos o caminho que foi tragado para a Educacdo nas
Constitui¢Oes brasileiras para conhecermos a lei, de forma que, em seguida, sejamos capazes de
relacionar law e right e pensarmos as politicas publicas educacionais sempre na perspectiva do
right, afim de considerar, na efetivacdo, todas as questdes epistemoldgicas ja levantadas
anteriormente e diretamente relacionas com a law.

Estudar a lei ndo se resume a leitura exaustiva de seus artigos, € claro que hd leitura, mas,
tracando aqui uma analogia, é como se léssemos um daqueles livros-jogos bastante populares no
Brasil, nos anos 80, através da cole¢do “Escolha a sua Aventura”, onde, ao final de cada capitulo,
o leitor se via diante de uma escolha, para entdo decidir se ia para uma ou outra pagina para
continuar a leitura. E claro que todas as possibilidades de se ler o livro eram feitas, assim como
deve ser feito com a legislacdo.

Desta forma € possivel tratar a legislacdo dentro do ordenamento juridico, considerando
muitas das relacdes possiveis entre as leis.

No nosso caso, primeiro decidimos quais legislacdes comportariam o universo de nosso
estudo. Ao levantar todas as legislagdes federais sobre direito a educacdo decidimos por trabalhar
em dois grupos, um grupo formado pelas constituicdes brasileiras, e outro formado pelas
principais legislagdes federais em vigor.

Optar por trabalhar com todas as constituicdes brasileiras sob o recorte do direito a
educac¢do foi uma decisdo que considerou poder conhecer o processo de construgdo deste direito
ao longo dos textos legais e dar ao leitor uma ideia geral da evolucdo do direito nas cartas
constitucionais. E, restringirmos a discussdo do direito a educacdo na atualidade aos textos
federais em vigor, deu-se por termos identificado que, nos demais textos (das esferas e 6rgaos
estaduais e municipais) em nada se diferenciavam acerca da temadtica, tratava-se apenas de

repeti¢do 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 ‘educacdo’ estava mencionada. Apés a identificagdo dos
artigos, selecionamos aqueles que tratavam especificamente do direito a educacdo, eliminando os
demais.

Todos os artigos foram agrupados por semelhanga de contetido dando origem as seguintes
categorias: Diretrizes e Consideracdes Gerais do Direito a Educacgdo, que agrupa todos os artigos
que mencionam o direito a educagcdo de forma geral; Educacdo Infantil, vinculada apenas as
legislacdes em vigor; Ensino Fundamental®™®; Ensino Médio’ e Educagio Superior.

A organizagdo dos artigos nas categorias e por textos legais deu origem a dois quadros, o
primeiro deles - Quadro Normativo A - com base nas Constitui¢cOes de 1824, 1891, 1934, 1937,
1946 ¢ 1967 (Anexo 1) e o segundo - Quadro Normativo B - com base na Constitui¢do de 1988,
e nas principais leis complementares relativas a educacao basica apds sua promulgacdo, a saber:
ECA- 8.069/1990 e LDBEN - 9.394/1996 (Anexo 2).

Importante pontuar que nao colocamos as legislagdes complementares até a Constituicao
Federal de 1967 porque niao traziam especificamente o direito, mas as formas de efetivacao.

Embora nosso recorte trate das questdes direito a educacao referentes a universalidade e
qualidade do ensino em uma perspectiva geral, o fato de nio tratarmos explicitamente de temas
como a laicidade do ensino, a educacdo especial, a educacdo de jovens e adultos, a educagdo
indigena, e outras temadticas especificas da Educacdo, ndo significa que deixamos de contempla-
los, ao contrédrio, uma vez que o direito aqui discutido € geral, referente a qualquer individuo que
exija a sua configuracdo. A base de discussdo da efetivacdo do direito a educagdo € a mesma,
independentemente de estar vinculado ao portador de necessidades especiais ou ao silvicola.

A interpretacdo dos quadros ndo considera apenas os artigos selecionados, também levou
em conta os artigos diretamente relacionados a eles, momento em que exercemos uma leitura
dinamica da legislacdo considerando o ordenamento juridico. O resultado do estudo e

interpretacdo do Quadro Normativo A (Anexo 1) encontra-se a seguir.

' Estamos denominando de Ensino Fundamental os periodos que foram nomeados pelos textos legais de instrucdo
primadria e ensino primadrio.

'7 Estamos denominando de Ensino Médio os periodos que foram nomeados pelos textos legais de colégios, ensino
secunddrio e nivel médio.

'8 Entendemos que o documento promulgado em 1969, incorporando o Ato Institucional n.5 ao texto constitucional,
trata-se de Emenda Constitucional e ndo de nova constituicao.
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2.1 Direito a Educacao nas Constituicoes de 1824, 1891, 1934, 1937, 1946 e 1967.

A tematica “educacdo” € mencionada em todas as Constituicdes do Brasil, tanto na
imperial de 1824 como nas demais republicanas, mas é importante salientar que a persisténcia do
tema nas Cartas Magnas pode dar a impressio da veracidade da presuncdo de sua
constitucionalidade, em outras palavras, o fato de ser algo presente nos textos legais ao longo de
150 anos, ndo significa que foi ou é um direito plenamente efetivado ou até mesmo,

universalizado.

2.1.1 Diretrizes e Consideracoes Gerais do Direito a Educacao

No Quadro Normativo A (Anexo 1), podemos notar que nao hd qualquer artigo especifico
referente as diretrizes e consideracoes acerca do direito a educagao na Constitui¢do de 1824, mas
ainda que ndo existam, sdo mencionadas duas expressdes importantes, a saber: “cidaddos
brasileiros" e "todos”. Todavia é preciso uma andlise sobre estas expressdes, posto que a
concepg¢do extensiva € muito recente e, em certo sentido, mencionar “todos” de ontem, ndo se
refere aos todos de hoje.

Na Carta do Império eram considerados cidadaos: os nascidos no Brasil, ainda que de pais
estrangeiros e que ndo estivessem a servigo de sua nacdo, quer fossem libertos ou ingénuos (art.
6°, 1 CF/1824); os filhos de pai brasileiro e ilegitimos de mae brasileira, nascidos em pais
estrangeiro, que viessem estabelecer domicilio (art. 6°, II CF/1824); e os filhos de pai brasileiro
que estivesse em pais estrangeiro a servico do Império sem que viessem estabelecer domicilio
(art. 6°, III CF/1824); todos os nascidos em Portugal que, a época da proclamacdo da
Independéncia das Provincias, aqui aderiram expressa ou tacitamente pela continuacdo de sua
residéncia (art. 6°, IV CF/1824); e os estrangeiros naturalizados (art. 6°, V CF/1824). Mesmo
reconhecendo libertos e ingénuos como cidadaos, fato é que, de acordo com as castas, o exercicio
de cidadania restringia-se aqueles com poder aquisitivo (ROMANELLI, 1984).

Ap6s a Proclamacgdo da Republica foi promulgada a Constitui¢do de 1891, com um texto
que ndo apresentava qualquer adicdo ao anterior no que tange ao direito a educacdo, muito pelo

contrério, sequer havia a afirmacdo da gratuidade do ensino primdrio. Tal possibilidade poderia
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vir a ser inscrita nas Constituicdes Estaduais, o que se deu devido a determinag@o constitucional
da laicidade nos estabelecimentos oficiais de qualquer nivel, inclusive daqueles sob
responsabilidade dos estados e municipios. (art. 72, par. 6°, CF/1891).

Nesta Carta a restricdo do exercicio da cidadania aumentou, ji que os direitos, além de
estarem vinculados ao poder aquisitivo, também se vinculavam ao grau de escolaridade, uma vez
que analfabetos ndo sdo alistdveis, e os ndo alistdveis sdo inelegiveis e ndo eleitores (art. 70
CF/1891), com o agravante de nao haver garantia constitucional de ensino primério.

Foi a partir da Constitui¢do de 1934 que as consideracdes e diretrizes gerais especificas ao
direito a educagdo tiveram mencao, trazendo, pela primeira vez, a preocupacdo com o sistema
educacional, j4 que colocava ser competéncia privativa da Unido tragar as diretrizes da educacio
nacional (art. 5°, XVI CF/1934), garantindo lugar especifico ao tema no Titulo V “Da Familia, da
Educacio e da Cultura”, Capitulo II “Da Educagao e da Cultura” (FERREIRA, 2008).

A educacao foi introduzida como um “direito de todos” (art. 149, CF/1934), substituindo
a expressdo "cidaddos brasileiros" do texto anterior. Todavia ha um comprometimento do
principio uma vez que o entendimento sobre “todos” fica restrito quando o texto constitucional
imputa primeiramente a familia e depois ao Estado a tarefa de proporcionar educacio.

Desta forma, se o individuo ndo pertencesse a uma familia que tivesse condi¢des de
educd-lo - e isso ndo significava apenas ter pais letrados - ele ndo teria acesso a educagdo. Ao
mencionar “ndo acesso”, nos referimos, portanto, a maioria da populacdo que, na época, era
formada por: escravos recém libertos, ou seus filhos, os quais ndo obtiveram qualquer garantia ou
suporte que acompanhasse sua libertacdo; e também, os membros de familias rurais, ja que
grande parte dos imigrantes eram alocados na colheita e plantagdo (CARVALHO, 2002).

Além disso, a educacdo proporcionada deveria possibilitar “eficientes fatores da vida
moral e econdmica da nagdo” (art. 149, CF/1934), objetivo condizente com a compreensao
restrita sobre quem compunha a coletividade destes “todos”. Podemos entrever que o rango da
compreensdo de cidadania atrelada ao poder aquisitivo, fortemente presente na primeira
constitui¢do, permanece nesta Carta.

Mesmo com uma compreensdo de cidadania restrita, a Carta de 1934 também foi a
primeira a abarcar os Ensinos Fundamental e Médio e a Educagdo Superior - com exce¢ao da
Educacdo Infantil, que veio com a LDBEN e as Emendas Constitucionais EC n.14/1996,

n.20/1998 e n.53/2006, mas, naquela época, ndo houve tempo de efetivi-los, pois quase quatro
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anos mais tarde, em 1937, foi substituido por um novo texto, fruto de um golpe de Estado que
deu ensejo ao periodo histérico de nosso pais chamado de Estado Novo.

A Constituicdo de 1937 perdeu o adjetivo patrio “Republica”®

no titulo e passou a
chamar-se Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil, ocupando um espaco de menor énfase no
primeiro artigo da Carta. Quanto a cidadania, embora houvesse parte dedicada aos Direitos e
Garantias Individuais pontuando liberdades, estava diante de um regime autoritério civil.

Os deveres da Unido para com os temas relacionados a educag¢do estavam, naquele
momento, vinculados ao Titulo sobre a Organizacdo Nacional e ndo mais no Titulo que diz
respeito a Educacgdo especificamente como no texto de 1934. Manteve-se a preocupacdo com a
uniformidade do sistema de ensino (arts. 15, IX e 16, XXIV CF/1937).

Nota-se o Estado ausente quanto a sua obrigacdo no oferecimento da educagdo (art.
128/CF 1937), pois ao pontuar que € dever do Estado contribuir, dentre outras coisas, com 0
ensino, significa dizer “ter parte numa despesa”, “concorrer para a realizagdo 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
situacdo de obrigacao estatal estd em congruéncia com uma a¢do subsididria do Estado acerca do
direito a educacao.

O artigo 129 reforca a atuacdo supletiva do Estado junto a rede particular, pois € ela que
vem primeiro para suprir as necessidades educacionais, o Estado entra em segundo plano naquilo
que ela for insuficiente. E tdo iluséria a ideia do sistema piiblico gratuito que, mesmo quando o
ensino fosse oferecido pelo Estado, haveria a possibilidade de se cobrar por ele caso nao fosse
comprovada a “escassez de recurso” por parte do alunado (art. 130 CF/1937).

A familia ainda era ator principal quando se tratava de educagdo, agora muito mais
aparente do que antes. Na nova redacdo, o direito a educagado €, em verdade, um dever camuflado
de direito: “Art. 125 - A educacdo integral da prole € o primeiro dever e o direito natural dos
pais.” Ainda que na continuac¢do do artigo haja a indicacdo de que o Estado ndo ird eximir-se,
atuando seja de forma principal ou subsididria, dois pontos ficam bem claros com relagdo a este
subsidio. Em primeiro lugar podemos apontar que, indiscutivelmente, a familia é a primeira

responsavel pela educacdo da prole, em se eximindo, serd tido como falta grave (art. 127

' A Repiiblica — ou res (latim) publica, coisa publica — ¢ uma forma de governo em que o povo governa para a
utilidade publica (ARISTOTELES, 1965).
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CF/1937). Em um segundo momento, o dever de educar da familia é que permite a existéncia do
direito a educacdo, e a efetivagdo deste direito depende de certas condi¢des, dentre elas,
financeiras. Entdo, da mesma forma que o dever de educar da familia aparece com mais for¢a na
Constituicao de 1937, a relacdo 'poder aquisitivo X possibilidade de educar’, também. “Aos pais
miserdveis assiste o direito de invocar o auxilio e protecdo do Estado para a subsisténcia e
educagdo da sua prole.” (art. 127 CF/1937). Ora, se a educagdo fosse de fato um direito, nao
criaria o direito de requerer este direito. Fica nitida a transformagdo do direito num dever, restrito
aos que podem faze-lo.

Além disso, o resquicio de prioridade da atuacdo do sistema publico ameniza-se por
completo ao apoiar-se como supridor das defici€ncias e lacunas deixadas pela rede particular (art.
125, CF/37). Na Constitui¢do anterior ndo havia a énfase que encontramos na de 1937, mas tdo
somente o apontamento de a educacao ser dever da familia e do Estado (art. 149 CF/1934).

E claro que educagio ndo era prioridade do Estado nesta ocasido, a ndo ser que, aqueles
que deveriam oferecé-la (familia e rede particular) acabassem cultivando valores que ndo eram
interessantes para a manutencdo 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 ameacado.

A queda do Estado Novo foi apresentada de forma bastante expressiva no texto da
Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil de 1946, pois, mesmo que o titulo ndo tivesse ainda
reincorporado o adjetivo “Republica”, o artigo primeiro desta Constitui¢cao nao define apenas que
se trata de uma repiiblica, mas de um regime representativo formado por esta e pela federacio®.
Pontua, ainda, que todo poder emana do povo e em seu nome serd exercido, ou seja, da a base
legal para a efetivacdo do Estado de Direito. Avango significativo no que diz respeito ao resgate
de conceitos e direitos que compdem a dignidade da pessoa humana.

Na Carta de 1946 o enfoque que foi dado a tematica “educagdo” ¢ bem diferente do que
aquele que havia em 1937. Assim como o texto de 1934, de forma simples a de 1946 indicou que
cabia a Unido legislar sobre as bases e diretrizes da educacdo nacional (art. 5°, XV, ‘d’,

CF/1946), reforcando a necessidade de unificar o sistema de ensino.

0O federalismo é um modelo de Estado cuja composicdo se dd por varias unidades territoriais autbnomas, dotadas
de governos préprios, tendo seus limites e competéncias descritos nas constituicdes (DALLARI, 1995)
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A énfase que antes restava sobre a familia no dever de educar, agora se apresenta de
forma muito mais branda. No capitulo destinado a familia nada foi colocado sobre o seu “dever
de educar”; ele trata de questdes sobre o instituto do casamento, e quando aborda algum tema que
faca vinculo entre familia e educacgdo, a expressdo que se tem neste momento € lar, referindo-se
ao ambiente em que se deve educar e nao as pessoas que t€tm o dever de educar. Podemos
considerar que ha a compreensao de dois ambitos que formam a educacdo: ambito familiar, onde
se trabalham os valores e as crengas; e o ambito escolar, onde se trabalham os saberes da
humanidade. O papel que se atribui a familia é muito diferente daquele que se tinha antes, ¢ um
papel que, em verdade, Constituicio alguma precisaria pontuar, pois é o natural. E natural que o
ambiente familiar coloque para os seus individuos as suas expressdes particulares enquanto
nucleo, grupo familiar (OLIVEIRA).

Oliveira trata da relacdo Estado x Familia no que tange a efetivacdo do direito a educacao,
e demonstra que o texto vencedor sofreu contestagcdes de componentes da subcomissdo que
haviam proposto em lugar de “A educagdo ¢ direito de todos e serd dada no lar e na escola...” a
seguinte redacdo “A educacdo ¢ dever e direito natural dos pais, competindo supletivamente e
subsidiariamente aos poderes publicos”. (OLIVEIRA, 1996)

O direito a educacdo ndo estd mais vinculado a um dever do particular, mas sim do
publico. A iniciativa particular € livre, mas ndo € responsavel, nem de maneira principal, nem
coadjuvante, ela apenas € permitida, pois a obrigatoriedade do oferecimento € do sistema publico
(art. 167 CEF/1946), em primeiro lugar por parte dos Estados e do Distrito Federal e, de forma
subsididria, pela Unido (art. 170 CF/1946).

Ainda que na Constitui¢do de 1946 o tema “educacdo” tenha comegado a ganhar espago
proprio no corpo do texto, demonstrando a preocupacgdo de separéd-la e dando-lhe destaque, divide
espago ndo apenas com o tema “cultura”, mas também e novamente, com o tema “familia”.

O sistema publico de ensino foi galgando espago no texto constitucional como um dever
explicitamente do Estado e um direito de todos que, no texto de 1967, sdo todos que compdem o
povo da nacdo Brasil, j4 que ndo ha distingdo de qualquer natureza (art. 153, § 1° CF/67) no
regime autoritario militar.

Nesta nova redagdo, o sistema publico 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 publicos dessem amparo técnico e financeiro, na modalidade
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bolsas de estudo, a iniciativa particular (art. 176, § 2° CF/1967). Importante considerar que
muitos dos avangos educacionais conquistados, permaneceram nesta constitui¢do, segundo

Féavero (1996), no texto de 1967 a intencdo acerca do tema ‘educagdo’ era assegurar o minimo.

2.1.2 Ensino Fundamental

Mencionar o surgimento do direito a educagdo e de sua evolugdo implica citar o
surgimento da escola publica, consequentemente em abordar as especificidades do direito
vinculadas a primeira fase do Ensino Fundamental, chamado de Instru¢do Primdria no texto de
1824 e de Ensino Primério nos demais textos até tornar-se parte do Ensino Fundamental com a
LDBEN.

No primeiro texto constitucional consta a indica¢do de que a instrucdo primdria deve ser
gratuita aos cidadados (art. 179, XXXII, CF/1824), o que nos traz o embrido da escola publica
vinculada a categoria 'gratuidade', mas seguida por uma auséncia no texto Constitucional de

1891, mesmo passados sessenta e sete anos, nada versou sobre o assunto. Chizzotti ressalta que:

A gratuidade universal a educagfo primdria, genericamente proclamada e candidamente
outorgada na Constituicdo, ndo derivou de interesses articulados e reclamos sociais
organizados, inserindo-se no texto como um reconhecimento formal de um direito
subjetivo dos cidadaos que uma obrigacdo efetiva do Estado. (CHIZZOTI, 1996:53)

A respeito do assunto, Horta complementa:

Nao obstante a existéncia de defensores da gratuidade, e mesmo da obrigatoriedade da
instrugdo publica, na Constituicdo de 1891, elas ndo foram estabelecidas, sendo que o
sistema de ensino primdrio ficou sob a responsabilidade dos Estados e nesse sentido, tais
questdes ficaram sob a jurisdicdo desses entes federados. Desse modo, o tratamento
dispensado a educacdo, de uma maneira geral, foi limitado. Quanto aos Estados, somente
Sao Paulo, Santa Catarina, Mato Grosso e Minas Gerais apontaram nas suas
constitui¢des estaduais a obrigatoriedade do ensino primario (HORTA, 1998, p. 15-16).

Na Constitui¢do de 1891 nao ha qualquer mengao sobre o Ensino Fundamental, é na Carta
de 1934 que a presenca deste nivel de ensino solidifica-se, fazendo-se presente no texto
constitucional e permanecendo nos proximos. A preocupacdo com o ensino fundamental

considera inclusive o que diz respeito aos adultos (art. 150, pardgrafo tnico, ‘a’ CF/1934).
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Todavia o direito estava restrito, uma vez que no mesmo artigo e pardgrafo, porém na
alinea ‘e’, hd menc¢do a delimitacdo da matricula ndo apenas devido a capacidade didatica do
estabelecimento de ensino, mas também por meio da selecio com provas de inteligéncia e
aproveitamento especificos para os cursos. Soma-se a isto o incentivo constitucional de incumbir
aos entes estimular a educagao eugénica21 (art. 138, b, CF/1934).

Vé-se, também, a consolidacdo do sistema publico de ensino, embriondrio no primeiro
texto constitucional de 1824, com a gratuidade do ensino primdrio, mas que a Carta de 34 ja
indica a tendéncia de estender-se aos proximos niveis, presente nas alineas ‘a’ e ‘b’ do paragrafo
tnico do artigo 150 da Constituicao de 1934.

A constituicdo de 1937 traz um fato curioso, aparece pela primeira vez - e Unica - a
autorizacdo para cobranga de um valor pelo uso do sistema publico de ensino (art. 130, CF/1937),
excluida aqueles que alegarem escassez de recursos; fato que Rocha (1996) entende ser parte da
proposta de real efetivacdo do direito a educacdo, uma vez que compde os meios garantidores do
direito publico.

Ea primeira vez, também, que é mencionada a educacdo fisica, os trabalhos manuais e o
ensino civico como quesitos obrigatdrios em todos os niveis de ensino, com exce¢do da Educacao
Superior (art. 131, CF/1937).

Apenas em 1946 reaparece a unido das categorias 'obrigatoriedade’ e 'gratuidade' (art. 168,

I e II CF/1946):

A promulgacdo da Constituicio Federal de 1946 proporcionou um novo
alento a educagfo, posto que na sua esséncia, ndo se diferencia da
Constituicdo de 1934, repondo e assimilando os avangos por ela introduzidos,
inclusive no que diz respeito a adocdo do principio do ensino primario
obrigatdrio (art. 168, I). (CURY & FERREIRA, 2010:10)

Outro ponto importante a ser ressaltado é que as empresas, sejam elas industriais,
agricolas ou comerciais, tendo mais de cem empregados, deveriam oferecer ensino primério
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 inversdao de valores colocando em primeiro plano o desenvolvimento

! Educagdo eugénica é aquela que privilegia questdes genéticas, ja que a eugenia ¢ a ciéncia que estuda a melhoria
da espécie humana com base na engenharia genética. Hoje esta pratica € considerada inconstitucional, dado o
direcionamento do Principio da Dignidade da Pessoa Humana que ndo admite qualquer tipo de preconceito de
qualquer ordem. (BRASIL, 2007).
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humano e em segundo, o desenvolvimento econdmico. Em verdade, quando se oferece subsidios
para o crescimento intelectual e técnico de um funciondrio, haverd um reflexo em sua
produtividade; preocupar-se com o desenvolvimento humano €, em contrapartida, preocupar-se
com o desenvolvimento econdmico também, pois ele faz parte daquilo que completa o homem, ja
que educagdo e trabalho sao conceitos que se relacionam (ASSIS, A., 2004).

Além de forcar a responsabilidade social, procura-se amenizar o impacto de mais-valia
(MARX, 1988) na relacdo empregado - empregador, pois se o empregado recebe parte irrisoria
daquilo que produz e o restante fica para o empregador, o investimento que este faz num ntcleo
formativo forga-o a utilizar parte de seu lucro em favor de seu empregado (ASSIS, A., 2004). E
uma forma de receber aquilo que antes ndo havia recebido, podendo gozar disto ndo apenas o
empregado, mas também sua prole. Neste mesmo viés, também estdo obrigadas as empresas a
ministrar cursos de aprendizagem aos seus empregados menores (art. 168, IV, CF/1946).

Tal medida n3o deveria, absolutamente, escusar o Estado de oferecer a quantidade de
vagas necessdrias para atender a populacio, caso contrario, por um lado o trabalhador amenizaria
o impacto da mais valia na sua forca de trabalho, mas por outro, sobrecarregaria a contribuicdo
compulsdria através de impostos e/ou taxas, pois ndo utilizaria dos servi¢os educacionais devidos
pelo Estado e, de certa forma, pagos pelo cidadao.

Por fim, a Constituicdo de 1967 manteve as caracteristicas de gratuidade e obrigatoriedade
limitada (art. 176, § 3°, Il CF/1967), ja que se concentra dos sete aos quatorze anos. Ainda que
permaneca uma indicacdo da obrigacdo social das empresas com relagdo a educacdo de seus
funciondrios e filhos, de acordo com o texto anterior, hd agora, uma flexibilizacdo, pois ao invés

do efetivo oferecimento, pode-se substitui-lo pelo saldrio-educagio® (art. 178, CF/1967).

2.1.3 Ensino Médio

?2 Contribuic¢do patronal criada com a finalidade de suplementar os recursos publicos destinados 2 manutengdo e ao
desenvolvimento do ensino, se constituindo numa fonte adicional ao ensino fundamental piblico. O objetivo quando
da sua criagdo era o de eliminar o analfabetismo no pais.Tem sua origem na Constituicdo de 1946, quando €
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: tnica).
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Embora identificado nos textos constitucionais como outro nivel de ensino, diferente da
Educacdo Primdria e do Ensino Superior, ndo encontramos um artigo especifico sobre o Ensino
Meédio até a Carta de 1988.

Na primeira Constituicdo o Ensino Médio encontra-se junto com a Educacdo Superior,
que, através da disponibilizacdo de tal, seria visto como uma das formas de garantia dos Direitos
Civis (Art. 179, XXXIIIL, CF/1824).

No texto de 1891, O Ensino Médio ainda estava junto com a Educacdo Superior, sendo
delegado ao Congresso, de forma nao privativa (art. 35, 3° CF/1891) a criacdo destas institui¢des,
solicitando maior atencao ao Distrito Federal (art. 35, 4° CF/1891), que a época era o estado do
Rio de Janeiro. A incumbéncia privativa de animar, criar € prover nao tolhia a acdo dos governos
locais, um embrido para o que hoje chamamos de "competéncia 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 atengdo especial que se
dava para o Distrito Federal, no qual era preciso manter o Ensino Médio e a Educagdo Superior
(art. 35, 3° e 4° CF/1891 e art. 150, ‘d’, CF/1934). Ainda com relagdo ao texto de 1934, fica a
indicacdo da tendéncia a gratuidade do ensino educativo ulterior ao primdrio.

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,
educacdo fisica e civil.

Na Constituicao de 1946 a unica referéncia que foi feita ao Ensino Médio estd junto ao
Ensino Fundamental no artigo 168, inciso II, indicando que a gratuidade do nivel s6 se configura
quando for comprovada a falta ou a insuficiéncia de recursos.

O nivel de ensino ganhou estofo, mesmo sem um artigo especifico, na Carta de 1967, pois
reforca que o Poder Publico deverd ministrar os diferentes graus de ensino (art. 176, § 1°
CF/1967). Neste texto o Ensino Médio voltou a ser mencionado junto a Educacdo Superior. O
texto trata, ainda, de forma bastante incomum, a gratuidade do ensino, pois embora designe a
gratuidade ao Ensino Médio e a Educacdo Superior para os que demonstrarem aproveitamento e
falta de recursos (art. 176, § 3°, Il e IV CF/67), propde substituir o regime de gratuidade com a
concessao de bolsas (art. 176, § 3°, IV CF/67).
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2.1.4 Educacao Superior

Da mesma forma que a inviolabilidade de direitos civis e politicos que tinham como base
na Constituicdo de 1824 a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, era garantida pela
instrugdo primdria gratuita a todos os cidaddos, também haveria de se garantir — ndo
necessariamente de forma gratuita — as universidades. Ideia que permaneceu na Carta de 1891
através do artigo 35 incumbindo o Congresso, de forma ndo privativa, a criagdo de instituicdes de
Ensino Superior.

Na Constituicdo de 1934 o dispositivo legal referente a Educag¢do Superior delega
exclusivamente a Unido seu oferecimento, especialmente no Distrito Federal, de forma que a
gratuita aos niveis ulteriores ao primadrio seria paulatina.

Nenhuma referéncia foi feita a8 Educacdo Superior na Carta de 1937, mas em 1946 aparece
seu embrido da forma como o concebemos hoje, ao colocar a pesquisa junto ao ensino (art. 174,
pardgrafo unico, CF/1946); questdo que serd retomada na Constituigdo de 1967, artigo 179,
paragrafo unico delegando ao Poder Publico o incentivo a pesquisa € ao ensino cientifico e
tecnoldgico.

Também na Constituicdo de 1967 ocorreu a delegacdo da fungdo de oferecimento da
educacdo nos diferentes niveis pelo Poder Publico, no caso da Educagdo Superior, a gratuidade é
tratada da mesma forma que no Ensino Médio, quando da comprovacdo de falta ou insuficiéncia
de recursos somada ao efetivo aproveitamento, e a substituicdo gradativa destes casos de

gratuidade por bolsas de estudo.

2.2 Educacio na atual Tutela Juridica 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 iniciacdo do conturbado processo de transi¢do a democracia e de
manuten¢do e consolidagdo das suas institui¢des (AGUILAR, 2000:107).

Tal processo resultou em dispositivos legais complexos e importantes para a efetivagdao do

direito a educagdo em nossa sociedade, a saber: Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil
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de 1988, Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90) e a Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdao Nacional (Lei 9.394/96). Legislacdes que utilizaremos como base nas préximas

paginas para discutir a Educacao na atual tutela juridica do Estado Brasileiro.

2.2.1 Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988

A andlise feita sobre a Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 teve como
parametro o Quadro Normativo B (Anexo 2), fruto do estudo mencionado com a Constituicao e
as legislacOes complementares.

O texto constitucional de 1988 € tratado na andlise de acordo com todas as modificacdes
de dispositivos legais obtidos através das Emendas Constitucionais, inclusive e principalmente as
Emendas Constitucionais n.° 14/96 — responsdvel pela instituicio do Fundo de Manutencdo e
Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorizagdo do Magistério - FUNDEF? — n.°
53/06 — responsdvel pela instituicio do Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da Educacdo
Bisica e de Valorizacio dos Profissionais da Educacio — FUNDEB** — e n. 59/09 - responsavel
pela abrangéncia da educacgdo bésica obrigatdria.

J& no primeiro artigo da Carta Magna encontramos mengao ao Principio da Dignidade da
Pessoa Humana (art. 1°, III CF/1988) como um dos principios fundamentais.

No artigo 6° estdo listados os direitos sociais, e um deles é a educacdo. Neste texto o
direito a educacgdo é entendido na perspectiva da dignidade da pessoa humana, pois ndo € tratado
apenas como uma necessidade isolada, mas como uma forma de crescimento e evolucdo
coletivas, ja que divide espaco com tantos outros como o trabalho, a saude, a assisténcia, etc.

Acerca deste assunto Oliveira pontua:

[...] a Carta Constitucional de 1988 representa um salto de qualidade relativamente a
legislagdo anterior, deslocando o debate da efetivagdo deste direito, da esfera juridica
para a esfera da luta social, isto porque, através da maior precisdo da redagdo e

BA Constituicdo Federal, em seu artigo 212, determina que os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem
aplicar nunca menos do que vinte e cinco por cento da receita resultante de impostos na manutencdo e
desenvolvimento do ensino; com a instituicilo 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
universalizacdo e gratuidade deste nivel de ensino, previsto na Constitui¢do na antiga redacdo do inciso I do artigo
208, modificado em esséncia pela Emenda Constitucional n° 59 de 2009.

2% Coma universaliza¢do do Ensino Fundamental em 2007 (OLIVEIRA, 1999) a ideia do FUNDEEF estendeu-se para
toda a Educag@do Bésica originando o FUNDEB.
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detalhamento de tal declaracdo, suprimiram-se os obstidculos legais formais a
universaliza¢do do ensino fundamental para todos e em todas as idades, introduzindo-se,
explicitamente, até mesmo, os instrumentos juridicos para a sua efetivacdo. (OLIVEIRA,
1999:3)

E privativa da Unido a tarefa de legislar sobre as diretrizes e bases da educagio nacional
(art. 22, XXIV CF/1988), e obrigacdo dos entes federados proporcionar acesso a educagdo (art.
23, V, CF/1988).

A consolida¢do do ensino publico mostra-se, aqui, mais efetiva do em qualquer outro
texto constitucional que tenhamos apresentado, a comecgar pela forma como se posiciona com
relacdo a iniciativa particular de ensino.

A educagdo ganhou espaco proprio com a sessdo especifica: Capitulo III, Se¢do I. Ainda
que continue a dividir espaco com outros temas, temos que convir que as afinidades tematicas sao
muito maiores do que antes, tal como foi visto, era mencionada ao lado do tema “familia” em
alguns textos constitucionais. O capitulo III tem um propdsito bem definido, ha a indicacdo de
questdes sobre as dimensodes fisicas (desporto), artisticas (cultura) e intelectuais (educacio) do
cidaddo brasileiro.

No que tange a educacgdo especificamente, assim como nos demais textos constitucionais,
pontua-se que € um direito; direito de todos (art. 205, CF/1988) e hoje diferente com o que
ocorreu nas primeiras constitui¢des (1824 e 1891), a compreensdo que se tem acerca de “todos” é
uma compreensao 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 mudanga no que tange aos
responsaveis por este direito. Se no texto de 1967 a educacdo era dever do Estado,
exclusivamente, devendo ocorrer na escola e no lar, isto €, indicando os ambientes de efetivacao
do processo educativo, no novo texto, a familia volta a ser coadjuvante juntamente com um
terceiro: a sociedade (art. 205 CF/1988).

E certo que as responsabilidades sdo, em sua maioria, do Estado, pouco fica a cargo da
familia, diferentemente do que pontuamos ocorrer na Constituicdo de 1937, onde havia uma
inversdo entre direito e dever. Indicar os ambientes onde ocorre o processo era muito mais
coerente com a imposicio do dever do Estado, do que trazer a familia ao nicleo de
responsabilidade sobre este dever, podendo significar j& ndo haver mais distin¢do entre a

educagdo familiar e a educagdo escolar. Por outro lado, chamar a sociedade como colaboradora
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do incentivo e da promogao deste direito, € dar a todos o direito de reclamar a auséncia do Estado
na efetivagao dele. Pode-se considerar que é reforcar o poder que emana do povo (art. 1°, CF/88).

Quando comentamos no primeiro capitulo sobre o direito a educacdo ser algo benéfico
ndo apenas para aquele que o reclama, mas também para os demais componentes da sociedade,
culminando no processo de retroalimentacdo que envolve a reclamacdo dos direitos objetivo e
subjetivo, estdvamos falando justamente da importancia e necessidade da participagcdo de outros
na busca por este direito, o que € legitimado pelo préprio texto constitucional de 1988.

O artigo 206 traz alguns principios a serem seguidos pelo ensino para o alcance deste
objetivo, a saber: igualdade de condicdes para acesso e permanéncia na escola (art. 206, I,
CF/1988); liberdade no processo de ensino - aprendizagem e na divulgacdo daquilo que dele
originar (art. 206, II CF/1988); pluralismo de ideias e concep¢des pedagdgicas (art. 206, III,
CF/1988); coexisténcias de institui¢des publicas e privadas (art. 206, III, CF/1988); gratuidade
(art. 206, IV, CF/1988); valorizagdo dos profissionais da educacao (art. 206, V CEF/1988); gestao
democratica do ensino publico (art. 206,VI, CF/1988); garantia de padrdo de qualidade (art.
206,VII, CF/1988)

Observa-se que no texto de 1988 a gratuidade € principio da educagdo e dever do Estado
juntamente com a obrigatoriedade (art. 208, I CF/1988), diferente do que ocorria nas
Constitui¢Oes anteriores.

Podemos entender que esta modificacdo ocorreu porque o constituinte percebeu que para
obrigar a realizacdo de algo € preciso oferecer condi¢des para que o ndo cumprimento desta
obrigacdo reste, exclusivamente, em uma falha daquele que deve cumprir, ou seja: um direito
sempre constitui um dever; logo, o principio a ser seguido para a cobranca da obrigatoriedade € o
oferecimento, em igualdade, de condi¢des de acesso e permanéncia na escola. Se o Estado
oferece as condicodes para o devido cumprimento da obrigacdo, ele pode cobrar a efetivagio desta
obrigacdo, caso contrario, ndo. Forca-se o Estado a, de fato, oferecé-lo. Nao ha como o Estado
fugir do seu dever de oferta.

Notamos, também, que a 'gratuidade’ e a 'obrigatoriedade' do ensino ndo eram questdes
que abarcavam todos os niveis, muito pelo contrédrio; na EC n.° 14/96 contemplava-se apenas o
Ensino Fundamental, com a EC n.° 59/09 a educagdo tornou-se obrigatéria e gratuita dos 4 aos 17

anos, mas nao necessariamente da pré-escola ao Ensino Médio. Vejamos o quadro a seguir:



53

1988 1988 1988 1988 EC n.°

1824 1891 1934 1937 1946 1967 (texto  ECn.° ECn”° 50/09
original)  14/96 53/06

0/G 0/G 0/G O0/G O0/G O0/G O0/G S/i
oS
G TG FGR 0O/G O/G 0/G 0/G aosl7
anos
TG FGR FRAG POG PUG  PUG PUG
TG FGR FRAG

Quadro 2: Obrigatoriedade e Gratuidade do Ensino nas Constituicdes Federais e Niveis de Ensino.

Legenda: O = Obrigatério/ G = Gratuito/ TG = Tendéncia a Gratuidade / FRG = Falta de Recursos levam a Gratuidade / FRAG = Falta de Recursos + Aproveitamento
levam a Gratuidade / PUG = Progressiva Universaliza¢do Gratuita / PO = Progressiva Obrigatoriedade.
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De acordo com o quadro 4, as caracteristicas ‘obrigatoriedade’ e ‘gratuidade’ aparecem
juntas pela primeira vez no texto de 1934, o que nos leva a rever a constante afirmagdo na
literatura sobre direito a educacdo, que o ensino obrigatério €, consequentemente, gratuito
(SOUZA & SILVA, 1997; CURY, 2008; DRAGONE, 2010). Através do quadro podemos
identificar que a relacdo obrigatoriedade e gratuidade ndo € linear, caso contrdrio ndo seria
necessario determinar quando o nivel de ensino € um e/ou outro.

Horta (1998) relaciona a caracteristica de ‘obrigatoriedade’ ao direito a educagdo, e nossa
forma de entender esta relacdo € 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 obrigatéria e gratuita. E certo que a caracteristica de gratuidade
surgiu antes da de obrigatoriedade ao longo do texto constitucional no que diz respeito a Segunda
Fase do Ensino Fundamental, ao Ensino Médio e a Educac¢do Superior; também € certo que a
gratuidade estd 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 Constitui¢do de 19887

Ainda que a EC n.°14/1996 tenha modificado esta situacdo eliminando a obrigatoriedade
do texto constitucional e deixando a expressao “progressiva universalizagdo gratuita”, no texto da
Lei 8.069/1990, artigo 54, inciso II, mesmo tendo sofrido transformacdes com a Lei 12.010/2009,
continua a considerar que o Ensino Médio € progressivamente obrigatdrio e gratuito.

Como trabalhar com a progressdo equitativa da obrigatoriedade e da gratuidade? Se em
um determinado municipio ndo exista vagas suficientes na rede publica municipal e estadual para
atender aos alunos de ensino médio, mas a rede particular € capaz de absorvé-los e os pais t€m
condigdes de arcar com os valores cobrados, o ensino médio deixa de ser obrigatdrio porque a
gratuidade ndo se aplica a todos os alunos de ensino médio daquela cidade? O Estado pode ndo
ter, neste momento, a capacidade adequada para garantir educagdo, conforme artigo 205 da Carta
Magna, mas o dever da familia em garantir o estudo torna-se possivel a partir do momento em

que os pais podem pagar a escola particular. Segundo a l6gica dominante de que todo ensino
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obrigatdrio € gratuito, neste caso o Ensino Médio poderia deixar de ser obrigatdrio pelo simples
fato de ndo ser gratuito™.

Nada foi modificado com a EC n.° 53/06, fato que causa estranhamento, ja que se trata do
Fundo da Educacdo Basica e ndo mais do Ensino Fundamental, pois deveria ter tornado
obrigatdrio e gratuito ndo apenas o Ensino Médio, como também a toda a Educacdo Infantil e ndo
apenas a pré-escola.

Com a EC n.° 59/09 um fato diferenciado ocorre, o texto designa a gratuidade e
obrigatoriedade num recorte etario, como no texto de 1967, e ndo mais por nivel de ensino, como
nas Constitui¢des anteriores, mas curiosamente mantém a progressiva universalidade da
gratuidade do Ensino Médio com a permanéncia do inciso II do artigo 208, e deixa de fora da
gratuidade e obrigatoriedade as creches, pois abarca apenas criancas 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 ndo ha qualquer divida desde o
texto original de 1988, € nivel obrigatério e gratuito e duas sdo as peculiaridades acerca deste
nivel que, em verdade, se traduzem em medidas que tornem possivel a obrigatoriedade bem como
gratuidade total, ndo apenas no que diz respeito a manutencao da instituicao, mas daquilo que for
necessdrio - desde a porta da casa do aluno até o processo de ensino-aprendizagem em sala de
aula - a saber: programas suplementares de material diddtico, transporte, alimentacdo e
assisténcia a saude (art. 208, VII CF/88), e o controle de frequéncia pela enumeracao dos alunos
neste nivel de ensino (art. 208, VII, § 3° CF/88). Estas duas caracteristicas competem para a
efetivacao do principio da igualdade de condi¢des para acesso e permanéncia na escola (art. 206,
I, CF/88).

De qualquer forma, ndo serd acatado como escusa, seja da familia, do Estado ou de quem
quer que seja (sociedade), o ndo comparecimento da crianca em idade escolar obrigatéria a
instituicdo de ensino pela inexisténcia, por exemplo, do transporte ou da falta de material
didatico, pois estes sdo deveres do Estado e, como tais, devem ser efetivados gerando condi¢des
para a pratica do direito.

A teia formada entre dever do Estado e direito do educando ndo se faz apenas por deducdo

l6gica e consideracdo do pardgrafo primeiro do artigo 208, hd também a responsabilizagdao do

* Na discussdo da Educacio Infantil ndo cabe o raciocinio que fizemos sobre a relacdo entre idade e nivel 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 redacdo: “o nao-
oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua oferta irregular, importa
responsabilidade da autoridade competente” (art. 208, VII, § 2° CF/88).

Se desmembrarmos o artigo que destacamos, em primeiro destaque dd-se atenc¢do para a
imputacdo de responsabilidade ao Estado do ndo oferecimento do ensino fundamental, enquanto
nivel compreendido como obrigatério e gratuito. Note-se que sdo estas caracteristicas
(obrigatério e gratuito) somadas a responsabilidade que compreendem o cardter de
universalizacdo. O segundo destaque di-se ao sujeito de responsabilidade, no caso, o Poder
Publico na figura da autoridade competente; e com relacio ao responsivel temos dois
apontamentos: exclusdo da rede privada como sujeito de responsabilidade e indicacao restrita dos
responsdveis. No caso do ensino fundamental a responsabilidade recai em todos os entes
federados: Municipios (art. 211, § 2° CF/1988), Estados e Distrito Federal (art. 211, § 3°
CF/1988) e Unido (art. 211, § 1° CF/1988).

Para a educagdo infantil ficam responsabilizados os Municipios (art. 211, § 2° CF/1988), e
para o Ensino Médio os Estados e o Distrito Federal (art. 211, § 3° CF/1988). A Unido deve
trabalhar conjuntamente com os entes federados afim de garantir o ensino obrigatério (art. 211, §
4° CF/1988).

Recai sobre o Poder Publico a responsabilidade sobre o oferecimento do ensino
obrigatério — para aqueles entre 4 e 17 anos — de forma regular. O artigo 208, inciso VII,
paragrafo 2° da Constituicao 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 obrigatdrio e gratuito € direito publico subjetivo (art. 208, VII,
§ 1° CF/1988).

E pertinente abrir algumas consideragdes para, rapidamente, pontuar ‘responsabilidade’ e
relaciond-lo ao ‘direito publico subjetivo’, pois sdo estes conceitos que sustentam a tutela juridica
constitucional acerca do direito a educacio e, portanto, ndo podem passar despercebidos.

Para tratarmos sobre o conceito de responsabilidade temos que recorrer aos doutrinadores
da area do Direito Civil e, para esta discussdo, trazemos Cavalieri: “Entende-se responsabilidade
civil como um dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violacao

de um dever juridico origindrio”. (CAVALIERI, 2008:2).
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A mesma definicdo temos com Carlos Roberto Gongalves (2003), que demonstra que a
conceituacdo do instituto de responsabilidade estd sempre ligada a ideia de violagdo do direito de
outrem.

Sendo assim, responsabilidade do Estado é a obrigacdo atribuida ao Poder Publico para
ressarcir os danos causados a terceiros pelos seus agentes, quando no exercicio de suas
atribuicdes. Nesta perspectiva, podemos somar ao artigo em discussdo o artigo 37, pardgrafo 6°

da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 37 (...)

()

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsdvel nos casos de dolo ou
culpa. (BRASIL, 1988)

Kim faz uma observacdo bastante interessante sobre o tema, de forma a sustentar que,
sendo omissiva ou comissiva a acdo do Estado, o fundamento para se tratar de sua

responsabilidade € o mesmo:

Cuida-se de posi¢cdo quase uniforme dos autores nacionais no sentido de que os
comportamentos omissos e danosos do Estado, fundada na teoria da falta do servico, ou
conhecida como faute du service, implicam a responsabilidade subjetiva. Desta forma,
por este entendimento, a vitima deve provar a culpa na prestagdo do servico publico.(...)
Sustentam os adeptos desta tese que ndo basta para se configurar a responsabilidade do
prestador do servico piblico, no caso de omissdo, a prova da auséncia do servico e o
dano sofrido. Neste caso, hd que se demonstrar que houve dolo ou culpa da
Administragdo na sua omissdo, ou seja, que o Estado tinha o dever de agir, mas deixou
de fazé-lo, ilegalmente, ou, se agiu, ndo o fez adequadamente ou tardiamente, causando
o dano injusto.(...) Em verdade, a responsabilidade do prestador de servigo publico pela
norma estatuida constitucionalmente (art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal) € objetiva,
independentemente de a conduta ter sido comissiva ou omissiva. A regra exige que a
vitima demonstre, tdo somente, o dano e o nexo de causalidade®® (KIM, 2006:26).

Ficam responsdveis pelo cumprimento deste dever desde os entes federados na figura das
autoridades competentes, até os agentes que compdem os Orgdos da estrutura administrativa
educacional do Poder Executivo em todos os niveis, como por exemplo: Ministério da Educacao,
Secretarias Estaduais de Educacao, Conselhos Estaduais de Educacdo, Conselhos Regionais de

Educagdo, Diretorias de Ensino e, inclusive, diretores de escolas publicas e privadas de ensino.

?% Entenda-se dano tanto no sentido patrimonial quanto no sentido moral e nexo de causalidade como a relagdo direta
e objetiva, possivel de ser provada entre o dano ocorrido e a acdo omissiva ou comissiva.
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Também podem ser considerados responsdveis os agentes de outros 6rgaos que t€m o dever de
cuidar da efetivacdo do direito a educagdo, como por exemplo, o Ministério Publico e o Conselho
Tutelar.

Reforca-se a responsabilidade dos agentes com o artigo 216 da lei 8.069/90, que diz:

Art. 216. Transitada em julgado a sentenca que impuser condenagéo ao poder publico, o
juiz determinard a remessa de pecas a autoridade competente, para apuracdo da
responsabilidade civil e administrativa do agente a que se atribua a acdo ou omissdo.

Ribeiro, embora esteja referindo-se aos direitos das pessoas com defici€éncia, tem uma
reflexdo interessante sobre as prestacdes positivas por parte do Estado com relacdo aos direitos

sociais de segunda geragdo, que vale ser reproduzido aqui:

Essas prestagdes positivas por parte do Estado passam a ser exigidas a partir do inicio do
século XX, quando a necessidade dos individuos ndo se cinge mais, tdo-somente, a
garantia de direitos sociais e individuais, por meio de previsdo constitucional ou de
edicao de leis. Nesse momento, a sociedade quer estar em contato com esses direitos,
exigindo do Estado o fornecimento dos meios para o seu exercicio. (RIBEIRO, 2001:
Unica)

A garantia constitucional ou legal de um direito ja ndo € mais suficiente para atender aos
reclames da populacdo, € preciso proporcionar formas de efetivacdo deste direito. O trecho
também introduz a preocupacdo talhada no conceito de direito subjetivo que concerne na
efetivacao de determinado direito.

Quanto ao direito publico subjetivo, embora ndo seja assunto novo neste trabalho, vale

destacar aqui as consideracdes de Ferraz Jinior quanto ao conceito:

A dicotomia [entre direito objetivo e subjetivo] pretende realgar que o direito é um
fendmeno objetivo, que ndo pertence a ninguém socialmente, que é um dado cultural,
composto de normas, instituicdes, mas que, de outro lado, é também um fen6meno
subjetivo, no sentido de que faz, dos sujeitos, titulares de poderes, obrigagdes,
faculdades, estabelecendo entre eles relacdes. Assim, quando falamos no direito das
sucessdes significamos algo objetivo, quando mencionamos o direito a sucessdao de um
herdeiro, mencionamos que algo lhe pertence. Para clarificar, lembramos que o inglés
tem duas palavras diferentes para enunciar os dois termos: law (direito objetivo) e right
(direito subjetivo).(FERRAZ JUNIOR, 1994:146)

E para reforcar o conceito de direito subjetivo, especificamente voltado para o caso

relacionado ao direito a educacdo, reproduzimos as consideracdes de Duarte:
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Trata-se de uma capacidade reconhecida ao individuo em decorréncia de sua posicio
especial como membro da comunidade, que se materializa no poder de colocar em
movimento normas juridicas no interesse individual. Em outras palavras, o direito
ptblico subjetivo confere ao individuo a possibilidade de transformar a norma geral e
abstrata contida num determinado ordenamento juridico em algo que possua como
préprio. A maneira de fazé-lo é acionando as normas juridicas (direito objetivo) e
transformando-as em seu direito (direito subjetivo). (DUARTE, 2004:113)

Esta claro, portanto, que existe uma relacdo intima entre direito objetivo e subjetivo,
quando o primeiro lhe d4 qual € o direito (law) e o segundo lhe confere este direito (right), e a

respeito desta configuracdo de direito, Duarte ainda tem a pontuar que:

O interessante € notar que o direito publico subjetivo configura-se como um instrumento
juridico de controle da atuac@o 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 situagdes juridicas em que o Poder Piblico tem o
dever de dar, fazer ou ndo fazer algo em beneficio de um particular. Como todo direito
cujo objeto é uma prestagdo de outrem, ele supde um comportamento ativo ou omissivo
por parte do devedor. (DUARTE, 2004:113)

Dois pontos sdo importantes na citacdo anterior para fecharmos nossa discussdo sobre
direito publico subjetivo e responsabilidade, pontos estes que estdo nas frases “permite
constranger judicialmente o Estado a executar o que deve” e “situagdes juridicas em que o Poder
Publico tem o dever de dar, fazer ou ndo fazer algo em beneficio de um particular”. Se Ribeiro
(2001) expde a preocupagdo da populagdo para “estar em contato com os direitos, exigindo do
Estado o fornecimento dos meios para o seu exercicio”, o propdsito do direito subjetivo,
resumidos nos dois pontos que acabamos de levantar, vém justamente para responder a esta
inquietacdo da populagdo, pois € ele que permite o exercicio do direito.

O que nao pode ser dito para toda a Educagao Basica, vez que o inciso I do artigo 208 tem
a redagdo bastante clara sobre a abrangéncia da obrigatoriedade e gratuidade as referidas faixas
etarias. Ora, como é possivel garantir simultaneamente a obrigatoriedade e gratuidade do Ensino
Médio, se no mesmo artigo € num proximo inciso temos a sua progressiva universalizacdo (art.
208, I CF/1988)? Como € possivel garantir simultaneamente a obrigatoriedade e a gratuidade da
Educacgdo Infantil se ela conta apenas para criangas a partir de 4 anos, sendo que a Educacdo
Infantil abarca dos 0 aos 5 anos (art. 208, IV CF/88)?

No que tange ao Ensino Médio e a Educacdo Infantil podemos afirmar que o direito a

educagdo referente a estes niveis de ensino depende exclusivamente de uma interpretacdo do
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texto constitucional sob a égide do Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Assis A. (2009) ao
realizar pesquisa acerca de casos da Educacdo Infantil e do Ensino Médio anteriores a nova
redacdo da Constitui¢ao, identificou que, mesmo tendo apenas o Ensino Fundamental como nivel
assegurado enquanto direito publico subjetivo, a interpretacio dada pelos juizes ao texto
constitucional equiparava a Educacdo Infantil e o Ensino Médio ao Ensino Fundamental,
procurando efetivar um direito preocupando-se apenas com a criagdo de uma vaga, ignorando
todos os demais propdsitos diretamente vinculados ao direito, ou seja, os principios especificos
que citamos anteriormente e vinculados ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Nao ha certeza quanto a relacdo 'direito x dever' quando se trata do Ensino Médio e da
Educacdo Infantil enquanto niveis da Educacdo Bésica. Cury e Ferreira, discutindo o texto legal
emendado, fazem a seguinte reflex@o ao relacionar a obrigatoriedade do ensino a uma faixa etdria

e ndo mais a um nivel de ensino:

Assim, o ensino médio pode ou ndo ser obrigatério, pois vai depender do
desenvolvimento do aluno nas séries do ensino fundamental. Vencendo-as nas etapas
adequadas, completard o ensino médio aos 17 anos e assim o mesmo se torna
obrigatério. Contudo, se ndo conseguir ultrapassar as séries do ensino fundamental, antes
de completar 17 anos, ndo existird a obrigatoriedade para o ensino médio. (CURY &
FERREIRA, 2010:135)

Note que na interpretacdo dos autores ndo hd a mencdo da palavra “gratuidade”,
entendendo que esta é diretamente relacionada a obrigatoriedade, vez que estdo considerando
apenas a faixa etdria presente no inicio 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 publico subjetivo, ja no Ensino Médio ndo, esteja o aluno com 15 ou com 18 anos, pois a
universalizacdo gratuita deste nivel de ensino € progressiva. Hd que se pensar na
metacomplementariedade das normas (FERRAZ JR, 1994).

Se toda a educagdo bdsica estivesse universalizada, ndo haveria de ser uma das metas do
Plano Nacional de Educacdo (art. 214, II, CF/88). Note-se que o artigo sofreu mudancas 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 publico subjetivo. No mais, o artigo

212, pardgrafo terceiro, € muito claro sobre a destinag@o das verbas:

Art. 212. A Unido aplicard, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de
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impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencdo e
desenvolvimento do ensino.

(..)

§ 3° A distribuicdo dos recursos publicos assegurard prioridade ao atendimento das
necessidades do ensino obrigatério, no que se refere a universalizacdo, garantia de
padrdo de qualidade e equidade, nos termos do plano nacional de educacdo. (BRASIL,
1988).

Além desta meta existem outras quatro a serem cumpridas pelo Poder Publico de forma
que sejam planejadas através do Plano Nacional de Educagdo (art.214, caput, CF/88) — ndo
mencionado desde a Constitui¢do Federal de 1934 - e que, consequentemente, visam a melhora
da efetivacdo do direito a educagdo, a saber: erradicacdo do analfabetismo (art. 214, I, CF/88);
melhora da qualidade do ensino (art. 214, III, CF/88); formagdo para o trabalho (art. 214, IV,
CF/88); e promog¢ao humanistica, cientifica e tecnoldgica do pais (art. 214, V, CF/88).

