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Prefacio

A educagio é um direito humano fundamental e central na missio da
UNESCO. Previsto em vérios instrumentos juridicos internacionais, desde a
Declaragio dos Direitos do Homem (1948), o compromisso da comunidade
internacional em garantir a realizacdo desse direito foi renovado e ampliado
pela Agenda 2030 das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento Sustentdvel
(ODS), adotados pela comunidade internacional em 2015.

Até 2030, acordou-se “assegurar a educacio inclusiva e equitativa de
qualidade, e promover oportunidades de aprendizagem ao longo da vida
para todos” (Agenda 2030, ODS 4). Além de ampliar a garantia do acesso da
educacio bdsica para além do ensino primdrio, incluindo a oferta de ensino
secunddrio e pré-primdrio de forma gratuita, e o ensino superior, o foco da
nova agenda é garantir uma educagao de qualidade, com inclusdo e equidade —
para que todos tenham oportunidades iguais e ninguém seja deixado para trés.

O ODS 4 indica, assim, a dimensao e a complexidade da nova agenda
e aponta a necessidade de esforcos maiores, e conjuntos, pois, apesar das
conquistas em torno do acesso a educagio primdria, ainda restam 100
milhées de jovens sem alfabetizagio no mundo, o nimero global de adultos
analfabetos se eleva para 700 milhoes, de acordo com os dados apresentados
no Relatério de Monitoramento Global da Educacio 2017/18. No Brasil,
sio 13 milhées de analfabetos, segundo dados oficiais. Isso significa que o
Direito 4 educagao nao é cumprido de forma efetiva. Fatores econémicos,
sociais e culturais influenciam para a persisténcia desses problemas.

Além dos niveis educacionais e de aprendizagem, compreende-se educagio
de qualidade de forma mais ampla. De acordo com a meta 4.7 do ODS 4,
deve-se “garantir que todos os alunos adquiram conhecimentos e habilidades
necessdrias para promover o desenvolvimento sustentdvel, inclusive, entre
outros, por meio da educagao para o desenvolvimento sustentdvel e estilos de

vida sustentdveis, direitos humanos, igualdade de género, promogao de uma



cultura de paz e nao violéncia, cidadania global, e valorizagao da diversidade
cultural e da contribui¢io da cultura para o desenvolvimento sustentdvel”.
Trata-se de temas fundamentais para a UNESCO desde a sua Constituigio,
e que permanecem atuais, na busca permanente de sua concretizagio.

Para que o direito a educagio seja plenamente realizado, o seu contetddo
deve integrar as disposi¢des constitucionais e ser previsto nas leis e nas
politicas. Além disso, é necessdrio que existam mecanismos para executd-lo, o
que inclui a possibilidade de o direito a educacio ser sujeito a jurisdigio. Isso
significa que “o direito & educagao nao é um ideal ou uma aspiragio, mas um
direito legalmente executdvel”, e isto indica que o “sistema judicial possui um
papel essencial em protegé-lo e salvaguardd-lo'”. Mecanismos quase-judiciais,
como tribunais administrativos, comissdes nacionais de direitos humanos,
ombudsman, etc., também sio importantes para pressionar politicamente. Isso
também significa que a sociedade civil pode colaborar “por meio de campanbas,

defesa (advocacy) e mobilizagdo para a responsabilizagio e a mudanga”.

A presente publicagio da Cédtedra UNESCO de Direito a Educacao,
“Direito a educagio e direitos na educagio em perspectiva interdisciplinar”
traz uma abordagem juridica e interdisciplinar, de grande qualidade técnica,
fundada em larga experiéncia pritica, passando por vdrias dreas do direito.
Dessa forma, aprofunda a compreensio do direito humano a educacio a
luz do sistema legal brasileiro, revelando-se como uma ferramenta que
certamente ajudard no processo de compreender melhor os mecanismos
e a responsabilidade de cada um no 4mbito do sistema, o que permitird
a constru¢ao de caminhos para a concretiza¢ao do direito a educagio de

qualidade, com resultados educacionais eficazes, inclusivos e para todos.

Marlova Jovchelovitch Noleto
Representante 4.i. e Diretora da Area Programdtica

Representagio da UNESCO no Brasil

1. ABMP; TODOS PELA EDUCACAO (org.). Justica pela qualidade na educagio.
ABMP, Todos Pela Educagio. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 28.

2. Right to Education Project. The importance of justiciability. Disponivel em: heep://
www.right-to-education.org/fr/issue-page/la-justiciabilit, acesso em: 22/01/2018, as

15h35.


http://www.right-to-education.org/fr/issue-page/la-justiciabilit
http://www.right-to-education.org/fr/issue-page/la-justiciabilit

Sumario

APIESENTAGAO ..ovviiviiiiiiiiiiic it 11
Nina Ranieri

I - ASPECTOS TEORICOS
Parte 1: Direito a educagao na perspectiva histérica

Educacio obrigatéria e gratuita no Brasil:
um longo caminho, avangos € perspectivas .........coeeveererieeeenenneeeennen. 15
Nina Ranieri

O financiamento da educagao publica nas Constituigoes Brasileiras........ 49
Ribem da Silva Soares

A organizacio legislativa brasileira na educagao especial: resgate histérico da
legislagio e competéncia dos entes federativos na oferta desta modalidade
educACIONAl ....oiiiiiciiiee e 77
Larissa Gomes Ornellas Pedott

Parte 2: Direito a educagao e aspectos conceituais

O direito a educagio de qualidade e o principio da dignidade humana....115
Angela Limongi Alvarenga Alves

Parte 3: Direito a educagiao e Administracao Piblica

O relativismo do direito 2 educagio no Brasil: um ensaio ..................... 149
Luiz Henrique Sormani Barbugiani
Fernando de Souza Coelho

Parceria ptblico-privada na educagio .......ccoecevevieieencnieencncincne 171
Eduardo Calmon de Almeida Cézar

Sistemas estaduais de ensino da regido Sul: arranjos para o oferecimento
de educagao especial e parcerias publico-privadas entre Estados e escolas
eSPECialiZadas. ...c..evveruiriiriiiiiiei e 195
Marcia Maurilio Souza



Parte 4: Direito a educagio no Direito Penal, Internacional e do Trabalho

Direito a educagao nas normas internacionais:
conteddo, alcance e mecanismos de acompanhamento .........c.cccceueuee. 225
Gustavo Ferraz de Campos Monaco

Reflexoes sobre as idades minimas para o trabalho e o
emprego na sociedade brasileira...........ccocooveiiiiniinininiiin, 245
Homero Batista Mateus da Silva

Consideragoes sobre Direito Penal e Direito Educacional ..................... 269

Jodo Paulo Faustinoni e Silva

Parte 5: Direitos na educagao

A justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais e a questao da demanda
por ensino infantil ..o 291

Fldvia Quintaes Louvain Alvarenga

Enfrentando as causas exdgenas da evasio e abandono escolar:
consideragoes sobre o sistema brasileiro de prote¢ao a crianga e
20 AAOLESCENTE oo 303

Sara Tironi

Do ativismo judicial na formacio de politicas publicas:

a falta de vagas em creches.......ccoceveiiiniiniciiinie 327
Danilo Valdir Vieira Rossi

Proposta de litigio estrutural para solucionar o déficit de vagas
em educacio infantil.........ccooeiieiiiiiieiierie e 365
Alessandra Gotti

Salomdo Barros Ximenes
I1 - ASPECTOS PRATICOS
Direito a educagio e Poderes Legislativo e Judicidrio

O Congresso Nacional e a produgio legislativa educacional:
um balango Critico.....ouuevuiriirieiieieeeeee e e 403

Michel Kurdoglian Lutaif



As leis e projetos de lei sobre “ideologia de género” nas escolas:
uma andlise sob a perspectiva das competéncias legislativas em
MAtéria €dUCACIONAL ..coeeveieeeieeiieeeeeeeeeee ettt eeeee eereeeeeeeeereeeeaees 431

Thais Temer

A questio da identidade de género e da orientagao sexual:

a necessidade da atuagao da Unido, no exercicio de sua competéncia
educacional legislativa, para o tratamento coeso do assunto.................. 453
Leticia Antunes Tavares

A competéncia suplementar do municipio e da Lei Complementar n° 009/2014
que instituiu o “Programa Escola sem Partido” no 4mbito do sistema
municipal de ensino de Santa Cruz de Monte Castelo - Parani................ 475
Meire Cristina de Souza

Competéncia legislativa concorrente em matéria educacional:
a Acio Direta de Inconstitucionalidade n® 4.060 — Santa Catarina....... 499
Graziela Prates Viol



Apresentacao

Nina Ranieri
Coordenadora da Catedra UNESCO de Direito a Educacdo

Em 2008 foi criada na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Pau-
lo a primeira Citedra UNESCO de Direito 2 Educacio do pais, da qual
participam docentes e alunos de graduagio e pés-graduacio, com o objetivo
de promover estudos e pesquisas na drea do direito a educagio no sistema
juridico brasileiro e no direito internacional.

A Ciétedra iniciou seus trabalhos com o oferecimento de disciplinas de
p6s-graduagio no Ambito do Programa de Pés-Graduagio em Direitos Hu-
manos da FDUSP; atualmente, além da oferta dos cursos de pés-graduacio,
mantém o Grupo de Pesquisa em Direito Educacional — GEDE e o Lab-
Doc (Laboratério de Docéncia), Grupo de Extensao em Direitos Humanos
e Teoria do Estado desenvolvido conjuntamente com a Escola de Direito de
Sao Paulo, da Fundagio Getdlio Vargas, destinado a elaborar material do-
cente para cursinhos preparatérios populares.

Em dez anos de existéncia, a Catedra elaborou duas obras de referéncia
(Temas Relevantes do Direito a Educagao e O Direito a Educagio: igualdade
e discrimina¢do no ensino, ambas editadas pela Editora da Universidade de
Sao Paulo - EDUSP), e colabora regularmente com o Ncleo de Pesquisas
em Politicas Publicas da Universidade de Sao Paulo — NUPPS, para publica-
¢ao de artigos cientificos, transcri¢oes de semindrios, manifestagoes em mesas
de debates e palestras organizadas pela Cétedra ou dos quais esta participe.

As atividades da Cétedra expressam a crenca, defendida pelos fundadores
da UNESCO de se garantirem oportunidades iguais de educagio para todos;
nesse sentido, dedica-se a cobrir os diversos aspectos da educacio presentes
no objetivo 4 da Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentdvel e da

Educagao 2030, forjada a luz dos compromissos assumidos pelos Estados na
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Declaragio de Incheon de 2015, como se pode verificar na presente obra,
organizada a partir de artigos produzidos por docentes e pesquisadores da
Cétedra entre 2015 e 2017.

Os 19 artigos que compoem esta coletdnea giram em torno de duas ver-
tentes — os aspectos tedricos e préticos do direito a educagio e dos direitos a
educagao; a abordagem ¢ interdisciplinar: o direito constitucional, o direito
administrativo, o direito penal, o direito do trabalho e o direito interna-
cional oferecem diferentes perspectivas de andlise de problemas recentes ou
recorrentes em matéria de acesso, permanéncia e qualidade da educacio,
com foco na realidade brasileira. Também sio apresentadas anélises da ati-
vidade legislativa e judicial na promogio e garantia do direito a educagio. A
produgcio reflete, enfim, o esfor¢o empreendido na qualificagao de operado-
res do Direito no campo especifico do direito a educagao, onde a litigincia
judicial é complexa assim como a aplicagao e a interpretagao da legislacio
educacional.

Tal complexidade decorre tanto da natureza do direito individual e so-
cial envolvido quanto da pluralidade das fontes legislativas e das autoridades
publicas que interferem na normatizagio da educagao no Brasil. Todos esses
aspectos sio abordados e enfrentados nos artigos aqui selecionados, que cer-
tamente serao de grande interesse para todos aqueles que estudam e militam

na drea educacional.



. ASPECTOS
TEORICOS

PARTE 1

DIREITO A EDUCACAO NA
PERSPECTIVA HISTORICA



Educacao obrigatoéria e gratuita no
Brasil: um longo caminho, avancos e
perspectivas

Nina Ranieri
Professora Associada do Departamento de Direito do Estado
da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo

Introducao

Diversos paises utilizam termos especificos para designar os anos de
escolaridade obrigatéria que antecedem o ensino superior: “K 127, nos
Estados Unidos, Canad4, India e Austrdlia, entre outros; “primary” e
“secondary schools” no Reino Unido; “école élémentaire” e “lycée” na Franga
e na Bélgica, por exemplo. No Brasil, os atuais 14 anos de escolaridade
compulséria, compreendidos entre o ensino fundamental e o ensino médio,
sa0 denominados “educacio bdsica”.

O termo ¢ inovador no direito educacional brasileiro. Introduzido
originalmente pela Lei n° 9.394, de 20/12/1996, a Lei de Diretrizes e Bases
da Educacio Nacional (LDB), designa os 14 anos de educagao compulséria e
gratuita, dos 4 aos 17 anos, estabelecidos pelo artigo 208, I, da Constituigao
Federal, com a redagiao da Emenda Constitucional n° 59/09, assegurada sua
oferta gratuita inclusive aqueles que nao tiveram acesso na idade prépria.

A Lei n° 9.394/96 ¢ modernizadora e inédita em vdrios aspectos.
Ao romper com as rigidas prescricoes da legislagao anterior, insinua a
possibilidade de haver uma revisao das posi¢des do Estado ante questoes
recorrentes no ensino brasileiro, tais como descentralizacido e controle das
atividades, financiamento da educagdo puiblica, competéncias normativas e
executivas nos diversos sistemas de ensino, regime juridico das instituigoes
publicas e sua autonomia frente aos governos mantenedores, dentre outros.

E o caso da educacio bdsica, que se inicia com a pré-escola, seguida
pelo ensino fundamental (a partir de seis anos de idade, com duragao de

nove anos) e ensino médio (duracao de trés anos), visando “desenvolver o
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educando, assegurar-lhe a forma¢io comum indispensavel para o exercicio
da cidadania e fornecer-lhe meios para progredir no trabalho e em estudos
posteriores” (art. 22, da LDB).

Sua concepgao pedagdgica e de gestao escolar também sao revoluciondrias
na histéria da educagio brasileira, posto que articula e organiza, de forma
orginica e sequencial, o desenvolvimento propedéutico da educagao. Do
ponto de vista da gestao escolar “poderd organizar-se em séries anuais,
periodos semestrais, ciclos, alternancia regular de periodos de estudos, grupos
nao-seriados, com base na idade, na competéncia e em outros critérios, ou
por forma diversa de organizagao, sempre que o interesse do processo de
aprendizagem assim o recomendar” (art. 23). Além disso, podera reclassificar
alunos, adequar-se as peculiaridades locais, inclusive climdticas e economicas,
a critério dos sistemas de ensino, observadas as horas letivas previstas em lei
(art. 23, §§ 10 e 20).

Os fatos apontados sao relevantes, dado que, no Brasil, a trajetéria
da educagio bdsica como direito — atrasada em relagao aos paises mais
desenvolvidos e ao conjunto da América Latina — foi marcada pelos tragos
dominantes de nossa cultura catdlica, agricola e escravocrata, refletidos em
um sistema de ensino desorganizado, elitista e seletivo.

Para se ter uma ideia, o pais tornou-se independente em 1822 com
praticamente toda a populagio analfabeta. Em 1900, a taxa de alfabetizagio
era de 35%; em 1959, de 49%; em 1990, de 80% (Coelho de Souza, 1999).
As Constitui¢oes de 1824, 1891, 1934, 1946 e 1967 — sob as quais foram
produzidas ao menos seis reformas educacionais, enfrentaram desafios
educacionais relacionados a equidade, financiamento, acesso e qualidade, sem
resultados substanciais. Tal padrao foi apenas alterado com a Constituigao
Federal de 1988, que instituiu a previsdo de escolariza¢io universal, gratuita
e compulséria, de nivel primério e secundério.

Mudangas econdmicas e financeiras permitiram controlar a inflagao,
e foram criadas politicas sociais que reduziram a pobreza e asseguraram
niveis satisfatérios de renda e emprego a populagdes que tradicionalmente
caminharam a margem do desenvolvimento do Pais. Nesse conjunto, no
caso especifico da educacio, novas formas de financiamento da educagio

compulséria, o reconhecimento da natureza de direito pablico subjetivo a



educagio fundamental, a consolidagio de politicas de avaliagio em larga
escala, entre outras medidas, foram iniciativas de inegdvel alcance. Desde
entdo, a garantia, prote¢ao e promogao da educagao bdsica puablica, gratuita
e compulséria, vem se consolidado.

A Constituigao Federal de 1988 atacou, sobretudo, os problemas histdricos
da educagio nacional resultantes da omissao da elite dirigente: universalizou
a educacao bdsica, obrigatéria e gratuita, inicialmente dos 7 aos 17 anos e,
ap6s a Emenda Constitucional (EC) n° 59/2009, dos 4 aos 17 anos de idade.
Com isso, ampliou a duragio da escolaridade obrigatéria, além de determinar
prioridade ao atendimento das necessidades do ensino obrigatério, no que
se refere a universalizagio, garantia de padrio de qualidade e equidade.
Outro passo importante foi a redefinicao das formas de colaboracio entre
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios na organizagao dos sistemas
de ensino, para assegurar a universalizagio da obrigatoriedade, assim como
a elaboracio do plano nacional de educa¢io, com duragio decenal, como
instrumento de articulagao do sistema nacional de educagao em regime de
colaboracio.

O Plano Nacional de Educacao (Lei n° 13.005/2014) para o periodo
2014/2024, estabeleceu para a educagio bdsica as seguintes metas:
universalizacio; alfabetiza¢io até o final do 3° ano do ensino fundamental;
educagdo integral em 50% das escolas publicas, pelo menos; fomentar a
qualidade da educacio bdsica; elevar a taxa de alfabetizagio da populagiao
com 15 (quinze) anos ou mais; ampliar a educagao profissional; universalizar
o atendimento de criancas e jovens com deficiéncias; assegurar politica
nacional de formagao e qualificagao de professores.

Em 2015, o Pais tinha cerca de 50 milhoes de alunos matriculados na
educacio bésica, dos quais 28 milhées no ensino fundamental, em idade
adequada para as séries.! A porcentagem de criangas na faixa etdria de 6
a 14 anos, que frequentam o ensino fundamental é elevada: 94,4%; no
ensino médio, hoje, cerca de 82% de jovens entre 15 e 17 anos encontram-se

matriculados.

1. Disponivel em: <http://portal.inep.gov.br/visualizar/-/asset_publisher/6Ah]/content/
matriculas-em-educacao-integral-apresentam-crescimento-de-41-2>.  Acesso em: 10
maio 2016.
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Este artigo traz um breve relato sobre o tratamento juridico da educa¢ao
compulséria e gratuita no Brasil, com foco na Constitui¢io Federal de 1988
e na Lei n° 9.394/1996. O objetivo é demonstrar que embora os processos
de reforma social tenham promovido progressos significativos quando
comparados a outros periodos da histéria nacional, ainda sio incompletos
e hd amplo espago para melhorias, especialmente no que diz respeito a

educagao bdsica.

O caminho percorrido até 1988

Reino e Império. A Constituicao de 1824

Até meados do século XVIII, o dnico ensino formal existente no Brasil
foi oferecido pelos jesuitas, sobretudo no nivel secunddrio e com o intuito
de formagao sacerdotal; no ano de sua expulsao do Pais (1759), semindrios e
missdes da Companhia de Jesus nao alcangam 0,1% da populacio brasileira.
De fato, nos séculos XVI e XVII, ler e escrever nio era exigéncia ou condicio
da vida social; em nenhum momento, a educagao popular esteve entre as
agoes prioritdrias da Coroa Portuguesa.

Paradoxalmente, o mesmo decreto real que expulsou os jesuitas de Portugal
e do Brasil introduziu o ensino publico nessas regides: instrugao primdria e
secunddria leiga e gratuita. Da colénia (1500) a independéncia de Portugal
(1822), porém, e ao longo do século XIX, a instrugdo primdria publica no
Brasil ndo passou de um arremedo de ensino, devido a sua estreiteza (ler,
escrever e fazer contas), precariedade das instalagoes fisicas e baixa qualidade
dos professores, mal preparados e mal pagos. Tal padrio nio atendeu as
necessidades de instrugdo popular, nem mesmo dos restritos grupos das
classes dominantes que eram educados em casa. Além disso, as meninas, até
1827, ndo foram expressamente incluidas entre os que poderiam frequentar
as escolas; mesmo depois disso, sua presenca nas escolas é infima e apenas
nas grandes cidades.

O Pais torna-se independente com, praticamente, toda a populacio
analfabeta. Foi Pedro I quem introduziu o tema da instrugio publica na
Assembleia Constituinte de 1823, ressaltando a necessidade de que fosse
promovida por uma legislagio especial, editada em 1827, sob inspiracio da
lei votada pelas Cortes Constituintes de Portugal, para diminuir o controle



da Coroa sobre o ensino privado. O Imperador, porém, com a outorga da
Carta de 1824, reduziu o escopo e a abrangéncia do ensino publico, tal como
previsto originalmente pela Assembleia Constituinte’.

O fato é que embora a Constituigao do Império de 1824 houvesse instituido
a instrugdo primdria gratuita (art. 179, § 32), o fez de forma excludente. O
ensino estava destinado exclusivamente aos cidadaos brasileiros, isto é, aqueles
nascidos no Brasil, livres ou libertos (art. 6°), excluidos escravos e indios.
Segundo Carlos Roberto Jamil Cury, “a época da independéncia, apenas
por exclusao sécio étnica, 40% dos habitantes nao teriam acesso a educagao
como também nao eram considerados cidadaos” (Cury, 2016). No entanto,
surpreendentemente, mesmo dentro do sistema escravocrata, excludente e
oligdrquico, os filhos de escravos, em toda a primeira metade do século XIX e
até a Lei de 1854, e os filhos ilegitimos foram admitidos nas aulas publicas de
primeiras letras e com eles os “expostos”, que se situavam na mais baixa categoria
livre da sociedade.? A situagio ¢ tao mais surpreendente quando consideramos
que a instrugao primdria foi incluida no capitulo das Disposi¢oes Gerais e das
Garantias dos Direitos Civis e Politicos dos Cidadios Brasileiros, sendo que os
escravos, as mulheres e todos os homens que nao atendessem as exigéncias do
voto censitdrio nao se inclufam, formalmente, neste rol.

Posteriormente, a Lei Geral do Ensino de 1827 e o Ato Adicional de 1834
transferiram para as Assembleias Provinciais a responsabilidade pelo ensino
primdrio e secunddrio e pela formagao dos professores, o sistema educacional
do Pais nao se organizou em bases uniformes e nacionais, dadas as condigoes
econdmicas, sociais e culturais vigentes. Em verdade, o Pais tornou-se uma

republica em 1889 com, praticamente, a maioria da popula¢io analfabeta.

2. No projeto de Constitui¢io apresentado em 01/09/1823, constavam trés art.s sobre a
instrugio publica, no seguinte teor: “Art. 250 — Haverd no Império escolas primdrias
em cada termo, gindsios em cada comarca e universidades nos mais apropriados
locais. Art. 251 — Leis e regulamentos marcario o ndmero e a constituicio desses tteis
estabelecimentos. Art. 252 — E livre a cada cidaddo abrir aulas para o ensino publico,
contanto que responda pelos abusos.”

3. Institui-se, com o decreto n°® 1331-A de 17 de fevereiro de 1854, uma reforma na
educagio, sob o comando do entao Ministro dos Negdcios do Império, Luiz Pedreira
do Couto Ferraz. A lei visava essencialmente estabelecer a obrigatoriedade do ensino
elementar, reforcar o principio da gratuidade (previsto constitucionalmente), vetar o
acesso de escravos ao ensino publico e prever a criagdo de classes especiais para os adultos.
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Republica Velha e era Vargas (1889 a 1945). As Constituicdes de 1891,
1934 e 1937

Com a proclamagao da Republica (1889), pouco ou quase nada foi
feito pela educagio publica primdria, descentralizada para os Estados, a
despeito de um certo aceno a ampliacdo da cidadania, fosse pela aboligao
da escravatura, fosse pela ampliagio do direito de voto (ainda restrito as
mulheres, aos religiosos, aos analfabetos e aos conscritos). Suprimiu-se do
texto constitucional a garantia de gratuidade, o que, associado a previsio
da laicidade nos estabelecimentos publicos e a liberdade de manifestagao
de pensamento (Constitui¢do Federal de 1891, art. 72, §§ 6°, 12, 17 ¢ 24),
garantiu a expansao da iniciativa privada.

Serd apenas com a Constituicao Federal de 1934 que a educagio se
revestird da natureza de direito social e dever do Estado, garantido a
todos pelo seu art. 149, sob os influxos da amplia¢io dos direitos sociais.
Nesse sentido estabeleceu, de forma pioneira, a organizagio dos sistemas
de ensino mediante subordinagio as diretrizes e bases fixadas pela Unido
(art. 5°, XIV), acompanhada da atribuicdo, aos Estados, de competéncias
legislativas concorrentes e encargos administrativos, sob regime de vinculagao
excepcional de receitas tributdrias para a educagio (arts. 156 e 157) e de
isencao tributdria para os estabelecimentos privados de ensino (art. 154).
Ademais, foram previstos entre outras medidas, o ensino primdrio integral
obrigatdrio e gratuito (art. 149)% a proibicao de ingresso no mercado de
trabalho para menores de 14 anos e de trabalho noturno para os menores
de 16 anos (art. 121, § 1°, “d”); a garantia de educagio rural, acompanhada
de outras medidas de apoio ao trabalhador rural (art. 121, § 4°). O art.
148, ao inaugurar o Capitulo da educagao e cultura, garante a assisténcia
do Estado ao “trabalhador intelectual”, ademais da prote¢ao trabalhista que
lhe é garantida mercé do art. 121, cujo § 2° equipara o trabalho manual, o

técnico e o intelectual para fins de sua aplicagio.

4. “Art 149 - A educagio é direito de todos e deve ser ministrada, pela familia e pelos Poderes
Publicos, cumprindo a estes proporciond-la a brasileiros e a estrangeiros domiciliados no
Pais, de modo que possibilite eficientes fatores da vida moral e econdmica da Nacio, e
desenvolva num espirito brasileiro a consciéncia da solidariedade humana.” Disponivel
em: <<www.planalto.gov.br>>. Acesso em 15/05/09
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Dé-se ai um salto qualitativo na compreensio da temdtica educacional.’
Em termos préticos, porém, a previsio do ensino obrigatério e gratuito
teve pouco avango real. A Constitui¢do de 1934 teve vida curta, devido
a implantac¢o do Estado Novo, em 1937, de tendéncias ditatoriais, nao
chegando a se consolidar os principios e regras nela previstos.

Nio se pode deixar de mencionar, neste ponto, a influéncia do ainda
atual “Manifesto dos Pioneiros da Educagiao Nova” de 1932, elaborado por
Fernando de Azevedo e mais 26 intelectuais de grande prestigio na época,
na Constituicao de 1934. O Manifesto enfatizava a necessidade de oferta
da educagao para todos, leiga e igual para ambos os sexos, ressaltando a sua
fungao social e publica, o dever do Estado em sua oferta e financiamento.
Além disso, ressalta a reconstrugao da educagao nacional sem interesses de
classes, independente de razées de ordem econdmica e social.

A identificagio do direito a educagio gratuita (primdria, pelos menos),
como direito individual e social, foi mantida pelas Constitui¢cdes posteriores,
malgrado os retrocessos em sua protegio na vigéncia da Constitui¢iao de
1937, na qual a gratuidade nio foi universalizada, mas condicionada ao
dever de solidariedade que os mais abastados tinham em relagao aos menos
contemplados economicamente (art. 130).°

Nio se pode dizer que essa medida tenha sido uma agio afirmativa
inaugural no sistema juridico educacional brasileiro, mas antes mais uma
forma de assegurar a participagio de todos no projeto da ditadura de Gettlio
Vargas, expressa pelos deveres para com a economia e a defesa da Nagio, e

pelo controle ideoldgico da infincia e juventude, como podemos notar em

5. “Art148-Cabea Uniao, aos Estados e aos Municipios favorecer e animar o desenvolvimento
das ciéncias, das artes, das letras e da cultura em geral, proteger os objetos de interesse
histérico ¢ o patriménio artistico do Pafs, bem como prestar assisténcia ao trabalhador
intelectual.” “Art. 121, § 20 - Para o efeito deste art., nio hd distingio entre o trabalho
manual e o trabalho intelectual ou técnico, nem entre os profissionais respectivos.”
Disponivel em: <<www.planalto.gov.br>>. Acesso em 15/05/09.

6. “Art 130 - O ensino primdrio ¢ obrigatdrio e gratuito. A gratuidade, porém, nio exclui
o dever de solidariedade dos menos para com os mais necessitados; assim, por ocasiao
da matricula, serd exigida aos que nao alegarem, ou notoriamente nio puderem alegar
escassez de recursos, uma contribui¢do médica e mensal para a caixa escolar.” Disponivel
em: <<www.planalto.gov.br>>. Acesso em 15/05/09.
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face das exigéncias de ensino civico e disciplina moral (art. 131).” Por outro
lado, ¢ significativo que a drea da educagdo tenha acompanhado o crescente
interesse do governo Vargas na industrializa¢do do Pais, como nos faz notar
Fausto (1994:367). Dai a edi¢ao da Lei Organica do Ensino Industrial, com
o objetivo de preparar mio de obra fabril qualificada, e a criagao do Servigo
Nacional de Aprendizagem Industrial - SENAI, subordinado ao Ministério
da Educagio, mas sob a direcio da Confederagio Nacional da Inddstria -
CNI, dada a aproximagio entre o governo e a burguesia industrial desde a
derrota da Revolugio Paulista de 1932.%

Outro retrocesso da Constitui¢ao de 1937 foi a supressdo da organizacao
federativa dos sistemas de ensino, tal como prevista em 1934, e da vinculagao
de receitas tributdrias para sua manutencio (arts. 15, IX e 16, XXIV).” Mas,
se a atuagdo supletiva da Unido, por sua vez, fez-se em favor do ensino
privado e nio do publico (arts. 125 a 129), nao se pode negar que a protegao
instituida a0 menor intelectualmente abandonado e o estabelecimento de
normas sancionatdrias aos responsaveis negligentes tenham sido um avango
na universalizagao do direito a educagio publica (art. 130)."°

7. “Art 131 - A educacio fisica, o ensino civico e o de trabalhos manuais serdo obrigatdrios
em todas as escolas primdrias, normais e secunddrias, nio podendo nenhuma escola de
qualquer desses graus ser autorizada ou reconhecida sem que satisfaca aquela exigéncia.”
“Art 132 - O Estado fundard institui¢oes ou dard o seu auxilio e protegio as fundadas
por associagoes civis, tendo umas; e outras por fim organizar para a juventude periodos
de trabalho anual nos campos e oficinas, assim como promover-lhe a disciplina moral e
o adestramento fisico, de maneira a prepard-la ao cumprimento, dos seus deveres para
com a economia e a defesa da Nagao. “Disponivel em: <<www.planalto.gov.br>>.

8. cf. Decreto-lei n° 4.073 — de 30 de janeiro de 1942, cujo art. 3° determinava: “Art.
30 O ensino industrial deverd atender: 1. Aos interesses do trabalhador, realizando a
sua preparagdo profissional e a sua formacio humana. 2. Aos interesses das empresas,
nutrindo-as, segundo as suas necessidades crescentes e mutdveis, de suficiente e adequada
mio de obra. 3. Aos interesses da nagdo, promovendo continuamente a mobilizacao de
eficientes construtores de sua economia e cultura. ” Disponivel em: <<www.planalto.
gov.br>>. Acesso em 10/05/2016.

9. “Art. 15 - Compete privativamente 3 Unido: (...) IX - fixar as bases e determinar os
quadros da educagio nacional, tragando as diretrizes a que deve obedecer a formagao
fisica, intelectual e moral da infincia e da juventude. ” “Art. 16 - Compete privativamente
4 Uniao o poder de legislar sobre as seguintes matérias: (...)XXIV - diretrizes de educagao
nacional. ” Disponivel em: <<www.planalto.gov.br>> Acesso em 10/05/16.

10. “Art. 125 - A educagio integral da prole é o primeiro dever e o direito natural dos pais. O
Estado nao serd estranho a esse dever, colaborando, de maneira principal ou subsididria,
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A despeito da ampliacao dos direitos sociais entre 1930 e 1945, a escassa

ou nula participagao politica, aliada a precdria vigéncia dos direitos civis,

nio fez desse ato uma conquista democritica, comprometendo, em parte,

o desenvolvimento de um cidadania auténtica como nos alerta Carvalho

(1995:82). Em 1934, embora introduzido o direito de voto para as mulheres,

fora este limitado aquelas que exercessem fungao publica remunerada (art.

109)", excluidos os analfabetos, mendigos, pragas-de-pré e alunos das escolas

militares (art. 108). Em 1937 dé-se a igualdade entre homens e mulheres

diante do direito de voto, mantida a exclusio dos analfabetos e mendigos,

mas nio a dos pragas-de-pré e alunos das escolas militares (art. 117)'% em

11.

12.

para facilitar a sua execugio ou suprir as deficiéncias e lacunas da educagio particular.
“Art. 126 - Aos filhos naturais, facilitando-lhes o reconhecimento, a lei assegurard
igualdade com os legitimos, extensivos aqueles os direitos e deveres que em relagio a estes
incumbem aos pais. “Art. 127 - A infincia e a juventude devem ser objeto de cuidados
e garantias especiais por parte do Estado, que tomard todas as medidas destinadas a
assegurar-lhes condic¢oes fisicas e morais de vida sa e de harmonioso desenvolvimento
das suas faculdades. O abandono moral, intelectual ou fisico da infincia e da juventude
importard falta grave dos responsdveis por sua guarda e educagio, e cria ao Estado o
dever de prové-las do conforto e dos cuidados indispensdveis & preservacio fisica e moral.
Aos pais miserdveis assiste o direito de invocar o auxilio e prote¢io do Estado para a
subsisténcia e educagio da sua prole. “Art. 129 - A infincia e 4 juventude, a que faltarem
os recursos necessarios 4 educagio em instituigées particulares, é dever da Nacio, dos
Estados e dos Municipios assegurar, pela fundagio de institui¢oes ptblicas de ensino em
todos os seus graus, a possibilidade de receber uma educagio adequada as suas faculdades,
aptidées e tendéncias vocacionais. O ensino pré-vocacional profissional destinado as
classes menos favorecidas é em matéria de educagio o primeiro dever de Estado. Cumpre-
lhe dar execugio a esse dever, fundando institutos de ensino profissional e subsidiando
os de iniciativa dos Estados, dos Municipios e dos individuos ou associacoes particulares
e profissionais. E dever das inddstrias e dos sindicatos econdmicos criar, na esfera da
sua especialidade, escolas de aprendizes, destinadas aos filhos de seus operdrios ou de
seus associados. A lei regulard o cumprimento desse dever e os poderes que caberio ao
Estado, sobre essas escolas, bem como os auxilios, facilidades e subsidios a lhes serem
concedidos pelo Poder Pablico.” Disponivel em: <<www.planalto.gov.br>>. Acesso em

10/05/16.