Note-se que sdo metas audaciosas, pois apontam para a futura erradicacdo do EJA —
Educacao de Jovens e Adultos — concomitante a universalizacdo de todos os niveis de ensino,
bem como do atendimento escolar de qualquer carater, de forma compromissada com a melhora
da qualidade nestes ambitos, visando a promoc¢do humanistica, cientifica e tecnoldgica. Neste
tocante hd um porém:

E finalmente (art. 6° da Emenda Constitucional n°. 59), que o disposto no inciso I do art.
208 da Constituicdo Federal deverd ser implementado progressivamente, até 2016, nos
termos do Plano Nacional de Educa¢ado, com apoio técnico e financeiro da Unido. Nesta
previsdo, hd a expressa confissdo da auséncia de estrutura governamental para a

implantacdo do comando constitucional, de imediato. (CURY & FERREIRA 2010:135).
(grifo nosso).

O texto constitucional cuida sobre o que € progressivamente ou imediatamente obrigatdrio
e/ou gratuito, pois reflete na compreensao daquilo que € direito publico subjetivo, intensificado
pela observacdo da Emenda Constitucional n.59/2009 acerca da implementacdo progressiva.

Isso ocorre porque existe um descompasso na compreensao da eficicia e aplicabilidade da
lei constitucional referente ao direito a educa¢do. As normas constitucionais podem ser
consideradas de eficicia plena - produzem a plenitude dos seus efeitos, independentemente de
complementacdo por norma infraconstitucional, sendo revestidas de todos os elementos
necessdarios a sua executoriedade, tornando possivel sua aplicacdo de maneira direta, imediata e

integral -; de eficdcia limitada - que ndo produzem a plenitude de seus efeitos, dependendo da

integracdo da lei infraconstitucional vez que ndo contém os elementos necessarios para sua
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executoriedade, assim, enquanto niao forem complementadas pelo legislador, a sua aplicabilidade
¢ mediata, tornando-se de eficdcia plena depois de complementadas -; ou de eficicia contida -
que produzem a plenitude dos seus efeitos, mas pode ter o seu alcance restringido em razdo da
existéncia, na propria norma, de uma cldusula expressa de redutibilidade ou em razdo dos
principios da proporcionalidade®’ e razoabilidade®® (SILVA, 2006).

De acordo com o Ministro Ayres Brito, para o Supremo Tribunal Federal o artigo 208 € de
eficacia plena (INFORMATIVO IP, 2011), quando, no nosso entendimento se trata de uma
norma de eficécia contida, j4 que entre os incisos do artigo existem as restricoes dos efeitos.

Voltando a andlise do texto constitucional, podemos elencar, ainda, mais trés garantias
constitucionais como formas de efetivacdo do direito a educacdo, que englobam as demais dreas
de preocupacio da educacdo, a saber: educagdo especial, educacio infantil, ensino superior e/ou
especializado e EJA — Educacdo de Jovens e Adultos, traduzidas nos seguintes artigos:
atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede
regular de ensino (art. 208, 1II, CF/88); acesso aos niveis mais elevados de ensino, da pesquisa e
da criacdo artistica, segundo a capacidade de cada um (art. 208, V, CF/88); oferta de ensino
noturno regular, adequado as condi¢des do educando (art. 208, VI, CF/88).

Quanto a garantia aos niveis mais elevados de ensino, soma-se o artigo 207, caput, da
Constituicio Federal de 1988, que dd as Universidades autonomia didético-cientifica,
administrativa e de gestdo financeira e patrimonial, respeitando o principio da indissociabilidade
entre pesquisa e extensdo, compondo, pela primeira vez, o famoso tripé universitirio ensino-
pesquisa-extensdo. Note que a expressdo “segundo a capacidade de cada um” contida no artigo
208, inciso V da Constitui¢do vai ao encontro no disposto no caput do artigo 207, pois uma vez

que é dada a Universidade autonomia, € permitido a ela realizar qualquer forma de distribuicao

*7 Para o filésofo alemio Robert Alexy (2008), o Principio da Proporcionalidade permite que colisdes entre direitos
fundamentais sejam resolvidos com pondera¢do, assentada numa teoria da jurisdi¢cdo constitucional. J4 o principio da
razoabilidade na visdo do livre docente e professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, Humberto Avila, “o postulado da razoabilidade ¢ utilizado na aplicagio da igualdade, para exigir uma relagio
de congruéncia entre o critério distintivo e a medida discriminatdéria. O exame da decisdo permite verificar que hd
dois elementos analisados, critério e medida, e uma determinada relacio de congruéncia exigida entre eles
(2007:143)”. Mas ¢ preciso considerar que “a maior parte das sentengas e acoérdaos acaba utilizando tais argumentos
como um instrumento para o exercicio da mais ampla discricionariedade (para dizer o menos) e o livre cometimento
de ativismo” (STRECK, 2010:48).

*® Dada a complexidade deste principio, o mesmo serd tratado quando da andlise 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 selecdo dependente da
capacidade de cada um.

Embora ndo seja nosso propdsito discutir se tal processo € ou ndo adequado, € pertinente
abordar uma questdo para reflexdo diante da discussdo que estamos realizando ao longo do
trabalho sobre direito e efetivagdo do direito a educacgdo: serd que atrelar a efetivagdo de um
direito, no caso, 0 acesso ao ensino superior, em uma caracteristica subjetiva do ser humano —
capacidade — muitas vezes delineada ndo de acordo com a capacidade inerente a este ser, mas
com a (in)eficiéncia do sistema de ensino que frequentou, ndo seria cercear a possibilidade da
efetivacdo deste direito?

Por fim, ainda que sempre tenha sido livre a exploracdo da educacdo pela iniciativa
privada, na carta de 1988 aparecem duas restrigdes. A primeira, de cardter econdmico, € a de que
as instituicdes de ensino com fins lucrativos devem pagar encargos tributérios (art. 150, VI, ‘¢’
CF/1988), nos textos anteriores, todas eram isentas. A segunda, de carater legal, exige que tais
instituicdbes cumpram as normas gerais da educacido nacional, e sejam autorizadas e avaliadas
pelo Poder Publico (art. 209, CF/1988).

A restricdo legal vai ao encontro do disposto no artigo 213, pardgrafo primeiro, que
permite o uso de bolsas de estudos em escolas privadas no caso de auséncia de vagas no sistema
publico de ensino, pois entende-se que as institui¢des particulares deverdo ter, se ndo o mesmo,

maior padrao de qualidade do que as institui¢des do sistema ptblico de ensino.

2.2.2 Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, Lei 8.069/1990

Além da Constitui¢do, contamos com textos legais infraconstitucionais para tutelar o
direito a educacdo, embora este nao seja diretamente vinculado com a drea da Educacio,
acreditamos ser importante trazé-lo, pois esta legislacdo trata especificamente dos direitos e
deveres dos sujeitos de direito.

Nao s6 nossa Constitui¢do € anterior a Convengdo sobre os Direitos da Crianca, que data
de 1989, com vigéncia internacional em outubro de 1990, ratificada pelo Brasil em 1990, como
também o Estatuto da Crianca e do Adolescente promulgado em julho do mesmo ano, fazendo
com que o Brasil se tornasse o primeiro pais a adequar a legislacao nacional aos principios da

convencgao.
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De acordo com o Quadro Normativo B (anexo 2), na temadtica "Diretrizes e Consideragdes
Gerais do Direito a Educacdo", o artigo 4° do ECA ¢ a reafirmacio do caput do artigo 205 da
Constituicdo, pois deixa a cargo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico o
dever de assegurar, entre outros, o direito a educacdo. Neste caso a ordem de apari¢cdo dos
responsdveis permite entrever que trata das relacdes locais para as relacdes globais de
responsabilidade.

No artigo 53 e incisos, podemos identificar também o reforco de muitos principios da
Educagdo presentes no artigo 206 e incisos, com especial atencdo ao inciso V, que indica o
acesso a escola publica e gratuita proxima de sua residéncia, ou seja, adjetivando o direito a
educacdo daqueles entre 0 e 18 anos (art. 2°, Le1 8.069/90), pois a garantia do acesso (art. 206, I
CF/88) ndo vincula-se a qualquer acesso, mas o qualifica: aquele préximo de sua residéncia.
Segundo Ferreira (2008), neste inciso, verificamos a preocupagdo do legislador acerca da evasao
escolar, procurando contornar um, dos muitos motivos, que levam o aluno a desisténcia.

A qualificagdo do acesso a escola, ainda que pequena, € uma demonstragdo da relacao
entre o direito a educacdo e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, pois caracteriza a
necessidade de se pensar nas formas de efetivacao do direito a educacao.

J4 na tematica da Educacdo Infantil encontramos no inciso IV do artigo 54 o dever do
Estado em assegurar o atendimento de criangas de 0 a 6 anos em creche e pré-escola, estando em
descompasso com o texto constitucional no inciso IV do artigo 208.

Nos niveis de Ensino Fundamental, Médio e Educagdo Superior encontram-se de acordo
com o texto constitucional original, de 1988, ou seja, sem estar em congruéncia com qualquer das
modificagdes trazidas pelas Emendas Constitucionais n.° 14/96, n.° 53/06 e n.° 59/09, fato
curioso tendo em vista o estatuto ter sofrido modifica¢cdes profundas com a Lei 12.010/09.

O ECA também traz a mesma redagao a respeito do direito publico subjetivo presente na
Constituicdo (art. 54, § 1° ECA). No que tange a responsabilidade dos pais, é mais detalhado do
que o texto constitucional, indicando que os mesmos t€m o direito de ter ciéncia do processo
pedagdgico, de participar da defini¢do das propostas educacionais (art. 53, pardgrafo tUnico,
ECA), e tém a obrigatoriedade de matricular o filho na rede regular de ensino (art. 55, ECA).

A obrigacdo de matricular o filho é consoante com o dever de educacdo presente nas
disposi¢des gerais da lei (art. 22, ECA), podendo resultar em perda ou suspensdo do poder

familiar (art. 25 e 129, X, ECA).
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2.2.3 Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional: LDBEN 9.394/1996

Ainda que o debate para atingir o texto final tenha perdurado por quase uma década, trata-
se de legislacdo exaustiva e contempladora de todos os niveis e modalidades da Educacdo,
portanto, € o documento guia da efetivacdo do direito a educacdo presente no texto
Constitucional, no Estatuto e também neste estudo.

Trataremos aqui apenas dos artigos do titulo designado ao direito a educacao, trecho da lei
que tem peculiaridades muito interessantes. A primeira delas resta na apresentacdo do titulo
destinado ao direito a educacgdo, pois sua nomenclatura engloba nio apenas o direito, mas
também o dever de educar “Do Direito a Educacdo 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 maxima tutela juridica, pois o sistema lhe da algo e lhe permite cobrar este algo,
identificando o que cobrar e de quem cobrar. Sdo preceitos que compdem a discussdo que
tracamos sobre a relacdo entre direito objetivo e direito subjetivo.

Em segundo plano, identificamos que o primeiro artigo do titulo (art. 4°, LDBEN) tratard
antes do dever do Estado com educacao escolar publica, enumerando dez garantias, das quais sete
J4 conhecemos na andlise do texto constitucional, para depois ressaltar que o acesso ao Ensino
Fundamental € direito publico subjetivo frisando ser possivel, a qualquer um, acionar o Poder
Publico para exigi-lo (art. 5°, LDBEN).

As duas novas garantias que surgem sao:

Art. 4: O dever do Estado com educagdo escolar publica serd efetivado mediante a
garantia de:

(..)

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

X — vaga na escola publica de educacido infantil ou de ensino fundamental mais préxima
de sua residéncia a toda crianca a partir do dia em que completar 4 (quatro) anos de
idade.(BRASIL, 1996).

O inciso IX do artigo 4° da LDBEN, assim como o inciso V do artigo 53 do ECA,
representa relac@o entre o Principio da Dignidade da Pessoa Humana e o direito a educagdo, vez

que preocupa-se com a qualidade da vaga e a forma de proporciond-la, ndo apenas a sua criagao.
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O artigo 5° da Lei de Diretrizes e Bases nada mais é do que um refor¢o do artigo 208,
inciso VII, pardgrafo primeiro da Constituicio Federal de 1988, que trata do direito publico
subjetivo, principalmente porque acaba elucidando qual a vantagem em se declarar o direito a
educacdo como um direito publico subjetivo, isto €, indica que “qualquer cidaddo, grupo de
cidaddos, associacdo comunitdria, organizacdo sindical, entidade de classe ou outra legalmente
constituida, e, ainda, o Ministério Publico” pode acionar o Poder Publico para exigi-lo (art. 5°
LDBEN).

N3ao bastasse o texto constitucional e o caput deste artigo quinto, o pardgrafo terceiro do
artigo em tela reforca a legitimidade de qualquer das partes mencionadas para exigir, de acordo
com o artigo 208, paragrafo segundo da Constituicdo Federal, educacdo obrigatdria oferecida de
forma regular, garantindo, inclusive, a gratuidade da acdo.

Ja o inciso X do artigo 4°, embora repita tanto o texto constitucional, acatando o corte
etario, quanto o ECA sobre a proximidade da Instituicdo da residéncia da crianca, qualifica os
incisos IV e I, que versam sobre vagas no Ensino Fundamental e na Educacdo Infantil,
destacando que a vaga deve ser em escola proxima da residéncia.

O disposto no pardgrafo quarto do artigo quinto da LDBEN, deixa bastante claro o que
antes estava subentendido no texto constitucional com relacio ao crime de responsabilidade a ser
assumido pela autoridade competente em caso de negligéncia.

Outro fator interessante a pontuar é a ordem de aparicdo dos responsaveis pelo processo e
seus respectivos papéis. Ainda que o Estado apareca como provedor da educagdo (art. 5°, § 5°,
LDBEN), a familia aparece como “agentes da efetividade do direito a educagdo” (art. 6°,
LDBEN).

Cabe-lhes ndo s6 a efetivacdo da matricula, mas também o controle da efetividade, ou
seja, o controle da qualidade da vaga. Eles tém plena legitimidade ativa, tanto na esfera
administrativa como em juizo.

Todavia, o mesmo, novamente, nao pode ser dito no que diz respeito a Educacio Infantil e
ao Ensino Médio: faixa etdria para atendimento gratuito e obrigatdrio. Para a Educagdo Infantil,
na Constitui¢do a expressao € 'até cinco anos' no inciso IV do artigo 208, e a partir dos 4 anos no

inciso I do mesmo artigo; aqui, a expressao continua 'de 0 a seis anos'.
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Com relacdo ao Ensino Médio a problemdtica € a mesma, ainda que o inciso II do artigo
quarto impute ao Estado o dever de garantir a universalizacdo gratuita, apenas o Ensino
Fundamental € direito publico subjetivo (art. 5° LDBEN).

E preciso considerar, também o artigo 10, inciso VI juntamente com o artigo 38 da

LDBEN:

Art. 10. Os Estados incumbir-se-do 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;

(o)

Art. 38. Os sistemas de ensino manterdo cursos e exames supletivos, que compreenderdo
a base nacional comum do curriculo, habilitando ao prosseguimento de estudos em
cardter regular.

§ 1° Os exames a que se refere este artigo realizar-se-ao:

I - no nivel de conclusao do ensino fundamental, para os maiores de quinze anos;

II - no nivel de conclusio do ensino médio, para os maiores de dezoito anos.

§ 2° Os conhecimentos e habilidades adquiridos pelos educandos por meios informais
serdo aferidos e reconhecidos mediante exames.(BRASIL, 1996).

O Ensino Médio, além de ter a gratuidade progressivamente universalizada, deve ser
oferecido aos que demandarem — demonstrando ndo ter inerente a caracteristica de obrigatdrio — e

nao sera oferecido como ensino regular aqueles com idade para realizar os Exames Supletivos.

2.3 Consideracoes finais do capitulo

Se olharmos apenas para a estrutura do Quadro Normativo A (Anexo 1), notamos que a
partir da Constituicdo de 1934, a educacdo tinha sempre dois artigos independentes de qualquer
nivel de ensino relacionados dedicados as questdes gerais ou diretrizes do direito a educagdo, o
que pode ser entendido como o espaco garantido da temadtica nos textos constitucionais.

Notamos também que o Ensino Fundamental, com excec¢do da Constitui¢do de 1891,
sempre teve um artigo especifico nas Cartas. E interessante ressaltar que nos textos de 1824 e
1934 havia apenas um artigo; ja nas de 1937 e 1946, haviam dois artigos, e na de 1967, sdo
quatro artigos.

A auséncia de artigos especificos referentes ao Ensino Médio fica ainda mais nitida, bem
como tem-se claro seu tratamento junto a Educacdo Superior em todas as Constitui¢des, com

excecdo a de 1937, em que estd junto do Ensino Fundamental, mesmo porque, ndo abordou a



68

Educagdo Superior. Essa caracteristica refor¢a a impossibilidade de interpretacdo extensiva do
texto constitucional para tornar o Ensino Médio direito piblico subjetivo — € nivel de ensino com
tratamento exclusivo recente no texto constitucional.

Até a Constituicdo de 1937 existe uma separagdo muito clara dos artigos, que se quebra a
partir da Constituicdo de 1946, momento em que comegamos a encontrar artigos gerais referentes
a todos os niveis de ensino.

A Constitui¢ao de 1988 € a mais detalhada de todas no que tange a matéria de direito a
educagdo, motivo pelo qual € preciso ler cuidadosamente os artigos afim de identificar sua
finalidade ndo apenas baseado na premissa de “direito de todos”, mas nas possibilidades de
efetivacdo plena deste direito, vinculada a certas limitagcOes presentes no texto constitucional;
limitacGes estas que permitem a universalizacdo progressiva da educagdo bdsica, respeitado o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Em nenhum momento nos textos legais trabalhados encontramos algum artigo ou inciso
que tenha definido o que € o direito a educacio, mas fica claro que muitos sdo os aspectos que o
compoem.

Para determinar o que é direito a educagdo é condicdo sine qua non a consideracdo de
todos estes aspectos ndo sO porque as legislacdes os chamam de principios, condi¢des ou
caracteristicas, mas principalmente porque formam o arcabouco de direitos especificos que
tornam possivel o direito a educacdo a luz do Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Se a vaga foi conquistada, mas a escola € distante da residéncia do aluno, o direito ndo foi
efetivado; se o aluno divide a carteira com outro, ou se utiliza mobilidrio com significativas
diferencas, ainda que esteja na escola, ndo ha efetivagdo do direito; se falta professor e o
substituto ndo tem formacdo na drea da disciplina, € uma afronta ao direito; se uma crianca em
idade de creche tem acdo judicial julgada pertinente para matricula imediata, o direito publico
subjetivo daqueles que tém entre 4 e 17 anos foi prejudicado, pois os recursos devem ser
direcionados para o cumprimento imediato da educacdo obrigatdria e gratuita. Embora tenhamos
tantos outros exemplos que poderiamos citar, demonstrando que para se falar de direito a
educacgdo é preciso considerar, no minimo, todos os aspectos das trés legislagdes aqui discutidas,
ressaltamos conclusivamente que € necessdrio identificar a finalidade da norma através do

ordenamento juridico.
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Podemos dizer, com propriedade, que levamos mais de um século e meio para desenhar o
estofo juridico constitucional de nosso direito a educacdo, o que se soma aos problemas para
efetivd-lo de acordo com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, um conceito trabalhado
desde o séc. IV a.C. a partir dos estdicos (ASSIS,O., 2002), e presente na legislacdo internacional
desde 1948, através da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, ratificada pelo Brasil em
1968.

Assim, dois pontos sdo muito importantes de se destacar neste capitulo, um referente a
evolucdo do direito a educacdo, sua relacdo com as caracteristicas de gratuidade e
obrigatoriedade do ensino, e as formas de efetivacdo do direito que devem ser observadas
considerando o ordenamento juridico. O outro referente ao fato de que a educagdo € um dever do
Estado, e ndo de um 6rgdo ou poder especifico, mas de todos que guardam relacdo, em algum
grau, com a sua efetivacao.

Diante disso, no capitulo a seguir discutiremos a atuacdo dos Poderes Publicos, do
Ministério Publico e do Conselho Tutelar de acordo com as suas participacdes em cada fase das
politicas educacionais, objetivando tratar a educacdo como um problema de todos, questdo
importante para se levar a cabo a interpretacio do direito a educacdo sob o Principio da

Dignidade da Pessoa Humana.



71

3 DIREITO A EDUCACAO: UM PROBLEMA DE TODOS

A necessidade de uma definicao clara dos limites

da intervencdo judicial ndo pode se dar, portanto, somente

no plano ideoldgico [...] mas deve agregar ao debate juridico

elementos concretos de politica, da moral e da sociologia. (APPIO, 2009:76)

Para Carlota Boto, o direito a educacao desenvolve-se em trés geracoes:

* 0 ensino torna-se paulatinamente direito puiblico quando todos adquirem a
possibilidade de acesso a escola publica;

* a educacdo como direito da um salto quando historicamente passa a contemplar, pouco
a pouco, o atendimento a padrdes de exigéncia voltados para a busca de maior qualidade
do ensino oferecido e para o reconhecimento de ideais democrdticos internos a vida
escolar;

* o direito da educacdo sera consagrado quando a escola adquirir padrdes curriculares e
orientacoes politicas que assegurem algum patamar de inversio de prioridades,
mediante atendimento que contemple - a guisa de justica distributiva - grupos
sociais reconhecidamente com maior dificuldade para participar desse direito subjetivo
universal - que € a escola ptiblica, gratuita, obrigatéria e laica. Aqui entram as politicas
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 geracdo e ja entramos na discussdo da segunda, mas
podemos vislumbrar que, orientagdes politicas, em compasso com a justica distributiva, é uma
saida.

Note-se que, “A eficdcia das normas constitucionais, em termos praticos, depende de duas
esferas de fatores, que podem ser classificados em ‘juridicos’ e ‘politicos’ (DALLARI,
1986:154). O didlogo destes fatores deve ser de uma intensidade tal que permita ter clareza do
que se deseja como direito e as formas de efetivi-lo por todos os meios.

Na visdo de Oliveira (1999), os chamados remédios constitucionais, a saber: mandado de
seguranca coletivo, mandado de injun¢do e a acdo civil publica, sdo instrumentos viabilizadores
do direito a educacdo, baseando-se em grandes nomes do Direito como Fabio 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 judiciais®®. Na visdo do autor, também seria

uma hipdétese a interferéncia federal.

? 0 Mandado de Seguranga (art. 5° LXIX e LXX da CF/88), conforme ensinam Silva (2006) e Comparato (1989), é
para defesa de direitos liquidos e certos, logo, cabivel apenas contra o Poder Ptblico Em contra partida, a A¢do Civil
Publica (art. 129, III CF/88) vem como dever do Ministério Publico para promover a protecdo de direitos coletivos e
difusos entre outros, completamente convergente ao controle judicial de politicas publicas numa perspectiva de
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No que tange ao tema universalidade de ensino, Oliveira (1999) apresenta trés casos da
década de 90 e, ao discutir um dos casos, menciona o acordo entre municipio e Estado para
atender as criancas, mas que nada foi realizado, frisando que o Censo Escolar poderia subsidiar as
tomadas de decisdo referentes a expansao de redes de ensino.

Com relacdo a qualidade do ensino, Oliveira (1999) cita uma acdo que institui que sejam
transferidos 1.875 alunos para a escola estadual mais proxima, devido ao fato de a escola de
origem estar em reformas e ndo oferecer as devidas condi¢des de funcionamento.

E ainda, Oliveira (1999) expde uma acdo em que a defesa, baseada na limitacdo de
determinadas tomadas de decisdo ao Poder Executivo, foi acatada, mas frisa que as criangas
continuaram com seus problemas.

Nas conclusdes o autor vincula a organizacdo da sociedade civil como forma de
transcender a disputa estritamente juridica para o ambito da luta social, e que, quando ha
mobilizacdo da sociedade civil, as chances de vitéria sdo maiores.

Passados mais de dez anos das colocacdes do autor, sem que tenha se pronunciado
novamente especificamente sobre o assunto, o Censo Escolar foi estabelecido; o judicidrio passou
a ser cada vez mais acionado através dos remédios constitucionais e consolidou, na
jurisprudéncia, a efetivacdo, no caso da vaga, pelo “cumpra-se imediato da decisdo judicial”; a
sociedade civil tem recorrido ao Ministério Publico em busca de solucdes, mas o direito a
educagdo na perspectiva do Principio da Dignidade da Pessoa Humana ndo se realiza.

Dragone (2010) fez uma vasta pesquisa sobre direito a educacdo no Tribunal de Justica de
Sao Paulo entre 1991 e 2008, o material € riquissimo, mas as andlises ficam prejudicadas, vez que
trata toda a educagdo basica como direito publico subjetivo, sem considerar que, em 2008, apenas
o ensino fundamental se enquadrava nesta categoria justamente pela vigéncia do FUNDEF, ou
seja, era o Unico nivel obrigatdrio e gratuito.

Seu posicionamento se dd por entender a relacdo entre principio e regra, vez que o ECA,
em seu artigo 208, enumera os direitos assegurados as criancas e adolescentes que ensejam
protecdes judiciais com acdes de responsabilidade; sendo a lei especifica, € a que prevalece.

Esta interpretacao dogmadtica do direito sé tende a prejudicar a resolucdo dos conflitos,

pois ignora todos os demais fatores a eles inerentes. Nao foi por descuido que o legislador

solicitacdo de acdo do Poder Executivo em caso de demonstrar-se inerte e descomprometido com seus deveres
constitucionais.
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determinou que apenas parte da educacdo fosse direito publico subjetivo, como também nao é
seguro para a sociedade agarrar-se a interpretacdes extensivas que podem ser modificadas de
acordo com as novas configuragdes de pensamento que surgem no Judicidrio. Ndao € menos
importante considerar as reais barreiras financeiras dos entes federados.

A politica publica é, antes de aplicacdo de regras juridicas de interpretacdo, uma decisdo
politica, tomada por um representante da sociedade.

Dragone (2010) aponta ainda a necessidade de reconhecer que ndo é a efetivacdo dos
direitos que deve estar condicionada aos recursos financeiros, mas sim o contrario. Ora, a reserva
do possivel ndo € um subterfugio, os limites financeiros existem. Quando veiculamos o artigo
208 com o artigo 212 da Constituicdo Federal verificamos que hd uma limitacdo do direito
publico subjetivo concomitante a uma limitacdo de investimento por parte dos entes federados,
caso contrdrio, estaria disposto que os entes devem investir tanto quanto fosse necessario para
cumprir com suas responsabilidades. Entdo sim, seria possivel fazer com que os recursos
financeiros ficassem condicionados a efetivacdo do direito, e s60 o da educacdo, pois
provavelmente nao haveria recursos para a saide, a moradia e 0 saneamento bdsico.

O detalhamento da distribuicdo e uso de verbas restantes apds o investimento das
porcentagens constitucionais fazem parte do rol de decisdes politicas, inerentes apenas aos
representantes eleitos da sociedade.

No mais, é importante que a sociedade saiba quanto estd destinado a educagdo e como €
destinada a verba através de accountability®, para que possa agir e saber exatamente para onde
direcionar seus esfor¢os: se para o Poder Legislativo a fim de destinar, legalmente, mais verbas a
educacgdo; ou se para o Poder Executivo, que tem desviado as verbas devidas, o que deixa de ser
um problema de efetivacdo do direito a educacio e passa a ser um problema de corrupgao.

Demandar judicialmente apenas para efetivagdo do direito a educagdo a qualquer custo,
nos faz perder o cerne do contexto institucional do problema e que nem sempre efetiva o direito.

Neste capitulo discutimos que, assim como a interpretacdo zetética, os principios da
separacdo dos poderes, dos freios e contrapessoas e o principio da dignidade da pessoa humana, a

compreensdo da participacdo dos poderes em cada etapa de desenvolvimento da politica publica

% Aqui entendida como forma de controle piblico sobre os governantes, de forma que é preciso determinar os
responsdveis e em que medidas pelos servigos oferecidos, bem como funciona a oferta dos servicos, dentre outros
aspectos (PEREZ, 2009).
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contribui para deixar claro que o direito a educag¢do € um problema de muitos grupos, € que a sua
solugdo adequada sé serd atingida quando houver didlogo entre estes grupos.

Entendemos que esta dificuldade €, em grande parte, resultado da falta de clareza sobre as
etapas de desenvolvimento da politica publica e o grau de envolvimento dos Poderes, tanto na
formacgdo da agenda, onde ha uma m4 estruturacio dos problemas, quanto na implementacio das
medidas, o que, consequentemente, prejudica o uso de qualquer resultado como material auxiliar
para a avaliacdo da politica.

Ao compreender o que cabe a cada um e, principalmente, que atos politicos ndo se
confundem com atos administrativos®, é possivel fazer solicita¢des ao Judicidrio sem incorrer em
uma possivel inobservancia do Principio da Separacdo dos Poderes, bem como forcar a discussio

do tema.

3.1 Poderes Piblicos: sua participacio nas etapas das Politicas Piblicas 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 a tarefa de explicar a origem
e desenvolvimento do wellfare state. A bibliografia sobre o assunto € imensa. A controvérsia
sobre as razdes, o significado e as perspectivas do fendmeno ndao é menos complexa”
(ARRETCHE, 1995:3).

A autora divide os argumentos analiticos em duas grandes correntes, uma que vincula o
surgimento do Estado-providéncia com a ordem econOmica, € outro que o vincula a ordem
politica, surgindo, assim, subcategorias.

Daqueles argumentos que estdo vinculados a ordem econdmica, Arretche (1995) reduziu-
os a dois, a saber: a) o welfare state sendo um desdobramento necessdrio das mudangas postas em
marcha pela industrializacdo das sociedades; e b) o welfare state concebido como uma resposta

as necessidades de acumulagdo e legitimacao do sistema capitalista.

31 Cumpre assinalar, desde logo, a importante distin¢do entre o controle judicial dos atos administrativos e politicos,
na medida em que, enquanto os primeiros sdo tradicionalmente marcados pela oposi¢c@o interesse publico versus
interesse individual, os ultimos sdo marcados pela contraposi¢do entre interesses publicos. Este € o principal motivo
pelo qual os principios que regem o Direito Administrativo brasileiro ndo podem ser indistintamente aplicados ao
controle dos atos politicos, tendo em vista que a defini¢do do interesse publico no caso concreto demanda um ato de
vontade politica por parte dos governos eleitos (APPIO, 2009:110).
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Os argumentos vinculados a ordem politica deram origem a quatro posicionamentos: a) o
welfare state € resultado de uma ampliacdo progressiva de direitos: dos civis aos politicos, dos
politicos aos sociais; b) o welfare state € resultado de um acordo entre capital e trabalho
organizado, dentro do capitalismo; c¢) Ha diferentes welfare states: eles sdo resultado da
capacidade de mobiliza¢do de poder da classe trabalhadora no interior de diferentes matizes de
poder; e d) o welfare state é resultado de configuragdes histéricas particulares de estruturas
estatais e institui¢des politicas (ARRETCHE, 1995).

Para direcionar nosso trabalho, entendemos que a teoria mais coerente € aquela que
assume o Estado-providéncia como origindrio de condicionantes da ordem politica, dada a
historia de seu surgimento.

Aristoteles (1965, 1973), em congruéncia com seu conceito de igualdade e de justica,
defendeu que toda boa politica — tanto politics quanto policy e/ou polity> - deve visar, sempre, o
bem comum. Ora, neste posicionamento estd implicito o entendimento de que a politica € para o
ser humano, o individuo em sociedade, logo, traz consigo caracteristicas de cunho politico social.

Esta leitura sobre politica nos permite reforcar a relacdo entre Estado Providéncia e
politicas publicas: uma vez que se tem um Estado preocupado com a populagdo, as suas acdes s
podem ser de caréter politico - policy.

Segundo Fiori (2011), historiadores puderam identificar dois paradigmas origindrios da
intervengdo social do Estado na histéria da modernidade capitalista, a saber: inglés e alemao. O
inglés trata especificamente das Poor Laws, promulgadas em 1601, periodo da rainha Elisabeth I
afim de suprir a falta da pratica de caridade exercida pela Igreja Catdlica, que acabara de perder
seus bens devido ao estabelecimento do protestantismo, religido de seu pai, Henrique VIII. A lei
concedia auxilio financeiro aos homens em troca da prestacdo de servicos junto a asilos e
albergues, consolidando a concepg¢do de que o governo € responsédvel pelos necessitados.

O paradigma alemao foi estabelecido pelas leis de Otto Von Bismarck, chanceler do
império alemao no final do século XIX, e mantém relacdo ndo apenas com as Poor Laws, que
serviram de inspirag¢do para criacdo do seguro nacional contra a doenca e velhice — um embrido
da previdéncia — mas, principalmente, com o movimento socialista. Mais do que influenciar

acOes sociais, permitiu identificar a diferenca entre o assistencialismo e as formas de ajuda

A palavra politics refere-se aos processos politicos; jd a policy, aos contetdos da politica, e a polity as institui¢des
politico-administrativas (FREY, 2000)



76

previstas no novo sistema securitdrio, como por exemplo, a proposicdo de medidas e praticas
permanentes de forma institucionalizada e a contribui¢do financeira compulsoria. Nas

consideracdes 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 autoritario
que ainda ndo reconhecera os direitos elementares da cidadania politica. Modelo que
generalizou-se pela Europa, como no caso do assistencialismo inglés, mas que acabou
tendo, também, enorme influéncia na construcdo conservadora dos sistemas de
assisténcia e protecdo social que se multiplicaram na periferia latino-americana durante o
século 20, mas sobretudo depois de 1930.(FIORI, 2011:3)

Nao 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 logica
diferenciada, pois inverte a anédlise feita pelos liberais, ou seja, ao invés de privilegiar o lado da
oferta - daquilo que € produzido - entende que € necessério estimular a demanda, isto é, defende
que € preciso pensar em consumir a producdo para obter geracdo de emprego e nado lucro; e b) a
garantia da defesa dos cidadaos na saude, alimentacdo e educacdo, ber¢co das politicas publicas e,
consequentemente, do Estado - providéncia ou Estado de Bem Estar Social, ou, ainda, Welfare
State.

Nesta perspectiva, a preocupacdo econdmica continuava sendo de ordem politica, 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 situacdo tempordria que
desapareceria com o estimulo da demanda.

Dentre as quatro subcategorias indicadas por Arretche (1995) dentro da ordem politica,
estaremos vinculados as duas ultimas: ha diferentes welfare states: eles sdo resultado da
capacidade de mobilizacdo de poder da classe trabalhadora no interior de diferentes matizes de
poder; e o welfare state é resultado de configuracdes histéricas particulares de estruturas estatais
e institui¢des politicas.

Assumir que o Estado - providéncia € resultado da capacidade de mobilizacio de poder da
classe trabalhadora no interior de diferentes matizes de poder € considerar, com ponderacdo, o
que trazem os dois primeiros posicionamentos a respeito da evolucdo dos direitos e do acordo

entre capital e trabalho - o welfare state é resultado de uma ampliacdo progressiva de direitos:
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dos civis aos politicos, dos politicos aos sociais; e o welfare state € resultado de um acordo entre
capital e trabalho organizado, dentro do capitalismo.

Segundo Carvalho (2002), no caso do Brasil ndo se pode falar em ampliagdo progressiva
de direitos conforme coloca Arretche (1995) no primeiro posicionamento - o welfare state é
resultado de uma ampliacdo progressiva de direitos: dos civis aos politicos, dos politicos aos
sociais - porque no Brasil os direitos sociais iniciaram antes, na época do Estado Novo, sem que a
populacdo tivesse quaisquer direitos politicos e/ou civis.

Considerar que existam varidveis analiticas que nos permitem evitar o generalismo, desde

que respeitando as particularidades de cada pais, ressalta Fiori que:

A principal conclusdo que se pode extrair deste tema entre os autores que defendem a
especificidade estrutural das relagdes entre Estado, mercado e politica na configuragdo
histérica do welfare state é de que ndo existe nem uma progressdo linear nem uma
convergéncia inevitdvel entre os seus vdrios tipos nacionais, ou mesmo entre os seus
varios padrdoes de construcdo e organizagdo do Estado de Bem-Estar Social. O
interessante de notar, entretanto, é que respeitadas as individualidades, quase todos os
paises, tipos e padrdes seguiram uma evolucio cujos grandes momentos e periodos sido
andlogos porque estdo determinados pela trajetdria critica do contexto mais amplo —
econdmico e politico ideoldgico de que ja falamos — em que se ambientou o welfare.
Mas mesmo quando esta evolugdo obedece a uma cronologia andloga, suas
caracteristicas e conseqiiéncias tém sido diferentes em cada pais, dependendo, é dbvio,
das regras e formas que se consolidaram previamente (FIORI, 2011:10).

Além disso, a escolha se dd porque as subcategorias, juntas, consideram dois pontos
importantes na dialética social: o papel da classe trabalhadora e o papel das estruturas estatais e
institui¢des politicas (politys) na configuracdo do Estado - providéncia ao qual vinculam-se as
politicas publicas (policy).

No Brasil agentes publicos sdo aqueles que desempenham funcdes estatais enquanto as
exercita e nem todos integram o aparelho estatal, a exemplo de concessiondrios — dependentes de
licitacdo na modalidade concorréncia, obtendo a concessdo, tém titularidade e autonomia do
servico por prazo certo e determinado, ndo podendo ser desfeita a qualquer tempo, a exemplo de
como ocorre com algumas rodovias no estado de Sao Paulo; permissionarios — dependentes de
licitacdo, sendo dispensadas em raras excecdes, consistem na transferéncia de execucdo de
servicos publicos a particulares podendo ou nio ter prazo certo, a exemplo do que fazem algumas
empresas de transporte publico; delegados de funcdo ou oficio publico, gestores de negdcios

publicos e contratados por locacdo civil de servicos (MELO, 2003).
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Também estes podem interferir diretamente no andamento das politicas publicas, sendo o
transporte escolar uma das garantias devidas pelo Estado (art. 208, inciso, VII CF/1988), a
efetivacdo desta garantia torna-se responsabilidade também dos permissionarios.

Os que integram o aparelho estatal sdo os agentes politicos: Presidente da Republica,
Governadores, Prefeitos e respectivos vices, Ministros e Secretarios, Senadores, Deputados e
Vereadores; e os servidores estatais, vinculados profissionalmente ao Estado, diferente dos
agentes politicos, que t€ém um vinculo de natureza politica, que abarcam os servidores publicos, ja
que o termo ndo alcanga aqueles que trabalham em autarquias, fundacdes, empresas publicas —
cujas atividades tém preceitos comerciais, como a Caixa Econdmica Federal — e sociedades de
economia mista — cujas atividades econdmicas funcionam em regime de cooperagdo entre publico
e privado, como a Petrobras — (MELO, 2003).

No que concerne ao papel das estruturas estatais e instituicdes politicas, sua configuracdo
ndo estd apenas voltada para a atuacdo dos servidores estatais, mas também para a atuagdo dos
agentes politicos.

O conjunto formado pela estrutura estatal, pelas institui¢des publicas e seus agentes, pode

ser denominado de contexto institucional. Segundo Arretche, contexto institucional €:

[...] o conjunto das organizacdes estatais e partidarias e dos processos politicos existentes
em um determinado momento histérico. Em outras palavras, a natureza e a forma das
instituigdes estatais e partidarias, tal como existentes no momento histérico sob andlise,
estabelecem os limites e as possibilidades para a ag@o politica dos atores interessados na
aprovacgdo e implementacdo de uma determinada proposta de inovag¢ao institucional. [...]
Assim, essas varidveis constituem um elemento fundamental da andlise, uma vez que é
em determinado contexto institucional (que deve necessariamente ser contemplado na
andlise) que os funciondrios ptblicos — eleitos ou indicados — e os grupos politicamente
ativos perseguirdo seus objetivos (ARRETCHE, 1995:33).

A autora identifica que os limites e possibilidades para acdo politica dos agentes sao
estabelecidos pelas institui¢cdes estatais e partidarias, o que significa dizer que as agdes dos
agentes impdem os limites aos proprios agentes e, pelo fato de representarem estas institui¢oes
(HOBBES, 2006), ha de se falar em tomada de decisdo — acdes dos agentes — e, dentre as vérias
formas de manifestacdo que existem, nos atemos, neste momento, as leis, atos administrativos, e
decisdes politicas geradoras de politicas publicas.

Fica claro, portanto, que as politicas publicas movimentam o Estado - Providéncia,

configurando-o e consolidando-o, vez que seu objetivo é cuidar do bem estar da populacgdo.
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Objetivo também do Estado Democratico de Direito que, quando discutido no primeiro capitulo,
demonstrou ter como principio mister o da Dignidade da Pessoa Humana, o qual, na perspectiva
do pensamento de Arendt (1975), estd diretamente relacionado ao direito de ter direitos,
consequentemente, a igualdade e a justica.

O organograma a seguir representa, de forma simplificada, o contexto institucional da

Educacdo Piblica™:

P les P Exe
a

e
C.M.E.
BEs SNME
C.M.E.
|
|

Escolas Escolas Estaduais

Municipais de e Municipais de

sistemas sistemas nao
municipalizados municipalizados

LEGENDA: C. N. E.: Conselho Nacional de Educacdo

P. Leg.: Poder Legislativo S. E. E.: Secretarias de Estado de Educagao

P. Exe.: Poder Executivo S. M. E.: Secretarias Municipais de Educagdo

P. Jud.: Poder Judiciario C. E. E.: Conselhos Estaduais de Educagdo

M. P.: Ministério Pablico C. M. E.: Conselhos Municipais de Educacéo
D.E.

M. E.: Ministério da Educagio s: Diretorias de Ensino

Quadro 3: Organograma do contexto institucional que envolve Politicas Ptblicas Educacionais

3 & pn] , .
3 E necessario compreender que todo o organograma estd cercado pela sociedade.



80

Segundo Perez:

O setor da Educacdo Bdsica 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 municipios,
educando mais de 50 milhdes de criancas e jovens, empregando aproximadamente 2
milhdes de professores e outros profissionais, e tendo como responsabilidade um diverso
e amplo conjunto de politicas e programas (PEREZ, 2009:26).

Mesmo que o organograma nos ofereca uma imagem dos principais 6rgdos e suas
relacdes, € preciso interpretar que ele ndo retrata a dinamica de relacdo complexa didria do
contexto.

Além de os Orgdos da estrutura administrativa educacional estarem subordinados as
normas do Poder Legislativo, existe também, dentro da cadeia desta estrutura, uma subordinagdo
de atos administrativos e politicos que envolvem desde o Ministério da Educacgdo até as escolas,
pois seus diretores emitem portarias internas que vinculam todos os envolvidos com aquela
institui¢do. No estado de Sao Paulo, o Decreto n. 42.224/97 estabelece normas para a elaboracao
e publicacdo de atos normativos, bem como dispde sobre a competéncia para a sua expedicao.

De acordo com Melo, “a nocdo de ato administrativo surgiu para individualizar um tipo de
ato estatal, marcado por caracteristicas contrapostas as dos atos civis (privados) e as dos atos
tipicos dos poderes Legislativo e Judiciario (lei e sentenga, respectivamente)”. (MELO,
2003:3006)

Nem todos os atos da Administracdo Publica sdo atos administrativos, ja que o conteido
ndo guarda relacdo com o Direito Administrativo, como por exemplo, o aluguel de um prédio
para instalacdo de uma Diretoria de Ensino, que € entendido como um ato regido pelo Direito
Privado. Os atos materiais também nao podem ser entendidos como atos administrativos, como €
o caso da metodologia utilizada em uma determinada aula, ndo sendo sequer um ato juridico, sua
qualificagdo fica no grupo dos fatos administrativos.

O ato administrativo €, portanto:

(...) declara¢do do Estado (ou de quem lhe fagca as vezes — como, por exemplo, um
concessiondrio de servigo publico), no exercicio de prerrogativas publicas, manifestada
mediante providéncias juridicas complementares da lei a titulo de lhe dar cumprimento,
e sujeitas a controle de legitimidade por 6rgao jurisdicional. (MELO, 2003:368)
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Pelo menos cinco sdao os elementos que compdem o ato administrativo, a saber: sujeito
(referente a competéncia e a capacidade da pessoa que praticou o ato), conteido (aquilo que o ato
dispde sobre determinado objeto), forma (o meio de exterioriza¢do do ato), motivo (pressuposto
que autoriza ou exige a pratica do ato) e finalidade (objetivo inerente a realizacdo do ato, um
pressuposto teleoldgico). Existem dois tipos de ato administrativo, um oriundo do poder
vinculado e outro do poder discriciondrio, a natureza difere na relacdo que guardam com os
elementos do ato administrativo. O poder vinculado € conferido pela legislacdo a Administracio
Publica, determinando todos os elementos e os requisitos necessarios para sua formalizacdo; ja o
poder discriciondrio concede a Administracdo Publica liberdade para a pratica de atos
administrativos na escolha de sua conveniéncia, oportunidade e conteudo (relacionados aos
elementos conteido e motivo), mas encontra-se vinculado a lei no que tange a competéncia,
forma e finalidade (MELOQO, 2003).

De outro lado, temos os atos politicos, ou de governo que sdo: “(...) praticados com
margem de discricdo e diretamente em obediéncia a Constituicdo, no exercicio de funcdo
puramente politica, tais (...) a iniciativa de lei pelo Poder Executivo” (MELO, 2003:368).

Tais atos estdo vinculados a fungdo politica da Administracio Publica. A doutrina
europeia entende que os atos politicos ndo sdo suscetiveis ao controle jurisdicional, mas no
Brasil, dado que os atos politicos devem obedecer a Constitui¢do, de acordo com o artigo 5°,
inciso XXXV, que garante que a apreciacdo pelo Poder Judicidrio acerca de lesdo ou ameaca ao
direito ndo serd excluido pela lei (MELO, 2003), eles sdo passiveis do controle jurisdicional.

Vez que os conselheiros do Conselho Nacional de Educacdo e dos Conselhos Estaduais e
Municipais de Educacgdo sdo, em sua maioria, indicados pelos agentes politicos, ha que se pensar,
além dos atos administrativos, na subordinagdo as decisdes politicas diretas, vindas dos proprios
agentes politicos e, também, nas decisdes politicas indiretas, ja tomadas pelos entdo conselheiros
nomeados.

As relagdes que esta cadeia desenvolve sdo traduzidas em politicas publicas, em todas as
suas etapas e niveis de desenvolvimento, com maior concentracdo de dinamismo na
implementacdo que acaba, de certa forma, envolvendo a todos num grau bastante elevado de
comprometimento.

As politicas publicas educacionais sdo, portanto, fruto das discussdes legislativas e

promulgacdes de suas normas, dos atos administrativos a luz das normas vigentes no
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ordenamento juridico, e das decisdes politicas, ficando a cargo do Poder Judicidrio, juntamente
com o Ministério Publico, a contribui¢do com a efetivagcao da politica.
Para que fique nitida a presenca dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio nas

etapas que compdem a politica publica, vejamos o seguinte quadro:

Poderes Fases da Politica Publica

Elaboracdo Implementacdo Avaliacdo

Executivo X X X
Judiciario X
Legislativo™* X X X

Quadro 4: Relagdo entre Poderes e fases da politica publica.

A sociedade ndo faz parte do quadro, pois sua participagdo deveria ocorrer em todos os

momentos, de diversas formas, como coloca Villanueva:

A politica publica emerge entdo como uma tarefa coletiva que incorpora conjunta e
corresponsavelmente a iniciativa social e governamental, pois ante certos problemas
carece-se tedrica e tecnologicamente de uma linha segura de resposta. [...] Se ensina
alguma coisa a dificil arte de estruturar bem os espinhosos problemas publicos, € dar-se
conta de que é decisivo para o governo contar com organizacdes publicas capazes de
aprender, de reconhecer e remediar seus erros inevitdveis, do que tentar desenhar
politicas infaliveis, imunes de todo erro.” (nossa tradugdo). (VILLANUEVA, 1996:70-
1).

No que tange a participacdao dos Poderes Executivo e Legislativo na etapa de elaboracao,

vale lembrar Reale (2002) quando nos ensina sobre o tridimensionalismo juridico, pontuando que

** Embora o Ministério Piiblico nio faca parte da triparticio de poderes (art. 2° e 127 CF/1988), de acordo com o
cientista politico e professor da USP, Rogério Bastos Arantes (ARANTES, 2007), o Ministério Publico conquistou
independéncia ndo sendo mais subordinado a nenhum dos Poderes e tem realizado papel importante na defesa dos
direitos difusos e coletivos.

#Texto original: La politica publica emerge, entonces, como una tarea colectiva que incorpora conjunta y
corresponsablemente la iniciativa social y la gubernamental, pues ante ciertos problemas se adolece tedrica y
tecnolégicamente de una linea segura de respuesta. [...] Si algo ensefia el dificil arte de estructurar bien las espinosos
problemas publicos, es darse cuenta de que es mas decisivo para el buen gobierno contar con organizaciones publicas
capaces de aprender, de reconocer y remediar sus errores inevitables, que intentar disefiar politica infalibles, inmunes
de todo error.
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o Direito estd permeado por trés momentos: o fato (aquilo que ocorre na sociedade); o valor (a
forma como se valoriza a acdo em questao, permeada por fatores culturais de cada sociedade); e a
norma (uma ideia do que se pretende trazer para o ordenamento juridico).

Desta forma os agentes publicos podem incutar, considerando ou ndo as pressdes sociais
(SANTOS W., 1979), varios tipos de valores sobre um mesmo fato, tendo como resultado, varias
proposi¢des normativas. Apenas uma proposi¢do normativa serd escolhida dentre as demais,

compondo, portanto, nosso ordenamento juridico:

Valor | Proposi¢do normativa |
Valor 2 Proposigdo normativa 2 NORMA
Valor 3 Proposi¢do normativa 3

Escolha do Estado (por
meio de agentes publicos)

Quadro 5: Tridimensionalismo de Miguel Reale (2002:554, adaptacdo)

Considerando, juntamente com a licio de Reale (2002) e a colocacdo de Villanueva
(1996) sobre a participagcdo da sociedade, € possivel que o valor atrelado ao fato pelos agentes
publicos seja diverso daquele atrelado pela sociedade civil, organizada ou nao, resultando, no
final, na escolha de uma proposi¢do normativa que nao atende as necessidades reais da sociedade,
tampouco a convida a identificar-se com a norma, no caso, aquela que d4 origem a politica
publica educacional para efetivar-se.

Em tese, ndo seria possivel que a escolha dos agentes publicos fosse diferente daquela
apontada pela sociedade, vez que aqueles sdo eleitos por estes, ou indicados pelos eleitos, mas €
sabido que na dinamica social, as relacdes ndo acontecem de forma ordenada e determinada, dada
a existéncia de inumeras pressoes sociais (SANTOS W., 1979). Appio complementa este

raciocinio:

(...) o cidaddo (eleitor) nunca esteve tao distanciado do nticleo politico das decisdes, seja
por conta da proposital alienagdo imposta pelos meios de comunicagdo social (empresas
privadas), seja pelo discurso invisivel de uma tecnocracia invisivel que opera no interior
do Estado usando de sua estrutura burocritica. As decisdes sobre o conteido das
politicas publicas, no Brasil, raramente passam por um processo de avaliagdo prévia da
populacdo. Nao raro, as politicas publicas enderecadas a um mesmo setor sdo objeto de
constantes e profundas alteracdes, criando-se mecanismos irracionais de decisdao
modulados de acordo com os interesses dos atingidos. (APPIO, 2009:27)
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Esta discrepancia pode ser explicada pelo préprio processo de elaboracao, momento em
que duas acdes primordiais devem ocorrer: o levantamento do problema e a formulacdo da
agenda.

Embora sejam o levantamento do problema e a formulacdo da agenda agdes diferentes,
ndo sio dissociadas, fazem parte de um mesmo momento. E preciso considerar que, quando
ocorre a formulacdo da agenda, de certa forma, determina-se também a defini¢cdo do problema.
Sao etapas interdependentes.

Todavia, ainda que interdependentes, o cerne principal da discussdo € a caracterizacdo do
problema. Em geral, os problemas podem ser tidos como complexos e de grande escala; nesta
perspectiva, alguns sdo ocasionados pelo setor privado e convertidos em publicos; e outros,
independentemente de quem os ocasionou, sdo tratados pelo setor privado sem transferir a
responsabilidade para o setor publico (VILLANUEVA, 1996).

Os problemas publicos, em especial, sdo chamados de “problemas retorcidos”

(VILLANUEVA, 1996:55). Para o autor sao:

[...] problemas sem uma formulacdo definitiva, sem critérios que estabelegam quando se
alcanga a solugdo, que nunca € verdadeira ou falsa, se ndo boa ou m4, e carece, inclusive,
de uma prova imediata ou resolutiva, problemas frequentemente inéditos, sintomadticos
de problemas de maior transcendéncia.(VILLANUEVA, 1996: 55-6) (nossa traducio) 3,

Além disso, governos identificaram outros dois fatores: que “nem todos os problemas sao
de natureza politica e, sobretudo, nem todos sdo governamentalmente trataveis” (VILLANUEVA,

1996: 56), pois guardavam relagdo com questdes éticas, religiosas, culturais, etc...; € que:

[...] por razdes de seguranca, de equidade, de eficiéncia em alguns ramos de bens e
servicos, o governo se responsabiliza por problemas para cuja solu¢do nem sempre tem
informagdo ou conhecimento e, sobre tudo, tampouco consenso, colaboracdo ou
operacdo entre os cidadaos. (VILLANUEVA, 1996: 55) (nossa traducio) 37,

36 Texto original: [...] problemas sin una formulacion definitiva, sin criterios que establezcan cuando se alcanza la
solucion, cuya solucidn no es nunca verdadera o falsa, sino buena o mala y carece ademds de una prueba inmediata o
resolutoria, problemas frecuentemente inéditos, sintomaticos 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 solucién no siempre hay informacién y conocimiento y, sobre todo,
tampoco consenso, colaboracién o transaccion entre los ciudadanos.
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Desta forma, fica claro que a dificuldade em definir os problemas publicos é, entdo, dupla,
pois por um lado busca um consenso entre os envolvidos no processo e, por outro, clama por uma
intervengdo publica vidvel, com instrumentos e recursos disponiveis ao Estado.

Nesta perspectiva podemos conceber que a questdio da interpretacdo extensiva da
obrigatoriedade da educagdo bdsica distorce o problema definido na agenda. Ora, se a EC n.
59/2009, que trouxe para o ordenamento juridico o FUNDEB, determinando que a fase da creche
na Educacdo Infantil ndo seria obrigatdria, bem como o Ensino Médio tem progressdo universal e
gratuita, é devido a defini¢cdo do problema vinculada a uma interven¢do publica vidvel, motivo
pelo qual a reclamacdo de vagas em creche e no Ensino Médio junto ao judicidrio e sua
efetivacao imediata, independentemente da qualidade da vaga, € mais prejudicial do que benéfica.

Em outras palavras, os limites de recursos e instrumentos disponiveis ndo permitem a
solucdo de todo o problema, embora ele esteja definido.

No processo de identificacdo do problema, é preciso ficar atento para ndo confundi-lo
com a situacdo problemdtica. Por exemplo, a falta de escolas no Municipio Y é um problema
publico, isto é, uma construcdo légica que articula e ordena dados e elementos; a falta de escola
proxima de casa para o filho de um determinado cidaddao no Municipio X é uma situagdo
problemadtica, pois configura-se como fatos vividos e observados pelos sujeitos e que,
relacionados com seus parametros de valores, recebem conotagdes de reprovagao.