“Art. 109 - O alistamento € o voto sio obrigatdrios para os homens e para as mulheres,
quando estas exercam fung¢do publica remunerada, sob as sangdes e salvas as excegoes
que a lei determinar.”

“Art. 117 - Sio eleitores os brasileiros de um e de outro sexo, maiores de dezoito anos,
que se alistarem na forma da lei. Pardgrafo tinico - Nio podem alistar-se eleitores: a)
os analfabetos; b) os militares em servigo ativo; ¢) os mendigos; d) os que estiverem
privados, tempordria ou definitivamente, dos direitos politicos.”

23


http://www.planalto.gov.br

1946, retoma-se a previsao de 1934, excluidos os mendigos e incluidos os
que nao se expressassem em lingua nacional (arts. 131 e 132)."

De outra parte, entre 1920 e 1940, o indice de analfabetos, embora tenha
caido em cerca de 13%, permaneceu elevado (69,9% em 1920; 56,2% em
1940). No entanto, a frequéncia escolar entre 7 € 14 anos mais do que dobrou,

demonstrando os resultados dos esforgos em prol da expansio escolar.™

As Constituicdes de 1946, 1967 e a Emenda Constitucional n° 1/1969

A Constituigao Federal de 1946 manteve a natureza juridica individual e
social do direito 4 educagao e adotou inimeras medidas para amplia¢ao do
acesso a0 ensino primdrio, assegurou os principios de liberdade e solidariedade
no oferecimento da educacio, assim como a sua oferta, obrigatéria e gratuita,
no nivel primdrio (art. 166 a 168). Retomou-se a organizagao federativa dos
sistemas de ensino, desta feita com maior liberdade de organizacio para os
Estados, sob atuagdo supletiva da Unido na medida das necessidades locais e
regionais (arts. 170 e 171).

Muito embora a Constituicio Federal de 1946 tenha mantido a natureza
juridica individual e social do direito 4 educagio e adotado inumeras
medidas para ampliagao do acesso ao ensino primdrio, o fato é que os direitos
sociais, e em particular a educagio publica, pouco avangaram em beneficio
da cidadania, a despeito da ampliagio dos direitos politicos, em ambiente
democrético, e a retomada de diversos preceitos da Constitui¢ao de 1934.
Sao assegurados os principios de liberdade e solidariedade no oferecimento

da educagio, assim como a sua oferta, obrigatéria e gratuita, no nivel

13. “Art. 131 - Sao eleitores os brasileiros maiores de dezoito anos que se alistarem na forma
da lei”“Art. 132 - Nao podem alistar-se eleitores: I - os analfabetos; II - os que nao
saibam exprimir-se na lingua nacional; IIT - os que estejam privados, tempordria ou
definitivamente, dos direitos politicos. Pardgrafo tinico - Também nio podem alistar-se
eleitores as pragas de pré, salvo os aspirantes a oficial, os suboficiais, os subtenentes, os
sargentos ¢ os alunos das escolas militares de ensino superior.”

14. De acordo com dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, em
1940, menos de um terco das pessoas entre 7 e 14 anos frequentava a escola, O baixo
nivel de escolarizagio da década de 40 era revelado por taxas que oscilavam entre 9,7%,
para o Tocantins, e 54,3%, para o Rio de Janeiro. Disponivel em: <<www.ibge.gov.br>>.
Acesso em 10/05/16.
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primdrio (art. 166 a 168)." Retoma-se a organizagio federativa dos sistemas
de ensino, desta feita com maior liberdade de organizacio para os Estados,
sob atuacio supletiva da Unido na medida das necessidades locais e regionais
(arts. 170 e 171).

Apds 1964, a imposicio do regime autoritdrio sacrificou os direitos
civis e politicos, mas ampliou os direitos sociais, o que parece revelar que
o autoritarismo brasileiro sempre procurou compensar a falta de direitos
politicos com paternalismo social (Carvalho, 1995:141). No caso do direito
a educacio, a Constitui¢ao de 1967 assegurard a educa¢ao universal, gratuita
e compulséria dos sete aos quatorze anos para o ensino primdrio, estendendo
a gratuidade do ensino publico secunddrio aqueles que demonstrassem
insuficiéncia de recursos; para tanto, ampliou o percentual de impostos
destinados ao financiamento e manutencio da educacao (art. 176, § 4°) e
instaurou um sistema de financiamento do ensino primdrio pelas empresas
comerciais, industriais e agricolas, mediante o qual ou asseguravam o
seu oferecimento direto a seus empregados e filhos ou contribufam com

saldrio educacio (art. 178)."® No ensino superior, inaugura um sistema de

15. Na Constituicao de 1946: “Art. 166 - A educacio ¢ direito de todos e serd dada no lar
e na escola. Deve inspirar-se nos principios de liberdade e nos ideais de solidariedade
humana. Art. 167 - O ensino dos diferentes ramos serd ministrado pelos Poderes
Pablicos e ¢ livre 2 iniciativa particular, respeitadas as leis que o regulem. Art. 168 - A
legislagio do ensino adotard os seguintes principios: I - o ensino primdrio ¢ obrigatdrio
e s6 serd dado na lingua nacional; II - o ensino primdrio oficial é gratuito para todos; o
ensino oficial ulterior ao primdrio sé-lo-4 para quantos provarem falta ou insuficiéncia
de recursos”. Disponivel em: <<www.planalto.gov.br>>, acesso em 10/05/16.

16. Na Constitui¢io Federal de 1967: “Art. 168 - A educacio ¢ direito de todos e serd dada
no lar e na escola; assegurada a igualdade de oportunidade, deve inspirar-se no principio
da unidade nacional e nos ideais de liberdade e de solidariedade humana. § 1° - O
ensino serd ministrado nos diferentes graus pelos Poderes Pdblicos. 20 - Respeitadas
as disposicoes legais, o ensino ¢ livre 4 Iniciativa particular, a qual merecerd o amparo
técnico e financeiro dos Poderes Publicos, inclusive bolsas de estudo. § 3° - A legislagio
do ensino adotard os seguintes principios e normas: I - o ensino primdrio somente serd
ministrado na lingua nacional; II - o ensino dos sete aos quatorze anos é obrigatério
para todos e gratuito nos estabelecimentos primdrios oficiais; III - o ensino oficial
ulterior ao primdrio serd, igualmente, gratuito para quantos, demonstrando efetivo
aproveitamento, provarem falta ou insuficiéncia de recursos. Sempre que possivel, o
Poder Publico substituird o regime de gratuidade pelo de concessao de bolsas de estudo,
exigido o posterior reembolso no caso de ensino de grau superior”. Disponivel em:
<<www.planalto.gov.br>>. Acesso em 10/05/16.
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bolsas restituiveis (art. 168, § 3°, III). De resto, no plano organizacional e
administrativo, manteve a sistemdtica da Constituigio de 1946. No plano
dos direitos politicos, eliminou a vedagao do alistamento eleitoral para os
analfabetos.

Durante os debates da Assembleia Constituinte, a manutencio e a elevagio
dos percentuais tributdrios de aplicagao obrigatdria nao foi tema pacifico. De
um lado, foi defendida com apoio em argumentos desenvolvimentistas e da
necessidade de formagao de capital humano; em ambas correntes, a educagio
era considerada como um pré-investimento para o aperfeicoamento do
fator humano, como se nota no Plano Trienal 1963-1965 e no Programa
Estratégico de Desenvolvimento de 1967 (FAVERO, 1996:247). De outra
parte, foi recusada, sob o argumento da necessidade da desvinculagio de
recursos para que fosse conferida maior liberdade de alocagio de recursos
aos governantes. Os argumentos a favor da vincula¢io foram vencedores e,
como se sabe, a medida tornou-se um dos alicerces da politica educacional
nas Constitui¢oes posteriores, muito embora a Emenda Constitucional ne.
1 a tenha mantido apenas para os Municipios, restri¢ao corrigida em 1988
com a vinculagao obrigatéria para todos os entes federados.

A Emenda Constitucional n°. 1, de 1969, manterd basicamente o
mesmo posicionamento, a exce¢do da previsio de substitui¢do gradativa
da gratuidade no ensino médio e superior pela concessao de bolsas.'” A
novidade estd na previsao de intervengao dos Estados nos Municipios em

hipétese de descumprimento da aplicagio vinculada de recursos tributdrios

17.“Art. 176. A educacio, inspirada no principio da unidade nacional e nos ideais de
liberdade e solidariedade humana, ¢ direito de todos e dever do Estado, e serd dada
no lar e na escola. § 1° O ensino serd ministrado nos diferentes graus pelos Poderes
Publicos. § 20 Respeitadas as disposicoes legais, o ensino é livre a iniciativa particular, a
qual merecerd o amparo técnico e financeiro dos Poderes Publicos, inclusive mediante
bolsas de estudos. § 3° A legislagio do ensino adotard os seguintes principios e normas:
I - 0 ensino primdrio somente serd ministrado na lingua nacional; II - o ensino primério
¢ obrigatdrio para todos, dos sete aos quatorze anos, e gratuito nos estabelecimentos
oficiais; III - o ensino publico serd igualmente gratuito para quantos, no nivel médio e
no superior, demonstrarem efetivo aproveitamento e provarem falta ou insuficiéncia de
recursos; IV - o Poder Publico substituird, gradativamente, o regime de gratuidade no
ensino médio e no superior pelo sistema de concessio de bolsas de estudos, mediante
restitui¢do, que a lei regulard” . Disponivel em: <<www.planalto.gov.br>>. Acesso em

10/05/16.

26


http://www.planalto.gov.br

na educagido (art. 15, § 3°, “t”), o que serd mantido, de modo ampliado,
pela Constituigao de 1988. Por outro lado, vedou o alistamento eleitoral dos
analfabetos (art. 147, § 3°, “a”).

No periodo que vai de 1940 a1980, a frequéncia escolar da populagio
em idade escolar aumentou de 15,1% para cerca de 47%, sendo que, apds
a II Guerra Mundial, o ritmo de crescimento da educacao ficou acima do
da Argentina, Chile e Uruguai, embora nao tenha alcancado resultados
quantitativos favordveis (Fausto, 1994:543). Entre a populagio adulta, no
mesmo periodo, o analfabetismo ficou entre 54,50% (1940) e 25,41%
(1980).'®

As taxas de expansio e a distribuigao dos encargos de financiamento da
educagio, contudo, nao contribuiram, na prética, para estabelecer igualdade
de oportunidades na educagao. Dentre os fatores de impedimento de acesso
estavam as elevadas taxas de repeti¢do e evasdo, a inadequagio da escola as
camadas mais pobres da populagio e a pressiao das necessidades sociais que,
no mais das vezes, impediam sua permanéncia na escola. A falta de qualidade
das escolas publicas de 1°. e 2°. graus, ademais, resultava na reduzida
possibilidade de aprovagao dos seus egressos nas universidades publicas, em
comparagao com os alunos egressos das escolas privadas, em sua maior parte
de melhor qualidade. A redugao das bolsas de estudo contribuiu para agravar
a situacdo, de maneira que a educagio publica de qualidade era um privilégio
de poucos.

Além disso, até os anos 1960, um dos mais sérios entraves para a expansao
da escolarizagio localizava-se no meio rural. Aquela altura, a populagio rural
era de 69%, vivendo, na maior parte, de agricultura rudimentar, que s6 lhes
permitia um padrio de vida muito baixo. Nesse ambiente, havia poucos
estimulos para a aquisi¢io de conhecimentos, e a escola muitas vezes era de

acesso dificil ou ausente.

A Constituicao de 1988

A Constitui¢io Federal trata do direito 2 educagio em cerca de vinte e dois
artigos, dois dos quais no Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitdrias

(ADCT); desse conjunto, sete artigos foram alterados, inclusive o art. 60

18. Disponivel em: <<www.ibge.gov.br>>. Acesso em 10/05/2016.
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do ADCT, sempre ampliando a protegio e a promocao do direito.”” Em
realidade, a educagio é o direito social que mereceu o maior nimero de
dispositivos no atual texto constitucional.

Nesse complexo de principios e regras constitucionais — verdadeira politica
publica de curto, médio e longo prazos, que se desdobra em direitos e deveres,
vinculos e limites — a Constitui¢do Federal individualiza a educagao como
bem juridico, dado o seu papel fundamental no desenvolvimento nacional e
com a constru¢ao de uma sociedade justa e soliddria (art. 3°) e, bem assim,
para o desenvolvimento da pessoa e ao exercicio dos demais direitos civis,
politicos, econdmicos, sociais e culturais (art. 205). Definidos os fundamentos
axioldgicos e teleoldgicos do direito a educagio, a Constituigao Federal cerca-o
de garantias, estende a sua titularidade da pessoa humana a sociedade, ao
Estado, as geragdes futuras e, de forma correlata, insere o Estado, a sociedade,
a familia e o préprio individuo no polo passivo do direito.

Inserido no Titulo II da Constituigao, relativo aos direitos e garantias
fundamentais, o direito & educacio é assegurado no art. 6°, no conjunto
dos direitos sociais, e conceituado no art. 205 como direito de todos e dever
do Estado e da familia. Em relagio a crianca e ao adolescente, a educagao
¢ direito e dever de absoluta prioridade (art. 227). Por essa razao, o acesso
ao ensino obrigatdrio e gratuito é qualificado como direito subjetivo (art.
208, § 1°), assegurada a sua universalizagdo, inclusive para os que a ele nao

tiveram acesso na idade prépria, e a responsabilizagao das autoridades no

19. Art. 6% Art. 22, XXIV; Art. 23, V; Art. 24, IX; Art. 167, IV — excetua a manutengio
do ensino da proibi¢ao de vinculagio de impostos. (redagao alterada pela EC 42/2003);
Art. 201, § 8° - Aposentadoria especial para magistério na educacio infantil e no ensino
fundamental (redagio alterada pela EC 20/1998); Art. 205; Art. 206 — (redagao alterada
pela EC 53/2006 — Sobre o dispositivo, especificamente quanto ao inciso IV, hd a
Stmula Vinculante n° 12 do STF); Art. 207 — (redagao alterada pela EC 11/1996); Art.
208 - (redagio alterada pela EC 14/1996, pela EC 53/2006 e pela EC 59/2009); Art.
209; Art. 210; Art. 211 - (redagio alterada pela EC 14/1996 e pela EC 53/2006); Art.
212 - (redagao alterada pela EC 53/2006); Art. 213; Art. 214; Art. 218, § 5° - Faculta
aos Estados e ao DF vincularem parcela de sua receita or¢amentdria a entidades de
fomento ao ensino e  pesquisa cientifica e tecnoldgica; Art. 227 — Principio da absoluta
prioridade da atividade estatal em prol da crianga, inclusive quanto  educagio; Art.
229 — Dever dos pais de educar seus filhos; Art. 242 — Exclui a gratuidade em relagio as
instituigoes oficiais de ensino municipais ou estaduais existentes na data de promulgagio
da CF/88, ensino de Histdria do Brasil, Colégio Pedro II.; ADCT: Art. 60 (redagao
alterada pela EC 53/2006) e art. 61.
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caso de ndo oferecimento ou oferta irregular (§ 2°). Dando continuidade a
politica, a Constitui¢io exige a progressiva universaliza¢io do ensino médio
sob a égide da equidade (art. 206), dentre outros principios que orientam a
atividade educacional.

A ampliagio do contetido direito a educagio promovida pela
Constitui¢ao de 1988 o singularizard no conjunto dos direitos sociais. Mas,
apesar da ampliagdo do percentual da vinculagio de recursos para as despesas
decorrentes de seu oferecimento (art. 167), a crise econémica provocou,
pelo menos no inicio da Nova Republica, a redu¢io da eficicia dos direitos
sociais, com resultados negativos para a oferta do ensino ptblico.

Essasituacio comecaaser revertidacoma criagio do Fundo de Manutengio
e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorizagao do Magistério
— Fundef, pela Emenda Constitucional n°. 14 de 1996, que permitiu o
equacionamento das questdes relativas ao financiamento e expansio da
educagdo fundamental por parte dos Estados e Municipios, alcan¢ando, em
muitos casos, a sua universalizagao. Apds dez anos, a Emenda Constitucional
n°. 53, de 19 de dezembro de 2006, ampliou o escopo do Fundef de forma
a incluir a educagio infantil e os demais profissionais da educagao. Alcanga,
dessa maneira, todos os niveis da educac¢io bdsica educacao infantil (0 a 5
anos), ensino fundamental (6 a 14 anos) e ensino médio, assim como assim
como os profissionais do magistério da educagio (docentes) e os profissionais
que oferecem suporte pedagdgico direto ao exercicio da docéncia: diregio
ou administra¢io escolar, planejamento, inspegao, supervisao, orientagao
educacional e coordenagio pedagégica, segundo o art. 22, II da Lei n°
11.494/2007. A instituicio do Fundo de Manutencio e Desenvolvimento
da Educagao Bésica e de Valorizacio dos Profissionais da Educagio —
Fundeb, com vigéncia até 2020, pretende garantir padrao nacional minimo
de qualidade (cf. Lei n° 11.494, de 20/06/07).

Entre a legislagdo ordindria do periodo, também merecem destaques o
Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA (Lei n° 8.069/1990) e a Lei de
Diretrizes e Bases da Educa¢ao Nacional — LDB (Lei n® 9.394/1996). Desde
entao, sao expressivos os avangos alcangados: o direito educacional brasileiro
incorporou principios e diretrizes nacionais, definiu metas, vinculou recursos

para a educagao obrigatéria e estabeleceu mecanismos de financiamento.
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A edi¢io da LDB assinalou um novo marco de organizagao, oferecimento
e controle das atividades publicas e privadas na drea da educagio bdsica,
cercando-a de garantias. No que concerne a sua oferta, possibilita ampla
liberdade de contetido e forma para os sistemas de ensino, atendidas a
organizagdo (art. 24) e a base curricular nacional comuns (art. 26). Assim,
a educagao bdsica poderd organizar-se em séries anuais, periodos semestrais,
ciclos, alternincia regular de periodos de estudos, grupos nao-seriados, com
base na idade, na competéncia e em outros critérios, ou por forma diversa
de organizagdo, sempre que o interesse do processo de aprendizagem assim
o recomendar (art. 23). Além disso, o calenddrio escolar deverd adequar-
se as peculiaridades locais, inclusive climdticas e econdmicas, a critério do
respectivo sistema de ensino. A lei destaca, ainda, a importincia da formagao
de profissionais da educagao (Titulo VI) e discrimina as despesas que podem
ser consideradas como educacionais, para financiamento com recursos
publicos (arts. 70 e 71).

A LDB exige que o Poder Puablico assegure, em primeiro lugar, o acesso
ao ensino obrigatério, contemplando em seguida os demais niveis e
modalidades de ensino, conforme as prioridades constitucionais e legais (art. 5°,
111, § 2°). Comprovada a negligéncia da autoridade competente para garantir
o oferecimento do ensino obrigatério, poderd ela ser imputada por crime de
responsabilidade (art. 5°, III, § 4°). Para os pais, a LDB determina ser dever
fundamental efetuar matricula de criancas a partir dos 4 anos de idade. O
Cédigo Penal Brasileiro, alids, prevé o crime de abandono intelectual (art.

2406), crime omissivo com pena de detengdo de 15 dias a um més.

Educacao Infantil, em creches e pré-escolas, as criancas até 5 anos de
idade

A educacio infantil, na sistemdtica da Constituicio de 1988, merece
detalhamento particular. Conforme determina o art. 29 da LDB, a pré-
escola — primeira etapa da educagao bésica, destina-se apenas as criangas de
4 a5 anos.

Para as criangas de 0 a 4 anos, a educagio infantil em creches, nao sendo
nivel de ensino obrigatério, nem havendo previsao de responsabiliza¢io da

autoridade competente em razio de oferta irregular, seu oferecimento, de
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modo geral, costuma ser feito de forma parcial, estando muito aquém das
demandas locais.?

O dever do Estado em relagdo a educacio infantil esgotar-se-ia, portanto,
com o atendimento das criangas de 4 a 5 anos? Nio, segundo a jurisprudéncia
consolidada do Supremo Tribunal Federal.

No regime juridico do direito a educagao, a obrigagio do Estado nao
se esgota com o atendimento material e administrativo das exigéncias
constitucionais (universalizagao da educagao bdsica, garantia das condigoes
de acesso e permanéncia [material escolar, transporte, alimentagao, satde],
formagao de professores etc.). Dai decorre a conclusio — adotada pelo
STF — segunda a qual os Poderes Publicos nao podem promover retrocesso
social, ou seja, uma evolugio reaciondria das posi¢oes j4 alcancadas. Essa é a
perspectiva das normas internacionais de prote¢ao aos direitos fundamentais
diante do Estado social.

E o que vem ocorrendo em relacio ao atendimento da educacio infantil
por parte dos municipios, direito em relagao ao qual os Tribunais Superiores
nao tém admitido a existéncia de filas de espera ou de alocacio de vagas na
iniciativa privada.

Em verdade, a sua afirmac¢io como prerrogativa indisponivel da crianga foi
objeto de diversos recursos extraordindrios levados a apreciagao do STF, nos
quais figurava pioneiramente o Municipio de Santo André como recorrente
em virtude de decisées do Tribunal de Justica de Sao Paulo — TJSP, que
conheceram e deram provimento a tutela requerida pelo Ministério Pdblico
do Estado de Sao Paulo, em beneficio da garantia de atendimento de criancas
de zero a seis anos em creches e escolas de educagao infantil (agoes interpostas
antes da EC n° 53/006, que ampliou o ensino fundamental ao nele incluir as

criangas de seis anos).*!

20. Ver os artigos de Danilo Vieira Rossi ¢ de Alessandra Gotti e Salomao Ximenes, adiante.

21.RE 431.773, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 15/09/04; RE 411.518, Rel. Min. Marco
Aurélio, DJ 03/03/04; RE 402.024, Rel. Min. Carlos Velloso, D] 05/20/04; RE 352.686,
Rel. Min. Carlos Velloso, D] 19/10/04; RE 411.332, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ
19/10/04; RE 398.722, Rel. Min. Carlos Velloso, D] 19/10/04; RE 443.158, Rel. Min.
Carlos Velloso, DJ 21/03/05; RE 410.715, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 22/11/05;
RE 436.996, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 26/10/05, RE 438.493, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, DJ 30/11/05, RE 463.210-1, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 06/12/05; RE
384.201, Rel. Min. Marco Aurélio, D] 26/04/07, dentre outros.
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Entre todos, se destaca o agravo regimental no Recurso Extraordindrio de
n° 410.715, no qual foi proferido o paradigmadtico voto do Ministro Celso
de Mello, a seguir comentado, em acérdao da Segunda Turma do STF que,
por unanimidade, negou provimento ao recurso de agravo (22/11/05; DJ
03/02/06).

Este voto, anteriormente proferido em decisao monocritica do referido
recurso extraordindrio (decisao de 27/10/05, DJ 08/11/05), assegurou a
consolidagio de nova construgao jurisprudencial na promogio e garantia
do direito a educagio, confirmado a tendéncia ji notada no STF de
determinar a execugao, pelas autoridades competentes, de politicas publicas
constitucionais na drea da educagio pelas autoridades competentes.

No conjunto das medidas de controle das politicas pablicas educacionais,
tanto o STF quanto o ST]J, quando provocados por agao popular ou agio
civil publica, ou ainda em sede de controle de constitucionalidade no STE,
vém procedendo a exame de mérito do ato administrativo inquinado em
face dos objetivos do Estado Brasileiro, ultrapassando, portanto, o dado da
infringéncia de dispositivos constitucionais ou legais.*> A fundamentagio
juridica, nessas situagoes, desconsidera, inclusive, a eventual natureza
programdtica da norma constitucional, considerando que o seu nio
atendimento compromete a eficicia e a integridade de direitos individuais
ou coletivos. Em outras palavras: o limite de idade, em face do determinado
pela Constitui¢ao e pela LDB nao prevalece.

Tal interven¢io, por evidente, nio é absoluta. Sio observados trés
limites, conforme consolidado recentemente pela jurisprudéncia: o limite
do minimo existencial a ser garantido ao individuo; o limite da razoabilidade
da pretensio deduzida frente ao poder Judicidrio; e o limite da reserva do
possivel, isto é, o limite da disponibilidade financeira da Administragao

Pablica no atendimento das prestagoes reclamadas.?

22.No STJ, cf. REsp 212346 no Ag. 842866; REsp 814076; REsp 807683; AgRg no
REsp 757012; REsp 684646; REsp 658323; REsp 625329, MS 8895; REsp 509753
MS8740; REsp 430526; REsp 338373, em matéria do direito a satide.

23.Cf. a propdsito, Ada Pellegrini Grinover, O controle de politicas publicas pelo Poder
Judicidrio, in Carlos Alberto de Salles (coord.), As grandes transformagoes do processo
civil brasileiro - Homenagem ao Prof. Kazuo Watanabe, Sio Paulo, Quartier Latin,

2009, p. 109-134.
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Nesse caso, a controvérsia constitucional centrou-se na extensio € na
compulsoriedade do dever do municipio em relagio ao oferecimento da
educacio infantil, em face da determinagao do art. 208, IV da Constitui¢io
Federal (na redagio anterior & EC n° 53/06).>* O acérdio aborda diversos
aspectos do direito & educagio infantil e do dever do Municipio: a natureza de
direito subjetivo, o significado desse nivel de ensino no conjunto da politica
publica educacional estabelecida pela Constituigao, o seu regime juridico,
e a exigéncia de atendimento prioritirio do encargo pela Administragao
Puablica municipal, da qual resulta clara a inexisténcia de qualquer margem
de discricionariedade em seu oferecimento. Dessa construgio é que se extrai
a conclusio de que nio hd diferenga entre o regime juridico do ensino
fundamental e o da educagao infantil.

Em suas razoes de recurso, o Municipio de Santo André alegou,
fundamentalmente, a violagio do art. 2° da Constituigio Federal pelo
Judicidrio, cuja decisdo teria adentrado em matéria orcamentdria reservada
a discricionariedade do Poder Municipal. Alegou também que nio sendo
a educagio infantil obrigatéria, competéncia material era concorrente, na
forma do art. 211 da Constituicao Federal.

No voto do relator, Ministro Celso de Mello, foram apresentados cinco
argumentos principais:

(a) a educacdo infantil é prerrogativa indisponivel que assegura o atendimento
em creches e 0 acesso & pré-escola as criangas de zero a seis anos de idade
(antes da EC n° 56/06), por for¢a do art. 208, IV;

(b)esta prerrogativa impde ao Estado a obrigacio constitucional de criar
condigoes objetivas que possibilitem de maneira concreta, aquele acesso e
atendimento;

(c) a educacao infantil ¢ direito fundamental que nao se expoe a avaliagdes
discriciondrias da Administracio Publica, nem se subordina a razoes de
pragmatismo;

(d)embora a questdo seja pertinente a reserva do possivel, os municipios

nio podem se demitir do mandato constitucional do art. 208, IV,

24 A EC n° 53/06, entre outras medidas, ampliou a duragio do ensino fundamental
obrigatdrio para nove anos, com inicio aos seis anos de idade. Até entdo, a educagio
infantil era destinada a criancas de zero a seis anos, e nio cinco anos conforme a redagio

atual do art. 208, IV da CE
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juridicamente vinculante, a vista de sua responsabilidade prioritiria pelo

ensino fundamental e pela educa¢io infantil (art. 211, § 2°);

(e)o Judicidrio tem competéncia para determinar excepcionalmente a
implementagio de politicas definidas pela prépria Constituigao por
6rgaos estatais inadimplentes, cuja omissdo pode comprometer a eficicia
e a integridade dos direitos sociais; a0 nao determinar a efetivagao desses
direitos, o préprio STF estaria incorrendo em grave omissao.

Com efeito, a norma constitucional do art. 208, IV indica com precisao
o Ambito de protecio do direito a educagio infantil (a existéncia de creches
e escolas para criangas de até cinco anos, sendo na ocasiao do julgado até
seis anos), o principal e primeiro responsivel pela garantia do direito (o
municipio, art. 211, § 2°), o responsével subsididrio (a Unido, art. 211, § 1°e
art. 30, IV), a primazia de atendimento (art. 211, §1° e art. 227), os recursos
econdémicos que deverdo suportar o seu oferecimento (art. 212 e §§, art.
167, 1V, art. 3°, IV); a possibilidade de interven¢ao do Estado no Municipio
em hipétese de nao aplicagdo do minimo de 18% da receita resultante de
impostos na manutenc¢ao e desenvolvimento do ensino (art. 35, III).

Ora, a absoluta prioridade, no caso da educagao infantil, significa que o
atendimento das criangas tem primazia nas politicas publicas e na atuagao dos
governantes, legisladores, familia, comunidade e sociedade, com o objetivo
de concretizar os direitos enumerados no préprio art. 227 da Constituigdo e
no 4° do ECA (direito a vida, a satde, 2 alimentagao, a educagio, ao esporte,
ao lazer, a profissionalizacdo,  cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade
e 4 convivéncia familiar e comunitdria). Segue-se da previsao do art. 227
que o municipio também deverd assegurar, em suas creches e pré-escolas,
programas suplementares de alimentagao, pelo menos.

Desde logo, a decisio confirma que a educa¢do infantil a natureza de
direito subjetivo fundamental, posto integrar o nicleo consubstanciador
do minimo existencial cuja integralidade e intangibilidade devem ser asse-
guradas. Nesse sentido, dd concretude ao conteddo do minimo existencial,
considerado, na doutrina, como direito a condicbes minimas de existéncia

humana digna que exige prestacoes positivas do Estado. A intervengio do
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Judicidrio, sob este prisma, em virtude de sua inobservincia, faz-se, simetri-
camente, em atendimento ao fundamento da dignidade da pessoa humana
(CE art. 1o, III).

Assim sendo, o ndo atendimento do direito de crédito em questio
qualifica-se como inconstitucionalidade por omissao, ressalvada a ocorréncia
de justo motivo objetivamente aferivel sob invoca¢io da cldusula da reserva
do possivel.

De tudo resulta a limitagao do poder discriciondrio do administrador que,
nesses casos, nao tem possibilidade de deliberar acerca da oportunidade e
conveniéncia de implementagio de politicas publicas determinadas na ordem
social constitucional. Esse nao é um limite apenas para o Poder Municipal.

De fato, diante dessa conformagao, o que caberia ao legislador ordindrio?
No ambito federal, a legislagao de diretrizes e bases ou a de normas gerais
restam os encargos de natureza educacional, pertinentes a organizagio
da educagao nacional e a regulamentagio do art.227. Para o legislador
municipal, os encargos de natureza administrativa e funcional préprios do
seu sistema de ensino, por aplicagio do art. 19 da Constitui¢do Federal.
Nesse quadro, a LDB, ndo poderia ampliar, v.g., o limite de cinco anos
estabelecido pela norma constitucional, mas pode reduzi-lo; poderia
também determinar sua integragio, ou nio, na educagao bédsica como nivel
de ensino (art. 21) e definir as suas finalidades (art. 22). J4 o ECA reforca a
tutela do direito 4 educagao infantil com previsoes especificas relativamente
ao poder parental (art. 22), e a agdes especificas de responsabilidade por
ofensa aos bens tutelados no art. 227 da Constituigao Federal (art. 208),
dentre outras medidas. Notemos, porém, que mesmo antes da edi¢ao do
ECA, a protegao do direito a educacio infantil jd se encontrava assegurado
no texto constitucional, sendo possivel exercé-lo de imediato, por via das
agoes e remédios constitucionais. O administrador municipal, por sua vez,

nao pode se furtar ao atendimento prioritirio do direito, nem o legislador

25. Ricardo Lobo Torres, O minimo existencial e os direitos fundamentais, Revista de
Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, n. 42, julho-setembro 1990, p. 69-70;
Ana Paula de Barcelos, A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana, Rio de Janeiro, Renovar, 2002, p. 248 e 252-253.
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municipal alterar o percentual de aplicacio obrigatéria de recursos na rubrica
“educacao”, da lei orcamentdria.?

A nota diferencial do principio da absoluta primazia, somada a excegao do
art. 167,1V eavinculagao de receitas de impostos determinada peloart. 212 da
Constituigao Federal, refor¢am, no nosso entender, a aplicabilidade imediata
das normas constitucionais relativas ao dever do Estado com a educacio.
Nesse sentido, a diferenciagio entre normas de eficdcia limitada, normas de
eficdcia contida e normas de eficicia limitada (ou normas programadticas)
¢ irrelevante para o direito a educacio, assim como também ¢ irrelevante
neste campo a distingao entre direitos negativos e direitos positivos, haja
vista que os direitos sociais e o principio da absoluta primazia evidenciam
tanto a dimensao objetiva de protecao destes direitos fundamentais, quanto
a proibi¢ao de sua prote¢io insuficiente.

O STJ ja vinha se pronunciando nessa dire¢o, também em relagio a
educagao infantil no Municipio de Santo André, fixando-se jurisprudéncia
pacifica na Corte em relagao aos seguintes pontos:

a) eficdciaimediata das normas constitucionais de consagradoras de direitos
sociais, sendo sem importancia a sua categorizagio como programaticas;

b) vinculagao dos direitos sociais aos fundamentos e objetivos do Estado;

¢) natureza subjetiva do direito a educagio;

d) inexisténcia de discricionariedade administrativa frente a direitos
consagrados constitucionalmente que, nessa condig¢io constituem garantias
pétreas;

e) toda imposigao jurisdicional & Fazenda Publica implica em dispéndio
e atuar, sem que isso infrinja a harmonia dos poderes, porquanto no regime
democrdtico e no estado de direito o Estado soberano submete-se & prépria

justica que instituiu.”

26. Em situagao andloga, relativa & construgio de abrigos, cf., entre outros, STE, Suspensio
de Liminar 235-0; Relator: Ministro Presidente. Reqte: Estado do Tocantins, Reqdo:
Tribunal de Justica do Estado do Tocantins, Agravo Regimental na suspensio de Liminar
Ne 1848/07, na A¢ao Civil Pablica N° 72658-0/06.

27.Resp. 575280 / SP; Resp. 2003/0143232-9, Rel. Min. Luiz Fux; 02/09/2004,
DJ 25/10/2004, p. 228. RESP 718203/SP, Rel. Min. Luiz Fux, 06.12.2005, DJ
13.02.2006, p. 694. RESP 796490/SP, Rel. Min. Joao Otdvio de Noronha, 15.12.2005,
DJ 13.03.2000, p. 305, entre outros.
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A inovagao, relativamente a posi¢ao do STE é a limita¢do do cumprimento
da obrigagio exclusivamente ao Poder Publico, ponto niao levado a
consideragio da Suprema Corte no caso apontado. O municipio, portanto,
deverd atender ao direito a educagio infantil por intermédio da sua rede
escolar prépria, nio se admitindo, tampouco, as filas de espera por vagas.
Tal posicionamento serd firmado e reafirmado em julgados posteriores,
confirmando que a limita¢ao da idade nio ¢é escusa vilida e oponivel a

atuagao do Estado em matéria de oferta obrigatéria da educagio infantil.

Eficacia e efetividade do direito a educacao

Apesar da legislagao educacional avancada em matéria de direitos e
garantias educacionais, vdrias formas de desigualdade ainda alcangam
negros, indios, migrantes e trabalhadores bragais. A Constitui¢ao Federal
enfrentou tais problemas de diversas maneiras: o Art. 208, VII, por exemplo,
imp6e atendimento a0 educando em todas as etapas da educagio bdsica, por
meio de programas suplementares de material diddtico escolar, transporte,
alimentagao e assisténcia a satde.