As situagdes problemdticas sdo discrepancias entre as condi¢des vividas, observadas ou
desejadas e o que efetivamente ocorre. Esta diferenciacdo é importante porque uma das maiores
dificuldades dos governos € fazer com que a defini¢do e solucdo dos problemas ptblicos nio

sejam tdo diferentes daquelas que os interessados e afetados tém:

E, entdo, determinante para estruturar bem o problema piblico, descobrir a organizagio
das relacdes entre os seus componentes: sua conexao e interdependéncia. [...] O sintoma
dos problemas mal estruturados € justamente a indeterminag¢do — frequentemente por
razdes valorativas, mais do que cognitivas — acerca de quais sdo os componentes da
situagdo que se considera ter que ser modificados ou removidos, e/ou acerca de quais
podem ser os fatores que lhes dao origem e onde, portanto, deveria intervir e influenciar.
[...] Se ndo se sabe o que se quer resolver ou o que se pode resolver (o efeito e/ou a
causa), se estd na total incerteza, na falta de solucdo. [...] Estruturar bem um problema é,
entdo, produzir tal defini¢do de fato qualificada como problema, que pode ser o sujeito
ou o objeto de um enunciado causal. Deve-se estruturd-lo como “causa de” ou “efeito
de” (VILLANUEVA, 1996: 66-8) (nossa traducdo).*®.

#Texto original: Es entonces determinante para estructurar bien el problema ptblico descubrir la organizacién de las
relaciones entre los componentes: su conexion e interdependencia [...] El sintoma de los problemas mas



86

Identificar o problema configura a agenda. Esta identificacdo traz consigo as trés
condi¢cdes para que o problema faca parte da agenda, a saber: amplo conhecimento publico;
identificacdo de que a populacdo deseja algum tipo de a¢do; e vinculacdo clara, por parte da
populagdo, de que se trata de um problema de competéncia estatal. A agenda, entdo, nada mais é
do que o conjunto de problemas, de definicdes, e de op¢des de acdo para atendé-los.

No Brasil, tanto o problema de falta de escola quanto a problemaética de falta de escola
proxima da residéncia do aluno tornaram-se parte da agenda, transformando-se em politica
publica porque estdo presentes em legislacdes federais como a Constitui¢cdo Federal e o Estatuto
da Crianca e do Adolescente. Mas € bem possivel que o problema esteja acentuado por terem
também colocado a problemadtica na agenda, vez que o Municipio X pode ter escolas suficientes
para a sua populacio em idade escolar, mas elas podem ndo estar distribuidas de forma
equivalente no territorio.

Segundo Cobb e Elder (VILLANUEVA, 1996) existem dois tipos de agenda: a sistémica -
publica ou constitucional, que retine todas as questdes 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 acdo, logo, trata de questdes mais
concretas, definindo problemas mais precisos, como por exemplo, o analfabetismo.

O encerramento da etapa de elaboracdo da politica inaugura-se com a promulgacao da lei
e/ou® com a publicac¢io do ato normativo que se refere ao problema levantado na agenda, uma
vez que € o texto normativo — lato ou stricto sensu — que direcionard quais acdes devem ser
realizadas.

No que tange ao texto normativo stricto sensu € importante pontuar a existéncia do

vacatio legis, ou vacancia da lei. Previsto no artigo 1° da Lei de Introducio as Normas do Direito

estructurados es justamente la indeterminacién — frecuentemente por razones valorativas mds que cognoscivas —
acerca de cudles son los componentes de la situacién que se consideran han de ser modificados o removidos, y/o
acerca de cuales pueden ser los factores que los originan y en los que, por ende, habria 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 estd en la total
incertidumbre, en la irresolucion.[...] Estructurar bien un problema es entonces producir tal definicion 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”.

% E importante considerar que muitas vezes um determinado problema gera textos normativos de diversos niveis,
como ocorre, por exemplo, com as agendas sist€micas, em que o problema estd previsto desde o texto constitucional
até deliberagdes e portarias emitidas pelos demais 6rgdos publicos diretamente relacionados com o problema e sua
resolucgdo.
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Brasileiro, lei n.° 4.657/1942, é o periodo de tempo entre a data da publica¢do da lei no Didrio
Oficial e a sua entrada em vigor, momento em que se torna obrigatéria. Normalmente o prazo é
de quarenta e cinco dias, mas € possivel que a lei determine um tempo diverso deste ou que
ainda, nos casos de pequena repercussdo, tenha a ordem de entrar em vigor na data de sua
publicacdo (ASSIS, A., 2012).

Diante disto tem-se que, o resultado de elaboracdo da politica por parte do Poder
Legislativo difere do resultado de elaboracdo da politica por parte do Poder Executivo, pois este
estard sempre dependente da liberdade dada por aquele.

Os poderes que cuidaram da elaboracdo, entendida como a escolha do problema e a
defini¢do da agenda, serdo também responsaveis pelo processo de implementagdo, guardadas as
devidas propor¢des, ou seja, os direcionamentos de implementacdo terdo o mesmo grau de
alcance e de especificagio que as politicas elaboradas permitirem (SABATIER &
MAZMANIAN, 1993).

O bom desenvolvimento da etapa de implementacdo dependerd muito da forma como os
problemas foram elaborados na etapa anterior. Se o problema for bem estruturado, as chances de
uma implementacdo de sucesso sd@o muito maiores do que se houver um problema mal
estruturado.

Estamos entendendo, aqui, que os problemas bem estruturados tém caracteristicas
precisas, contam com um critério preciso para comprovar a solu¢do e um processo para aplicar o
critério. Desta forma, qualquer conhecedor da estrutura do problema tem, a principio, a
capacidade de resolvé-lo. Os mal estruturados ndo tém estas caracteristicas. Uma forma de evitar
que isso ocorra € optando pelo uso do método da racionalidade plena na escolha do problema e na
defini¢do de seus objetivos e metas, isto €, basear-se em uma anélise abrangente de meios - fins
socorrendo-se de estudos tedricos (LINDBLOM, 1996).

Sendo assim, a fase de implementacdo ndao comeca até que as decisdes prévias tenham
estabelecido (ou identificado) os objetivos e as metas. E as a¢des de implementacdo tém lugar s
depois que a legislacdo for promulgada e que os fundos tenham sido assinados, caso contrario, a
sua viabilidade resta prejudicada.

De acordo com Sabatier ¢ Mazmanian (1993), os problemas levantados para composi¢ao
da agenda podem ser amenizados mediante uma compreensao mais adequada da incidéncia das

varidveis legais e politicas na mobilizacdo do apoio necessdrio para produzir mudangas
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substanciais nos comportamentos, dentre outras, importa saber o grau em que as normas de
decisao das instancias responsaveis prestam apoio aos objetivos normativos.

Assim, uma lei pode influenciar com mais peso o processo de implementacdo se
apresentar as normas de decisdo que as dependéncias encarregadas da implementacdo deverdo
acatar, pois quando as instincias reguladoras operam através de concessdo de permissdes e
licengas normativas, serdo as que fardo uma regulamentacdo mais préxima do propédsito desejado
na elaboracao.

A implementacdo das politicas abrange aquelas acdes efetuadas por agentes ou 6rgaos
publicos e privados, com aten¢do a realizacdo de objetivos previamente decididos. A estas acdes
pertencem tanto os esforcos momentaneos, por introduzirem as decisdes em propostas operativas,
como os esforcos prolongados, para realizarem as mudancas, grandes e pequenas, ordenadas
pelas decisdes politicas.

Perez faz a seguinte observagdo com relacdo a etapa de implementacao:

E interessante verificar o quanto, inicialmente, a ideia de implementacdo se restringia ao
“cumpra-se” da politica, uma vez que ela ndo era considerada no desenho da politica,
pressupondo que a decisdo de uma autoridade seria automaticamente cumprida. O mérito
do estudo de Pressman e Wildavsky foi demonstrar o quanto, apesar da decisdao de nivel

central, a operacionalizacdo do programa apresentava inimeros percal¢os no nivel local.
(PEREZ, 1999:67)

Entendemos por implementacio como sendo uma declaragdo das preferéncias de um
governo, medida por varios agentes que geram um processo caracterizado por relagdes de poder e
negociagdes reciprocas. Diante disto, os agentes devem ter em conta a existéncia de trés
imperativos potencialmente conflitantes entre si: o imperativo legal de cumprir com a exigéncia
legislativa; o imperativo racional burocrético de realizar o que serd definido em termos racionais;
e o imperativo consensual de facilitar o acordo entre as partes concorrentes interessadas no
resultado e com possibilidade de exercer influéncia (REIN & RABINOVITZ, 1993).

O imperativo legal enfatiza a importancia dos subordinados a obedecerem aos
regulamentos derivados dos textos legais de origem legislativa e que sdo, supostamente,
congruentes com eles. Ja o imperativo racional corresponde ao processo por meio do qual o
executivo e sua burocracia se empenham na resolucdo dos problemas. Por fim, o imperativo

consensual assume, como sua preocupagdo central, o acordo entre as posi¢cdes contrapostas



89

sustentadas pelos principais atores: o legislativo, o executivo e a agéncia administrativa, junto
com seus eleitorados respectivos (LINDBLOM, 1996).

Consoantes ao que coloca Rawls (1993) acerca da modificacdo das estruturas
institucionais para que fiquem mais préximas dos principios que regem a sociedade, Sabatier e
Mazmanian (1993) mencionam a possibilidade de revisdo da lei, e que este processo € constante,
vez que é dependente dos agentes politicos que t€m, sazonalmente, o poder de modifica-las.
Todavia, esta acdo fica restrita ao poder Legislativo ou aqueles que tomam decisdes politicas
através de atos normativos.

Mesmo que a implementagcdo seja realizada pelos mesmos 6rgdos que elaboraram a
politica, conseguem, muitas vezes, colocar em vigéncia algo muito distante daquilo que a
sociedade necessitava, ou da ideia original.

Esta distancia entre legislacdo - necessidade nao ocorre apenas pela ma estruturagdo dos
problemas, mas também pela auséncia, ou timida participacdo, da sociedade civil no processo que
envolve a elaboragdo e implementacdo da politica publica (SANTOS W., 1979).

E a distancia entre ideia original (legislacdo — implementacdo) se da pela auséncia, ou
timida participacdo, dos agentes publicos responsdveis pela fiscalizacdo e organizacdo das
politicas no dia a dia da sociedade (SABATIER & MAZMANIAN, 1993).

Para que a politica seja implementada com sucesso € importante zelar pela participacao da
sociedade civil e também dos agentes publicos - dos quais depende o processo de implementacao.

A necessidade de didlogo se faz presente tanto para que os agentes publicos entendam
qual a necessidade, o fim, daquela obra/ac@o, quanto para que a sociedade obtenha aquilo que lhe
€ de direito e adequado. Destina-se ndo s6 dinheiro, mas esforcos — para se obter o resultado
desejado integralmente, ndo apenas parte dele.

Promovendo o didlogo entre os agentes e a sociedade, a escolha de uma proposi¢ao
normativa de acordo com as necessidades da sociedade e, consequentemente do Estado, bem
como o sucesso de sua permanéncia no ordenamento juridico possibilitando uma implementacao
que possa contar com a participacdo comprometida de todos, sdo maiores do que se fossem
consideradas apenas em possiveis pressoes indiretas’, tal como Santos W. (1979) menciona

ocorrer.

40 . . N . oo . .
No que diz respeito as decisdes politicas, pertinente resgatar o questionamento de Santos: “Quando se toma por
suposto que as elites decisdrias possuem opinides, freqiientemente se esquece de perguntar de onde vém tais
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Importante lembrar que ndo hd a garantia do total sucesso de implementacdo de uma
politica. Nao porque precisamos reconhecer a falta de recursos financeiros e humanos inerentes
ao Estado, mas por envolver uma gama muito grande de atores e de situacdes que geram agdes e
resultados que ndao podem ser previstos. Nao s6 quando se encerra, ou quando € preciso saber o
andamento da politica se faz avaliagdo, mas também, quando o imprevisto ocorre.

A avaliacdo é, para nés, um momento decorrente da implementacio, acontecendo apés a
mesma, mas que ainda faz parte dela, pois serd usada para projetar o que deve ser feito sobre a
politica, 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 area de implementacdo, a saber: teoria da organizacdo, mais especificamente os
trabalhos sobre o controle e a mudanca organizacional (inovagdo), e o impacto das politicas
publicas, particularmente o das decisdes judiciais, acreditamos que a andlise do impacto das
decisdes judiciais nas politicas publicas fazem parte dos estudos da drea de avaliacdo, pois
entendemos que as decisdes judiciais ndo elaboram e ndo formulam politicas publicas, mas t€m
um impacto sobre elas.

Afirmar que as decisdes judiciais interferem no processo de implementacdo das politicas
publicas € bastante diferente de conceber que as decisOes judiciais implementam as politicas
publicas. Na primeira afirmacdo estamos ignorando o Principio de Freios e Contrapesos, € na
segunda estamos considerando este principio. O fato de uma decisdo judicial poder resultar em
uma reformulacdo, seja na forma de ver o problema ou na forma como a legislacdo propde a
solucdo deste mesmo problema, ndo dd ao Poder Judicidrio status de elaborador e de
implementador das politicas publicas.

Diferentemente da implementagdo, a fase da avaliacdo possui muitos estudos tedricos,
muitas propostas de andlise, todavia, ndo nos cabe aqui abordar todas, por isso optamos pela
existéncia, concomitante, de duas formas de andlise: modelo de politica organizacional e modelo
de politica burocratica (ALLISON, 1996), porque entendemos que as agdes politicas ndo se

encerram neste ou naquele padrdo, mas que se traduzem em movimentos observados em distintos

opinides.” (1979:67), e, através de grafico dinamico, demonstra que as mudangas nas percepgdes € comportamentos
das elites decisorias ocorrem devido as pressdes produzidas por diversos setores. Todavia, suas decisdes sdo fruto de
percepgdes e ndo de construcdes baseadas em didlogos abertos.
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padrdes. Nesta perspectiva, entendemos que os padrdes de a¢do mais presentes nas politicas
publicas sdo o organizacional e o burocratico, no sentido weberiano (1974).

Isto posto, vale ressaltar que a avaliagdo € a eleicao de um modelo tedrico para andlise da
politica. Para o modelo organizacional a conduta do governo estd determinada em grande parte
por procedimentos previamente estabelecidos; ja para o modelo burocratico a acdo de um
governo € o resultado da negociacdo entre individuos e grupos dentro do governo. O processo
decisodrio consiste na dialética da intera¢do e negociacio politica entre diversos atores. Como se
pode notar, ndo sdo formas antagénicas de perceber a movimentacdo governamental, muito pelo
contréario, compdem-se.

Sem considerar as questdes levantadas sobre direito racional e calculdvel para o
desenvolvimento do capitalismo, na teoria de administracdo burocratica de Weber (1974)
podemos identificar a relacdo intrinseca entre 0 modelo organizacional ¢ o modelo burocrético.
Para o jurista ndo 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 trés principios, a saber:
Principio da Jurisdi¢@o; Principio da Hierarquia e Principio da Capacitacao.

O Principio da Jurisdi¢do delimita os oficiais, no nosso caso, os agentes publicos, suas
areas de atuacd@o e seus deveres, de forma que o poder de dar a ordem e a coer¢do para seu
cumprimento € distribuida de forma estdvel entre as autoridades burocraticas. Ficam
estabelecidas também as rotinas necessdrias para identificar a realizacdo de forma regular e
continua dos deveres.

Diretamente vinculado ao Principio da Jurisdicdo, o Principio da Hierarquia, como o
proprio nome diz, determina a ordem de mando e subordinacido, para viabilizar ndo s6 a
supervisdo dos mais graduados aos menos graduados, mas a possibilidade de recurso de uma
autoridade inferior para a superior.

J& o Principio da Capacitagdo, também autoexplicativo, pressupde treinamento
especializado para que o agente siga as regras gerais.

Nestes ditames, uma vez estabelecida a burocracia, se torna uma das estruturas sociais
mais dificeis de se destruir (WEBER, 1974). Também reconhecia o autor que era preciso pensar
formas de conter o poder burocritico, vez que hd uma dificuldade em garantir a existéncia

constante de forcas que possam conter e controlar eficazmente a influéncia dos agentes.
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Fica claro, portanto, que o desenho do padrdo organizacional (Principio da Hierarquia) e
do padrao burocratico (Principio da Jurisdi¢do) surgem simultaneamente, distribuindo parcelas de
poder que influenciam nos processos de implementacdo da politica que serdo identificados,
discutidos, tratados, nas avaliacdes.

Os poderes Legislativo e Executivo podem solicitar uma avalia¢do para que tenham dados
sobre o andamento da politica, mas no nosso caso, estamos preocupados em analisar quando a
avaliacdo ¢ fruto de uma movimentacdo do Poder Judiciério.

Esta forma de avaliacio ocorre quando a sociedade civil ndo vé sua necessidade
contemplada, optando por recorrer ao Poder Judicidrio. Diante disto, o papel deste 6rgio 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 exceléncia.

Devido ao sistema de Freios e Contrapesos, um dos controles exercidos pelo Poder
Judicidrio sobre o Poder Executivo € o de fiscalizagdo, ferramenta util a etapa de avaliagdo.

O controle de fiscalizacdo consiste em desempenhar fungdes de vigilancia, exame ou
sindicancia, verificando a ocorréncia de ilegalidades ou ilegitimidades (MOREIRA NETO,
1989), configurando uma das faces do controle judicial.

Appio, com relacdo ao tema, aborda da seguinte forma:

Ao atuar em sede de controle das politicas publicas, o Poder Judicidrio assume a fungdo
politica de controle dos atos do Poder Legislativo e Executivo em face da Constituicao
Federal de 1988, seja no ambito normativo, seja no ambito administrativo, de forma a
assegurar uma ampliacdo no debate democrdtico sobre as decisdes que afetam todos os
cidadaos. Neste caso, estard definindo limites a atuagdo dos demais Poderes, os quais
nao poderdo atuar com discricionariedade plena, porque vinculados a deveres e objetivos
impostos pela Constitui¢do. (APPIO, 2009:66)

Logo, nao podemos nos esquivar diante do fato de que se trata de uma limitacao de e entre
Poderes, mas saudavel para o desenvolvimento da sociedade. Muito embora Appio entenda que a
substituicdo da atividade legislativa, em sede de agdo direta de inconstitucionalidade por

.o~ 41 - . L11- A2 - . . . - . L.
omissdo -, ou em sede de agdo civil publica™, ndo se trata de discutir a aplica¢do do principio da

*1 Acio - instrumento processual - que tem por finalidade permitir o exercicio de direito, previsto na Constitui¢do
Federal que ndo pode ser usufruido, seja em virtude da auséncia de regulamentagdo, ou ainda em fungdo de inagao da
autoridade administrativa competente. A inércia do poder publico que enseja a ag@o direta de inconstitucionalidade
por omissdo se refere apenas as normas constitucionais de eficdcia limitada.
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separacao dos poderes, mas sim, de “uma manifestacdo expressa do Poder constituinte originario,
a qual condicionou o exercicio de um determinado direito social a edicao de lei” (APPIO,

2009:148). O autor expde ainda que:

A separacdo dos Poderes se assenta na especializacdo das fungdes do Estado e ndo veda
o exercicio, a titulo ocasional, de uma determinada fun¢do por érgao nao-especializado,
desde que compativel com sua atividade-fim. E da prépria natureza do Poder Judicidrio
interferir sobre o exercicio das atividades dos demais Poderes, na medida em que é o
Poder constitucionalmente responsdvel pela funcio de verificar a compatibilidade destas
atividades com a Constituicdo Federal (APPIO, 2009:149).

Pinheiro expde também que, “acentua-se cada vez mais o papel institucional do Poder
Judicidrio como intérprete da Constituicdo Federal e ator fundamental em importantes debates
constitucionais, como por exemplo, sobre a constru¢ao de politicas publicas”. (PINHEIRO,
2009:27)

Como pudemos acompanhar em capitulo anterior, a separacdo dos poderes surgiu
Jjustamente para evitar a sobreposi¢ao entre poderes. Locke (1966) estava preocupado em manter
a imparcialidade quando separou os aplicadores dos formuladores da lei; Montesquieu (2000)
apontou a existéncia 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 ndo inviabilizar as suas respectivas tarefas e manter a independéncia e a
harmonia (art. 2 °, CF/88).

Nao se pode esquecer, como aponta Buisson, que: “na ciéncia da educagdo (...) como em
todas as ciéncias filoséficas, a histéria € a introducdo necessdria a preparagdo para a propria
ciéncia” (BUISSON, 2003:15), o que nos inviabiliza dizer que a substituicdo de um poder por
outro € simples resultado de manifestacdo expressa de Poder Constituinte.

Assim, controle de fiscalizacdo ndo pode ser confundido com ativismo judicial,
judicializa¢do ou controle judicial.

O ativismo judicial, de acordo com o professor titular da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, Elival da Silva Ramos, € a substituicdo, por parte do Poder
Judiciario, em especial do STF, de agdes especificas do Poder Legislativo ou Executivo
(MILICIO, 2009), como, por exemplo, ser legislador positivo ou tomador de decisdes politicas

e/ou administrativas.

2 Acdo destinada 2 defesa de interesses difusos e coletivos.
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Sadek e Arantes (1994), ainda que tenham visualizado isso ha quase duas décadas,
identificaram essa relacio do Poder Judicidrio com os demais poderes como uma crise
institucional, pois entenderam que a estrutura permitia paralisar politicas e proferir decisdes sem
uniformidade. Posicionamento bastante atual.

Pinheiro ressalta a relevincia de o Poder Judicidrio manifestar-se acerca de uma
legislacio, e mesmo que ainda restrinja isso a manifestacdo de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade, acredita ser importante deixar registrado como a lei € vista por seus
aplicadores, permitindo didlogo entre os Poderes Judicidrio e Legislativo®, “possibilitando a
discussdo de novas solugdes a serem adotadas e conseqiiente pressdo publica para que os
legisladores tomem medidas adequadas” (PINHEIRO, 2009:27).

Com relagdo a participagdo do Judicidrio no controle de politicas publicas, Appio as
considera importantes nos trés momentos de efetivacdo da politica, indicando que a novidade
aparece quando do processo de elaboracdo e implementacdo da mesma, vez que a avaliagdo nio é
novidade “ja que se faz a partir do controle de legalidade e legitimidade de atos administrativos”
(APPIO, 2009:135).

Entendendo que as etapas de elaboracdo e formulacdo sdo de competéncia dos Poderes
Legislativo e Executivo, ndo se pode aceitar que o Poder Judicidrio os substitua nestes momentos,
mas que tdo somente verifique a compatibilidade de suas a¢des com a Constituicdo Federal.

Uma das arestas que determina o limite do Poder Judicidrio no controle judicial das
politicas publicas diz respeito ao papel de legislador positivo, isto €, ndo pode o Poder Judicidrio
exercer papel designado exclusivamente ao Poder Legislativo (APPIO, 2009). Cabe-lhe, portanto,
o papel de legislador negativo, em uma concep¢do restrita (PINHEIRO, 2009), ou seja,
permitindo-lhe ndo apenas indicar o que € e o que ndo € constitucional/legal, mas também aplicar
normas da Constituicdo Federal para resolucdo dos litigios sem correr o risco de ver-se
considerado legislador ou tomador de decisdes.

Caracterizar-se como legislador positivo € entendido, para Ramos (MILfCIO, 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 € parte, ndo constante nem consequente, do processo de judicializacao,

# L eja-se Poder Executivo também.
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vez que o juiz ativista acaba disseminando seus valores através de seu poder de tomada de

decisdo. Oliveira diferencia ‘judicializag@o da politica’ de ‘judicializacdo’ da seguinte forma:

Por judicializacdo da politica entendo a utilizacdo de procedimentos judiciais para a
resolucdo de conflitos de ordem politica, tais como controvérsias a respeito de normas,
resolucdes e politicas publicas em geral, adotadas/implementadas pelos Poderes
Executivo e Legislativo. Assim, utilizando o conceito de Tate e Vallinder (1995:13),
trato por judicializacdo o "processo de expansdo dos poderes de legislar e executar leis
do sistema judicidrio, representando uma transferéncia do poder decisério do Poder
Executivo e do Poder Legislativo para os juizes e tribunais”. Simplificadamente, chamei
de judicializacdo a capacidade de o Judicidrio intervir em politicas publicas, 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) € um dos mecanismos de judicializagao.

Um exemplo que podemos colocar bastante recente sobre judicializacdo da politica é o
caso do Recurso Extraordinario 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 qualificacao profissional do bacharel em Direito.

Muito embora a agdo tenha sido proposta com base no ferimento do direito ao livre
exercicio do trabalho previsto na Constitui¢do Federal, fato € que acaba ferindo também o artigo
207 da Carta Magna, que promulga que: “As universidades gozam de autonomia didatico-
cientifica, administrativa e de gestdo financeira e patrimonial, e obedecerdo ao principio de
indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao”. (BRASIL, 1988) (grifo nosso).

Logo, cabe as Universidades definir a habilitacdo de seus profissionais, o que ocorre
também através de politicas de avaliagcdo realizadas pelo Ministério da Educagdo, ndo apenas nas
universidades, mas em todas as Institui¢des de Ensino Superior, pois é funcdo sua, e apenas sua,
determinar a qualidade dos cursos e dos profissionais que ali sdo formados.

Agora, declarar constitucionalidade reconhecendo o 6rgdo de classe como o detentor de
um poder que deveria ser exclusivo do Ministério da Educacdo, por entender que este nao realiza
a sua atividade com primazia, é confundir os espacos de atuacdo. E tratar incompeténcia — ndo
saber fazer - como inconstitucionalidade.

A situacdo 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 Democratico de Direito, a cidadania é quem
sai vitoriosa com essa decisdo unanime do STF. Isso porque ela é a grande destinatdria
dos servicos prestados pelos advogados. (CAVALCANTE, 2011)

Ora, se fosse correto afirmar que todo advogado € bom no que faz, ndo seria preciso
pensar em acdes que protejam os cidadidos de um servico mal prestado, como aquelas presentes
no Cédigo de Etica e Disciplina da OAB.**

Quem discute qualidade de ensino e formacdo profissional ndo € o Poder Judicidrio,
tampouco 6rgdo de classe exclusivamente, mas sim, sdo os 0rgdos educacionais em seus diversos
niveis com um grupo multidisciplinar, do qual os 6rgdos de classe podem e devem fazer parte,
mas nao substitui-los. O Exame de Ordem ndo estd menos sujeito a cometer erros que qualquer
avaliacdo feita pelo Ministério da Educa¢do, mas uma coisa € a incompeténcia — nao saber fazer -
de um 6rgdo especificamente criado para, dentre outras coisas, realizar esta avaliacdo, outra é
tirar-lhe a prerrogativa.

Desta forma, jamais seremos capazes de atuar diretamente no problema, vez que o
contornamos e damos solugdes para a problemdtica. Quando vamos discutir, judicialmente, a
capacidade do Ministério da Educacdo em avaliar os cursos juridicos?

Oliveira V., diferente de grande parte da literatura, relembra a necessidade de se acionar o
Poder Judicidrio para que se manifeste, o que ndo ocorre com os Poderes Legislativo e Executivo,
cujo gatilho para manifestacio foi acionado no momento em que a eleicao configurou-se. Para a

autora, a judicializacdo é um ciclo composto por trés fases:

(...) primeiramente no acionamento do Judicidrio através do ajuizamento de processos —
ou politizacdo da justica; em segundo lugar, no julgamento do pedido de liminar
(quando houver); e, por fim, no julgamento do mérito da agdo, que enseja
a judicializa¢do da politica propriamente dita. Este € o que chamarei aqui de ciclo da
Jjudicializagcao (OLIVEIRA V., 2005:1).

Complementa, ainda, que o simples acionamento do Poder Judicidrio ndo configura em

judicializagdo da politica, mas apenas quando se encerra o ciclo no julgamento do mérito, vez que

“ Cédigo de ética e disciplina da OAB. Disponivel em:<
http://www.oab.org.br/content/pdf/legislacaooab/codigodeetica.pdf>. Acesso em 08 ju.2012.
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a decisdo interlocutoéria sobre a concessdo ou nao de liminar, no seu entendimento, ndo demonstra
interferéncia do Poder Judicidrio no resultado pratico (OLIVEIRA V., 2005).

E fato que a simples propositura de agio nio configura judicializagio da politica, mas, no
Brasil, pode ser considerada como um fator determinante para que ela ocorra ou ndo, seja ativista
ou nao.

Nos Estados Unidos, pafs de origem de um dos autores em que Oliveira V. (2005) se
baseia, prevalece o sistema juridico do common law — direito comum — ou consuetudindrio,
origindrio da Inglaterra no século IX e aperfeicoado 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 tradicoes de determinada populacdo. Atualmente baseia-se, essencialmente, na andlise de

precedentes judiciais para se extrair uma regra de direito, criando jurisprudéncias:

A Common Law corresponde a um sistema de principios e de costumes observados
desde tempos imemoriais e aceitos, tacitamente, ou expressamente pelo poder
legislativo, revestindo ora cardter geral, quando vigoram em todas as jurisdi¢cdes, ora
cardter especial, quando imperam em certas regides, tdo somente.“Sua prova resulta da
jurisprudéncia, pois ao julgarem os casos concretos, os juizes declaram o direito comum,
que lhes € aplicdvel. Os julgados assim proferidos,registrados nos arquivos das cortes e
publicados em coletaneas (reports), adquirem afor¢a obrigatdria de regras de precedentes
(rules of precedents), para regerem os casos futuros; ademais juizes e juristas deles
extraem principios e regras, que subsequentemente, ampliam os limites da Common Law
e, assim generalizados,propiciam a sua evolugo. (RAO, 1999:131).

O Brasil, por sua vez, tem raizes no Direito Romano, sendo influenciado também pela
codificacdo das leis que marcou as doutrinas francesa e alema no século XIX, e é conhecido por
privilegiar, como fonte primadria do direito, a lei, em prejuizo dos costumes e das jurisprudéncias
que sdao fontes secundarias (REALE,2001).

A histéria do Direito norte americano é baseada na evolugdo da Suprema Corte, ja a
histéria do Direito brasileiro é baseada na evolugdo dos textos legais. No mais, os juizes
brasileiros operam como condutores do processo legal, e a pesquisa da verdade real é
incumbéncia do juiz, dada a sua autonomia em determinar as provas necessdrias a instru¢do do
processo (art. 130 CPC), diferente do que ocorre no sistema norte americano, onde ha maior
passividade do juiz, vez que a fase de busca de provas é extrajudicial e sob a responsabilidade

dos advogados, que vao a juizo ja munidos destas (ANDRIGHI, 1994).
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Se o juiz no sistema brasileiro pode influenciar todo o processo, o juiz norte americano
nao. Por outro lado, o norte americano tem maior liberdade no momento da decisdo, enquanto
que o juiz brasileiro estd preso as determinagdes legais.

No que tange aos estudos sobre o Supremo Tribunal Federal, que € o caso do estudo de
Oliveira V. (2005), esta divergéncia de atuacdo entre os juizes de um sistema e outro é bastante
reduzida, posto que a liberdade de manifestacdo dos juizes brasileiros é muito maior para
embasar suas decisdes nas que se referem ao controle de constitucionalidade e/ou legalidade das
acoes dos demais poderes frente a Constitui¢do Federal, atos que muitas vezes, por lacunas na lei,
acabam culminando em jurisprudéncias, ja que € proibido ao juiz eximir-se do despacho ou da
decisdo por existéncia de lacuna ou obscuridade na lei (art. 126, CPC).

Todavia, como é o caso apresentado anteriormente da constitucionalidade do Exame de
Ordem, a judicializacdo da politica pode ocorrer sem ativismo judicial. Declarando a
inconstitucionalidade do Exame de Ordem, o STF estaria devolvendo, passando ou afirmando, a
competéncia do Poder Executivo, na figura do Ministério da Educacdo, para avaliar os cursos de
Direito, e que estes sdo responsdveis por dar aos seus alunos titulo profissional que os
permitissem atuar profissionalmente imediatamente apds a colacdo de grau. Neste caso, 0s
comunicadores da norma — advogados — deram condi¢Oes, em seus pedidos, para que o STF se
manifestasse dentro de seus limites.

Mas nos demais niveis do Judicidrio pode ndo ocorrer desta forma. Vejamos o

organograma a seguir:
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ORGANOGRAMA DO PODER JUDICIARIO

JUSTICA COMLUM JUSTICA FEDERAL JUSTICA ELEITORAL JUSTICA DO TRABALHO
[ I
|
1% INSTANCIA 19 INSTANCLA 15 INSTANCLA 18 INSTANCIA
Julzes da Diraito Juizes Fldlrull Julzes Eleitorais e Julzes do Trabalho Juizes de Direito
abusen nos: atLaEm nas Cldad8os atuam nas; atuam nas: Varas do realizam as Auditorias
! mn Judicibrias { Juntas Eleitorais Trabalho Militares
Foros [ Varas
Especializadas
2 INSTAMCIA 2% TNSTANCLA 2% INSTANCIA 1% INSTANCIA
Julizes F-d'.lll Juizes Eleitorais Jufzes do Trabalho Colegiado do Julzes
munn_rpunru BE AT Mol suam no: atuaam nos! Civis & Militares
atuam no: 1ﬂhun.|, mlnmh Tribunal Regienal Tribunais Regionais  atuam no: Tribunal de
Tribunal da Justica = T)  Fedarais - TRF Eleitoral - TRE do Trabalho - TRT Justica Militar - TIM

| s |

IHSTANCLS 3% INSTANCIA 3% INSTANCIA
Mind o Ministros atuam po: Ministros atuam no: Ministros atuam no:
ros Blunar no: Tribunal Superior Tribunal :Bup-rlnr do Superior Tribunal
Supwerior Tribunal Eleitoral - TSE Trabalho - Militar - STH

de Justica - T)

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - STF

Ministros atuam ne STF am casos gue slvolvam leslo ou ameaca i Constituigdo Fedaral

Quadro 6: Organograma do Poder Judiciério - Fonte: FAPESP

Este € um organograma simples do desenho institucional do Poder Judicidrio. A Justica
Especializada é aquela onde se encontram a Justica Eleitoral, que cuida de questdes relativas a
preparagdo, realizacdo e apuracdo das elei¢cdes, bem como de todas as temdticas de matéria
eleitoral (arts. 118 a 121 CF/1988); a Justica do Trabalho, abrangendo todos os litigios
trabalhistas, relacdo de trabalho ou celetista, pouco importando se o empregador é pessoa de
direito publico ou privado (arts. 111 a 116 CF/1988); e a Justica Militar, a quem cabe julgar os
crimes militares (arts. 122 a 124 CF/1988).

Do outro lado, temos a Justica Federal, responsavel por cuidar dos casos que envolvam a
Unido ou autarquias € empresas publicas federais, organismos internacionais, questdes presentes
em tratados internacionais, causas relativas a direitos humanos, mandados de seguranga ou
habeas corpus contra ato de agente publico federal, e tantos outros que envolvam a esfera Federal

(arts. 106 a 110 CF/1988); e a Justica Comum, que € a drea que mais nos interessa.
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Fica para a Justica Comum (arts. 125 a 126 CF/1988) todos os casos que ndo se
enquadrarem nas demais Justigas, sendo, portanto, aquela que tem o maior contingente de acdes.
Via de regra s@o quatro a instancias recursais da Justica Comum, a saber: primeira instancia
formada por Foros - sindbnimo de Férum, que seria a jurisdi¢do, o local onde se encontra o 6rgao
publico — nos mais diversos municipios e suas Varas - ou seja, a determinacdo de areas de
atuacao como, por exemplo, Vara Civel, Vara Criminal, Vara da Infancia e da Juventude e outras,
havendo um juiz para cada Vara, responsdvel por uma decisdo monocratica do litigio. Os juizes
desta instancia sdo chamados de Juizes de Direito.

A segunda instancia € formada pelos Tribunais de Justica, que funcionam em nivel
estadual com os chamados Desembargadores, que trabalham sempre em grupos de trés nas
respectivas Turmas, promulgando decisdes coletivas chamadas de acordaos. Sao responsdveis
pela revisdo das decisdes dos Juizes de Direito e podem ser a primeira instancia de agdes sobre
questdes estaduais.

A terceira instancia € para alguns dos processos que se iniciaram nas Varas, € segunda
instancia para os processos que se iniciaram nos Tribunais de Justica — € o Superior Tribunal de
Justica — STJ. Dentre muitas de suas atribuicdes, prevista nos artigos 104 e 105 da Constituicao
Federal, lhe cabe julgar, em sede de recurso, as causas decididas em tnica ou ultima instancia que
contrariarem ou negarem a vigéncia, o tratado ou lei federal; e também, julgar vélido ato de
governo local contestado em face de lei federal; ou der, a lei federal, interpretacao divergente da
que lhe haja atribuido outro tribunal. Os juizes desta instancia sdo chamados Ministros, e os
recursos sd@o chamados de recursos especiais.

Os recursos especiais sO podem ser interpostos naquelas trés situagdes € ndo sdo
encaminhados diretamente ao STJ, s@o protocolados diante do Tribunal de Justica de origem do
processo onde ocorrerd o chamado juizo de admissibilidade, responsavel por verificar se o
recurso estd de fato vinculado a uma das trés situagcdes. Estando, havera despacho da Presidéncia
ou da Vice-Presidéncia do Tribunal de Justica, encaminhando para o STJ, caso contririo, os
niveis recursais da a¢do encerram-se aqui e prevalece a decisdo do Tribunal de Justica sobre o
litigio.

O Supremo Tribunal Federal — STF — € a tltima instancia recursal, mas nem sempre pode
ser tratada como a quarta ou terceira instancia. Tendo em vista as situagdes em que se pode

acionar o STJ, quando houver violagdo da Constitui¢do Federal, deverd ser interposto recurso
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diretamente para o STF, sem passar pelo STJ, quando entdo o STF se transforma em terceira
instancia ao invés de quarta para os processos iniciados nas Varas; ou de segunda instancia, ao
invés de terceira para os processos iniciados nos Tribunais de Justica.

Pode, ainda, ser primeira instancia de ac¢des especificas, como € o caso da A¢do Direta de
Inconstitucionalidade, A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao, e da Acao Declaratéria
de Constitucionalidade, pelo meio das quais se discute a interpretacdo ou o uso da Constituicao
Federal (Lei 9.868/1999).

O Recurso interposto no STF é chamado de recurso extraordindrio, e também passa pelo
juizo de admissibilidade. Para ser admitido e ter seu mérito julgado no STF, o recurso deve
demonstrar a repercussdo geral do problema, que significa que “sera considerada a existéncia, ou
ndo, de questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que
ultrapassem os interesses subjetivos da causa” (art. 543-A §1°, CPC), de forma que “havera
repercussao geral sempre que o recurso impugnar decisdo contrdria a simula ou jurisprudéncia
dominante do Tribunal” (art. 543-A §3°, CPC).

No mais, ainda hd que se considerar o texto da stimula 282 do STF que versa: “282. E
inadmissivel o recurso extraordindrio, quando ndo ventilada, na decisdo recorrida, a questdo
federal suscitada”. O que significa dizer que € necessario ter ocorrido, no decorrer do processo,
um pré-questionamento da questao constitucional, tanto por parte dos autores da acdo quanto por
parte do juiz na decisdo, vez que a Sumula 356 reforca que o STF entenderd faltar o pré-
questionamento quando o ponto omisso da decisdo ndo tiver sido objeto de embargos
declaratérios®.

Aceito o recurso extraordindrio no juizo de admissibilidade porque demonstrou
repercussdo geral e pré-questionamento, todos os 11 ministros do STF ddo seus votos para
resolucao da lide.

Importante lembrar que os recursos especiais e extraordindrios tém efeito devolutivo, ou
seja, a propositura do recurso e a sua aceitagdo no juizo de admissibilidade ndo vao suspender os
efeitos da decisdao que estd sendo discutida (art. 542, §2° CPC).

Ainda existem muitos pormenores nestas relagdes institucionais, mas que, no momento,

ndo sdo essenciais, porém, destas explicacdes gerais é importante compreender que nem todo

* Embargos declaratérios é o nome que se dd ao recurso feito ao Poder Judicidrio 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 vélidas as decisdes das Varas e/ou dos
Tribunais, onde o juiz estd engessado pelo principio do non liquet e, consequentemente, depende
dos comunicadores da norma para manifestar-se, incorrendo ou ndo em ativismo judicial quando
da judicializacao.

Em outras palavras, caso o comunicador da norma, seja ele o advogado, o promotor, o
defensor ou o procurador, faca uma peca juridica — inicial, apelagdo e recursos — em que solicita
para que o Juiz decida da forma A e ndo preocupe-se com a questdo dos requisitos dos recursos
especial e extraordindrio, e a outra parte solicita que o Juiz decida de forma B, sabendo que A é
um posicionamento de sobreposicdo do Poder Judicidrio ao Executivo ou Legislativo —
judicializagdo da politica — e que B € uma simples defesa do principio da separagdo dos poderes
que ndo resolve o problema levado em juizo, o Juiz ndo poderd decidir C, pois estaria decidindo
fora dos pedidos, citra petita.

E claro que o poder do Juiz em solicitar provas para tomar a decisdo mais assertiva (art.
130, CPC) lhe da certa margem de movimentacdo, mas ainda assim, dependerd de como os
comunicadores lhe apresentardo o que foi solicitado.

Note, ainda, que muitas vezes a discussdo 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 decisao obscura.

Outro ponto a ser considerado € que, embora a decisao interlocutdria ndo seja a definitiva,
ndo apenas nos casos de concessdo de liminar, mas nos recursos em geral, quando ndo aceita em
efeito suspensivo, desencadeia processo de interferéncia direta e imediata do Poder Judicidrio, ou
seja, lhe € transferido o poder de decisdo, o que ja poderia ser entendido como judicializacido da
politica.

Assim, ndo se pode reduzir a etapa de avaliagdo da politica 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/ilegitimo, isso quando o processo
atingir o Supremo Tribunal Federal.

Concordamos com o controle judicial das politicas publicas, todavia, os limites deste
controle estdao diretamente vinculados a compreensdo das etapas de desenvolvimento da politica
publica por parte ndo s6 do juiz, mas dos comunicadores da norma. A avaliagdo tem como cerne

de discussdao melhorar aquilo que se avalia, independentemente de atribuir valor ou discutir o
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mérito, ja que pressupde retorno de relevancia aquilo que foi objeto de avalia¢do; implica revisao
ou reformulacao.

Assim, considerando os apontamentos de Oliveira V. (2005) e de Ramos (MILICIO,
2009), bem como a organiza¢do do sistema do Poder Judicidrio brasileiro em sua totalidade, sdo
pelo menos quatro as formas deste Poder se comportar quando acionado para dirimir problema
referente a politica publica educacional, a saber: atuar em sede de controle judicial, ato
meramente declaratorio (inconstitucional/constitucional, legal/ilegal ou legitimo/ilegitimo); atuar
de forma ativista, ato que ndo € uinico do Poder Judicidrio — quando o juiz decide sem considerar
a natureza de sobreposicao ou controle de Poderes, mas também provocado pelos comunicadores
da norma quando fazem pedidos de sobreposi¢do de Poderes; em sede de judicializacdo, quando
interfere, dentro de seus limites, na politica publica, podendo alterar o status quo, ato que
ocorrerd quando os pedidos forem de controle e ndo de sobreposicdo de Poderes, ou quando o
Juiz, diante de pedidos de sobreposi¢ao,procure obter provas que lhe permitam julgar dentro de
seus limites (art. 130, CPC); e por fim, em sede de judicializacdo da politica, ato tnico do Poder
Judiciério, quando h4 uma sentenga ativista que ignore um pedido de controle ou ainda quando
decide liminarmente em favor de pedido de sobreposicao.

Ainda que haja divergéncia sobre a participacdo do Poder Judicidrio nas fases de
desenvolvimento da politica publica, € certo que seja nesta ou naquela etapa, isso implica uma
questio de governabilidade®:

Atualmente a governabilidade do pafs passa pelo Poder Judicidrio, seja através do
controle de constitucionalidade das leis editadas, seja através das agdes coletivas que
visam impor ao Estado o cumprimento de seus deveres sociais. [...] Nem por isso se
pode afirmar que o Poder Judicidrio governa, pois ndo detém a atribui¢do de eleger as

politicas publicas que julga adequadas, mas apenas de controlar a execugdo das politicas
expressamente preconizadas na Constituicao Federal (APPIO, 2009:70).

Uma consequéncia da reparticdo dos poderes € a governabilidade compartilhada, todos
tém vez na administracdo do Estado, cada um contribuindo com aquilo que lhe € inerente, dentro

de seus proprios limites.

46 Entendida aqui como o conjunto de condi¢des necessdrias ao exercicio do poder. (MARTINS, 1995)
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3.2 Ministério Publico e Conselho Tutelar: sua participacdo na etapa de avaliacao das

Politicas Publicas Educacionais

Por ser um significativo comunicador da norma, haja vista sua natureza, quem pode
contribuir efetivamente para a avaliacao de politicas publicas € o Ministério Puablico.

Encontraremos o tema do Ministério Publico junto ao Titulo IV Da Organizacdo dos
Poderes, Capitulo IV da Constituicdo Federal, que trata Das Fungdes Essenciais a Justica,
compartilhando espaco com a advocacia e a defensoria publicas, demonstrando sua importancia
diante da ordem institucional do pais.

Assim como o Poder Judiciario, o Ministério Publico tem varias subdivisdes, a saber:
Ministério Publico da Unido, subdividido em Ministério Publico do Trabalho, Ministério Publico
Militar, Ministério Publico do Distrito Federal e Ministério Publico Federal. Este ministério é
chefiado pelo Procurador Geral da Republica, nomeado pelo presidente e com nome aprovado
pela maioria no Senado Federal (art. 128, CF/1988).

Temos também os Ministérios Publicos dos Estados. No Estado de Sao Paulo a Lei
Complementar Estadual n. 734/1993 instituiu o Ministério Puablico do Estado, que estd assim

organizado:

Titulo II: Da Organizagdo do Ministério Publico. Capitulo I: Da Estrutura do Ministério
Piblico, Secdo I: Dos Orgidos do Ministério Piblico: Art. 4°. O Ministério Pblico
compreende: I — 6rgdos de Administragdo Superior; II — 6rgdos de Administracio; IIT —
6rgios de Execucio; IV — 6rgios Auxiliares. Seciio II: Dos Orgdos de Administragdo
Superior. Art. 5°. Sdo 6érgdos da Administracdo Superior do Ministério Pablico: I — a
Procuradoria-Geral de Justica; II — o Colégio de Procuradores de Justica; III — o
Conselho Superior do Ministério Publico; IV — a Corregedoria-Geral do Ministério
Piiblico. Secdo ITI: Dos Orgios de Administra¢do. Art. 6°. Sdo 6rgdos de Administragdo
do Ministério Publico: I — as Procuradorias de Justica; II — as Promotorias de Justica.
Sec¢ao IV: Dos C)rgﬁos de Execucgdo. Art. 7°. Sdo 6rgdos de execucdo do Ministério
Pdblico: I — o Procurador-Geral de Justica; IT — o Colégio de Procuradores de Justiga; 111
— 0 Conselho Superior do Ministério Publico; IV — os Procuradores de Justica; V — os
Promotores de Justica. Seciio V: Dos Orgdos Auxiliares. Art. 8°. Sio 6érgdos auxiliares
do Ministério Puablico: I — os Centros de Apoio Operacional; II — a Comissdo de
Concurso; III — o Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional; IV — os 6rgdos de
apoio técnico e administrativo; V — os Estagidrios. (SAO PAULO, 1993).

As fungdes de cada um dos 6rgdos estdo detalhadas na legislacdo complementar estadual.
Cada Estado organiza o Ministério Publico da forma que melhor lhe aprouver. Existe, ainda, o

Ministério Publico Especial ou Ministério Piblico de Contas, que atuam junto aos Tribunais de
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Contas, responsaveis pela fiscalizagao contdabil, financeira, or¢amentdria e patrimonial da
Administracao Publica direta e indireta do Estado (art. 130, CF/1988).

Segundo Ceneviva (2003), o Ministério Publico foi uma das institui¢cdes de justica que
teve maior ampliacdo de suas fun¢des na Constituicdo Federal, cabendo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democritico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127,
CF/88), sendo-lhe defeso tratar de controvérsias do direito privado.

E o Ministério Piblico que brada aos trés Poderes as situagdes de injustica que atingem os
direitos individuais e coletivos. Analogamente a Hermes, tem fun¢do de mensageiro (atuacdo

judicial) bem como de diplomata (atuagdo extrajudicial). Nas consideracdes de Souza:

Ao Ministério Publico, 6rgao do aparato estatal, cabe tutelar os interesses, bens e valores
insertos na Constituicdo da Republica e que tém por finalidade alcangar a plenitude dos
direitos fundamentais, assegurando a existéncia de uma sociedade democrética e do
préprio Estado de Direito. (...) Incumbe-lhe, outrossim, adotar as providéncias judiciais e
extrajudiciais necessdrias para a correcdo das flagrantes injusticas geradas pela exclusdo
social, fendmeno infelizmente comum em nosso cotidiano (SOUZA M., 2007:139).

A Lei n° 8.069/90 - ECA, notadamente em seu art. 201, VIII, determina que, mais do que
prerrogativa, ¢ dever do Ministério Publico “zelar pelo efetivo respeito aos direitos e garantias
legais asseguradas a criancas e adolescentes, promovendo as medidas judiciais e extrajudiciais
cabiveis”.

De acordo com Souza (2007) ha muita discordia doutrindria acerca da origem desta
institui¢do, uns remontam ao antigo Egito, outros aos gregos, e ha quem atribua também aos
romanos, mas a corrente majoritdria institui sua génese na Franga, atribuindo sua estrutura atual
aos codigos Napolednicos, especialmente o Codigo de Instru¢do Criminal de 1810, que garantiu o
papel de titular da ac@o penal, reflexo que se faz presente no artigo 129, inciso I de nossa

Constituicao Federal. Segundo Arantes:

(...) o Ministério Publico é justamente aquele 6rgdo estatal que se especializou no
exercicio da funcdo de persecugdo criminal e, nesse sentido, é co-responsavel pela
prerrogativa estatal de uso da forca em prol da manutencdo da lei e da ordem
(ARANTES, 2007:1)

No Brasil, sob a influéncia do Direito portugués, a institui¢do teve um desenvolvimento
interessante. No periodo colonial estavam previstos, em textos legais esparsos, como as

Ordenagdes Manuelinas (1521) e o regimento de Tribunais de algumas capitanias, como o da
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Bahia (1609), os promotores, procuradores e suas obrigacdes, mas foi, no Brasil Império, em
1832, que o Ministério Publico passou a ser concebido como um 6rgio sistemético pelo Cédigo
de Processo Criminal. Ao longo do tempo, ndo s os regulamentos, mas as leis ordindrias e
complementares foram delineando o Parquet, que teve lugar de destaque, pela primeira vez, na
Constitui¢ao de 1934 (SOUZA, 2007).

Suprimido na Carta de 1937 - devido ao regime de ditadura, voltou a figurar na
Constituicdo de 1946 e, na de 1967 foi situado junto ao Poder Judicidrio, o que durou pouco
tempo, j4 que com a Emenda Constitucional n. 1/69 foi realocado junto ao Poder Executivo
(SOUZA, 2007).

A forma como € tratado na Constituicdo em vigéncia foi influenciada pela Lei Orgénica
Nacional do Ministério Publico n. 40/1981, lei complementar federal direcionada pela Emenda

Constitucional n.7/77, como explana Arantes:

No Brasil, o MP ndo se caracteriza apenas pela fung¢do de persecugdo criminal, mas se
destaca também por outros dois aspectos: 1. um amplo leque de atribuicdes na esfera
civel e 2. uma completa independéncia institucional em relacdo aos demais poderes de
Estado. Nos tltimos 30 anos, o MP passou por um importante processo de transformagéo
e pode ser considerado a maior novidade institucional no Brasil, desde a
redemocratizacdo do pais nos anos 1980 (ARANTES, 2007:2-3).

No caso especifico da politizagdo da justica referente as politicas publicas educacionais,
ao Parquet € atribuida grande responsabilidade. Em primeiro plano, sua responsabilidade de
diplomata deve vir antes de sua responsabilidade de mensageiro, vez que evitando acionar o
Poder Judicidrio em casos que poderia tentar resolver diretamente com os Poderes Legislativo ou
Executivo, estaria colocando em pratica um dos principios da Administragdo Publica: eficiéncia
(art. 37, CF/88), colaborando com o bom andamento dos trabalhos no Poder Judiciario,
sabidamente sobrecarregado, e otimizando o uso da maquina publica.

Ao receber uma representacdo — noticia de irregularidade levada ao conhecimento do
Ministério Publico por qualquer pessoa fisica ou juridica, de forma escrita ou verbal — uma
relacdo dialdgica deve ser estabelecida com o 6rgdo denunciado, no caso, através do Inquérito
Civil conduzido pelo Ministério Publico, desta forma, além de poder averiguar a veracidade das

informacdes, garantird outros dois direitos constitucionais: o do contraditério, dando vez ao
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audiatur et altera pars®”’, e o da ampla defesa, ou seja, da mesma forma que é permitida a
notificacio de uma irregularidade, também deve ser permitido apresentar argumentos que
demonstrem a fragilidade desta acusagao (art. 5°, inciso LIV CF/88).

Verificada a irregularidade do 6rgdo, antes de dedicar-se a propositura de acdo judicial,
deve o promotor propor um Termo de Consentimento de Ajustamento de Conduta (TAC), termo
este que pode se tornar titulo executivo extrajudicial®, ou seja, no caso de a parte ndo responder
positivamente ao acordado, ao invés de dar inicio a uma a¢do de conhecimento de direito que
discutiria o mérito, o promotor pode solicitar a execucdo daquilo que foi combinado. Atuaria
como mensageiro e, desta forma, também estaria contribuindo para a realizacdo do principio de
eficiéncia da Administragcdo Publica.

O simples acordo para sanar um problema ndo € suficiente para que se alcance o resultado
desejado, € preciso pensar formas que permitam ao Poder Executivo ou Legislativo atingir o
objetivo. Nao serd, necessariamente, o promotor a fazer reunides para discutir um Plano de Acao,
mas ele pode exigi-lo como parte do termo e controlar e avaliar as acdes dos Poderes através do
Plano de Acdo, identificando com antecedéncia se ha um bom ou mau andamento do acordo.
Toda politica publica demanda um planejamento, principalmente na etapa de implementacao,
muitas vezes o poder Executivo precisa do retorno do Ministério Publico para identificar as
falhas do processo e repensa-las.

Importante também o Ministério Pablico, ao fazer o TAC, solicitar que sejam anexadas as
leis orcamentdrias®’, ndo apenas para identificar se a porcentagem constitucional a ser
direcionada para educacgdo estd sendo feita de fato, mas também para compreender e respeitar as
decisdes politicas de alocac@o do orcamento publico, vez que ndo cabe ao promotor, defensor ou
juiz, mandar que se retire verba de uma 4rea para atender demanda judicial de outra que nem
direito publico subjetivo €, correndo o risco de, assim, anular o processo mais importante do
Estado Democratico de Direito: o voto.

H4 que se considerar que o agente publico eleito o foi, por exemplo, por sua agenda, de

saude publica e ndo de atendimento escolar - claramente isso ndo lhe escusa de ter que investir

7 Expressdo em latim para a frase “ouga-se também a outra parte”.

* Se homologado o TAC junto ao juiz, tendo sido formulado apés a propositura de acio, é titulo executivo judicial.
* Estamos apontando as seguintes leis: a Lei do Plano Plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) e
a Lei Orcamentdria Anual (LOA). Nesse sistema, todos os planos e programas governamentais devem estar em
harmonia com o plano plurianual, nos termos do art. 165, § 4° da Constituicdo Federal, e a LDO devera estar em
harmonia com o PPA, nos termos do art. 166, § 4° da Constitui¢do.
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em educagdo, mas o limite € o previsto na Constituicdo, e isso lhe garante a mobilidade da verba
de acordo com suas decisdes, endossadas pela populacdo no momento de sua eleicao.

Uma das justificativas de Sabatier e Mazmanian (1993) terem dado maior énfase ao
imperativo legal, dentre os trés imperativos bésicos de Rein & Rabinovitz (1993) — legal, racional
e consensual — é porque estdo convictos de que, na medida do possivel, as decisdes politicas
fundamentais de um regime democritico devem ser tomadas por funciondrios eleitos e ndo por
servidores publicos designados. Desta forma, a gestdo da sociedade estard sempre mais proxima
do desejo dos contratantes, € em maior sintonia com o artigo primeiro de nossa Carta Magna: o
poder emana do povo.

Se hd um desejo da populacdo, ndo apenas Municipal, mas Nacional, de tornar a primeira
fase da educacao infantil um direito publico subjetivo, esta € uma luta a ser travada diante do
Poder Legislativo, e ndo determinada por uma interpretagcdo extensiva dos operadores do Direito.

Nao é que o posicionamento seja demasiado positivista, mas fica a pergunta: e o dia em
que o Poder Judicidrio j4 ndo mais quiser fazer essa interpretacdo extensiva? Devemos ficar a
merc€ das idealizacdes dos juizes, promotores, defensores e advogados, ou devemos reclamar
garantia constitucional? Antes negar o direito imediato, para forcar uma mobilizacdo da
sociedade civil, do que permitir que viva de subjetividades.

Da mesma forma que lemos o artigo 208, inciso IV da Carta em consonancia com o
pardgrafo primeiro do mesmo artigo, e com a LDBEN, demonstrando a dindmica do ordenamento
juridico, que deve ser entendido como um sistema, a mesma leitura deve ser feita ao relacionar os
processos e procedimentos juridicos e administrativos, evitando um emaranhado de a¢des que sdao
conexas, mas que estdo desconectadas.

Em outras palavras, o TAC ndo pode deixar de existir seja por ter o Poder Executivo
ignorado seu conteido, seja porque os defensores publicos decidiram entrar com agdes
individuais ao invés de contatar o Ministério Publico para que, ou entrasse com Ac¢ao Civil
Publica ou com agdo de execucdo de titulo extrajudicial.

Estas questdes nos levam diretamente para o ponto final a ser discutido com relagdo a
participacao do Ministério Publico: valorizagao do trabalho conjunto para otimiza¢do da maquina
estatal. E importante que, em um caso como o das politicas piiblicas educacionais, que envolvem
muitos orgaos, e em diversos niveis, haja didlogo constante entre eles, afim de direcionar esforcos

para resoluc@o do problema.
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O Poder Judiciario ndo deve estar nem tdo pouco trabalhar contra o Poder Executivo, o
mesmo vale para o Ministério Publico. Em um periodo histérico em que se fala de
multidisciplinaridade, relagdes complexas (MORIN, 2003) e didlogos entre ciéncias (SANTOS
B., 2001), ¢ inadmissivel um trabalho individualizado no cerne da Administracdo Publica.
Nenhum 6rgdo seria melhor para reunir os demais do que o Ministério Publico, usando de sua
capacidade de mensageiro e diplomata.

Utilizar a demanda judicial como fator de avaliacdo € algo bastante interessante, pois
procuraria resolver o problema e ndo uma problemadtica isolada, permitindo, inclusive, que a
sociedade tivesse voz através do Ministério Publico.

Souza considera que:

Ao Ministério Publico, 6rgao do aparato estatal, cabe tutelar os interesses, bens e valores
insertos na Constituicdo da Republica e que tem por finalidade alcancar a plenitude dos
direitos fundamentais, assegurando a existéncia de uma sociedade democrdtica e do
proprio Estado de Direito. [...] Incumbe-lhe, outrossim, adotar as providéncias
judiciais e extrajudiciais necessarias para a correcio das flagrantes injusticas
geradas pela exclusdo social, fendmeno infelizmente comum em nosso cotidiano.
(SOUZA, 2007:139) (grifo nosso).

No que tange as questOes especificamente voltadas para os direitos da crian¢a e do
adolescente, como € o caso do direito a educagdo, junto ao Ministério Piblico estd o Conselho
Tutelar. Criado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 131, o Conselho Tutelar
€ Orgdo permanente e autbnomo de jurisdicdo municipal. O Ministério Publico também € o
responsavel por fiscalizar o processo de escolha dos membros do conselho (art. 139, ECA).

Dentre as muitas fungdes do Conselho Tutelar encontra-se a de requisito de servigos
publicos, como a educacdo e assessoria ao Poder Executivo local na elaboracdo da proposta
or¢camentdria para planos e programas de atendimento dos direitos da crianga e do adolescente
(art. 136, ECA), funcdo esta que demonstra a caracteristica de cooperagdo necessdria na

reelaboragdo de politicas ptiblicas educacionais sabidamente ineficientes. Segundo Liberati:

Os Conselhos Tutelares, por sua vez, sdo a prépria sociedade em defesa da protecdo
integral. Seu papel € de identificacdo de lesdes ou ameaca de lesdo a direito de criangas e
adolescentes, encaminhando-os a resposta adequada, através da requisicdo de servigos
(LIBERATTI, 2004:33).
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3.3 Consideracoes finais do capitulo

Note que, muito embora as etapas da politica publica sejam bastante definidas, o processo
de tomada de decisd@do ndo se restringe a este ou aquele momento, ocorre o tempo todo. A
diferenca é que decisdes de elaboracdo ndo se confundem com decisdes de implementagao, nem
de avaliacdo, tampouco pode se confundir a amplitude das decisdes, sejam elas macro (Poder
Legislativo) ou micro (Poder Executivo) no contexto institucional.

Nesta perspectiva, concluimos com a seguinte colocagao:

[...] a atividade judicial de revisdo do conteido das politicas publicas deve ser estudada,
com o objetivo de se evitar o transporte, puro e simples, das teorias que embasam a
revisdo judicial dos atos administrativos para o interior de um sistema politico, o sistema
constitucional. (APPIO, 2009:133)*.

Neste trabalho, nossa proposta € que as etapas das politicas publicas se pautem em um
regime juridico que as considere e também o faca em relacdo ao papel de cada Poder e 6rgao
diante delas.

Toda e qualquer averiguacdo de uma politica publica, por qualquer dos Poderes ou pelo
Ministério Publico e Conselho Tutelar, deve ser considerada uma avaliacdo da mesma, vez que
sdo reflexos de interpretacdes acerca da politica em qualquer de suas etapas.

Isto posto, no préximo capitulo, através dos estudos de caso, identificaremos como os
poderes e Orgdos se comportam frente a efetivacdo do direito a educacdo, de forma a
problematizar os posicionamentos na busca de acdes que visem uma efetivagdo adequada do

Direito e sob a égide do Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

%0 Note que, mais uma vez, o autor parece ir de encontro com o que pensa sobre a Participacdo do Judicidrio nas
etapas de elaboracdo e implementacdo da politica, uma vez que usar o termo ‘revisdo’ da politica; ora s6 se pode
rever aquilo que ja esta feito, sem contar que é pressuposto de acdo avaliativa. Faz-se a revisdo para avaliar.
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4 COMO SE DA A EFETIVACAO DO DIREITO A EDUCACAO?

Caminhante, sdo tuas pegadas
o caminho e nada mais;
caminhante, ndo ha caminho,
se faz caminho ao andar.

(..)

Golpe a golpe, verso a verso.

Cantares — Antonio Machado

De acordo com Trivifios, o estudo de caso pode ser considerado um dos mais relevantes
tipos de pesquisa qualitativa, vez que “é uma categoria de pesquisa cujo objeto ¢ uma unidade
que se analisa profundamente” (TRIVINOS, 1987:133).

A mesma defini¢do 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 Ludké e André (1986).

Nesta perspectiva, a metodologia de estudo de caso € bastante adequada quando o
pesquisador tem o interesse em discutir o objeto ndo apenas sob o ponto de vista tedrico, mas
também como um fendmeno no campo social, através de uma realidade delimitada.

O método de estudo de casos € considerado um dos melhores pela antropologia juridica,
posto que o caso se constitui em uma unidade de andlise em si mesma (ASSIS A. et al, 2012).

De acordo com os autores esse método indica que, para ver a lei em agdo, para estudar
suas implicacOes préticas e suas consequéncias, € preciso investigar os casos problematicos,
conduzindo a uma jurisprudéncia 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: formulacdo do
problema; criagdo de protocolo de orientacdo sobre: definicdo da unidade - caso, definicdo do
nimero de casos, problematizacdo do objeto, varidveis a serem pesquisadas e instrumentos para
coleta de dados; coleta de dados; avaliacdo e andlise dos dados, e por fim, elaboracdo de relatério
sobre o desenvolvimento da pesquisa (GIL, 2004; YIN, 2001).

No que tange a formulacdo do problema, Ventura indica que:

Como qualquer pesquisa, o estudo de caso é geralmente organizado em torno de um
pequeno nimero de questdes que se referem ao como e ao porqué da investigagcdo. E
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provavel que questdes como essas estimulem também o uso de experimentos e pesquisas
histéricas. (VENTURA, 2007:385).

Diante disso € possivel considerar que a questdo norteadora da pesquisa “Como ocorre o
controle Judicial de Politicas Publicas Educacionais” ¢ também norteadora da organizacao do
estudo de caso, vez que, de acordo com Gil (2004), a escolha do caso para andlise deve ser
motivada por uma questdo que se pretende responder por meio do estudo e nio o contrario.

Tendo formulado o problema, de acordo com as fases de planejamento do estudo de caso,
criamos o protocolo de orientacdo, cujo primeiro passo foi definir as unidades - casos. Para
definir os casos decidimos, primeiro, fechar a reflexdo tedrica, de forma que conseguissemos
reunir um objeto de estudo que fosse ndo apenas emblemdtico, mas que trouxesse a maior
quantidade de elementos possiveis para a andlise, de forma que obtivéssemos nio apenas
consideragdes especificas dos casos, mas também algumas consideracdes gerais, vdlidas para
qualquer situagao.

Embora os instrumentos para coleta de dados, de acordo com o planejamento sugerido por
Gil (2004), sejam considerados apds a escolha do caso a ser estudado, considerando o fato de que
trabalhariamos com a¢des judiciais, tivemos que, em um segundo momento, definir o instrumento
e a abrangéncia da pesquisa, juntamente com as varidveis a serem pesquisadas antes de definir a
unidade - caso, o nimero de casos e problematizar o objeto.

Como instrumento para coleta de dados selecionamos, os sites de dois 6rgaos publicos, a
saber: do Ministério Publico de Sdo Paulo, dada a importancia ndo s6 da natureza deste orgao,
mas enquanto comunicador da norma; e do Supremo Tribunal Federal, por ser a ltima instancia
recursal, o que lhe da a prerrogativa de determinar o entendimento majoritario diante dos litigios.

A abrangéncia da pesquisa também foi, de certa forma, determinada pelos instrumentos
selecionados, vez que nos limitamos a discussdo de documentos referentes ao estado de Sao
Paulo.

A definicdo das unidades-casos, bem como o nimero de casos, também foram etapas que
ocorreram simultaneamente. Primeiramente decidimos quais palavras chave seriam utilizadas na
busca. Tendo em vista nossa discussdo sobre a relagdo gratuidade e obrigatoriedade como
caracteristicas somatorias na definicdo do direito publico subjetivo a educagdo, ‘universalidade

do ensino’ foi uma das palavras chave definidas.
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Também considerando que atrelamos a garantia das vagas a uma discussdo da qualidade
destas vagas, outra palavra chave selecionada foi ‘qualidade de ensino’. Por fim, dada a tematica
geral do trabalho ser vinculada a discussdo do direito a educagdo, também optamos por utilizar
‘direito a educagdo’ para a busca dos casos.

Nos sites, através das palavras chaves, identificamos a existéncia de um tnico caso sobre
qualidade de ensino referente a politica publica, o qual, justamente por sua singularidade, foi
selecionado. E certo que existem inimeros casos sobre ‘universalidade de ensino’ tratando dos
mais diversos niveis da educacdo, mas optamos por aquele que apresentou maior interacio entre
Ministério Puablico e Prefeitura. Muitos casos com a palavra chave ‘direito a educagdo’ também
foram encontrados, motivo pelo qual optamos pela decisdo mais recente do STF sobre o assunto e
que citava grande quantidade de outras decisdes, demonstrando a existéncia de um
posicionamento jurisprudencial dominante.

Ainda que fossem trés as palavras chave, apenas ‘universalidade do ensino’ e ‘qualidade
de ensino’ foram consideradas categorias de andlise, vez que sdo espécies do género ‘direito a
educagao’.

Assim, a defini¢do das unidades - casos e dos nimeros de caso compuseram a coleta de
dados, permitindo que, durante a selecdo, problematizdssemos os objetos de estudo e
considerdssemos as varidveis a serem pesquisadas.

A avaliacdo e a andlise dos dados estdo apresentadas nas proximas paginas.

4.1 Efetivacio do direito a educacio na categoria ‘universalidade do ensino’

J4 sabemos que dois conceitos estdo diretamente vinculados ao sistema publico de ensino
e que fortalecem o direito a educagdo: gratuidade e obrigatoriedade, sendo que aquele surgiu
primeiro do que este, e sua relacdo nao é direta, como versam alguns autores, de acordo com
nosso estudo sobre os textos constitucionais. O conceito de 'gratuidade' permite a efetivagcdo do
direito sem qualquer 'sendo'; e o conceito de 'obrigatoriedade’ consolida a maxima de que todo
direito corresponde a um dever, ndo necessariamente do Estado.

Segundo Horta, a gratuidade é um principio do ensino vinculado aos estabelecimentos

oficiais em quaisquer niveis, € em relacao a obrigatoriedade o autor considera:
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(...) O direito a educag@o ndo se reveste exatamente da mesma dimensdo que, por
exemplo, o direito a assisténcia médica gratuita, a alimentagdo minima, a habitacdo
decente ou ao socorro em caso de catdstrofe natural. Estes sdo servicos que a sociedade
proporciona aqueles que os solicitam. Em geral, os cidaddos podem escolher entre
utilizd-los ou prescindir deles e inclusive, adaptd-los, via de regra, a seus interesses
individuais. A educacdo, ao contrdrio, é, via de regra, obrigatdria, e as criangas nio se
encontram em condi¢des de negociar as formas segundo as quais a receberdo.
Paradoxalmente, encontramo-nos assim diante de um direito que €, a0 mesmo tempo,
uma obrigagdo. O direito a ser dispensado da educacdo, se esta fosse a preferéncia de
uma crianga ou de seus pais, ndo existe. Assim, ao direito de educar por parte do Estado
corresponde a obrigatoriedade escolar para determinada camada da populagdo infanto-

juvenil. (HORTA, 1998:10).

Para Cury e Ferreira universalizagdo ¢ o “ato ou efeito de tornar-se comum, universal,
geral. Corresponde a meta da educagdo para todos” (2010:5), logo, por “universalidade do ensino’
devemos entender a possibilidade de qualquer crianca ou adolescente ter acesso a escola. Para os

autores:

A positivagdo do direito a educacdo foi assumindo o cardter de universalidade, sendo
que era organizada para atender uma determinada parcela da comunidade, passando a ser
reconhecida como um direito de todos. Esta situacdo implicou na discussdo da
obrigatoriedade do ensino, tanto no campo do direito como no educacional. Em outros
termos, a obrigatoriedade vem sendo discutida no aspecto pedagégico como na garantia
do direito a educagdo, pois é um problema que afeta os educadores e os juristas, ndo se
limitando a um campo especifico. (CURY & FERREIRA, 2010: 2).

A universalizagdo do ensino €, portanto, meta € ndo uma caracteristica inerente ao direito
a educacdo, estando vinculada ao direito publico subjetivo, limitado ao ensino gratuito e
obrigatdrio, hoje vinculado a uma faixa etdria e ndo a um ou mais niveis de Ensino.

Diante das consideracdes que foram feitas ao longo do texto, em especial no primeiro
capitulo, ndo € possivel tratar de efetivacdo do direito a educacdo apenas na perspectiva do
oferecimento de vagas, discutir a qualidade desta vaga € tdo importante quanto identificar o
nimero de vagas existentes, caso contrdrio, efetiva-se o direito constitucional de ir, vir, estar e
permanecer, € ndo o direito a educacdo, cujo significado é muito mais abrangente quando
entendido sob a égide do Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

O direito a educacdo em nosso pais €, infelizmente, um direito duplamente limitado. A
primeira limitagdo estd no préprio texto legal, que ndo transforma toda a educagdo basica como
direito publico subjetivo, recorrendo ao corte etdrio e deixando coexistir artigos que flexibilizam

a efetivacdo do direito no ambito da Educacio Infantil e do Ensino Médio.
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A segunda limitacdo é referente a compreensdo da extensdo do direito, limitado a
concessdo de vagas sem a preocupacio com a qualidade destas vagas, nem antes nem depois de
determinada a matricula.

A imediatividade desejada na concretizagdo de uma vaga ndo pode ser preferida em
detrimento da realizacdo plena do direito a educagdo, qual seja a sua interpretacdo a luz do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Cada vez que abrimos md@o de um fator atrelado a
cidadania, ou de um fator que compde a formacgdo para o trabalho, prostituimos o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, tdo dependente da condu¢dao de uma educacido que siga todos os
principios constitucionais a ela referentes como, por exemplo, a igualdade de acesso e
permanéncia e a garantia do padrao de qualidade (art. 206, I e VII, CF/1988).

Vinculado ao Principio da Garantia do Padrdao de Qualidade, estd, dentre outras questdes,
a consideracdo do ambiente escolar. De acordo com Deliberador, “Avaliacdes pds-ocupacdo em
prédios escolares, divulgadas na literatura, apontam problemas, principalmente relativos ao
conforto ambiental e a funcionalidade, remetendo-se, de forma especial, as falhas de implantacao
e de projeto”. (DELIBERADOR, 2010:5)

Também aponta a autora que, quando se procura definir o que € um ambiente escolar de
qualidade, a discussdo majoritaria entende “o espaco como aspecto essencial, embora ndo o unico
determinante da qualidade educacional” (DELIBERADOR, 2010:58).

Logo, se com a quantidade suportdvel pelo prédio escolar ja hd uma identificagdo sobre os
problemas de ocupacdo referentes a conforto ambiental e funcionalidade, e que tais aspectos
interferem na qualidade da educacgdo, ndo se pode permitir que a simples aloca¢do de uma crianga
ou adolescente em uma instituicdo de ensino seja entendida como efetivacdo do direito a
educagdo, sendo como uma afronta ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

E com base nesta compreensdo de ‘universalidade de ensino’ que discutimos o estudo de
caso da Acdo Civil Publica contra a municipalidade de Sumaré.

O estudo de caso selecionado € discutido a partir dos seguintes documentos: Acdo Civil
Publica com pedido de liminar proposta pelo Ministério Piblico do Estado de Sdo Paulo na Vara
da Infincia e da Juventude de Sumaré (Anexo 3); Termo de Compromisso de Ajustamento de
Conduta celebrado entre o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo e a Prefeitura de Sumaré
(Anexo 4); a homologacao do Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta pela Juiza de

Direito (Anexo 5); Oficio expedido pelo Ministério Pablico do Estado de Sao Paulo para a
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Prefeitura de Sumaré sobre cumprimento do Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta
(Anexo 6); e Oficio do Prefeito de Sumaré respondendo ao expediente enviado pelo Ministério
Publico do Estado de Sdo Paulo (Anexo 7).

Os acontecimentos que compdem o quadro da pagina seguinte foram retirados da Ac¢ado
Civil Publica, sendo assim, o promotor de Justica Alexandre Cebrian Aradjo Reis apresenta os
fatos que o levaram a propor a acio, os quais retomamos aqui.

Em 6 de agosto de 2003 o Conselho Tutelar, 6rgdo responsiavel por zelar pelo
cumprimento dos direitos da crianca e do adolescente, cujas atribui¢des se encontram no artigo
136 do ECA, cumprindo com uma de suas func¢des, encaminhou noticia de fato que constitua
infracdo administrativa ou penal contra os direitos da crian¢a ou adolescente ao Ministério
Publico (art. 136, IV, ECA), solicitando a apura¢do da regularidade da oferta sic. “do ensino
fundamental para criangas em idade pré-escolar”.

A Procuradoria de Justica, onde ficam alocados os procuradores, que sdo aqueles
responsaveis por atuar no primeiro grau de jurisdicdo, ou primeira instancia, recebendo a
reclamacdo, 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 Publico
que 6.616 (seis mil seiscentas e dezesseis) criancas eram atendidas em pré-escolas da rede
municipal de educagdo, bem como encaminhou sic. “extensa lista com nomes de criancas que
aguardavam por vaga no ensino infantil”.

O Conselho Tutelar, com vistas a fornecer maiores informacdes, noticiou ao Ministério
Publico que, em setembro de 2003, havia uma lista de 2.055 (duas mil e cinquenta e cinco)

criancas aguardando vaga para pré-escola.
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* Estudo de possibilidade de TAC

* Construgoes de
escolas em
andamento

LEGENDA

M.P. e Min. Pablico: Ministério Publico
S.M.E.: Secretaria Municipal de educagao
En. I.: Ensino Infantil

TAC: Termo de Ajustamento de Conduta

‘ Diversas reunides ‘

Quadro 7: Apresentacdo do caso da A¢do Civil Publica contra municipalidade de Sumaré.

& T
(Outubro de 2006 a marco de 2007: esboco do TAC
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Em uma reunido 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 ampliacdo do atendimento, como a
construcdo 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 reunido de 30 de outubro de 2003,
a prefeitura comunicou o ndo atendimento de 1.594 (mil quinhentas e noventa e quatro) criangas,
ainda que tenham criado 437 (quatrocentas e trinta e sete vagas) para o sic. “ensino infantil”.

No més seguinte, ou seja, no més de marco de 2004, ainda dentro do prazo dado, foi
realizada uma reunido entre o Ministério Publico e a secretdria de educacdo de Sumaré, que
informou ter reduzido o déficit para 1.073 (mil e setenta e trés) vagas e reforcou o fato de escolas
estarem em construgao.

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 informagdo também dada pela municipalidade, o déficit era de 1.204 (mil
duzentas e quatro) vagas, sendo que 526 (quinhentas e vinte e seis) criangas 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 criancas que aguardavam
vaga no sic “ensino infantil” era semelhante aquele apurado em dezembro de 2004, vez que 1200
(mil e duzentas criangas) aguardavam vaga para o sic “ensino infantil”.

No primeiro semestre de 2005 ocorreram diversas reunides na tentativa de solucionar o
problema, mas em agosto de 2005 havia uma lista de espera com 1.661 (mil seiscentas e sessenta
€ uma) criangas.

Quase um ano depois, em junho de 2006, o nimero de criancas 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 reunides, uma em outubro de 2006 e outra em margco de 2007, para
apresentacao do esbogo 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 nimero de déficit de vagas registrado desde agosto de 2003.
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No ano seguinte, em 30 de maio de 2008, o Ministério Publico ingressou com Acao Civil
Publica com pedido de liminar®® solicitando, dentre outras coisas, que dentro de 90 dias o
Municipio de Sumaré oferecesse o atendimento em creches e pré-escolas sic. “de modo a garantir
a universalidade de acesso, bem assim a regularidade do servigo.”

Dois meses apds ingressar com Ac¢do Civil Publica, em julho de 2008, o Ministério
Puablico e a Prefeitura Municipal de Sumaré assinaram o Termo de Compromisso de Ajustamento
de Conduta, homologado pela Juiza, atribuindo-lhe eficicia de titulo 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 universalizacao do
atendimento as criancas de sic “zero a seis anos”.

Em 14 de maio de 2012, o Ministério Publico, abrindo novo Inquérito CiVi152, vez que o
primeiro, iniciado pela reclamacdo 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 criangas que constavam em listagem anexa a fim de cumprir o
combinado.

Em 22 de maio de 2012, a Prefeitura de Sumaré respondeu ao oficio do Ministério
Publico, identificando a realocacdo de 32 (trinta e duas criangas) nos mais diversos niveis da
Educacdo Infantil.

Analisando os fatos e o conteido da Acao Civil Piblica e do Termo de Compromisso de
Ajustamento de Conduta, devemos em primeiro lugar pontuar a inexisténcia de um padrao de
linguagem para referir-se a Educagdo Infantil nos documentos.

Na Acdo Civil Publica, para referir-se a Educacdo Infantil, encontramos as seguintes
expressoes: “ensino fundamental para criangas em idade pré-escolar” e “ensino infantil” todas as
vezes que a inten¢do € dizer Educacdo Infantil, com exce¢do de quando o promotor transcreve o
artigo 208 inciso IV da Constitui¢do e a ementa de um Agravo cujo relator é o Ministro Celso de

Mello.

> O pedido de liminar é uma medida cautelar que consiste em solicitar ao Juiz que profira uma decisdo in limine lits ,
ou seja, no comego do processo, sem que tenha sido ouvida a outra parte - inaudita altera pars-.(art. 804, CPC)

2 Trata-se de procedimento administrativo instaurado exclusivamente pelo Ministério Publico para coleta de
elementos que contribuam com suas atuacdes judiciais e extra-judiciais (art. 129, III CF/1988; arts. 8° ¢ 9° da Lei
7.347/1985).
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Segundo Viana (2006) o Cddigo de Processo Civil determinou a importancia do dominio
da Lingua Portuguesa quando da composicao de pecas processuais no artigo 156, ao pontuar que,
em todos os atos e termos do processo € obrigatdrio o uso do verniculo. Reale (2001) reforca a
existéncia de uma linguagem especifica da Ciéncia do Direito, da qual os juristas devem se
orgulhar, vez que € privilégio de poucas ciéncias.

J4 que a linguagem € ponto tdo importante para a pratica juridica e, uma vez que a
compreensdo da extensdo do direito publico subjetivo passa pelo reconhecimento e identificacdo
do nivel de ensino obrigatdrio e gratuito, emaranhar educacio infantil com ensino fundamental
ou dar-lhe nome diverso daquele presente no texto constitucional, nomeando-o como ‘ensino
infantil’, prejudica o exercicio de uma aplicacio adequada da lei e, consequentemente, da
efetivacao plena do direito a educacao.

A época da propositura da agio — maio de 2008 — apenas o ensino fundamental era direito
publico subjetivo, vez que era o unico nivel de ensino gratuito e obrigatdrio, o que ndo deveria
sustentar o ingresso de uma Acao Civil Publica, ainda mais com pedido de liminar.

O promotor apoiou-se nos seguintes textos legais para sustentar a reclamacgdo do direito,
cuja tutela € objeto de reclamacdo na acdo: artigo 208, inciso IV da Constitui¢do Federal de 1988
sem a Emenda Constitucional n. 59/2009, que versa ser dever do Estado a garantia de educacao
infantil, em creche e pré-escola, as criancas até 5 (cinco) anos de idade; artigo 211, §2° da
Constituicio Federal de 1988, que atribuiu aos Municipios atua¢do prioritdria no ensino
fundamental e na educacgdo infantil; artigo 54, inciso IV do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
que versa ser dever do Estado assegurar atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a
seis anos de idade; artigo 11, inciso V da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, que
refor¢ca a incumbéncia dos municipios em oferecer a educagdo infantil em creches e pré-escolas,
e, com prioridade, o ensino fundamental, permitida a atua¢do em outros niveis de ensino somente
quando estiverem atendidas plenamente as necessidades de sua drea de competéncia e com
recursos acima dos percentuais minimos vinculados pela Constituicdo Federal a manutencdo e
desenvolvimento do ensino, e o artigo 29 da Lei de Diretrizes e Bases da Educagao Nacional, que
reconhece a Educacdo Infantil como primeira etapa da educacdo basica, tendo como finalidade o
desenvolvimento integral da crianga até seis anos de idade, em seus aspectos fisico, psicolédgico,

intelectual e social, complementando a ac¢do da familia e da comunidade.
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A época da propositura da A¢io estava em vigéncia o FUNDEF, motivo pelo qual apenas
o ensino fundamental era o tnico reconhecido como direito publico subjetivo e motivo do
constituinte distribuir tanto aos Estados e ao Distrito Federal, como aos Municipios, atuagcdo
prioritdria no Ensino Fundamental e em outro nivel de ensino, no caso dos Municipios a
Educagdo Infantil e no caso dos Estados e Distrito Federal, o Ensino Médio (art.211, § 2° e 3°
CF/1988). Tanto € assim que, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacido Nacional, promulgada no
mesmo periodo que a Emenda Constitucional n. 14/96, vincula a expressdo “prioritariamente”
apenas ao Ensino Fundamental, nos levando a crer que na redagcdo do texto constitucional, a
mesma expressao refere-se apenas ao Ensino Fundamental, e ndo a Educac¢do Infantil, que vem
em seguida. No mais, a LDBEN vincula o uso da verba a erradicacdo da falta de vagas ao Ensino
Fundamental, para depois atuar na Educacdo Infantil dentro dos limites da porcentagem
constitucional minima de 25% (art. 212, CF/1988).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente encontrava-se, e ainda se encontra, defasado
diante do texto constitucional, bem como o artigo 29 da LDBEN, vez que da ordem de assegurar
creche e pré-escola para criancas de zero a seis anos, sendo que em 2006, com a Emenda
Constitucional n. 53, € removida a crianca de seis anos do ambito da Educacio Infantil para
ingressar, com esta idade, no Ensino Fundamental. Ndo seria prejudicial a crianga que, com seis
anos fosse colocada em nivel escolar inferior ao obrigatorio dada a defasagem da lei?

O promotor também cita a inviabilidade da afirmacdo do direito ao trabalho remunerado
por parte dos pais quando o direito a educag@o nao € garantido, refletindo no bem estar e conforto
das préprias criangas.

Sem que entremos na ceara da discussdo sobre os limites do papel da escola, se deve ou
ndo “substituir” os pais na educacdo de seus filhos, devemos considerar que o direito ao trabalho
decente de acordo com a Constituicdo Federal (arts. 5°, 6° e 7°) e com as diversas convencdes e
tratados junto a Organizac¢do Internacional do Trabalho — OIT, sobre o assunto, bem como os
frutos deste trabalho, estdo diretamente vinculados ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana
e, portanto, devem ser considerados como fatores relevantes na efetivacdo do direito ¢ educacao.

Vez que nosso posicionamento € contra a propositura de Acdo Civil Publica para
cumprimento em 90 dias do pedido, mas sim a organiza¢do de um didlogo entre Poderes, seus
orgaos, o Ministério Publico e o Conselho Tutelar, interessante seria que a Assisténcia Social e

um representante do Ministério Publico do Trabalho estivessem juntos na busca da efetivacdo do
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direito a educacdo sob a perspectiva do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, pois da
mesma forma que colocar a crianga dentro da escola nao efetiva o direito a educagao, colocar o
filho na instituicdo escolar também nao efetiva o direito ao trabalho decente.

Pontuar estas questdes legais que fragilizam a base legal de propositura da a¢do visando a
efetivacdo do direito a educacdo, ndo significa dizer que o Conselho Tutelar ndo deveria ter
acionado o Ministério Publico e nem que este ndo deveria ter cobrado do municipio uma agao
visando sanar o problema, mas significa que os trés 6rgdos deveriam ter tracado, juntos, um plano
de acdo vez que, era e continua sendo dever do Estado garantir educacao infantil em creche e pré-
escola, as criancas até cinco anos de idade. Nada que estivesse em desacordo com as funcdes de
ambos os 6rgaos.

Quando menciona-se Estado, é necessario compreender que o constituinte chama ao dever
de garantir educacdo todos os 6rgdos que tém relacdo com o direito em tela. Ainda que o
Ministério Publico tenha se reunido vérias vezes com a Prefeitura, foram reunides esparsas ao
longo de quase uma década e que ndo conseguiram sequer chegar a um acordo sobre o nimero

exato de déficit de vagas. Vejamos o quadro a seguir:

més/ano
set/03 out/03 fev/04 mar/04 ago/04 dez/04 jan/05 ago/05 jun/06 ago/07
orgio
. sem sem sem sem sem sem sem sem
. 2.055 S D info info info info info info info info
. sem 1027
Prefeitura 1594 1073 1297 1204 1200 1661 1527 1700

info (50%)

Quadro 8: Déficit de vagas no Municipio de Sumaré para a Educagao Infantil de 2003 a 2007

No decorrer de cinco anos, em dez ocasides foi informado ao Ministério Publico o nimero
de déficit de vagas para a Educacdo Infantil no Municipio de Sumaré. Com excecao dos nimeros
informados em dezembro de 2004 e janeiro de 2005, os demais ndo guardam qualquer relacéo.

A primeira discrepancia € a diferenca entre setembro de 2003 e outubro de 2003,
demonstrando que em apenas um més mais de mil criancas que estavam sem atendimento foram
direcionadas para as institui¢cdes escolares.

A segunda discrepancia estd entre outubro de 2003, fevereiro de 2004 e marco de 2004.

Se em outubro de 2003 faltavam 1027 vagas, que seriam supridas até meados de 2004, como em

fevereiro de 2004 o nimero de vagas faltantes aumenta em quase 1/3 - 1594 vagas — sofrendo
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uma queda de mesma propor¢ao no més subsequente, mas totalizando um déficit maior do que
aquele apontado em outubro de 2003 — 1073 vagas -.

Mais uma vez, em apenas um meés, 521 criancgas foram alocadas em institui¢des escolares.

A terceira discrepancia aparece quando, em agosto de 2004, momento em que as 1027
vagas faltantes em outubro de 2003 deveriam ter sido erradicadas, além de ndo o serem,
aumentaram o déficit em 224 vagas.

A quarta discrepancia é notar que a partir de agosto de 2005 o déficit aumentou
consideravelmente diante do ndmero informado pela prefeitura em outubro de 2003, que ja ndo
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, nimero bastante préximo do
informado pelo Conselho Tutelar em setembro de 2003.

Nao fica claro, ainda, a origem dos nudmeros informados pela Prefeitura. Aqueles
informados pelo Conselho Tutelar, que compdem uma lista de espera, sdo oriundos de maes, pais
ou responsaveis que procuraram o 6rgao reclamando a auséncia de vaga. Esta reclamagdo gera
um cadastro no Sistema de Informacdo para a Infancia e Adolescéncia — SIPIA, um sistema
nacional de registro para subsidiar tomadas de decisdes governamentais referentes aos direitos
das criangas e dos adolescentes, mas que claramente ndo foi adequadamente utilizado.

Diante da situag@o exposta fica nitido que a relacdo entre o Ministério Publico e Prefeitura
era a de pergunta e resposta através de troca de oficio, sem se preocuparem com o conteido. Se
era possivel imaginar que o aumento discrepante de falta de vagas em agosto de 2007 foi o que
desencadeou a propositura da acdo em 2008, ja ndo o € mais, vez que o periodo critico deu-se trés
anos antes, em 2004.

No mais, sentimos a falta da presenca do Conselho Municipal de Educacdo, para
acompanhar a solucao do problema.

Além da falta de precisdo nos dados fornecidos pela Prefeitura, na Ac¢ao Civil Puablica, o
promotor requer a garantia da universalidade do acesso a creches e pré-escolas sem mencionar
qualquer numerario. No TAC, a quantidade ainda fica obscura, pois menciona, novamente, em
atendimento universalizado e criacdo de 960 vagas, sendo 480 em uma regido e 480 em outra.
Quatro anos depois, em maio de 2012, o Ministério Publico pediu resposta a Prefeitura, que

enviou uma lista de 32 (trinta e duas) criancas alocadas em instituigdes escolares.
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Outra questao que fica, diante dos fatos expostos, é a celebracdo do TAC. Em outubro de
2003 a prefeitura estudava a possibilidade de assinar o documento que s6 foi retomado em
outubro de 2006, suspenso em discussdes até marco de 2007, oficializado apenas em julho de
2008, depois da propositura da Acao Civil Publica, com prazo para novembro de 2009, cobrado
apenas em maio de 2012.

O Ministério Publico parece ter invertido a ordem dos fatores e perdido a oportunidade de
exercer seu papel de diplomata. O Poder Judicidrio deveria ser acionado, em ultimo caso, se
ainda havia a possibilidade de celebrar um TAC, ndo havia a necessidade de propor acdo e
movimentar a mdquina estatal desnecessariamente, vez que o juiz acabou homologando
documento que, por si s0, ja teria validade enquanto titulo executivo extrajudicial (art. 5°, § 6°,
Lei 7.347/1985).

Nao ha indicios de planejamento para garantia de Educacdo Infantil em nenhum dos
orgdos. Como resolver um problema sem dimensiond-lo adequadamente? Estas informacodes
apenas reforcam a forma limitada como o direito a educagdo € tratado, a ansia de efetivd-lo é
tanta que € feita aos atropelos, sem pensar que, ao final, o mais prejudicado foi o aluno.

Neste caso, ha prejuizo para os alunos que foram colocados dentro da escola que ja ndo
tinha capacidade para recebé-los — vez que em apenas um més, em duas ocasides, remanejaram
um numero considerdvel de criangas - ferindo-lhes o principio constitucional de igualdade de
acesso e permanéncia na escola (art. 206, I, CF/1988); prejuizo, na mesma medida, aos que ja
estavam na institui¢do escolar, e receberam os novos colegas; bem como prejuizo aos que nao
foram considerados na contagem, ja que educacgdo € direito de todos (art. 205, CF/1988); prejuizo
a mdquina publica por ter mobilizado uma enormidade de atores, nos mais diversos Orgaos e
niveis, bem como de verbas, sem resultados positivos e prejudicando uma atuacdo eficiente e
eficaz do Estado.

O promotor menciona a informacdo recebida ao final, da criacdo do Programa Pr6-
Educagdo Basica — Proeb, que autoriza a celebracdo de convénio do Municipio junto a entidades
particulares para atendimento de criangas entre 0 e 5 anos que ndo tenham vaga no sistema
regular de ensino, estendendo a permissao presente no texto constitucional:

Art. 213. Os recursos publicos serdo destinados as escolas publicas, podendo ser
dirigidos a escolas comunitérias, confessionais ou filantrépicas, definidas em lei, que:

I - comprovem finalidade ndo-lucrativa e apliquem seus excedentes financeiros em
educacio;
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II - assegurem a destinacdo de seu patrimonio a outra escola comunitdria, filantrépica ou
confessional, ou ao Poder Publico, no caso de encerramento de suas atividades.

§ 1° - Os recursos de que trata este artigo poderdo ser destinados a bolsas de estudo para
o ensino fundamental e médio, na forma da lei, para os que demonstrarem insuficiéncia
de recursos, quando houver falta de vagas e cursos regulares da rede publica na
localidade da residéncia do educando, ficando o Poder Publico obrigado a investir
prioritariamente na expansdo de sua rede na localidade.(BRASIL, 1996)

Se no texto constitucional a permissdo € para aqueles que demonstrem insuficiéncia de
recursos e falta de cursos regulares na localidade de sua residéncia para Ensino Fundamental e
Médio, e com instituicdes confessionais, comunitdrias e filantrépicas, o Proeb permite a
celebracdo do convénio com qualquer instituicao particular, e mediante apenas a comprovagao de
falta de vaga.

E nitido que esta permissdo é uma afronta ainda maior ao principio da igualdade de acesso
e permanéncia na escola, vez que muitas vezes ndo se pode comparar os recursos de uma
instituicdo particular com aquele presente em uma instituicdo publica; se assim ndo fosse, a
demanda por vaga no ensino publico seria muito maior. O que pode ser agravado diante de uma
situacdo em que, ap0ds realocar o maximo de criancas possiveis nas escolas publicas, superlotando
as institui¢des, as que ficaram sem vaga acabam direcionadas para ambientes que s receberdo o
que t€m condicdes de receber, fazendo com que estes alunos sejam mais privilegiados do que
aqueles.

Ainda que Franzolin ndo mencione especificamente o direito a educacdo, mas a tutela da
crianca devolvida pelos guardides ou pais adotivos, deixa claro que uma das questdes que o
levaram a despender mais tempo com estudos juridicos referentes as criangas, € a quantidade de
casos na Justica que demonstram uma realidade “sombria e cruel, pelas quais as criancas sdo
submetidas” (FRANZOLIN, 2010:8259). Ora, ndo € também cruel e sombrio o presente escolar
mal administrado e o futuro sem planejamento de uma crianca? Os casos de direito a educacao,
individuais ou coletivos, podem facilmente juntar-se com aqueles aos quais o autor tem se
dedicado, pois partilham da mesma caréncia.

O mais preocupante € notar que a A¢ao contém ementas do Supremo Tribunal Federal, do
Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, que direcionam
para o mesmo entendimento, mas que ndo mostram como foram efetivadas as vagas, procurando

demonstrar para o Juiz de Direito o posicionamento da jurisprudéncia.
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Na ementa do Supremo Tribunal Federal, cujo relator é o Ministro José Celso de Mello
Filho, ndo encontramos a expressao “direito publico subjetivo”, mas, a forma como a Educacdo
Infantil é tratada segue para este entendimento quando usa expressdes como “integral
adimplemento” e “omissdo governamental”.

Existem limites para o adimplemento da Educagdo Infantil, s6 ha de se reconhecer a
omissdo governamental quando ndo houver nenhum indicio de a¢des que busquem oferecer, na
medida do possivel, o oferecimento de vagas neste nivel de ensino. A omissdo pode se dar,
também, quando verificado que a administragdo publica ndo tem direcionado a verba adequada
para a educacao.

O integral adimplemento € referente ao nivel de ensino relacionado ao direito publico
subjetivo, os demais niveis, para sua concretizacdo, estdo sujeitos a avaliacdes que considerem o
Principio da Reserva do Possivel e o respeito as decisdes politicas.

De acordo com Sarlet (2011) o Principio da Reserva do Possivel surgiu justamente diante
de um problema de efetivacdo de direito a educacdo na Alemanha. Desejoso em cursar a
Educacao Superior Publica afim de exercer a profissdo que livremente escolheu, de acordo com a
garantia prevista em Lei Federal, um jovem propds acdo que assim o permitisse, todavia,
considerando a indisponibilidade de vagas suficientes para todos, ficou estabelecido que ao
Estado s6 seria exigida uma prestagdo positiva observados os limites da razoabilidade.

Para Melo, o Principio da Razoabilidade dita que:

(...) a Administracdo, ao atuar no exercicio de discricdo, terd de obedecer a critérios
aceitdveis do ponto de vista racional, em sintonia com o senso normal de pessoas
equilibradas e respeitosa das finalidades que presidiram a outorga da competéncia

exercida. Vale dizer: pretende-se colocar em claro que ndo serdo apenas inconvenientes,
mas também ilegitimas — e, portanto, juridicionalmente invaliddveis - as condutas

N

desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou praticadas com desconsideracdo a situacdes e
circunstincias que seriam atendidas por quem tivesse atributos normais de prudéncia,
sensatez e disposicao de acatamento as finalidades da lei atributiva da discricdo almejada
(MELO, 2003:105)

Em outros termos, o que era objetivo tornou-se totalmente subjetivo. O que sdo “critérios
aceitaveis do ponto de vista racional”? E “senso normal de pessoas equilibradas”? Quais os
padrdes estabelecidos para se determinar as condutas desarrazoadas, bizarras e incoerentes? E os
padrdes normais de prudéncia e sensatez? Muito embora o autor queira afastar a possibilidade de

se permitir e justificar determinados posicionamentos da Administragdo Pudblica, que guardam

relac@o exclusiva com as intengdes pessoais do agente, acaba abrindo espago para o contrario.
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Todavia, ha apenas um ponto objetivo na citacdo, a saber “acatamento as finalidades da
lei atributiva da discri¢ao almejada”. Sobre o Principio da Finalidade expde que: “Por forca dele
a Administracdo Publica 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 capitulo sobre
o felos da norma, que nos parece muito mais coerente para ser considerado na garantia de um
posicionamento razodvel para utilizar do Principio da Reserva do Possivel.

No caso, a propria norma constitucional limitava as a¢des da Administracdo Publica, vez
que tinha o FUNDEF em vigor, que reconheceu apenas o ensino fundamental como direito
publico subjetivo. O restante entraria na discussao da reserva do possivel.

Além disso, ndo se pode considerar que o direcionamento dos 75% restantes das verbas
municipais sofra interferéncia do Poder Judiciario, pois parte estd vinculada, por forca de lei, a
outras dreas sociais, como a saude, e parte é, valendo-me de expressdo coloquial, a ‘zona de
manobra para efetivacdo de bandeiras de campanha’, ja que a decisdo politica ndo se enquadra
nos atos administrativos por ser o exercicio do poder politico inerente ao povo.

Julgar que o Prefeito distribui bem ou mal a verba publica, ndo cabe ao Poder Judicidrio,
mas tdo somente aos eleitores que tém o poder de tird-lo do cargo de imediato ou nas proximas
eleicdes.

Di Pietro (2007) quando apresenta o Principio da Razoabilidade faz um estudo que mostra
a repercussdo do mesmo em vdarios direitos. No direito argentino, embora o principio seja
vinculado a questdes do conteudo dogmaético da norma, com base em Linares (1958), a autora Di
Pietro aponta que existem formas de determinar a razoabilidade da decisdo de maneira mais
objetiva, considerando o arbitrio ordindrio e o arbitrio extraordinério.

O arbitrio ordindrio é formado por trés momentos no processo de interpretacdo da lei que
ajudam a encontrar o dever de razoabilidade, sdo eles: verificar se a lei utilizada € aplicdvel ou
ndo ao caso concreto; ndo sendo aplicavel, recorrer a analogia e aos principios gerais de direito, o
que permite que juizes e administradores atuem como legisladores; e por fim, ao identificar a lei
aplicavel, deve-se considerar os conceitos universais em sua ampla extensdo, afim de consagrar

uma solugdo axiologicamente correta, nesta fase “a irrazoabilidade (...) pode estar na escolha do
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momento, nos meios de atuagdo, na finalidade ou no tratamento desigual de situacdes iguais” (DI
PIETRO, 2007:177).

Nesta perspectiva, ainda que a lei seja aplicdvel ao caso concreto — educacao infantil deve
ser garantida e assegurada pelo Estado — € preciso relaciond-la com os conceitos universais, como
o telos da norma, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana e os conceitos de igualdade e
justica de Rawls (1993) e Aristételes (1973).

O arbitrio extraordindrio vai além, ainda que tenha os mesmos momentos do arbitrio

ordindrio considera o uso de formulas eldsticas (DI PIETRO, 2007:177-8). E ainda:

(...) nesse caso a funcdo da razoabilidade seria a de colocar um limite axiolégico ao
arbitrio que decorra dos outros conteidos dogmaéticos da referida norma. Essas férmulas
elasticas, que outros autores denominam de conceitos juridicos indeterminados ou
conceitos legais indeterminados, exigem uma valoracdo juridica efetuada sobre
conceitos que nem sempre sdo juridicos, pois podem ter um valor moral, econdmico,
estético, etc. (...) Neste caso de arbitrio extraordindrio, a irrazoabilidade pode estar
também na escolha do momento de atuacdo (2007:178).

Ao nosso ver, o arbitrio extraordindrio pode ser utilizado tanto para avaliar a conduta do
Ministério Publico frente a irrazoabilidade com que conduziu o momento de propositura da Acao
e do TAC, quanto para a avaliar a decisdo do STF em obrigar o oferecimento das vagas em
Educagdo Infantil num momento financeiramente e politicamente inadequado para o Estado.

O objetivo, como ja exposto anteriormente, ndo € evitar a judicializa¢do, mas garantir que
tal processo seja feito de forma que caiba a cada Poder e 6rgdo publico a tarefa que originalmente
lhe foi conferida.

Tanto é possivel procurar agir desta forma que o direito francés, quando da aplicacio do
Principio da Razoabilidade, realiza o controle judicial em trés graus diferentes, a saber: controle
da materialidade dos fatos, de forma a identificar se sdo verdadeiros ou nao; controle da
qualificacdo dos fatos, a fim de identificar se a natureza dos fatos justificam a decisdo; e o
controle da adequacio da decis@o aos fatos, afim de identificar se a medida escolhida era a mais

adequada (DI PIETRO, 2007).

>3 Embora o direito francés refira-se ao controle de ato administrativo e ndo politico, é nitido que no caso do direito 2
educacdo existe uma relacio simbidtica entre um e outro, dada a obrigatoriedade do Estado em garantir e assegurar a
Educacio Infantil dentro dos limites legais, econdmicos e sociais — Principio da Dignidade da Pessoa Humana — para
que nio execute de maneira relapsa o seu dever.
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Se fossemos aplicar estes graus de controle na Prefeitura através da Acdo Civil Publica
proposta com vistas a concessio de liminar, ja haveria dificuldade na identificacdo da veracidade
dos fatos, tendo em vista nunca haver coeréncia no nimero de vagas faltantes, problema nao sé
da Administracdo mas de quem propds a ac¢do, vez que passou anos negociando o processo; o
controle da qualificacdo e da adequagdo da decisdo aos fatos ficaria prejudicado pois nao ha
qualquer informacio sobre a organizacdo da Administracio Publica acerca das obras que estavam
em andamento e da distribuicdo or¢camentdria, provas que o juiz poderia solicitar mediante
liberdade que lhe foi conferida pelo préprio Cédigo de Processo Civil no artigo 130.

Por fim, no Direito norte americano, guardadas as devidas proporcdes, a féormula 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 juizes” (DI PIETRO, 2007:186).

Infelizmente esse reconhecimento parece ser bastante dificil, posto que, na visdo do
Ministro Celso de Mello, o Principio da Reserva do Possivel e o respeito as decisdes politicas ndo
fazem parte do rol de discussdo do direito a educacdo porque este direito sic “ndo se expoe, em
seu processo de concretizacdo, a avaliagdes meramente discriciondrias da Administracao Publica,
nem se subordina a razdes de puro pragmatismo governamental”.

Com esta postura perdemos a oportunidade de discutir a melhor forma de efetivar o
direito a educacdo. Do tempo que passou da reclamacgdo até que tenha sido proposto o TAC,
valendo-me novamente de expressdo comum, ‘muita coisa’ poderia ter sido feita conjuntamente,
com vistas a resolver o problema de forma paulatina e garantindo o principio constitucional do
padrao minimo de qualidade (art. 206, VII, CF/1988), quem sabe até atingindo a universalizacao
apos 9 anos de trabalho. O proprio juiz perdeu a oportunidade em determinar os parametros de
execucdo do TAC ao homologé-lo.

No texto da ementa do STJ usada pelo promotor para fortalecer seu argumento, nem a
Constituicdo Federal € citada, apenas a LDBEN e o ECA, para frisar o dever de assegurar o
atendimento de criancas de zero a seis anos em creches e pré-escolas. Ja no texto da ementa do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, ha a identificacdo das normas constitucional (art. 208, IV,
CF/1988), estatutdria (artigo 54, IV, ECA) e federal (11, V, LDBEN) como normas de eficicia

limitada, o que j4 discutimos no capitulo dois, serem de efic4cia contida.
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No que tange aos pedidos feitos pelo promotor, temos um quadro delimitado da afronta ao
Principio da Dignidade da Pessoa Humana na efetivacdo descompromissada do direito a
educagdo, vez que, se em seis anos as criancas ndo foram encaminhadas para as institui¢des
escolares, aumentando a cada ano o ndmero de criangas sem vaga, ndo € possivel que em noventa
dias a Prefeitura aloje, adequadamente — j4 que o promotor se preocupou com a regularidade do
servico — 1700 criancas (dltimo nimero informado pela Prefeitura no Inquérito Civil).

A medida liminar solicitada € justificada com base no receio de prejuizo em caso de
espera pelo provimento final, sem considerar o prejuizo de alocar inadequadamente em noventa
dias mil e setecentas criancas. O receio era tamanho que, ao assinar o TAC, acordaram, a
Prefeitura e o Ministério Publico, em resolver o problema dentro de um ano, ou seja, o que era
para ser feito em noventa dias foi negociado para sé-lo em 360 dias, mas s6 foi cobrado 1440 dias
depois, ja que s6 em 2012 abriu-se novo Inquérito Civil para verificar o andamento da realizacao
do TAC, oficio este que deu 5 dias para receber as devidas informacoes.

Note-se que o problema nao € o tempo oferecido para solu¢do de problema, mas a falta de
governabilidade e planejamento conjunto.

Nosso posicionamento € reforcado quando verificamos o conteido do Termo de
Compromisso de Ajustamento de Conduta. O compromissario, que € o Ministério Publico, s6 tem
uma funcdo, que € flexivel, pois poderd — e nao ‘devera’ — fiscalizar a execucdo do acordo,
tomando as providéncias legais — e ndo também ‘sociais’ — cabiveis sempre que necessario.

Pelos documentos que temos para andlise ndo houve qualquer manifestacio de
fiscalizacdo, a ndo ser a cobranca do cumprimento de trés anos depois do prazo.

Mas nao € s6 o Ministério Publico e o Poder Judicidrio que tém dificuldade em trabalhar
com seus recursos em prol do controle judicial adequado da politica publica, ndo sdo apenas estes
orgdos os prejudicados por ndo compreenderem seus respectivos papéis na avalia¢do da politica,
o Poder Executivo tampouco o sabe, haja vista admitir, com a assinatura do Termo, de que € sic
“responsavel pelo oferecimento universalizado de vagas em creches e pré-escolas para criangas
de zero a seis anos” e que a Constituicdo e a LDBEN lhe incumbem a responsabilidade pela sic
“oferta de ensino publico infantil de modo a garantir a universalizagdo do atendimento™.

Além de ficar claro que o Termo foi produzido unilateralmente, nada do que foi admitido
pela Prefeitura de Sumaré estd em acordo com a legislacdo citada. Em nenhum momento, em

2008, a Constitui¢do Federal obrigou o Municipio ao oferecimento universalizado da Educacio
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Infantil — e ndo Ensino Infantil, tampouco a LDBEN o fez, ji4 que no artigo 11, inciso V, hd a
resalva da prioridade deste ente com o ensino fundamental. No mais, j4 ndo se mencionava, ha
dois anos, a pré-escola para criangas de seis anos. (art. 208, IV, CF/1988)

Com estes apontamentos, € de se questionar a seriedade do documento e das inten¢des dos
orgaos envolvidos.

Para finalizar nossa andlise sobre este caso, fica a divida da possibilidade de esta A¢ao
Civil Publica ser levada para discussdo no STF, no caso de ndo ter sido resolvida em primeira
instancia, tendo em vista o pré-questionamento fragil acerca do direito a educagio e a indicacio
equivocada, na abertura da a¢do inicial, do artigo 208, inciso III ser referente a Lei 8.069/90

(ECA).

4.1.1 O posicionamento majoritario

O estudo de caso selecionado € discutido a partir de sentenca proferida pelo Ministro
Celso de Melo (Anexo 8). Os acontecimentos que compdem o quadro a seguir foram retirados do
teor da sentenca.