De acordo com estudos especializados, contudo, existem diferengas de
desempenho escolar entre os alunos quando divididos entre grupos raciais:
“Tais diferengas se acentuam na medida em que a escola passa a dispor
de melhores condi¢oes de funcionamento: o beneficio de frequentar boas
escolas, com bons professores e com atitudes individuais favordveis ao
desempenho académico, atua de forma positiva igualmente para os alunos
brancos e pardos, mas, em relagdo a diferenca entre negros e brancos a grande
discriminac¢do que afeta os alunos negros nio se trata de um evento fortuito.
Todas essas afirmagoes estao baseadas em resultados de ajuste de modelos
estatisticos, que levaram em conta fatores como envolvimento do diretor;
equipamentos da escola; qualificagio do professor; saldrio do professor;
licdo de casa realizada pelos alunos; existéncia de livros na casa do aluno.
A andlise dos dados mostra que o desempenho dos estudantes em geral ¢
menor quando sio baixos os niveis dos fatores, mas nessa situagao existe
mais igualdade de desempenho entre as ragas. Por outro lado, nos niveis
mais altos dos fatores nota-se aumento de desempenho para os alunos de

todas as racas, mas a diferenca entre brancos e negros é sempre bem maior.
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Embora os dados disponiveis nao permitam identificar causas especificas
para esses resultados. Uma primeira indica¢io é a de que os alunos negros
nao usufruem das melhorias da escola da mesma maneira que os alunos
brancos, por préticas e atitudes internas as escolas. Outra possibilidade é
que as melhorias se potencializam: pequenas diferencas pessoais, quando
inseridas em contextos mais favordveis (escolas com melhor infraestrutura,
melhores professores, colegas com atraso escolar menor), iniciam uma espiral
de melhoria dos resultados. Os alunos sem essas pequenas vantagens iniciais
nao conseguiriam usufruir o melhor ambiente” (Soares e Gonzaga, 2016).

Quanto aos professores, as mulheres, atualmente, constituem mais de
80,0 % dos cerca de 2.2 milhoes de professores da educagio bdsica do pais
(Brasil, 2016). Sua presenga macica é notada nos anos iniciais da educagio
bésica; conforme as etapas de ensino vdo avancando, a propor¢io diminui
e mais homens passam a integrar o conjunto docente nacional. De acordo
com estudos especializados, diminuem, na mesma proporgio, a associagao
do magistério as funcoes femininas e os saldrios. O fato é amplamente
comprovado pelo menor acesso de mulheres a segmentos mais valorizados da
educagao bésica como o ensino médio e a educagdo profissional, a despeito
Constitui¢io Federal prever que homens e mulheres sio iguais em direitos e
obrigagdes (art. 5°, I) e a discriminagao de saldrio por motivo de sexo, idade,
cor ou estado civil (art. 70, XXX).

Nesse sentido, em termos de protegao e valorizagao do professor, hd ainda
muito por fazer: poder-se-ia pensar em lei especifica para o assédio moral
na educacio; além disso, também seria necessdria regulamentagao sobre
adicional de insalubridade diante das péssimas condi¢ées de trabalho e do
risco de vida no ambiente da escola, em algumas regides do Pais. Prova disso
sdo os altos indices de adoecimento, absenteismo e consequente abandono
da profissao docente (Sandhi, 2016).

O problema, portanto, é: como assegurar o cumprimento efetivo e eficaz
da legislacao educacional?

Umas das iniciativas internacionais de maior repercussio no campo da
educagao, visando sua efetividade, partiu da ex-relatora especial para o direito

a educagao, no Ambito da extinta Comissao de Direitos Humanos das Nagoes
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Unidas (hoje Conselho de Direitos Humanos*®), Katerina Tomasevsky.
Visando definir parimetros objetivos para o acompanhamento dos progressos
na implementagao do direito, a partir das obrigagoes internacionais, elaborou
0 4-A Scheme, tabela na qual se encontram enumeradas as obrigagoes bdsicas
dos Estados, sob quatro critérios: availability, accessibility, acceptability,
adaptability. O objetivo é a verificagdo empirica, em cada Estado nacional,
das especificagdes ali indicadas.

O critério da availability, ou da disponibilidade (em tradugio livre para
o portugués), indica duas ordens de obrigacoes. Uma, de natureza civil e
politica, que exige a garantia das liberdades publicas, para usar a tradicional
nogao francesa, notadamente a liberdade de expressao, de aprender, ensinar
e divulgar o pensamento, o pluralismo de ideias e concepgdes pedagdgicas
e a liberdade de criacio de institui¢des privadas de ensino. Outra, de
natureza econdmica e social, que requer que o préprio Estado crie e financie
institui¢cdes de ensino, ou estabeleca mecanismos que combinem a iniciativa
publica com a privada, de forma que a educagio esteja disponivel para todos.
Neste nivel encontram-se também as obrigagoes relativas & normatizagio
da educagdo, assim como ao recrutamento, treinamento, financiamento
de professores e demais profissionais da educagao, nas quais se incluem os
direitos trabalhistas.

O critério da accessibility, ou acessibilidade, é o termo empregado para
ordenar as obrigagdes relativas aos diferentes niveis de ensino, os compulsérios
e os nao- compulsérios. A educacio compulséria, quase sempre, é gratuita.
Tomasevski observou, nos diversos Estados membros das Na¢oes Unidas, que,
desde a DUDH, a garantia da educagio fundamental (Brasil), ou elementar
(DUDH), ou primdria (maioria dos Estados membros da UNESCO),
jamais retrocedeu. Sua duragdo, nos diferentes paises, varia entre treze e
quatro anos, conforme passa a alcangar os demais niveis, assegurando-se aos

pais a liberdade de escolha entre a escola publica e a privada.

28. A criagio do Conselho de Direitos Humanos, como 4rgao permanente das Nagoes
Unidas, em substitui¢ao & Comissio de Direitos Humanos, deu-se pela Resolugio 60/251
da Assembleia Geral da ONU, em 15 de marco de 2006. Os relatérios de Tomasevski
encontram-se organizados na cole¢io Right to Education Primers, disponiveis em:
<<www.right-to-education.org>>. Acesso em 10/05/2016
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Acceptability, ou admissibilidade, refere-se a qualidade da educagao,
Ambito que vem sendo sucessivamente ampliado pelo direito internacional
da pessoa humana. Nesse sentido, nio concerne apenas a padroes minimos
de qualidade de ensino, orientagao e contetidos pedagdgicos, estabelecidos
nacionalmente, mas também ao respeito pela diversidade, pelas linguas
nativas e pela forma de instrugao. Tomasevski incluiu neste campo a proibigao
de punigdes corporais, pritica comum em alguns sistemas de ensino, como
o inglés, por exemplo. Adaptability, ou adequagio, finalmente, trata das
obrigagdes relacionadas as necessidades especiais dos individuos, isto ¢, das
criancas com deficiéncias, da educagao de jovens e adultos, dos adolescentes
que trabalham, dos que estao privados de liberdade, dos refugiados. As
iniciativas publicas de ensino a distincia, por exemplo, enquadram-se neste
item.”

A finalidade da metodologia ¢ tornar o escopo do direito acessivel a seus
titulares e sujeitos passivos, além de propiciar instrumentos de averiguagao
dos niveis governamentais de accountability, de tal maneira que os organismos
internacionais disponham de parAmetros comparativos objetivos.

Tomando da metodologia desenvolvida por Tomasevski, constatamos que
a Constituigao Federal de 1988 atende, de longe, os critérios do 4 A-Scheme,

que aqui denominamos “Esquema D + A3”, na seguinte conformidade.

29.Para uma noc¢io da magnitude dos desafios nesse campo, conferir o Relatério Global
de Monitoramento do Programa Educagio para Todos, elaborado pela UNESCO em
2006. Segundo este, a maior parte dos adultos analfabetos no mundo concentra-se nos
paises em desenvolvimento. Desta, 98,4% estio concentrados no sul e sudeste da Asia,
na Africa subsaariana e nos Estados Arabes, provavelmente em razio do crescimento
demografico; em sua grande maioria, sio mulheres (64%). O Relatério aponta, por
outro lado, a diminuigio global de jovens adultos analfabetos (20% em 1970 ¢ 17%
em 2004) e o grande esforco da China na redu¢io do analfabetismo. As conclusées
convergem para a associagio do analfabetismo 4 pobreza, muito embora em alguns paises
a taxa de analfabetismo é baixa a despeito de niveis de vida mais elevados (como é o caso
do Ird e do Marrocos, por exemplo). Disponivel em: <<www.unesco.org/education>>.
Acesso em 10/05/2016.
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O esquema D + 3 A e sua aplicabilidade

Disponibilidade

1 - Em relagao as escolas:

A educacio ¢é direito social, art. 6°.

Direito de todos e dever do Estado, art. 205.

c. Competéncia da Unido para legislar sobre diretrizes de bases da educagao

nacional, art. 22, XXIV (Lei n° 9.394/96).

. Competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios

de proporcionar meios de acesso a educacio, art. 23, V.
Competéncia concorrente da Unido, Estados, Distrito Federal e

Municipios para legislar sobre educacio e ensino, art. 24, IX.

f. Existéncia de Plano Nacional de Educacao, art. 214 (Lei n® 10.172/01).

—-

o a0 oo

Gratuidade do ensino publico, art. 206, IV.

. Destinagao de recursos a escolas comunitdrias, confessionais ou

filantrépicas, art. 213.

Destinagao prioritdria de recursos para a educagao bdsica, por intermédio
do Fundeb, art. 60 ADCT (regulamentado pelas Leis n°s 11.494/07 e
9.424/96).

Coexisténcia de escolas publicas e privadas, art. 206, II1.

Liberdade de ensino para a iniciativa privada, atendidas as normas gerais
de educacio, art. 209 e inciso .

Autorizagio e avaliagio de qualidade das instituicoes de ensino privadas,
art. 209, IL.

. Organizagio federativa dos sistemas de ensino, em regime de colaborago,

art. 211.

. Discriminacio de competéncias de ensino para os entes da Federacao,

art. 212.

1.2 - Em relagio aos professores:
Liberdade académica, art. 206, 11 e III.
Planos de carreira e ingresso por concurso, art. 206,V.

Piso salarial nacional para os profissionais da educa¢io publica, art. 206, VIII.

. Gestao democridtica do ensino publico, art. 206,VI.

Melhoria de condi¢des de trabalho por via de recursos do Fundeb, art.

60 ADCT
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f. Regime geral das liberdades, art. 5, IX, XIII, XVII, XX.

—

B3 —F

Aposentadoria especial para o magistério na educagio bdsica, art. 40, §5°.

Acessibilidade

1 - Ensino obrigatério

Absoluta prioridade da crianga ao direito a educagao, art. 227.
Educacio bdsica obrigatéria e gratuita dos 4 aos 17 anos - art. 206, IV;
art. 208, I e § §lo e 20.

Ensino fundamental obrigatério e gratuito como direito publico subjetivo,
art. 208, S1e.

. Fixagdo de percentuais minimos de aplicagio da receitas resultante de

impostos na manutencgio e desenvolvimento do ensino, art. 212.

Fonte adicional de financiamento pela contribuigio social do saldrio-
educagao recolhida pelas empresas, art. 212, § 5°.

Responsabilizagiao dos pais ou responsdveis pela frequéncia a escola, no
ensino obrigatdrio, art. 208, § 3°, e dever geral de assisténcia, art. 227 e
229.

Responsabilizagio da sociedade pelo direito a educagao, art. 227.

. Responsabilizagio do Poder Puablico pela oferta irregular do ensino

obrigatério, art. 208, § 2°.
Recenseamento dos alunos no ensino fundamental obrigatério e gratuito

como obrigacio do Poder Piblico, art. 208, § 3°.

. Proibi¢io de admissao do menor ao trabalho até os quatorze anos, art.

227,98 30, 1.
Oferta de ensino noturno, art. 208, V1.

Progressiva universalizagao do ensino médio publico, art. 208, II.

.Educagio infantil pré-escola, de 4 a 5 anos art. 208, IV.

. Acesso ao ensino superior publico segundo a capacidade de cada um, art.

208, V.

2 - Ensino nao obrigatério
Acesso ao ensino superior pablico segundo a capacidade de cada um, art.

208, V.

. Educacio infantil em creches de 0 a 4 anos, art. 208, IV.
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Admissibilidade

a. Oferta de ensino noturno, adequado as condig¢oes do educando, art. 208,
VL.

b. Programas suplementares de material diddtico-escolar, transporte,
alimentagao, e assisténcia a satide no ensino obrigatério, art. 208, VIIL.

c. Ensino religioso, de matricula facultativa, art. 210, § 1°.

d. Ensino indigena em lingua materna, art. 210, § 2°.

Reconhecimento dos costumes, linguas, criancas e tradi¢oes indigenas,
art. 231

Adequagao

a. Garantia de educagio especial — art. 208, II1.

b. Garantia de acesso do trabalhador adolescente i escola, art. 227, § 30, I,
III.

Lembremos que esse tipo de metodologia foi desenvolvido tendo em
mente auxiliar a implementacio do direito pelos Estados nacionais, com
triplice finalidade: dar mais publicidade ao conteddo do direito para
titulares e sujeitos passivos, facilitar a identificagdo de prioridades em sua
implementagdo do direito a educagdo, permitir a identificacio de omissoes,
violagdes ou tratamento negligente por parte dos responsaveis.

A metodologia também ¢ Gtil para que percebamos a pouca margem
deixada ao legislador ordindrio no trato com o direito a educagao.

De fato, diante da politica constitucional, o que caberia ao legislador
ordindrio? No ambito federal, a legislacio de diretrizes e bases ou a de
normas gerais (CE art. 23, XXIV; 24, IX) restam dispor sobre os encargos
de natureza educacional, pertinentes A organizacio da educagio escolar e
a regulamentacio do art. 227. Para o legislador municipal, os encargos de
natureza administrativa e funcional préprios do seu sistema de ensino, por
aplicacio dos arts. 19 e 30, VI da Constituicao Federal. Nesse quadro, a
LDB, nao poderia ampliar, v.g., o limite de cinco anos estabelecido pela
norma constitucional do art. 208, IV; poderia, outrossim, determinar a
ampliagio do ensino fundamental ou a extensio do ensino obrigatério. Ja
o ECA refor¢a a tutela do direito a educacao infantil, v.g., com previsoes

especificas relativamente ao poder parental (art. 22), e a agdes especificas de
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responsabilidade por ofensa aos bens tutelados no art. 227 da Constituigao
Federal (art. 208), dentre outras medidas. O administrador municipal, por
sua vez, ndo pode se furtar ao atendimento prioritdrio do direito, nem o
legislador municipal alterar o percentual de aplicagao obrigatéria de recursos
na rubrica “educac¢ao”, da lei orcamentiria.

A Constituigio, portanto, se dirige ao legislador ordinério estabelecendo,
desde logo, restrigoes, limites, diretrizes, critérios e principios gerais, além dos
meios a serem adotados e de limitagoes negativas e positivas, a serem estrita-
mente observados, sob pena de inconstitucionalidade. Por outro lado, previ-
soes como “a garantia de padrao de qualidade” (art. 206, VII), demonstram
exiguo condicionamento do legislador ordindrio: o que é qualidade, quando
e de que maneira serd assegurado tal padrao fica a critério do legislador, que
dispoe de amplo poder de apreciagio dos meios e modos de atingir o objetivo.
A Unica limitagio a agao do legislador, neste tltimo exemplo, resulta das fina-
lidades da educagao expressa no art. 205 (qualidade de educagio para formar
o individuo, o trabalhador e o cidaddo), o que se integra, consequentemente,
a0 nucleo consubstanciador do minimo existencial.

Os Planos Nacionais de Educagio, a seu turno, previstos no art. 214 da
Constituigao Federal, sdo instrumentos de planejamento de politicas ptblicas
no setor educacional que orientam a a¢ao da Uniao, Estados, Distrito Federal
e Municipios. O PNE em vigéncia para o decénio 2014/2024 consta da
Lei n° 13.005, de 25/06/2014.

A ideia da planifica¢io educacional nao é nova. Os Pioneiros da Educagao
Nova, em 1932, em conhecido manifesto, propugnavam por um plano geral,
de estrutura orginica, visando a ampla acessibilidade escolar. A Constitui¢io
de 1934 atribuiu & Uniao tal competéncia (art. 150, a), a cargo do Conselho
Nacional de Educagao. Governos sucessivos e Constituigdes sucessivas nao
deram continuidade ao ideal da planificacio, sendo apenas com a CF 1988
que, no plano do direito, o desiderato se efetivou. Na prética, porém, o
que se tem observado, é que as metas do atual plano, assim como as do
que o antecedeu (instituido pela Lei n® 10.172, de 09/01/2001), nao sio
integralmente cumpridas nos prazos fixados pela lei. Entre as 20 metas do
atual plano, uma das maiores dificuldades é a universalizagio do ensino

médio, prevista para 2016 e nao alcancada.
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Conclusao

Apés séculos de atraso, descaso e falta de organizacio por parte do Poder
Pablico, a legislacio educacional posterior a Constituigao de 1988 conferiu
tratamento adequado a universalizagdo do acesso & educagiao compulséria
no Brasil. Definiu principios e diretrizes nacionais, competéncias estaduais e
municipais, vincula¢io de recursos e mecanismos de financiamento; no plano
diddtico, mediante o conceito de “educacio bisica”, deu-lhe tratamento que
privilegia o processo de aprendizagem por meio de concepgao inovadora no
direito educacional brasileiro, a vista da flexibilizagao pedagégica e de gestao
escolar permitidas pela legislacio.

Paralelamente, a LDB de 1996 — NEA (Lei n° 9.394/96), o Plano
Nacional de Educacio (Lei n° 13.005/2014), assim como o ECA (Lei n°
8.069/1990) definiram instrumentos, metas e processos positivos para a
educacio nacional. A metodologia estabelecida por Katerina Tomasevsky
demonstra que, no plano normativo, o Pais atende suas obrigagoes bdsicas
em face das obrigagdes internacionais.

Prova disso, foi a transformacio do Fundef em Fundeb, a partir
de concep¢io sistémica, que estabelece critérios de equidade para o
financiamento da educagio. Outro exemplo digno de nota sio os planos
de desenvolvimento da educagao, com ag¢des definidas para o Executivo e
indicativas para o Legislativo, promovendo avancos na diregao do regime de
colaboragio entre os diversos sistemas de ensino brasileiros. Nesse sentido, a
prépria criagio do Fundef, de alcance nacional, j representara uma mudanga
estruturante a politica de articulagao federativa.

A edig¢ao da EC n° 59/2009 foi outra medida de grande importincia. A
ampliagao das responsabilidades da Unido, o aumento dos recursos destinados
a educacio bésica além da elevagio dos anos de escolaridade obrigatédria
assinala outro ponto de inflexdo na histéria da educag¢io compulséria no
Pais. Até 2005, o Brasil figurava entre os que tinham menor duragio e
ingresso mais tardio no ensino obrigatério, entre os paises da América Latina
e Caribe. Iniciando-se aos 7 anos de idade e com apenas nove anos de ensino
obrigatdrio, estava abaixo da média de todas as regiées do mundo, exceto o
Sul e 0 Oeste Asidtico (Afeganistao, Bangladesh, Ir3, etc.). *

30. UNESCO. Relatério de Monitoramento de Educagio para Todos 2008: educagio para
todos em 2015; alcancaremos a meta? Brasilia: UNESCO, 2008. Acesso em 10/05/2016.
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As mudangas que se efetivaram, ainda que nio tenham sido suficientes
para algar a politica educacional brasileira a niveis internacionais mais altos,
demonstram que o seu avango demanda uma coalizao heterogénea de forgas
politicas, legislacio adequada, continuidade e cooperacio entre os sistemas
de ensino, escolas, professores, pais e alunos, setor privado e organizagoes
internacionais.

Dai porque se faz extremamente importante a nogao de responsabilidade
(accountability) na educacio, preconizada no Relatério de Monitoramento
Global da Educagao 2017/8: “a reponsabilidade nio pode ser atribuida
com facilidade a atores tGnicos porque resultados educacionais ambiciosos
dependem de multiplos atores cumprirem responsabilidades, muitas vezes
compartilhadas. (...) alcancar uma educagao inclusiva, equitativa e de
qualidade é, muitas vezes, uma empreitada coletiva, na qual os atores realizam
um esforco conjunto para cumprir suas responsabilidades. Para que isso
acontega, os interesses publicos e econdmicos necessitam estar alinhados. As
politicas e os atores educacionais nio estdo isolados do mundo a sua volta.” *!

Mas ainda hd muito por fazer: promogio de aprendizagem que
enfrente o analfabetismo funcional; melhoria da qualidade do ensino, de
modo geral; interrup¢io da evasdo escolar, especialmente no nivel médio;
instrumentalizacdo dos profissionais da educagio para o uso de novas
tecnologias, a valorizagao profissional e o investimento na formagio
docente, refor¢o de qualidade, avaliacio e monitoramento de dados, para
corrigir distor¢oes. O ranking da OCDE de 2015 coloca o Brasil na 602
posigao entre os 76 pal'ses avaliados em testes de matemadtica e ciéncias, no
nivel da educagao bésica. Outras medidas deverao ser adotadas para reduzir
desigualdades e assegurar melhorias consistentes, a despeito do muito que
foi feito.

A trajetéria da educagio bésica no Brasil avanga, positivamente, em diregao
a meta da sua universalizagio, com tendéncia a diminui¢io e eliminacio,
paulatinas, da histérica desigualdade em seu oferecimento. Apesar de tudo,
é preciso foco nas familias mais pobres, com renda per capta inferior a %4 de
saldrio minimo, que requerem politicas publicas especificas, entre estas, em

particular, negros e indigenas.

31. Relatério GEM 2017/8. UNESCO. Representagio da Unesco no Brasil, 2017. . 8.
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O problema imediato, para os proximos anos, ¢ o fim da vigéncia do
Fundeb, previsto para 2020, conforme determina o Art. 60, do ADCT.*?
Sua eventual manutengio ou perenizagio deve vir acompanhada de
aprimoramento, com vistas a equalizacao de oportunidades e a garantia de
padrao de qualidade.”

O ambito de protegio do art. 205 delimita bens, valores e interesses —
privados, coletivos e publicos - como resultado da delimitagdo dogmadtica
no 4mbito da prépria Constitui¢ao. Indica, também, uma dada concepgao
de sociedade e de Estado, densificada pelas leis ordindrias, entre elas,
notadamente, a Lei n° 9.394/96 (LDB) e a Lei n° 8.069/90 (ECA). Nao
se trata, por conseguinte, de uma disposigao abstrata, mas de determinagao
objetiva e consequente, passivel de ser aplicada a contingéncias, situacoes e
circunstancias que se sucedem no desenvolvimento social, pela integragao
jurisprudencial e doutrindria. Em sua dimensao sociolégica, reflete nao
s6 uma construgdo secular, que nos alcanga como produto da civilizagao
ocidental, mas a disposi¢ao de assegurar direitos e deveres de cidadania e, em
particular, a igualdade politica.

Diante desse quadro, podemos afirmar, com Anisio Teixeira (1977: 171), que:

(...) A educagao, portanto, reveste-se de interesse publico: é a sociedade,
como um todo, que, mais do que qualquer outro grupo, estd interessada
na formagio do cidadao, do membro desse corpo social extremamente
complexo e plural em que ela se transformou. (...) Para nés o publico e o
as formas pelas quais o Estado o representa sdo cousas relativas e plurais,
dotadas as formas do Estado de extrema flexibilidade de organizagio.
Nenhum outro interesse publico exigird forma tao especial do Estado
quanto a educagio.

32. Tramita no Senado a Proposta de Emenda & Constituicdo (PEC) no. 24 de 2017,
de autoria da Senadora Lidice da Mata e outros. Seu objetivo é acrescentar o art.
212-A A Constitui¢ao Federal, para tornar permanente o Fundo de Manutencio e
Desenvolvimento da Educacio Bdsica e de Valorizagio dos Profissionais da Educagio —
Fundeb, e revoga o art. 60 do Ato das Disposigoes Constitucionais Transitérias. Assegura
a distribui¢io dos recursos e de responsabilidades entre o Distrito Federal, os Estados e
seus Municipios mediante a cria¢do, no 4mbito de cada Estado e do Distrito Federal, de
um Fundo de Manutencio e Desenvolvimento da Educacio Bdsica e de Valorizagio dos

Profissionais da Educa¢io — Fundeb, de natureza contdbil.

33. Cf. Estudo Técnico no. 24/2017 da Cimara dos Deputados. http://www2.camara.
leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/especiais/ 5 5a-legislatura/
pec-015-15-torna-permanente-o-fundeb-educacao/documentos/audiencias-publicas/

ClaudioRiyudiTannoAvaliaodeprogramas_ FUNDEB_CAQ_170ut2017.pdf
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O financiamento da educacao publica
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Introducéao

Desde a colonizacio, a educagio publica no Brasil tem sido relegada
a0 descaso. Por quase dois séculos os jesuitas foram os responsdveis pela
educacio do povo. Eles — que chegaram ao pais em 1549, com Manuel de
Nébrega — fundaram o primeiro colégio brasileiro, na cidade de Salvador,
que se denominou Colégio dos Meninos do Brasil. Pinto (2000) afirma que
a partir dai expandiram-se as escolas de primeiras letras em quase todas as
vilas e cerca de 17 colégios jesuitas na col6nia. As escolas eram instituigoes
extremamente democrdticas, que reuniam, numa mesma sala de aula, desde
6rfaos, menores abandonados, curumins recrutados nas aldeias proximas,
até os filhos da burguesia e da incipiente aristocracia local.

A partirde 1554, com a mudanga da politica jesuita para aadministragao da
educacio na coldnia, a obra de Nébrega comega aos poucos a ser desmontada
por seu superior imediato, Luiz de Gra, provincial da Companhia de Jesus
no Brasil. Em 1565, o Infante D. Henrique, regente do Reino de Portugal
durante a menoridade de D. Sebastido, institui a redizima que destina, aos
colégios da Companhia de Jesus no Brasil, 10% da arrecada¢ao da Coroa
com impostos. Assim, a manutengio dos colégios e a remuneracio dos
jesuitas passaram a ser feitos com recursos régios. Desse modo, o ensino
continuou a ser gratuito, € a redizima seria o primeiro registro histérico de
financiamento publico oficial da educagio brasileira. Entretanto, como os
recursos régios eram no geral instdveis, os jesuitas trataram de subsidi-lo

com os proprios empreendimentos, que nao eram poucos, tendo em vista
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a mao de obra gratuita dos indigenas. Por outro lado, a Coroa assegurava o
ensino, de cardter essencialmente dogmadtico e opressor na coldnia, a custo
zero. Contra os desejos de N6brega, a instru¢io jesuita deixa de ser dirigida
a criangas carentes: passa a atender apenas as elites, o que marca o fim do
periodo heroico, onde o investimento era apenas da Companhia de Jesus.

Por volta de 1758, Sebastiao José de Carvalho e Melo, conde de Oeiras,
posteriormente agraciado com o titulo de Marqués de Pombal, assume
o cargo de primeiro ministro portugués e empreende grandes reformas
administrativas em Portugal e em suas colonias. As reformas pombalinas,
cujo principal objetivo era fortalecer o poder do reino, atingiram também a
educagao tocada pelos jesuitas, entendendo que esta tinha muita autonomia e
destoava das diretrizes centralizadoras da Coroa. Em consequéncia, em 1759,
Marqués de Pombal expulsou os jesuitas do Brasil, substituindo o modelo
educacional deles pelas aulas régias. Nesse novo sistema, os professores eram
nomeados pelo rei e assumiam cargo vitalicio, estabelecendo, com isso, a
tendéncia meritocrdtica no tocante a sua contratacio (PINTO, 2000). Nao
obstante, o financiamento do ensino era precdrio uma vez que as cAmaras
municipais buscavam se valer de taxas locais sobre alguns poucos produtos
como aguardente, sal e carne, entre outros, cujo rendimento era infimo
uma vez que a economia girava em torno das propriedades rurais que se
autossustentavam com a cana-de-agtcar.

Pelo Alvard de 5 de abril de 1771, Pombal transfere a administracio e a
diregao do ensino para a Real Mesa Censéria, 6rgao criado em abril de 1768,
com a qual pretendia passar ao controle do Estado tudo o que até entao era
controlado exclusivamente pelos jesuitas. Apds esse ato, foram criadas, no
Brasil, 17 aulas de ler e escrever; e foi instituido um fundo financeiro para
a manutencio dos estudos reformados, denominado de subsidio literdrio
cuja fonte era o imposto sobre a aguardente e a carne. Desde essa época ji
podemos perceber a forte tendéncia de descentraliza¢ao do ensino publico,
responsabilizando os gestores locais - que tinham escassos recursos - pela
manutencio deste. Mesmo com essa medida da Coroa, o ensino continuava
precério por diversas razdes, dentre as quais: parcos recursos, muitas fraudes,
professores mal pagos, formagio docente inadequada. Como consequéncia,
o indice de escolarizacao da populagao do pais em 1886 era de apenas 1,8 %,
enquanto na Argentina j4 se atingia o patamar de 6% (PINTO, 2000).
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A reforma pombalina do ensino pode ser avaliada como bastante desastrosa
para a Educagao brasileira e, também, em certa medida para a Educacio em
Portugal. Tal reforma destruiu uma organiza¢io educacional ja consolidada
e com resultados (ainda que discutiveis e contestdveis). Ao contrdrio do que
seria a légica, Pombal nio implementou uma reforma que garantisse um
novo sistema educacional. Portanto, um dos questionamentos cabiveis nesse
sentido, e que talvez vale também para nossos dias, é como se pode levar a
cabo a destrui¢do de uma proposta educacional em favor de outra, sem que
esta tivesse condi¢oes de realizar a sua consolidag¢ao?

Inobstante a independéncia do Brasil — levando-o & superagao da condicao
de colénia de Portugal — a falta de compromisso do poder putblico com
a educagio do povo continuou, embora com menos intensidade. E o que

analisaremos no prélogo deste trabalho.

O financiamento da educac¢do no Império

Durante o periodo imperial, logo apés a proclamagio da Independéncia,
verificou-se a ascensio: a) do liberalismo e do constitucionalismo no
idedrio econdmico, politico e juridico; e b) do positivismo nos campos
filoséfico e cientifico. Sua base tedrica era o constitucionalismo europeu,
consubstanciado na obra de Benjamin Constant denominada Principios de
Politica aplicdveis a todos os governos representativos. Era o grupo conhecido
como Liberais. Em contraposigao, surgia o grupo dos Realistas. Este
defendia o regime colonial pelas razdes mais diversas, como a manutengio
de usos, tradigoes, direitos, leis e regulamentos anteriores  proclamacio da
Independéncia. Sua base era a Revolugio Liberal do Porto, de 1820, ¢ a
submissdao da Corte Portuguesa as normas dali oriundas. Nesse periodo, o
Marqués de Sao Vicente defendia o controle e a contribuigao financeira do
governo central com o ensino bdsico, para que fosse efetivamente criada uma
educacio nacional homogénea e uniforme. Tanto os Liberais (no Projeto de
Instrugao Publica de Martim Francisco) quanto os Realistas (na Comissao
que substituiu a Assembleia Constituinte) tinham interesse de promover a
gratuidade da instrugao primdria, conforme Cury (1996).

Em meio a essa disputa ideoldgica, D. Pedro I dissolve a Assembleia

Constituinte ¢ nomeia uma Comissao que se encarrega de redigir a
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Constitui¢ao Imperial, outorgada em 25 de mar¢o de 1824. A mesma

foi reformada pelo Ato Adicional n° 16, de 16/08/1834 (incorporado a

Constituigao). A matéria educagio ficou restrita somente a dois pardgrafos

de um dnico artigo: art. 179, §S 32 e 33. Instituia o ensino primdrio como

direito do cidadao sob a forma de prestagao estatal gratuita: “instrugao
primdria gratuita e aberta a todos os cidadaos” (§ 32). O Ato Adicional de

1834 descentraliza a educagio de 2° grau e d4 competéncia as Assembleias

das Provincias para legislar e promover a instrugio publica, excetuando o

ensino superior (medicina, direito, dentre outros). A gratuidade vigorava

em todo o Império subordinada a uma modalidade centralizadora que o

caracterizava, ou seja, “uma lei imperial de 15/10/1827 regulava a criagao de

escolas de ‘primeiras letras’ em todas as cidades, vilas e lugares mais populosos

do pais” (CURY, 1996:7).

Entretanto, nessa época o cardter elitista da educagio brasileira foi
reforcado, sobretudo pela preferéncia que continuava sendo atribuida ao
ensino superior, cujo acesso era possibilitado apenas aos membros da nobreza
e da burguesia. Coroldrio dessa politica, em 1827 foram criados em Sao
Paulo e Recife cursos juridicos, transformados em faculdade em 1854. Desse
modo, ao contrdrio do que aconteceu em outros paises, o Brasil Imperial
nio deu énfase ao ensino fundamental e secunddrio. Conforme Aranha
(2003:155), o ensino fundamental:

a) niao foi favorecido o seu desenvolvimento (em funcio do modelo
econdmico brasileiro, agririo e latifundidrio, que sofreu pequenas
alteragdes em face do comércio e da industria no final do século XIX;

b) a educacio dos filhos das classes mais abastadas era realizada em casa, por
meio de preceptores;

¢) foi implantado o método de ensino mutuo, que perdurou entre 1823 e
1838, com resultados insatisfatérios.

Continuando, a autora afirma que (ARANHA, 2003:155):

o ensino secunddrio:

d) ndo tinha um curriculo préprio;

e) a escolha das matérias ministradas era feita aleatoriamente em cada

estabelecimento;
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f) ndo existia a exigéncia do término de um curso para o inicio de outro;

g) tal estrutura precdria era causada, principalmente: pela falta de recursos
© tributagao ineficiente © pequeno ndimero de estabelecimentos ©
baixa remuneragao dos professores.

A Constituigao de 1824 teve a mais longa vigéncia em toda a histéria das
constitui¢oes brasileiras. Por 65 anos orientou o ordenamento juridico do
Pais, superando diversas crises e turbuléncias atravessadas no Império. Tal
longevidade, contudo, nio resultaram em claras previses constitucionais
na drea da educagio. Nao eram precisas as competéncias entre as pessoas
politicas. A matéria era disciplinada por meio da legislacio ordindria, com a
consequente descentralizagao, o que nao trouxe beneficios para o progresso da
educagio no Pais. Isso porque, como ji citado, privilegiou o ensino superior
em detrimento da criagao de politicas que cuidassem da implantacio do
ensino fundamental publico e gratuito, essencial para a formagao da maior

parte da populacio.

Os primérdios do financiamento da educacao especial

Mesmo nao sendo a educagio especial o foco deste trabalho, abro um
parénteses para fazerumabreveanotagiosobreos primérdiosdo financiamento
deste setor, dada a sua importincia hoje no sistema educacional.

Somente em 1835, o Poder Publico brasileiro registra formalmente a
primeira inten¢do de desenvolver algum trabalho educacional para surdos e
cegos. Nos Anais da Cimara de Deputados do Rio de Janeiro encontrou-se
um Projeto de Lei (PL) de 29 de agosto de 1835, cujo teor dizia: “Art 1°.
— Na Capital do Império, como nos principais lugares de cada Provincia,
serd criada uma classe para surdos-mudos e para cegos” (SILVA, 1986:283).
Infelizmente, a ideia nao prosperou naquele momento histérico. Por motivos
politicos nao conhecidos, o referido PL — de autoria do deputado Cornélio
Ferreira Franca — foi arquivado sem sequer ter sido devidamente discutido
em plendrio. Para Silva (1986), o mérito desse projeto ¢ incontestdvel, mesmo
com sua divulgacao restrita, uma vez que chamou a atenc¢io da sociedade e
de familiares de cegos e surdos para o problema da sua escolarizagao.

Perdida a oportunidade de aprovacio do PL Ferreira Franga, somente

ap6s quase vinte anos o Brasil comeca a encampar a educagio de cegos e
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surdos. Assim, Mazzotta (2000) afirma que o marco da educagio especial
no Brasil se dd por ocasido da fundacio de duas instituicoes, a expensas
do Governo Imperial (uma para atender alunos cegos e outra para alunos
surdos). Dom Pedro II cria o Imperial Instituto dos Meninos Cegos,
inaugurado em 17 de setembro de 1854, nome alterado posteriormente
(17/05/1890) para Instituto Nacional dos Cegos por decreto do Marechal
Deodoro e de Benjamin Constant Botelho de Magalhaes, ministro da
Instrugao Publica (o qual também foi diretor do Instituto por vinte anos
seguidos, cargo herdado de seu sogro Cldudio Luiz da Costa). Em 1891, teve
o nome novamente alterado para o atual Instituto Benjamin Constant, em
homenagem ao referido ministro, que falecera nesse mesmo ano. Quanto ao
sistema de ensino, registra-se que o Instituto por muitos anos nao passou de
um mero asilo, sem muita preocupacio de formar seus alunos. Preocupou-se
mais em preparar seus professores, cuja maioria era nomeada sem qualquer
qualificagao paraa docéncia. O ensino era essencialmente técnico profissional:
os meninos aprendiam os oficios de tipografia e de encadernagio, enquanto
que as meninas aprendiam tric6. Nem a afina¢io de piano — atividade
profissional a época exercida por cegos e bem remunerada em outros paises
— foi levada a sério, ja que o Instituto nao dava qualquer énfase a esse tipo de
aprendizagem, furtando-se de formar profissionais brasileiros na 4rea.

No que toca aos surdos, conforme Soares (2013) registra-se em 11 de
junho de 1855, o Relatério ao Império, enviado pelo professor Ernest
Huet (francés, recém-contratado pela Coroa). Nesse relatério, Huet expoe
a necessidade da criacao de um estabelecimento para surdos, o qual seria
mantido pelo governo, visto que a maioria desses futuros alunos era de
familias pobres, nio tendo condigoes de bancar seus estudos. O inicio dos
contatos para criagao da primeira escola de surdos no Brasil ocorreu por
meio de uma carta de apresentagio de Huet encaminhada pelo Ministro
da Instrugao Publica da Franca, Saint Georg, enderecada ao Governo do
Brasil. Huet teve certa dificuldade em sua tarefa visto que o Brasil da época
ainda nio tinha uma concepgio formada sobre a necessidade da educagio
dos surdos e nem como implementi-la. Além disso, as familias relutavam
em educd-los, considerando tarefa ingléria e inttil. Determinado, Huet

iniciou seu trabalho em 1° de janeiro de 1856, utilizando salas do Colégio de
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Vassinon, no Rio de Janeiro, onde recebeu a matricula de suas duas primeiras
alunas surdas: Umbelina Cabrita e Carolina Bastos, com idade de 16 e 12
anos, respectivamente, as quais contavam com uma pensio paga por Sua
Majestade Imperial.

Tendo Huet exposto a necessidade de se encampar com seriedade a
proposta de educacio de surdos, Dom Pedro II, por Decreto em 26 de
setembro de 1857, oficializou a criagio do Imperial Instituto dos Surdos-
Mudos, vinculado a Coroa brasileira, instituigio que funciona até hoje no
Rio de Janeiro, cujo nome atual é Instituto Nacional de Educagio de Surdos
— INES. Inicialmente, o Instituto se configurava mais como um asilo, onde
s6 eram aceitos surdos do sexo masculino, que vinham de todos os pontos do
pais, muitos dos quais eram abandonados pelas suas familias. Geralmente, a
idade dos alunos era entre 7 e 14 anos, nio havendo distincao entre ricos e
pobres. O Instituto tinha como foco, praticamente, a educagio profissional
dos seus alunos cujo atendimento se dava em oficinas de sapataria e de
encadernagio. A receita da venda desses produtos fabricados artesanalmente
nessas oficinas tinha duas destinagdes: parte dela pagava os custos da produgao
e a outra parte era recolhida a Caixa Econémica Federal (que jd existia
a época). Tal depésito ficava em caderneta individual de cada aluno que
retirava ao final do curso, acrescido dos rendimentos. Mesmo recebendo por
esses produtos vendidos, os alunos nao pagavam mensalidades ou qualquer
tipo de contribui¢do para o atendimento escolar no Instituto. Assim como
para os cegos, o financiamento da educagao especial também favoreceu os
alunos surdos, todos a mercé do Governo Imperial. Alguns dos principios
basicos do Instituto estdo expressos nas palavras de um de seus posteriores
diretores, Tobias Leite. Sobre a futura vida profissional do ex-aluno, Leite

decreta:

[...] Das artes e oficios devem ser preferidos os que podem ser exercidos
em qualquer parte, cidade ou pequenos povoados. Sapateiro, alfaiate,
correeiro, torneiro, oleiro, chapeleiro, tintureiro, impressor eencadernador,
sdo inddstrias que muito lhe convém. Os oficios de carpinteiro, pedreiro
e outros que exigem comunicagdes simultdneas com o trabalho, nao lhe
sdo tio convenientes (SILVA, 1986:288).

E sobre os objetivos do ensino, na visao do diretor,
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[...] os que nao se deixam levar pelas exterioridades e encaram as situagoes
pelo lado utilitdrio entendem que o objetivo da educagio dos surdos-
mudos é dar-lhes uma profissio de que subsistam nobremente, ¢ habilitd-
los a comunicar-se com os seus concidadios pelo meio que lhes for mais

facil e mais cobmodo (SILVA, 1986:288).

Nio precisa maior clareza para concluirmos sobre qual o verdadeiro
objetivo que o Estado brasileiro tinha ao dispender recursos para a educagio
especial. Alids, de certa forma, tais objetivos nio mudaram muito no Brasil

de hoje. Fecho o parénteses.

Financiamento da educacao na Republica Brasileira
A Constituicao de 1891

Em 1889, com a Proclamagio da Republica, dd-se a necessidade de
um novo ordenamento juridico. Estabelecida a nova forma de governo e
de Estado (torna-se uma Republica Federativa, com regime representativo
e presidencialista), inicia-se uma nova fase para o Direito Constitucional
Brasileiro. No periodo interconstitucional de 1889 a 1891, foram exarados
alguns Atos normativos que comecaram a disciplinar a Republica e trataram,
de forma direta ou indireta, da educagio. Por exemplo, o Decreto n° 6,
de 19/11/1889, extinguiu o voto censitdrio e impds como condigdo para o
exercicio da cidadania a alfabetizacio dos individuos. J4 o Decreto n° 7, de
20/11/1889, atribuiu aos estados a obrigagao da instrugao putblica em todos
os graus. Por fim, o Aviso n° 17, de 24/04/1890, tornou laico o curriculo do
Instituto Nacional, ex-Pedro II.

Também, em 19/04/1890, foi criada a Secretaria de Instrugao Publica,
Correios e Telégrafos. Embora esse 6rgao tenha sido extinto em 30/10/1891,
vérias iniciativas realizadas durante o periodo merecem aten¢io: criagio
do Pedagogium, 6rgio responsivel pela reforma da instru¢do publica
primdria e secunddria no Distrito Federal, bem como do ensino superior,
que possibilitou o surgimento de faculdades livres e oficiais, bem como do
Conselho de Instrugao Superior no Distrito Federal. Em 1891, é proclamada
a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil em cujos artigos 35 e 72
tratam da matéria educagao. A Republica fora proclamada pelo Exército,

tendo A frente um monarquista, desde seu nascedouro. Assim, ela foi
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marcada por conflitos entre deodoristas e florianistas que representavam os

dois segmentos das forgas militares que tomaram o poder. Nesse contexto, a

primeira Constitui¢ao Republicana apresenta os seguintes marcos:

a) Os principios federalistas nela inscritos buscam aumentar a autonomia
das antigas provincias;

b) A forca do poder central se mantém pela hegemonia politica, enquanto os

Estados exercem controle sobre a mdquina administrativa;
¢) Elimina-se o Poder Moderador, mantendo-se os trés poderes tradicionais;
d) Institui-se o voto direto, descoberto e reservado aos homens maiores de

21 anos e alfabetizados; excluem-se mulheres, clérigos reclusos e soldados

1asos;

e) Institui-se a separagdo entre Estado e Igreja;

f) A Republica faz emergir os anseios de um novo projeto para a educagio

g) E proposta a Reforma Benjamin Constant, que aprova os Regulamentos
da Instrucio Primdria e Secunddria do Distrito Federal, do Gindsio

Nacional (Decretos n° 981/90 e n° 1.075/90, respectivamente) e do

Conselho de Instrugao Superior (Decreto n° 1.232-G/91);

h) Apresenta maior nimero de dispositivos sobre educagao que o texto de

1824; ¢
i) Nao incorporou ideias e principios que a doutrina politica e educacional

jd discutiam na época. Por exemplo, a proposta de Tavares Bastos, que

criava um imposto exclusivamente provincial, a taxa escolar, conforme

Cury (19906).

Observa-se que a Constituigao de 1891 nio prevé a gratuidade da
instrugao primdria para todos. A Republica silenciou-se sobre o tema
acerca do qual o Império se pronunciara. Tal omissio fez com que aquela
instru¢ao permanecesse a cargo dos Estados e Municipios, mantendo-se na
linha do Ato Adicional n° 16 de 1834. A constitui¢io também se omitiu
sobre a obrigatoriedade da educagao e manifestou-se a favor da permissao
da atuagao da iniciativa privada em todos os niveis educacionais (art. 72,
§ 17). Segundo Cury (2005) nem a Revisao Constitucional de 1925/1926
conseguiu restabelecer a gratuidade e obrigatoriedade do ensino como
principio nacional. Para Cury (1996), ao concentrar-se na discussao do

ensino laico, houve desvio da questdo da gratuidade. Também, o federalismo
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foi apresentado de forma liberal e centrado no estado minimo (que passa a
ser lei), representando um Estado elitista e excludente, num pragmatismo
das oligarquias no poder.

Outro aspecto importante nesse periodo é que Reforma Joao Alves/Rocha
Vaz estabelece o concurso da Unido para a difusio do ensino primdrio. Esta
deveria subsidiar parcialmente o saldrio dos professores primérios em exercicio
nas escolas rurais. Aos estados membros caberiam: pagar o restante do
saldrio; oferecer residéncia aos docentes; construir ou arranjar prédio escolar;
e fornecer o material didético (art. 25). Assim, conclui-se que a Constituigio
de 1891 atribuiu competéncia em matéria educacional as pessoas politicas,
dando um passo, ainda que insuficiente, para a sistematiza¢io da matéria e a
melhora das condigdes em que era desenvolvida a educagdo no pais.

Por fim, também observamos que a Constitui¢ao de 1891 apresentou a
educagao de forma muito mais indireta do que direta. Por exemplo, a exigéncia
do saber ler e escrever como condi¢io para se tornar eleitor constituiu-se
num exemplo dessa forma indireta de apresentar a educac¢io naquele texto
constitucional. Cury (1996) observa também que, ao concentrar-se na
discussdao do ensino laico, houve desvio da questao da gratuidade, que o
federalismo foi apresentado de forma liberal e centrado no estado minimo,
representando um Estado elitista e excludente. Assim: “apds a promulgagao
da Constituicio, o perfil do liberalismo e do ‘Estado minimo’ passa a ser lei,
mas dentro de um pragmatismo elitista e excludente dos grupos oligdrquicos

no poder.” (CURY, 1996:79).

A Constituicdao de 1934

A Constitui¢ao de 1934, que veio logo apés o periodo conhecido como
o da “Politica do Café com Leite”, dedica espago significativo a educagio,
com 17 artigos, 11 dos quais em capitulo especifico sobre o tema (cap. 1I,
arts. 148 a 158).

O contexto histérico da época d4 conta de que a sociedade se recuperava
dos movimentos sociais da década anterior como: fundagio do Partido
Comunista do Brasil (1922) e das Revoltas Tenentistas (1922 e 1924),
que traduzem insatisfagbes contra as oligarquias e o sistema republicano

vigente. Na Revolu¢io de 30, o Estado Nacional se fortalece, tornando-
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se intervencionista em vdrias dreas. Com a ascensao de Getutlio Vargas ao
poder, a efervescéncia politica se materializa, culminando na Revolugio
Constitucionalista de 1932, capitaneada pelo Estado de Sao Paulo. No campo
econdmico, em reacio a crise de 1929 (culminando com o crash da Bolsa de
Nova lorque), o Brasil busca a substitui¢io de importagées como alternativa
a0 desenvolvimento industrial. Nesse aspecto, o pais procurou afastar-se do
idedrio liberal e se filiar-se aos principios das Constitui¢des Mexicana (1917)
e Alema (1919), que traziam disposigoes relativas aos direitos sociais. Na drea
da educagdo, podemos pontuar que:

a) vdrios Estados deflagram reformas (Ceard, Pernambuco, Bahia, Rio de
Janeiro, Sio Paulo e Minas Gerais);

b) cria-se o Ministério de Educagao e Satude (1930), tendo o jurista e
politico mineiro Francisco Campos como o primeiro titular dessa pasta;

c) orienta-se a reforma do ensino superior e secunddrio; e

d) o campo pedagdgico sofre forte influéncia do escolanovismo, traduzido
no Manifesto dos Pioneiros da Escola Nova (1932), marco referencial
importante do pensamento liberal com repercussoes sobre ideias e reformas
propostas em momentos subsequentes.

Tal clima social descrito anteriormente responde aos anseios de renovagio
educacional e social defendidos pelos profissionais renovadores, em especial
no Manifesto dos Pioneiros da Educacido Nova, quando este afirma que a
autonomia econdmica seria possivel apenas com a institui¢do de um “fundo
especial ou escolar”. Este seria constituido de patrimonios, impostos e rendas
préprias, sendo administrado e aplicado exclusivamente no desenvolvimento
da obra educacional, pelos préprios érgaos de ensino, incumbidos de sua
dire¢ao (CURY, 2007:6). Segundo Cury (2007), essa importincia da
educacio escolar, tornada gratuita e obrigatéria no primdrio em todo o pais,
s6 se viabilizaria se houvesse recursos publicos para manté-la e desenvolvé-la.
Por isso, a Constitui¢ao impde a vinculagio percentual a partir dos impostos
arrecadados. E para que tal impositividade nio ficasse sujeita a dispersividade
e ao arbitrio de cada qual, a Constituigao prevé uma lei nacional, competéncia
privativa da Uniao, expressa em um Plano Nacional de Educagao.

Assim, podemos verificar que a Constitui¢io de 1934 promoveu avangos

significativos no que se refere 3 melhoria na qualidade da prestagao da
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atividade educacional pelo Estado, uma vez que destinou recursos dos

orcamentos das pessoas politicas para sua realizagao, bem como para o

auxilio daqueles que nao possufam condigées de frequentar o ensino, mesmo

nos estabelecimentos oficiais. Cury (2005) afirma que, pela primeira vez, um
dispositivo constitucional estabelece a competéncia privativa da Uniao em
tragar as diretrizes da educa¢io nacional (art 5°, XIV). Contudo, permite
que as leis estaduais venham a “suprir lacunas ou deficiéncias da legislagio
federal, sem dispensar as exigéncias desta” (art 5°, XIX, § 3°). A organizagao

e manutengdo de sistemas educativos permanecem com os Estados e o

Distrito Federal e dispoe que o Plano Nacional de Educagao deve estabelecer

o ensino primdrio integral e gratuito. Também, vislumbra-se uma tendéncia

a gratuidade do ensino ulterior ao primdrio, a fim de torna-lo mais acessivel.
O principio da gratuidade e obrigatoriedade se estende também aos

adultos analfabetos. A Constituigao também di apoio irrestrito ao ensino

privado por meio da isencdo de tributos a quaisquer “estabelecimentos
particulares de educacio gratuita primdria ou profissional, oficialmente
considerados idéneos”.

O financiamento da educagio tem importante destaque, a saber:

a) atribui responsabilidades as empresas com mais de 50 empregados de
ofertar ensino primdrio gratuito;

b) define vinculagées de receitas para a educagio, cabendo 2 Unido e aos
municipios aplicar “nunca menos de dez por cento e os Estados e o
Distrito Federal nunca menos de vinte por cento, da renda resultante do
impostos na manutengio e no desenvolvimento do sistema educativo”;

c) estabelece a reserva de parte dos patriménios da Unido, dos Estados e
do Distrito Federal para a formac¢io de fundos de educagio: ‘Parte dos
mesmos fundos se aplicard em auxilio a alunos necessitados, mediante
fornecimento gratuito de material escolar, bolsas de estudo, assisténcia
alimentar, dentdria e médica, e para vilegiaturas’ (§ 2°);

d) propoée que Estados e municipios reconhecam os estabelecimentos
particulares de ensino desde que estes assegurem “a seus professores a
estabilidade, enquanto bem servirem, e uma remuneragao condigna” (art.
150, pardgrafo Gnico, “c” e “t7);

e) estabelece a isen¢do de impostos para a profissao de professor (art. 113,

inciso 30);
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f) estabelece a exigéncia de concurso publico como forma de ingresso ao
magistério oficial (art. 158);
g) fixa, pela primeira vez, a aplicacio de receitas de cada ente da Federagao
para sua implementagio, incluindo-se aqui os municipios;
h) Estados e Distrito Federal aplicariam, pelo menos, 20% da renda resultante
dos impostos na manutengio e desenvolvimento dos sistemas educativos;
i) os municipios e a Unido direcionariam, pelo menos, 10% da renda
resultante dos impostos na manutengio e desenvolvimento de educagio;
j) prevé expressamente o direito 2 educagao, a gratuidade do ensino primdrio
nas escolas ptblicas e a aplicagdo dos recursos publicos em educagao.
Por tudo isso, a Constitui¢io de 1934 mostrou-se inovadora: além de
anunciar o direito & educagao, indicou um fundo financeiro para efetivi-lo,
uma vez que “nao bastaa afirmagio do direito. Requer-se o estabelecimento dos
meios garantidores do direito ptblico através dos fundos especiais e de indices
orcamentdrios fixos destinados a educa¢io” (ROSSINHOLI, 2008:125). Ou
seja, vinculagio constitucional de recursos é um dos alicerces de sustentagao
dessa politica educacional. Assim, esse diploma é pioneiro na vinculagao
constitucional de recursos para a educagao. Para Cury (2005), a principal
marca da Constituicao de 1934 ¢ tornar a educacio um direito de todos e
obrigacgao dos poderes publicos. Excetuando a Constituigao de 1988, o autor
afirma que nunca se viu um capitulo tdo completo como o que se apresentou
na de 1934, que consolidou a educagio como direito social. Ele entende que
as politicas publicas, sem recursos, se tornam declaratérias e potencialmente
inécuas. Essa vinculagao representa um vetor distintivo para a conformagao
do direito a educacio no Brasil, uma raridade em constituicoes de outros
paises, e a formalizacdo de demandas cuja inser¢io nacional se reproduz nos
dispositivos similares correntes nos estados. Junto a isso, é preciso referir-se
a0 clima de época, pelo qual se atribuia ao planejamento e aos planos dele
decorrentes a possibilidade de superar ou ao menos atenuar os conflitos
sociais, em boa parte nascidos da contradi¢io entre trabalho e capital.
Finalizando, uma das principais criticas que se pode fazer & Constitui¢io
de 1934, ¢ que ela deixou brechas para a aplicagao dos recursos ptblicos no
ensino privado: sistema de bolsas de ensino destinado a alunos carentes e os

empréstimos subsidiados.
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A Constituicao de 1937

Conhecida como “Polaca”, a Constitui¢do do Estado Novo, outorgada
pelo Governo ditatorial em 1937, disciplinou a matéria educagio nos artigos
15, IX, 16, XXIV, e 124 a 134.

Claramente inspirada nas constitui¢des de regimes fascistas europeus, com
Vargas no poder, o pais progressivamente volta a mergulhar em novo periodo
autoritdrio. Mesmo assim, inicia-se um processo de mudancas de amplo
espectro, a partir das quais sdo construidas as bases para a modernizacio do
Estado brasileiro. Embora filha da ditadura do Estado Novo, a Constitui¢ao
autoritdria de 1937 nao arrefeceu as bandeiras de luta em prol da qualidade
de ensino, pela gratuidade e obrigatoriedade do poder publico (CURY,
2005). Nesse periodo, foram criados o Ministério do Trabalho, Industria e
Comércio (1931) e a Companhia Sidertrgica Nacional (1941), assim como
sao assegurados direitos trabalhistas, por meio da Consolidacio das Leis do
Trabalho (1943).

No campo da educacgio, o Estado Novo corresponde a uma retomada
da centralizagio. Nesse periodo, a concepciao de educagio publica é a de
que esta seria destinada aos pobres que nao podem arcar com o ensino na
rede privada. Mesmo na rede publica, institui-se a contribui¢ao para o caixa
escolar aos que podem pagar. Ou seja, a educagio gratuita é, pois, a educagao
dos pobres, desprovidos de recursos financeiros. A politica educacional no
Estado Novo estaria inteiramente orientada para o ensino profissional, para
onde seriam dirigidas as reformas encaminhadas por Gustavo Capanema.
O inicio dos anos 1940 responde por reformas educacionais desencadeadas
pelo poder central, especificamente as chamadas Leis Organicas de Ensino,
concebidas durante a administrac¢io de Capanema no Ministério da
Educagao, composta por seis decretos-leis, efetivados de 1942 a 1946. A
Reforma Capanema compreendeu o ensino industrial (Lei Organica do
Ensino Industrial) coroldrio disso foi o Servigo Nacional de Aprendizagem
Industrial (Senai) e o comercial (Lei Orginica do Ensino Comercial) — cria-
-se o sistema “S” (Senai, Sesi, Senac). A Reforma atingiu também o ensino
secunddrio (Lei Organica do Ensino Secunddrio). Contundo, com a Reforma
Capanema, o sistema educacional brasileiro nio sé6 mantém como acentua

o dualismo que distingue a educagio escolar das elites daquela ofertada para
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as classes populares. As diretrizes dessa reforma viao orientar a educagao
nacional até a cria¢do da primeira Lei de Diretrizes e Bases da Educagio
Nacional (LDB — Lei n° 4.024/61).

A Constitui¢ao de 1937 revogou a vinculagio constitucional de recursos
financeiros para a educagao. Em seu art. 128, prevé que “a arte, a ciéncia
e o ensino sao livres a iniciativa individual e & de associagdes ou pessoas
coletivas publicas e particulares”. O dever do Estado para com a educagao
fica em segundo plano: tem apenas funcio compensatdria na oferta escolar
destinada a “infincia e 4 juventude, a que faltarem os recursos necessdrios
a educagio em instituicoes particulares” (art 129). O primeiro dever do
Estado ¢ prover o “ensino pré-vocacional e profissional destinado as classes
menos favorecidas”. O ensino gratuito é, pero no mucho. Isso porque o art 13
prevé que “o ensino primdrio ¢ obrigatério e gratuito”, porém, a gratuidade é
parcial. O mesmo artigo “nao exclui o dever de solidariedade dos menos para
com os mais necessitados; assim, por ocasiao da matricula, serd exigida aos
que nio alegarem, ou notoriamente nao puderem alegar escassez de recursos,

uma contribui¢ao mddica e mensal para a caixa escolar”;

A Constituicdao de 1946

No final de 45, a sustentagao da ditadura Vargas ji nao é a mesma,
sobretudo em decorréncia de alguns fatores como: o cendrio agravado pela
22, Guerra Mundial; a insatisfagdes entre militares que se opdem ao governos;
e manifestos de categorias profissionais diversas contra o governo. Os anos
de 1945 e 1946 siao marcados por um grande nimero de greves, para as
quais contribuiram vdrias categorias, entre elas bancirios e portudrios,
0 que contrariava as orientagdes do Partido Trabalhista do Brasil (PTB) e
do Partido Comunista (PC), conforme relata Oliveira (2001). Com esse
cendrio, continua Oliveira (1996), aos poucos vao se consolidando as
condigoes que levariam o pais a redemocratizagdo. Assim, Vargas e a ditadura
do Estado Novo caem no final de 1945, entretanto, a ordem getulista se
mantém. O general Eurico Gaspar Dutra, eleito presidente da Republica,
de inicio revela-se um moderado. Assume o poder em janeiro de 1946, e em
setembro, promulga a nova Constituicio, orientada por principios liberais

e democriticos. Restabelece o estado de direito e a autonomia federativa.
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Mas, tal ordem inicial, é rompida pouco depois quando, em 1947, ocorre a
interven¢do em centenas de sindicatos, seguida pela decretagao da ilegalidade
do Partido Comunista Brasileiro (PCB).

No setor econdmico, registra-se um periodo de grande crescimento da
industria nacional, estimulada por restricoes as importagdes e um regime
cambial desfavordvel as exportagoes.

Na drea da educacio, os primeiros anos da redemocratizagao sao agitados
também no campo, revelando elementos de contradigao que expressam uma
sintonia com o contexto politico resumido anteriormente. Pode-se dizer que
o conceito de democracia limitada também se aplica as ideias pedagdgicas
que circulam no periodo. Assim, nio é de se estranhar a convivéncia entre
tendéncias conservadoras e liberais, traco marcante do debate traduzido na
Constituigao de 1946. Sao editados os seguintes decretos reformistas na drea
de educacio:

— Decreto-Lei n° 8.529/46 e 8.530/46 — reforma o ensino fundamental
(Lei Organica do Ensino Primdrio);

— Decreto-Lei n° 9.613/46 — reforma o ensino normal (Lei Orginica do
Ensino Normal)

— Decretos-Lei n° 8.621/46 e n° 8.622/46 — reforma o ensino agricola
(Lei Organica do Ensino Agricola) e institui o Servico Nacional de
Aprendizagem Comercial (Senac)

Nos moldes da Constitui¢do de 1934, na de 1946 segue considerando a
educagao como direito subjetivo publico, ou seja, direito de todos. Manteve
a responsabilidade das empresas com mais de 50 empregados de ofertar
ensino primdrio gratuito. Estabelece a competéncia da Uniao para “legislar
sobre as diretrizes e bases da educacio nacional” (art. 5°, XV). Define a
competéncia dos Poderes Publicos para ministrar o ensino nos diferentes
ramos, franqueando-o também 2 iniciativa privada, respeitadas as leis que
o regulem (art. 167). Restabelece a gratuidade no ensino primério para
todos e o ensino ulterior seria gratuito apenas para os que provarem a falta
ou insuficiéncia de recursos (art. 168, II). Parece que aqui se encontra a
possibilidade do ensino oficial nao gratuito. Ressalte-se que, pela primeira

vez, aparece no texto legal a expressio “ensino oficial” (o ministrado pelos
Poderes Puablicos).
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A Constituicio de 1946 também restabelece a vinculagao de recursos.
Como fontes de financiamento, discutiram-se duas propostas centrais: a
primeira, que se referia a criagio de um imposto especifico destinado a seu
custeio; e a segunda, relativa a destinagio de recursos para sua realizacao.
Constou do texto final a Gltima (art. 169). Assim, na manutencio e
desenvolvimento do ensino, a Uniao deveria aplicar ao menos 10% e Estados,
Municipios e Distrito Federal, pelo menos 20% das receitas resultantes de
impostos. A Unido deve prestar auxilio pecunidrio para colaborar com o
desenvolvimento dos sistemas de ensino. No caso do ensino primdrio, tal
auxilio viria do respectivo Fundo Nacional. O sistema de ensino foi dividido
em dois: a) federal e dos territdrios, organizado pela Uniio; e b) dos estados e
Distrito Federal. Ambos os sistemas deveriam possuir servicos de assisténcia
educacional para o atendimento da clientela carente (art. 170, 171 e 172).

Por fim, ¢ importante notar que, embora na Constituigio de 1946 a
educagio tenha ressurgido como direito de todos, nao hd, entretanto, um
vinculo direto entre esse direito e o dever do Estado em um mesmo artigo,

como ocorrera no texto de 1934.

A Constituicdao de 1967

A Constitui¢ao de 1946 foi bastante emendada apds o golpe de 1964:
fosse para instaurar um novo sistema tributdrio, fosse para incrementar um
centralismo econdmico e politico da Uniao, revogando a vincula¢ao para
a educagdo. Sao impostos a nagio os Atos Institucionais, pelos quais, na
verdade, foram suspensas as garantias constitucionais vigentes. E dentro desse
quadro que ao Congresso existente se atribui a tarefa de elaborar uma outra
Constitui¢ao, adaptadaao modelo politico autoritdrio e ao modelo econémico
concentrador de renda. Af a nogao da ordem se sobrepoe a da liberdade e
da justiga. Assim, apés vivenciar a experiéncia da redemocratizagao que se
seguiu a ditadura getulista, o pais volta a mergulhar numa fase marcada pelo
autoritarismo. Com o golpe de 1964 viria a quebra da ordem constitucional
por um periodo superior aquele que, de inicio, parecia anunciar-se.

Noregime militaravan¢am os processosde urbanizacio edeindustrializagio
iniciados nos anos 1930 e acelerados com o governo Juscelino Kubitschek

(final dos anos 1950). H4 um aumento significativo da populagio urbana,
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a inddstria passa a responder por parcela importante do Produto Interno
Bruto (PIB), sendo incrementada a produgio de bens durdveis. Depois de
uma fase inicial de ajuste estrutural, o ritmo de desenvolvimento acelera-se,
ingressando o Pafs na fase do chamado “milagre econdémico”. Projetos de
grande porte sao concebidos e realizados, comegando o Brasil a ser percebido
no rol das grandes poténcias emergentes. Nesse cendrio, inicia-se um novo
marco legal para o Pais, a come¢ar por uma nova Constituigao. Como
esta é concebida antes das medidas que instauram o estado de excegao, as
caracteristicas do novo regime nem sempre sao vistveis no texto. Ou seja, a
supressdo das liberdades politicas ainda nao atingira seu estdgio mais agudo.

Assim, no caso da educagio, os dispositivos ndo chegam a traduzir uma
ruptura com contetdos de constituigdes anteriores. Expressam a presenca
de interesses politicos j4 manifestos em outras Cartas, sobretudo aqueles
ligados ao ensino particular. A Constituigao de 1967 disciplinou a matéria
educagao, sobretudo nos artigos 8°, XVI, XVII, q e § 2°, ¢ 167, § 4°, ¢ 168
a 172. A “liberdade de ensino”, tema chave do conflito entre o publico e o
privado desde meados dos anos 1950, é visivel no texto produzido no regime
militar. A educagio foi mantida como direito de todos e dever do Estado.
Entretanto, avancou-se visivelmente no terreno do subsidio ao ensino
privado, uma vez que este “merecerd amparo técnico e financeiro dos Poderes
Publicos, inclusive mediante bolsas de estudo”. Orientagoes e principios de
Cartas anteriores s3o reeditados, tais como a obrigatoriedade e a gratuidade
do ensino primdrio.

Estabeleceu-se, ainda, que a gratuidade do ensino ulterior ao primdrio
seria substituida, sempre que possivel, pela concessdo de bolsas de estudo,
cujo reembolso seria exigido no caso do ensino superior. Foi admitida a
intervengio do Estado no municipio que nao aplicar no ensino primdrio,
em cada ano, o minimo de 20% da receita tributdria municipal. Entretanto,
desaparece a vincula¢do dos recursos da Unido e dos Estados para o
financiamento da educagio (um flagrante retrocesso). Fala-se apenas em
prestacio de assisténcia técnico-financeira da Uniao para com os estados. Pela
Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, foi mantida para
empresas comerciais, industriais e agricolas a obrigatoriedade de manutengao

de ensino primdrio gratuito aos empregados e filhos, bem como, no caso das
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duas primeiras, o oferecimento de cursos de aprendizagem aos trabalhadores
menores.

Somente depois da Constituigdo de 1967 ¢é que sio encaminhadas as
principais propostas de reforma do periodo. Cabe, porém, uma breve
referéncia a elas, j4 que marcam de forma decisiva o cendrio dos anos
subsequentes. Primeiro, é concebida a reforma do ensino superior (Lei n°
5.540/68). A reforma universitiria tem por objetivo oferecer resposta as
demandas crescentes por ensino superior. Busca, a0 mesmo tempo, formar
quadros deste nivel de modo a dar substincia ao crescimento econémico
gerado pelo “milagre brasileiro”. Depois toma corpo a reforma da educagao
bésica, que fixa as diretrizes e bases para o ensino de 1° e 2° graus (Lei n°
5.692/71). Essa reforma, por sua vez, pretende atingir um duplo objetivo:
de um lado, conter a crescente demanda sobre o ensino superior; de outro,
promover a profissionalizagao de nivel médio (o conhecido tecnicismo).

Finalizando, cabe ressaltar que, talvez em nome do planejamento de or-
camentos plurianuais, da “teoria do capital humano”, da racionalizacao dos
recursos, ou mesmo em nome da ordem moral e civica, o referido texto cons-
titucional expressa no seu artigo 65, III, que, “ressalvados os impostos tinicos
e as disposi¢oes desta Constituicio e de leis complementares, nenhum tributo

terd a sua arrecadagdo vinculada a determinado érgao, fundo ou despesa.”.

A Constituicdao de 1988

Com o progressivo esgotamento do regime militar, a partir de 1978,
o Pais retoma os anseios pelo Estado de direito. Em 1984 hd um intenso
movimento democrdtico por eleigoes diretas. O Congresso Nacional,
entretanto, referenda ainda em escolha indireta os nomes de Tancredo Neves
para presidente e de José Sarney para vice. Tancredo Neves, presidente
eleito, falece antes da posse, assumindo o vice, que mantém o compromisso
de revogar a legislacdo autoritria por meio de vdrias medidas, entre elas a
eleicdo de uma Assembleia Nacional Constituinte, encarregada de oferecer
ao Pais uma nova Carta Magna.

Na educagao, pode-se dizer que o governo José Sarney tem uma indefini¢io
de rumos. H4 um debate sobre educagio expresso em alguns documentos

que traduzem os anseios de mudanca do periodo (Educagao para Todos:

67



caminhos para mudangca, I Plano de Desenvolvimento da Nova Republica

1986-1989 e Dia Nacional de Debate sobre Educacio). Os instrumentos de

politica educacional, todavia, continuam os mesmos do periodo autoritério.