O Ministério Publico paulista, através de Acdo Civil Publica proposta em primeira
instancia na Justica Comum contra a Municipalidade de Sao Paulo, reclamou o oferecimento de
vaga em creche para 29 menores, o que levou a municipalidade a apelar™® junto ao Tribunal de
Justica de Sdo Paulo. A apelagdo restou infrutifera, vez que o acérddo do Tribunal a julgou
improcedente mantendo a decisdo de primeira instdncia, o que deu ensejo a interposicao de
Recurso Extraordindrio, sob o nimero RE 671725 SP, pelo Municipio de Sao Paulo ao Supremo
Tribunal Federal. O Juizo de admissibilidade — Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo — ndo conheceu
do recurso, e em se tratando de decisdo interlocutéria, cabe o recurso chamado Agravo de

Instrumento pela Prefeitura de Sdo Paulo junto ao Supremo Tribunal Federal que, julgando o

2

* Apelacdo é o nome da peca processual recursal interposta quando a sentenca dada frente ao litigio ndo é
satisfatoria para a parte perdedora (arts. 513 a 521, CPC).

% Tal recurso é interposto, dentre outras situacdes, quando se tratar de decisdo suscetivel de causar 2 parte lesdo
grave e de dificil reparacdo (art. 524, CPC).
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* Juizo de
Admissibilidade

LEGENDA:

M.P.: Ministério Pablico

1* Inst. Jus. Com.: 1* Instincia de Justica Comum

2* Inst. TJ-SP: 2" Instancia - Tribunal de Justica de Sdo Paulo * Juizo ad quem
STF: Supremo Tribunal Federal

Quadro 9: Apresentagdo do caso do Recurso Extraordindrio pelo municipio de Sdo Paulo ao STF.
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Agravo de Instrumento, tornou-se juizo ad quem’® proferindo sentenca que nio deu provimento
ao recurso, ou seja, a interposicdo do Recurso Extraordindrio era adequada e devia ter sido
conhecida, mas foi improvida vez que ndo discutiu-se o seu mérito.

De acordo com a jurisprudéncia, o Municipio de Sao Paulo levanta quatro pontos no
recurso, a saber: violacdo do artigo 208 da Carta Magna, pois a Educagdo Infantil € facultativa e a
exigibilidade de prestacdo desse servigo publico pelo Estado depende de integracdo normativa;
violagdo do principio constitucional da separacao dos poderes, vez que compete ao administrador
eleger suas prioridades; impossibilidade financeira de contemplacdo universal de atendimento em
creches e pré-escolas; e ilegitimidade de imposi¢dao de multas pelo Poder Judicidrio.

O protocolo no Supremo Tribunal Federal foi realizado em 6 de fevereiro de 2012, e era
de se considerar que, pelo menos hd dois anos, a segunda etapa do Ensino Fundamental, que
abarca criancas entre 4 e 5 anos nas pré-escolas, ndo € mais facultativa, tendo tornado-se
obrigatéria de acordo com a Emenda Constitucional n. 59/09, que modificou o texto do inciso I,
do artigo 208 da Constituicao Federal.

Também ndo concordamos com a alegacdo de que a exigibilidade de prestacdo desse
servico publico pelo Estado depende de integracdo normativa, vez que a municipalidade entende
que o artigo referente a educacao € de eficécia limitada e ndo contida.

Concordamos integralmente com o argumento da separacdo dos poderes, pois como ja
apresentamos, o Poder Judiciario corre ndo s6 o risco de ignorar a decisdo da sociedade civil, ou
seja, do povo que governa diretamente ou indiretamente através de seus representantes,
conjecturando, com base em suposicdes muito proprias, o que a populacdo majoritdria haveria de
querer; como também o de efetivar o direito a educagdo de forma fragil, penalizando as criancas
ao invés de recompensa-las.

Também concordamos, todavia parcialmente, com o argumento da impossibilidade
financeira de contemplacdo universal do atendimento em creches e pré-escolas; em parte,
justamente pelo que ja foi pontuado anteriormente: ndao ha discussao acerca das pré-escolas, vez
que estdo ocupando lugar de direito publico subjetivo, mas ha discussdo no que tange as creches.

Se for identificado que o Municipio estd aplicando o percentual constitucional na educagdo (art.

%6 Assim como existe o juizo de admissibilidade que dard conhecimento ou ndo do recurso interposto, verificando se
0 juizo, ou seja, se a instancia a qual se dirige, tem competéncia legal para fazé-lo, existe o juizo de mérito. No caso
do juizo de mérito chama-se juizo a quo aquele do qual o recurso se originou, ou seja, que proferiu a sentenga da
qual se recorre; e chama-se juizo ad quem o juizo para o qual o recurso é encaminhado.
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212, CF), o fato de ser o Poder Executivo, lhe d4 liberdade, conforme ja pontuamos, para decidir
o que fazer com os outros 75%.

A pergunta: o que € mais importante: saide ou educagcdo? Deve ser respondida pelo poder
Executivo nas figuras do presidente, do governador e/ou do prefeito de acordo com a bandeira
que lhe deu vitéria nas eleicdes. O Poder Judicidrio, na grande maioria das vezes, sabe da
problemadtica através da reclamag¢do de uma possivel minoria democritica — porque € ela,
insatisfeita com as decisdes da maioria, que recorre ao Judicidrio, e servi-la em detrimento das
decisdes tomadas pela maioria democrética é uma inversao da qualidade principal da democracia,
€ uma afronta ao Estado Democrético de Direito.

Por fim, ndo ha que se falar em ilegitimidade de imposicio de multas pelo Poder
Judicidrio, mas ha que se falar sobre alocacdo adequada do dinheiro publico. A lei 7.347/1985
disciplina a Acdo Civil Publica, deixando claro em seu artigo 13 que, havendo condenacdo
pecunidria, a indenizagdo serd revertida a um fundo gerido por Conselhos Federais ou Estaduais,
contando com a participacdo do Ministério Publico e representantes da comunidade, devendo
seus recursos serem destinados a reconstitui¢do dos bens lesados. No caso do Estado de Sao
Paulo, a Lei 6.536/1989 cria o Fundo Especial de Defesa de Reparacdo de Interesses Difusos
Lesados.

Da mesma forma que defendemos a gestao compartilhada do problema da falta de vagas,
também defendemos a mesma postura diante da aloca¢do dos recursos oriundos de agdes
referentes a questdo educacional, seja ela de direito publico subjetivo ou ndo. Ndo pode o
Conselho Gestor do Fundo acreditar que, por se tratar de sua exclusiva vincula¢do a destinacao
do recurso, tomar sozinho a decisdo de como melhor empregéa-lo, correndo o risco de resultar um
novo problema.

Além disso, podemos refletir também sobre o que o Poder Judicidrio estaria compelindo o
povo — a maioria democratica — a pagar — deslocamento dos impostos — por um servigo publico
que, ndo sendo de exigibilidade imediata, também ndo foi a decisdo politica que pediram. Em
outras palavras, o povo decidiu que ndo era necessdrio universalizar as creches, logo, ndo tém o
dever de cumprir de imediato esta caréncia para atender outras e usar da melhor forma possivel e

de acordo com as suas decisdes politicas o or¢amento publico.
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Na decisao do Ministro Gilmar Mendes, a primeira questao levantada € a impossibilidade
de invocar a cldusula da reserva do possivel com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de
obrigagdes constitucionais.

De acordo com Manica:

Entretanto, com o surgimento do Estado Social e as novas formas de atuagdo na
conformagdo da ordem econdmica e social, o orcamento publico abandona seu carater de
neutralidade e torna-se instrumento de administragdo publica, de forma a auxiliar o
Estado nas vdrias etapas do processo administrativo: programagao, execucio e controle.
Tal transformag@o das caracteristicas e da importincia do orcamento publico surge no
exato momento em que os objetivos, metas e programas — agora constantes dos textos
constitucionais — passam a ter sua implementacdo condicionada a adocao, pelo Estado,
de politicas publicas que os concretizem. Portanto, a no¢do moderna de or¢amento é
diretamente relacionada a nocao de politicas publicas. Afinal, € a partir do Estado social
que surge, por meio de politicas publicas — e do orcamento — a intervencao positiva do
Poder Piiblico na ordem econdmica e na ordem social. (MANICA, 2007:2).

Oliveira R. F. segue com o mesmo entendimento:

A decisdo de gastar é, fundamentalmente, uma decisio politica. O administrador elabora
um plano de acdo, descreve-o no orcamento, aponta os meios disponiveis para seu
atendimento e efetua o gasto. A decisdo politica ja vem inserta no documento solene de
previsdo de despesas. (OLIVEIRA R.F., 2006:243).

Muito embora Méanica (2007) considere que ha controvérsias nas jurisprudéncias sobre o
limite do Poder Judicidrio na decisdo or¢amentdria no que tange as questOes materiais, que
permitem decisdes discriciondrias e ndo vinculadas, como € o caso da porcentagem constitucional
para a educagdo, nas politicas publicas educacionais vé-se unanimidade jurisprudencial, em
especial do STF, ao defender que o direito a educacdo, independentemente do nivel de ensino ou
da idade do reclamante, é direito publico subjetivo.

Tanto € assim que o Ministro Gilmar Mendes cita inimeras jurisprudéncias que, ndo
apenas seguiram no mesmo caminho de sua decis@o, como lhe deram suporte.

Quando se trata de dever constitucional de efetivacdo niao imediata, ha que se discutir a
reserva do possivel, o que € bastante diferente de alegar impossibilidade para escusar-se de fazer
o que deve. Ora, esta discussdo leva em consideracdo reconhecer a politica publica em sua

totalidade, sua finalidade e as melhores formas de efetivacdo, respeitando o Principio da

Dignidade da Pessoa Humana e o Estado Democriético 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 publico subjetivo, ainda ndo havia sido promulgada, e neste
periodo, ja se entendia o direito a educac¢do infantil como publico subjetivo. Em outros termos, a
interpretacdo extensiva foi tomando conta das decisdes judicidrias sem que ninguém tivesse
atinado para as consequéncias desta interpretacdo. A sua reprodugdo continua sem reflexao
resulta na falsa efetivacio do direito a educag@o e em uma judicializacdo ativista da politica.

Nos parece que nem o Poder Executivo se incomoda com o problema, pois sempre quer
eximir-se de resolvé-lo ao invés de impor limites a forma de resolucdo e propor outros caminhos
para tanto; nem o Poder Judicidrio se importa com as condi¢des de efetivacdo do direito, afinal de
contas, depois da liminar e da decisdo, o problema € do Poder Executivo e que deve cumpri-los.

Ainda tendo como base a ementa da decisdo do Ministro Celso de Mello, citada pelo
Ministro Gilmar Mendes para apoiar sua decisdo, € de entendimento do primeiro que o texto do
artigo 211, § 2° da Constitui¢do, juntamente com o artigo 208, inciso IV, representam limita¢ao
da discricionariedade politico-administrativa. Ora, o Municipio de Santo André — réu do caso que
embasou a ementa citada - ndo redirecionou verba da Educacdo Infantil ou do Ensino
Fundamental para o Ensino Médio, logo, restringiu-se ao limite discriciondrio da Constitui¢do;
além disso, ndo foi reclamada a aplicacdo de menos de vinte e cinco por cento nos referidos
niveis de ensino, o que também demonstra sua obediéncia a limitagao.

A parte dessas consideracdes, nio ha que se mencionar limitacio de discricionariedade,
pois trata-se, como demonstramos anteriormente, de decisdes politicas inerentes ao
funcionamento do Estado de Bem Estar Social.

Por fim, demonstramos nos capitulos anteriores os motivos das politicas publicas
educacionais residirem exclusivamente aos Poderes Legislativo e Executivo, e ndo
prioritariamente, como quer acreditar o Ministro Celso de Mello.

Ao retomar seu posicionamento, o Ministro Gilmar Mendes pontua: “Como se V€, o
acorddo recorrido estd em consonancia com a Jurisprudéncia desta Suprema Corte, segundo a
qual o acesso a creche e a unidades de pré-escola (CF, art. 208, IV) constitui direito fundamental
de toda crian¢a”. Em nenhum momento foi alegado que nao era direito fundamental, isso ¢ fato;

s6 ndo constitui direito publico subjetivo para as criangas em idade de creche.
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No final da decis@o, o Ministro comenta a legalidade de exigir pagamento de multa; fica a
observacao que fizemos ao comentar a questao posta pelo Municipio de Sao Paulo.

Serd que, aos olhos do Conselho Tutelar, a conquista da vaga, de um simples espago
insuficiente em tudo, sem estrutura, sem professor, sem monitor, sem alimento, pode ser
considerada uma forma de assisténcia a crianga na primeira infancia?

Ao nosso entender € um crime tao hediondo quanto o homicidio doloso qualificado (art.
121, §2° CP), pois ha intencdo de colocar a crianga na creche, sabendo das deficiéncias da
instituicdo em receber mais criangas do que pode e sem se preocupar com o andamento futuro
desta inser¢do, demonstrando alivio ao conceder a vaga, aceitando como resultado final a

precariedade do processo de ensino aprendizagem na primeira infancia.

4.2 Efetivacio do direito a educacio na categoria ‘qualidade de ensino’

Romualdo Portela de Oliveira e Araujo indicam que:

Qualidade € uma palavra polissémica, ou seja, comporta diversos significados e por isso
tem potencial para desencadear falsos consensos, na medida em que possibilita
interpretacdes diferentes do seu significado segundo diferentes capacidades valorativas
(OLIVEIRA & ARAUJO, 2005, pigina tinica)

Acrescentam, ainda, que tal conceito relaciona-se muito com o mundo dos negdcios, em
geral, a drea de administracdo e que dois sdo os sentidos principais atribuidos ao verniculo nesta
perspectiva, a saber: qualidade relacionada ao produto — processo que produza um produto
melhor sem preocupacdo com os custos; qualidade de processo — que tenha um produto ndo
muito bom, mas competitivo, € com uma carga de custos baixa.

Na educacdo especificamente, os autores apontam o seguinte:

De um ponto de vista histérico, na educagdo brasileira, trés significados distintos de
qualidade foram construidos e circularam simbdlica e concretamente na sociedade: um
primeiro, condicionado pela oferta limitada de oportunidades de escolarizagdo; um
segundo, relacionado a idéia de fluxo, definido como nimero de alunos que progridem
ou ndo dentro de determinado sistema de ensino; e, finalmente, a idéia de qualidade
associada a afericdo de desempenho mediante testes em larga escala (OLIVEIRA &
ARAUJO, 2005, pagina tnica)
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Tendo em vista que o estudo de caso sobre qualidade do ensino é referente ao Estado de
Sao Paulo, € importante ter em foco que através da Deliberacdo do CEE/SP n. 09/97 adotou-se a
progressdo continuada como forma de garantir tanto o acesso a educacdo quanto a qualidade de
ensino no estado, pois o seu propdsito pedagdgico ndo € a simples aprovacdo do aluno,
enquadrando-se na segunda vertente apresentada pelos autores.

Sobre a progressao continuada, Bertagna esclarece:

[...] a diferenciac@o entre progressdao continuada e promocao automdtica enfatizada nos
textos oficiais, é assim apresentada: na progressdo continuada (...) a crianca avanga em
seu percurso escolar em razio de ter se apropriado , pela acdo da escola, de novas formas
de pensar, sentir e agir; e na promocao automdtica, a crianga (...) permanece na unidade
escolar , independentemente de progressos terem sido alcancados. (BERTAGNA,
2003:2-3).

Freitas (2003) aponta que a organizacdo do sistema de ensino do Estado de Sao Paulo foi
baseado na progressdo continuada como forma de combater a perversidade social e a cultura
escolar, onde a nota se tornava mais importante do que o conteido, mas que tal propdsito fora

distorcido em sua aplicacao; ao contrério de Oliveira e Aratjo (2005) que entendem ser:

A adogdo de ciclos, da promog¢do automdtica e de programas de aceleracdo da
aprendizagem incide exatamente na questdo da falta de qualidade, evitando os
mecanismos internos de seletividade escolar que consistiam basicamente na reprovacao
e na exclusdo pela expulsao "contabilizada” como evasdo. Pode-se discutir se essas
politicas e programas surtem o efeito de melhoria da qualidade de ensino. Na verdade, o
seu grande impacto observa-se nos indices utilizados até entdo para medir a eficiéncia
dos sistemas de ensino, nio incidindo diretamente sobre o problema. Se o combate a
reprovagdo com politicas de aprovagdo automadtica, ciclos e progressdo continuada incide
sobre os indices de "produtividade" dos sistemas, gera-se um novo problema, uma vez
que esses mesmos indices deixam de ser uma medida adequada para aferir a qualidade.
Se existem politicas e programas que induzem a aprovagao, a tarefa de aferir a qualidade
num sistema com um indice de conclusdo igual ou superior a 70% torna-se mais
complexa. (OLIVEIRA & ARAUJO, 2005, pigina tnica).

Oliveira e Aradjo (2005) partem do principio de que ndo € possivel falar de qualidade de
ensino através da progressdo continuada. Além disso, demonstram ndo ter muita clareza sobre a
politica, vez que nomeiam ora de ‘promocdo automatica’, ora de ‘aprovagdo automatica’ quando
estdo mencionando especificamente a politica publica nomeada de progressao continuada.

Nao conhecer a fundo a politica, como parece ser o caso, acaba criando dificuldades de
reconhecer que o problema da politica pode ndo ser a sua elaboragdo, ou seja, pode ndo ser o fato

de se ter escolhido trabalhar através da progressdo continuada, mas sim das outras etapas da
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politica. Na implementacao, por exemplo, que pode ter sido feita de tal forma que fez com que a
politica ficasse conhecida como promog¢do automadtica, ou ainda na avaliacdo, que pode eleger
indicadores incompativeis com a politica, dando um resultado deturpado.

Para apoiar a nossa andlise, nos pautamos em Freitas (2003) e Bertagna (2003), pois
demonstram ser conhecedores da proposta da politica publica de progressdo continuada.

Como nao abordamos o tema da qualidade de ensino de forma especifica ao tratar da
Constituicio Federal de 1988, vale trazer o conjunto de artigos referentes ao tema:

Art. 206 O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios

[...]

VII - garantia de padrdo de qualidade.

[...]

Art. 208 O dever do Estado com educacdo escolar publica serd efetivado mediante a
garantia de:

[...]

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

[...]

Art. 210. Serdo fixados contetidos minimos para o ensino fundamental, de maneira a
assegurar formacdo bdsica comum e respeito aos valores culturais e artisticos, nacionais e
regionais.

[...]

Art. 211. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios organizardo em regime
de colaboragdo seus sistemas de ensino.

§ 1° A Unido organizard o sistema federal de ensino e o dos Territérios, financiard as
institui¢des de ensino publicas federais e exercerd, em matéria educacional, fun¢do redistributiva
e supletiva, de forma a garantir equalizacdo de oportunidades educacionais e padrao minimo de
qualidade do ensino mediante assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios;

[...]

Art. 214. A lei estabelecerd o plano nacional de educagdo, de duragdo plurianual, visando
a articulacdo e ao desenvolvimento do ensino em seus diversos niveis e a integracdo das acdes do
Poder Publico que conduzam a:

[...]

III - melhoria da qualidade do ensino. (BRASIL, 1988).

Qualidade é, portanto, um principio balizador do direito a educagdo (art. 206, VII CF/88),
bem como uma garantia através da qual o Estado oferecerd educagdo escolar publica (art. 208, IX
CF/88), assegurada pelos conteidos minimos 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 Educagdo e da Cultura, refor¢ados, plurianualmente, pelos
Planos Nacionais de Educacdo, que devem conduzir a melhoria da qualidade de ensino (art.214,
III CF/88).

Nas condi¢des gerais postas para a observancia da qualidade, a Constituicao Federal deixa
a cargo da Unido a fungdo redistributiva e supletiva em matéria educacional, visando a
equalizacdo de oportunidades educacionais e o padrdo minimo de qualidade (art. 211, § 1°,
CF/88); Assim como os Municipios, os Estados e o Distrito Federal t€ém responsabilidade com
niveis especificos da educacdo, também ficam responsdveis pela equalizacio e pela qualidade nos
referidos niveis.

Note-se que, em nenhum momento o texto constitucional indicou o teor desta qualidade,
pois a valoracdao da mesma fica a cargo da politica publica escolhida. Oliveira e Aratdjo (2005)
sugerem o uso dos elementos levantados pela United Nations Education Science and Culture
Organization — UNESCO, em 1998. Mas Perez (1994) demonstra que € possivel realizar uma
avaliacdo acerca da qualidade do ensino através de doze critérios objetivos, a saber: dependéncias
administrativa, pedagdgica e assistencial, equipamentos pedagdgico e de cozinha, carteiras,
material pedagdgico, professor efetivo, funciondrio, funciondrio periodo noturno, infra estrutura e
recursos financeiros, utilizando trés variaveis de nota: bom, médio e ruim.

Cury e Ferreira apontam que, “Para a Justica, o ideal seria o estabelecimento de
mecanismos objetivos para avaliagdo da qualidade do ensino, de modo a unificar a atuagdo do
Judiciario” (2009:42). Sugerindo utilizar os pardmetros de Pinto (2006), a saber: tamanho da
instituicdo, instalagdes, recursos diddticos, razao alunos/turma, remuneracdo do pessoal,
formacdo, jornada de trabalho, jornada do aluno, projetos especiais da escola e gestdo
democratica, que em muitos aspectos se assemelham ao proposto por Perez (1994).

Tanto Pinto (2006) quanto Perez (1994) levam em consideracdo o texto do artigo quarto
da LDBEN que aponta de que forma devem ser definidos os padrdes minimos de qualidade,

como a variedade e quantidade minimas de insumos por aluno:

Art. 4° O dever do Estado com educag@o escolar ptiblica serd efetivado mediante a
garantia de:

[...]

IX - padrées minimos de qualidade de ensino, definidos como a variedade e quantidade
minimas, por aluno, de insumos indispensdveis ao desenvolvimento do processo de
ensino-aprendizagem.(BRASIL, 1996)
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Texto semelhante ao presente no artigo 208, inciso IX da Constituicdo Federal. Sendo
assim, quando a Constituicao Federal aponta que o ensino serd ministrado com base no principio
do pluralismo de ideias e concepg¢des pedagdgicas (art. 206, III CF/88), e que o Plano Nacional
de Educacdo, visando a articulagdo e o desenvolvimento do ensino com integracdo das acdes dos
Poderes, procurard conduzir a uma melhoria na qualidade do ensino (art. 214, IIT CF/88), esta
pautando as linhas gerais de politicas puiblicas.

Do que jé discutimos sobre judicializacdo e papel dos Poderes, podemos destacar que o
Judicidrio pode solicitar ao Poder Executivo que adote mecanismos objetivos para avaliar a
qualidade do ensino, mas nunca decidir por ele.

No que tange especificamente a progressdo continuada, a LDBEN no artigo 32, § 2°, d4
seguinte permissao:

Art. 32. O ensino fundamental obrigatério, com duracdo de 9 (nove) anos, gratuito na

escola publica, iniciando-se aos 6 (seis) anos de idade, terd por objetivo a formacgéo
basica do cidadao, mediante:

(..)

§ 2° Os estabelecimentos que utilizam progressao regular por série podem adotar no
ensino fundamental o regime de progressdo continuada, sem prejuizo da avaliacdo do
processo de ensino-aprendizagem, observadas as normas do respectivo sistema de ensino
(BRASIL, 1996).

Com base nesta politica elaborada pelo poder Legislativo, resultando em uma lei
complementar, o Conselho Estadual do Estado de Sao 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 Deliberacdo CEE n. 09/97, instituindo como politica publica o regime
de progressio continuada no Ensino Fundamental no Estado de Sio Paulo. E certo que a
Deliberacao nio € lei no stricto sensu, mas € lei no lato sensu. Trata-se de ato vinculado no que
tange a op¢do da progressdo e discriciondrio sobre sua efetivacdo, baseados em decisdo politica
(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 Educac¢do, ndo de forma nacional, mas estadual. Estas
escolhas, politicas, direcionaram para o entendimento de que a progressdo continuada seria o
melhor regime para o Estado.

No que tange ao Legislativo, como vimos, a diretriz geral de implementacdo ja

acompanha a propria permissdo de utilizar esta ou aquela progressdo, determinando que: a
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questdo vale para o Ensino Fundamental — logo, ndo vale para os demais niveis de ensino —; a
opc¢do pela mesma ndo pode suprimir uma avaliagdo do processo de ensino-aprendizagem, e as
especificidades da forma como serd adotado o regime devem estar em consonancia com o sistema
de ensino ja determinado no Estado ou no Municipio — no caso das cidades que optaram pela
municipaliza¢io”.

Note, portanto, que os atos normativos do Poder Legislativo e do constituinte deram as
linhas da politica publica, e que o Estado de Sao Paulo, na figura de seu Conselho Estadual de
Educacgdo e da Secretaria da Educacao do Estado, delimitou a forma desta politica com as linhas
que lhe foram concedidas, bem como os Municipios que desejaram optar por esta politica.

O estudo de caso sobre a progressdo continuada € discutido a partir dos seguintes
documentos: Acao Civil Publica com pedido de antecipagdo dos efeitos da tutela proposta pelo
Ministério Pablico do Estado de Sdo Paulo na Vara da Infincia e da Juventude de Varzea Paulista
(Anexo 9); Decisao Interlocutéria do Juiz de Direito concedendo a antecipacao de Tutela (Anexo
10).

Os acontecimentos que compdem as consideracdes a seguir foram retirados da Acao Civil
Publica.

Em 23 de outubro de 2008, a madrinha de um menor de 13 anos, aluno da Rede Publica
de Ensino, dirigiu-se ao Ministério Publico e fez uma reclamagdo junto a Promotoria de Justica
sobre a qualidade do ensino, alegando que seu afilhado sic “ndo sabe nada, escreve mal e
desconhece termos bésicos de linguagem”, e que mesmo assim sic “tem passado de ano devido
ao sistema de progressdo continuada”, o que deu ensejo a abertura de um Inquérito Civil,
resultando em envio de diversos oficios para Escolas Estaduais, questionando sobre o sistema de
progressdao continuada. A Fundagdo CASA — Centro de Atendimento Socio-Educativo ao
Adolescente, informando sobre o caso de um jovem que dos 11 aos 13 anos frequentou a APAE —
Associacao de Pais e Amigos dos Excepcionais, mas que embora houvesse parecer técnico de que
o mesmo deveria continuar naquela institui¢do, foi direcionado para uma escola regular, por

decis@o da genitora; e a época da propositura da acdo, com 16 anos, estava matriculado na sétima

" A municipaliza¢do deve ser entendida como um projeto de ordenacio legal das responsabilidades publicas em
matéria de educacio, cuja discussdo nos remete aos pensamentos do jurista e educador brasileiro, Anisio Teixeira em
meados do séc. XX (AZANHA, 1991). Nos tultimos tempos, O FUNDEF definiu, “sob novo enfoque, a divisao de
responsabilidade pela oferta dos servicos educacionais entre as trés instdncias governamentais, visando criar um
mecanismo redistributivo no ambito de cada estado e propiciando uma melhor alocacdo dos recursos vinculados a
educagdo, além de se constituir num forte indutor do processo de descentralizacdo (municipalizagdo)” (CUNHA et
al, 2001:132)
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série sic “sem saber ler nem escrever”. Outra entidade ndo identificada na Ac¢do, que apresentou
estudo social no qual se constatou o0 mesmo problema: aluno de 16 anos, matriculado na sétima
série, mas que sic “escreve e 1€ muito mal”.

Ap0s recolher os dados necessarios, o Promotor ingressou, em 12 de janeiro de 2009, com
Acio Civil Piblica com pedido de antecipagio dos efeitos da tutela®, que foi concedido em 16 de
janeiro de 2009°.

Se compararmos a Acdo Civil Publica deste caso com a de Sumaré, poderemos notar que
existem algumas semelhancas formais. Isso se dd devido a uma determinacdo do Coédigo de
Processo Civil que, em seu artigo 282, traz o rol de fatores que devem estar presentes em uma
Peticdo Inicial, ou seja, no primeiro pedido que se faz ao Poder Judiciario, os fatores sdo:
indicacdo do juiz ou tribunal a que € dirigida, a fim de ser possivel identificar se o juizo é
competente para julgar aquela acdo ou nao60 (arts. 86 a 124 CPC); os nomes, prenomes, estado

civil, profissdo, domicilio,

% A diferenca entre o Pedido Liminar e o Pedido de Antecipagio dos efeitos da Tutela estd no momento em que
podem ser concedidas. O Pedido Liminar, como ja pontuamos é no inicio da acdo — in limine -, j4 o Pedido de
Antecipacdo de Tutela pode ocorrer liminarmente, ou no decorrer do processo.

% E de conhecimento piiblico, porque publicado no Didrio Oficial de 18 de junho de 2009, que o Municipio de
Virzea Paulista entrou com recurso de Agravo de Instrumento contra decisdo interlocutdria, e que teve o recurso
provido, suspendendo a tutela antecipada dada liminarmente, todavia ndo foi possivel obter o conteido do Agravo
nem da decisd@o que lhe deu provimento, pois 0s mesmos nao se encontravam disponiveis em nenhum dos sites que
serviram de instrumento para a pesquisa, mas tdo somente a seguinte nota do Centro de Apoio Operacional das
Promotorias de Justica Civeis e de Tutela Coletiva (drea da Infincia e Juventude): Agravo de Instrumento n.
175.219-0/2-00 - O Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justica Civeis e de Tutela Coletiva (drea da
Infancia e Juventude), comunica que interposto agravo de instrumento contra a decisdo que concedeu antecipacio da
tutela nos autos da agdo civil ptblica movida para que o Municipio de Varzea Paulista implemente sistema de
avaliacdo educacional que comprove a absor¢do de, no minimo 50%, do conteido ministrado, por matéria, aos
alunos, matriculados na sua rede de ensino publico fundamental, ndo foi concedido o efeito suspensivo ativo
requerido. A inicial da ag@o e a decisdo que concedeu a liminar encontra-se disponivel na pagina do Centro de Apoio
Civel e de Tutela Coletiva — Area da Infancia e Juventude, item Destaques.

% Um exemplo a se dar é quando alguém propde na Justica Comum uma questdo que deveria ser discutida na Justica
Especializada, como o problema em uma campanha eleitoral, caso a ser direcionado para a Justica Eleitoral.
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Oficios para embasamento da acao:
% uestionamentos sobre o sistema
Es taduais Q _ :
de progressdo continuada

Fundagiio CASA

d.

~

|APAE (11 a 13 anos)|

do Socia Situagdo de outro jovem
E Social } deficitario na sexta série

LEGENDA:

Particular; Madrinha de menor adolescente

M.P.: Ministério Pablico

Vara Inf. e Juv.: Vara da Infancia e da Juventude
TJ-SP: Aribunal de Justi¢a do Estado de Sio Paulo

Quadro 10: Apresentacdo do caso da A¢ao Civil Publica contra municipalidade de Vérzea Paulista
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e residéncia 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. 3°, CPC); o fato e os fundamentos juridicos 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 especificacdes, ja que deve ser
certo ou determinado, podendo ser genérico apenas em algumas situacdes (art. 286, CPC); o valor
da causa, representando a vantagem financeira ou patrimonial que se busca ao propor a acdo (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 citacdo do réu com vistas a solu¢do do conflito,
garantido o contraditdrio e a ampla defesa (art.5°, LV, CF/1988) e evitando a revelia (arts. 319 a
322, CPC). Todos estes sdo requisitos indispensaveis, sem os quais € possivel ao Juiz extinguir o
processo sem julgamento de mérito.

O fato de haver um rigor na apresentacdo da Peticao Inicial, ndo garante o rigor cientifico
conhecido pela academia, principalmente no que tange a apresentacdo dos fatos e o uso das
provas com as quais se pretende demonstrar o alegado; talvez ele esteja presente tdo somente na
demonstracdo da base legal, momento em que se apresentam os artigos € os posicionamentos
doutrindrios de ilustres juristas.

Isto posto, na Acdo Civil Publica referente ao caso da progressdao continuada, hd que se
realizar leitura com olhos de jurista e ndo de académico, haja vista a peca ndo ter qualquer rigor
ou compromisso cientifico, dado nao apenas as fontes selecionadas, mas também aos argumentos.
O que ndo significa considerar que esta falta de rigor cientifico ndo tem qualquer impacto no
controle da politica, ao contrdrio. O impacto € tamanho que, neste caso, nem o estudo do
processo de escolha da politica foi mencionado ou considerado na peca (Indicacio CEE n.
22/97).

Fato que nos chama a atencao é que a motivac¢ao da propositura da Acao € a deficiéncia de
linguagem de um tnico aluno, refor¢ada por outros alunos bastante esparsos, sendo que um deles
deveria frequentar APAE, um caso extremamente especifico, além de ter 16 anos, como o outro
caso utilizado para reforcar os argumentos, esquecendo que, a partir dos 15 anos, o aluno que nao
concluiu o ensino fundamental, deve ser direcionado a Educacdo de Jovens e Adultos (arts. 37 e
38, LDBEN), direito este que, dada a faixa etdria dos alunos, € publico subjetivo.

Frases como “ele ndo sabe nada” sdo constantes, o que por si s6 j4 ¢ uma afirmativa

absurda, o educador Paulo Freire (2001) bem deixa claro que o ser humano n@o € uma tabua rasa
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a ser lapidada na escola, ele tem saberes e deve ter espago para compartilhd-los. A linguagem ¢
apenas um aspecto do conhecimento e ndo o tinico (HOWARD, 1995), e a progressao continuada
¢ sistema educacional, e abarca todas as disciplinas e n@o apenas aquelas referentes ao
refinamento da fala e da escrita.

No que tange especificamente ao conteido da acdo, em primeiro lugar o promotor procura
deixar claro, embora pudesse ter sido muito mais claro, que a progressdo continuada apresenta
problemas na forma como vem sendo executada. Nossa ressalva se faz necessdria porque, ao
invés de demonstrar as diretrizes que tém regido o sistema em contraste com as diretrizes que
deveriam regé-lo, afirmou que o Programa de Progressdo Continuada sic “elimina a retencdo dos
alunos, salvo nas hipdteses de freqiiéncia inferior a obrigatéria (75%)”.

O que estd em completo desacordo com a Indicacdo CEE n.22 de 1997, que entende a
progressdo continuada como: “(...) um mecanismo inteligente e eficaz de ajustar a realidade do
fato pedagodgico a realidade dos alunos, e ndo um meio artificial e automético de se “empurrar” os
alunos para as séries, etapas, fases subsequentes (SAO PAULO, 1997:948)”.

Em seguida temos a oportunidade de demonstrar, com alguns trechos da peticao inicial, os
momentos em que o promotor confunde problemas de implementacao e problemas de formulacao
da agenda da politica publica. Em primeiro lugar, no item 1.2, tem a pretensdo de demonstrar
estudos sobre a ineficdcia do modelo, todavia apresenta argumentos de pesquisadores que, na sua
maioria, demonstram deficiéncia de implementacio da politica. Seguem os trechos

acompanhados de algumas colocac¢des nossas:

e sic “[...] apontando que a forma como vem sendo aplicada a progressao continuada
— no Brasil, reduzida a mera promo¢do automatica — tem causado danos ao nivel
de ensino e ao ambiente escolar;”. O promotor demonstra que tem clareza entre a
diferenca da progressdo continuada e a promocdo automadtica, as quais, ja
demonstramos, tém propdsitos diversos; o que significa a identificacio de um
problema na forma de condug¢do da politica e ndo na teoria escolhida.

e sic “[...] a disparidade entre o discurso oficial que justificou a implementacdo e o
que de fato ocorre em sala de aula [...];”. A frase nos remete a disparidade, que
Saviani (2003) ressalta entre objetivos reais e objetivos proclamados do Poder

Publico, sendo assim, se os objetivos proclamados, que foram aqueles creditados a
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populagdo nao estdo sendo contemplados, hd que se brigar pela sua efetivacdo, que
reflete diretamente na forma de implementar a politica.

sic “[...] vem ocorrendo a progressdo dos alunos entre as séries sem as minimas
condi¢des para freqlientarem as séries seguintes.” A afirmacdo da Profa. Lygia de
Sousa Viégas reforca a condi¢cao de md implementacao.

sic “Dependendo da forma como a medida for implantada pode-se atingir a
‘igualdade de oportunidades’ de acesso e permanéncia, sem a garantia da
aprendizagem significativa por todos.” Ao apoiar-se em Steinvascher, 0 promotor
da suporte tanto para atacar a implementacdo quanto para atacar a elaboracdo da
politica, pois ao frisar que ela ndo é capaz de assegurar a garantia, é preciso
averiguar se isso € um problema da implementacdo, ou se a aplicacdo tedrica da
escolha do sistema possui esta falha e, diante disto, optar por sanid-la — o que nos
leva de volta a implementacao — ou escolher outro sistema — reelaborar.

sic “Nao foram dados as escolas elementos para que a Progressdo Continuada
fosse implementada por completo. [...] Infelizmente, o que ficou foi mesmo a
‘aprovacao automatica’, como foi apelidada;” Note, mais uma vez, a palavra
‘implementacdo’ e a configuragdo de sua ma condugdo pelo desvirtuamento do
proposito principal, que, ao invés de culminar em uma solicitacdo de revisdo de
implementacdo, resulta na proposi¢do de uma solucdo, conforme veremos adiante;
sic “[...] a pesquisadora Rosana Prado Biani concluiu que, da forma que
implementada, a Progressdo Continuada mantém a exclusdo [...];” Outra vez a
presenca da palavra ‘implementacdo’, que tem sido usada adequadamente, mas
relacionada ndo a reforma da politica, mas a modificacdo da mesma, que é papel
da etapa de elaboracao.

sic “O problema € que, se essa estratégia propiciou maior flexibilidade
or¢camentdria aos dirigentes estaduais, do ponto de vista pedagdgico os resultados
foram desastrosos.” Lembremos das colocagdes de Oliveira e Araujo (2005) sobre
qualidade do produto e qualidade do processo. Passar estes conceitos para o tema
que aqui tratamos nos permite a seguinte relacdo: qualidade do produto —
progressao continuada; qualidade do processo — promog¢do automdtica. Veja que

estamos diante, agora, de uma justificativa eminentemente relacionada a
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elaboragdo da politica, que com objetivos reais pretendeu preocupar-se com o
or¢amento em detrimento da qualidade, e com objetivos proclamados demonstrou-
se preocupada com a qualidade independentemente dos gastos, ja que a progressao
continuada, para ter sucesso, depende de um aparato escolar de primeira linha,
desde funciondrios até material. Em verdade, € preciso ter a certeza de que, no
momento da elaboracao, a escolha foi por uma qualidade do processo, certeza essa
que ndo temos, apenas aludimos.

e sic “Mas essa medida sO produzird efeitos positivos se 0 governo também investir
em projetos pedagdgicos, melhorar as instalacdes fisicas dos colégios estaduais,
reduzir o nimero de alunos por sala e criar programas mais eficientes de incentivo
na formacao de professores.” A enumeracdo de itens indispensdveis ao sucesso da
politica publica de progressdo continuada € mais um indice de que o problema

resta na implementagdo e ndo na elaboragao.

A falta de clareza sobre os processos que envolvem o desenvolvimento da politica publica
fez com que o promotor fizesse confusdo entre problemas de implementacio — o andamento da
politica, o impacto - e questdes referentes a agenda e elaboragdo da politica — a escolha do
sistema e sua idealizacdo, tanto que apresenta argumentos que sustentam ambas as coisas como
se fossem uma s0, finalizando com um pedido de modificacdo de escolha politica — cabivel
apenas ao Poder Executivo — e perdendo a oportunidade de solicitar ao Judicidrio que force o
Poder Executivo a desenvolver sua tarefa de forma eficiente, pois deu-lhe aquilo que acredita ser
a solucdo do problema.

Outra questdo bastante preocupante € a escolha da Tese de Doutorado da Profa. Lygia
Viégas, a qual podemos avaliar com visdo de académicos. O primeiro ponto a ser considerado € a
generalizacdo feita pelo promotor sem considerar o cardter de estudo de caso que tem a Tese, que
analisou sic “a pratica profissional de duas professoras em tempos de Progressao Continuada”
(grifo nosso), que estdo longe de representar todo o grupo docente da rede publica estadual.
Muito provavelmente este posicionamento se faz presente porque a propria Tese generaliza seus
resultados, por afirmar que a exclus@o que ocorre no interior da escola paulista ndo foi superada
com a implantacdo da progressdo continuada; além disso, nunca foi objetivo da Progressio

Continuada resolver questdes de exclusdo, mas sim “de socializagdo dos conhecimentos basicos
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para todos, € ndo em critérios de exceléncia em cada fragmento do conhecimento para poucos”
(SAO PAULO, 1997: 395).

Na Tese ha, ainda, a afirmacdo de que sic “quando as op¢des vislumbradas sdo ‘passar
sem aprender’ ou ‘reprovar para aprender’ fica compreensivel a escolha pela segunda

possibilidade”, (VIEGAS, 1997:227), totalmente oposta ao propdsito da politica. Temos ainda:

A organizacdo escolar em séries foi historicamente construida, tendo sido cristalizada
como norma dificil de mudar, pois criou representacdes assumidas pela comunidade
escolar e mesmo pela opinido piblica em geral. Uma das conseqiiéncias perversas de tal
organizagdo, todavia, é a reprovagdo escolar em indices incompativeis com uma
populacdo que trabalha e produz, mas que, segundo a escola, é incompetente. Que
incompeténcia é essa? Face aos desafios postos hoje ao ensino fundamental de prover
todos os cidaddos com o dominio dos conhecimentos basicos em nossa cultura, a questio
é saber como organizar as atividades escolares para que seja superado o fracasso escolar.
(SAO PAULO, 1997:949).

A propria tese faltam especificacdes 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 ha muito vem sendo apontado em relacdo a rede publica”
(VIEGAS, 1997:229).

Além disso, sustenta, ainda com base na Tese de Doutorado, que a comunidade escolar
formada por pais, professores e alunos, estdo em defesa da reprovacao escolar, posicionando-se
contrdrios a implementacdo da Progressdao Continuada, afirmacdo que nos permite fazer trés
observacoes.

Em primeiro lugar, ndo existem apenas duas formas de trabalhar avaliacdo de ensino com
vistas a qualidade, uma verdade que tanto o promotor quanto a professora citada assumem.

Em segundo lugar, ha que se perguntar se a comunidade escolar entende a diferencga entre
progressao continuada e promog¢ao automatica, bem como se sabem quais os capitais de exclusao
presentes num sistema meritocratico de avaliacdo (ENGUITA, 1989). Pela transcricio que o
promotor fez de trecho da Dissertagdo de Mestrado do professor Sebastido Ferreira, demonstra
ndo ser claro para populacido a diferenca entre a ideia da politica e a forma como ela tem sido
expressada, haja vista a fala da aluna 7 "[...] aquele negdcio 14 de progressdo continuada passa
sem nada, sem saber ler, sem saber escrever”.

E a terceira observacdo é em relacdo a preferéncia pelo processo de reprovacdo, o

promotor de Justica alonga-se no assunto. Primeiramente, nio descarta a avaliacdo por
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meritocracia conforme grande parte das pesquisas em avaliacdo; em seguida ignora o fato de
haverem duas avaliagdes com possibilidade de reprova no sistema de Progressdo Continuada,
uma apds as 4 primeiras séries que configuram o primeiro ciclo, e outra apds as 4 tltimas séries
do Ensino Fundamental, configurando o segundo ciclo.

Passar a largo destas duas possibilidades de reprova permite que a compreensdo sobre a
politica atual fique distorcida e, consequentemente, sua reformulacdo, seja na etapa da
implementacgdo, seja na etapa de elaboracdo. Temos ainda a colocag¢do do aluno n.4 da pesquisa
do prof. Sebastido Ferreira, que diz o seguinte: “Na minha classe tem muitos...1° colegial agora,
ndo faz nada, nunca fez nada, s6 que tens uns que ndo sabem somar, subtrair, ndo sabem nada e
estdo no 1° colegial.” Ele coloca dificuldades educacionais concernentes as primeiras quatro
séries do ensino fundamental, ou seja, ao primeiro ciclo que, para ser superado e permitir que o
aluno va para o segundo ciclo, tem uma avaliacdo onde a reprova é possivel.

A pergunta é: O que aconteceu com este aluno para que ele fosse aprovado nesta
avaliacdo? Consequentemente, tal pergunta refere-se especificamente a forma que se pratica a
politica, ou seja, a sua implementacio, que envolve nio apenas a vontade politica, mas o contexto
institucional, sobre o qual jia mencionamos. Todos os agentes sdo responsdveis pela
implementacdo em todos os niveis. Apds compreender o motivo pelo qual a implementacao se da
de forma equivocada, vale saber se € possivel a reforma, ou se hd a necessidade da elaboracao de
uma nova politica.

Por fim, se o posicionamento da comunidade escolar € contrdrio a implementacao o
problema estd na efetivacdo da politica e ndo nas bases nas quais foi elaborada, o que nos
pouparia a discussdo dos dois fatores anteriores.

Quando o Promotor parte para a abordagem do caso no municipio de Vérzea Paulista,
utiliza o material recolhido quando enviou os oficios as escolas estaduais do municipio,
solicitando respostas sobre o programa. De todas as escolas, apenas duas demonstraram, na
compreensdo do promotor, a precariedade da qualidade da educagdo nas escolas submetidas aos
programas, pois as demais procuraram encobrir a verdade, encaminhando materiais de uma
minoria e ndo da realidade instalada.

Existe, neste movimento, uma preocupacao que soma com a debilidade da implementagao
do programa, que € o boicote do Estado, na figura de entidades ligadas ao Poder Executivo, ao

proprio Estado, na figura do Ministério Publico enquanto agente provocador do Poder Judicidrio.
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Por que o Estado, que deve zelar, em conjunto, pelo bem estar da nagdo, estd escondendo
informacdes do proprio Estado? Note que o problema é muito maior, pois nao é possivel efetivar
qualquer politica, seja ela de progressdo ou de reprova, se o Estado ndo consegue sequer dialogar.

Esconder o que vem ocorrendo dentro da escola devido a méd implementagdo da politica
significa que, até no nivel da escola hd a compreensdo de que algo ndo estd correto e que o
resultado ndo deveria ser aquele.

Colocada a sic “ineficacia do modelo” e sic “o caso especifico de Varzea Paulista” o
procurador traz para o corpo da inicial os posicionamentos em favor do sistema, mas com o peso
de seu proprio julgamento, vez que o objetivo € convencer o Juiz do seu posicionamento, tanto
que o item € assim apresentado: “Dos argumentos que sdo levantados em favor do sistema
(inaplicabilidade a realidade brasileira e, notadamente, a realidade varzeana)”.

Diferentemente da apresentacio que fez dos pontos sobre a ineficdcia do sistema, neste o
procurador quase ndo utiliza nenhuma base tedrico-cientifica, aventurando-se em uma andlise de
dados estatisticos entre paises e o uso da progressdo continuada e dos sistemas de reprova.

Embora seu esfor¢o seja herciileo para demonstrar que a comparagdo entre paises com
PIBs e IDHs diferenciados ndo € vdlida, € desconcertante a conclusdo que o promotor apresenta,
pois deixa a entender que o Brasil, como pais de menor potencial econdmico, deve usar 0 mesmo
modelo que os demais paises na mesma situagdo econdmica usam, a exemplo dos africanos e dos
paises do oriente médio, e que justamente pela caréncia econdOmico/social o sistema da
progressao continuada, que € de sucesso nos paises europeus e alguns asidticos e da Oceania, ndao
funcionard na nossa realidade.

Quando o procurador categoricamente afirma que o desempenho dos alunos independe da
metodologia, mas tem mais relacio com o grau de desenvolvimento do pais, esquece-se,
completamente, que € este mesmo grau que permite um pais avangar ou retroceder na educagdo e
na sociedade, movimentos intrinsecos a escolha de metodologias educacionais e sociais. Esta é a
linha que separa os paises desenvolvidos dos paises em desenvolvimento. Em outras palavras, é o
cerne do problema social.

Por fim, hd que se concordar que a adogao da proposta foi parcial, mas ndo que a solugao
seja discrepante de nossa realidade, mesmo por que, como € possivel avaliar se boa ou ruim uma
politica que foi mal implementada? A avaliagdo da politica como solu¢cdo do problema s6 €

possivel se ela for devidamente implementada por completo, caso contrario, a avaliacdo sera
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equivocada - por ter como base um pré-suposto inexistente: a implementacdo adequada da
politica.

Com o intuito de deixar terreno preparado para futura possibilidade de ingresso com
Recursos Especial e/ou Extraordindrio, no item 2.4, o procurador dedicou-se a defender o direito
a educacdo e o dever do Estado sob a égide do Principio da Qualidade, texto que concordamos
em sua grande parte, pois é onde parece posicionar-se contra a ma implementacdo, embora seus
pedidos percorram outros caminhos.

Concordamos também com o texto desenvolvido no item 2.5 sobre a inexisténcia de
invasdo da esfera de discricionariedade ou afronta a separacdo dos poderes, ressalvada a
interpretacdo confusa que faz entre ato discriciondrio e ato politico, o que vimos, € comum. Neste
item, embora inconsciente, pois se ndo teria construido a inicial e os pedidos de outra forma, o
procurador indica tanto a possibilidade de revisdo da implementacdo quanto da elaboracdo de
nova politica sic “[...] se esta comprovado que se o modelo de progressdo continuada adotado
estd em absoluto conflito com as exigé€ncias constitucionais, aquele nao pode permanecer. Deverd
ser substituido ou, a0 menos, adequado, a fim de atender ao que determina a Constitui¢do.”

Todavia, quando aponta os parametros a serem adotados desconstréi todo o argumento do
item anterior, pois quer, em lugar do Poder Executivo, definir os novos parametros de avaliacao.
Esta é uma escolha politica, inerente ao Poder Executivo, o Poder Judiciario pode compeli-lo a
fazé-lo, mas nunca, fazer por ele.

Embora quando aponta as consideracdes finais sobre os efeitos da tutela pretendida - frisa
que ndo ¢ de seu desejo por fim a discussao, mas tdo somente “solucionar” o estado do ensino no
Municipio - todo o argumento que constr6i mantém a imposicao daquilo que ele acredita como
certo e melhor para o Poder Publico, certo de que sua solucdo acabard com os problemas
educacionais do Municipio, esquecendo-se que existem outros elementos a serem considerados
que sofrerdo mudancas radicais que, embora reversiveis, traumadticas, como por exemplo, a
constante reprova que podera ocasionar a evasao.

O procurador ndo considerou que existe um Projeto Politico Pedagdgico a ser seguido;
que o material didatico utilizado, que o calendério escolar, que a escala de professores, que as
dinamicas em sala de aula, estdo de acordo com o sistema de ensino; ndo é simples hoje trabalhar
em uma perspectiva € amanhd em outra com propdsito completamente diverso e acreditar que,

por se tratar de mensuracao de conhecimento, tudo fica mais fécil, claro e justo.
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Por fim, discordamos totalmente de ambos os pedidos condenatérios, qual sejam:

e Obrigacdo de fazer: adotar sistema de avaliacdo que exija média anual de absor¢do de
pelo menos 50% do conteido por matéria, com reprova apenas na disciplina que o
aluno ndo lograr éxito sob pena de multa didria de R$ 10.000,00 (dez mil reais);

e Obrigacdo de ndo fazer: ndo utilizar mais o sistema de progressdo 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 politica do Poder Executivo. Da forma como
caminhou, se tivesse maior clareza sobre o que envolve as politicas publicas, seria capaz de
formular outros dois pedidos mais coerentes com a demanda e mais assertivos na sua execugao.

N6s proporiamos duas opgdes diante da obrigacdo de fazer. A primeira delas, com vistas a
reformulacido da etapa de implementagdo, solicitar ao Judicidrio que desse ao Executivo prazo
para elaboracdo de projeto que revisasse a implementacdo da politica e que fosse apresentado
para averiguacdo de possibilidade de execu¢cdo com cronograma para inicio e término, bem como
para averiguacdo de resultados sob pena de multa didria a contar da data em que os resultados
mais produtivos deveriam ser vistos.

Nesta perspectiva, Véarzea Paulista poderia ser um projeto piloto de reformulagdo da
politica no Estado de Sao Paulo, pois poderiam ser adotadas as modificacdes realizadas também
nas demais institui¢des de ensino do Estado.

A outra seria com vistas a elaboracdo de nova politica, com base no permitido pela
LDBEN, onde seria solicitado ao Judiciario que desse prazo para a elaboracdo de nova politica,
apresentacdo da proposta para averiguacdo e cronograma indicando inicio de implementacio e
acompanhamento com vistas a apresentacdo de resultados, com multa didria a partir da data em
que os resultados devessem ser apresentados.

Pediriamos, ainda, que a sociedade civil organizada relacionada ao caso, fosse consultada
e participasse seja do projeto de elaboragdo, seja da revisdo da implementacao.

E claro que nossas propostas sdo mais lentas, porém de maior eficdcia, pois se pretende
resolver o problema na raiz, € ndo apenas sanar temporariamente até que algo permanente seja
feito. Aproveitar a possibilidade de coer¢do do Estado para fazer valer a regra de freios e

contrapesos € a forma mais eficaz de mediar as acdes do préprio Estado.
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4.2.1 Decisao Interlocutoria

A tutela antecipada foi deferida, reconhecendo estarem presentes o fumus boni iuris —
fumaca 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 irrepardveis — (art. 273, CPC), que, na nossa
perspectiva, embora tenham sido apresentados estes indicadores, a nuance desta apresentacdo
mudaria se houvesse o posicionamento pelo ataque a ma implementacdo ou pela necessidade de
reformulacao de nova politica pelo Poder Executivo e ndo a mando do Poder Judiciario.

Discordamos, portanto, que ha perigo na demora em solucionar o problema, pois
entendemos que a busca por uma solu¢do permanente seja mais assertiva do que uma solucao
tempordria.

Nossa insisténcia por uma solucao permanente tem fundamento no respeito ao educando e
aos seus familiares e, consequentemente, a sociedade. Considerar que uma mudanga no sistema
de ensino de progressdo, para reprova € suficiente para garantir o direito a educacao, é defender o
direito parcialmente, é afrontar o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, é, em verdade, ndo
defendé-lo. Qual a garantia que o Judicidrio oferece para que o problema real seja solucionado
por uma proposta permanente? A preocupacdo cessa na tutela antecipada, depois de ter sido
instaurada, se ndo vingarem os recursos até Ultima instancia, e até quando Vérzea Paulista
dependerd deste falso apoio? Outro instrumento legal deverd ser provocado para que o Judicidrio
interfira? E se assim for, o que fazemos com os principios de Eficiéncia e Eficacia do Estado?

As fundamentagOes da Juiza, no que tange ao significado do direito a educagdo, reduzem
a educac@o a uma simples forma de se conseguir uma colocacio profissional, esquecendo-se da
formacao cidada por tras do processo educativo.

A decisdo pautou-se em questdes constitucionais, deixando terreno fértil para discussao
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 discussdo politica.

E, por fim, embora ndo tenha atribuido multa diaria 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 acdo deveria ter sido negada, extinguindo o processo sem resolucdo de
mérito com base no artigo 267, inciso VI do Cdédigo de Processo Civil, por impossibilidade
juridica do pedido, mas, de qualquer forma, isso seria extingui-la sem discussdo, com preceitos
estritamente processuais, o que também ndo € o correto.

Outro caminho possivel seria o da ndo concessdo da tutela antecipada e da solicitagao de
mais provas para embasar a decisao (art. 130, CPC), como por exemplo, a escolha de critérios
objetivos para realizar uma avaliagdo da qualidade do ensino e cruzd-los com dados do SARESP
— Sistema de Avaliagdo de Rendimento Escolar no Estado de Sdo Paulo, vez que uma das suas
atribuicOes € dar suporte a discussdo de politicas publicas (Decreto n. 55.864/2010).

Ainda que Oliveira V. (2005) entenda que a concessdo ou ndo de liminar ndo demonstra
interferéncia do Poder Judicidrio no resultado pratico, neste caso nés podemos verificar o oposto.