Com efeito, a atengdo dos educadores converge para a Assembleia Nacional

Constituinte, que promulga a nova Constitui¢io em 1988. Na Constituinte,

o Prof. Dr. José Carlos de Aratjo Melchior (da Feusp) trouxe grande

contribui¢io nas discussoes de financiamento a educagio (MELCHIOR,

2011). Assim, a nova Constituicio ¢ a mais extensa de todas em matéria de

educagao, sendo detalhada em dez artigos especificos. Inicialmente, figura

em quatro dispositivos (art. 22, XXIV, 23, V, 30, VI, e art. 60 e 61 do Ato

das Disposi¢des Constitucionais Transitérias — ADCT). Porém, a disciplina

especifica encontra-se no titulo relativo 3 Ordem Social, nos artigos 205 a

214. Em sintonia com o momento de abertura politica, o espirito do texto

¢ o de uma “Constitui¢io Cidada” que propde a incorporagao de sujeitos

historicamente excluidos do direito & educagdo. Esse diploma legal afirma a

educacio como o primeiro dos direitos sociais, como direito civil e politico

(capitulo da Educagao) e ela, como dever de Estado, é afirmada por muitos

modos.
Ficam estabelecidos diversos principios, como:

— da igualdade de condigdes para o acesso e permanéncia na escola;

— da educagio como direito piblico subjetivo;

— da gestao democritica do ensino publico;

— do dever do Estado em prover creche e pré-escola as criangas de 0 a 6 anos
de idade;

— da oferta de ensino noturno regular;

— do ensino fundamental obrigatério e gratuito, inclusive aos que a ele nao
tiveram acesso em idade prépria;

— do atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncias

— da gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

— da valorizagio dos profissionais do ensino, garantido, na forma da lei,
plano de carreira para o magistério publico, com piso salarial profissional
e ingresso exclusivamente por concurso publico de provas e titulos,
assegurado regime juridico Ginico para todas as instituigoes mantidas pela

Uniao;
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— da garantia de padrio de qualidade;

— da progressiva extensdo da obrigatoriedade e gratuidade ao ensino médio;

— do acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagio
artistica, segundo a capacidade de cada um;

— do atendimento ao educando, no ensino fundamental, através de
programas suplementares de material diddtico escolar, transporte,
alimentacao;

— do fornecimento de material diddtico-escolar, transporte, alimentagio e
assisténcia a sadde.

A Constituigdo prevé também que:

— 0 nao oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Pablico, ou sua
oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente;

— as universidades gozem de autonomia diddtico-cientifica, administrativa
e de gestao financeira e patrimonial, e obedecerao ao principio de
indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao.

No tocante a responsabilidade, estabelece como atribui¢ao dos municipios

a manutengio, com a cooperagio técnica e financeira da Unido e do Estado,

os programas de educagio pré-escolar e de ensino fundamental. A Unido

cabe organizar e financiar o sistema federal de ensino e o dos Territérios e

prestar assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos

municipios para o desenvolvimento de seus sistemas de ensino e o atendimento
prioritdrio a escolaridade obrigatéria. Sobre a vinculagio de recursos, a Uniao

aplicaria anualmente, no minimo 18% e os Estados, o Distrito Federal e

os municipios 25% da receita resultante de impostos, compreendida a

proveniente de transferéncias, na manutencio e desenvolvimento do ensino.

Instituiu-se a prioridade na distribui¢do de recursos piblicos por meio de

atendimento das necessidades do ensino obrigatério, nos termos do plano

nacional de educacio.
O financiamento dos programas suplementares dealimentacio eassisténcia

a saude seria advindo de recursos provenientes de contribui¢des sociais e

outros recursos or¢amentdrios. Uma fonte adicional de financiamento para

o nivel de ensino fundamental publico viria com a criagao da contribuigao

social do saldrio educagio. Esta seria recolhida, na forma dalei, pelas empresas,

que dela poderdo deduzir a aplicagdo realizada no ensino fundamental de
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seus empregados e dependentes. Contudo, a Emenda Constitucional 14/96
altera esse dispositivo passando a determinar que o ensino fundamental
publico terd como fonte adicional de financiamento a contribuigio social do
saldrio educagao, recolhida pelas empresas na forma da lei.

O texto constitucional de 1988 mantém a possibilidade de transferéncia
de recursos publicos ao ensino privado. As institui¢oes passiveis de recebé-
los sdo escolas comunitdrias, confessionais ou filantrépicas, as quais devem
comprovar finalidade nao lucrativa e aplicagio de excedentes financeiros
em educagio, assim como assegurar a destinagio de seu patrimoénio a outra
escola comunitdria, filantrépica ou confessional, ou ao poder publico, no
caso de encerramento de suas atividades. Tais institui¢ées poderiam oferecer
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 expansao
de sua rede na localidade. Sdo também possiveis beneficidrias de apoio

financeiro do Poder Pdblico atividades universitdrias de pesquisa e extensio.

Fontes de financiamento da educacdo no atual ordenamento juridico
brasileiro

Antes de finalizar este ensaio, é importante trazer um breve comentdrio
sobre a principal fonte de financiamento da educag¢io no atual ordenamento
juridico. Trata-se do Fundo de Manuten¢io e Desenvolvimento da Educacgio
Bdsica e de Valorizagao dos Profissionais da Educagao (Fundeb). O Fundeb
foi instituido em 19 de dezembro de 2006 pela emenda constitucional n°
53. Foi implantado, de forma compulséria em janeiro de 2007 pela Medida
Proviséria n° 339/20006, convertida na Lei n° 11.494, em 20/06/2007, que
regulamentou a sua organizacio e funcionamento. Trata-se de um fundo de
natureza contdbil abrangendo todos os Estados e o Distrito Federal. Mais
adiante, teceremos alguns comentdrios também sobre o financiamento do
ensino superior.

O Fundeb substituiu o Fundef (que atendida apenas até o ensino
fundamental). Esse novo fundo, em vigéncia por quatorze anos (2007 a

2020), compreende todas as etapas e modalidades da educagio bdsica:
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educagdo infantil, ensino fundamental e médio, educacio de jovens e
adultos (EJA) e educacio especial. Segundo Rossinholi (2008), a E.C. n°
53/2006 incorporou algumas das criticas apontadas no Fundef, outras nio.
Ela incluiu o pardgrafo 5° no artigo 211 da Constitui¢do Federal, deixando
claro que a prioridade publica ¢ o ensino regular, isto é, todas as etapas da
Educagao Bésica. Rossinholi (2008) entende que esta mudanga parece estar
em concorddncia com a argumentagio de que os principais problemas do
Ensino Fundamental, no que se refere a abrangéncia, foram resolvidos com o
Fundef. No pardgrafo 5°, do artigo 212, o texto ¢ alterado, substituindo-se a
referéncia ao Ensino Fundamental pela Educacio Bdsica no recebimento do
saldrio educacio. No mesmo artigo, a inclusio do pardgrafo 6° estabelece cotas
estaduais e municipais proporcionais ao niumero de alunos na distribuigao
do saldrio-educagao. No artigo 60 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transit6rias— ADCT, altera-se o periodo de dura¢io bem como a composigao
do fundo. Aqueles impostos que jd faziam parte do Fundef tém seu percentual
aumentado de 15% para 20% em trés anos, sendo no primeiro 16,66% e no
segundo 18,33%, até atingir os 20% no terceiro ano, outros sao incluidos
com uma participagao de 6,66% no primeiro ano, 13,33% no segundo, até
atingir 20% no terceiro ano.

Conforme veremos a seguir, o Fundeb é composto, na quase totalidade,
por recursos dos préprios Estados, Distrito Federal e Municipios, sendo
constituido de:

a) Contribuigao de Estados, DF e Municipios, de: 16,66 % em 2007; 18,33

% em 2008 e 20 % a partir de 2009, sobre:

— Fundo de Participagio dos Estados — FPE

— Fundo de Participagiao dos Municipios — FPM

— Imposto sobre Circulagido de Mercadorias e Servigos — ICMS

— Imposto sobre Produtos Industrializados, proporcional as exportagoes

— Plexp

- Desonera¢io de Exportagdes (LC n° 87/96)

b) Contribuigao de Estados, DF e Municipios, de: 6,66 % em 2007; 13,33 %
em 2008 e 20 % a partir de 2009, sobre:

- Imposto sobre Transmissao Causa Mortis e Doa¢oes — ITCMD

- Imposto sobre Propriedade Veiculos Automotores — IPVA
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- Quota Parte de 50% do Imposto Territorial Rural devida aos Municipios
- ITR
c) Receitas da divida ativa e de juros e multas, incidentes sobre as fontes
acima relacionadas.

Além desses recursos, ainda compée o Fundeb, a titulo de complementagio,
uma parcela de recursos federais, sempre que, no 4mbito de cada Estado, seu
valor por aluno nio alcangar o minimo definido nacionalmente.

Ultrapassando o nivel da educacio bdsica, atualmente verifica-se em
algumas propostas a tendéncia A constitucionalizagdo de programas de
financiamento do Ensino Superior Privado, sobretudo por meio de criagao
de bolsas de estudos. Na prética isto ji vem ocorrendo com o programa
“Universidade para Todos” (Prouni), criado pela Medida Proviséria n°
213/2004 e institucionalizado pela Lei n° 11.096, de 13 de janeiro de
2005, que estabelece isengoes fiscais para as instituigoes privadas de Ensino
Superior. Conforme Conti (2014), a Constituigao brasileira estabelece a
gratuidade do ensino piblico em estabelecimentos oficiais (art. 206, I). Tal
gratuidade aplica-se as universidades publicas, significando que a maior parte
dos recursos que as financiam sao provenientes do or¢amento do ente a que
pertencam. Essas instituigoes, porém, nao sio proibidas de cobrar alguma
remuneragao por servigos que prestem (consultorias, por exemplo) ou cursos
especificos organizados de forma paralela as suas atividades essenciais (por
exemplo, pela organizacio de cursos profissionais de especializagiao para
atender a uma demanda determinada). Recentemente, alids, houve uma
decisao judicial nesse sentido. Em 26/04/2017, por 9 votos a 1, o STF
decidiu que as universidades publicas podem cobrar taxas e mensalidades
pelo oferecimento de cursos de pés-graduacio lato sensu (aqueles que,
diferentes de mestrados e doutorados, tém cardter apenas de especializagao
e, ao final, ddo direito a um certificado, e nao a um diploma). Exemplo
de cursos lato sensu sio os MBA (Master Business Administration). Como
as universidades publicas estdo inseridas na organizacio descentralizada da
Administragio Publica (geralmente como autarquias ou fundagoes), sio
dotadas de autonomia para a gestao de seus recursos.

Por ter maior potencial financeiro e administrativo, é o governo federal

quem assume a dianteira para criar e manter universidades puablicas, e o

12



faz em praticamente todas as regides do territério nacional por meio das
institui¢oes federais de ensino superior. Algumas exce¢des sio os Estados
mais desenvolvidos da Federagao (como ¢ o caso de Sao Paulo), em que
existem condi¢des de manter o ensino superior com recursos regionais. Sao
exemplos, a USP (Universidade de Sao Paulo), a Unicamp (Universidade
Estadual de Campinas), a Unesp (Universidade Estadual Paulista “Julio de
Mesquita Filho”) e, mais recentemente, a Univesp (Universidade Virtual
do Estado de Sio Paulo), financiadas pela Quota-parte Estado (QPE)
dos recursos arrecadados pelo Imposto sobre Circulagio de Mercadorias e
Servigos (ICMS) do governo paulista. A QPE corresponde a 75% do total da
arrecadagio do ICMS, ji que 25% desse imposto é a quota dos municipios.
Atualmente, o Governo paulista destina 9,57% da QPE do ICMS para as
universidades estaduais. Conti (2014) lembra que nas universidades ptblicas
brasileiras ndo hd cobranca de taxa de matricula sob pretexto de financiar
qualquer de suas atividades, como hd em alguns paises (na Espanha, por
exemplo). Hd apenas a taxa de inscri¢do no processo seletivo para ingresso
no ensino superior, que pode ser organizado tanto por alguma estrutura
administrativa ligada a prépria universidade como por outra instituigao
exterior a ela. Diferentemente da Espanha, em que existem programas-
contrato firmados entre autoridades das Comunidades Auténomas e as
universidades, no Brasil, o ensino superior, se fundamenta na criagao de

vinculacoes de receitas.

Conclusao

A presencga ou auséncia da educagao nas constitui¢oes brasileiras evidencia
seu menor ou maior grau de importancia ao longo da histéria. Cury (2007)
salienta que, nas primeiras constitui¢des (1824 e 1891), as referéncias sio
minimas, ilustrando sua pequena relevincia para a sociedade da época. Com
o aumento da demanda por acesso a escola, a presenca de artigos relacionados
com o tema cresce significativamente nas constituigoes posteriores (1934,
1937, 1946, 1967 e 1988). Na primeira Constituigao brasileira, outorgada
em 1824, foi prevista a gratuidade da instrugao primdria a todos os cidadaos,
mas, como a mesma nao era obrigatéria, nao poderia ser exigida do Estado.

Ademais, o conceito de cidadania era bem diferente do que temos hoje. Na
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forma da redagao apresentada, o Estado era autorizado, mas nao obrigado a
fornecer o ensino primdrio publico.

Outro problema ¢ a nio vinculagio de recursos para a educa¢io em
algumas das constitui¢des, conforme quadro a seguir:

Vinculagio de recursos para a educagio, ordenada nas diferentes
Constitui¢oes brasileiras — 1934/1988 (Rossinholi, 2008):

Entes Vinculacdo (em %)
Federados
CF 34, CF 37 CF 46, CF 67 ECn° | ECn° | CF 88,
art art 01/69 | 24/83 art
139 169 212
Uniao Revogou a Revogou a
10" | vinculacao 10 | vinculacdo - 13 18
Estados e
DF 20 20 - 25 25
Municipio 10 20 20 25 25

Importante observar que: (1) a Emenda Constitucional n° 1, de 1969,
associou a vincula¢do a receita tributdria e nio a receita de impostos, confor-
me fizeram as demais Cartas Constitucionais; e (2) poderia-se acrescentar ao
quadro as determinagoes: I) da Lei de Diretrizes e Bases da Educag¢ao Nacio-
nal (Lei n° 4.024/1961), que vinculou 12% dos impostos da Unido e 20%
dessa mesma receita dos estados, Distrito Federal e municipios & manuten-
¢ao e desenvolvimento do ensino (art. 92), e; II) da Lei de Diretrizes e Bases
do Ensino de 1° e 2° Graus (Lei n° 5.692/1971), que repetiu a vinculagio
determinada pela EC n°® 1/1969 e acrescentou que os municipios aplicassem
no ensino de 1° grau pelo menos 20% das transferéncias recebidas do Fundo
de Participagio (art. 59).

Nao havendo vinculagao, os governos podem se sentir desobrigados a des-
tinar verbas para o financiamento da educagio. O baixo comprometimen-
to do governo federal com a Educagio Bdsica e as desigualdades regionais
existentes no Brasil sao problemas antigos e que repercutem, dentre outros
fatores, no desenvolvimento econdmico e social efetivo do pais. A vinculagao

¢ de suma importincia visto que estabelece um limite minimo de gastos com
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a educagao e ao insinuar, dentre seus objetivos, a intengdo de propiciar apor-
tes crescentes de recursos para a politica pablica de educa¢io. Pinto (2000)
assevera que, nos momentos em que nao houve previsao constitucional que
determinasse um percentual minimo de investimento na educagio, ocorreu
maior escassez de recursos para a drea. Com a supressio da vinculagdo, a edu-
cagio corre o risco de ficar 2 mercé de politicas de governo cuja intengao de
direcionar o orgamento para as rubricas que estejam em melhor acordo com
suas concepgoes e projetos seja mais provével. Isso porque poderio conside-
rar o setor da educac¢do como menos prioritirio na destinagao de recursos
financeiros. Comparativamente a 1934 — ano em que a Constitui¢io passou
avincular recursos para a educagio — verificamos avangos por parte do gover-
no central no que tange ao seu financiamento. Contudo, quando comparada
aos demais entes federados, a Unido ainda tem muito a percorrer em termos
de financiamento da educagio publica, tomando o cuidado de ndo gestar ou

reforgar politicas educacionais elitistas e excludentes.
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Introducao

A existéncia de ordenamento juridico brasileiro que verse sobre a oferta
da Educagio Especial na perspectiva da Educacio Inclusiva (BRASIL,
2008), com o objetivo de inserir na rede regular de ensino um publico que
compreende as pessoas com deficiéncia, altas habilidades/superdotagio e
transtornos globais do desenvolvimento, precisa ser contextualizada a partir
da histéria da luta pela garantia do direito 4 Educagio. E preciso situar que o
desenvolvimento de um corpo legislativo estd marcado por processos iniciais
de exclusao e ensejado em uma organizagio social que vivencia hd muitos anos
o fendmeno da segregacio, sendo recentes as discussoes que sinalizaram um
direcionamento legislativo contrério a isso, acompanhando um movimento
mundial de promocio de direitos das pessoas com deficiéncia.

Conforme sinaliza Goffman (1988, p.11), “a sociedade estabelece os meios
de categorizar as pessoas e o total de atributos considerados como comuns e
naturais para os membros de cada uma dessas categorias”. Ou seja, é notério
que a percepgao social do sujeito passa a ser constituida, ndo a partir daquilo
que o define como humano, e portanto sua dignidade intrinseca, mas de
acordo com um atributo que o caracteriza como o diferente, estigmatizado.

Reduzido a condi¢io de portador deste atributo que o diferencia, este

sujeito passa a carregar um estigma, ‘sinais corporais com os quais se
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procurava evidenciar alguma coisa de extraordindrio ou mau sobre o status
moral de quem os apresentava” (GOFFMAN, 1988, p. 11).

Segundo Palacios, (2008), é possivel identificar trés modelos diferentes
de tratamento social destinado a pessoas com deficiéncia: um primeiro,
nomeado como modelo da desnecessidade, pode se configurar como o
momento da histéria do ocidente, fundado em preceitos religiosos, ligando
a deficiéncia a uma vontade divina e ao pecado, referindo este sujeito
como marcado por uma relagio com o transcendente, seja o divino ou o
diabdlico. Assim, a garantia de direitos desta populagio nao entra em
questdo, uma vez que se considerava que suas vidas sao expressio apenas de
castigo ou caridade. Em segundo momento histérico, organizado a partir
do modelo da reabilitacdo, as deficiéncias estiveram ligadas ao pensamento
cientifico, caracterizando-se muito mais pela descrigio das limitagoes desses
sujeitos em sua interagdo com o mundo do que com suas possibilidades. A
deficiéncia passou a ser considerada como uma incapacidade do sujeito, um
impedimento individual, com foco na investigacio de possiveis causas. Nesse
modelo, todo o direcionamento das politicas e legislagiao ocorreu no sentido
de promover a reabilitacao, de forma que pudessem vencer as dificuldades
tomadas como expressao dos corpos e funcionalidades desajustados, para
entdo tornarem-se adaptados a vida social. Até que isso ocorresse, o sujeito
deveria ser segregado da vida social, protegido, até ser recuperado psiquica,
biomédica e socialmente. Para o processo de reabilitagio eram reservados
espagos de cardter filantrpico e nao ligados a oferta de um corpo de politicas
publicas por parte do Estado, sendo o atendimento a esta populagao objeto
de benevoléncia e caridade. Conforme aponta Palacios (2008: 154 ¢ 155):

De manera coherente con la perspectiva asumida por el modelo
rehabilitador, el Derecho consideraba a las personas con discapacidad
solamente desde el drea de la beneficencia, la sanidad, o de cuestiones muy
concretas derivadas del derecho civil. Sin embargo, esta visién ha ido —y
sigue — evolucionando en los tltimos tiempos hacia una muy diferente,
que involucra el cambio desde dichas leyes de servicios sociales, hacia
leyes de derechos humanos. Es decir, que las principales consecuencias
juridicas de este cambio de paradigma hacia el modelo social, pueden ser
relacionadas con la consideracién de la discapacidad como una cuestién
de derechos humanos.
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Recentemente, a partir de movimentos engendrados por esta populagio
e pelas discussbes em nivel mundial acerca do reconhecimento da
dignidade como inerente a toda e qualquer condi¢ao humana, implicando
a discussao sobre as formas de garantia do exercicio pleno da cidadania por
parte de todos os sujeitos, a compreensdo da deficiéncia vive um terceiro
momento, denominado de modelo social. Este modelo serd marcado por
discussoes sobre o direito a vida, a liberdade e a autonomia das pessoas com
deficiéncia, retirando da deficiéncia seu cardter de dificuldade organica,
para contextualizd-la como produgio social. Entrard em debate, portanto, a
garantia da dignidade humana e do direito a convivéncia social com equidade,
em consonancia com discussoes ligadas & prépria histéria da humanidade no
campo dos direitos, consignado na legislacao. Sobre isso, sinaliza Palacios
(2008:155- 156):
O modelo social presenta muchas coincidencias con los valores que
sustentan a los derechos humanos; esto es: la dignidad, entendida como
una condicién inescindible de la humanidad; la libertad entendida como
autonomia — en el sentido de desarrollo del sujeto moral — que exige entre
otras cosas que la persona sea el centro de las decisiones que le afecten; y

la igualdad inherente de todo ser humano — respetuosa de la diferencia —,
la cual asimismo exige la satisfaccién de ciertas necesidades bésicas.

Tais modelos, se podem ter suas origens localizadas em determinados
tempos e processos da cultura ocidental, nao podem ser afirmados como
superados. Tanto a desnecessidade, que culmina na proposi¢io da morte
ou da marginalizagao, quanto a reabilitagio sdo idedrios que permanecem
presentes e operando na sociedade atual, o que é perceptivel no idedrio
vigente, nas contradicoes da legislagao, nas propostas de agao junto a pessoas
com deficiéncia.

Os marcos legais atuais emergem como expressao dessas contradicoes,
explicitando tanto a inspiragdo no idedrio que condiciona a participagao
social das pessoas com deficiéncia a sua normalizago, quanto as tentativas
de deslindar a constru¢do histérica em que se justificou a segregagao das
pessoas com deficiéncia, buscando superd-la, acompanhando as concepgoes
sociais sobre a temdtica. Sobre isso, podemos citar Lyra Filho (2004, p. 86):
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Direito ¢ processo dentro do processo histdrico: nao é coisa feita, perfeita e
acabada; ¢ aquele vir a ser que se enriquece nos movimentos de libertagao das
classes e grupos ascendentes e que definha nas exploragoes e opressoes que
o contradizem, mas de cujas proprias contradi¢coes brotaram novas conquistas.

O ordenamento juridico passou por modificacoes, de forma a expressar
uma organizagio social voltada para a eliminac¢do de barreiras que dificultem
ou impecam o acesso e a interacdo desses sujeitos com a vida social.
Transformacoes que tém como pega fundante as lutas de movimentos sociais
de pessoas com deficiéncia e seus familiares. Os marcos legais, nesse Ambito,
correspondem s ferramentas para assegurar e promover os direitos ji
afirmados, a partir do momento em que esse setor da populagao passa a gozar
de reconhecimento por parte da sociedade e do poder publico, garantido o

exercicio pleno da cidadania, sendo esta assim entendida:

Cidadania ¢ a capacidade conquistada por alguns individuos, ou (no caso
de uma democracia efetiva) por todos os individuos, de se apropriarem
dos bens socialmente criados, de atualizarem todas as potencialidades
da realizagio humana abertas pela vida social em cada contexto

historicamente determinado (COUTINHO, 2000: 50).

A Educagao ¢ compreendida como um direito subjetivo universal. Sua
oferta as pessoas com deficiéncia, todavia, inaugura-se imersa nesse contexto
inicial de segregagao, apresentando-se como uma modalidade de ensino
denominada de Educagao Especial, em que a oferta de espagos educacionais
se dard em locais separados, igualmente ligados a filantropia, nomeados
de escolas especiais. Este modelo conforme afirma Bueno (1997: 38)
“desde o seu surgimento no final do século XVIII, atende a dois interesses
contraditérios: o de oferecer escolaridade a criangas anormais, a0 mesmo
tempo em que serve de instrumento bdsico para a segregacio do individuo
deficiente”. Sobre isso podemos citar o que destaca Mendes (2006: 2):

Até a década de 1970, as provisdes educacionais eram voltadas para
criangas e jovens que sempre haviam sido impedidos de acessar a escola
comum, ou para aqueles que até conseguiam ingressar, mas que passaram
a ser encaminhados para classes especiais por nio avangarem no processo
educacional. A segregacio era baseada na crenga de que eles seriam
mais bem atendidos em suas necessidades educacionais se ensinados em
ambientes separados. Assim, a educagio especial foi constituindo-se como
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um sistema paralelo ao sistema educacional geral, até que, por motivos
morais, légicos, cientificos, politicos, econdmicos e legais, surgiram as
bases para uma proposta de unificagio.

No ordenamento juridico brasileiro percebe-se que a legislacao acompanha
este movimento histérico. Ao apreender um resgate histérico pode-se verificar
que os primeiros textos legislativos brasileiros que se ocupam de tratar da
questao da oferta do direito a educagio a esta populagio trazem poucas
especificagoes sobre 0 modo pelo qual isto serd realizado. Com os debates
dos ultimos anos, novas leis e normativas vao surgindo, dando corpo a
necessidade de organizagao do sistema de ensino brasileiro diante de uma nova
realidade. E preciso estruturar um corpo de politicas ptblicas educacionais
que ndo mais excluam os sujeitos dos espagos educativos comuns, gratuitos e
publicos nos diferentes niveis e modalidades educacionais.

A constituigado de um corpo legislativo que considere os direitos das
pessoas com deficiéncia é uma temdtica atual e com amplo espectro de
discussao, tendo sido recentemente promulgada a Lei Brasileira de Inclusao
— LBI, datada de 2015. Para entender o momento atual vivido, é necessirio
contextualizd-lo ao longo de uma histéria legislativa.

Dessa forma, o presente capitulo terd como finalidade promover um
resgate de histérico do reconhecimento do direito da pessoa com deficiéncia
nas principais leis brasileiras, priorizando as Constitui¢des, que se configuram
com leis mdximas do pais, e outras leis infraconstitucionais que se fizeram
importantes na histéria legal referida ao direito desse segmento populacional.
A partir disso, serd possivel tracar um panorama legal da organizagao das
competéncias federativas versando sobre as responsabilidades de cada ente
federativo no concernente a oferta da Educagao Especial.

Objetiva-se, por fim, criar um pano de fundo que permita avangar nas
discussoes legislativas atuais como, por exemplo, a garantia da execugao
prética das normativas apresentadas pela recente LBI.

A Organizacao Legislativa Brasileira na Educac¢ao Especial

Pretende-se aqui tragar um panorama da forma como tem sido constituido
um corpo normativo que verse sobre a educagio especial no Brasil, buscando
referenciar esta organizacao legislativa aos contextos encontrados em nivel

mundial e aos debates empreendidos neste campo.
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Resgate histérico do reconhecimento dos direitos das pessoas
com deficiéncia nas Constituicdes Brasileiras e algumas legislagdes
infraconstitucionais

A Constituigo ¢é a lei fundamental de um pais e estabelece os principios
bésicos que regem o ordenamento juridico de uma federagao. Este documento
vai pactuar a existéncia de principios fundamentais, como o da igualdade,
garantindo o respeito aos direitos adquiridos. Sobre isso Curry (2013: 1)
reitera que “daf provém o dever do Estado e, quando este dever nio se realiza,
a Lei Maior faculta aos cidadaos a busca de sua exigibilidade por meio de
mecanismos juridicos”.

A andlise do texto das leis mdximas de um pais ao longo dos anos é
fundamental para o entendimento da concepgio em voga em um determinado
momento, afirmando a irretroatividade de direitos ji adquiridos.

A Constitui¢io de 1988 configura-se como um grande marco legal
brasileiro na garantia a escolarizagao da pessoa com deficiéncia, uma vez que
explicita a obrigatoriedade da oferta de educacional a esta populagao, em
igualdade de oportunidades, em espagos publicos e comuns, garantindo que
sejam ofertados suportes as suas especificidades, afirmando a necessidade da
organizacio de todos os entes federativos na garantia deste direito.

O texto da Constitui¢do supracitada acompanhou uma mudanga de
paradigma, explicitando um novo olhar sobre a garantia de direitos a essa
populagao. Tal documento ganha ainda maior relevincia quando, ao se
esquadrinhar a linha documental das Constituicbes brasileiras anteriores
a 1988, percebe-se que estas pouco se ocuparam da temadtica ao longo do
tempo, nao aparecendo como uma preocupagio impendente do ordenamento
juridico anterior aos dltimos trinta anos. Para permitir maior intelecgio,
segue breve retomada dos textos constitucionais, tendo como ponto de
partida a Constitui¢ao Federal de 1934, em que se observa pela primeira vez

uma citagao ao tema.

Constituicao Federal de 16 de julho de 1934

Nesse documento esteve presente a primeira referéncia a protecao das
pessoas com deficiéncia, ainda que sem cardter especifico. Segundo Aragjo

(2008: 911), “Era regra geral, programdtica, sem preocupagio especial com
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um tema determinado”. Destaca-se o que texto constitucional mencionado:

Nés, os representantes do povo brasileiro, pondo a nossa confianca em
Deus, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para organizar
um regime democrdtico, que assegure 2 Nacdo a unidade, a liberdade, a
justica e o bem-estar social e econdmico, decretamos e promulgamos a
seguinte:

Art 138 - Incumbe 4 Unido, aos Estados e aos Municipios, nos termos

das leis respectivas:

assegurar amparo aos desvalidos, criando servicos especializados e
animando os servicos sociais, cuja orientagao procurarao coordenar;

Constituicdo Federal de 18 de setembro de 1946

A lei méxima de 1946 traz apenas uma breve mencio a protegio ao
trabalhador que possa torna-se invélido, de acordo com norma que se
encontrava plasmada no artigo 157, inciso XVI:

Art 157 - A legislagao do trabalho e a da previdéncia social obedecerio

nos seguintes preceitos, além de outros que visem a melhoria da condigio
dos trabalhadores:

XVI - previdéncia, mediante contribui¢ao da Unido, do empregador e
do empregado, em favor da maternidade e contra as consequéncias da
doenca, da velhice, da invalidez e da morte;

Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional — Ldben, Lei n° 4.024/61

Em 1961, com a Lei de Diretrizes e Bases da Educacional Nacional,
o atendimento educacional as pessoas com deficiéncia passa a ser
regulamentado por disposi¢oes legais que versam sobre o direito dos
denominados excepcionais 2 Educacio, apontando que a escolarizagao deve
acontecer, preferencialmente, dentro do sistema geral de ensino, mas nao
explicitando nenhuma normativa para que isso possa ser garantido. Como
nao se ocupa de delimitar nenhuma normativa efetiva para tal oferta, na
prética, a escolarizacdo desse setor da populacio passa a estar vinculado a
institui¢oes e organizagdes sociais que se valem de doagoes e convénios para

oferta educagio em espagos exclusivos para esta populagio, nas denominas
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escolas especiais. Ou seja, a escolarizagdo das pessoas com deficiéncia ¢
realizada por institui¢des filantrépicas exclusivas, nio se constituindo como

politica de Estado ou de governo.

Constituicdo Federal de 24 e de janeiro de 1967

Apenas repete o que versa a constitui¢do de 1946, nao acrescentando

nenhuma nova norma legislativa consoante a temdtica.

Emenda Constitucional n° 1 de 17 de outubro de 1969

Esta emenda constitucional tem por propriedade uma preocupagio
direcionada a oferta do ensino. Em seu artigo 175, o pardgrafo 4° versa sobre
a educa¢io dos denominados excepcionais. Ao nio fazer nenhuma mengio
a forma como esta educacio seria ofertada, nio causa impactos que gerem
alteracoes na oferta via escolas especiais filantrépicas a época.

Art. 175. A familia é constituida pelo casamento e terd direito a protegao

dos Poderes Publicos.

§ 4° Lei especial dispord sobre a assisténcia 2 maternidade, a infincia e a
adolescéncia e sobre a educacio de excepcionais.

A Lei n° 5.692/71
Em 1971, a promulgagao da Lei n° 5.692/71 altera a Ldben de 1961,

define em seu Ambito que deve ser ofertado “tratamento especial” para os
estudantes com “deficiéncias fisicas, mentais, os que se encontram em atraso
considerdvel quanto a idade regular de matricula e os superdotados”. Ao
referir-se a tratamento especial e nao tratar da organiza¢ao de um sistema de
ensino que se ocupe de incluir suportes aos estudantes que sdo publico-alvo
da Educagao Especial, tem como principal repercussao o reforgo da légica de
encaminhamento dos estudantes para classes especiais em escolas regulares e
escolas especiais segregadas.

Emenda Constitucional n° 12 de 17 de outubro de 1978

Aratjo (2008: 912) aponta esta emenda como uma importante referéncia

na questdo da garantia do direito da pessoa com deficiéncia uma vez “[...]
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que tivemos o ingresso do tema tratado de forma sistemdtica”. Segundo
Aragjo (2008, p. 912): “O artigo nico da Emenda trouxe inovagao de tratar
a pessoa portadora de deficiéncia como uma questao constitucional, questao
que deveria ser enfocada em sua peculiaridade e como se fosse um sistema
préprio de prote¢io constitucional .

Esta emenda inaugura a abertura de um campo do direito que antecede o
texto da Constitui¢io de 1988, sendo que se propoe a assegurar aos chamados
deficientes melhorias de suas condicoes sociais e econdmicas. O texto da lei
aponta:

AS MESAS DA CAMARA DOS DEPUTADOS E DO SENADO

FEDERAL, nos termos do artigo 49 da Constitui¢ao Federal, promulgam
a seguinte emenda ao texto constitucional:

Artigo tnico - E assegurado aos deficientes a melhoria de sua condicio
social e econdmica especialmente mediante:

I - educacio especial e gratuita;

I - assisténcia, reabilitagdo e reinser¢do na vida econdémica e social do
pais;

III - proibigio de discriminagio, inclusive quanto 4 admissdo ao trabalho

ou ao servigo publico e a saldrios;

IV - possibilidade de acesso a edificios e logradouros publicos.

Constituicdo Federal de 1988

Como supracitado este é o documento federativo que aporta as maiores
marcas legislativas ligadas 4 garantia de uma oferta educacional destinada a
pessoa com deficiéncia na perspectiva inclusiva. Dessa forma, fica assegurado
na forma da lei que esta populagio o acesso a educagio publica e gratuita,
nos mesmos espacos de escolarizagao destinados ao restante da populacio.
Cabe destacar quatro artigos constitucionais mais diretamente relacionados
a oferta do direito a educagdo. Inicialmente, os artigos 205 e 206 do
Capitulo II1, que se ocupa da Educacio, da Cultura e do Esporte, referem-se
ao principio da Educacio para todos, pautada na igualdade de acesso e de

permanéncia nas escolas.
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Art. 205. A educacio, direito de todos, dever do Estado e da familia,
serd promovida e incentivada com a colaboragio da sociedade, visando
ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificagao para o trabalho.

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

I - igualdade de condigoes para o acesso e permanéncia na escola;

O Artigo 208, por sua vez, estabelece a oferta de um atendimento
educacional especializado aos chamados portadores de deficiéncia,
configurando-se como suporte para que estes possam estar inseridos na rede
regular de ensino em igualdade de oportunidades com os demais alunos.
Assim, parte da premissa de que o atendimento educacional especializado
constitui-se na forma de apoios educacionais para superagao dos entraves e

barreiras historicamente constituidos.

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

I1I - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino.

Destaque ao Artigo 213 também se faz necessdrio, pois, apesar de todo o
avango legal no direcionamento de uma politica educacional inclusiva, este
artigo trata da possibilidade de que o atendimento ptblico acontega por via
de institui¢des privadas e filantrépicas. Como jd sinalizado, historicamente
estes espagos estiveram diretamente vinculados & oferta educacional em
espacos segregados, cobrindo a lacuna da oferta publica e em rede regular
de ensino por parte do Estado desde uma perspectiva marcada pelo idedrio
da caridade (GARCIA; MICHELS, 2011). Esse aspecto constitucional terd
grande importincia na continuidade de tensdes existentes no campo da
oferta educacional, posto que se garante espaco as institui¢oes filantrépicas
via oferta de atendimento educacional especializado, podendo este acontecer
em contraturno escolar ou em cardter substitutivo ao atendimento em
rede regular de ensino, valendo-se, para isso, do termo preferencialmente,
vinculado ao Artigo 208 da Constituigao vigente.

Art. 213. Os recursos publicos serdo destinados as escolas, podendo ser
dirigidos a escolas comunitdrias, confessionais ou filantrépicas, definidas
em lei, que:
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I — comprovem finalidade niao lucrativa e apliquem seus excedentes
financeiros em educagio.

Diante do posicionamento da Lei mdxima brasileira, fica entio, sob
encargo de leis infraconstitucionais que sucedem este documento, a
regulamentagio da oferta em institui¢des filantrépicas

Organizacao legislativa brasileira para oferta da Educacdo Especial
na passagem do século XX para o XXI

As lutas de movimentos sociais em prol da defesa de uma sociedade
inclusiva, em Ambito mundial, tomaram volume, sobretudo, em meados do
século XX, pautando a necessidade da garantia do exercicio da cidadania das

pessoas com deficiéncia. Sobre isso, aponta Mendes (2016: 2):

Os movimentos sociais pelos direitos humanos, intensificados basicamente
na década de 1960, conscientizaram e sensibilizaram a sociedade sobre os
prejuizos da segregacio e da marginalizagao de individuos de grupos com
status minoritdrios, tornando a segregacio sistemdtica de qualquer grupo
ou crian¢a uma prética intolerdvel. Tal contexto alicercou uma espécie
de base moral para a proposta de integragio escolar, sob o argumento
irrefutdvel de que todas as criangas com deficiéncias teriam o direito
inaliendvel de participar de todos os programas e atividades cotidianas
que eram acessiveis para as demais criancas.

As discussdes em nivel mundial culminam, em 1994, na realizacio da
Conferéncia mundial sobre necessidades educativas especiais, intitulada
Acesso e Qualidade, realizada pela Organiza¢io para a Educagio, a Ciéncia e
a Cultura das Nagoes Unidas — UNESCO. Tal encontro caracterizou-se como
importante referéncia histérica no que tange ao avanco da consolidagao
da necessidade de oferta, por parte dos entes publicos estatais, de politicas
publicas na perspectiva inclusiva. A necessidade premente de que o debate
fosse consolidado por pactos, permitindo a criagio de ferramentas de
controle, impulsiona a publicacio da Declaragio de Salamanca sobre
principios, politicas e prdticas na drea das necessidades educativas especiais™’,
documento oriundo da Conferéncia supracitada. Sobre seu texto convém

apontar o direcionamento inicial:

1. Disponivel em http://portal.mec.gov.br/seesp/arquivos/pdf/salamanca.pdf. Acesso em
15 de junho de 2017.
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Nbés, os delegados da Conferéncia Mundial de Educagio Especial,
representando 88 governos e 25 organizagbes internacionais em
Assembleia aqui em Salamanca, Espanha, entre 7 ¢ 10 de junho de 1994,
reafirmamos o nosso compromisso para com a Educagio para Todos,
reconhecendo a necessidade e urgéncia do providenciamento de educagio
para as criangas, jovens e adultos com necessidades educacionais especiais
dentro do sistema regular de ensino e re-endossamos a Estrutura de
Acio em Educagao Especial, em que, pelo espirito de cujas provisoes e
recomendagoes governo e organizacoes sejam guiados. (1994: 1)

Contudo, em um direcionamento aparentemente contrario ao crescimento
da corrente mundial pela afirmacio da necessidade de garantia do direto
de acesso a todos os espagos sociais por parte das pessoas com deficiéncia,
em 1994, é publicada no Brasil a Politica Nacional de Educagao Especial.
Esta contradi¢io se expressa pelo fato do documento estar alicercado
em concepgdes de cardter integracionistas, apontando para um modelo
educacional de “integracdo instrucional”. Ou seja, afirma que o acesso as
classes comuns do ensino regular deve se destinar apenas aqueles que “(...)
possuem condi¢des de acompanhar e desenvolver as atividades curriculares
programadas do ensino comum, no mesmo ritmo que os estudantes ditos
normais’ (BRASIL, 1994: 19).

Apbs este documento, ao analisarmos o corpo normativo brasileiro, as
diretrizes educacionais brasileiras trazem ambiguidades sobre o atendimento
educacional especializado. O texto da Lei de Diretrizes e Bases da Educagao
Nacional — Ldben, de 1996 e a Resolu¢io da Cimara de Educacio Biésica
do Conselho Nacional de Educagao CNE/CEB n° 2, de 2001, que institui
as Diretrizes Nacionais para a Educagio Especial na Educagio Bisica,
apontam que a oferta educacional a pessoa com deficiéncia deve acontecer
na rede regular de ensino, mas abrem precedentes para que seja ofertado

atendimento educacional especializado em cardter substitutivo. Esse é o

texto da Resolu¢io CNE/CEB ne 2:

Art. 3°. Por educagio especial, modalidade da educagao escolar, entende-
se um processo educacional definido por uma proposta pedagégica
que assegure recursos e servicos educacionais especiais, organizados
institucionalmente para apoiar, complementar, suplementar e, em alguns
casos, substituir os servi¢os educacionais comuns, de modo a garantir a
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educagio escolar e promover o desenvolvimento das potencialidades dos
educados que apresentam necessidades educacionais especiais, em todas
as etapas e modalidades da educacio bésica.

Em 2003, o Ministério da Educacio lan¢a o Programa Educagao Inclusiva:
direto a diversidade, com o objetivo de promover a forma¢io continuada
de gestores e educadores das redes estaduais e municipais de ensino para
uma formacio voltada a oferta da Educagao Especial na perspectiva da
Educagao Inclusiva. Elenca-se, como fim a ser atingido por este programa, a
organizagio de redes publicas de ensino que pudessem atender com qualidade
e incluissem nas classes comuns do ensino regular os alunos com deficiéncia,
transtornos globais do desenvolvimento e altas habilidades ou superdotagio.

Em 2006 ¢ outorgada, pela Organizagio das Nagoes Unidas, a Convencao
internacional dos direitos das pessoas com deficiéncia, que sistematiza
os estudos e movimentos que decorrem da Ultima década do século XX,
afirmando a necessidade de desenhos de politicas publicas fundamentadas
nos principios dos direitos humanos.

Este importante documento é considerado o grande simbolo do
reconhecimento internacional da importincia da temdtica, envolvendo uma
discussao em cardter mundial, tendo seu Protocolo Facultativo assinado
em Nova York em 30 de marco de 2007. O Brasil decide pela adesio a
Convengao, promulgando o Decreto n® 6.949 em de 25 de agosto de 2009, o
qual foi aprovado pelo Congresso Nacional em conformidade com o § 3° do
artigo 5° da Constituigao Federal de 1988. J4 em seu primeiro artigo define
a populagio a que se destina, explicitando a concepgao que o engendra,
notadamente influenciada pelo modelo social de deficiéncia:

Pessoas com deficiéncia sao aquelas que tém impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em

interagio com diversas barreiras, podem obstruir sua participagio plena e
efetiva na sociedade em igualdades de condigoes com as demais pessoas.

Destaca-se como um dos aspectos mais importantes a compreensio da
deficiéncia como resultado da interagio do sujeito com o mundo, e nio
mais como mera expressio de um corpo tomado como naturalmente
disfuncional. Afirma que a existéncia de dificuldades por partes dos sujeitos

estd diretamente relacionada a presenca de barreiras que impedem sua plena
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e efetiva participagdo na sociedade em igualdade de oportunidades com as

demais pessoas:

Principios Gerais

Os principios da presente Convengao sio:

a) O respeito pela dignidade inerente, a autonomia individual, inclusive
a liberdade de fazer as préprias escolhas, e a independéncia das pessoas;
b) A nao-discriminacio;

c) A plena e efetiva participagao e inclusao na sociedade;

d) O respeito pela diferenca e pela aceitagio das pessoas com deficiéncia
como parte da diversidade humana e da humanidade;

e) A igualdade de oportunidades;

f) A acessibilidade;

g) A igualdade entre 0 homem e a mulher;

h) O respeito pelo desenvolvimento das capacidades das criancas com
deficiéncia e pelo direito das criangas com deficiéncia de preservar sua

identidade.

Cabe citar o cardter e finalidade deste documento no campo do

ordenamento juridico:

Observamos que o legislador internacional preocupou-se mais com
a garantia de que, pessoas com deficiéncia possam gozar dos direitos
humanos e de sua liberdade fundamental, do que propriamente em
instituir novos direitos. A técnica empregada foi adotar como parimetro
as condi¢oes de igualdade, tanto que ao desdobrar o artigo, reforca a
ideia de que barreiras sociais podem impedir a participagio do segmento
em condigoes de igualdade. Portanto, podemos concluir que a conduta
adotada pelo legislador internacional, para que as pessoas com deficiéncia
usufruam dos seus direitos e liberdades, é justamente a maior condicio de
igualdade (RESENDE; VITAL, 2008: 27).

Diante do novo cendrio de discussao sobre os direitos das pessoas com
deficiéncia sob a rubrica dos direitos humanos, fazem-se necessirias novas
diretrizes e resolugdes com a finalidade de operacionalizar o atendimento
educacional a esta populagao na rede regular de ensino, discriminando quais
seriam as condi¢des necessdrias para a superacio das barreiras impostas a seus

processos de escolarizacio. Em 2009, o Conselho Nacional de Educagao
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publica a Resolugao CNE/CEB n° 4, instituindo Diretrizes operacionais
para o atendimento educacional especializado na Educaciao Bdsica que,
no Art. 1°, que a matricula dos estudantes com deficiéncia, transtornos
globais do desenvolvimento e altas habilidades/superdotagao, publico
alvo da educagio especial, deve acontecer nas classes comuns do ensino
regular e no Atendimento Educacional Especializado — AEE, ou seja, traz a
previsibilidade e obrigatoriedade de dupla matricula, dadas as atividades de
cardter complementar (e nao substitutivo).

Em 2011, o Decreto n° 7.611 dispoe sobre a Educagio Especial e o
Atendimento Educacional Especializado, refor¢ando o dever do Estado
como agente de promog¢ao de um sistema educacional inclusivo em todos os
niveis, sem discriminacio e com base na igualdade de oportunidades. Além
disso, o documento vai trazer aspectos mais especificos sobre a fun¢io da
educagio especial sistematizada no atendimento educacional especializado.
Aponta o Art. 2° deste decreto:

Art. 2° A educagao especial deve garantir os servigos de apoio especializado
voltados a eliminar as barreiras que possam obstruir o processo de
escolarizacio de estudantes com deficiéncia, transtornos globais do
desenvolvimento e altas habilidades ou superdotagio.

§ 1° Para fins deste Decreto, os servigos de que trata o caput serdo
denominados atendimento educacional especializado, compreendido
como o conjunto de atividades, recursos de acessibilidade e pedagégicos
organizados institucional e continuamente, prestado das seguintes formas:

I - complementar a formacio dos estudantes com deficiéncia, transtornos
globais do desenvolvimento, como apoio permanente e limitado no tempo
e na frequéncia dos estudantes as salas de recursos multifuncionais; ou

II - suplementar 4 formagio de estudantes com altas habilidades ou
superdotagio.

§ 2° O atendimento educacional especializado deve integrar a proposta
pedagdgica da escola, envolver a participagio da familia para garantir
pleno acesso e participagio dos estudantes, atender as necessidades
especificas das pessoas piblico-alvo da educacio especial, e ser realizado
em articula¢do com as demais politicas publicas.

Para a viabilizag¢io do que vinha sendo afirmado nos textos legislativos, o

Estado necessita ocupar-se de regulamentar uma politica de financiamento,
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que terd como fundamento a garantia de uma dupla matricula aos estudantes
publico-alvo da Educagao Especial, sendo este aspecto definido no Decreto
n° 6.253, de novembro de 2007. O documento dispde sobre o Fundo de
manutencio e desenvolvimento da Educacio Bdsica e de valorizagio dos
profissionais da Educa¢io — Fundeb, encontrando no Art. 9° a seguinte
redagdo: “Para efeito da distribuicao dos recursos do Fundeb, serd admitida
a dupla matricula dos estudantes da educagdo regular da rede publica que
recebem atendimento educacional especializado” (BRASIL, 2011).

Tendo as normativas em tela como base, o Sistema federal de ensino vai
ocupar-se de disponibilizar Notas Técnicas e Resolugoes que balizem a oferta
de espagos, profissionais e materiais de acordo com as necessidades mapeadas.
O cendrio é de um aumento sucessivo no nimero de atendimento desse
publico na rede, com uma crescente incidéncia demandas da populagio
direcionada ao poder judicidrio para que possa intervir em caso de nao acesso
ou nao garantia de servigos por parte das redes que compoem os Sistemas
Estaduais e Municipais de Ensino.

Apesar de todo o avango legislativo, muitas contradi¢des na oferta do
atendimento educacional especializado eram vividas no cotidiano dos
processos escolares. As questoes envolviam aampliagao de acesso da populagio
aos espagos escolares, sem a garantia minima de suportes necessdrios, como
estrutura fisica dos prédios, trabalhadores de apoio para manutengao dos
cuidados com higiene, mobilidade e alimentagao, recursos pedagégicos e
formacio profissional. Outro ponto de tensionamento no que tange a
aplicacio estrita do novo panorama legislativo relacionava-se a organizacio
do sistema privado de ensino que, em muitos casos, nio permitia o ingresso
dos estudantes publico-alvo da Educagao Especial ou, quando o faziam, nao
garantiam suportes minimos necessirios, que sé eram oferecidos diante da

contratacio de servigos custeados pelos responsdveis pelos educandos.

As mazelas da educacio especial brasileira, entretanto, nio se limitam
a falta de acesso. Os poucos alunos que t@m tido acesso nao estio
necessariamente recebendo uma educagio apropriada, seja por falta de
profissionais qualificados ou mesmo pela falta generalizada de recursos.
Além da predominﬁncia de servicos que envolvem, desnecessariamente, a
. A .y L
segregacdo escolar, hd evidéncias que indicam um descaso do poder publico,
uma tendéncia de privatizagao (considerando que a maioria das matriculas
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estd concentrada na rede privada, mais especificamente em institui¢oes
filantrépicas) e uma lenta evolugdo no crescimento da oferta de matriculas,
em comparagio com a demanda existente (MENDES, 2006, p. 9).

Em 6 de julho de 2015 é entdo instituida a Lei brasileira de inclusao da
pessoa com deficiéncia — LBI, que, inspirada na Convengao internacional
dos direitos das pessoas com deficiéncia, representa um importante avango
na promogao de direitos, visando a garantia dos direitos fundamentais a esse

segmento populacional:

Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em
interagio com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participagio plena
e efetiva na sociedade em igualdade de condigoes com as demais pessoas.

A LBI dedica um capitulo especifico i oferta educacional, ratificando, por
exemplo, a ilegalidade de cobranca de taxas extras por parte das institui¢oes
de ensino privadas e publicas para matricula de alunos com deficiéncia ou
para o fornecimento de suportes necessarios. Nao obstante, reitera a presenga
de profissionais e dispositivos de apoio escolar mediante o reconhecimento
de sua necessidade. Destaca ainda a indispensabilidade de que os curriculos
de educagao superior de licenciados versem sobre esta temdtica, assegurando

formacio adequada aos principios da legislacao.

Competéncias dos entes federativos na garantia do direito
as pessoas com deficiéncia na Constituicao de 1988

Em conformidade com o texto da Constituicao de 1988, que aponta
que a Educa¢io ¢ um direito de todos, a estruturagio de uma politica de
Educagao Especial por parte dos entes federativos precisa estar assegurada
em nos sistemas de ensino em nivel federal, estadual e municipal, em todo o
percurso escolar dos alunos, desde sua entrada na educac¢io infantil.

A opcio brasileira foi por uma estrutura descentralizada de competéncias,
envolvendo todos os entes federativos, conforme aponta Almeida (1991:
79) existindo “competéncias privativas, repartidas horizontalmente, com
competéncias concorrentes, repartidas verticalmente, abrindo-se espago
também para a participagao das ordens parciais na esfera de competéncias

préprias da ordem central, mediante delegagao”.
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Dessa forma, entre as obrigagoes estabelecidas caberd a Unido o aporte
financeiro as instituicées de ensino publico federais em sua modalidade
prioritéria de atendimento, ensino superior, com a finalidade de que sejam
acessiveis, assim como a redistribuicao de recursos para garantir oportunidades
educacionais com um padrao minimo de qualidade para todos os niveis de
ensino para publico alvo da Educagio Especial.

Os Estados e Distrito Federal devem garantir a oferta de todos os suportes
que configurem o atendimento educacional especializado em seus niveis de
atuacdo, que se configuram prioritariamente pelo ensino fundamental e no
médio. Os municipios, por sua parte, devem agir prioritariamente no ensino
fundamental e na educacio infantil. Aponta-se que é dever do Estado a
oferta de uma politica de Educagao Especial desde a faixa etdria ingressante
no sistema educacional (zero a seis anos), afirmando a competéncia do
municipio na garantia desta modalidade.

Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional — Ldben e
seus desdobramentos para a Educacao Especial

Foi anunciada pela Lei de Diretrizes e Bases (Lei n° 9.394), de 20 de
dezembro de 1996, a oferta de uma modalidade educacional, a Educacio
Especial, que deveria ocorrer por meio de um atendimento educacional com
o objetivo a cobertura das especificidades das necessidades destes sujeitos,
cabendo destacar os seguintes aspectos:

Art. 58°. Entende-se por educacio especial, para os efeitos desta Lei, a
modalidade de educagio escolar, oferecida preferencialmente na rede
regular de ensino, para educados portadores de necessidades especiais.

§ 1°. Haver4, quando necessdrio, servigos de apoio especializado, na escola
regular, para atender as peculiaridades da clientela de educacio especial.

§ 2°. O atendimento educacional serd feito em classes, escolas ou servicos
especializados, sempre que, em fun¢io das condi¢des especificas dos alunos,
nio for possivel a sua integragao nas classes comuns de ensino regular.

§ 3°. A oferta de educagio especial, dever constitucional do Estado, tem
inicio na faixa etdria de zero a seis anos, durante a educacio infantil.

Segundo a lei, a organizacio dos entes federativos brasileiros para a
efetivagio da garantia ao direito 3 Educagio no sistema publico de ensino

ocorre por meio de sistemas de ensino proprios, passando a serem estes
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os responsdveis pela oferta, em consonincia com a Ldben, de curriculos
pedagédgicos, metodologia adequada, aporte de recursos, acessibilidade fisica
e pedagdgica, conjunto adequado de profissionais , entre outros apoios,
conforme apontado no Artigo 59°:

Art. 59°. Os sistemas de ensino assegurario aos educandos com

necessidades especiais:

I - curriculos, métodos, técnicas, recursos educativos e organizagao

especificos, para atender as suas necessidades;

IT - terminalidade especifica para aqueles que nao puderem atingir o
nivel exigido para a conclusio do ensino fundamental, em virtude de
suas deficiéncias, e aceleragio para concluir em menor tempo o programa
escolar para os superdotados;

III - professores com especializacio adequada em nivel médio ou superior,
para atendimento especializado, bem como professores do ensino regular
capacitados para a integragio desses educandos nas classes comuns;

IV - educagio especial para o trabalho, visando a sua efetiva integragao
na vida em sociedade, inclusive condi¢es adequadas para os que nao
revelarem capacidade de inser¢io no trabalho competitivo, mediante
articulagdo com os 6rgaos oficiais afins, bem como para aqueles que
apresentam uma habilidade superior nas dreas artistica, intelectual ou
psicomotora;

V - acesso igualitdrio aos beneficios dos programas sociais suplementares
disponiveis para o respectivo nivel do ensino regular.

Cabe destacar que a Ldben refor¢a que a oferta da Educagao Especial
deve ocorrer, preferencialmente na rede regular de ensino, ou seja, esta nao
¢ a unica possibilidade de oferta da Educagio Especial, caracterizando-a
como prioritdria e ndo como exclusiva. A Ldben normatiza o atendimento
por parte de instituigoes sem fins lucrativos em cardter substitutivo a rede
publica de ensino, regulamentando a jd existente prética de conveniamento
de institui¢oes privadas e filantrépicas no atendimento a esta modalidade de
ensino por parte do poder publico.

Art. 60°. Os 6rgaos normativos dos sistemas de ensino estabelecerao
critérios de caracterizagdo das instituigoes privadas sem fins lucrativos,

especializadas e com atuagio exclusiva em educagio especial, para fins de
apoio técnico e financeiro pelo Poder Publico.
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Pardgrafo tnico. O Poder Publico adotard, como alternativa preferencial,
a ampliacio do atendimento aos educados com necessidades especiais na
prépria rede publica regular de ensino, independentemente do apoio as
institui¢oes previstas neste artigo.

Dessa forma, a Ldben mantém em questao um dos grandes debates neste
campo, uma vez que o atendimento prestado por algumas escolas exclusivas é
anterior a existéncia da garantia do direito destas populagoes a uma educagao
inclusiva e ao acesso a vida comunitdria e social em seus territérios.

H4 que se considerar que estas institui¢coes cumpriram importante
fungio na oferta de espagos educacionais quando da completa inexisténcia
de uma politica de Estado. Da mesma forma, hd que se considerar também
que permanecem organizadas, muitas vezes, de acordo com um modelo de
separagao da convivéncia como condigao de cuidado e protecio, prestado
atendimento segregado da populagao. Assim, para adequarem-se a Ldben,
necessitam passar por mudangas na forma de realizar o atendimento
educacional, deixando de se caracterizar como escolas exclusivas e ganhando
novos sentidos: o de atendimento educacional especializado, a ser realizado
no contraturno da classe comum da escola regular em que o estudante deve

estar matriculado.

Na Ldben 9394/96 a Educacio Especial estd definida como modalidade
de ensino destinada aos educandos com necessidades especiais,
preferencialmente na rede regular de ensino. E indubitdvel o avango da
discussao sobre integracio, porém, é importante destacar que o termo
“preferencialmente” abre a possibilidade de que o ensino nio ocorra na
rede regular, mas que permaneca nas instituicoes especializadas. Além
disso, a lei indica no Artigo 58, pardgrafo 1°, que haverd, quando
necessdrio, servicos especializados na escola regular, mas nio hd referéncia
sobre quem define sua necessidade. No 2° pardgrafo do mesmo artigo
estd prescrito que as modalidades de atendimento fora da classe comum
da rede regular serdo aceitas quando, pelas condi¢oes especificas do aluno,
a integracdo nao for possivel. Desta forma, criam-se instrumentos legais
para manter alunos considerados com condi¢des graves de deficiéncia em

instituigdes especializadas. (GARCIA; MICHELS: 3).

Apesar de a Ldben datar de 1996, este ainda é um debate muito atual.
Apenas a titulo de exemplificagio, na Deliberagio CEE 149/2016 de 8 de
dezembro de 2016 do Conselho Estadual de Educagio de Sao Paulo, foi
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apontado que sio atendidos aproximadamente oitenta mil estudantes
na modalidade de Educagio Especial na rede estadual de ensino paulista.
Desses, vinte e dois mil estio matriculados em uma das 286 instituicoes

especializadas conveniadas a Secretaria Estadual de Educagao.

Organizacao dos sistemas de ensino para provimento do
direito a Educac¢do das pessoas com deficiéncia

Sistema Federal de Educacao

O Sistema Federal de Educagao brasileiro tem como seu 6rgao coordenador
o Ministério da Educacio, sendo esta pasta regulamentada pelo Decreto n°
9.005, de 14 de margo de 2017, que substituiu o Decreto n° 7.690, de 2 de
marco de 2011. Este érgao ¢é responsdvel pela Politica Nacional Educacional
Brasileira, em todos os niveis de escolarizagio, e tem como entre seus drgios
especificos singulares a Secretaria de Educa¢io Continuada, Alfabetizacio,
Diversidade e Inclusao (Secadi), responsavel pela regulamentagao, programas
e projetos envolvendo a modalidade de educagio especial.

A Secadi ¢é responsivel diretamente pela implementagao de politicas
publicas integradas aos programas e agoes da Educagao Superior, Profissional
e Tecnoldgica e Bésica nos seguintes campos de atuagao: Educacio Especial,
Educagio para as Relacoes Etnico-Raciais, Educagio do Campo, Educacio
Escolar Indigena, Educa¢io Quilombola, Educa¢io em Direitos Humanos,
Género e Diversidade Sexual, Combate a Violéncia, Educacio Ambiental,
Educagao de Jovens e Adultos.

A estrutura da Secretaria conta com a Diretoria de Politicas de Educacao
Especial — Dpee, tendo como fungao desenvolver acoes, projetos e programas
destinados a formagdo dos profissionais das redes de ensino, produgio e
distribui¢ao de materiais diddticos e pedagdgicos acessiveis e formativos neste
campo, disponibilizagao de recursos tecnoldgicos e melhoria das estruturas
das escolas para atendimento a este pablico. Segundo informagoes constantes
no sitio web da Secretaria, atua mediante a oferta dos seguintes programas:
Programa Escola Acessivel; Transporte Escolar Acessivel; Salas de Recursos
Multifuncionais; Forma¢ao Continuada de Professores na Educagao Especial;
BPC na Escola; Acessibilidade a Educacio Superior; Educacio Inclusiva:

direito a diversidade; Livro Acessivel; Prolibras; Centro de Formacao e
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Recursos (CAP, CAS e Naahs); Prémio Experiéncias Educacionais Inclusivas;
Comissio Brasileira do Braille e Principais Indicadores da Educacio de
Pessoas com Deficiéncia.

Quanto a seu corpo legislativo, cabe apontar que a Secadi tem produzido
Notas Técnicas, que sdo elaboradas por técnicos especializados, com a
finalidade de empreender uma andlise completa do contexto, envolvendo o
histérico e fundamento legal, com a finalidade de fundamentar a oferta da
politica de Educagio Especial pelos sistemas de ensino dos entes federativos.

A Secadi no periodo de 2010 a 2015 emitiu uma série de Notas Técnicas
que abordam a questao da normatizagio da Educagio Especial. Segue
abaixo quadro com a compilagao das principais notas técnicas emitidas pelo
Ministério da Educagio nesta temdtica de 2010 a 2015:

N’ota?s Data Objetivo Principal Contribuicao

tecnicas

NOTA 8 de Profissionais de Aponta que os sistemas de

TECNICA setembro | apoio para alunos ensino devem ter profissionais

N° 19/2010/ |de 2010 |com deficiéncia e de apoio para a promocao da

MEC / SEESP / transtornos globais acessibilidade e para atendimento

GAB do desenvolvimento a necessidades especificas dos
matriculados nas escolas | estudantes (comunicacao,
comuns da rede publica | cuidados pessoais de alimentacao,
de ensino higiene e locomocao).

NOTA 2 de Orientacdes sobre Afirma que assim como os

TECNICA julho de | Atendimento Educacional | demais custos da manutencdo

N° 1572010/ | 2010 Especializado no Rede e desenvolvimento do ensino,

MEC / CGPEE Privada o financiamento de servicos e

/ GAB recursos da educacao especial,

contemplando professores e
recursos didaticos e pedagdgicos
para atendimento educacional
especializado, bem como
tradutores/ intérpretes de

Libras, guia-intérprete e outros
profissionais de apoio as atividades
de higiene, alimentacéo e
locomocao, devem contar na
planilha de custos da instituicdo
de ensino. Nem um custo com

a oferta do AEE (incluindo
profissionais de apoio) pode ser
repassado as familias.
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Notas

. Data Objetivo Principal Contribuicao
tecnicas
NOTA 7 de Orientacbes para a Aponta como a escola deve
TECNICA maio de |Institucionalizacdo na implementar a Sala de Recursos
N°11/2010/ |2010 Escola, da Oferta do Multifuncionais.
MEC / SEESP / Atendimento Educacional | versa sobre as atribuictes do
GAB Especializado — AEE professor do AEE.
ﬁ/lTJIii?Lar? C?(()—Z‘ﬂf;(ii‘SCUFSOS Traz informacdes importantes
acerca da construcdo do PPP da
escola.
NOTA 9 de abril | Orientacdes para a O atendimento educacional
TECNICA de 2010 |Organizacao de Centros | especializado é realizado
N°09/2010/ de Atendimento prioritariamente nas salas de
MEC / SEESP / Educacional Especializado | recursos multifuncionais da propria
GAB escola ou em outra escola de
ensino regular, no turno inverso
da escolarizacao, podendo ser
realizado também em centros
de atendimento educacional
especializado publicos e em
instituicoes de carater comunitario,
confessional ou filantrépico sem
fins lucrativos conveniadas com a
Secretaria de Educacao.
Esta nota técnica vai apontar os
termos para o conveniamento
dessas instituicdes e como deve
se dar a oferta do AEE nesses
espacos.
NOTA 11 de Avaliacao de estudante | O processo de avaliacdo deve ser,
TECNICA marco de | com deficiéncia assim, diversificado, objetivando o
N° 06/2011/ |2011 intelectual aprendizado e néo a classificacao,
MEC / SEESP / retencao ou promocao dos
GAB estudantes.
NOTA 18 de Implementacéo da Versa sobre os programas e acoes,
TECNICA julho de |Educagao Bilingue em parceria com os sistemas de
N°51/2012/ (2012 ensino, o Ministério da Educacdo
MEC / SECADI para formacao dos profissionais e
/ DPEE ensino de Libras.
NOTA 12 de Politica de Educacao Traz apontamentos sobre:
TECNICA agosto Especial na Perspectiva Fundamentos legais, politicos e
N° 101/ de 2013 |Inclusiva pedagdgicos da Educacao Especial
2013 /MEC/ na Perspectiva Inclusiva.

SECADI / DPEE

Financiamento da Politica Publica
da Educacao Especial.

Plano nacional da Pessoa com
Deficiéncia — Viver Sem Limite.
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Notas

. Data Obijetivo Principal Contribuicao
técnicas
NOTA 10 de Orientacao a atuacao Transportamentos sobre:
TECNICA maio de |dos Centros de AEE, na | Convénios entre a Secretaria de
N° 055/ 2013 perspectiva da educacdo |Educacdo e Centros de AEE.
gg&iéll\ﬁlED%éE inclusiva Organizacao dos Centros de AEE.
Atribuicao do Professor do AEE.
Projeto Politico Pedagdgico — PPP
dos Centros de AEE.
NOTA 22 de Altas Habilidades/ Aponta a existéncia dos Nucleos
TECNICA abril de | Superdotacao de Atividades para Alunos com
N°46/2013/ {2013 Altas Habilidades/Superdotacdo —
MEC / SECADI NAAH/S, em todos os estados e
/ DPEE no Distrito Federal (27 na época).
NOTA 23 de Orientacao quanto Ressalta a ndo necessidade
TECNICA janeiro a documentos de Laudo Médico para oferta
N° 04 /2014 / |de 2014 | comprobatorios do de atendimento educacional
MEC / SECADI cadastro de alunos especializado.
/ DPEE com deficiéncia,
transtornos globais do
desenvolvimento e altas
habilidades/superdotagao
no Censo Escolar
NOTA 18 de Orientacdes aos sistemas | Orientar os sistemas publicos
TECNICA marco de | de ensino visando ao e privados de ensino sobre a
N°20/2015/ {2015 cumprimento do artigo | atuagdo de gestores escolares e
MEC / SECADI 7° da Lei n°® 12764/2012 | de autoridades competentes, em
/ DPEE regulamentada pelo razao da negativa de matricula a

Decreto n° 8368/2014

estudantes com deficiéncia.

Fonte: Secadi

Estados e Municipios

A partir do que preconizam a Constituigao, Ldben, leis, Notas e Pareceres

Técnicos do Sistema federal de Educacio Brasileiro, os estados e municipios

devem organizar sistemas de ensino proprios, com a finalidade de prestar um

atendimento educacional especializado em suas redes de ensino.




Do ponto de vista politico, a Constituigao nio sé consagrou o regime
democritico, republicano e federativo como também fez uma escolha
por um sistema normativo e politico, plural e descentralizado, em que
novos mecanismos de participagdo social ampliaram o ndmero de sujeitos
politicos capazes de tomar decisoes.

Este modelo institucional cooperativo exige entendimento mituo entre
os entes federativos ¢ a participa¢do supoe a abertura de novas arenas
publicas de delibera¢io e mesmo de decisiao (CURY, 2013: 9).

Assim, o Brasil conta com uma realidade de 26 sistemas de ensino
estaduais, além do sistema de ensino do Distrito Federal. Em ambito
municipal fala-se em uma organizagio capilarizada, com 5.570 realidades
distintas (nem todos os municipios brasileiros contam com um sistema
municipal de ensino préprio, podendo estes optar por aderir ao sistema de
ensino do estado onde estio inseridos).

Torna-se invidvel transcorrer sobre a organizacio de cada um destes
sistemas para atendimento 2 modalidade de Educagao Especial no presente
texto. A titulo de ilustragio, serd apresentada a organizagao dos sistemas de
educagio do Estado e do Municipio de Sao Paulo que, devido & grande
extensao de suas redes, permitem uma aproxima¢io com a aplicacio pratica
da capilaridade normativa da Uniao.

Tanto o estado de Sao Paulo quanto o municipio de Sao Paulo passaram
por revisio recente em suas normativas relacionadas a Politica de Educagio
Especial. Estes dois entes federativos promulgaram novas leis no ano de 2016,
ambas com enfoque na estruturagio de suas redes educacionais para oferta
do atendimento educacional especializado, sinalizando a contemporaneidade
deste debate.

Sistema estadual de Educacao do Estado de Sao Paulo

Os Sistemas estaduais de Educagao tém como competéncia a oferta da
modalidade da Educagio Especial em suas unidades escolares e cabe-lhes o
atendimento prioritdrio no ensino fundamental e médio. Devem, portanto,
estar estruturados administrativa e pedagogicamente para o cumprimento da
politica de forma adequada e em consonincia com a legislacio da Uniao e

com o Plano estadual de Educacio.
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A Constitui¢io estadual paulista, no Capitulo III, artigo 239°, afirma que
seu 6rgao executivo, a Secretaria Estadual de Educagao ofertar o atendimento
especializado as pessoas com deficiéncia, preferencialmente na rede publica,
sendo sua atribui¢do a promogao da adequacio das escolas com relagio a
acessibilidade.

Para melhor entendimento da estruturagao do sistema de ensino serio
apresentadas as leis vigentes, a organizagio estrutural dos Sistemas e os

servicos ofertados por estes na modalidade de ensino em questao.