Note, portanto, que uma inicial d4 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 € de grande importancia.

O Ministério Publico tem procurado defender o direito a educag¢do, mas a forma como
vem fazendo defende parte deste direito, contentando-se com efetivagdes de decisdes claudicas,
oriundas de m4 interpretacdo constitucional e com solucdes temporéarias devido a falta de didlogo
entre os poderes.

Uma vez que a populagdo depende do Ministério Publico para fazer dar voz as suas
angustias e descontentamentos, a atuacdo do 6rgdo deve ser da maior exceléncia possivel, e isso
engloba reconhecer que atos administrativos ndo sd3o o mesmo que atos politicos, e que existe

uma forma de cobrar efetivacdo de politicas publicas exercendo judicializacido sem ativismo.

4.3 Consideracoes finais do capitulo

Cury e Ferreira (2009) apontam seis consequéncias hipotéticas sobre a judicializagdo da
educagdo separando-as em dois grupos, um relativo ao sistema de educagdo e outro ao sistema de
protecdo. As trés consequéncias no sistema de educagcdo seriam: a transferéncia de
responsabilidade de questOes escolares para a esfera judicial; desconhecimento, por parte da

escola, da legislacdo relacionada a crianca e ao adolescente e das competéncias de Orgdos
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publicos para tratar da tematica; e trabalho em parceria, de forma que os problemas possam ser
resolvidos com o envolvimento de todos (desde 6rgdos educacionais até Ministério Pdblico e
Poder Judicidrio). No sistema de protecdo, também sdo trés as consequéncias: desconhecimento
do sistema educacional por parte de agentes que estdo fora da instituicdo escolar; exagero na
forma de agir, de forma a instaurar procedimentos que nao deveriam merecer a aten¢do do Poder
Judicidrio; e burocratizacio das acdes®.

No que tange a transferéncia de responsabilidade de questdes escolares para a esfera
judicial, embora os autores usem a indisciplina como exemplo, ndo fazem a resalva de que este
caso possa ndo ser o posicionamento geral das instituicdes escolares, ja que verificamos nos casos
aqui discutidos que o Ministério Publico € responsdvel por acionar, prematuramente (como € o
caso da Ac¢do Civil Publica contra o Municipio de Varzea Paulista) ou inadequadamente (como é
o caso da A¢do Civil Publica contra o Municipio de Sumaré), o Poder Judicidrio, ndo esgotando —
como querem os autores — os recursos baseados em didlogos.

Nao se pode considerar que, no caso de Sumaré os didlogos foram esgotados, ainda que
tenham sido anos de relacionamento, mas devido a qualidade destes didlogos: esparsos e
desconexos.

No mais, o controle da politica ndio pode, nem deve significar transferéncia de
responsabilidade de um Poder a outro, e existem formas de se fazer isso sem que seja necessario
modificar o sistema juridico, basta trabalhar com as ferramentas ja dadas pelas legislagdes.

Com relagdo ao desconhecimento, por parte da escola, da legislacdo relacionada a crianca
e ao adolescente e das competéncias de 6rgaos publicos para tratar da temdtica, vale somar
também o apontamento dos autores sobre o desconhecimento do sistema educacional por parte de
agentes que estdo fora da instituicao escolar. Isso € fato, mas hd que se considerar que os agentes
do Poder Judicidrio, do Ministério Publico e do Conselho Tutelar, também desconhecem a
legislacao educacional, conforme identificamos no estudo das constitui¢cdes e dos casos.

Um ponto em que estamos de pleno acordo com os autores € 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 ndo se configuram apenas

1 4 . ~ . . ~ .. 11
6! £ pertinente pontuar que, para chegarmos a estas conclusdes, um dos casos analisados foi a A¢do Civil Piblica
contra a Municipalidade de Varzea Paulista, questionando a progressdo continuada, bem como outros que discutem a
criag@o de vagas, portanto, muito préximo dos nossos estudos de caso.
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através da troca de oficios e de reunides aleatérias, mas de planejamento — governanga® -
conjunto, com direitos e deveres para todos os lados envolvidos.

Nao se pode esquecer que, embora o Ministério Publico e o Conselho Tutelar possam
acabar representando a sociedade, é preciso que ela seja chamada a participacdo também, ndo
pode a gestdo publica ignorar a necessidade de sua presenca como vem fazendo, tanto pelo
sistema fechado que os préprios Poderes impde, quanto pela falta de familiaridade com os
problemas, acreditando que a representatividade € suficiente para garantir sua participagdo nos
processos decisorios (LEAL R., 2006).

Em relacdo ao exagero na forma de agir, vale reproduzir as palavras dos autores:

(...) existe ainda a situagdo em que, na ansia de provocar a defesa do direito a educacio,
os integrantes do sistema de protecdo extrapolam na judicializa¢@o dos atos, instaurando
protocolados, inquéritos civis, procedimentos judiciais de situacdes que ndo deveriam
merecer a atengdo do sistema de justica. Nesta hipdtese, hd uma indevida invasdo do
sistema legal no educacional.(CURY & FERREIRA, 2009:44).

Os autores levantaram sentencas acerca dos seguintes temas: regularizacdo do
fornecimento de merenda escolar, fornecimento de transporte escolar, falta de professores,
condig¢des para o desenvolvimento do aluno com deficiéncia, adequacao do prédio escolar, vaga
em creche e pré-escola, um item nomeado ‘outras hipoteses’ trazendo questdes referentes a
transferéncia compulséria de aluno, problemas disciplinares, criacdo de cursos, fechamento de
salas de aula, cancelamento de matriculas, licenga gestante de adolescente estudante, progressao
continuada, e por fim, o tema escolas particulares.

Desta citagdo precisamos fazer trés colocacdes. Em primeiro lugar, fica nitido que o
direito a educacgdo estd em discussdo no Poder Judicidrio, conforme apontou Dragone (2010), o
que deve ser considerado um acontecimento bastante importante para o desenvolvimento social
do pais.

Em segundo lugar, é preciso reconhecer que € certo existir uma ansia em provocar a
defesa do direito a educag@o, o que muitas vezes nao resulta na efetivacao do direito em si, mas
de parte dele, talvez (como € o caso da criacdo das vagas em creches).

E por dltimo afirmar que ndo ha qualquer exagero no encaminhamento de nenhum dos

temas ao Judicidrio, inclusive o de indisciplina, se isto prejudica o bom andamento das atividades

62 Entendida aqui como a competéncia do governo de praticar as decises tomadas (MARTINS, 1995).
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educacionais ou de quaisquer atividades diretamente relacionadas ao desenvolvimento da
educagdo, vez que pode ser considerada uma violéncia para com as demais criancas e
adolescentes.

Se o problema foi levado ao Judicidrio € porque alguma coisa ndo estd correta, como
identificamos nos casos aqui estudados; o exagero estd na forma com que o comunicador da
norma tem levado os problemas ao Juiz, resultado de seu desconhecimento sobre a legislacdo e o
funcionamento do sistema educacional, desencadeando indmeras a¢des que tendem a piorar ao
invés de solucionar o problema.

Ora, no caso do municipio de Sumaré € fato que havia um problema: a falta de vagas na
educacgdo infantil para criangas do municipio. A solucdo deste problema deveria se dar de forma a
respeitar os comandos constitucionais e a liberdade dos atos politicos e, para tanto, deveria
contar, inicialmente, com um envolvimento compromissado da Prefeitura, da Secretaria
Municipal de Educacdo, do Ministério Publico e do Conselho Tutelar e, posteriormente com
atores e Orgdos que se fizessem importantes durante o processo, como por exemplo, o
responsavel pelo transporte publico. Tragado um plano de a¢do, definidos os deveres de cada uma
das partes e o prazo, oficializados através do TAC, importante direcionar esforcos para o seu
cumprimento e, em ndo ocorrendo, acessa-se o Poder Judicidrio para que direcione — e ndo
determine - as acdes faltantes para o sucesso da resolu¢do do problema.

Ao fazer estudo comparativo entre o Brasil e a Argentina, entre os anos de 1982 e 1992,
Aguilar discutiu o termo ‘desercdo’ para descrever acgodes estatais durante o referido periodo, e

chama a aten¢ao para:

O que tem-se denominado Estado desertor constitui uma estratégia para interpretacdo do
relacionamento entre o Estado e as politicas publicas. (...) Os resultados da desercdo,
entendida como abandono, degradacdo, omissdo e concessdo do publico expressam-se,
de um modo geral na crise do atendimento as dreas sociais bdsicas, criando um contexto
onde o papel reservado ao Estado reduz-se a ser regulador ou administrador da miséria,
através de atuacdes assistenciais emergenciais, sem uma politica concreta. (AGUILAR,
2000:108-9).

Quando a judicializagdo cai em ativismo, configura-se a desercdo do Estado, representada
por todos os poderes e 6rgdos envolvidos, pois nunca se discute a politica concreta, acreditando-
se que com atuagdes emergenciais efetiva-se o direito a educacido que, em verdade, nada mais é

do que regular ou administrar a miséria, o que ficou bastante claro no caso da Acao Civil Pablica
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contra o municipio de Sumaré, em que foram gastos seis anos de verba e estrutura publica, para
administrar o pouco precdrio que se tinha, sem tocar na questao principal, que seria o plano de
crescimento do sistema publico municipal educacional.

Por fim, os autores mencionam a burocratizacdo das acgdes através de um sistema
retrégrado e burocratizante, que ndo se relaciona com o mundo dindmico e informatizado, sendo
esta uma questdo a ser superada para uma intervengdo a tempo de sanar o problema.

Conforme colocamos no capitulo trés, a burocracia, de acordo com Weber (1974) é um
sistema eficaz, o que os autores criticam nao € a burocracia, mas a forma de sua realizagdo, pois o
uso da tecnologia nao vai modificar os trimites burocriticos, mas a forma e a rapidez com que
serdo feitos e processados. Muda s6 a forma do didlogo burocratico e nio o didlogo burocrético
em si.

Problema temos com algumas amarras do Cédigo de Processo Civil que impedem a
evolucgdo na discussdo do direito a educagdo, como por exemplo, a dificuldade em se chegar até o
Supremo Tribunal Federal e, quando alcangado, correr o risco de ter negado o seguimento dado o
comando legal ao relator em declarar o recurso inadmissivel ou improcedente quando em
confronto com a jurisprudéncia dominante do Tribunal (art. 557, CPC), que € justamente o que
ocorreu no caso discutido sobre universalidade de ensino em que usamos a decisdo do Ministro
Gilmar Mendes.

Sendo assim, € possivel considerar que a judicializa¢do do direito a educacdo tem muitas
condi¢des para ndo trazer consequéncias negativas a sua realizacdo, o que ocorrerd sempre que
houver didlogo entre os Poderes, fato que permite governabilidade e governanca, vez que ha um
compromisso em compreender adequadamente os dispositivos legais, o sistema educacional e a
organizacdo dos 6rgdos envolvidos, bem como em discutir, conjuntamente, a melhor forma de
efetiva-lo, pensando no bem comum como objetivo a ser alcangado através da justica e do

tratamento igualitdrio para fortalecimento do Estado Democrético de Direito.
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CONSIDERACOES FINAIS

(...) repolitizar impde deter por

um instante o incessante ritmo dos mecanismos

classificatdrios, ranqueadores e comparativos de

institui¢cdes e pessoas. E fundamental nos determos

para nos enxergarmos como um exercicio de afirmagdo de direitos.
(AGUILAR, 2011:112)

Quando apresentamos o projeto de pesquisa, trabalhdvamos com a hipdtese de que o
Poder Judicidrio, na ansia em defender a Constituicdo e os direitos sociais, acabava ultrapassando
os limites de sua atividade principal e substituindo o Poder Executivo quando da tomada de
decisdes politicas em detrimento do monitoramento do cumprimento do dever com a educacao,
incorrendo em ativismo judicial; hipétese esta que ndo se mostrou completamente correta.

A judicializacdo € uma atitude importante e vdlida para a consolidagcdo e discussdo do
Estado Democrético de Direito, trata-se de uma fase muito importante da politica publica, que € a
sua avaliacdo, diferente daquelas feitas pelos demais poderes de forma isolada ou contratada,
especialmente no que tange ao direito a educacao.

A possibilidade de reconhecer a judicializacio como fonte de dados para sua avaliagdo
existe devido ao fato de que este fendmeno nao tem relacdo direta com o ativismo judicial, vez
que € possivel levar a discussdo da politica para o ambito do Poder Judicidrio sem requerer ou
esperar deste, um posicionamento autoritario.

Nao h4 duvidas de que no ambito do STF o ativismo € mais frequente dada a liberdade
dos ministros na realizacdo de suas fungdes, muitas vezes até refor¢ada pelo préprio texto legal,
mas nada que ndo seja reversivel com a pratica de uma gestao democrética que vise o didlogo de
poderes como uma ferramenta de empoderamento da governabilidade para execucdo da
governanga. Assim, tanto os ministros do STF tém condi¢gdes de reconhecer os limites de suas
intervencoes, quanto o Poder Legislativo tem condi¢des de rever questdes processuais que podem
impedir a discussdo da politica publica no ambito do Poder Judicidrio, prejudicando a melhor
efetivacao do direito a educacdo por eles e pelo Poder Executivo.

Também no STF e nas demais instincias o juiz € livre para solicitar tantas quantas provas
precisar antes de decidir sobre o litigio, € no que tange as politicas publicas educacionais, €

preciso usar exaustivamente desta prerrogativa, vez que o rigor juridico nio se equivale ao rigor
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cientifico que estd diretamente relacionado as questdes de politicas publicas, haja vista a
complexidade que envolve as suas etapas de desenvolvimento.

No caso das politicas publicas educacionais ndo se trata de autor e réu, ndo se trata de
vencedor ou perdedor, mas de diferentes graus de responsabilidade, considerando que todos sdo
responsdveis pela educacdo, desde o Estado até a sociedade civil - ninguém estd excluido desta
tarefa. Talvez, por este cardter tdo particular da politica educacional, o Direito devesse pensar em
um instrumento juridico especifico para a discussao da politica ptiblica, com nomeagdes as partes
envolvidas que ndo lembrem constantemente a dualidade dicotdmica do processo juridico como
autor e réu, compromissirio € compromitente, etc.

A possibilidade de apresentar a peca processual, por si sO, indicando que X propde acao
contra Y, ja quebra a nogdo coletiva que deve existir na busca da melhor efetivag@o para o direito
a educacdo de forma conjunta. Nao faz sentido o Estado estar contra o proprio Estado em uma
tarefa coletiva, entenda-se: a responsabilidade foi conferida a todos pela propria Constituigdo.

Caso o Poder Legislativo considere esta questdo para reformular ou fazer acréscimos no
Cddigo 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 forcando decisdes
ativistas, autoritdrias e ineficientes, reduzindo a possibilidade de qualquer discussdo sobre a
politica que poderia levar a agdes mais concretas e eficientes.

Este € o ponto que nos surpreende diante da hipétese levantada, a saber: o ativismo se faz
presente através do Judicidrio, mas ele ndo € essencialmente judicial, vez que também pode ser
fruto do exercicio inadequado da advocacia pelos comunicadores da Norma.

O caso de Varzea Paulista deixa bastante clara a limitacdo do Juiz diante de pedidos
essencialmente ativistas. Ainda que a Juiza ndo tivesse dado a antecipagdo 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 legislacdo educacional, tendo em conta
seu comportamento no caso de Sumaré, de forma que, ndo conseguindo estabelecer qualquer
didlogo com os litigantes, tampouco alcan¢ou uma solucdo harmdnica, coerente e eficiente.

Por outro lado, se tivesse exercido a liberdade de solicitar provas, poderia se encontrar em
uma situacdo que acabaria notando que deveria se tornar uma expert em Direito Educacional para

resolver o problema, o que nos levaria diretamente para a discussdo da necessidade de Varas
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Especializadas, no caso, a criagdo de uma Vara Educacional, mas que também nao resolveria, vez
que o Juiz continuaria tendo formagdo em Direito e ndo em Pedagogia.

Nao é possivel que a tinica forma de resolver um problema especifico reste na necessidade
de se ter um profissional formado em mais de uma drea, seria o extremo do isolamento.

Nem o perito seria suficiente para direcionar a decisdo mais assertiva do juiz, vez que nao
pode representar igualmente a sociedade, a comunidade educacional, o conselho tutelar, os pais, e
outros atores pertinentes a cada caso; o didlogo entre poderes e ministério ptblico ndo € uni nem
bilateral, ele € multilateral.

O Poder Judiciario é uma parte do Estado, e com ele atuam o Poder Legislativo e o Poder
Executivo, bem como o Ministério Publico. O que significa ndo ser detentor do poder total sobre
a sociedade ou seu unico salvador. Depositar todas as esperangas em um ente que, muitas vezes,
desconhece os pontos e contrapontos daquilo que decide, pode ser fatal para a sustentacdo plena
de um direito, e pode colocar em perigo o Estado Democratico de Direito.

A judicializagdo tem o poder de desencadear agdes 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 universalizacdo e gratuidade do Ensino para toda a
educagdo basica, com plano de execugdo, e ndo forgar, junto ao Poder Judicidrio, uma
interpretacdo extensiva do texto constitucional que agride o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana e leva a acreditar que se estd lutando por um direito.

A provocacao também pode ser feita no Poder Legislativo, para que ele reconheca a
necessidade da populagdo em ter garantida na Constitui¢do Federal a gratuidade e universalizacao
da educacdo bésica. Nesta situacdo, o Ministério Publico e o Conselho Tutelar poderiam prover
as informagdes acerca das reclamagdes que t€ém recebido. Neste caso, ndo haveria discrepancia
em nomear o FUNDEB e restringir o atendimento as criangas entre 4 e 17 anos.

Em outras situagdes, o Poder Executivo, mantendo relacdes com os proprios O6rgaos
educacionais e com o Ministério Publico, teria uma dimensdao da quantidade de criangas e
adolescentes sem acesso a escola, podendo espacializar nos mapas municipais ou estaduais as
demandas, contribuindo para a projecao nao apenas financeira, mas também dos melhores locais
para construcdo de escolas nos préprios Planos Diretores.

Também podem o Ministério Publico e o Conselho Tutelar, tendo conhecimento do

nimero exaustivo de ac¢des judiciais, que tratam dos mais variados assuntos, procurarem o Poder
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Executivo e estabelecerem um TAC que considere as leis orcamentdrias e as decisdes politicas e
o acompanhasse de forma a construir um cronograma de a¢des junto ao Executivo, garantindo
que o trabalho ndo fosse perdido e que acionar o poder Judicidrio seria feito em dltimo caso.

Em acionando o Poder Judicidrio, frise-se que o Ministério Publico teria o dever de lhe
comunicar a questdo de forma a buscar uma solucio junto ao Poder Executivo, e ndo colocando
ao Juiz situacdes em que ele deve decidir em lugar do Prefeito, do Conselheiro ou do
Governador. A fun¢do de comunicador no Direito ¢ a mais importante, tendo em vista o
andamento do processo dar-se apenas pelos registros escritos.

Ao ser acionado, o Judicidrio deve considerar o disposto na lei e ndo interpretar
extensivamente, correndo o risco de ndo atingir o objetivo principal, que era o de efetivacdo do
direito a educacdo. Nao € sinal de fraqueza ou falta de poder ser mais aderente as problemaéticas
financeiras e governamentais do Executivo para tomar as decisdes.

Sem que um Poder interfira nas a¢des 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 Judicidrio, o Legislativo ou o Executivo? Desta forma come¢amos a
tratar do problema através das problematicas, sem que essas se sobressaiam como sendo o
problema. Caso contrario, vamos flagelando acdes de defensa dos direitos atribuindo a
responsabilidade de um 6rgéo pra outro.

Enfim, muitas s@o as interacdes possiveis e necessdrias para atingir o objetivo comum
com exceléncia, qual seja, o direito a educagdo sob a égide do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana.

Mas, como em toda pesquisa, pudemos identificar outros fatores que ndo foram
considerados na hipoétese.

Em primeiro lugar conseguimos estabelecer que o Direito € uma ciéncia dialdgica, assim
como a ciéncia da Educacgao, de forma a garantir a solidez de todos os seus principios, ou seja,
daquilo que lhe torna Ciéncia. A dogmadtica juridica tem a sua fun¢do social, mas ndo deve ser a
Unica a ser utilizada para interpretacdo das normas e do ordenamento juridico, correndo o risco de
distanciar-se demais da realidade e dando solug¢des vazias, como percebemos nos casos
estudados.

A discussdo das politicas publicas educacionais extrapola o universo juridico e

pedagégico, o que demanda destas dreas intensa flexibilidade no trato com o problema de forma a
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ndo perder o objetivo — que é a melhor efetivacdo do direito a educagcdo — diante de questdes
secunddrias que, em verdade, sdo fachadas para se justificar a inexisténcia de tolerancia e
didlogo. E o que ocorre quando o Executivo se camufla atrds do Principio da Separagdo dos
Poderes ou quando o Judicidrio brada que ato politico é passivel de controle judicial.

Como vimos no decorrer do texto, ambos estdo corretos, o Poder Judicidrio deve sim
respeitar a area de atuacdo do Poder Executivo conforme versa o Principio da Separacdo dos
Poderes, assim como Poder Executivo deve submeter-se ao controle judicial, pois estd 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 concretizacdo do didlogo.

Em segundo lugar conseguimos delimitar que o justo particular ndo se concretiza com a
sentenca ou com a assinatura do TAC, vez que depositar criancas dentro de institui¢des escolares
mais fere seus direitos do que os efetiva. E, para entender a dimensao desta contradi¢do, é preciso
compreender o direito a educagdo sob a égide do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, bem
como ter a concep¢do de que é mais facil praticar a justica quando a empatia toma o lugar do
comando, em outros termos, tomadores de decisdo em instituicdes que zelem pela igualdade
enquanto valor, podem direcionar para uma decisao justa.

Quando se discute a melhor efetivacdo do direito a educagdo, tendo em vista a justa
efetivacao, reclama-se a educacdo em si relacionada aos conceitos de cidadania e de trabalho, que
se traduzem nas méximas: direito a ter direitos e modificacdo da prépria natureza, deixando claro
que a discussio da politica — policy — € em esséncia uma formagao politica — politics.

Isso nos leva a refletir sobre a necessidade de haver uma certa desobediéncia civil, ou
seja, uma resisténcia ndo violenta, afim de mobilizar as Instituicdes para alteracdo de leis,
jurisprudéncias e atos que estejam em desacordo com os principios da sociedade.

Em terceiro lugar, identificamos particularidades da Educacdo, como a auséncia de um
dispositivo legal especifico para o Ensino Médio, ao construir um quadro normativo cronolégico
das Constitui¢des do Brasil, antes da Carta Magna em vigéncia. O que nos levou a reconhecer,
também, que ndo existe relacdo direta entre gratuidade e obrigatoriedade de ensino como se
costuma assumir nos trabalhos académicos; ao contrario, a relacdo tornou-se mais complexa com
o passar dos anos, podendo ocorrer casos em que ha a obrigatoriedade, mas nao hd a gratuidade

do ensino.
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A quebra desta linearidade na relagdo obrigatoriedade e gratuidade nos ofereceu suporte
na discussdo sobre a Educagdo Bésica como direito publico subjetivo, demonstrando que a
necessidade de se ter as duas caracteristicas ocorrendo simultaneamente — gratuidade e
obrigatoriedade — em uma situacdo, € que dé ao direito a educag@o o cardter subjetivo, que hoje
estd garantido indubitavelmente para as criangas de 4 a 14 anos, ou que devem se matricular na
pré-escola ou no Ensino Fundamental (regular ou ndo), 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 universalizacdo gratuita, deste nivel de ensino, determinada
pela Constituicdo, o que fragiliza o status de direito publico subjetivo para esse grupo de
adolescentes. Posicionamento este que nos faz classificar a norma do artigo 208 da Constituicao
como de eficdcia contida e ndo plena, nem limitada, como € de uso e costume nos casos que
estudamos.

Ainda relacionado ao texto legal, pudemos demonstrar o descompasso do conteudo
normativo entre a Constituicdo Federal, a LDBEN e o ECA, demonstrando a inexisténcia de
reforma na LDBEN, e a inexisténcia de alteracdo substancial no ECA, ainda que tenha ocorrido
reforma.

Em quarto lugar conseguimos estabelecer uma relacdo clara e direta entre os Poderes
Publicos, o Ministério Publico e o Conselho Tutelar com as fases de desenvolvimento da politica
publica sem engessd-la, enquadrando o estudo de impacto das politicas publicas por decisdes
judiciais na fase de avaliacdo e ndo de implementacdo, como fizeram Van Meter ¢ Van Horn
(1996), de modo a conferir grande importancia para esta fase, momento de didlogo intenso entre
todos os 6rgaos.

Essa determinagcdo nos leva a compreender a diferenca entre dizer que as decisdes
judiciais interferem no processo de implementacao das politicas publicas e dizer que as decisdes
judiciais implementam as politicas publicas, sendo este Gltimo um posicionamento de autores que
entendem judicializacdo como sindnimo de ativismo judicial.

E ainda, na discussdo da relagdo dos poderes com as fases da politica, 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 € possivel discutir a politica da maneira desejada, vez
que ndo € correto assumir que toda ag@o judicial proposta chegard ao STF, instancia em que as

questdes mais gerais sdo debatidas.
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Também neste momento nds recuperamos a importancia do papel de diplomata do
Ministério Publico, que tem sido esquecido ou mal executado, conforme vimos nos casos
analisados. O poder de reunido, de efetivacdo do didlogo entre poderes que este 6rgdo tém, é
superior ao de qualquer outro, e o TAC € uma ferramenta bastante poderosa se usada com vistas a
efetivacdo do direito a educag@o sob a égide do Principio da Dignidade da Pessoa Humana.
Fatores que nos fizeram denomind-lo como Hermes dos Poderes.

Dos casos, além dos apontamentos ja feitos no inicio, conseguimos obter mais algumas
conclusdes, que nos ajudam na busca pela melhor efetivacio do direito a educacao.

No estudo de caso do municipio de Sumaré ficou claro que o didlogo descompromissado
dos 6rgdos envolvidos apenas resultou em um gerenciamento vazio, € que o TAC ndo garante a
resolucdo do problema de falta de vagas, tampouco a Acdo Civil Publica, e que ambos os
instrumentos, embora pudessem ter relagdes mais promissoras, foram utilizados em descompasso.

Conseguimos, também, relacionar o Principio da Reserva do Possivel ao ato politico, e
ndo apenas a mera justificativa para que o Municipio permaneca inadimplente em suas
obrigacdes, dando-lhe um significado mais extenso do que aquele que o STF tem sustentado.

Essa relacdo deixa clara a diferenca primordial entre o Poder Executivo e o Poder
Judiciario: a origem de seus agentes. Enquanto o Poder Executivo e o Poder Legislativo sdo
compostos por membros eleitos, o Poder Judicidrio é composto por membros concursados,
motivo pelo qual respeitar a reserva do possivel € mais do que compreender as limita¢des
or¢amentdrias, € garantir que o poder continue na mao do povo, fator sempre considerado pelo
Principio da Razoabilidade se aplicado adequadamente.

Com a sentenca do STF demonstramos a dificuldade em retomar a discussdo da politica
publica no ambito juridico, pois entende que a questao estd resolvida para o Poder Judiciario.

Por fim, com o caso da progressdo continuada, pudemos visualizar, de forma mais
aprofundada, as consequéncias de ignorar a relacdo entre as fases da politica e os Poderes,
levando a confundir questdes de elaboragdo com implementagdo, resultando em pedidos que
substituem a politica estabelecida sem considerar os estudos do proprio Poder Executivo sobre
ela. Ficou nitido, também, o risco negativo da generalizacdo sem parametros, principalmente no

que se refere a qualidade de ensino e tipo de politica.
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No mais, assinalamos que, ao ignorar a limitacdo Constitucional do direito a educagdo,
justamente por nao aceitarmos a possibilidade de atribuir reservas a um direito fundamental,
assumindo-o como pleno, acabamos reduzindo a nossa compreensdo do direito e,
consequentemente, cobrando e aceitando efetivacdes mais brandas ou distorcidas, como a simples
alocacao de crianga em institui¢ao escolar ou a mudanca do sistema de avaliagdo de uma escola.

Por fim, basta expor que a ciéncia do Direito é mais do que essencial para a busca de uma
sociedade baseada no Estado Democratico de Direito, pois quando vista pelas lentes da Justica,
mostra-se flexivel o bastante para atuar em nome dela, demonstrando ter intimidade ndo apenas
com a Ciéncia Politica, mas com qualquer outra que defina o direito que busca iluminar, no nosso
caso, o Direito a Educacao.

Em suma, pensar nas questdes aqui levantadas contribuird com um melhor
posicionamento do Poder Judicidrio e do Ministério Publico perante, ndo apenas as demandas que
envolvem as tomadas de decisdo politicas do Poder Executivo, mas principalmente quando forem
chamados a efetivar desde vagas escolares até Sistemas de Ensino.

O Direito e a Politica cederam todos os instrumentos, bem como demonstraram como €

onde utilizé-los. A Educacdo ndo os deixou perder de vista a dignidade humana.
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Anexo I — Quadro Normativo A

Constituighes 1824 129 1934 1937 1946
Temiticas [artigos]) [artigos) [artigos) [artigos) [artigos)
Compete & Unio fizar o
o planc nacional de
i educagio, compreensivol
r do enzino de todos os
e graus e ramos, comuns &
N especializados; e
r coordenar e fiscalizar a
i sua erecugio, em toda o
2 teritdrio do Pais;
e determinar az condigles| A educagiointeqgral da prole
de reconhecimento & o primeira dever & o direito PPN
5 . . A educagio & direito de
oficial dos natural dos paiz. 0 Estado A
- : o A todos e serd dadanolar e O e . :
estabelecimentos de nio zerd estranho a esse L A educagio, inspirada no principio da unidade nacional e
C * o na escola, Deve inspirar- oucagan, | rinet AT
ensino secundrio & dever, colaborando, de A nos ideais de liberdade e solidariedade humana, & direito de
o ) - =6 nog principios de -
complementar deste & maneira principal ou " A todos e dever do Estado, e serd dada nolar e na escola.
n P : e o liberdade & nos ideais de
dog institutos de ensino | subsidiaria, para facilitar a sua A [Ark. 182)
s N B : solidariedade humana.
. superior, exercendo execugio ou suprir as
i = Heolga [Art.156)
4 sobre eles anecessaria deficiéncias e lacunas da
e fiscalizagio;organizar e | educagio particular. [Art. 125)
[ E manter, nos Territdrios,
ad sistemnas educativos
Gu apropriados aos
&ec Mo hé berdade de
e a M3o ha referéncia - Ensino em todos oz
se graus e ramos
H observadas as
Go legislagdes [Ar. 150, a, b,
e e parigrafo dnica, &)
r O Estado tomari todas as
a medidaz destinadas a
! azzegurar dinfinciae i
= juventude condigdes Hsicas g
morais de vida s e de
d harmonioso
o desenvolvimenta das suas
Educagio & direito de faculdades. O abandono | Compete & Unido legislar | Cada sisterna de ensino terd, obrigatoriamente, servigos de
G p g g g
D todos e dever dafamilia | moral, intelectual cufisico | sobre diretrizes e bases assisténcia educacional, que assegurem aos alunos
N q g
! & do Poder Pblico. (Art. | importard falta grave dos da Educagio Macional. itadoz condigdes de eficiéncia escolar.
r 143) responsaveis por sua guarda Ak &, WY, d) [Are 169,52
- e educagio, e oria a0 Estado
1 o dever de prové-laz. Aos
t pais miseriveis assiste o
o direito de invocar o auilio e
. protegSo do Estado paraa
a subszisténcia e educagio da
sua prole. [Art 127)
: As
O ensino 2
e emprézaz
primério & -
e COMmerciais,
obrigatdric e o . -
. A educagio industrizis e
gratuito. & . .
. Fizica, o . agricolas
gratuidade, . b O ensino -
.. | ensinocivico e )
porém, nic primério & N
. eode e . obrigadas a
exclui o dever wabalhos obrigatdrio e | o ensino manter o
Ainuiolabilidade dos de e | sdseridado [ primaric N
g - o Manuais seriol . s enzino
Direitas Civis, & solidariedade . nalingua oficial & -
o~ obrigatdrios N . primério
Foliticozs doz dos menos nacionalas aratuito . . .
. o em todas as Oensino | gratuito de o ensing
Cidad3os Brazileiros, para com os eMmpresas para A e
. excolas ; o zerd zeus primrio &
que tem por base a mais - industriais, todos; o . L
" ) primariaz, L . ministrado | empregado | obrigatdric
liberdade, a seguranga . PP necessitados . comerciais e | ensing ) . .
S Enzino primario integral & N normais e : - nos  [seocensino| paratodos, |oensino primério
individual, & a . Pl + assim, por P agricolas, em|  oficial " " -
- ) A e (b gratuito, de frequéncia o secundirias, . diferentes | dosfilhos | dossete aos | somente serd
Ensino propriedade, & MNao ha A . ocasizo da o que trabalkem| ulerior ao . .
. A obrigatdria e extensivo - nio podenda . el graus déstes, |quatorze anos,| ministrado na
Fundamental garantida pela referéncia A matricula, mais de cem | priméario s&| ) " .
Lo aog adultos. (Parigrafo PR nenhuma o . peloz entre oz | e gratuito nog | lingua nacional
Constituigio do P =era enigida pessoas, s30| lo-dpara - . )
) . anico, &, art. 160] o ezcola de . Podérez | seteeos |estabelecimen| [Ar 176 E3,1)
Imperio, pela maneira A0F que nao obrigadas a | quantos P -
! qualquer ) Piblicos. [ quatorze tos oficiais;
sequinte. [..] & alegarem, ou manter ensino| provarem -
e N desses graus A [Ar 176, 8 | anos,oua | (A 176 3,
InstrucgEo primaria, & notoriamente " primario Falta ou »
! - =er autorizada . . o 1 CONCOer n
gratuita atodos oz nio puderem gratuito para |inzuficiénci M
- =11} para aquéle
Cidadaos. alegar reconhesida 0z Seus ade fim.
(At 179, HHEI) escassez de servidores e | recursos. -
Tem que " mediante a
recursos, y oz filhozs [Ark 1682, 1) I
satisfaga contribuig
Hma aquela destes. o do zalirio
contribuigo AUEE ] 163,12 ) 2
mdics exigéncia. educagio,
[Ark 131) naforma
menzal para a )
. que a lei
caita escola, estabelecer
Ark 120 :
[ ] (At 173)

Tratado no At

Tratado no Ar. 150,d, e

Tratado no Art. 179, 3 Ted, A P Tratado no Art 1682, 1l, | Tratado nos Art17E, § 1 referente ao Ensino Fundamental,
- . no Paragrafo dnico, b, | Tratado no Ar 131 referente : i =
Ensino Médio Heslll referente a referente a : referente ao Ensino no Art 176, § 3, incizos lle IV referentes a Educagio
Educacio Superior Ed = art. 150 referente a a0 Ensino Fundamental Fundamental Superior
i i Haagan Educagio Superior P
uperior
- o ensing
A inviclabilidade dos P A
E - - piblico zerd o Poder
Diireitos Civis, & . P
d L N igualmente Fiblico
Foliticozs doz - Compete & . . L
u I S Incumbéncia " PR B lei aratuito substituirs,
Cidadios Brazileiros, Unido | Tendéncia i A -
[ do Congresso, . promoveri a para gradativament
que tem por base a - manter no | gratuidade A )
a " de forma nio . ) criagio de quantos, no | e, o regime de
liberdade, a seguranga L . Distrito do ensing P . - © P
[ Tt privativacriar ) institutos de nivel médio [ gratuidade no | O Paoder Piblico
= individual, & a e Federal educativo . Tratado nof Tratado no : i : P
a ) A instituigdes de ) ) pesquisas, de ) eno ensino médic incentivara a
propriedade, & N ensing ulterior a0 P Arc 162, | Ar 176, £ 1 N : N
o - Enzino P L preferéncia superior, | enosuperior | pesquizaeo
garantida pela . secundario | primério, a P P . referente | referente . ) s
Lo Superior & y A MEo ha referéncia junto aos ) ) demonstrar [ pelo sistema | ensino cientifico
Constituigio do e fim de torné: . ao Engina | ao Ensing ) - P
5 ) . Secundario, . estabelecime em efetivo | de concessio | e tecnoldgico.
Imperio, pela maneira o |eomplemen|  lo mais Fundamen| Fundamen ) .
u ) ) com especial . ntos de aproveitam | de bdlsas de [ A, 173,
sequinte. [...) Collegios, - tar deste, | acessivel N tal tal A Pl
] . . atengio ao . A ensing ento e estudos, paragrafo dnicao)
& Universidades, aonde - superior e | [Parigrafo . )
e M . Diistrito A superior. provarem mediante
zerdo enzinados oz universitari | dnico, b, art. . L
r Federal. [Art. [Paragrafo Falta ou restituigao,
N elementos das - o [Are 150, 150 P . e .
i oo 3/Ted) Gnico,arre174) insuficiéncia que alei
Sciencias, Bellas d)
o Letras, & Artes, [Art de recursos; | regular. [Art.
r iy At 176, 176, & 3, IV
179, KA ( S § g3.m

Fonte: Constituigdes brasileiras
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CFelC

Tematicas

1988 (artigos)

Lei 8.069/90 (artigos)

Lei 9394/96 (artigos)

BN D - O

OO B S0 a—®n30 0~
o wmw m o cam

CEC- RN ]

oo

o

oM —a =

S3o direitos sociais
a educacéo, a
salde, a
alimentagéio, o
trabalhe, &
moradia, o lazer,
seguranca, a
previdéncia social,
a protecéo &
maternidade & a
infincia, a
assisténcia aos
desamparades, na
forma desta
Constituicio
(At 67)

A lei estabelecera o plano
nacional de educacdo, de
duracéo decenal, com o
objetivo de articular o sistema
nacional de educacéo em
regime de colaboracéo e
definir diretrizes, objetivos,
metas e estratégias de
implementacéo para assegurar
a manutencéo e
desenvolvimento do ensino em
seus diversos niveis, etapas &
modalidades por meio de
aciies integradas dos poderss
piiblicos das diferentes
esferas federativas que
conduzam a:erradicacic do
analfabetismo; universalizagio
do atendimento
escolar;melhoria da qualidade
do ensino;formacéic para o
trabalho;
promocéo humanistica,
cientifica e tecnolégica do
Pais; estabelecimente de meta
de aplicacéo de recursos
piiblicos em educacio como
proporgio do produto interno

A educacio, direito de todos €
dever do Estado & da familia,
serd promovida & incentivada
coma colaboracéo da
sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa,
SEU Preparo para o Exercicio
da cidadania € sua
qualificacdo para o trabalho.
(4t 205)

0 dever do Estado
com a educacio,
sera efetivado
mediante a garantia
de acesso aos
niveis mais
elevados do
ensing, da
pesquiza e da
criacio artistica,
segunde a
capacidade de
cada um. (Art. 208
M)

oferta de ensino neturne
regular, adequado as
condicies do educando; (Art.
208, V1)

0 acesso ao ensino
obrigatorio e gratuito & direito
plblico subjetive, o ndo-
oferecimento pelo Poder
Piblico, ou sua oferta irregular,
importa respensabiidade da
autoridade competente. (Art.
208, § 17 & 2°) “também

presente na Lei 8.089/30 , §
= §2° Art. 534; bem como art. 5°
da L=i 9394/96

0 ensino sera ministrado
com base nos seguintes
principios: igualdade de
condiglies para o acesso
& permanéncia na
escola iberdade de
aprender, ensinar,
pesquisar £ divulgar o
pensamento, a arte e o
saber;pluralismo de
idéias & de concepgies
pedagdgicas, &
coexisténcia de
insttuicies piblicas &
privadas de
ensino;gratuidade do
ensino publico em
estabelecimentos
oficiais;valorizacdo dos
profissionais da
educacio escolar,
garantidos, na forma da
lei, planos de carreira,
com ingresso
exclusivamente por
concurse plblico de
provas e ttulos, aos das
redes plblicas; gestéo
democratica do ensine
plblico, na forma da
lei;garantia de padrio de
qualidade; pizo =alarial
profizsional nacional
para os prefizsionais da
educacio escolar
pliblica, nos termos de lei
federal. (Art. 206 e
incigos)

A crianca € o adolescente|
tém direfto & educacdo,
vizande ao pleno
desenvolvimento de sua
pessoa, preparo para o
exercicio da cidadania e
qualificacdc para o
trabalho, assegurando-s<
Ihes:| - igualdade de
condigies para o acesso
£ permanéncia na
e=cola;|l - direfto de ser
educacdo, ao respetade por seus
esporte, ao lazer, | educadores; lll - direito de

& contestar critérios
profissionalizacdo, avaliativos, podendo

E dever da famila,
da comunidade, da
sociedade em
geral e do poder
plblico assegurar,
com absoluta
prioridade, a
efetivacio dos
direitos referentes
4 vida, 4 zalde, &
alimentacdio, &

a cultura, a recorrer as instincias
dignidade, ao escolares superiores; IV -
respeito, & direito de organizacéoc e
liberdade & a participacio em entidades|
convivéncia estudantie; V - acesso 4
familiar & escola plblica € gratuita
comunitéria. proxima de sua
[Art. 47 residéncia. (Art. 53 e

incisos)

0O dever do Estade com educacdo escolar
pliblica sera efetivado mediante a garantia
de oferta de ensino noturne regular,
adequado as condicdes do educando;
oferta de educacdc escolar regular para
jovens e adultos, com caracteristicas e
modalidades adequadas as suas
necessidades e dispenibiidades, garantindo
se aos que forem trabalhadores as
condicies de acesso & permanéncia na
escola;padries minimos de qualidade de
ensino, definidos como a variedade &
quantidade minimas, por aluno, de insumos
indispensaveis ao desenvolvimento do
processo de engino-aprendizagem. (Art. 4°
VI, Wile IX)

Aps pais incumbe
o dever de
sustento, guarda e
educacio dos
filhos menores,
cabendo-lhes
ainda, no interesse
destes, a
obrigacio de
cumprir e fazer
cumprir as
determinaces
judiciais. (Art. 22)

E direito dos pais ou
rezponsaveis ter ciéncia
do processo pedagdgico,

bem como participar da

definicio das propostas

educacionaie. (Art. 53,
paragrafo (nico)

A educacdo, dever da familia & do Estado,
inspirada nos principios de liberdade & nos
ideais de solidariedade humana, tem por
finalidade o plenc desenvolvimento do
educando, SeU preparo para o exercicio da
cidadania & sua qualificacio para o
trabalho. (Art. 27)

Educagio
Infantil

O dever do Estade com a

educacio, serd
mediante a garantia

infantil, em creche & pré-escola,
as criancas até 5 (cinco) anos de
idade. (Art. 208, )

efetivado
de educacéo

Também tratade no texto presente no Ensino Fundamental referente aos

artigos 208, incisos le Vle 211, §2°

E dever do Estade as=eguUrar 4 crianca € ao
adolescente atendimento em creche e pré-
escola as criancas de zero a seis anos de

idade; (Ar 53, V)

vaga na escela
plblica de educacio
infantil ou de ensino
fundamental mais
proxima de sua
residéncia a toda
crianca a partir do
dia em que
completar 4 (quatro)
anos de idade. (Art.
4%, X}

0 dever do Estado
com educacio
escolar publica sera
efetivade mediante a
garantia de
atendimento gratuito
em creches e pré-
escolas as criancas
de zero a seis anos
de idade; (Art. 4° V)

o3 —wam

—wme~se3sasecm

0 dever do Estado
com a educacio,
sera efetivade
mediante a garantia
de educacio
basica obrigatoria
e gratuita dos 4
{quatro) aos 17
(dezeszete) anos
de idade,
assegurada
inclusive sua
oferta gratuita para
todos os que a ela
nio tiveram
acesso na idade
propria; (Art. 208,
]

0 dever do
Estado com
a educacdo,
sera
efetivado
mediante a
garantia de Compete ao
atendimento | Poder Publico
an recensear os
educande, | educandos no
emtodas as ensino
etapas da fundamental,
educacio fazer-hes a
basica, por chamada e
meio de zelar, junto aos
programas pais ou
suplementar | responsaveis,
ez de pela freqiéncia
material 4 escola. (Art
diddticoescol| 208, § 3°)
ar,
transporte,
alimentacio
€ assisténcia
4 salde (Art.
208, Vil

Serdo fixados conteldos
minimos para o ensino
fundamental, de maneira a
assegurar formagio basica
comum & respefto aos valores
culturais  artisticos, nacionais
& regionaiz.0 ensino religioso,
de matricula facultativa,
constituird disciplina dos
horarios normais das escolas
plblicas de ensino
fundamental. O ensino
fundamental regular sera
ministrado em lingua
portuguesa, assegurada as
comunidades indigenas
também a utiizacée de suas
linguas maternas & processos
proprios de aprendizagem.
(Art. 210 caput, § 15 e § 27

Os
MUnICBIos | o ectados =
atuardo .
rioritaria o Distrita
P Federal
mente no ~
- atuardo
Ensing rioritariamen
fundament P
te no ensino
alena
" = | fundamental
Ein”;ii;’” e médio. (Art.
211, § 3%
(Art. 211, 5
52

E dever do Estado
assegurar a
crianga € ao
adolescente

ensino
fundamental,
obrigatorio &
gratuito, inclusive
para os gque a ele
néo tiveram
acesso na idade
propria (Ar. 54, 1)

E dever do Estado
assegurar a crianca & ao
adolescente atendimento

no ensino fundamental,
através de programas
suplementares de material
didatico-escolar,
transporte, alimentacio e
assisténcia a salde. (Art.
54, Vil

0 dever do Estado
com educacio
escolar piblica sera
efetivade mediante a
garantia de ensino
fundamental,
obrigatdrio & gratuito,
inclusive para os que
a ele ndo tiveram
aces20 na idade
propria;atendimento
ao educando, no
ensino fundamental
plblico, por meie de
programas
suplementares de
material didatico-
eacolar, transporte,
alimentacéo e
assisténcia & salide
(At 4°, le Vil

Também tratado no
texto presente na
Educacdo Infantil

referente ao Art 4°,

X.

Ensino
Médio

O dever do Estade com a
educacio, serd efetivado
mediante a garantia
deprogressiva universalizacio
do ensino médio gratuite; (Art.
02 10

artigoe 208, Vile 211, § 3°.

Também tratade no texto presente ne Ensine Fundamental referente acs

E dever do Estade assegurar 4 crianca € ao
adolescente progressiva extensfo da
obrigatoriedade & gratuidade ao ensino médio
(Art. S4+H4, Iy

O dever do Estade com educacic escolar

plblica sera efetivado mediante a garantia

de univerzalizacio do ensino médio gratuito
(Art. 4%, Iy

oW w0 am
= e —-=aTCcwn

As universidades gozam de autonomia didatico-cientifica, administrativa e de gestdo financeira e patrimonial,
obedecerdo ao principio de indissociabilidade entre ensine, pesguisa e extensdo. (art. 207)

£ dever do Estado assequrar 4 crianga & ao

adolescente acesso aos niveis mais elevados)

do ensino, da pesquisa & da criacdo artistica,

segunde a capacidade de cada um. (Art. 53,
V)

0O dever do Estado com educacdo escolar
pliblica sera efetivado mediants a garantia
de acesso aos niveis mais elevados do
ensino, da pesquisa & da criacéo artistica,
segundo a capacidade de cada um (Art. 4°,
V).

Fonte: Constituicio de 1988, Estatuto da Crianca & do Adolescente - Lei 8 069/30, & Lei de Diretrizes & Bases da Educacdo Nacional - Lei

9.394/96
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Anexos IIL, IV, V e VI (01/18)

MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAG PAULO {0 \ 2

FRONMPFONL I S0 00 I SLAI N

x

&

EXMO, SR, JUIZ DE DIREITD DA INFANCIA E JUVENTUDE DA &
COMARCA DE SUMARE -
e

4 L

b W ]

gl :

B

=

B

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADD DE

BAD PAULD, pel Promotor de Justiga finmatérs, com s o s
128, Ml & no arligo 2048, (1, da Lei n* 8.068/90 (Eslalwe da Crlanga &

do Adokescenie), wam prepor 8 praganta

AGAD CIVIL DE RESPONSABILIDADE
POR OFENSA ACE DIREITOS RELATIVOS A INFANGCIA, com

requerimenta lininar farfige 313, 517 do EGA) em fece do

MUMICIPIO DE SUMARE, ropresantado
pelo Frafeilo Murdcisal, SrJoss Anltaio Bacchim, domiciliado na Fus
Dom Bamelo, o* 1,303, enlro, neste municlpio, pelos lalea e
fundastenios @ seguer axpashos.

I. Das Fatos.

Pez dliy (6 diz agesie de 2003, inslawou-se
|r'|ql.-lﬂfll.l'.ll-ﬁ11| [r® 8O, con vistas & apuracas da regutandade da
oledta, ne municlpm de Sumang, o ensing lundemeandal para criangas
e idade prd-asoalar
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FROMITORL DE ST IE SOALLRE

Oe  inlcie, o propic  onbe plblico
demandags informou que £818 criangas eram aterdidaz &m prad-
ascolas da redo municipal de educagao (s 10), bem  essm
ancaminfoou edenss Bla com nomes das ciangas que aguandavam
oo vaga no ensing nfantil (fs, 72191,

O Canselho Tubelar nolicisu, am soguida,
e, em selembre dagueie and, 2055 crlonges aguardssam vage
para frequencla do pré-escala (s 187).

Em ¥} da oulubeo da 2003, o Preleds da
Municiplo Inlormod, em reuniio, gue o débcl de vagas e pré.
sacolas fora reduzkio am 5%, berm assim que inicislivas eslavam am
curso para ampiacia do alendimends, inclesiva com a consbugho da
novas esoskes, informou, ainda, que previa que aké metade oo ano da
2004 a demarda sera complatamenta stentdea. Soliciley prazo para
asludo da visbildate de assinalurs de blerma de compromises de
ajustamenio de conduta {fis 387,

Em fovarelro de 2004, o Municipio de
Sumant admiliu que, nao obatande lenha havide ciscle de novas 437
VBgaSs pare ¢ ensno infanlil, sinda exislia demanda nds atendida da
cedem de 1.504 criangas, B que 0.123 haviam soliciledo matricua &
apenas 7620 puderam ser atandidas (s 411/413).

Hova reunédo ol realzada em marge de
A0, oporimnidade em que a S Secraldna de Educagac do
)
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MINISTERIO PUBLICO DO ESTADD DE SAQ PAULO [} '“I‘-.Ef /

PRI L M TACE D STRARE

Municipio da Sumaré alimou qui o déafict fora reduzide para 1.073
i, KIENE COMD quie escolas aslmasih sende consbuldas para suprr
a gemanda (B 424).

Sabrayeds  infoemagho,  prestads  pels
Profets de Munlclpie e pela Secreliria de Educagis, de que apenas
2371 manares =slavam sam aterdimento e pEé-ascola (fs440.

Em agoslo de 2004, no enlanks, a prépria
adminiaracan municipal informasa haver déficil de 1297 vagas no
enaing infandil (s.447). Informagio prestada em dezembro de 2004
apantavs & exshincia de 630 crianges aguardands ¥agas am creche
o 678, cm pré-cscola, num olal do 1.204 criongas ndo mtendidas
[N 452M4E3).

Dados  Sornecidos  pela  administragho
muricipdl em  jancro de 2005 mdicavam e 1.200 criangas
gguArdavam vaga para o onsing infaril (1is. 50T}

Mio obelante as  diversas  reUNoES
raalizadas com reprasentantes do poder plblice municpal na lentata
de selucionar o problama. a fela de espera em agosio de 2005
conbemplave 4 G aiangas (s S40E4).

Em junho de 2006, havia 1.527T meandres
aguardandi vaga am aslabalecimants ches enslno infanbl {B=572)

Realizou-se nowva feunido emo oulubre o
3
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PROATD TR 5 MINTICA B0 Skl

2006 [is502533) o oulra om marpe de 2007 (fsb58), o qus .
culminou na aprezemacio de esbago de lema de compromisse de
ajuslarmans da condula (i S00/504).

Modiclou-ze, am agosio de 200, axsbncia
de déficl da antlem de 1700 vagas {i2888).

Vaio aos aulos, por im, elarmagio sobra a
cifagio do Programa Prd-Educacde Basica — Proal -, que awftariza a
cefebragio de convénio enlre o Municipio & anlidades parliculares,
para fing de stendimonkc de crianges enlre @ & 05 anos guee Ko
ablenham alandimento nn rede municipal die ensing (e, 702708,

08 glemonios de convicgdo existenios
nos aules ndo deikem gquabqeer divida, portanio, de que,
malgrado o Muniziple da Sumand vesha sendo instado, ha quasa
cinco  ancs, a samar a  situagio de ofensa a0 direito
constitucionalmants assagurado &8 crlangas, nio se adotaram
inedidas gque garantissem o atendimente wniversal am creches a
pré-ascolas.

Il Do diirsibo.

Coma & da Uivial conhedrsanls, «-a
Canslituigio Federal previd que o devar de o Poder Pailice aferedcsr
ooducacan “sard afetivado mediante a2 garantin de eduecagdo
infandil, em creche o prd-escola, 4 criangas Bb8 5 [chnca) anos de

e ARTORD DA oy W ARA
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FROAT AR D ITETTCH W SUALINE

Iade” (arlign 208, 1v).

& Carta Polltica, por awlrg lads, ncumibbiu
08 Municipios de sluar proritasiamenle no eneing fundamaniad & na
educagin intsnlil (arfige 211, 527,

2 Esieluie da Crarga & do Adslescants,
repalindo o mandamento constitucional, ressaiou o daver o Eatad
de assequar A criange o "atendimento e eroche & pré-escala
(artigo 54, 1,

Sabemos fodes, ainda, que a Lei de
Diredrizos @ Bases da Educachio Macanal {Lai n* 9, 354M5) considerou
a achecagas infanlil como elapa inicial da educacss basica {arligas 29
& 30, além do quo alibuiu, exprassaments, sas Muricipios o dever
da pragtar o sendmants em quastio (arligs 11, V).

Ressalte-58. que a educagle nfandil &
instrumento indispensdvel para o dosenvehimenta mlagral da erlanga,
£ s60E aspectos fisico, paicalbgicn, inlslectusl & social (Brige 28 da
LD}, razio pala qual 2eu nio-olerecimants ou ofaredments iroguiler
iporlam e greve & indelivel prejules an manor que fenha sida
pravisdo dasse alendimanio.

A alla de olerta do confrovertido. seniga
plbkicn, cumpre awechar, impesshiin a alinmsagde de oulros dirsioes,
tal come, em aspecial, o dirello dos pats as abalho ramimerads, o
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FRIAMIFIORE JH ST DF SUAARE

que causa mofiexos negelives para & renda das famils o *
COlsEqUEniEMon para 08 recursos maleras gue 8o deslinados 3s
Giiangas e aas adolescontes desses ndcleos,

AlEnto 8 irderogabilidads de mandamenta
consifnconal acima rafarklo, o Supremo Tribunal Fedaral reconheasew
o inafaslavel dever de o municipie sfereoar eoasso & creches @ pré-
ERCOEE aim Ares|0 guis asskn se ostente;

“A eilecagio  Gifantil | represonta |
prerrogative  conatitucional  indisponivel, que, deferida  &s
crigngas, a eslas assegura, para efallo do seu dessnvolviments
integral, e como primeira elapa do prosesso de educagio bésica,
o atondimanto em crechs o o acesso A pré-escola (CF, art. 208,
W} - Essa presropativa jurldice, am conssglincia, impbe, ao
Estado, por efeilo da alla signifiangdo social da que 5@ revesis &
wducagia infantil, a obrigagio constilucional de criar condigbes
vljotivas que posslDilitemn, de maneia concrida, en favor das
‘eriancas de 2ero a sels anos da idada’ (CF, art, 208, V), o elative
acosso o abendimanto em creches & widades de pri-esdcala, soh
pena de configerarse inmceibivel omissio governamental, apta a
frusirar, injustamante, pos indreia, o lntegral adimplemento, pala
Podtar Publico, de prestagio sstatal que ihe bnpos o proprio taxta
da Considuiglo Federal - A educagho infankll, por qualificar-sa
come direilo fudamental do toda crianga, nio sa expds, em 20u
processo de concratlzacio, & avalagles mernente
discriclondrias da Administragdo Pablica, nom sa subording a

Al ..
CARTOMO DA ¥ WARA
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razdes de pure pragmatismo governamental. - O Mumiciplaos -
Oue atwardo, priorilarlaments, no ensine fundamental o g
wducaglo Infantll (CF, art. 211, § 2 - nilo poderio domilir-se do
mandate conslilucional, juridicamante vincwlante, gue lhas fol
outorgade pelo arl, 208, IV, da Lel Fundemental da Reapdbiica, &
fque reprusenta tator de Imitegdo da discrisionardadace politioo-
adminlstrativa dos sides municipats, cujas opgdes, lralando-se
do atendimenia das criancas am I:.l‘m:hu.- (CF, arl, 200, IV}, ifio
podein ser exercidas de modo a comprometor, cam apalo om
lulze de simples conveniincia ou de mara oportunidade, a
oficicip desse dirello basico de ldole social - Emhora resida,
primariamente, nos  Poderos  Logislative o Executivo, &
prerrogativa de formular o executar pollficas plblicas, ravela-se
possivel, no antanto, ao Poder Judiclério, determinar, ainda guo
em basos excepeionais, eepeclalments nas hipdieses da polilicas
piblicas  dafinidas pela propria Constituigho, selam ostas
implomantadas  pelos  Grgdos  estalals inadimplentas, cuja
omlssdo - por imporar em descumprlinente dos  encargos
polktico-|uridicos que solsre clos incidem em caréter mandatdric -
mostra-ge apta & comprometer & cficdcln @ a integridade do
dredtos  soclets o cullurals impregnados  de  estatura
constitucional, & quastio pertinenls & roserva do possival’ [RE-
AgR MOTISEP - SA0 PALLO, Belalor &in, CELSO DE MELLD, 22
Turma, Julgamengo: 324 100G, Publicacsor DU 00-02-3008 PR
O0dE).

Desse  enbondinenlo  ngo digcrepa o
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MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAG BAULD v W\

PEOAIOTOR 0F NISTICA B sreded

Sugerior Tribunal de Juslica;

"0 Estalute da Chancge & do Adolesoante
{Lal n. B.08ME0) @ & Lo de Diroirizes o Bases da Educagio (Lein.
BABAME, art, 47, IV] assaguram o alendiments da criangas do zare
a sala anos em oraches e priescolas da rede poblica” (REap
BIOSEEP, Relator Ministre JOAD OTAVIO DE MORONHA, 2°
Tuma; Data do jWgaments: 1704007, Dste da publicacinfonte: DJ
TA0Z 2008 p, 1448).

Esza &, lambém, a omonlecio do Egrégio
Tl de JusSca do Estade de Sio Paul:

“Aglo Civil Pablica - Atepdimanto em
croche o pré-pscola &s criangas de zero 3 sels anos de |dade
(Conslitulgao Fodoral, Artigo 208, IV & Estatule da Crinnga & da
Adolescents, Arige 54, IV} — A norma do arlige 208, IV, do
eficacia Hmitada foi integrada pela norma do arfigo &4, do
Estatule da Crianga o do Adelescento, & sseim & aplicavel - A
e do arfigo 241, §2°, da Constituigio Fodaral, pualmenis da
oficicia lintiada, fol integrada pala norma do arligo 14, V, da Lai
de Diretrlzes ¢ Basos, @ assim aplicivel = Obrigag i do Munislpio
provar o glemdimente em  creche @ pré-sscola  —
Discricionariodade da  Administragle - Auséncla - Aglio
procedants — Recurso do Munfcipio & reexams  necossaris
desprovidos” (Apalacio Chel ' 762094005 - 580 Bermarde do
Lampa - Gimara Especial — Relator. Avaro Lazzarinl — 19.07.01 -

3
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MIMISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAQ PAULO

PROEJMFFONL U M P O SRS

WL )

Megse mesmo sanlido; Apelagko Cheal n®
155.044-067-00, Comarca de Jundial, 10,08, 2008

IIL Dos pedidos.

Em face do Inegquivocs descumprimpnta,
pal Municipio de Sumard, do dewar de oferecer abandiments om
crechas o prié-pscolas a lodas a3 ciancas enbra O & 6 anos cuos
responsdves procsurnm oblar o Gendgo, reguerse

1 - Seja o Municiple de Sumand compalido
an cumprimentos de obrigacio do fazer, conslstents em, no prazo
improrrogavel de 80 [novenla) dlas, oferecer atendimente om

‘creches o pré-escolas, de modo a garanti a universalidada de
ategso, bem assim a regularidade do servigo, notedamentc no
que sa refere a0 namero de dias lolives, carga horaria, ndmang
de crlangas aos cuidados do cade cducador ou culdader,
capacidade das salas de aula @ A iecossarda progimidada da
resldéncia do menor [adige 83, W, do EGAL adotands as
providdnoias que mssegwam o resulads prafics egquivalonin ao
atfimpiamento de tal obngagio.

2 = A concassdn de MEDIDA LIMINAR, em
vilude da relevancia da maléda o havendo ustificade recels de
prequlze em ceso de espena pelo provimanto final (et 213, § 15, da

1
; A< K—f"__
O RTORIC DA G AR ,_-F"""ﬁ
0 SHHAN g8 . gp

L. i riifwee il |G fesim aferda
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Anexos IILI, IV, V e VI (10/18)

199

MIMISTERIO PUBLICO DO ESTADD DE SAD PALLO

AR I JETITA  SUAL EE

Lal B.052090), para que o prazo eona aluddo coece @ oorer
Imedimtamenta, ou seja, a pariy da cilaginintimagio da bunizipho,

Em relagho a esse requerimento, curmpra
anverbar qua o P vem sando lislado ha wiros anos o adimpiir cam a
oy neag, u’que afasta a plausilElidacs de que a falla de oferta posss
derivar de dalicidneia orgamanticie, 4 que tal empacilho nfo poderia
perdurar por langes ancs & retardar, indelinidamants. o calmpaiinenia
dos precetios fegals 8 conalfucionals,

O se wver, alnda, que & perefarmends
Tactivel o Municipio cumprr, dasde logo, com o dever de oferta da
vapas em creches @ pré-escolas, na medida em que ha Lei Municipal
in® 4.53007) autonizands o Poder Exescudive & fransfeir recurscs
financeios o anidades privadag para garandic & Boassg A aducacan
(Fregrams PROEB), o que possbilla que o aendiments saje feito
Masmo. §em a realzacho de obras o @ conbalagio do penidoras
piilicos,

_ 3 - A fixacie de multa diara da ordem de
REH0.000,00 (vinte mil reala) por dia de descumprimanto, coso a
obrigagho de farer objeto da prasenta aghe chil pablica nie saja
salisfedta, quer em decorineia de decisto anbsapaliela, quer em
virtuida de decisio definitiva (arlige 213, §2°, do ECA)

4 - Na evenlualidade de descumprimanss
da ﬂé-:isau-juﬂmai = liminar ou dediniliva - osa odirkglie o Municipls a

fa
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MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SA0 PALILD IE‘

FROMOTORLE P SUETICA D S

afergcar o alendimenio conbrovertido. & remessa. com o frAnsio e
ivigade da sentanga, de copin da presentz achs s Promoler do
dustica ¢ Cidadania, para spuracan de evenlual ala de improbidads,
e a Chmaa Municipal, para g Apuracan de infracio  poifico-
administrativa, am destaver do Chels do Poder Execufiva Municipal
{@rbgo 216 da Les 8.0600)

5 - A cilacho pagaoal do Municiplo de
Sumand, na pesssa do Prefsiio Municipal tarliga 12, 1, do Cadign da
Processo Civil) pars, querendo, contastar a prasonte agio no prazo
legal, sob pana de conliesio o da revadia

For im, requar-se provandoe por lados os
malos em direita admitkdas, 58 ugade pocedente o pedido
farmuilade ra prasenig Ao

Dii-58 & presedie o valar da R 20.000,00.

Pl -
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Awow o™ JFEA00

Exmn. Si Juiz de Direfo da nfncia & Juvenlode da.ﬂnmm'l:.a i
SLmaErg.

Aidos n® 2TANE - Infdncia & Jusaniids K

Peio presents, de un lado, o m%umm da

Esfado de Sa0 Faulo, por mek do Prometer de Juslica indra-sssinado,
dorevante denominsdo conprontissdaio, & de arr lado o Municipio
de Bumard, representado pelo Exmo, Predaito Municipal, Sr Jdogd
Aurddnio Bncohin, domacilisdo na Rua Dom Barredo, n® 1303 Vila
Sanlana, Sumard, doravante denominado comprosiients, celebram
eile COMPROMIESD DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA AS
EXIGEMCIAS LEGAIS, nos seguinies iermos:

1. O compromitenta admite qua, ndo obsiants o8
permananies eslorcos realizados pelo Municipl de Sumand, o rimera
e vegas Atualmente axistanles em craches & pré-escolss da reda
municipal de ensing n&o & suficianle para garantis a univarsaizacss do
alendimeanlo &s criangas de 2ero a ssis anos,

2, 0 compromilants  admife que a5 monmas
inseras no ardfign 208, IV, da Consliluig#o Federal, no ardigo 4%, 1,
arbige 11, % e arlips 30, ambas da Led n® 9.294/58 adibvem oo poder
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Ak A" IRV
publico municipal a responsabildade pela ofeds de ensino plbico .

Infanlil de modo a garantir & universalizagio do atandimeanis

3. Por eske inskumento, o compromitante, comgclo
de gus @ educigdy & instrumento indispansdvel para garantic o
desarvolvimento naclonal, emadicar & pobreza e a manginalizaco,
assim lambém para reduzi as desiqualdades sociais o para sonskuir
uma sociedada livre, juste & solidaria, sssume a cbigagia da:

31, A parlif do més de selembre do 2008,
cierecer alendimente urivarsal a grafuifo em oechas (ou entidadas
aquivalentas), pars ciiangas de alé ks anos de dade, assim lambdm
em pré-ascolas, pams criangas de qualo & selE anos de jdade,
mesdianla insergiio na ede publica de ensine municipal ou am
sslaelecimentos de ensing partculeras canveniados.

A2 Mo gue die respeits exclusivaments ao
atendimanks das criangas que feskdam nos baires Jardim dos Ipas,
Cileda Mowva, Jardim Maria Antdrda, Jardim das Ouideas, Jardim
Luctda, Pargue Rosa & Sikva, Jardim Sumaré, Jardim Campo Balo o
Pamue Residencial Bordon, 8 obsigagho assumbda noe Bam anfesion
(3.1} daverd sar indegralmenta admplida a parlir do mis de owlubro do
2010, L i

3.3 Coma farma de reduzir o défict da wages na
recle mundcipal o ansing Wfantil nos bemes rdacicnados no Gem 3.2,
o comproimienta obiga-se, ainda, & adotar as medidas necessinas
para criagdo, alé o migs de novemibro de 2008, de 480 (quatrocaniss &
oibenla) novas vagas em craches & préascolas para alBndiments de
cieangas esidantes nos bairrgs Jardim des pis. Cidade Nove e
Jardim karia Anfdnla, além do ouviras 480 (gualrocames & oltanla)

o
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Sk o HIAER

mois vegas para garonbn acesso & aducacie infentd aos menofes
ragldanles mos bairres Jardim das Crguicdeas, Jardm Lucefia, Pasqus
Rosa e Siva, Jerdim Swemarg, Jardim Campo Belo e Pargue
Residencial Bordon,

4, O comprondbants obrge-se & respeitar, Bm
mlagho a5 chrigegies sssumidas nos iens 31, 3.2 ¢ 3.3, além da
unrvarsalidade de acesso, 8 regularidade do servigo, notadamente ne
qua g8 ralens &d ndmeg de diss Ielives. carga hordeia, rmeng de
crlangas acs cuidados de cada educador ou cuidador, cepacidade dag
galaz de aula &, sinds, & necessdria progmidade do astabelacimenta
e ensing da resiléncia do menor (arlipge 53, W, do ECA), sdolando as
providéncias que assogurem o resuliado prdlico equivalente 8o
adimplaments de fnis obrigagins,

6. Em caso de dascumpeimento da qualguar des
vhirigagias assumidas, ¢ compromienie ficard sujelto a0 pagamanio
diz multa didna no velor de RII000000 (vinde mil romis), o gual
ravertard para o Fumdo de que cuide o arligo 13 da Lei n® 7234705

G, O compromissinio podena fEcalizar 6 exacuphs
do presente acordo, lomando as providéncias lagals cablvels, sampre
que necessAare, ou poderd comeler lal larefs a oulre Grgloe ou
emtideda que vier a lndicar,

7. O nfo pagamente da mwlla implicara sua
cobranga pelo Minisl#m Piblico do Eslado de S8c Pado ou pala
Fazenda Publica Estadual, com corregaio manatdria, juras de 1% (um

j d

|
\ATORIO DA 0 VARA

i - 1k el f
Fiees dr 1B 0 CAHZ EMSLR )
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i samcidive jidieial, na foma do arllga 475-M, 1, do Cidipa da
- ! Procecssn i,
K
it . 8. O presante acords nao perdard sus aficacia sm
ik razia do sjvizaments, por lercalnos, da acfes de gualiuer nakrezs
diresty ou sdrelamanis relacionadas a sau objedn
E, par eslaram da aoordd, fimam o prasanks,
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CONGLUSAQ:
Erm, 03 do Julho de 2008, fage estas autes conclusos a MM Aiiza  de Direilo,

Dva. FABI REIRA RAGAZT
& I:anravem&_

Proc 274008
Wishos,

Homodogo o acordo formutado pelas parles (s, TST8) para
que produsa saus legais o juidicos efeltos. Aibul-se 8 ale eficdcia de tiulo
awectlive judiclal, nos lermos do artigo 475 M, inciso 1, do Codigo de
Processa Civil,

Dignte do  exposto, mesolvo o presenla feilts  com
conhacirmento de seu méno, fore no arligo 268, I, do Codigo de Procasso
Ciwll,

Agusarde-se om cartdrio aba o advanlo de fermo Tl para
0 sumprimente da obrigegdo acoedads, decomido o perloso da 30 (binta) l;lms.,
no siéncie, desde |4, arquivam-se com as cautelas de preze,

PR LE

Sumand, o5,

FABIAMA PEREIRA RAGAZZ
JUEZA DE 'DIREITD

CANLE AL Tk
Forsn fior e Lt |

CATA,

-':v‘i‘::: JI
Em i cartdnio asles aulos.
& gser

CARATORIO DA i‘-""_e-;.-
Lt

I E R TR R

g R ~
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CERTIDAD

ficn o dou 4, haver registrado nesta data. & r. sentenca retro, Sob n*
ﬂ% S, no livro n® %E’-jr ,dafls, S tlaste Cartério.

2
sumars, 1o ¢ &

& BEEr.

CERTIDAD ;

O

Carfline o dot 16 o, s -G&nr.il.'l_ i
bespieihon e fukgaedo @ © f'm.m”‘-" w41
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=

MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAQ PAULD

FPROMOTORIA OF JRESTICA D COMATCA DE SUsanRE.-ap
Riiti Bawlea Dusnonk, m.* TH - Wils Santenn
CREF - 10, 1T0-5806 - Bumsarnt.5P
Tl {10} S&E¥3-1440 §f JAT3-1812

Sumaré-SP, 14 de Maio de 2012
Oficdo n.® 1730 12:0fc - 3° BICSH
Ref.: 1 n°. 092/09-1) - _P.M.8. n’. 23.904/2011

" Q\Y*

Excelentissimo Senhor Prefelto: O

Objetivands a instrugdo dos autes dn
Inguerity Civil em epigrafe, reqguisito a Vossa Exceléncia, nos préximos 05
[eineo) dias, a indicacho de estabelecimentos de ensino para alendimento das
criangas apontadas na listagem anexa, sob pena de execucio de multa ¢ de
adegho de providéncias relacionedas a apuragio de responsabilidade por
impr-:lbidntln_ miministrative, nos termos do disposio ne artige 54, § 27, do
Eztatuin da Crianga e do Adolescente, :

_ Instrun o presende oficio com copia do
Compromisss de Ajustaments e Condula ¢ da desisio judical homologatinia
inerenies & Aclo Clvil Poblica n® 274 /08-L),

Valho-me da oportunidade para reiterar-
the meus proteatos de consideracds e Bprego.

Alexandre Cebrian Araijo Reis
Promotor de Justica

i ["I .l". - ﬂ||_-l I|
1 L kit -
:L"Il:':-'a i flr."l”
| . |I.l\. ¥ ".. I
| I:'.--| *
_ Lokl
A .
] E ]__ 'i" ; I.|!.-|d-I
llmo, 8r. |II e
José Anténie Bagehim - o
DD. Frefeito Municipal de Sumaré-SF r]:ri' Fﬂwﬁl'f'rpmﬂ
|"‘.l"ll:ll
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FREFEITURA MUNICTPAL DE SUMARE
ESTADOD DE SAQ FAULG
PROCURADORIA GERAL DO MUNICIIC

Sumare, 2 de maio de 2002

.'
Offeio n," 0280201 2-PGMS
PRS0 2390420010
[ Fawor usar esta pefesdneia)
Ref:- f\ " TEN

Excelentissimo Senhor Promator

Pelo presente e, em atenglo ao Oficio
n" 1732012, expedido aos Autos de Inquérito Civil n.® 092/2009-1, passe
ds mdos de Viosse Excelénciy, copin reprogrifica de Nz, 99 ¢ T do
Protocolado PRS, o 239042001, onde contdm informaglies prestadas
pele Secretaria Municipal de Educagdio desta Municipalidade.

Mo operlunidadt: apresento a Wossa
Exceléncia meus prodestos de clevada estima e considiragio,
Atencinsdmenie
PR
|

it A

I -
REGIMNALIG JOSE BUCK
Secretdrio Municipal
Procuradaria Cieral do Municipio

' F_.”_Jxﬁlm.

o el 0% | ek

[Exmus, Sr, ) L 2”3

Dy, ALEXANDRE CEBRIAN ARAUIOD REIS -—-—-
[0 Promodar de Justica da 3 Promotoria da Comarcn de

Sumnre - 51
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SECRETARIA DE EDUCACAO DE SUMARE
* Avenida Brasil, n* 11101 - Td. Semindrio
Digtrilo de Movs Venoes - Sumard - 8P - CEP 13177-150

Fonefax | 19738 5-81 08 Prog. 1 giﬂgmli
a

- "ﬁﬂ
B rd, X} o o 13
Tibnton :

!

FROCURADORLA GERAL DI S UNICTEICY
D, REGINALDO JOSE BUCK

EUMARLE - 5P

Em cumpeimanta o solisitadn, vimos informar gue o Administsagio Poblic atraves
di Beevelaria Mumicipal de Edeeagio com o objelive de aender a referda solicilagdio in
encaninhar o5 mignores apresendados a uns eseoln corespombents o sen nivel esealin,
o foyrimet: 1ESABmEm AN,

Lembramos aida que a rede municipal de ensine jd otendia plguns dog menoes &
ainda que n Adminksivegio Piblica cumpee & legislagho vipenle, fmsandos com g dewida
integralidnde o mensionada Terma de Ajuste de Condula,

Agradecemos anlecipadaments ¢ reilerimos nossos peofestos de consideragio &

AprEGn.
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SECRETARIA DE EDUCACAQ DE SUMARE
Avenidas Tiragil, n® 1111 = Jd, Seminaria
[Msirito de Movn Veness - Sumard < 3P - CEP 13577-150
Fone/fax {19)3654-8108

Mo oM
LISTAGEM DE ENCAMINIAMENTO il
Bl n” oo
hiton... :
0] IRy | |7, | SEeN e s (NS . | | (S S FoOT _Iu:m'ﬂ]‘:‘amnﬂuul'rnﬂn
1 hh-n-_n_lu&_n_nm Fra_l;:_;l _________ T Inidiin | | B2 !'_qw_!rl_:- |
E_ Helena Horpes dos Swbos | Jurdim | E.LI, Uinivesse du Criangn
03 h_l-_HJHLHWﬂ: delmcena | dadim) | Eisd Warin Ankbain .
| Hewriz G Pereim Fonvinn = Jardim |1 .M. Mevin Amsbinin e e
[1a] Thmm_rﬁ!;_mw ; Jaidiim | E.M. Wi Amlimin Setia
| Dinminike Witdela Reis  Mimigups | FF.'.I. Pipmeinhs
o7 L |||:_|_1Pnn:|r|.ﬂurhu:| e dewli] =X . [swalda Roncobtia e
OE | Lucas Ricasdo F, Champan _i_yt_ln_l-m'l.w E‘u@ﬂmﬂmﬁu Aprentends
09 | Bligeel Amgomio L. Onlegn __ Dongivindl | E
‘![l__ M.ari:nEd",;.l-ﬂ.ll:_i &Sduﬁl_ Jardim |
11| Vinsclus Rocen Garcsy | Berghvioll
72| CnbrelBocenGarcta | Mwiensl
13| Woversan Ginlilinn do Silva == Berghria I | LRI Sevelepe o
14| ¥usmim GaldinodaSibn dardim | EM. [vof Mudha & Douingues o]
05 DhmadulyaboiasHolinds | Maleral BEL+se |
6 | HmduD-‘r!Ml:lrI!I- statcral | ELEL Pirmcinha S A
| Bemirioll EELCusinhoda Yo |
__ Maemal | BEL + Saber
Felmserniald Mmim__ EER TRy ) Wttt
Inrdim | E.P. Marln Anboniz R
1l ) Mm:nnl _ JEM BomPegn
2| Filin Luciano E, Martins Jardim i VEM Mada Aol
(23 | EmlllpdaSilvaMesgitn | Jm}mr! E.M, Wi Anldnin 2
24§ Alane Thais A Vasconcelles Fras J_gi_l'_q_ug_tl__ JE.M, F'l'nfh'llu'l_lﬁ_b_-_ml!l
a5 Larisss Kewly A, dﬁllw : . Jrarediaan | B, MarisAnidain
26| Wieoly Yromim B Aggti | Maermi | EM. Pamuedisiimgles
37 | Vaowen Qeovesn S daSile ) 0 Meensd | BEEL *_Sﬂe.r___ e
25 [ Marcos Eanndos S, Soores  } Joedim)
Insmaaim Karlnr_ﬂmm g S 17 e
30| Viteeln Furgaim Cherade | Berstrinll
3| Lucas Mewique o B Ple _ Berphin

F2 | Eoipmesd Coete da Sil? Ell'm il s Binizaupe %
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DECISAC: Tratass de recurso extracrdinirio, interposto  pelo
Munidpio ds 5dc FPaulo, contra acordio do Trbunal de Justca daguels
Estado (fls. 204-211), que julgou improcedente apelacio = remessa
necessaria, mantendo sentenca de procedénda de agio dwvil publica
interposta pelo Ministério Publico paulista, com wvistas a compelir a
Munidpalidade a fomecer vaga em aeche para I3 (vinte & nowve)
menares.

Mo reqrso exraordinario, interposto com fundamento na alinea @
do permissivo constitudonal, o Munidpio de Sio Paulo, ora recorrents,
alega que o acordio impugnade vicla o artigo 208 Constituicio Federal
porque, ssgundo entende, o Ensino Infantl € facultativo e a exdigibilidade
de prestacio desss servigo piiblico pelo Estado depende de integragdo
normativa.

Alega, ainda, gque o acordio impugnado wiola o prindpio
comstitudonal da separagio dos Poderes (art. 25, ac fundamento de que
compete a0 Administrador eleger suas pricridades. Sustenta, ainda, que
“ndn hi comdigdes finotosires de dendimeito universal em creches ¢ pré-escolas
Mo pas” e gue a intervencio indevida do Poder Judidario nas politicas
publicas infringe a autonomia munidpal (art. 18, sout e art. 30, da CF).

Por derradeiro, 3 munidpalidade recorrente insurge-se condra a
cominagdo de multa didrda, também sob o enfoqus da separagio dos
Poderes e da autonomia munidpal.

Contrarrazdes ao recurso extraordinario as fls. 248-249.

As fls. 251-253 verso, o Tribunal & gus inadmitiu o presente recurso,
sustentando ausénda de prequestionamento, o que enssjou a interposicio
do Agravo de Instrumento 757519, por mim provido (0313

E o relatdrio. Deddo.

Conforme jurisprudénda desta Suprema Corte, a dausula da
“ressrva do possvel” nio pode ser invocada pelo Estado com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes
consttwdonais, ressalvada a ooorrénda de juste motivo objetivamente
aferivel, que nio & o csc dos autos, porquanto, embora o recorrente
temha  susdtade  entrawves  orcamentirios,  fratou a2 gquestio
superfidalments, sem demonsitar, de forma objetiva, ou seja, mediants
detalhamento financeiro, a impossibilidade de assegurar o acesso a
Educacio Infantil.

A obrigagio oonstitudonal dos munidpios de garantir a Educagio
Infantil foi amplamente debatida pela Segunda Turma desta Suprsma
Corte no RE 436996, de relatoria do Ministro Celso de Mello, DJe
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3. 22006, assim ementado :

"RECURS0 EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE
SEIS ANOS DEIDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM
FRE-ESCOLA - EDUCACAO INFANTIL - DIREITO
ASSEGURADO PELOFROPRIO TEXTOCONSTITUCIONAL
{CF, ART. 208, IV) - COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCAGAO - DEVER JURIDICO
CUJA EXECUCAC SE IMPOE AOQ PODER PUBLICO,
NOTADAMENTE AOQ MUNICIFIO (CE, ART. 211, § 25 -
RECUESD IMPFROVIDO.

- A educagio infantil representa prerrogativa
constitudonal indisponivel. que, deferida as aiancas, a estas
assegura, para efeito de seu desenvolvimentointegral, e como
primeira etapa do processo de educacio bisica, o atendimento
2m aeche e o acesso 3 pre-esoola (CF, art. 208, TV).

- Essa prerrogativa juridica, em conseqiisnda. impoe, ao
Estado, por efeito da alta significacio sodal dequess reveste a
educacioinfantil, a obrizagio constimcdional ds aiar condigdes
objetivas que possibilitem, d= mansraconasta, em favor das
“orimigas de zeva g seis ooz de idede” (CF, art. 205, IV), o efetivo
acesso e atendimento em aeches e unidadss de pré-esoola, sob
pena de configurar-s= inaceitive omissio governamental, apta
a frostrar, injustaments, porinérda. ointegral adimplemento,
pelo Poder Pablico, d= prestacio estatal que lhe impos o
proprio texto da Constituicio Federal.

- A educacio infantil, por qualificar-se como direito
fundamentsl de todadianga, ndo se expie, sm ssu procssso de
convaetizacio, a avaliagbes meramente discridonarias da
Administracio Publica, nem se subordina a razdes d= puro
pragmatismo governamental.

- Os Munidpios - qus atuardo, prioritariamente, no
ensino fundamental e na educagio infantil (CF, art. 211, £ 2% -
nio poderdo demitir-se do mandato constimdonal.
juridicamentes vinculants, que Ihes foi outorgado pelo art. 205,
IV, da Lei Fundamental da Fepublica, & que representa fator de
limitagio da disoidonarisdads poliico-administrativa das
entes munidpais, cujas opges, fratando-s= do atendimento das
criangas em aechs (CF, art. 205 [V), ndo podem ser exerddas
de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples
comveniénda ouds mera oporturidades a eficdda desse direito
bdsico de indole sodal.
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- Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo
e Exscutivo, a prerrogativa de formular e exscutar politicas
publicas, revela-se possivel, no entanto, a0 Poder Judidario,
determinar, ainda que em bases excepdonais, espedalmente
nas hipoteses de politicas publicas definidas pela propria
Constituicio, sejam estas implementadas pelos argdos estatais

inadimplentes, mja omissic - por importar em
descumprimento dos encargos politico-furidicos que sobre el=s
inddsm em caratesr mandatiric - mostra-se apta a

comprometer 3 eficida e a integridade de dirsitos sodais e
culturais impregnados de estatura constitudonal. A guestio
pertinente 4 “resava do possive”. Doutrina”. (grifos no

original)

A  proposito, mendono, ainda, entre  inumeras  dedsbes
monoaaticas, o Al 677.2745F, Fel. Min. Celso de Mello, Dfe 30.9.2008,
Informativo S205TF; o Al 8E3.8E7SP, Rel Min. Ddias Toffoli, Dfe
76211, o AC 2927 MOES, Bel Min. Ayres Britto, DMe 3.6.2011; AT
547 E53/SP, Rel Min. Carmen Lida, Dfe 26.9.2011; & o ARE 648953/5F,
Rel. Min: Ricardo Lewandowski, De 4.5.2011.

Com s vé o acrdic recorride esta em comsondnda com a
Jurisprudénda desta Suprema Corts, segundo a qual o acessoa geche & a
unidades de pre-escola (CF, art. 208, IV) constitui dirsito fundamental de=
toda ianga.

Mo que dir respeito 3 imposicio das “astrientes”, esta Suprema
Corte ja s= pronundou no sentido de que nio exdste obice 3 inddénda de
multa diaria contra o Poder Publico. Nesse sentido, confira-se o RE-TAR
495740, Bel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, De 1452009, cija
ementa s ransaeve no que interessa aos presentes autos:

“LEGITIMIDADE JURIDICA DA DMPOSICAQ, AQ
PODER PUBLICO, DAS *ASTRIENTES'. — Insxiste obstaculo
juridico-processual a utilizagin, contra entidade de direito
publico, da multa cominatoria prevista no § 5° do art. 461 do
CPC. A ‘astriente’ — que se reveste de fungio cosrdtiva - tem
por finalidads espedfica compelir, legiimamente, o devedar,
mesmo que s cuide do Podsr Poblico, a cumprir o preceito.
Droutrina®

Fegistre-s=, ainda, gque, a imposicio das “astrientss’ tambem fol
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admitida no AFE-AgE 633337, Fel. Min. Celso d= Mello, D 1532011, no
qual s= pleiteava a matroula de ciangs em unidades de Educacio
Infantil provdmas a residénda ou ac trabalho de seus responsaveis legais.

Ante o exposto, nego ssguimento ao presents recurso extraordinario
{arts. 21, £ 1%, do FISTF & 557, aopuf, do CPC)L

Publique-s2.

Braszilia, 27 de margo de 2012

Ministro GILMAR MENDES
Eelator
Documento gszsinado digiteimente,
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TUEN2

Acompanhamento Processual

aldria Racosheddas o STF - Supeama Trisura| Fadam|

(ddd sTF
[t '-!- Erasla; 11 e junhe de 2002 - 10:35

T AL AR

RE 671725 = RECURSO EXTRADRDINARIO (Processo fisico)

Origar &P =S40 PALLD
Achator; MIN, GILMAR MENDES
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RECDOWA'S) HINESTERIO POBLICO B0 ESTA DS DE SAG PALULO
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definithva dos BE A0 PALLD
anos, Gula
el
030572012 Remazga B Secao de Baiva @ BEpadicho.
0352012 Trarskadola) Bt 282012,
am julgado
17/08/2012  Jurfiada de to Ministerio Pibbo do Estado de S8o Pauke, na
AR pessca do Procurador=Geral de Justica, ou na de
fle Bs Suas vepes feer, ILLTE01767BER
TR0 2012 | Expedida ao Miniskéria Plitkoe do Estade de S Pauls, na
rkrnacks va pesgid da Procurador-Garal de Justica, o na de
pastal GUBM a5 Suas veres fizer, L1 7801 A6 7HER
02012 Publcado, [E no 66, divulgado em 300052012
TJE Decisio
Morecralica
FAN0R2012  Mecada M, e 27312012
seguimasmin | ELMAR
MENDES
16/02/2012 Conduses
aala)
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1500272012 Distriauds MM GILMAR MENDES
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150272012 Aubuado
05022012 Protocalada

Praga dos Trés Poderes - Bragilia - DF - CEP 20175900 Telefonse: 55.013307.3000

‘w7 U G Do el o albe e miznessa A5 p
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Excelentissima Senhora Doutora Juiza de Direito da Wara da Infancia e
Juvantude da Comarca de Varzea Paulista

Sdre legis non oo est veropa earim
tenere, sed wim ac  potestatemn
("Canhecer a lai ndo 2 conhacer a latra

da lei. mas sua forga & majestade”)
[Celsa]

' Ministério Piblico do Estado de S3o Paulo,
representado pelo Promotor de Justica que esta subscreve, no uso de suas
atribuigdes, com fundamento nos artigos 129 incso IIL 205 e 227 da
Constituicde Federal & nos artigos 4% & 33 da Lsi n. S.069/30 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente — ECA}, wveam respeitosamanie parante Vossa

Exceléncia, promaover

ACAD CIVIL PUBLICA
com pedido de antecipacio dos efeitos da tutela

contra o Estado de S&o Paulo. pessoz juridica de direito piblico intemo,
representada pelo Exmo. Senhor Govearnador do Estado. com sede no Paldcio dos
Bandefrantes, Avenida Mornumbi, 4500, S3o Paulo — Capital, 2 contra o Municipio
de Virzea Paulista, pessoa jundica de direite pablico intemo. represantada
pela Exmo. Senhor Prefeito Municipal, com sede no Pago Municipal, Avenida
Ferndo Dias Paes Leme, 284, Municipio & Comarca de Varzea Paulista: palos

motivos de fato e de direito a sequir expostos,
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1 - DOS FATOS

1.1 - Do sistema educacional adotado

O Estado de S&o Paulo, 3 partir do ano de 1992, 2 o
Municipio de Varzea Paulista, 2 partir do ano de 2002, adotzram. em ssus
siskemas educacionais relativos aoc ansino fundamental, o chamado "Programa de
Prograessdo Continuada”. que elimina a retencdo de alunos, salvo nas hipateses

da fregliéncia inferior 3 obrigataria (75%].

Com tal programa, deixou de ser requisito para promocdo
as series subssgientes a comprovacdo, pelo zluno, da absorcdo do conteddo

programatico minimo.

Em que pese ter aludido programa defensores. que

sustentam ser vantzjoso no combate 3 evasdo escolar e 3 exclusdo social, fato &
que, da forma como Ffoi implantado e vemn sendo executado, tem sido

axtremamente danoso a Infancia e Juventude,

1.2 - Dos diversos estudos demonstrando a ineficicia do modelo

Diversos educadores tém se dedicado a analise do tema,
& muitos estudos tam sido produzidos, apontando que a forma como vem sendo
aplicada a progress3o continuada - no Brasil, reduzida a mera promocio

aptomatica = temn causado danos ao nivel de ensine & ao ambiente escolar,

Em recentissima Tese de Doutorado' defendida junto ao
Institute de Psicologia da Universidade de S3c Paulo, a pesgquisadora Lygia de
Sousa Viegas apresantou suas conclustes apos acompanhar, por um ano, a vida
ascolar didria de duas classes da 43 série do 1? grau em uma escola da regido
central da cidade de S3c Paulo. O trabalho de campo incluiu acompanhamento da

dindmica das salas de aula, entravistas com alunos, seus pais e professoras. Na

'WIEGAS, Lypia da Sousa, Frogressao confnuada am uma perspeciva cnilics em Peicoiogia Escoiar: hislinia,
dECUrse iicial & o3 Fan3 BsCcoiar, San Pelln, 2007, mimeo.




Anexo IX (03/39)

218

obra, anoctou a pesquisadora ter obsarvado a ccomréncia de indmeros alunos qus,
embora fregientassam o ambiente escolar, n3c s  beneficiavam da
escolarizacdo. Apontou, ainda, que com a prograss3o continuada "hd uma gueda
na gualidade do ensing oferecido, guando o disciplinamento dos alunos, com
contornos humilhantes, passar a ocupar o lugar vazip dos conteddos escolares”

{a conclusdo consta do resumo ou abstract).

Valinsas ponderagdes sdo extraidas da aludida tese, seja
no gque tangse a disparidade entre o discwrse oficial que justificou a
implementacdo 2 o que de fato ocorre em sala de aula. =eja ne gue tanges ao
posicionamenta dos professores, seja no que tangs ao aprendizado pelos alunos.

Pede-se vénia, pois, para transcrever excertos significativos:

"Uma das principais promessas feitas com a implantacio
da Progressio Continuada foi 8 de gue este programa de
governo conguistaria a superacio da excusio gue ocorria
no interior da escola, abé entio representada pelo alto
indice de reprovacdes escolares. Assim, & fundamental 4
prasante  Tese analisar se de fato hHouve asse
anfrentamento no dia-a-dia da escola, por meio da andijse
minuciosa de alguns casos especificos de alunes.
De fato, ao longo da pesquisa de campo, foi possivel
constatar o gue foi discutido anteriormente: o problema
da exclusdo na escola nio foi superado, mas apenas
sutilizade por estatisticas educacionais que
camuffam a wverdadeira realidade das escolas.
Guimardes (2001), que analisou a pratica profissional de
duas professoras em tempos de Progressdo Continuada,
aponta para o mesma fendmeno, auvtorizando-se a afirmar
gue
o fracasso escolar deixa de existic estatisticamente,
pordm essa ‘melhoria® ndo conternpla a gualidade de
ensing = utopia perseguida na educacdo brasileira ha
bastante tempo - Uma ver gue vem ocorrendo a
progressio dos alunos entre as séries sem as
minimas condictes para fregientarem as séries
seguintes (p. 158).
De modo semelhante, Stainvascher (2003) afirma o
dbwio: "o acesso e a permanéncia de todos na escola nSo
reprasenta, auvtomaticamente, melhoria na gualidade do
ensing. Dependende da forma como a medida for
implantada pode-se abingir a ‘igualdade de oportunidades”
de acessp e permanénca, sem a garantia da
aprandizagem significativa por todos” (p. 85) Nesse
mesmo sentido, Bertagna (2003 ) conciui, apoiando-se &m

3
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Bourdieu, gque a Progressio Continuada dd continuidade
ao mecanismo de ‘axclusdo branda’ no interior da escola,
d medida que os alunos permanecem no sistema, mas
sem possibilidades reais de sucesso, ao mesmo tempo
am gue constroem justificalivas para seu eventual
fracasso, pautadas principalmente na crenca da
incapacidade dos mesmos em ler sucesso em U
sisterna gue lhes garante acesso @ permanéneia, e gue
dissimuladamente empurra-os para a exclusdo e,
portanto, para sua condicdo social original (p. 438).
De fato, na presente pesguisa, observel Indmeras
situacdes nas guais parte dos alunos demonstrou estar
freglientando a escola, mas sam se beneficiar do processo
de  escolarizacio: alunos que ndo sabliam ler e
escrever a contento; aluncs estigmatizados, seja pela
condicdo de pobreza, sefa pelo fato de a estrutura familiar
ndo representar o modelo convencional vigente no idedrio
social” [p. 172/173, negritos nossos].

E prossegue, mais adiante!

"(...) & exclusdo que ocorre no interior da escola estadual
pavlista Foi superada com & implantacdo da progressio
continuada? Certamente, por tudo qgue foi exposto até o
momento, fca explicito gue a resposta para esta questio
& gue ndo! Ao contririo, o problema persiste, embora
invisivel! as estalisticas educacionais e, portanto, para
guem ndo tern um contato direte com a realidade da
escola publica nesse Estado” [p. 202].

Acrescenta ainda que:

"Entendo que o 'simples’ fato de a escola ndo mais
socializar conteddos importantes para a formacio de
alunos, associado d centralidade do disciplinamento, por s
sd, j3 & suficiente para guestionar a pretensa formacio de
cidaddos no bajo da Progressdo Continuada®™ [p. 210].

E arremata, no topico "Consideracdes Finais™:

*f...) @ pesquisa realizada na escold, rompendo com assa
ldgica hegemdnica, colocou no centro a fala de alunos e
sauys  familiares, as gquais desvalam uma  profunda
preocupacdo com a gualidade do ensing oferecido,
representado na defesa da reprovacdo escolar, ou sefa, 8
maioria dos alunos e familiares posicionou-se de forma
contrdria & implantacio da  Progressdo  Continuada,

4
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entrevista concedida 2

contrariando nfio apenas a suposicio de professores, mas,
sobretudo, o consenso imposto em torno dessa proposta
pelo discurso oficial, E possivel analisar criticamente a
defesa da reprovacio, entendendo que pais e alunos
desajam mais uma escold gue ensing que uma escola gue
reprova, Quando as opcoes vislumbradas s50 "passar
sem aprender’ ou ‘reprovar para aprender’, fica
compreensivel a escolha pela segunda possibilidade.
(.}

O gue se observou na escola acompanhada na presente
Tese de Doutoramento em nada difere do que hd muito
vem sendo apontado em relacdo & rede poiblica estadual
paulista. Repete-se a mesma preocupacdo econdmica na
construgcdo de politicas educacionais, repete-se o mesmo
olhar preconceituoso em relacdo aos professores, alunos e
familiares, repete-se © mesmo autoritarisme na
implantacis de politicas de governo., Repatem-se ps
mesmos dilemas, as mesmas dificiidades, as mesmas
gueixas no interfor da escola, Repete-se o mesmo
funcionamento escolar, calcado em tarefas mecdnicas e
pouco interessantes, Repete-se a culpabilizacio dos
alunos e familias pelas dificuidades de escolarizacio,
muitas veres sustentadas em prontudrios escolares gue
repetern o gue sempre se disse sobre eles, A Unica colisa
gue ndo repete é o aluno no final do ano letive™p.
216 e 218, grifamos].

A mesma pesquisadora destacava, j2 em 2003, em

Agéncia USP da Moticias {doc 2], que

"Wio foram dados ds escolas elementos para gue a
Progressio fosse implementada por completo. A Lei previa
acompanhamento pedagdgico e psicaldgico A5 criancas
gue estivessem com dificuldade. Elas passariam de ano
mas  seus problemas seriam trabathados"  (..)
Infelizmente, o gque ficou fol mesma a ‘aprovaclo
autorndtica’, como foi apelidada. (...} Os indices de
aprovacio escolar dos alunos aumentaram, mas o
problema ndo se alterou. Ele foi mascarado {...)
Professores especialistas, formados em  MHistdria ou
Matemndtica, nio sabiam lidar com alunos gue astavam
chegando ao ciclo IT nio-alfabetizados, (...) Antes, o dado
de gue 30% das criancads reprovaliam o ano erd um sinal
de gue a8 escola estava fracassando. Hoje, os nimeros
ndo mostram isso claramente®.

{fonte:https/  voww.usp. bifagen/bols/2003//reda1140.hitm)
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MNa mesma linha as conclusdes do pesquisador Sebastido

aparecido Femreira, em Dissertacdo de Mestrade® apresentada 3 Universidade
Federal de S3o Carlos.

Mo minucioso trabalho, rezlizade a partir de pesquisa

empirica de campo am uma escola da periferia do Municpio de Piracicaba/SP,

530 encontrados trechos de entrevistas com alunos, altamente reveladores do

que efetivamente vem ocorrendo nas escolas {p. 82 e 102):

Oz alunos estdo adorando isso porgue € mais facil para
eles passarern sem saber nada, vlo assim sem aprender e
mesmo assim eles vio Hrar o diploma deles sem saber
nada {aluna n. 10).

(... ) muitos alunos estdo passando sem saber nada (aluno
n L

Uns semn aprender, gue nem a minha irmd: ela estd na 792
série. Fla mal sabe escrever. Ela sabe ler, mas mal sabe
ascrever (aluna n. 5)

Na minha clagse m muitos... 19 colagial agora, ndo faz
nada, nunca fer nada, si que tem uns que ndo sabem
samar, sublrair, nfo sabam nada e estio no 19 colegial
{aluna n. 4)

{...) aguele negdcio I8 de progressio continuads passa
sam nada, sem saber ler, sem saber escraver (aluna n.
7).

Ponders o mencionado pesquisador que:

"Diante de tudo isso, pudemos perceber gue os
estudantes wvivern um dilema: estio gostando das
facilidades encontradas na escola, mas, ao mesmo tempo,
senterm gue estio sainde dela sem base nenhuma.
Coma dizem, estio ‘passando’ sem saber. Na Gilima
antrevista, a coletiva, com aqueale grupo de estudantes,
agora j& cursando o 19 ano do ensing médio, alguns
lamentaram gue a suva cdadania ndo estava sendo
respeitada, pois o direito de aprender hes havia sido
negado. fsso, de gualguer modo, contraria o discurso
oficial que colocava os ciclos com progressio continuada

* FERAEIRA, SabastiBo Aparecico, indusao Sodal Progressio Continusda, e Cicios no Esfado de 530 Pauio:
impicagpdes e Conlradipdes {1998-2002), S50 Carlos, 2004, mimeo
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cama instrumento de inclusio social destes estudantes de
camadas populares. Como incluir alguém gque apds
oito anos de escola mal sabe escrever algumas
palavras e farer algumas operacdes? Foi possivel
perceber, atravéds das entrevistas, que, pelo menos os
concluintes de uma 8?2 sdrie de uma escola periférica de
Firacicabay/5F, estavam terminando o segundo ciclo
de estudos com wuma certeza cruel: npdo se
consideravam preparados para o mercado de
trabalho e tampouco para a vida. Os seus direitos de
cidadios, como acesso & escola e um alte indice de
desempenho, ndo haviam sido garantidos pelo
poder publice” [p. 111, grifo nossol.

No mesme sentido, também a pesquisadora Rosana Prado
Biani concluiu que, da forma em que implemantada, ‘a Progressio Continuada

mantem a exclus3o:

"...) da forma como se concrelifou, & ProgressSo
Continuada ndo rompeld com o5 Mecanismaos & processos
de seleclo, fracasso e excusdo, levando a escola a
manter o sel cardter seletivo e excludente (..) a
exclusdo, antes exterior & escola pelo ndo ingresso,
repeténcia e evasio, aconlece agora com a crianca na
escola, pela pouca qualidade de aprendizagem ™.

Por sua wez. no gue tange ao suposto efeito de baixa
autoc-estima em criancas com a reprovacdo/repeténcia — o que seria suparado
com a progressao automatica - em Tese de Doutorade® apresentada & Faculdade
de BEducagdo da UNICAMP, assinalou a pesquisadora Silvia Maria Riceto Ronchim

Passeri que:

"Em relacio ao Regime de Progressio Continuada no
Ensina fundamental concluimos, neste nosso estudo, gue
o fato de ndo haver reprovacio nesse sisterna de ensing,
ndo &8, a nosso ver, garantia de que as criancas lerdo
elevadn indice de autoconceito. Entendemos gue o
autoconceito da crianca estd relacionado com a sua

* BIAMI, Aosana Predo, A Progressas confinuana Mimpel com Mecanismas de sxciusas, Dissararan de
Mastrado apresanmeda & Facuidads 08 EDUCEaD da UNICAME, 2007, mamaa, X

! PASSERI Silia Mania Ricato Ronchim, O Awloconcailo & as diiculdades g2 prandiEapsm Ro regime os
progressE0 confinusds, Campinas, 2003, mimaa, p. 133,
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capacidade de aprender ou de nde aprender e a
reprovacho d apenas consegqidncia”,

De outra banda, pesquisa realizada em 2007 junto a
professores da rede estadual de ensino (doc. &) revelou que, para 76% (setenta
& seis por cento) dos entrevistados, o regime de progress3o continuada, tal como

adotade, contribui para o aumento da violéncia no ambiente escolar. {(fonts:

hitp://vwwiw.apeoesp.org. briespeciais/progressan  viclencia.hkml],

A questio também ndo passou desparcebida & grande
imprensa, tal como se observa no artige "A reprovacdo do Ensino Pubiico”,
veiculada no Jomal "0 Estado de S3a Paula®, a2dicdo de 9 de margo de 2007 (doc,
h

A reprovacdo do ensing pablico

O debate em torno do regime de "progressdo conbinuada”
na rede poblica de ensino bdsico do Estado de Sdo Paulo
niip paderia ter vindo em melhor hora, Esse sistema, gue
foi adotado na década de 90 pelo governo Mirio Covas,
prevé dois ciclos de quatro anos, ao final dos quais os
alunos s3o avaliados e podem ser reprovados. Nos demais
anas, elas £dig aprovados automaticamentea,
independentemente de seu desempenho escolar,

Na dpoca, os especialistas criticaram a iniciativa, alegando
gue a ‘“progressio continuada®™ fol concebida com
objelivos ocrcamentdrios, sem levar em conta critérios
pedagdgicos. Na medida em gue a aprovacdo automdatica
"descongestiona”™ as prmeiras  séres  do ensino
fundamental, o governo ndo precisaria  investir na
construclo de mais salas de aula. O problema & gue, se
egsa astratdgia propiciou maior fexibilidade orcamentaria
aps dirigentes estaduais, do ponto de vista pedagdgico os
resullados foram desastrosos.

As consegidncias desse equivoco podem ser medidas palo
Lltirmo Exame Nacional do Ensing Médio (Enem). Realizado
anualmente, o teste & voluntdrio e é aplicado a estudantes
da 37 sédrie, que podem avaliar a qualidade da formacio
obtida ao longo do cursp e ubilizar os pontos nRos
vestibulares, As notas das escolas sio obtidas a partir das
médias aritmdbicas das notas dos alunos, numa prova
camposta por wn tesfe de conhecimentos gerais e por

Lma redacio.
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Os resultados do ditimo Enem revelaram que, com
excecdo de 11 escolas técnicas e de 1 escola mantida pels
Faculdade de Pedagogia da USP para frainamento de seus
alurnos, os 621 colédgios estaduais da cidade de Sio Paulo
obtiveram wma nola média de acertos abaixo de 50
pontos. A média geral dessas escolas foi de 38,4, o que
atesta a péssima qualidade do ensino por eias ministrado.
Em pulras palavras, a rede poblica estadual de ensino
médio fai reprovads. Embora o pior desempenha tenha
sido registrado entre as escolas localizadas nos bairros
mais pobres e distantes, como Grajad, Parelheiros,
Socorro, Marsillac e Jardim Angela, os colégios estaduais
tradicionais, situados nas dreas mais nobres da cidade,
came  Morumbi, Moema e Jardim  Pauwlista, tarmbém
Hveram um rendimento mediocre.

Como era wesperado, os coldgios parliculares, gue
contabilizam cerca de 3.300 horas-aula a mais gue as
esralas pablicas, Mm professores mais qualificados e
motivadas, dispiemn de bibliotacas atualizadas e contam
corm  laboratdrios  bem  eguipados, obbiverarm  um
dasempanho superior. Paralelamente ds aulas regulanes,
as escolas meihor classificadas no ranking do Enem B8m
atividades extra-curriculares, laboratdrios de redacdo,
aulas de atualidade a partir da leitura de jormnais, plantbes
de dividas e um rigoroso sisterna de avaliacdo anual. Ou
sefa, o5 coldgios mais  eficentes sia  agueles gue
reprovam a cada séria cursada pelos alunos.

As escolas pior classificadas - as da rede publica estadoual
- sdg aquelas que, além de carecerem de instalacies
fisicas adequadas e de professores motivados, submetem
seus estudantes a somente duas provas ao longo do
cursn, Cam isso, estudantes corm bam aproveitamento s5o
colocados em salas superfotadas ao lade de alunos que
ndo conseguem acompanhar as aulas e, mesmo assim,
sio aprovados, "Incluiv-5a o aluno Nessa escola sam dar a
ele o dominio de conteddas elementares”, dir o professor
Demerval 5Saviano, da Faculdade de Educacdo da
Unicarnp. Segundo Saviano, o regime de aprovagio
aufomatica gue vem sendo adolado desde o governo
Covas ajudou a melhorar as estalisticas da Secretaria da
Educacdo, mas agravou o problema da ma qualidade do
ensing pablico, "0 resuftado da progressio continuads & o
gue estd ai: alunos saem da 89 série mal sabendo ler e
escrever e anlfram no ensing médio sam condicdes de
acompanhar as aulas par falta de conhecimentos basicos”,
canaiui.,

Apds o ditimo Enemn, a Secrefaria da Educacio anunciou
gue manterd o regime da “progressio continuada®, mas
o5 alunos passarSio por quatro avaliaches. 74 & um

G
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avanco. Mas essa medida s0 produzird efeitos positivas se
o governo fambém inveskir em projetos pedagdgicos,
melharar as instalaches fisicas dos coldgios estaduais,
reduzir 0 nimero de alunos por sala e criar programas
mais eficientes de incentivo na formacio de professores,

"O Estado de S&o Paula”, 9 de Marco de 2007, Notas e
Informacies
{fonte:

1.93.5.20070309.2.1.xml)

De fato, ndo poderia mesmo ser diferents.

Na forrma em gue adotado, o programa ou modslo passa
a exigir do aluno. apenas e tioc somente, que tenha freqliénciz sscolar minima,

sam comprometimeants com a absorcdo de conteddes,

E. em assim sendo, inegavelmenta se revela incentivo a
indizciplina em sala de aula — gquando ndo agress3o contra professores e alunos -
além de ser fator de dessstimule 2o estudo — o aluno sabe, ja no inicio do ano,
que o que quer gque faca, desde que fregiente as aulas (e ainda que nada

aprenda) sera aprovado ao final,

1.3 - Do caso especifico de Virzea Paulista

Mo ambiente local foi possivel constatar os efeitos

negativos da adocdo do sistema.

Comparacendo  espontansaments na  Promotoriz  de
Justica, dedarcu a Sra. Kelly Aparecida Pereira da Rosa, em 23 de outubro de
2008, ser "madrinha” da adolescenta de 13 anos de idade & por sla responsavel.

Relatou que {doc. B8):

"Ele [0 adolescente] ndo sabe nada, escreve bem mal e
desconhace tarmos bdsicos de linguagemn. No entanto,

10
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tern passado de ano devido ao sistema de progressio
autormddtica” (termo anexo ).

Em atencdo a oficio circular expedido pelo Ministario
Publico (doc. 9), diversas escolas estaduais situadas em Varzea Paulista
responderam a questionamentos afirmande s=r positive o sistema da progressdo
continuada. Mo entante, com a devida vénia, limitaram-se a anexar alguns textos
de alguns alunos - em regra aqueles que obtiveram nota maxima ou proxima da
maxima — e ndo, come havia sido solicitado no oficio do Parguet, os textos de

alunos com deficiéncia de aprendizads (docs. 10/138),

De qualguer forma, os Srs. Diretores da Escolas Prof.
Nathanael Silva, Prof. Oswaldo Camargo Pires e Profa. Lavinia Ribeiro Aranha
{docs. 1%/21), admitiram possuirem alunecs conduintes do ensino fundamental
com  graves deficiénolas de  lelturasescrita e gue nfo  absorveram os
conhacimentos bdsicos exigides {Oficios n.s 207/08, 1092008 e 153/08).

Tome-se, a titulo de exemplo, trecho de texto escoito por

aluno da 828 série de uma das escolas locais (doc. 22):

"Estou de convidando para pasar algos dias em minha
casa,. Para vocé conhese a cidade e os pontos turistico.
Traga sua familia para conheser tamem vocés vam
figar erm minha casa. Eu nfo vou me encomodar meus
filho estdo com saudade. Voceis nio vem agui fas cinco
anos gquers saber como vai ai come & gui ta alf seu
fithos sua mulher. {destagues inexistentes no original,
que ressaltam erros de grafia efou concordandcia efou
acentuacio)”.