Legislagao

Em 8 de dezembro de 2016 foi publicada a Deliberagao CEE 149/2016,
que estabelece normas para a Educagio Especial no sistema estadual de
ensino. Esta Deliberacio vai substituir a Deliberagao anterior, CEE 68/2007.
Em seu texto, estabelece as obrigagdes do sistema estadual de ensino, quais
serdo os recursos ofertados, a fungio de cada 6rgao da Secretaria Estadual
de Educagio responsivel pelo atendimento educacional especializado,
delimitando os profissionais e materiais disponiveis para tal, desde os niveis
de gestao, até o atendimento direto aos alunos nas unidades escolares. Em
seu Artigo 1°, esta deliberagao discrimina que:

A educagao especial é modalidade que integra a educa¢io regular em
todos os niveis, etapas ¢ modalidades de ensino e deverd assegurar
recursos e servigos educacionais, organizados institucionalmente para
apoiar, complementar e suplementar o ensino regular, com o objetivo
de garantir a educagio escolar e promover o desenvolvimento das
potencialidades dos educandos com deficiéncia fisica, intelectual,
sensorial ou mdltipla, transtornos globais do desenvolvimento e altas
habilidades ou superdotagao.

Organizagao Estrutural

Segundo informagbes constantes no sitio web, a Secretaria de Estado
de Educacao de Sao Paulo conta em sua estrutura organizacional com a
Coordenadoria para Gestao da Educagio Bésica — Cgeb e, no interior deste
6rgao, encontra-se uma pasta denominada Servico de Educacio Especial.
As acoes de estruturagio dos suportes necessdrios, formagao profissional

e distribuicio de materiais necessdrios dentro do Servico de Educacgio da
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SEE sio de responsabilidade do Nuicleo de Apoio Pedagégico Especializado
— Cape. O Cape é um 6rgao que centraliza a distribui¢do de recursos e
materiais, promovendo a formagio dos profissionais das Diretorias de Ensino
e a disponibilizacio dos recursos para as unidades escolares que compoem a
rede. Hoje, este 6rgao conta com uma unidade central que atende a todo o
Estado e quinze unidades regionais distribuidas no territério de Sao Paulo.

O Estado de Sao Paulo conta com 91 Diretorias de Ensino, que atendem
regioes distintos em todo o Estado. Estas Diretorias de Ensino possuem
profissionais que serdo responsdveis pelo suporte as unidades escolares de
sua rede na oferta do atendimento educacional especializado dentro destas.
Estes profissionais sio os supervisores de Educacio Especial e professores
coordenadores do Nicleo Pedagégico (Penp), devendo realizar o mapeamento
das necessidades das unidades escolares da rede publica, de forma a avaliar
quais sao os suportes que podem melhor atender a cada realidade local, além
de terem como fungio a formagio dos profissionais que compéem a sua
rede. Os supervisores de ensino também sio responsdveis pela fiscalizagao da
oferta da Educacao Especial nas escolas privadas no territério de abrangéncia
de suas diretorias de ensino.

Segundo as informagoes da SEE, atualmente, a rede promove o
atendimento de oitenta mil educandos na modalidade da Educagao Especial,
sendo que 22 mil estdo sendo atendidos em institui¢cbes conveniadas pela

SEE, como jé mencionado.

Servicos ofertados

Os servigos ofertados para o atendimento educacional especializado na
rede publica do Estado contemplam: salas de recursos (nas unidades escolares
ou em atendimento itinerante); classe regida por professor especializado

(Crpe); classe hospitalar e convénios com institui¢oes especializadas.

Sistema municipal de ensino de Sao Paulo

Os Sistemas municipais de ensino tém como competéncia a oferta da
modalidade da Educacio Especial em sua rede de unidades escolares, devendo
organizar suas instancias administrativas e pedagégicas para o cumprimento

da politica de forma adequada, em consonancia com a legislagao da Uniao
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e com o Plano Municipal de Educac¢ao. Como exemplo, serd apresentada a

organizagao no municipio de Sao Paulo, que conta com uma rede extensa de

unidades educacionais publicas, diferindo de muitas realidades encontradas
\

ao longo do territério brasileiro. Seriao feitos destaques a organizagao

legislativa principal, organizagao estrutural e servicos ofertados.

Legislagao

A politica de oferta da Educagiao na modalidade de Educacio Especial
no Sistema de Ensino Municipal Paulistano estd organizada de acordo com
o Decreto n° 57.379, de 13 de outubro de 2016. Este recente Decreto teve
como principal parAmetro a organiza¢io da rede para a oferta de suportes
mais alinhados com as recentes mudancas legislativas na drea da Educagao
Inclusiva, como a Lei brasileira de inclusio da pessoa com deficiéncia,
de 2015, definindo que: “A matricula nas classes comuns e a oferta do
atendimento educacional especializado — AEE serdo asseguradas a todo e
qualquer educando e educanda”.

Segundo o mesmo Decreto, 0 AEE consiste em um conjunto de atividades
e recursos pedagdgicos e de acessibilidade organizados institucionalmente,
que podem ser ofertados de forma complementar ou suplementar as
atividades escolares sendo destinado ao publico alvo da educagao especial
(educandos com deficiéncia, transtorno globais do desenvolvimento — TGD
e altas habilidades ou superdotagao), sendo garantido em todo o sistema
de ensino da rede municipal, contemplando desde os Centros de Educagao
Infantil até a Educacao de Jovens e Adultos.

No documento estao discriminadas as informacoes sobre as instincias da
Secretaria Municipal de Educacao responséveis por cada etapa da estruturagao
dos suportes necessdrios a esta populagio, desde a gestao até o atendimento

direto aos alunos, versando sobre os recursos a serem disponibilizados.

Organizagao Estrutural

Segundo informagoes obtidas no sitio web, a Secretaria Municipal de
Educagao de Sao Paulo conta com uma Coordenadoria Pedagégica — Coped,
onde estd alocada a Divisao de Educagio Especial. Este 6rgao da Secretaria ¢

composto por uma equipe técnica pedag()gica e uma equipe administrativa,



responsdveis pela estruturagao da oferta educacional em todo o municipio,
coordenando o trabalho realizado em toda a rede municipal de ensino no
que tange a educagao especial na perspectiva da educagao inclusiva.

O Municipio de Sao Paulo conta com treze Diretorias Regionais de
Educagao — DRE que atendem regides distintas. Cada uma delas conta com
uma Divisao Pedagégica — Diped, que possui uma equipe que compde o
Centro de formagao e acompanhamento a inclusao — Cefai, formada por
um coordenador, professores de apoio e acompanhamento 2 inclusao - Paai
(oito profissionais em média) e auxiliar técnico de educagio. O Cefai ¢é
responsavel pelo apoio direto as unidades escolares, devendo realizar suporte
aos profissionais, ofertando espacos de formagao e realizando, em conjunto
com os profissionais das unidades escolares, avaliacoes dos educandos e

educandas com objetivo de qualificar os suportes necessdrios em cada caso.

Servicos Ofertados

Segundo a politica vigente, o Sistema de ensino do municipio de Sao
Paulo contempla, no concernente 2 Educagao Especial: Centros de formagao
e acompanhamento a inclusio — Cefai; Salas de recursos multifuncionais
— SRM (antes denominadas Salas de apoio e acompanhamento a inclusio
— Saai); Professores de atendimento educacional especializado — Paee (antes
denominados Professores regentes de Saai); Instituicoes conveniadas de
Educagao Especial; Escolas Municipais de Educagao Bilingue para Surdos —
Emeb e Unidades polo de Educagao Bilingue.

Conclusao

O resgate histérico com rela¢io a legislagio brasileira no que tange a
politica de Educacao Especial permite apreender que mudancas importantes
aconteceram nos dltimos trinta anos. Apés a promulgagao da Constitui¢io de
1988, inaugura-se uma série de garantias legais na oferta de um atendimento
educacional de um setor que historicamente estava excluido do direito a
Educagao e invisibilizado na legislacio. Foi possivel, a partir da Carta Magna,
estabelecer-se um cendrio com vérios marcos legais que firmaram, no campo
do Direito, os suportes para que esta populagio possa estar inserida em

espagos educacionais antes restritos a sua participagao.
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Ao analisar os textos constitucionais brasileiros, pode-se apreender que,
antes do texto de 1988, as referéncias a esta temdtica eram praticamente
inexistentes. Assim, ¢ apenas na década de 1980 que discussoes acerca da
garantia de direitos fundamentais, como a cidadania em seu sentido pleno,
liberdade para ir e vir, participacio na vida social e comunitdria, vao ganhar
consisténcia. As lutas dos movimentos sociais a época, que acontecem em
ambito mundial (BRASIL, 2010), vao ter repercussao direta na produgao de
uma série de leis, e notas técnicas que compoem, no ordenamento legislativo,
a politica de Educacao Especial nas redes publicas de ensino.

E possivel observar, ainda, que, apés as mudangas significativas na Politica
de Educagao Especial ocorrem a partir da promulgagao da Politica Nacional
de Educacio Especial na Perspectiva da Educa¢ao Inclusiva, que nao
apenas assume, desde seu titulo um paradigma fundamental para o avango
dos direitos sociais, como também orienta sobre a cria¢io de servicos que
garantam o atendimento educacional especializado. Tal preocupagio serd
mantida em 2009 € 2011, mediante a publica¢io de documentos especificos.

A oferta do atendimento educacional especializado serd considerada
ferramenta essencial para a existéncia de um espago educativo de cardter

inclusivo. Sobre isso, cabe trazer a reflexdo realizada por Barbosa (2012: 112):

Quando questionamos o porqué de o AEE ser oferecido, podemos
pensar sob o aspecto da necessidade de o estudante quebrar as barreiras
que o impedem de estar na sala de aula comum para aprender com
os demais. Essas barreiras sio das mais distintas naturezas. Podem ser,
inclusive, atitudinais (quando o professor da sala comum, por exemplo,
nio legitima determinados niveis de conhecimento de seus alunos ou
quando ele nio reconhece em alguns deles a capacidade de aprender). Hd
barreiras, ainda, de ordem fisica (que requerem adaptagées no mobilidrio,
o uso de equipamentos especificos e de tecnologia assistiva ou a confecgio
de materiais adaptados). O AEE ajuda a quebrar, ainda, as barreiras de
linguagem e de comunicagio por meio do ensino de cédigos, de linguas
e de outros recursos.

Ao considerar o sistema educacional brasileiro e sua opgao legislativa pela
divisao de responsabilidades na execugio da garantia do direito a educagio,
entende-se a necessidade de uma divisao de responsabilidades entre a Uniao,

os Estados e Distrito Federal e Municipios. Cada um dos entes federativos
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serd responsdvel pela oferta de servicos educacionais prioritdrios, cabendo
a Unido a primazia sobre a oferta do ensino superior, aos Estados, sobre o
ensino fundamental e médio e aos municipios, sobre o ensino fundamental
e a educagao infantil. Como a politica brasileira de Educa¢ao Especial prevé
que o atendimento educacional especializado precisa ser garantido ao seu
publico-alvo desde o ingresso em rede regular de ensino, este suporte precisa
estar estruturado em todos os niveis educacionais, desde a Educacio Infantil.

Pode-se concluir a partir disso, que todos os sistemas de ensino
federais, estaduais e municipais terdo corresponsabilidades na execugao
do atendimento educacional especializado, respeitando as normativas e
diretrizes regulamentadas pela Unido. Para dar uma dimensio maior de
como tem ocorrido o processo de capilarizagio entre os entes federativos
na estruturagio do atendimento educacional especializado citou-se como
exemplo os sistemas de ensino paulista e paulistano, que em decorréncia da
ampla abrangéncia de sua rede, podem exemplificar a divisao de competéncias
entre os entes federativos nesta seara.

Destaque-se, por fim, a importincia das Notas Técnicas do MEC, que
permitiram a producio de intenso material interpretativo dos marcos
legais, contribuindo, assim, para a formagao de uma mentalidade a respeito
do paradigma inclusivo e suas formas de viabilizagdo em vdrias etapas e
modalidades da Educagdo brasileira. Tal material ganha refor¢o a medida
em que é sancionada a LBI, em 2015, reforcando a necessidade de todos os
espagos educacionais oferecem todos os aportes necessdrios & promogao dos
direitos da populagio com deficiéncia (um dos publicos-alvo da Educagio
Especial), inclusive os de cardter privado, sem que isto signifique onerar os
sujeitos e suas familias.

Sao intimeros os avangos, sobretudo na questao do acesso do publico-alvo
da Educagao Especial e na garantia legal de meios para que suas necessidades
especificas sejam reconhecidas e atendidas. O caso do Estado de Sao Paulo é
ilustrativo da necessidade de avangos na sustentacio da perspectiva inclusiva,
o que pode ser apreendido, quando se observa a matricula de 22 mil
estudantes em institui¢bes exclusivas conveniadas, reflexo de uma heranga
ainda persistente do modelo de reabilitagao (PALACIOS, 2008).

O presente texto teve como objetivo deslindar a legislacio brasileira no
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que concerne a Educagao Especial, demonstrando que as transformagdes no
corpo legislativo expressam a movimentacio do campo de luta por direitos
e as distintas expressdes que adquirem ao longo da histéria politica de nosso
pais. O intento ¢ a reafirmagio da importancia da fixagao nos termos da lei
de um compromisso com a garantia de exercicio pleno da cidadania para

todos os sujeitos.
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O direito a educacao de qualidade e o
principio da dignidade humana

Angela Limongi Alvarenga Alves
Doutora e Pés-doutoranda em Direito pela Universidade de Sdo Paulo

Introducéao

O direito a educagio no Brasil é reconhecido como direito fundamental
social. Tal é a sua relevincia que o legislador brasileiro lhe dedica parte do texto
constitucional e empreende esfor¢os em examinar e legislar sobre o direito nas
diversas esferas — autdbnomas — componentes do federalismo brasileiro.

E o direito fundamental social que mereceu o maior niimero de dispositivos
no atual texto constitucional e um dos que mais vem sofrendo alterages, sempre
no sentido de ampliar a protegio e a promogao do direito. E, paradoxalmente,
tem seu exercicio mais dificultoso, pela falta de qualidade empreendida.

Apesar da ampla protecio legislativa conferida ao direito, a defini¢ao de
“qualidade”, no entanto, constitui um campo de disputa conceitual, jd que
nio encontra defini¢cdo na legislacio pertinente, constituindo-se, outrossim,
desafio a ser enfrentando a fim de conferir substincia ao direito, demandando
construgdes e compreensoes de sentido.

Para tal mister, parte-se do entendimento de que o direito a educagio
constitui um direito fundamental, para, a partir dai, analisar o ordenamento
juridico brasileiro sob a égide do modelo de autonomia federativa adotado
no Brasil e a superproducio legislativa sobre esse direito e de como essa
prética torna dificultosa a defini¢io e assun¢io da qualidade da educagio
para entdo promover a colmatagio de lacuna quanto ao seu sentido,
compreendendo a educagao de qualidade lastreada na dignidade humana, em
viés eminentemente pds-positivista, tendo em conta elementos extrajuridicos

para a complei¢do do direito.
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O direito a educacdo no Brasil

O direito a educagao no Brasil tem previsio constitucional especifica nos
titulos “II — Dos direitos e garantias fundamentais” e “VIII — Da ordem
social”, além de outras disposi¢oes aspergidas pelo texto constitucional. E
reconhecido como o primeiro dos direitos sociais, direito fundamental do
cidadio e dever do Estado, da familia e da sociedade’. Esse direito revela em
si natureza constitucional ddplice: constitui direito e dever, sincreticamente,
englobando o direito do individuo de se educar e o dever do Estado, da
sociedade e da familia em educar.

Essa peculiaridade do direito 4 educacio no Brasil constréi uma instincia
de tutela e exercicio de direito igualmente duplice: os sujeitos ativos e passivos
do direito a educagao sao, simultaneamente, uma coisa e outra.

Os seus titulares sdo os individuos ou grupos de individuos, considerados
de acordo com as suas peculiaridades — a crianga, o jovem, o adulto, o idoso
etc. (RANIERI, 2013: 67-68). Seu sujeito passivo ¢ o Estado, responsdvel,
por exceléncia, pelas agoes e intervengdes que lhe conferem efetividade
(RANIERI, 2013: 67-68). A familia, por sua vez, como institui¢do
reconhecida e tutelada pelo direito, atua como co-responsdvel pelo seu
exercicio, assumindo a obrigagao de se colocar a disposi¢do do processo
educativo? prestado diretamente pelo Estado ou por ele fiscalizado, a0 menos
nas hipéteses em que a educagio formal se faz obrigatéria’, para individuos
entre 4 e 17 anos de idade®.

A sujeigao ativa, prima facie, parece de ficil compreensdo. J a sujei¢cao
passiva, como dever de educar, conta com desdobramentos, remontando a
responsabiliza¢io pelo descumprimento do direito inerente ao titular, tanto
no caso do Estado como no da familia. O Estado, através da responsabilizagio
direta e objetiva do ente estatal ou subjetiva de seus dirigentes e a familia,

em crime de abandono intelectual, tipificado pelo artigo 244 do Cédigo

1. Artigo 227 da Constitui¢io Federal.

2. DPrescri¢do legal insita no artigo 227 da Constituicio Federal e no artigo 1634, inciso 1
do Cédigo Civil Brasileiro.

3. Aofertadaeducagio obrigatdria é dever do Estado, exegese do artigo 208 do Constituigao
Federal.

4. Prescricdo legal insita na Emenda Constitucional n° 59/2009.
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Penal Brasileiro. Jd no caso da sociedade, nao hd prescri¢ao normativa para
a responsabilizagao por descumprimento do direito, muito embora seja ela
também revestida de sujeigao passiva.

Se, por um lado, Estado, sociedade e familia sao sujeitos passivos, e,
portanto, devedores da obrigacio de educar, sao, por outro, beneficidrios do
direito. A educag¢io como construgio e aprofundamento da cidadania, em
face dos principios democritico e federativo, beneficia o Estado e a sociedade
(RANIERI, 2013: 67-68), l6cus em que a prépria familia se insere.

Do 4ngulo de formagao da pessoa como individuo, trabalhador e cidadao,
o Estado como sociedade politica e o cidaddo individualmente considerado
sdo titulares dos mesmos direitos, diluindo-se, portanto, a verticalidade das
relagdes entre Estado e individuo. Isso impossibilita identificar, no que tange
a0 oferecimento e a frui¢do do direito & educagio, nem a relagio de poder
ex parte populi nem a ex parte principis, mas antes, uma relagio inter partes
(RANIERI, 2013: 68).

Ha4, no caso, uma identificagio de interesses — ptiblico e privado — expressa
fundamentalmente pela realizacio da dignidade humana, em todas as verten-
tes de desenvolvimento da personalidade, nas condi¢oes reconhecidas e consti-
tucionalmente estabelecidas pela sociedade politica (RANIERI, 2013: 68).

O direito a educagio por si s6 nio se faz suficiente. O seu exercicio, com
efeito, encontra-se atrelado a qualidade, que por sua vez também conta com
prescrigdo constitucional expressa no artigo 2006, inciso VII da Constituicao
Federal. A definicio de “qualidade”, no entanto, nao encontra amparo legal,
constituindo-se, outrossim, desafio a ser enfrentando a fim de conferir
substancia ao direito.

Como se vé, a questao da educagio de qualidade levanta importante
discussao sobre a abrangéncia do direito e se apresenta como desafio a ser
dirimido nao apenas para a efetivagio do direito, mas para o alargamento da

cidadania.

O Plano Nacional de Educacao (PNE)

O atual Plano Nacional de Educagao (PNE) foi aprovado pela Lei n°
13.005, de 25 de junho de 2014, com vigéncia por dez anos. Caracteriza-se
como uma politica pablica articuladora das diversas politicas educacionais,
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orientando-se pela busca da unidade na diversidade de politicas existentes
(BRASIL, 2016) e tem a qualidade da educagio como diretriz’.

O PNE, entretanto, niao ¢ uma inovagio na legislagio brasileira.
Historicamente, no Brasil, identifica-se a origem da ideia de plano na
educacio a partir da década de 1930 e sua primeira manifestacio explicita
se deu pelo Manifesto dos Pioneiros da Educagio Nova, langado em 1932¢
(SAVIANI, 2010: 389).

O Manifesto, apés diagnosticar o estado da educagio piblica no Brasil,
afirmava que “todos os nossos esforgos, sem unidade de plano e sem espirito
de continuidade, nao lograram ainda criar um sistema de organizacao escolar
a altura das necessidades modernas e das necessidades do pais” (AZEVEDO
et al, 2010: 171), e dessa forma, enunciava as diretrizes fundamentais que
culminaram com a formula¢io de um “plano de reconstru¢io educacional”
(SAVIANTI, 2010: 407).

A Emenda Constitucional n® 59/2009 mudou a condigao do PNE, que
passou de uma disposi¢io transitdria da Lei n° 9.394/96, conhecida como Lei
de Diretrizes e Bases da Educagio (LDB), para uma exigéncia constitucional
com periodicidade decenal, o que significa que planos plurianuais devem
tomd-lo como referéncia. O plano também passou a ser considerado o
articulador do Sistema Nacional de Educagao, com previsio do percentual
do Produto Interno Bruto (PIB) para o seu financiamento. Portanto, o PNE

deve ser a base para a elaboragao dos planos estaduais, distrital e municipais,

5. Sao diretrizes do PNE, insitas no artigo 2°: “a erradicagio do analfabetismo, a
universalizagio do atendimento escolar, a superagio das desigualdades educacionais,
com énfase na promogio da cidadania e na erradicacio de todas as formas de
discriminagao, a melhoria da qualidade da educagio, a formagio para o trabalho e para
a cidadania, com énfase nos valores morais e éticos em que se fundamenta a sociedade,
a promogiao do principio da gestio democrdtica da educagio publica, a promogio
humanistica,cientifica, cultural e tecnoldgica do Pais, o estabelecimento de meta de
aplicacio de recursos publicos em educagio como proporcio do Produto Interno Bruto
(PIB), que assegure atendimento as necessidades de expansio, com padrio de qualidade
e equidade, a valorizagio dos profissionais da educagio e a promogio dos principios do
respeito aos direitos humanos, a diversidade e 4 sustentabilidade socioambiental”.

6. O Manifesto dos Pioneiros pela Educacio Nova foi escrito por intelectuais em 1932 e
teve por objetivo influenciar a organizacio da sociedade brasileira em prol da educagio,
tornando-se, por fim, o marco inaugural do projeto de renovagio educacional no Brasil

(AZEVEDO ez al, 2010).



que, ao serem aprovados em lei, devem prever recursos or¢amentirios para
a sua execucao.

Dentre as vinte metas e dez diretrizes constantes do PNE, tem especial
interesse a universalizagio da educacgao infantil e bdsica e a fomentagao
de sua qualidade em todas as etapas e modalidades por meio de politicas
publicas voltadas & formacao dos profissionais da educacio e também para a
educacio continuada desses profissionais, dentre outras politicas necessdrias
para o alcance da qualidade do ensino oferecido.

A primeira meta relacionada a educagio infantil previa que, até o final do
ano 2016, todas as criancas de 4 a 5 anos de idade deveriam estar matriculadas
na pré-escola. A meta estabelece, também, que a oferta de educagio infantil
em creches deve ser ampliada de forma a atender, no minimo, 50% das
criangas de até 3 anos de idade até o final da vigéncia do plano.

A segunda meta prevé que até o ultimo ano de vigéncia do PNE,
toda a populagao de 6 a 14 anos de idade deve ser matriculada no ensino
fundamental de 9 anos, e pelo menos 95% dos alunos devem concluir essa
etapa na idade recomendada. O Observatério do PNE” (2016) apresentou
estudos demonstrando que a meta estd proxima de ser atingida, pois,
considerando os dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
(Pnad) do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), depreende-se
que 97,5% das criancas de 6 a 14 anos estavam matriculadas no ensino
fundamental no ano de 2014.

A terceira meta aborda o ensino médio, prevendo que até o ano de 2016,
o atendimento escolar deveria ser universalizado para toda a populagao de
15 a 17 anos. A meta prevé ainda a elevagao, até o final da vigéncia do PNE,
a taxa liquida de matriculas no ensino médio para 85%. Os resultados das
pesquisas do Observatério do PNE (2016) indicam que no Brasil em 2014,
cerca de 2,8 milhoes de criangas e jovens de 4 a 17 anos estavam fora da
escola. Desses, aproximadamente 1,7 milhao eram jovens de 15 a 17 anos

que deveriam estar cursando o ensino médio.

7. O Observatério do PNE, fundado em 2013, é uma plataforma de advocacy pelo PNE,
formada pela sociedade civil, através da unido de diversas organizagdes atuantes no setor
educacional e que tem por objetivo monitorar o cumprimento do PNE e funcionar
como controle social do direito & educagio no Brasil. Disponivel em: << http://www.
observatoriodopne.org.br/sobre-observatorio>>. Acesso em 15 ago. 2016.
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Interessa também a meta de nimero cinco que pretende alfabetizar
todas as criancas, no méaximo, até o final do 3° ano do ensino fundamental.
Considera-se que uma crianga estd alfabetizada quando ela se torna capaz de
apropriar-se da leitura e da escrita como ferramentas essenciais para seguir
aprendendo, buscando informacio, desenvolvendo sua capacidade de se
expressar, de desfrutar a literatura, de ler e de produzir textos em diferentes
géneros, de participar do mundo cultural no qual estd inserida.

Essa meta, contudo, s6 é passivel de ser atingida se houver um trabalho
intencional e sistemdtico que objetive a melhoria da qualidade da formagio
inicial e continuada dos professores, acompanhado, entre outras, de politicas
de distribuicio de livros, de formacio de bibliotecas acessiveis a todos,
criangas e jovens em idade escolar e de fortalecimento de comunidades
leitoras nas instituicoes (Observatério do PNE, 2016).

A meta niimero sete do PNE ¢ a que se refere de forma mais direta a
qualidade da educagio. No entanto, coloca como objetivo de qualidade as
metas do Indice de Desenvolvimento da Educacio Bésica (IDEB)?, indicador
composto pelas notas em lingua portuguesa e em matemdtica da Prova
Brasil’ e pelo fluxo escolar. Embora o IDEB tenha um papel fundamental
ao dar notoriedade e objetividade a discussao sobre educa¢io no Brasil, a
capacidade do indicador de diagnosticar a qualidade da educagao nas escolas
e redes de ensino é limitada, como se vera adiante.

Também a meta que visa ampliar a formacio inicial dos professores é
de grande importincia para a qualidade da educacio no Brasil, haja vista
que, segundo os dados do censo escolar do Instituto Nacional de Estudos e

Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira (INEP) e do Ministério da Educagao

8. O Indice de Desenvolvimento da Educacio Basica (IDEB) foi criado pelo Instituto
Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira (Inep) em 2007 e
representa a iniciativa pioneira de reunir em um s indicador dois conceitos igualmente
importantes para a qualidade da educagio: fluxo escolar e médias de desempenho nas
avaliagoes. Ele agrega ao enfoque pedagégico dos resultados das avaliagoes em larga
escala do Inep a possibilidade de resultados sintéticos, facilmente assimildveis e que
permitem tragar metas de qualidade educacional para os sistemas de educagio (BRASIL,
2016).

9. A Prova Brasil constitui um dos mecanismos de avaliagio do rendimento escolar que
compéde a Avaliagio Nacional do Rendimento Escolar (ANRESC), que mensura
resultados de aprendizagem de alunos do 5° e 9° ano do ensino fundamental publico

em todo o Brasil (SOARES, 2013:581).
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(MEC), dos cerca de 2,2 milhées de docentes que atuavam na educagio bésica
do pais em 2014, aproximadamente 24% nio possufam formacio de nivel
superior, conforme dados fornecidos pelo Observatério do PNE (2016).

A formagido continuada dos profissionais da educagio estd prevista na
meta dezesseis que pretende formar, em nivel de pds-graduagao, 50% dos
professores da educacio bésica, até o ultimo ano de vigéncia do PNE e
garantir a todos os profissionais desse nivel formagio continuada em sua
drea de atuacio, considerando as necessidades, demandas e contextualizacoes
dos sistemas de ensino. Em 2014, apenas 31,4% dos professores da educagio
basica possuiam pés-graduagio, segundo dados do Censo Escolar, processados
pelo Observatério do PNE (2016).

O PNE pretende determinar as diretrizes, metas e estratégias para a
politica educacional dos préximos sete anos, considerando os trés anos
de sua vigéncia. Suas metas estio estruturadas em quatro grandes grupos,
sendo que no primeiro grupo encontram-se metas estruturantes para a
garantia do direito a educagio bdsica com qualidade e que assim promovam
a garantia do acesso, a universalizagao do ensino obrigatério e a4 ampliagao
das oportunidades educacionais. No segundo grupo as metas dizem respeito
especificamente 2 reducio das desigualdades e a valorizacio da diversidade,
caminhos imprescindiveis para a equidade, bem assim para a qualidade. O
terceiro grupo de metas trata da valorizagio dos profissionais da educagio,
conjunto de metas consideradas estratégicas para que as metas anteriores sejam

atingidas e o quarto e tltimo grupo, traz metas referentes ao ensino superior'’.

O financiamento da educacao: Custo Aluno-Qualidade (CAQ) e Custo
Aluno-Qualidade Inicial (CAQi)

Ante a necessidade de implementar qualidade ao direito & educagio
diversas medidas e politicas educacionais foram pensadas e formuladas desde
a promulgagao do marco constitucional atual. A partir de entéo, os principios
constitucionais promoveram a superagio do postulado da universalizagao
pura e simples do direito, em favor de uma universalizagao do padrao de

qualidade, o que passaria a ser um direito plenamente exigivel.

10. Todas as metas previstas no PNE consistem em objetivos fundamentais para a
educacio como um todo. As metas descritas no presente artigo, com efeito, enfatizam a
concretizagio da qualidade da educagio bisica.
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A emenda constitucional n° 14, de 1996, a primeira grande reforma
educacional no periodo democrético brasileiro, busca, a0 mesmo tempo,
propiciar um regime de corresponsabilidade federativa no financiamento do
ensino fundamental e estabelecer um programa de implementagio progressiva
do padrao de qualidade do ensino. Além de delimitar a distribuigao de
atribui¢oes para a garantia da educagao bidsica, criou o Fundo de Manutengao
e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorizagio do Magistério
(Fundef, posteriormente, Fundeb)'' e incorporou as competéncias da
Unido o exercicio da fungio redistributiva e supletiva, de forma a garantir
equalizagio de oportunidades educacionais e padrio minimo de qualidade
do ensino a educacgio bdsica, mediante assisténcia técnica e financeira aos
Estados, ao Distrito Federal e aos municipios (XIMENES, 2013: 313-314).

Assim, a emenda constitucional n® 14 passou a estabelecer um programa
de realizagao do padrio de qualidade do direito & educagio, preocupando-se
em estabelecer um padrio minimo, ou seja, 0 minimo existencial ao direito
a educagao. A partir de entio, vinculou a ideia de padrao minimo ao valor
que deveria ser investido e efetivamente gasto por aluno em um ano escolar.

Nesse sentido, o Custo Aluno Qualidade Inicial (CAQIi) constitui a
expressio do padrio minimo aceitdvel, abaixo do qual hd expressa violagio
ao principio constitucional de educa¢io de qualidade, tendo o Custo Aluno
Qualidade (CAQ) como referéncia. O CAQ constitui a materializagio do
principio do padrao de qualidade, em sentido pleno, diregao a ser perseguida
permanentemente pelo Estado, com vistas & consecugio integral do direito a
educacio: “O CAQi é o ponto de partida, de exigibilidade imediata, enquanto
o CAQ ¢é o ponto de chegada, cuja garantia deve ser expressa no planejamento
educacional, principalmente no PNE” (XIMENES, 2013: 314).

Além do CAQi e do CAQ), que constituem importantes ferramentas para
a qualidade da educagio, a LDB estabelece alguns padrées a serem seguidos,
a partir de insumos e processos qualitativos minimos, complementados pelo
PNE e pela Lei n° 11.738/2008, que instituiu o piso salarial profissional

11. O Fundef foi posteriormente substituido pelo Fundo de Manutengio e Desenvolvimento
da Educagio Bésica e de Valorizacio dos Profissionais da Educagio (Fundeb), pela
emenda constitucional n° 53/2006, estendendo a politica de redistribui¢io de recursos
para toda a educagio bésica (da educagio infantil & educagio de jovens e adultos, bem
como a educagio especial inclusiva).



nacional para o magistério publico da educagdo bdsica, que sao sintetizados

por Ximenes (2013: 323-324) como insumos e processos que contribuem

para a qualidade da educagio, posto que estao:

a) Relacionados a acessibilidade e a gratuidade escolar: oferta de transporte e

b)

de alimentagao escolar adequada do ponto de vista nutricional; oferta de
ensino noturno regular, adaptado as condi¢oes do educando; adequacio
fisica e pedagdgica das escolas para a educagio inclusiva e o atendimento
especializado dos estudantes com deficiéncia.

Relacionados aos padrées minimos de infraestrutura das unidades de
ensino: i) nas institui¢des de educacio infantil (creches e pré-escolas),
assegurar espago interno, com iluminagéo, insolagéo, Ventilagéo, visao
para o espago externo, rede elétrica e seguranca; dgua potdvel, esgotamento
sanitdrio, instalagbes sanitdrias e para a higiene pessoal das criancas;
instalagbes para o preparo e/ou servigo de alimentagio, ambiente interno
e externo para o desenvolvimento de atividades, conforme diretrizes
curriculares e metodologia da educa¢io infantil, incluindo o repouso,
expressao livre, o movimento e o brinquedo; mobilidrio, equipamentos
e materiais pedagdgicos; ii) nas instituigoes de ensino fundamental,
assegurar espago, iluminacio, insolacdo, ventilagao, dgua potdvel, rede
elétrica, seguranca e temperatura ambiente; instalagdes sanitdrias e para
higiene; espagos para esporte, recreagdo, biblioteca e servico de merenda
escolar; adaptagio dos edificios escolares para o atendimento de alunos
portadores de necessidades especiais; atualizagao e ampliagio do acervo
das bibliotecas, provendo-as com literatura, textos cientificos, obras
cldssicas de referéncia e livros diddtico-pedagdgicos e apoio ao professor;
mobilidrio, equipamentos e materiais pedagégicos; telefone e servigo de
reprodugao de textos; informdtica e equipamentos multimidia para o
ensino; nas instituigoes de ensino, além dos insumos determinados para o
ensino fundamental, assegurar que disponham de laboratério de ciéncias.

¢) Relacionados ao aprendizado e 4 jornada escolar dos estudantes: carga

hordria minima anual nos ensinos fundamental e médio de oitocentas
horas, distribuidas em no minimo duzentos dias letivos, com frequéncia
minima de 75% do total de horas letivas; garantia de material diddtico-
escolar; garantia de meios de recuperagio dos alunos com menor
rendimento; assegurar que as escolas funcionem no mdximo em dois

turnos diurnos e um noturno.
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d) Relacionados a formacio e valorizacao do magistério: oferta de formagao
continuada e capacitagio aos profissionais da educagao publica; contratacio
de profissionais do magistério exclusivamente por concurso publico;
implementagio do piso salarial nacional do magistério como vencimento
inicial da carreira do magistério; garantia de destinagio de no minimo 1/3
da carga horéria para atividades de estudo, planejamento e avaliago.

e) Relacionados a gestao democritica do ensino e a participagao estudantil:
funcionamento adequado de conselhos escolares e outras formas de partici-
pagido das comunidades escolares e local; apoiar e incentivar as organizagoes
estudantis, como espago de participagio e exercicio da cidadania.