Frisa-se gue destacado este texto por ser orundo da
unica das escolas gue efetivamente encaminhou ao Ministério Publico pecas que
apontavam deficiénoias dos alunos, tendo quase todas as demais escolas, com
vistas, aparentaments, a efetuar a defesa do sistema, ancaminhado copias de
duas ou brés redacles que obtiveram pontuacdo maxima ou que ndo continham
ermos — sando obvio qua ndo representam, nem poderiam rapresentar em escola

alguma, o padrao garal.
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Mas nZo & sa.

Como s depreends de relatorio da Fundacdo CASA,
elaborado em procedimento em trimite perante a Vara da Inféncia & Juventude
local (feito n. 223/08), constatou-se, sobre adolescante matriculado na 72 série,

que [doc. 23]

"r...) o jovern ndo sabe ler @ nem escrever, realiza
cdpias de conteddos com grafia regredida, compativel com
as fases infcials da aguisicdo da escrita. Tals dificuldades
sdo complicadores em atividadas corrigueiras do oia a dia,
como por ex. tomar um Gnibus circular, assinar o proprio
nome, etc., ocorréncias estas gue geram sentimento de
inferioridade e wvergonha, acarretando baixa auto
estima”™ (grifamos).

Da leitura do documento em guestdo se extrai qua o
jovem, entdo com 16 (deresssis) anos, fregiientara a Associacdo dos Pais e
Amigos dos Excepcionais — APAE por dois anos, a partir dos 11 (onze) anos, e
que dewveria, segunde parecer técnico, permanecer naquela instituicdo. Mo
enktanto, por determinacdoe da genitora, passou a freglentar escola do cdoe
regular e, sem saber ler ou escrever, e com recomendacies bécnicas de
freqlentar & APAE, galgou a 7@ géria da rede reguiar.

J2 em estudo social referente a cubro jovem (doc. 24),
realizado no feite 335/08, constou daclaracio da genitora do adolescents no
santido de gue apesar de ter cursado ate a 62 sane, "fo menor] & guase
analfabeto porgue pouco sabe ler @ ascrever menos ainda ™.

A mesma situacio foi constatada também no feito 295/02
{doc. 25), no qual, tambem em estudo social, constatou-se junto 2 genitora de
adolescente de 16 [dezesseis) anos, matriculado na 72 série, que o jovem

"eoorppe o 8 muito mal”,
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e qualquer forma, fato e que, como ressaltado, diversos
estudos tém apontado que, se a idéia original da progressdo continuada - coma
forma de evitar a estigmatizacdo do aluno reprovado e conssqiente evasdo - era
razoavel, em nosso pais o programa foi corrompido para se transformar em mera
promocdo autormatica, gque pode ker positivoes efeitos de cunho estatistico
{percentual maior da populacdo aparenfemente alfabetizada = detentora de grau
escolar mais elevado), mas tem se revelado em desestimulante do estudo & em

verdadeira maguiagem &s caréncias do sistermna educacional.

1.4 - Dos argumentos que sio levantados em favor do sistema

Indubitavel que o sistema de Progressdo Continuada tém
tide defansores, que ndo raro citam experiéncias de sucesso realizadas em outros
paises, ou melhor desempenho em testes de alunos pertencentes a grupos em

que ha progressdo continuada em relagdo aqueles em que existe a reprovacio,

No entanto, nd3o s= pode desowrar que o modelo

idealizado nlo foi integralimente adotado em nosso pais.

E fato que, nos paises que s3o citados dentre aqueles nos
quais se obteve sucesso com a adocdo da progressaa, tal ndo == da como mera
promocdo autorndtica, como ocorre no Brasil: todo um arcabouco de preparacio
de professores, e todo um exército de profissionais de apeio (v.g., pedagogos,
psicdlogos, psico-pedagogos, etc.) acompanham os alunos muito de perte - em
regra, em salas com pouces alunos - ao que se soma o fato de existirem, em tais
paises, praticas efetivas de aulas suplementares que buscam colocar alunos com
maiores dificuldades em pé-de-igualdade com os demais. além de carga horaria
de aulas e atividades extra-cwrriculares expressivamente mais elevada que a

brasilsira.

13
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O ja mencionado pesquisador Sebastide Aparscido
Ferreira, na Dissertacdo supra referenciada, traz a lume deis valiosos estudos de

caso, referentes & Franca e & Inglaterra.

Em relagdo ao sistema francés de ensino, também

organizade em ciclos, escarece qua:

"Ressaltarmos tambdm gue fodo esse processo atual de
implantacio dos ciclos no sistermna  poablico de  ensing
francés efetuou-se atravds de uma politica de
acompanharments pedagdagico voltada especialmente para
o professor. Propunha-se a pritica de uvma pedagogia
mais individualizada, adaptada o mais possivel aos ritmos
de aprendizagem e caracteristica propria de cada crianga.
Objetivo este dificil de cumprimento, pois, no Brasil,
especificamente no estado de 53oc Paulo, ao nosso
ver, na instituicdo escolar as criancas sdo acolhidas
coletivamente. Como individualizar o ensino quando
se lida com grupos de 20 a 30 criancas? Como
individualizar o ensino guando se tem 35 alunos nas
classes do 1I° Ciclo, 40 nas de Z7 Ciclo e 45 no
ensino meédio como determina a SEE/SP? A inclusio
escolar por si 50 ndo garante o espaco da
aprendizagem de acorde com as especificidades das
diferencas humanas*®.®

Em relacdo ao sistema inglés. refere quea:

"Wao existe repeténcia. A crianca entra na escola com 5
anos e 50 pode deixd-la aos 16. 05 gue tém problamas de
aprendizads sdo encaminhados para programas ou aulas
de reforco. 0= alunos, porém, enfrentam uma bateria de
exames gue comecam antes mesmo do primdrio e
terminam com os ‘A-levels’ (niveis de ensina), para
agueles entre 17 e 19 anos. E cresce o nimero de
familias gue educam os filhos em casa, gque hoje s3o
150 mil."*

* 0o cit, p. 17718, teslaques nossos.
* jdem, iidem, p. 21, destaguas Noss0s.
14
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brasileira para

Por sua wez, a precariedade da esbutura na escola

implementacdo das mudancas & assinalada em Tese de

Doutorada’ da pesquisadora Regiane Helena Bartagna:

"As condiches oferecidas & escola para efetivacio da
proposta da progressdo continuads foram escassas, como
so revelou em diferentes Falas dos profissionais da escola,
comprometendo as possibilidades de implantacio como {4
advertiram MAINARDES (2001), SOUSA (1998) e SOUSA
e ALAVARSE (2002).
Ao desestruturar "positivamente” o sisterna seriado
convencional, a organizacdo em ciclos exige maiores
investimentos financeiros e, também acbes mais
unificadas para garantir as condicbes adequadas para &
sua efelivacdo, tals como: materiais diddticos
diversificados, ampliacdo da rede fisica, maior tempo
de permanéncia dos alunos na escola, AUMears meanor
de alunos nas salas de aula, medidas que oportunizem
acompanhamento de alunos que necessitam de rmaior
tempo para apropriacio dos conteddos, valorizacio dos
profissionais  da  educacdoe  (induinde  melhores
saldrios), financiamento de pesguisas, implementacio
de consistentes profetos de  formacdo  continda,
procedimentos de avaliacdo permanente das resultados
com vistas & tomada de decisdo. Ha portanto, a
necessidade de um compromisso efetive por parte dos
gestores em garantic as condiches adequadas e
necessdrias (MAINARDES, 2001, p. 50).
FREITAS, 1. C. (2000) apontou em seu trabalho,
utilizando-se das falas de professores da rede estadual de
Sio Paulp, as precdrias condicies oferecidas para
implantacio das mudancas 446 propostas nas escolas,
sendo: a) ndmero excessive de alune por classe; b) falta
de espaco  fisico; ¢ falta de materiais  diddbico-
pedagdgicos; d) falta de wma politica de formacio de
professores; e) fathas na politica de estudos de reforco e
recuperacdo; f) de forma global, as condicdes gerais da
Escola.
Como  wvemos, as condicdes oferecidas para &
aprendizagem nas  escolas independenternente da
progressio continuada, hd muitos anos estio sendo
evidenciadas e denunciadas, mas pouco se vd de aclo
politica ou investimento para suprir bais condictes sem as
guais se inviabiliza qualquer tentaliva eficaz para a
aprendizagem da maioria da populacdo e as possibilidades
de inovacio®™

" BERTAGNA, Regiane Helena, Progressso Confinusds: Limiles & Possibiidaces, Tesa de Doutorado,
UNICAMP, Campinas, 2003, mimea, p. 4455446,
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De outro turno, os pretensos melhores resultados, em
testes, de alunos oriundos de paises que adotam o sistema da progress3o
automatica, am relacdo agqusles em que ha repeténcia - o que teria sido, segundo
defandam alguns, demonstrado por pesquisas comparativas — merecem anilise

mais apurada,

Tome-se, a titulo de exemplo, informacdo weiculada na
publicacda "Desaties™ de outubro de 2007, consistznte em aitigo entitulads "0
Diferma da Repeténcia @ da EvasSo™.

ali sa aponta resultado de pesquisa do Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada - IPEA, consistents na comparagdo de pontuacdo
obtida por aluncs d= 4% (guarenta e nova) paisas, qua se submeteram a testes
de matamatica. Com base nos resultados do denominade Timms (Trends in
Intemational Mathematics and Sdence Study), ter-se-iza — segundo o artigo —
chegado & conclusSo de que "os resultados] comprovam a superioridade das
natas e do aproveitaments escolar por parte dos alunos dos paises gue proibem
a repeténcia escolar em relacio tanto acs que adotam uma proibicio parcial
guanto aos que adotam a politica de repelicdo do ano letive com base nas notas
minimas de aprovacdo”.

& pesquisa 2 gue s= refere o artigo tem seus elementos
veiculados também no "Texto para Discuss3o 13007 {doc. 28), disponivel no site
do IPEA?, no qual s3o analisados n3o so os resultados do Timms, mas também

resultados de testes de leitura [PIRLS),

Analisando os textos se depreende que a metodologia
consistiu am dividir os paises em trés grupos — quais s=jam, os que adotam a
progress3o, o5 gue adotam a repsténcia, & um grupo intermediario — & comparar

os dados das pontuacies dos respectivos alunos.

' GARSCHAGEN, Sa1gio, O dilema g repeféncis e o3 evasan, Braslia, 2007, fonle:

it Foesalins? ines. gov.br/sites 000 1 7/B0icoss BE S TSNS ad - doc. 7
SOARES, Serguai Suarez Dilon, A repeléncia no contsio infernacionai: uq&emarr os uhm-sdearaua;:ﬂﬂﬁ

das quais 0 Brasil parficipa?, Brasiia, 2007 . hap:ws : 5

ooc. 26
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Assim colocada a guestdo, uma praliminar observacio do
comparativo, sintetizado em grafico, pode levar & preliminar constatacio do
pesquisador de que "Os grdficos sugerem que os paises gue proibem a
repetdncia se encontram am situacio barm melhor gue os gue a permitem, ainda
gue de modo parcial™®

Com a devida vénia, porem. se tal constatacio ocomre,
nao ha, de forma alguma, renhum indiclkh guanto a haver relacio de causa e

efeite entre o meétodo (progress3o ou repeténcia) e os resultados.

Do proprio texto que revela a pesguisa se axtrai que
"como poucos paises participam da avaliacio, o ndmerp de observactes é
pequeno, o gue leva a valores de probabilidade (p-valores) gue ndo permitem

conclusies sofidas ™!,

Ainda assim. extrai-se do texto a conclusd3c de que "os
dados agul apresentados sugerem que a adocho de politicas de progressio
continuada - entenda-se: passar por decreto — podem elevar a qualidade

educacional ™, %

Uma wez mais, com a devida venia, n3o s= encontra
qualguer indicative de causa e efeilto entre adocdo da progressdo e slevacde da
qualidade educacional. mas mera coincidéncia provocada pela composicie do

grupo dos paises gue adotaram aquele modela,
Senzo vejamos.
Despreze-se o grupo hibride, & passe-se a analisa,

axclusivamente, dagueles dois grupos que s colocam em polos opostos

{progress3o continuada versus repaténcial.

't 2OARAES, Sarguai Sueeez Dilon, op. o, p. 10,
" |dam, ibidem, p 16
= jdam, ibidem, p. 16
17
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Os integrantes do primeiro grupo (progress3o) sdo,
dentre outres, Noruega, Finldndia, Canada, Escocia, Inglaterra, Japdo, Suécia e

Australia.

E oz do 22 grupo? Dentre outros, Gana, Botsuana,
Tunisia, Ird, Egito 2 Filipinas...

Assim, da comparacdo de desempenho de alunos
oriundos de deois grupos de paises gue tém, antre si, assombrosas discrepancias
socio-econdmicas e culturais, nd3o ha como inferir que o melhor desempenho de
uns sobre os outros advenha simplesmente da existéncia ou ndo da repeténcia, e
ndo das gritantes disparidagdes de fundo existentes entre os integrantes de

ambos os grupos.

O que foi acima dito pode ser melhor visualizado ao
obsarvar os paises em comento, comparando saus resultados com os do demais,
mas levande também em conta os respectivos Indices de Desenvolvimento
Humano - IDH {este cruzamento da danos ndo foi efetivado no texto para
debate, que se limita a cruzar dados com os do PIB/per capita, sendo certo que
aske dltimo indicador ndo reflete as condigdes socizis da populacdo, como
distribuicdo de renda, sansaments basico, garantia do direito 3 zaude, etc.. mas

mera divisdo de valor por numero de habitantes).

Tomando os resultados obtidos no Timms pelos dois
grupos aludidos, obsarva-se, desconsiderando Taipei (gque n3o aparsce no
relatorio de IDH), gue dos 19 (dezenove) componentes restantes do "arupo da
prograssao”, apenas um {Arménia) tem IDH considerado meédio, enguanto a
esmagadora maioria — todoe os demais 18 (dezoito) paises = possuem IDH
alevado {doc. 29).

Em contrapartida, no grupo que congrega paises nos

quais & admitida a2 repeténcia, dos 17 (dezessete) integrantss, apenas 9 (nove)
tém IDH elevado, enquanto 3 tém IDH meédio.

18
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Aprofundando anzlise de dados, observa-se ainda que
aquele dnico pais do 19 grupo (progressdo] que possui IDH meédio (Armmenia),
encontra-se na 838 posicdo no ranking de IDH. Mo entanto, s3o integrantes do
outro grupo (repsténcia) paises com posicoes 1023 (Filipinas), 1093 (Indonésia),

1163 (Egito). 1262 (Botsuana) e 1423 {Gana).

Assim, e com t3o graves disparidades entra os
integrantes dos dois grupos. ndo ha como astribuir 2 repeténcia (e ndo 32 pobreza,
falta de infra-estrutura, falta de investimentos, etc.), a menor pontuacdo dos
alunos do ssgqundo grupa, nem a progressio conkinuada a maior pontuacio do

primeiro.

Ainda em relacdo ao arsfice de resultados Timms, outras
ponderacies podam sar feitas, a fundar conclusdes diversas daquelas constantes

da pesquisa.

Os trés paises melhor pontuados dentre os gue adotam a

progressao continuada foram Coréia, Taipei e Japao.

Paises que - isto 2 publico & notorio - tém por braco
clltural o incentive - ndo raro exagerado e por isso gerador de problemas para a
Juveniude, pressionada sempre 2 exceléncia - ao estudo. Tanto assim gue
aparecem com resultados altissimos (superiores a de todos os demais), dois
outros paises, situados no grupo intermediario, que apresentam grandes
samelhancas com aqueles trés na questdo da cultura do estudo intensive: Hong

Kong e Cingapura.

Excluindo-se do grafico estes cinco paises, observa-se nao
haver diferencas significativas de pontuactes entre os alunos da Bélgica, Esténia,
Litudnia, Espanha, Seérvia, Bulgaria & Roménia - todos que admitem a repeteéncia
- & btodos os demais pajees do grupo da progressio continuada: os indices varam
de 275 a 527 no 19 caso, & de 461 a 5432 no segundo
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As menores pontuzcdes no “grupo da repeténcia” so irdo
surgir quando s= desce (na escala comparztiva) a paises como Libano, Ird,
Indonésia, Egito, Filipinas. Botsuana, Ardabia Saudita e Gana, de populacdo

predominantemente pobre.

Assim, & novamente com a devida vénia, o que & no
"Texto para Discussao” referido como aspecie de "excecdn” (caso da Belgica, que
aprasentou bons resultados no Timms apesar de adotar a repeténcia), nada tem
de excepcional: os bons resultados se devemn ao fato, dbvio. de ter a Belgica
sxcelentes condicies sodo-econdmicas e culturais, com IDH igual 2 0,348,

ocupando nada menos qua a 173 posicdo no ranking.

Vale dizer, quando s3o comparados — como devaria ser
para prova contundente do argumento — paises de condicdes sdcio-scondmicas
semelhantes, semelhantes os resultados obtidos pelos alunos - quer haja neles a

rapaténcia, quer adotem a progressao continuada,

Discrepancias efetivas sd ocorrem quando se compara -

indevidamente - resultados de paises africanos - ocu asiaticos marcados por

constanktes guerras e cataclismos - com paises nordicos!

As mesmas constatacies se chega quando s3o analisados
os graficos indicativos dos resultados em testes de  leitura: pontuacdes
semelhantes, por exemplo, 2 independantemente de grupe, de paises esuropsus
com candicfies socio-econdmicas proximas. & btule de exemplo, Estdnia, Bélgica
& Espanha (do grupo que aceita a repeténcia), comparados a Latvia, Morusga =
Hungria (do grupo da progress3e continuada), ficando os resultades
efstivamants inferores a cargo — como ndo poderia deixar d2 s=r — de paises

coma Marrocos e Botsuana,

Infindaveis a5 digressfes que poderiam sar feitas parz
demonstrar que outros fatores, que n3o a repaténcia, € que detsrminam os
melhores ou piores resultados, Basta lembrar. apenas para citar alguns pontos. a

discrepancia de carga horaria escolar entre os paises comparades, ou mesmo o
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numera de filhos por casal (quanto menor o numers, maior a possibilidade de

acompanhamanto individual, pelos pais, dos prograssos do jovem).

Em suma, = sem necessidade de mais aprofundados
recursos. estatisticos, salta aos olhos - quer pela observacdo do IDH dos paises
comparados, quer pele conhecimento que., pelo ssnso comum, se tem das
condiches sodais. econdmicas e culturais de tais paises — gue os melhores
resultados em matematica 2 leitura aparacem nos paisses mais desenvolvidos -
independentemeanta de admitirem ou ndo a repeténcia - correspondendo os mais

baixos resultados justaments aos paises de populacdo mais pobre.

Um dltimo comparative, retomande aos resultados do
Timms: o grupo da progressdo 2 formado por paises suropsus, Japdo. “tigres
asidticas”, @ paises ricos do Movo Mundo: i@ no grupo que admite a repeténcia,
metade dos paises s3o africanos cu asiaticos de populacdo pobre. Seria mesmo

de surpreender se melhores resultados fossem obtidos por este segundo grupo.

Trazendo a questdo para a rzalidade brasileira, fica daro
qus nem existe nas escolas estaduais & municipais a estrutura - materizl 2 de
pessoal - mencionada no inicio deste topice {notadamente em Municipio
reconhecidamente carente, como Varzea Paulista), nam se pode dizer que o nival
aducacional e cultural das criancas e adolescantes & ao menos semalhante 20s de

mesma idade, habitantes do continante suropeu.

Ou seja, uma vez mais se importou “solucde” que nada
tem gue ver com a realidads socdial brasileira &, mais grave. a importacdo foi
apenas parcial - apenas no aspecto que desonerava o Estado - tendo faltado,
infelizmente, agueles elementos que mais colaborariam para gue as criancas e
adolescantes fossem educadas para o mercade de trabalho, tivessem pleno
desenvolvimento e alcancassam pleno exarcicio da cidadania, como preconizado

pelo artigo 2035 da Constituicdo Federal, o que se vera a seguir,
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2.1 - Da legitimidade do Ministério Plblico

Q. Ministério Pdblico possui legitimidade ativa para a
propositura da presente acdo civil publica: presentes as hipoteses de lesdo e
ameaca de lesdo a inkeresses difusos, coletivos e individuais homogéneos
relatives a Infancia e Juventude, esta lagitimado pale artigo 129, incise 111 da
Constituicdo Federal e artigo 210, inciso V' do ECA.

2.2 - Da legitimidade passiva

Os requeridos devem figurar no polo passivo, na medida
em gue implementaram nas unidades escolares o denominado programa de
progressao continuada. O Estado de 530 Paulo atraves da Deliberacdo CEE
2/19597, & o Municipio de Varzea Paulista fundando-se na Lei Fadaral n.
9,294/96 & na Lei Municipal n. 1.976/08 {doc. 20).

2.3 Da Competéncia

Versando a presente sobre direitos e garantias

fundamentais e situacdo de risco vivenciada por criancas e adolescentes em

1F

Vadrzea Paulista, competente esta Vara da Infancia e Juventude local, nos termos

expressos do artigo 147, incisos I e II, o/c artigo 148, inciso IV, ofc artigo 2093,
todos do Estabuto da Crianca e do Adolescents.

2.4 - Da wiol o0 a interesses especialmeante protegidos

Em nivel constitucional encontram-se, ja de inicio,

diversos dispositivos gque estdc sendo absolutamente desconsidarados pelos

requeridos no que tange ao sistema em comeanto.
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Dicple o artigo 39 da Constituicdo Faderzl, em seus
incisos 111 e IV, serem objetivos fundamentais da Republica emradicar a pobreza e
marginalizacdo e promover o bem de todos - o que, por certo, ndo sera possival
sam que se garanta a populacdo nivel educacional minimo efetive (2 ndo mera

aparéncia de nivel educacional).

De outra banda, ao tratar especificamente da educacdo
em sau artigo 205, estabelece a Constituicdo que "a educacio, direito da bodos @
dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a colaboracio da
sociedade, visando o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para
o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho™ (grifamos].

O dever do Estado em asssegurar a crianca & 2o
adolescante o dirsite 2 aducacdo foi tambam reitarado no topico alusivo a familia,

a crianca, ao adolescente e ao idoso (artigo 227).

Estes dois dltimos dispositivos mencionados dewvem ser

ainda bazlizades pelo inciso VII do artige 208, que estabelece ser um dos
principios do ensino a garantia do padrio de gqualidade - principio. alids.
reproduzido no artigo 39, inciso IX da Lei n. 9.294/96 ("Lei de Diretrizes e Bases

da Educacdo”).

Pade-s= vénia, agqui., para tracar algumas ponderagies a
respeito do conteddo e alcance de tais dispositivos, e seu descumprimento pelo

sistemna de prograssdo nesta sede impugnadao.

O primeiro ponto reside na disposicio expressa, erigida a

principio do ensing, de gue devera haver garantia de padrio de gualidade.

Ora. a Lei — in casy, a Lei Maxima — ndo contém palavras
indteis. Ao apontar tal principio, sxige qus o ensino ministrado tenha padrao
minimo de qualidade, o que deve abranger ndo so o conteude do que 5= ministra,

mas tambem a metodologia adeguada, que permita efetiva absorcio daquele
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conteddo pelas criangas & adolescentes — o que. como demonstrado, ndc tem

ocorrido nos niveis desejavais,

O oubtro ponto refere-sa aos aspectos teleclogicos do
transcrito artigo 205. Estabelece a Carta que a educacdo — dever do Estado -
sara promovida 2 incentivada visando: a) o pleno dessnvolvimento da pessoa. b)

say preparo para o exercicio da cddadania e €) sua qualificacdo para o trabalho.

Desnecessarias maioras digressdes quanto 3 conskatacdo
— abvia - de que um sistema educacional que concaeda a um jowem um
cartificado de conclusiio de 19 grau sem que tal jowemn tenha absorvido
conhecimentes basicos de Lingua Portuguesa — para ficar apenas no aspecto mais
gritante, pressuposto ao0 aprendizado das demais disciplinas - ndo estd

cumprinds o abjetivo de gualificacio para o mercado de trabaiho.

De outro turno, & consanso entre profissionais das areas
de Educacdo, Psicologia e Ciéncia Politica — para citar apenas trés - gue o
desenvelvimento pleno da pessoa e seu preparo para o exercicie da cidadania
pressupde o conhacimeanto de limites. pressupde a idéia de que uma sociedade
justa & uma socdiedade gue premia os esforcos (2 ndo a desidia), & pressupde a
idéia de que devera haver tratamanto desiqual aos dasiguzis, na medida em que

z= desiguzlam.

MNo entanto, o sistema - frise-sa, da forma em que
implantado, sem que aqui se queira questicnar a validade, em si, da prograss3o
ou do chamado consbrubivismo - wai no sentido contrdrio ao dos ideais
mencionados, & no sentido conbrdrio aocs cbjetives adma assinalados como "a" e
"b".

Um sistema que transmita a um ser em desanvalvimento
— ndo s pode descurar que tratamos. aqui, da criancas & adolescentes - a idéia
de que, sendo extremamente dedicado, ou extremamente relapso, o resultado
final s2ra o masmo (aprovacio), incute naguele sar uma visdo de mundo deveras

distorcida, porguanto, ne futuro, quer nas relagies inter-pessoais, gquer nas
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relacdes profissionais, prevalecerdo as situacdes em gue ¢ empenho & premiado
e desidia punida (ou, aoc menos, n3oc premiada). Esta-se, pois, no santido

contrario do pleno desenvolvimento humano.

Isto tudo sem mencionar o efeito oposto, ou saja, o
potencial desestimulo aos alunos inicialmente aplicados, que poderdo praferir o
gozo das horas de folga apenas em atividads de lazer, na medida em gqus forem
constakando que os demais companheiros de dasse, que assim procadam,

logram a mesma aprovacdo que aqueles que se empenham durante tode o anao.

E nem se argumente, nesta sedes, como ja se fer, que &
necessario conscientizar o aluno para que “estude para a vida, e ndo para a

prova®, e qus, portanto, o sisterna ndo deveria ser exigente quanto ao estuda.

Embora seja de todo acertadz a premissa, falsa a
conclus3o: lida-se, naste caso, ndo com adultos formados, mas com criancas a
partir de sefs anos de idade, que por certo precisam, ainda nesta fase inicial de

desenvolvimento, sar exigidas, para comresponderam aos estimulos,

Az mesmas conclusdes anteriores se aplicam 3 questdo do
exercicio da cidadania: se em um ambienta da dessnvelvimento de relagdes t3o
fundamental quanto a ascola, a crianga ou adolescente absorve os conceitos de
qus guer ele s empenhs, quer ssja relapso e indisciplinade — quando n3o
agressivo — colherd os mesmos frutos qua os alunos dadicados (aprovacde), que

aspecie de cidad3o estars sando gestado?

A isbo tudo se soma ser um dos principios da
Administracio Publica o da eficiéncls, estampade no artige 37, caput da
ConstituicZo Fedaral.

E por certo ndc se pode chamar de eficiente nenhuma
acdo estatal que, durando B (oito anos), permite que alunos cheguem a stapa
final serm conhecimentos rudimentares do conteddo ministrado, guando ndo sem

saber ler ou escrever.
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Podar-se-ia chamar eficiente certo sistema educacional
que, a titulo de examplo, am oito anos conseguisse fazer de ssus alunos pessoas
fluentes am uma lingua estrangeira. Que dizer, porém, de sistema que ndo tem

conseguido os mesmos resultados nem com a propria lingua-mas?

Em sede infra-constitucional. o artigo 4% do ECA também
astabelece ser dever do Poder Publico asssgurar o dirsito 3 sducacdo, sendo
cearto que o artigo 60 do mesmo diploma impde qua. na interpretacio da lei,
deverio ser levados em conta "os fins sociais a gque ela se dirige, as
exigénecias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos & a
condicdo peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em
desenvolvimento” (dastzcamos], o que =¢ vem a reforcar as ponderagies

acima lancadas quanto ao conteddo das disposicdes constitucionais que regem a

materia.

Mests= ponto — alcance dos principios - ndo se pode
descurar que em sede de interpretacdo (constitucional) vigera o principio da
efelividade: deve-sa dar aos comandos positivados na Carta (in casu, a2 exiganda
do padrdo de gqualidade, & a exigéncia d= gue a educacdo deve atender as

finalidadss de pleno desenvolvimento da pessoa, ssu preparc para o exercicio da

cidadania e sua qualificacdo para o trabalhe) o sentide que lhes garanta maior

efatividade, Nesta sentido, alias. a licde do mestre portugués CANOTILHO:

"Este principin, também designado por principio  da
eficiéneia ou da interpretacio efectiva, pode ser farmulada
da seguinte maneira: a uma norma constitucional dewve
ser atribuido o sentido que maior eficicia se |hé dé. E um
principio aperativo em relacio a badas e gquaisquer normas
conshitucionais, @, ambora sua origem estafa igada & tase
da actualidade das normas programdaticas ([THOMA) é hoje
sobretudo invocado no dmbito dos direitos fundamentais
{rie caso de divida, deve preferir-se a intarpretacio gue
raconheca a maior eficdcia aps direitos fundamentais ), "

Tal principio — da efetividade — representa nada mais que
consagracao, em sede de interpretacde constitucional, do  antigo brocado

* CANOTILHO, J. J. Gomes, Dirsilo Constituciona, Almading, Coimbra, 1989, p. 162. Sobre o masmo fama,
vaja-za ainda MIRANDA, Jorps, Manua ge Direto Constfugional Coimbra Edtora Lida, 1833, fomo |, pp. 229

2 BagE.
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cofmmodissirnurm est, id accipl, guo res de gua agitur, magis valeat quam pearagt
("prefira-se a inteligéncia dos textos que torne viavel seu objetivo, ao inves da

que os reduz 3 inutilidade").

2.5 — Da inexisténcia de invasio da esfera de discricionariedade ou

afronta & separacio dos poderes

Meste ponto, ha que ressaltar ser caramente atribuicdo

do Poder Executivo a escolha do sistema educacionzl que pretende adotar,

Sem embargo, compete ao Judicidrio, enquanto guardido
da Constituicdo, aferir s2, dentre a gama de opcies, aquela eleita pelo Executivo

encontra-s2 am consondncia com o crdenamento juridico.

Trata-se do controle de lagalidade dos atos da
Administragdo Publica.

No caso em apreco, fica patente qgue o modsle adotado
palos requearidos esta a ferir disposicdes constitucionais e legais expressas, sendao

d= todo cabivel. pois, seu controle pela Autoridade Judiciaria.

Mo ha margem para que o Estado-Administracdo possa
optar por realizar, nos campos da Educacdo e da Infianca e Juventuds. apenas

aquilo que reputa o "minimo indispensavel”.

Mo == nega gque o Executive disponha. em relacdo as
decisdes que impliguem em condugdo dos rumes da super-estrutura estakal, dos
critérios de conveniaéncia e oportunidade. Este &, alids, um dos corolarios da
convivéncia harmdénica entre os Poderes, bem como garantia conferida ao

Executive para o bom desampenho de sua atividade-fim.

Mo entanto — e isto, em todos os campos. infelizments,
tem sido comrente — aparsntemente pretende o Estado, sob o manto de tais
aitérios, poder fazer ou deixar de fazer o que bem entenda, sem gqualquer
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vinculo com a Lei. Qlvida-se que em um Estado Democratico de Direito s= vive

sab o Impédrio da Ley,

E dizer, o Poder Executive — como, de resto, qualguer
orgdo qgue detenha uma parcela da soberania do Estado - tem |2 sua margem de
eleicio de critérios na forma de conduzir a coisa piblica, ne que tange as
atividades ndo vinculadas, Tudo, no entanto, deve ser balizado pela Lei, e

temparado com os critérios de razoabilidada e finalidade.

O Estado ndo existe como um fim em si. Exista, apenas &
t3o somente — & aste & conceito basilar de Ciéncia Politica - com a finalidade de

prover o bem-comum.

Nio por outra razdo, diplomas - constitucionais e lagais -
sdo0 editados com comandos dirigidos ao Estade - Administracdo, que o

compelem a tanto (a2 buscar, sempra, o bam-comum).

Assim, se o Poder Executivo, por acio ou omissdo,
descumpre os comandos constitucionais e legais que lhe 530 dirgidos — deixando
da fornecar o ansino adequado as criancas & adolescentes, cu fornecendo-thes
um modelo de ensino que nd3o contempla o principic deo padrio de gqualidade
{artigo 206, inciso VII da Constituic3o), nem os objstives de dessnvolvimento
plenc da pessoa, seu preparo para exercicic da cidadania & sua qualificagdo para
o krabalho {(artigo 203) - configurada esta a situacdo de necessidade de
intervancio de outro Poder - in casy, o Judicidrio, dotado de poder cosrcitive, do

monopolio da violéncia,

Mo modeme conceito de Estado Dremocratico de Direito sa
aplica a doutrina - ja ndc mais racente - dos freios e contrapesos, que implica,
dantre outros pontos, justamente no acionaments de um deos Poderes guando

outro transborda de suas funcdes, ou se omite de seus deveres.

Par isso, fogem ao campo da discricionariedade as

medidas nesta sede pleiteadas. S30 medidas determinadas pela Constituicdo e
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diplomas legais outros. E, am assim sendo, ndo ha margem para "opc3o”. Nao

esta a bel prazer do Poder Executivo tomar - ou ndo - medidas que contemplem

o respeito aos direitos das criancas e adolescentas: a isto esta o Poder Executivo
obrigado.

Sob o t3o decantado manto dos critérdos de conveniéndia
e oportunidade, tem o Estado-Administragio sa omitido em cumprir comandos
cogentes, &, ndo por outra razdo, se encontram em situacdo da extrama pendria

a Educagdo, a Saude e a Sequranca do pais.

Roga-se, assim, ao Judicidario, apenas gue determine que

o Ewecutive faca nada mais que cumprir a Lai.

Ou, sob uma outra otica: se estad comprovado que o
mdelo de progressd3o continuada adotado esta em absoluto conflito com as
exigéncias constitucionais, aquele ndo pode permanacer. Devera sar substituide

ou, a0 menos, adeguado, a fim de atandar ao gue determina a Constituicio,

2.6 - Dos pardmetros a serem adotados

Como ja ressaltado, a opgdo por este ou aquele modsale

educacional encontra-se na esfera da discricionariadade administrativa.

Mo entanto, pode & deve o Judiciario efetuar o controle de
legalidade das opcdes do Executivo, controle este que abrange tambam =2

eficiéncia e a finalidade, por expressa disposicdo constitucional {artigo 37).

Muitas s3o0 as formas de avaliacdo de desempenho de

alunos, & mais variados os critérios de afericdo de merito,

O que tem ocorrido, porém, € que as formas ou critérios
tém se revelado indcuas, na medida em que ndo levadas em conta para a

aprovacao/reprovacio.
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Prevé o artigo 24, inciso II, alinea "a" da Lei de Diretrizes
& Bases da Educacdo, que a dassificacdo nas etapas de ensino podera ser feita
por promocido para os alunas gue cursaram, com aproveitamento, a série ou

fasa anterior.

Tal lzi ndo dafine o que seria o aludide aproveitamenta,

mas o 2xige para a promocao,

A falta de outro critério, parece bastante razodvel se

entender por aproveitameanto a absorcio da maigria do conteddo ministrado,

Adotando-se o critério da maioria simples — metade mais

um - e com o nzatural "armedondamenta”, razoavel que s= imponha, como

condicdo para promocac a sere subssgiente, gue o alunc demonstre ter

absorvideo pelo menos 50% (cinglienta por cento) do conteddo de cada disciplina

ministrada, ou nota 5,0 {cinco) em escala de 0.0 {zera) a 10,0 (dez).

2.7 - Dos fundamentos para a concessio da tutela de urgéncia

Demonstrada a wviclagdo a interesses  aspecialments
protegidos, mister que de imedizto se impecam os efeitos danosos que poderdo
advir da manutencio da progress3o continuada — que tem sido, como frisado,

mera promocio automdatica,

Ha prova da verossimilhanca do alegado, consoante farta

documentacdo juntada com a inicial 2 supra menconada.

Dutrossim, evidente o perigo de dano de dificil reparacio:
acaso 50 3o final concedida a2 medida, previsivel que por mazis anos & anos jovens
permanagam freqientando o ambiente escolar, com a clara ilus3o (para eles,
para o= pais e para a sodedade) de que estdo a se qualificar para o mercado, e a
se desenvolverem como pessoas e cidad3os, quando, em verdade, estio apenas
recebendo cartificado vazio, que atesta conclusdo de etapa da vida na gual ndo

foi absorvide o quanto ara devido.
o
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E ndo ha perigo de imeversibilidada.

0 sistema atual a todo tempo pode ser retomado. n3o
sando de se alvidar que o que s= pleitsia, em sede de cognicdo sumaria, & ndo
mais que retorne a critério de avaliacdoe gue ao longo de décadas foi utilizado no
Estado - e gue ainda & utilizado na maioria dos Estados brasileiros 2 am outros

paises.

2.B - Consideractes finais sobre os efeitos da tutela pretendida

E preciso que figue clarc que ndo se pretends, com a

prasante demanda, por fim a discuss3o guanto ac modelo educacional a ser

adotado e, tanto mencos, "solucicnar” o estado de precariedade da Educacio no

Municipic de Varzea Paulista,

Evidentements, efstiva melhorza nos niveis educacionais
depende de profundas alteracies no tecido social & na estrutura estatzl, tudo 2

demandar tampo, investimanto, plansjamento & vontads politica.

Também & evidente gque o retormo & necessidade de
avaliacdo, com demonstracdo de aproveitamento minimao (50%: ) para aprovacao,

ndo significars o fim das mazelas do sistema educacdional.

Talvez, num futuro — ao gue parece, infelizmente distante
- a realidade social brasileira permita a implantacda de inovagdes como a dz
progress3o continuada, acaso se antenda ser, mesmo, uma evolucdo. Nio ha
ainda no Brasil, porém, nem condicdes socio-economicas, nem estrutura da rade

publica de ensino para tanto.

Ainda n3o dispomos de salas-de-zula ccupadas por cerca
de apenas dez ou doze alunos, escolas com jornada em periedo integral - na

qual atividades culturais, esportivas 2 lddicas concorrem com aguelas do cide
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ragular — nem aprofundada preparacdo, valorizacde & boa remuneracdo de

professores,

Tampoucs dispomos dagusla gama de profissionais de
apoio, em numero a contento, que possam efelivamente acompanhar — de peito,
& n3c apenas esporadicaments - zlunos qus  apresentam  dificuldadas de

aprendizado.

O guadro médio & comum das familias em Varzea Paulista
{2 no Brasil) ndo &, de forma alguma - seja em relagdo 3 renda per capita, =eja
em relacdo ao numero de filhos por niclzo. ssja em relacdo 3 escolaridade dos
pais, seja em relagdo as condictes de moradiz - o mesmo daquele sxistente nos

paises que adotaram o modelo.

Por isso, forgoso reconhacer que, antes de implicar

qualquer avanco, a adogdo da progress3o continuada — aqui, mera promocio

automatica — tem causado danos a Infanca = Juventude.

Assim, dois quadros podem ser tracados, a partir do
acolhimento — ou ndo - da pretensdo nesta sede weiculada — & conseqiente

manutengdo, ou ndo, do atual modele,
O acolhimento da pretensdo, a0 menos, impedira:

a) que mais & mais jovens permanecam sendo aprovados e recebendo
cartificados sermn sabarem lar ouw escrever;

b} o nefasto efeito sobre o cardter de seres humanos em formacgdo,
consistente na absorcdo da idéia — de todo falsa — de que empenho e
desidia levam a um mesmo resultado;

c) o negativo impacto sobre os jovens habitualmeante estudiosos, que podem
sa sentir desestimulados, ac constatarem que colegas de sala, que nada
estudaram. nada aprenderam, & durante todo um ano apresentaram
quadro de indisciplina, s3o, ainda assim. promovidos 3 série subsagilants
juntamente com os demais:

d) que permansacam os professores reféns da indisciplina - € ndo raro vicléncia
— potencializada com a ciéncia, pelo aluno, d= que faga o que fizer, ndo

sara reprovado, bastando para tanto sau comparecimento minimo as aulas:
3z
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e) gque o Poder Publico reduza os investimentos na area de Educacdo, a partir
de conclusdes falsas, calcadas am estatisticas que maquiam o verdadsiro
estado das coisas;

fl gue alunos, pais, & a sodedade em gerzl, permanzcam ludibriados,
aceitando o engodo de que criancas & adolescentes agora tém um bom
nivel educacional - quando ndo o tém:

g) que alunos, pais, & a sociedade em geral, permanscam ludibriados,
aceitando o angodo de qus o sistemma aeducacional prepara os jovens para o
mercado de brabalho, 2 colabora para o pleno desenvolvimento da pessoa e

axercicio da cidadania - quando ndo o faz.

Em contrapartida, deveras prescupante o quadro acaso

parmanaca o modelo em vigor,

A permanéncia da mera aprovacdo automatica - gue
mascara estatisticas e extirpa dos jovens as possibilidades minimas de
desenvolviments, exercicio da cidadania 2 insarcdo no mercado de brabalho -
traduz-se em future aterrador, no gual criancas e adolescentss das escolas
publicas serdo tratados como pessoas de segunda classe, pré-destinados a serem
ndo mais que semelhantes aos Gamas e Ipslons do sombric universo de

Hunley 4,

Enfim. ndo ha figura mais adequada a descrever o atual
posicionamento estatal perants os estudantes das escolas pablicas ques ndc a do
duplipensar orwelliano's: sabe-se gue o alunc nada aprendeu: ao mesmo tempo,

acredita-se piamentz qgue aprendeu.

3 - DOS PEDIDOS

2.1 - Do pedido de antecipacio dos efeitos da tutela

Presentes os requisitos do artigeo 273 do Codigo de
Processo Civil, como demonstrade no tem 2.7, requer-se seja concedida a

ankecipacio dos efeitos da tutela, de forma a impor aos requeridos:

'f HUKXLEY, Aldous, Aomiravel Munoo Movo, Ed. (Soba, 2* Ed.
" ORWELL Seorga, 1944, Companhia Edibora Macional, 28° Ed..
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a) obrigacdo de fazer, consistenta am adotarem, nas escolas situadas
em Varzea Paulista, sistama de avaliagdo gue axija dos alunos do
ensino fundamental a comprovacdo, em meédia anual, de absorcdo de
pelo menos 50% {cinglenta por cento) do contaddo ministrade, por
miataria, facultando-se zos requeridos reterem o aluno gue ndo aferir tal
percentual apsnas na matéria em gue ndo lograr &xito, ou em todas as
demais da masma séria, tudo sob pena de multa didria de RS 10.000,00

{dez mil reais);

b} obrigacdo de ndo-fazer. consistente em ndo aprovar para a série
subseqiients o aluno do ansing fundameantal que ndo aferir o percentual
anual de absorcio descrite na alinea "a", facultando-se ao0s requeridos
promoveram a aprovacido e promocao do aluno a serie subsegiients,
desde que haja retencdo na matéria ou matérias para as quais n3o
atingido o percentual anual minimo referido, tudo sob pena de multa de
Rs 10.000,00 (dez mil reais) por aluno que seja aprovado & promovido

contrariando os aritéros mendonados.

3.2 - Do pedido definitivo

Por todo o exposto, requer-se que, autuada esta com os
documentos que sequemn anaxos, seja distribuida e citados os regueridos para
raspondaram a prasente acdo civil publica e, quersndo, contestz-la no prazo

legal. sob pena d= revelia.

Re=quer-s= zinda seja julgada procedente, para condenar

o5 requeridos a:

a} obrigacdo de fazer, consistente em adotarem. nas escolas situadas
em Yarzea Paulista, sistema de avaliag2o gue exija dos alunos do

ensino fundamental a comprovac3o, em media anual, d2 absorcdo de

pelo menos 50% {cingiienta por cento) do conteddo ministrade, por
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materia, facultando-se aos requearidos reterem o aluno que ndo aferir tal
parcentual apanas na matéra em que ndo lograr éxito, ou em todas as
demais da mesma sériz, tudo sob pena de multa didria de RS 10.000,00

[dez mil raais);

b} cbrigagdoc de ndo-fazer, consistents em ndo aprovar para a série
subseqiiante o aluno de ensine fundamentzl que nde aferir o percentual
anual de absorcdo descrito na alinea "a", facultando-se ao0s requeridos
promoversm a aprovacdo e promocao do alumo 3 serie subseglents,
dezda que haja retencdc na matéria ou matérias para as quais n3o
atingido o percentual anual minimo referido, tudo sob pena de multa de
R& 10.000,00 (dez mil reais) por aluno qua seja aprovado & promovido

contrariando os aritérios mendonados.

Pugna-se pela a producdo d= todas as provas em Direito

admitidas, especialmente prova testermunhal (ol 2 ser oportunamente

apresentado}, documental e pericial, vistorias e inspagdes judiciais.

DZ-se a causa o valor de B 20.000,00 {vinte mil raais).

Varzea Paulista, 12 de janeiro de 2009,

FAUSTO LUCIANDO PANICACCT
29 Promotor de Justica de Virzea Paulista
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Vistos.

Em gue pese entendimentos em sentido contrario,
entendo gue estio presentes os requisifos que ensejam o deferimento da
antecipacio da futela.

Com efefto, ha nos autos prova ineguivoca da
verossimilhanga das alegagbes feilas, visto que a Constituigdo Federal
assegura a todos, indistintamente, o direito a educagio que agui ndo pode

ser considerado de forma simpfista.

O direito a educagdo significa, por obvio, o direito a
uma educagdo que propicie o pleno desenvolvimento da crianga e do
adolescente para que, dessa forma, possam conseguir na idade adulta
uma colocagio profissional decente.

O art 205 da Constitigdo Federal, preconiza que a
educagdo e um direfto de todos e um dever do Estado e da familia,
devendo ser promovida e inceniivada com a colaboragio da socledade,
visando ao pleno desemvolvimenio da pessoa e de sua qgualficacdo para o
trabalho.

Em sendo assim, o plefte formwade pelo
representante do Ministerio Piblico, no ambito dessa comarca, encontra
total amparo na norma constitucional pols ndo se verifica o rea
cumprmento do que dispde a Carta Magna.

E cerlo que ha nessa comarca, inimeras escolas

publicas fregientadas por criangas e adolescentes.

Ocomre, no entanto, gue & cada vez malor o numero
de criangas e adolescentes que, em virlude do sistema atualmente
adotado para a promogdo de serie, ndo conseguem ler e escrever com
fluencia.
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E essa constatagdo e feita diarlamente, durante o
contafo com essas criangas e adolescenies, os quals fém fido problemas

exfremamente sérios no que se refere, em especial, a affabetizagio.

Nas inomeras abordagens feftas por este Juizo e pelo
Ministério Piblico, & possivel constatar que & cada vez malor o ntimero de
jovens que tém uma grande dificuldade para escrever o proprio nome ou,
alnda, para ler fexfos de forma fluente mesmo fregientande assiduamente
a escola

Essas criangas e esses adolescentes ndo conseguem,
por muitas vezes, entender o significado de um fexto simples.

E também incontavel o nimero de jovens que tém
necessitado o acompanhamenfo deste Juizo para resolver guestdes
referentes & evasdo escolar, 0 que & causado, muitas das vezes, pela
vergonha que sentem diante de poucos colegas que conseguem ler e

Eescrever com um pouco mals de facilidade.

E, neste diapasdo, impartante ponderar qgue ndo se
trata de alunos das sérias primarias, mas sim — e na grande parte das
vezes — dagueles que estdo cursando as series mais avangadas do ensino
fundamental.

A maior parte dos adolescentes que clwrsam as
escolas da rede publica nao tem condigdes de enfrentar o mercado de
trabalho em nivel de igualdade com aqueles que cursam escolas
particulares.

E isso ndo e certo, ja que cabe ao Poder Poblico
providenciar que todos, independentemente de condigio econdmica,
tenham acesso a educagdo com aprimoramenfo das habilidades

individuais, tudo com o objefivo de formar um cidad3o com a perspeciiva
de um futuro melfhor.
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D¥ante do exposto & com fundamento em todos os
argumentos ftrazidos pelo representante do Ministerio Publico, facil
constatar que a atual politica de ensino ndo tem sido satisfatona e ndo tem
cumprido aguilo que fol idealizado pelo Constituinte, gquando se pretendeu
assegurar o direito a educagio.

O perigo na demora também ¢ patents, haja vista que,
em persisiindo a forma de avalagdo atualments exislente, sera cada vez
malor o numero de criangas e adolescentes carentes de uma educagio

decents e que os prepare para a vida adulta e para o mercado de trabalho

Destarte, uma ver presenfes os reguisitos previstos
no art. 273, do Codigo de Processo Civil, antecipo a tutela a fim de
deferminar que as regueridas adotem, nas escolas sifuadas em Varzea
Paulista, um sisfema de avallagdo que exfja dos alunos do ensino
fundamental a comprovagio, em média anual, de absorgdo de pelo menos
cinglenta por cenfo do contetido minisirado, por matéria, facultando-se
aos requeridos o direlte de refer o aluno gue ndo aferir este percentual na
mesma série, sob pena de multa de A 1.000,00 { mil reais ) por aluno.

Antecipo a tutela, ovtrossim, a fim de determinar que
as requendas ndo aprovem para a sene subsegiente o auno do ensino
fundamental que ndo aferir o percentual anual de absorcio, sob pena de

mufta de RS 1.000,00 { mil reais ) por aluno aprovado ou promovido
indsvidamente.

MNo mals, citem-se as requeridas, com as adverténcias
legais.

Int

Varzea Paulista, 16 de janeiro de 2 009.
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Flivia Cristima Campos Luders
Juiza de Direito
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Poder Judiciario
S5ao Paulo

2* Wara Judicial da Comarca de Varzea Paunlista
Autos n®
Vistos.

Em gue pese entendimentos em sentido contrario,
entendo que estio presentes os requisitos que ensejam o deferimento da
antecipagio da tutela.

Com efeito. hi nos autos prova inequivoca da
verossimilhanga das alsgagbes feitas, wvisto que a Constitnigio Federal
assegura 4 todos, indistintamente, o direito & educagio que aquindo pode sar
considerado de forma simplista.

O direito 4 educagio significa, por obvio, o direito a
uma educagio que propide o pleno desenvolvimento da crianga e do
adolescents para que dessa forma, possam comseguir na idade adulta uma
colocagio profissional decente.

O art. 205, da Constituigio Federal, preconiza que a
educagio € um direito de todos e um dever do Estado e da familia, devendo
ser promovida e incentivada com a colaboragdo da sodedade, visando ao
pleno desenvolvimento da pessoa & de sua qualificagdo para o trabalho.

Em sendo assim. o pleito formulado pelo
representante do Ministério Fublico, no dmbito dessa comarca, encontra total
armparo na norma constitucdonal pois néo se verifica o real cumprimento do
que dispde a Carta hiagna.

E certo que hd. nessa comarca, inimeras sscolas

publicas freqiientadas por aiangas e adolescentes.
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[Poorre, no entanto, que € cada vez maior o numero
de giangas e adolzscentes que, em virtude do sistema atnalmente adotado
para a promogio de série. ndo conseguem ler e esoever com fluénda.

E essa constatagdo & feita diariamente. durante o
contato com essas criangas e adolescentes, os quais tém tido problemas
extremamente sérios no que se refers, em espedal. & alfabetizagio.

INas inimeras abordagens feitas por este Juizo e pelo
Ministério Fiblico, & possivel constatar que € cada vez maior o numero de
jovens que tEmumaerande difimildade para esoever o proprio noms o,
ainda, paraler textos d= forma fluente, mesmo frequentando assiduamentz a
escola.

Esszas aiangas e esses adolescentes ndo consegusm,
por muitas vezes, entender o significado de um texto simples.

E também incontivel o niimero de jovens que Em
necessitado o acompanhamento deste fuizo para resolvear questdes raferantes
i evasdo escolar, 0 que & causado. muitas das vezes, pela vergonha que
sentem diante de poucos colegas que conseguem ler e escrever com um
pouco mais de fadlidade.

E. neste diapasio, importants ponderar que nio se
trata de alunos das sérias primarias, mas sim -  na grands parte das vezes -
dagueles que estio cursande as séries mais avangadas do ensino
fundamental.

A maior partz dos adolsscentes gue cursam as
escolas da rede piblica ndo t8m condigbes de enfrentar o mercado de
trabalho em nivel deignaldads com aquelss quecursamascolas particularss.

E isso nio € certo. ji que cabe ao Poder Fiblico
providendar que todos. indspandsntements de condigio econdmica. tenham

acesso 4 educagio com aprimoramento das habilidades individuais, tudo
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com o objetive de formar um ddadio com a perspectiva de um futuro
melhor.

Diante do exposto & com fundamento em todos os
argumentos trazidos pelo representante do hAnistério Fablico, fadl constatar
gue 2 atual politica de ensinonio tem sido satisfatéria & nio tem cumprido
aquilo que foi idealizado pelo Constiuinte, quando sz pretenden assegrar o
direito 4 educagio.

O perigo na demora também & patente. haja vista
que. em persistindo a forma de avaliagio amalmente exdstente, serd cada vez
maior o nimero de aiangas € adolescentes carentes de uma educagio
decents & que os prepare para a vida adulta e para o mercado de trabalho.

Drestarte, uma vez presentes os requisitos previstos
no art 273, do Codigo de Processo Civil. antecipo a tutela a fim de
determinar que as requeridas adotem. nas escolas simadas em Varzea
Faulista, um sistema de avaliagio que exdja dos alunos do ensine
fundamental a comprovagio. am média anual, de absorgio de pelo menos
dnqiienta por cento do conteido ministrado, por matéria, familtando-se aos
requeridos o direito de reter o aluno que néo aferir este percentualna mesma
série, sob pena de mmlta de F5 1.000.00 { mil reais } por aluno.

Antecipo a tutela, outrossim, a fim de determinar
que asrequeridas nio aprovem paraa série subsequente o aluno do ensine
fundamental que nio aferir o percentual annal de absorgdo, sob pena de
multa de F3 1.000.00 { mil reais ) por aluno aprovado ou promovido
indavidamente.

IMomais, dtemn-se as requeridas, com as advertincas
legais.

o

Int.
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arzea Paulista. 16 de janeiro de 2.009.

Flavia Cristina Campos Luders
Juiza de Direito
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sn TSP nin concada einilo suspenshes wiv am sormn Se ek

Agrave do |nstrumanta n, 175, 21800200

0 Cenlro da Apoio Operacional das Promolodas da Justica Chais o de Tulala Caoletia (irea da [rfnoia o
JuEniude), comunica gue inferposio agrava de Instiumenta contra a deciado gue conceded Hr'ﬂ&ﬁll:iﬁl;ﬁlh da futala
nas sutes da acio chdl pblica movida pama que o Murecipio de Vamaa Paulsta implementa sistema de avaliagao
educacional gue COMpErove 8 HJB-\.'IH}M da, mo minimo S1%, do conmleGdo minsbado, por matana, aoa alunas
malfculadas ra sua reda de ensing plblico lundamenlal, o ' concedida o efeilo suspansivo alivo regquendo, A

inicial da aglc » a cocisdo qua concedeu a liminar sncontrmese disponial na pdgine do Cantro de Apoic Chel & da
Tutals Coletiva — Area da Irfarcia e Jeseniuda, tem Destaquas,

wwe mpeppv beiporalpage) . Progressdo Conbinuada « Deckla 0 TSP ndo concess s
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