De se ressaltar que todos esses padroes sao detalhados nas diretrizes
curriculares nacionais, aprovadas pelo Conselho Nacional de Educacio e
constantes em legislagio educacional especifica — o que implica afirmar que
constituem instrumentos normativos de cardter vinculante, formulados com
base na competéncia da Unido (artigo 22, XXIV, CF), com amplo espago
para que cada sistema de ensino e unidade federativa estabeleca seus padroes
especificos, com respeito as diretrizes nacionais.

O CAQi e o CAQ foram reconhecidos como instrumentos basilares para
a consagracio do direto 2 uma educagio publica de qualidade no Brasil e
foram incluidos em quatro das doze estratégias da Meta 20 do PNE, que
trata do financiamento da educagio. E possivel dizer que os dois mecanismos
s30 os meios pelos quais todas as metas relativas & educagio bdsica seriao
cumpridas no PNE. Assim, o CAQIi constitui um importante instrumento
de monitoramento e controle da qualidade educacional, j& que inverte a
légica do investimento publico por aluno, funcionando como referéncia de

valores de investimento na educacao.

Apesar de ter sido firmado pelo Conselho Nacional de Educagao'? em
2008 e de encontrar previsao no PNE, tanto o CAQ, quanto o CAQ)i ainda

12. O Conselho Nacional de Educagio no Brasil possui atribui¢cées normativas, deliberativas
e de assessoramento do Ministro de Estado da Educagio, no desempenho das funcoes e
atribui¢ées do poder publico federal em matéria de educagao. Cabe-lhe formular e avaliar
a politica nacional de educacio, velar pelo cumprimento da legislagio educacional,
assegurar a participagio da sociedade no aprimoramento da mesma e zelar pela sua
qualidade. Para tanto, emite pareceres e decide privativa e autonomamente sobre os
assuntos que lhe sdo pertinentes (BRASIL, 2014).
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nio constituem uma realidade. Até o momento, o Ministério da Educacio
ainda nao o elaborou, tampouco divulgou a metodologia e os resultados,
segundo informagoes do Observatério do PNE (2017).

A inércia governamental para a implantagao do CAQ) j4 foi judicializada
em duas oportunidades distintas. A primeira, através de a¢do cominatéria
proposta pela Federacao dos Municipios do Estado do Maranhao (FAMEM)
em face da Unido, junto a Justica Federal da Primeira Regiao (TRF da 12
Regido), da qual o Estado do Maranhao faz parte. Em primeira instincia,
a agao foi julgada procedente, a fim de fixar prazo para a implementagao
do CAQi pela Unido até o més de outubro de 2017. Porém, em sede
recursal, o TRF da 12 Regiao reformou a decisao, acolhendo tese da Uniao,
entendendo que a FAMEM nio tem legitimidade para postular direitos de
entes politicos e que a decisdo é extremamente complexa para ser resolvida
no estado em que se encontrava nos autos. Assim, teve provimento o recurso
da Uniao e a acio foi extinta sem resolugio de mérito,"”e, o CAQIi nao foi
implementado. A segunda, ajuizada pelo Ministério Pablico Federal, em
face da Uniao, tramita junto a Justica Federal da Segunda Regiao (TRF da 22
Regido), subse¢ao Judicidria do Estado do Rio de Janeiro e também pleiteia a
implementagio do CAQ), fazendo-o através de agio civil publica e encontra-
-se em fase probatéria.'*

Assim, tanto o CAQi quanto o CAQ continuam sem implementagio.
Atualmente, o cdlculo sobre o valor minimo a financiar a educacio ¢ feito
com base na arrecadagio tributdria, dividindo o total de impostos destinados

a drea pela quantidade de alunos matriculados em escolas publicas.

13.Disponivel em:  <<https://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.
php?proc=151591920134013700&secao=TRF1&nome=FEDERACAO%20
DOS%20MUNICIPIOS%20D0%20ESTADO%20D0%20MARANHAO%20
FAMEM&mostrarBaixados=S> >Acesso em 18 out. 2017.

14. Disponivel em: <<http://www.mpf.mp.br/rj/sala-de-imprensa/noticias-rj/mpf-rj-move-
acao-para-fixar-padrao-de-qualidade-para-educacao >. Acesso em 18 out. 2017.
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O Parecer n° 8/2010 e a qualidade da educagao

O Conselho Nacional de Educacio, no exercicio da funcao normativa e
no zelo pela qualidade da educagio, emitiu o Parecer n° 8/2010, de relatoria
do Professor Mozart Neves Ramos, estabelecendo normas para a aplicagio do
inciso IX do artigo 4° da LDB, que trata dos padrées minimos de qualidade
de ensino para a educa¢io bdsica brasileira. O parecer foi aprovado pela
Cimara de Educagio Bdsica, em 5 de maio de 2010, mas ainda aguarda
homologacio pelo Ministro de Estado da Educagao (BRASIL, 2017).

O Parecer é composto por trés eixos ou vetores setoriais para a promogao
da qualidade na Educagio Bdsica: a valorizacio dos profissionais da educagio,
o financiamento da educagao e a sua gestao democritica.

O primeiro vetor, valorizagao dos profissionais da educac¢io, aponta que
nao s6 a melhoria da remuneragao se faz necessdria, mas a instituicio de
planos de carreira, formagio inicial e continuada e condigoes adequadas de
trabalho.

Tomando como exemplo a Finlandia, referéncia mundial em qualidade
da educagio, o Parecer aponta que 20% (vinte por cento) dos melhores
e mais destacados alunos que 14 cursaram o Ensino Médio sao levados a
carreira do magistério, em um processo de forte concorréncia publica. Esses
alunos sao acompanhados ao longo do curso universitdrio e nos primeiros
anos pés-universidade. Para atrai-los, o governo oferece um saldrio de partida
acima da média nacional para outros profissionais. No Brasil, a situagio é
exatamente inversa. Em razio da remuneragio pouco atrativa e condicoes
inadequadas de trabalho, os profissionais da educagio, em grande medida,
sa0 menos preparados, identificados nas mais baixas notas dos exames de
admissao universitdria dos cursos de licenciatura.

Nesse sentido, o Parecer pugna pelo cumprimento daobrigatériainstituigao
de Plano de Carreira e Remuneracio dos Profissionais do Magistério da
Educagao Bésica Publica, nos termos jd previstos na Constitui¢io Federal
(artigo 206, pardgrafo unico e inciso V), nas Leis n°s 9.394/96 - LDB (artigo
89, § 1° e artigo 67), 11.494/2007 (artigo 40) e 11.738/2008 (artigo 6°),
bem como a Resolucio CNE/CEB n° 2/2009%.

15. A Resolugio CNE/CEB n° 2/2009 fixa as Diretrizes Nacionais para os Planos de
Carreira e Remuneracio dos Profissionais do Magistério da Educagao Publica.
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No que refere & formagio docente, inicial e continuada, o Parecer aponta
que o Brasil ainda precisa empreender grandes esforgos em todas as esferas
(Unido, Estados e Municipios)'®. Um estudo realizado no Ambito do Conselho
Nacional de Educagio e mencionado no Parecer mostrou que hd no Brasil,
atualmente, um déficit de 250 mil professores, localizados especificamente
nas dreas de quimica, fisica e matemdtica. Além disso, os atuais professores
estao exercendo suas atividades nao na disciplina para a qual foram formados,
mas em disciplinas afins. Para reverter esse quadro, o Ministério da Educagao
(MEC) estd empreendendo esforgos para a criagao dos Institutos Federais de
Educagao Tecnolégica (IFET), na Universidade Aberta do Brasil (UAB) e
no Programa REUNI para as universidades federais, que tem as licenciaturas
como foco.

Para atrair mais jovens do Ensino Médio, além do Piso Nacional
Salarial para o Professor da Educagio Bésica'’, o MEC investe nas bolsas
de inicia¢do 4 docéncia, equivalentes as bolsas de iniciacdo cientifica, que
vem contribuindo sobremaneira para o desenvolvimento da ciéncia no Brasil
(BRASIL, 2010).

As condigdes de trabalho do professor no Brasil representam um desafio
adicional. O Parecer aponta que além das condigoes internas de trabalho na
escola, precarizadas ao longo de reiteradas politicas publicas pouco eficientes
(ABRUCIO, 2012: 76), hd ainda o contexto de violéncia e drogadigao que
aflige toda a comunidade escolar e agrava o problema. Em resposta, o Parecer
pugna pela necessidade de implementagio de jornada de 40 horas semanais
para o professor, em tempo integral na mesma escola, com condigdes de
trabalho e infraestrutura apropriadas.

Em relagio ao financiamento da educagio, o Parecer aponta que o
investimento em educagio no Brasil ¢ inferior ao de paises como Chile,
Argentina e México e cinco vezes menor do que o que investem em educagio
os paises da Unido Europeia.

O Parecer ressalta, entretanto, que apenas recursos nio sio suficientes

para garantir a qualidade da educac¢io, que depende também de uma boa

16. O texto do Parecer n° 8/2010 nao menciona o Distrito Federal.

17. Instituido pela Lei n° 11738/08, que regulamentou a alinea “e” do inciso III do capuz do
artigo 60 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias.

127



gestdo, professores valorizados, curriculos atraentes e boa infraestrutura de
trabalho. Mas sem recursos adequados, é deveras dificultoso alcangar uma
educacio de qualidade para todos.

Da mesma forma que a valorizagao dos professores e o financiamento
da educagao sio fatores determinantes para uma educagio de qualidade, a
gestio da educagio, seja no nivel da escola ou dos sistemas, é outro fator
importante para a promogao da qualidade. Nesse contexto, preconiza o
Parecer pela profissionalizacio da gestdo democrdtica, como pré-requisito
chave no processo de gestao. Nos cendrios atuais, ndo é mais aceitdvel que
gestores sejam escolhidos por indicagio politica, sem condicoes de lideranga
e de formagio para gerir uma escola ou um sistema de ensino.

A profissionalizacio requer, por sua vez, formagio sélida e uma cultura
de planejamento com apoio de instrumentos adequados de gestao, enquanto
a gestao democrdtica introduz legitimidade por um lado, e fortalecimento
da autonomia escolar por outro; maior autonomia associa-se com maior
responsabilizagdo e transparéncia social das decisoes tomadas (BRASIL, 2010).

Com o advento do Plano de Desenvolvimento da Educagao (PDE), um
novo contexto de trabalho foi inaugurado, pautado pelo regime de colaboragio
entre Unido, Estados e Municipios'®, compartilhando projetos e resultados
a fim de melhorar a qualidade da educagao. Foi com esse espirito que o
MEC estabeleceu para cada ente federativo um Plano de Ag¢des Articuladas
(PAR) com o compromisso fundado em 28 diretrizes e consubstanciado
em um plano de metas concretas e efetivas, que compartilha competéncias
politicas, técnicas e financeiras para a execugao de programas de manutengio
e desenvolvimento da educagio basica. Além de um novo modelo de gestao,
o PAR introduz a transparéncia e o acompanhamento da sociedade nas acoes
desenvolvidas, permitindo, assim, maior controle social.

Além disso, assevera o Parecer que a legislagao vigente assegura que o
ensino oferecido nas escolas deve se processar por padroes minimos de
qualidade. Por essa razdo, o Custo Aluno Qualidade Inicial (CAQIi) surge
como proposta de concretizagdo do Custo Aluno Qualidade (CAQ). Como
visto, o CAQ)i, firmado pelo Conselho Nacional de Educagio em 2008,
¢ reafirmado no Parecer como politica piblica cuja implementacio é de

extrema necessidade, mas que, até o momento, nio logrou éxito.

18. O Parecer n° 8/2010 nio menciona o Distrito Federal.
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Assim, passa-se ao estudo da normatiza¢io do direito a educagio no
federalismo brasileiro a fim de analisar como e em que medida as distor¢oes

desse modelo impactam a qualidade da educagio.

Normatizacdo do direito a educagao: problemas do
federalismo brasileiro e impacto das normas nacionais na
qualidade da educacgao

Inicialmente, cabe assinalar que numa primeira acepgao, o federalismo
designa a teoria do Estado federal. Numa segunda acepgao, refere-se a uma
visao global da sociedade, jd que o estudo e o conhecimento do Estado nao
se completam se as caracteristicas de dada sociedade nio sio tomadas em
consideragdo. Se, por um lado, a primeira (e tradicional) acepgio nio é
controvertida, ela, contudo, se revela reducionista (BOBBIO; MATTEUCCI;
PASQUINO, 1983: 475). Por essa razio, a acepg¢ao social acerca da educagio
e sua qualidade merecem ser analisadas a luz do principio da dignidade
humana, importando compreender como essa estrutura federativa legisla e
diverge sobre educa¢io e em que medida compromete a sua qualidade.

A Constitui¢ao Federal compée um complexo sistema de distribuigao
de competéncias legislativas, encargos e rendas as unidades federadas para
fazer frente ao direito a educacio, através de competéncia privativa da Unido
para legislar sobre diretrizes e bases da educagao nacional (art. 22, XXIV);
competéncia concorrente da Unido, dos Estados e Distrito Federal para
legislar sobre Educagio mediante normas gerais (art. 24, IX); organizagio
federativa dos sistemas de ensino em regime de colaboragao (art. 211);
discrimina¢io de competéncias prioritirias por nivel de ensino, em graus
de generalidade crescente (art. 211); indicag¢do de percentuais minimos
de aplicagao de receita de impostos na manutenc¢io e desenvolvimento do
ensino (art. 212), ressalvada a proibigao de vinculagao de impostos a 6rgaos,
fundos ou despesas (art. 167, IV); proibi¢ao de institui¢io de impostos
sobre o patrimdnio, rendas ou servigos das institui¢oes de educagio sem fins
lucrativos (art. 150, VI, “c”); estabelecimento de PNE visando 2 erradicaciao
do analfabetismo, a universalizagio do atendimento escolar, 2 melhoria da
qualidade de ensino, a formagao para o trabalho, & promog¢io humanistica,

cientifica e tecnoldgica do pais (art. 214).
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O direito a educagdo no Brasil, além da previsao constitucional especifica
conta com desdobramentos, compondo uma complexa teia normativa insita
nas Constitui¢oes e leis ordindrias estaduais, leis orginicas e ordindrias
municipais e em diversas leis federais, tais como Cédigo Civil Brasileiro,
Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (Lei n° 8.069/90), Lei de
Diretrizes e Bases da Educacio Nacional — LDB (Lei n° 9.394/96), Plano
Nacional de Educagao (Lei n° 13.005/2014), Lei de Ac¢do Civil Publica
(Lei n° 7.347/85), Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/92),
Decreto-lei n° 201/67, que dispoe sobre a responsabilidade de prefeitos e
vereadores, além de outras disposi¢des constantes no Cédigo de Processo
Civil, do Mandado de Seguranca e da A¢ao Popular (RANIERI, 2013: 76).

A extensa e complexa teia normativa que regulamenta a educagio no
Brasil caracteriza-se pela multiplicidade e provisoriedade de suas regras, bem
como pela variabilidade das fontes normativas: o Congresso Nacional, o
Presidente da Republica, o Ministério da Educa¢io, o Conselho Nacional de
Educagao, as Secretarias Estaduais e Municipais de Educacio, os Conselhos
Estaduais e Municipais de Educacio, dificultando o seu entendimento e sua
aplicagao (RANIERI, 2013: 100) e produzindo impactos sobre a oferta e a
qualidade da educagio nos sistemas educacionais®.

Primeiramente, é preciso analisar o federalismo educacional brasileiro de
per si. No Brasil, hd uma sui generis sobreposi¢ao de niveis de governo sobre
os outros, remontando a prépria tradicdo centralizadora do federalismo
brasileiro (ABRUCIO, 2012: 19-20), em que pese o regime de colaboragio
inerente ao préprio principio federativo, bem como a sua horizontalidade.
A Uniao e os Estados, muitas vezes criaram, ao longo da histéria, uma
relagio de dependéncia ou de comando direto sobre os municipios, ferindo
a autonomia dos entes federativos (ABRUCIO, 2012: 19-20).

A andlise do IDEB de 2015 revela a existéncia de dois “mundos”
completamente diferentes e distantes entre si: a educagio estadual e a educagio
municipal (BRASIL, 2015). A educagao bésica ¢ constituida, em grande

medida, por uma duplicidade de redes convivendo num mesmo territério:

19. No caso do Brasil a educagio é oferecida por sistemas de educagio atinentes aos trés
niveis de governo, federal, estadual e municipal, conforme previsao da Lei n° 9.394/96,
conhecida como Lei de Diretrizes e Bases da Educagao Nacional.
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as escolas municipais e estaduais. No caso do ensino médio, é possivel contar
ainda com institui¢oes federais, que tendem a crescer nesse ciclo por conta
da necessdria expansio das escolas técnicas (ABRUCIO, 2012: 20). O que
aparentemente poderia ser contextualizado como “autonomia’, revela, na
prética, total desarticulagao entre esses entes. Em razao dessa configuracio,
hd também sobreposi¢oes e discrepancias qualitativas, tendo em vista a falta
de didlogo e colaboracao entre as redes de ensino (ABRUCIO, 2012: 20).

A duplicidade de redes e responsabilidades facilitou a construgio de um
modelo perverso no qual as a¢des mais importantes favorecem o ensino
superior, ao passo que a educagio bdsica teve — e tem — um espago de
desenvolvimento muito mais dificultoso. Como resultado, instituiu-se uma
estrutura elitista de provisao do servico educacional (ABRUCIO, 2013:
212), inobstante a oferta de educagao de qualidade tenha, a0 menos em tese,
se universalizado a partir do marco constitucional instituido p4s-1988.

A duplicidade de redes, por si s6 nao é ruim (CURY, 2007: 118), pois
muitos Estados federativos tém funcionamento semelhante (ABRUCIO,
2013: 212). O problema ¢ que a duplicidade se somou, ao longo da histéria
brasileira, a falta de articulacio e coordenacio entre as redes de ensino, num
ambiente de grande desigualdade no plano subnacional, sobretudo em fungio
das diferencas financeiras e institucionais nas regioes brasileiras. Enquanto
as unidades federativas do Sul e Sudeste assumiram a responsabilidade
pelo sistema educacional, nas do Norte e Nordeste, essa responsabilidade
foi assumida pelos municipios (OLIVEIRA E SOUZA, 2010; ABRUCIO,
2013: 212).

Outro impacto que reflete sobre a qualidade da educacio diz respeito
as desigualdades regionais. A desigualdade é a maior marca do federalismo
brasileiro, tanto no plano das regides como na comparagio entre os
municipios (ABRUCIO, 2012: 20). O levantamento escolar sobre o IDEB,
de 2015, revelou a heterogeneidade entres as regioes e os Estados. A trajetdria
de reformas dos Estados e politicas educacionais nos diferentes niveis de
governo contribuiu para a discrepincia dos ndmeros. Todavia, o elemento
crucial para esse cendrio é a repartigao tributdria deficiente (XIMENES, 2013:
331), muito embora a Constituicio Federal tenha buscado a universalizacao

e a equidade, em particular nos servigos publicos da drea social.
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A estrutura de financiamento da educa¢io é mista e complexa, com a
maior parte dos recursos provenientes do aparato fiscal, o caso tipico dos
recursos provenientes da vinculagao de impostos. Essa vinculagao, garantida
desde a Emenda Constitucional n° 24/1983, garante a vinculagio minima
de recursos financeiros a educacio (2 época, 13% pela Unido e 25% pelos
Estados, frente aos atuais 18% pela Unido e 25% pelos Estados, garantidos
pela Constituigao Federal de 1988). Uma vez respeitado o indice nacional,
os percentuais podem variar regionalmente, de acordo com as Constituicoes
ou Leis Organicas dos Estados, Distrito Federal e municipios. Mesmo
reconhecendo a possibilidade de esses entes ampliarem o valor do indice
minimo fixado pela Constituicio Federal e pelo CAQi caso venha a ser
implementado, essa variabilidade conduz muito mais a distor¢oes do que a
efetiva ampliagio de recursos financeiros.

Na educacio, o fendmeno da desigualdade se expressa em dois aspectos
distintos, mas interligados: na capacidade de gerenciar a politica e nos
resultados educacionais atinentes a4 qualidade. Com a descentralizagio
impulsionada pela nova ordem democritica é patente que a maioria dos
municipios e mesmo alguns Estados, nio conseguem por si mesmos gerir os
respectivos sistemas de educagao e atingir as metas educacionais (ABRUCIO,
2012: 20), sobretudo as mensuragdes de qualidade minima, levando Aratjo
e Oliveira (2013: 214), a seguinte conclusao:

No caso da educagao bésica, temos uma Torre de Babel protegida sob o
conceito politicamente conveniente de ‘regime de colaboragao’. Segundo
esse conceito, as trés instdncias podem operar (ou nio) redes de ensino;
podem financiar (ou ndo) a educacio; e podem escolher onde desejam
(ou nao desejam) atuar. Resultado: nio existe uma instincia de poder
publico que seja responsdvel (e responsabilizdvel) pela oferta (ou nao)

de ensino fundamental. Cada instincia faz o que pode e o que quer,
supostamente em regime de colaboracio.

O modelo federativo adotado pelo Brasil, com a particularidade da
inclusdo dos municipios como entes federados, torna a estrutura federativa
complexa e com entidades superpostas (SILVA, 2006: 250). Nao que isso
seja necessariamente ruim, entretanto, a falta de defini¢io dos papéis dos

entes federativos em relagdo a certos objetivos e interesses comuns revela a



existéncia do problema apontado por Hannah Arendt (2004), em relagao
a coletivizagio das responsabilidades: quando as responsabilidades sio co-
implicadas, corre-se o risco de que de fato, elas nio sejam assumidas por
ninguém. A realidade brasileira convola um cendrio de um modelo artificial
de federagio, que atua como entrave no desenvolvimento educacional
(BUCCI; VILARINO, 2013: 119), o que compromete, sobremaneira, a
sua qualidade.

Além disso, as avaliacoes e instrumentos de afericao do processo ensino/
aprendizagem demonstram que o estudante brasileiro nao domina a leitura
na prépria lingua nacional, tampouco as quatro operacoes matemdticas
elementares (SOARES, 2013). Se comparados os resultados brasileiros aos
internacionais através do Projeto Internacional de Avalia¢io da Educacio,
o Programme for International Student Assessment (PISA)*, os resultados
do Brasil sio ainda piores: o percentual de alunos brasileiros com baixo
desempenho de leitura chega a 50%; os que alcancaram desempenho sélido
ou alto, perfazem apenas 7,4% do total de alunos brasileiros avaliados
(SOARES, 2013: 599).

Muito embora a qualidade da educagio constitua uma preocupacio
constante no arcabouco legislativo educacional, constituindo um direito
vinculado e plenamente exigivel, tanto para a sua institui¢io, implementagio
e consecugao, buscando-se a promocio de politicas educacionais, bem como
o respectivo financiamento, o resultado prético é pouco verificdvel — o que
nao implica, necessariamente, em demérito dos avangos jd conquistados.
Mas ¢ preciso reconhecer que ainda sao insuficientes.

Se, por um lado, a Constituigao Federal brasileira se dirige ao legislador
ordindrio estabelecendo, desde logo, restricoes, limites, diretrizes, critérios e
principios gerais, além dos meios a serem adotados e de limitagoes negativas e

positivas a serem estritamente observadas em rela¢io ao direito a educagio, sob

20. O PISA é um exame que tem por objetivo avaliar até que ponto os alunos de 15 anos
de idade que estio concluindo o ensino bdsico, em diferentes paises, adquiriram os
conhecimentos e habilidades em leitura, matemdtica e ciéncias, necessdrios para a
participacio plena na sociedade. Sao avaliados estudantes de paises da Organizagio para
a Cooperagio e Desenvolvimento (OCDE) e de alguns outros paises como convidados,
como ¢ o caso do Brasil, que, apesar de nio ser membro da OCDE, ¢ considerado um

pais cooperador (SOARES, 2013: 597).
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pena de inconstitucionalidade, por outro lado, previsdes como a “garantia de
padrio de qualidade” (art. 206, VII) demonstram exiguo condicionamento
do legislador ordindrio. O que é qualidade, quando e de que maneira serd
assegurado tal padrio fica a critério do legislador, que dispoe de amplo poder
de apreciagio dos meios e modos de atingir o objetivo. A tnica limitagio a
agao do legislador, neste dltimo exemplo, resulta das finalidades da educagao
expressa no art. 205 — a qualidade da educa¢io para formar o individuo, o
trabalhador e o cidadio (RANIERI, 2013: 69).

Como se vé, a legislacao referente a qualidade da educagio, tanto no que
tange as prescri¢des constitucionais, as regras do federalismo brasileiro e as
politicas publicas educacionais, em grande medida, repete dispositivos legais
j existentes, ratificando-os, no sentido de tornd-los obrigatdrios. Assim, ¢é
interessante questionar acerca das razdes pelas quais esses dispositivos legais
tém muito mais inocuidade do que cumprimento. E quando sio cumpridos,
nao alcangam resultados significativos.

Todo o debate ao redor do direito a educagao de qualidade se deve ao
fato de que a prépria compreensio de “qualidade” constitui um campo de
disputa conceitual: o que é qualidade e quais s2o os meios necessdrios para
alcangd-la. Em razao disso, a andlise acerca da qualidade da educagio como
caudatdria da dignidade humana se mostra imprescindivel para desvelar

a questao.

Educacao de qualidade e dignidade humana

Em que pese o reconhecimento da importincia do direito & educagio
de qualidade, a questao ganha maior relevo, tendo em vista que esse direito
inerente a todos os seres humanos, é, de per si, um direito humano. Esse

' pela Constituigao

direito foi internalizado como direito fundamenta
vigente e encontra guarida no direito a ter direitos, defendido por Hannah

Arendt como o primeiro direito humano, por meio do qual derivam todos os

21. Utiliza-se o termo direito fundamental com o mesmo contetido de direitos humanos,
adotando a licdo de Fibio Konder Comparato (2008:58): “[...] a distingio, [...], entre
direitos humanos e direitos fundamentais (Grundrechte). Estes tltimos sio os direitos
humanos reconhecidos como tais pelas autoridades as quais se atribui o poder politico
de editar normas, tanto no interior dos Estados quanto no plano internacional; sio os
direitos humanos positivados nas Constituicoes, nas leis, nos tratados internacionais”.
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demais (LAFER, 1988: 99), constituindo predisposi¢ao para todos os outros
direitos (DE GROOF, 1988), fundamentado na dignidade humana.

A nogaodedignidade humana, entretanto, é varidvel no tempo e no espago,
sofrendo impactos relacionados a historicidade e cultura de cada povo, além
de sofrer impactos em razio de circunstincias politicas e religiosas. Devido
a plasticidade e ambiguidade do conceito, muitos autores sustentem a sua
inutilidade, auferindo-o ilusério e tedrico (BARROSO, 2012: 9).

A sua prote¢io, todavia, seja no Ambito da filosofia da moral ou do
direito, mesmo intuitivamente e desprendida de todo e qualquer contexto,
¢ inegdvel (VINCENZI, 2013: 75-76). Seu conceito carrega esses dois
desdobramentos, muito embora a dignidade do ser humano, como valor
moral, seja explicitada em tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos e internalizada, no Brasil, pela Constitui¢do Federal de 1988*,
ideia que ¢ explicitada por Luis Roberto Barroso (2012: 10):

A dignidade humana tem seu berco secular na filosofia. Constitui assim,
em primeiro lugar, um valor, que é conceito axioldgico, ligado a ideia
do bom, justo, virtuoso. Nessa condico, ela se situa ao lado de outros
valores centrais para o direito, como a justica, seguranga e solidariedade.
E nesse plano ético que a dignidade se torna, para muitos autores, a
justificagio moral dos direitos humanos e dos direitos fundamentais.
Em plano diverso, jd com o batismo da politica, ela passa a integrar
documentos internacionais e constitucionais, vindo a ser considerada um
dos principais fundamentos dos Estados democriticos. Em um primeiro
momento, contudo, sua concretizagio foi vista como tarefa exclusiva
dos Poderes Legislativo e Executivo. Somente nas décadas finais do
século XX ¢ que a dignidade se aproxima do Direito, tornando-se um
conceito juridico, deontoldgico — expressio de um dever-ser normativo,
e nao apenas moral e politico. E, como consequéncia, sindicdvel perante
o Poder Judicidrio. Ao viajar da filosofia para o Direito, a dignidade
humana, sem deixar de ser um valor moral fundamental, ganha também

status de principio juridico.

22. No ambito das politicas publicas, a protegio da dignidade humana deve ter por objetivo
estabelecer que as institui¢oes sociais nio violem o jd conquistado autorrespeito e
autoestima de cada individuo, importando dizer, que elas devem proteger os cidadaos de
toda e qualquer experiéncia negativa de humilhagio, forma mais comum de imputagio

de dor, comego de toda desumanidade (STERN apud VINCENZI, 2013: 76).
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A dignidade humana, outrossim, constitui o valor e a norma juridica
de maior relevo na arquitetura constitucional brasileira, integrante, pois,
da esséncia (identidade) da Constituicio formal e material (SARLET,
2006:1306).

Entretanto, adverte Ingo Wolfgang Sarlet (2006) que, em sua condicio
de principio, a dignidade humana, sob pena de uma visao reducionista e
monocultural, nao pode ser algada a categoria de norma de feigao absoluta,
uma vez que sempre estd sujeita a algum tipo de restrigao. O limite de sua
relativiza¢io repousa na preservagio da vedacio de qualquer elemento ou
conduta que importe na reificagao do ser humano.

Nessa esteira, adverte Christian McGrudden (2008: 679) sobre a
importincia em se conceber a dignidade humana como arcabougo
transnacional, transcultural, nio ideolégico, humanista, nao positivista e,
individualista, embora comunitarista.

Para tanto, recorre-se ao pensamento de Luis Roberto Barroso (2012)
para quem a dignidade humana e os direitos humanos fundamentais
constituem duas faces de uma s moeda, como as faces de Janus — uma,
voltada para a filosofia, a expressar valores morais que singularizam todas
as pessoas, tornando-as merecedoras de igual respeito e consideragio; e
outra, voltada para o direito, a traduzir posigoes juridicas titularizadas
por individuos, tuteladas por normas coercitivas e permeada pela atuagio
judicial, traduzindo, outrossim, a moral sob a forma do direito. Para tal
mister, aponta Barroso (2012) trés aspectos essenciais da dignidade: valor
intrinseco, autonomia e valor social da pessoa humana. Com esse teérico,
seguem as andlises sobre esses trés aspectos.

Quanto ao valor intrinseco da dignidade, trata-se de pensar no
elemento ontoldgico da dignidade, atrelado ao ser, a0 que é comum a toda
a humanidade. Trata-se da afirmagio do que nio tem preco: inteligéncia,
sensibilidade e comunica¢io (pela palavra, pela arte, por gestos, pelo olhar,
por expressoes fisiondmicas) como atributos Gnicos que servem de justificagao
para essa condicdo singular. Trata-se de um valor objetivo, que independe das
circunstincias pessoais de cada um, muito embora seja observavel a crescente

importincia dada aos sentimentos de autovalor e auto-respeito que resultam
do reconhecimento social (BARROSO, 2012).



Do valor intrinseco da pessoa humana decorre um postulado anti-
utilitarista e outro, anti-autoritdrio. O primeiro se manifesta no imperativo
categérico kantiano do ser humano como fim em si mesmo e nio como meio
para a realizagio de metas coletivas ou projetos sociais de outros; o segundo,
na ideia de que é o Estado que existe para o individuo e ndo o contrdrio. Deve-se
ao valor intrinseco o conteudo essencial de que a dignidade nao depende de
concessao estatal e nao pode ser retirada, nem mesmo pela conduta individual
indigna de seu titular. Ela independe até mesmo da prépria razao, estando
presente até mesmo em pessoas desprovidas de qualquer grau de capacidade
mental (BARROSO, 2012).

No plano juridico, o valor intrinseco impée a inviolabilidade da dignidade
humana e estd na origem de uma série de direitos humanos fundamentais,
tais como o direito a vida, a igualdade,  integridade fisica, moral e intelectual
(BARROSO, 2012), direitos em que a qualidade da educagio visa por
assegurar: o direito a educagao de qualidade confere ao individuo condigoes
de igualdade na medida em que promove o seu sauddvel desenvolvimento
fisico e intelectual.

J4 a autonomia constitui, segundo Barroso (2012), o elemento ético
ligado a razao e ao exercicio da vontade na conformidade com as normas.
Segundo a concepgio kantiana, essas normas seriam aquelas que o proprio
individuo se imporia; no plano juridico, porém, as normas sao heterénomas,
provenientes, em grande medida, do aparato estatal. Desta feita, a autonomia
envolve, em primeiro lugar, a capacidade de autodeterminagao, enquanto
direito do individuo de decidir rumos da prépria vida e de desenvolver
liviemente a sua personalidade. Significa o poder de valoragio moral e
escolhas préprias, decisoes sobre vida, trabalho, ideologia, espiritualidade e
demais op¢oes personalissimas que niao podem ser subtraidas do individuo,
sem implicar em viola¢io de sua dignidade.

Ao lado da ideia de autonomia, reside a de pessoa, de um ser moral e
consciente, dotado de vontade livre e responsdvel, ao que se pressupoem
determinadas condicoes pessoais e sociais para o seu desenvolvimento, ou
seja, a adequada representacio e percepgao da realidade, que incluem, por

certo, informagao e auséncia de privacoes essenciais (BARROSO, 2012).
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Em sua dimensao juridica, segundo Barroso (2012), a autonomia como
elemento da dignidade constitui a principal ideia subjacente as declaracoes
de direitos em geral, tanto as internacionais quanto as decorrentes do
constitucionalismo brasileiro. A autonomia tem uma dimensio privada e
outra ptblica: a autonomia privada reside no 4mbito dos direitos individuais,
manifestando-se como autonomia privada, presente no contetido essencial
da liberdade. E preciso, com efeito, que condigoes para a liberdade estejam
presentes, o que traz para esse dominio o direito a igualdade, em sua
dimensio material.

No plano dos direitos politicos, a dignidade se expressa como autonomia
publica, identificando o direito de cada um de participar do processo
democrdtico, de vez que a democracia ¢ entendida como um projeto comum
de autogoverno, importando a cada um o direito de participar e de influenciar
da tomada de decisoes, ndo apenas sob o ponto de vista eleitoral, inclusive
do debate publico e da organizagao social (BARROSO, 2012), ponto de
convergéncia do direito & educacio de qualidade: a educagao qualitativa
educa e qualifica o ser humano para a cidadania (RANIERI, 2013), bem
assim para a sua inser¢ao no mundo politico (ARENDT, 2011).

Pontua ainda Barroso (2012) que a dignidade subjaz aos direitos sociais
materialmente fundamentais, em cujo 4mbito merece destaque a ideia de
minimo existencial. Para ser livre, igual e capaz de exercer a cidadania, o
individuo precisa ter satisfeitas as necessidades indispensdveis a sua existéncia
fisica e mental. Importa afirmar que ele tem o direito a determinadas prestagoes
e utilidades elementares. Constitui o ntcleo dos direitos sociais elementares a
cidadania, como o direito a satde, a educagio qualitativa, ao acesso a justica
etc. e, como tal, independe de prévio desenvolvimento pelo legislador.

O terceiro e ultimo conteddo da dignidade humana é o seu valor
comunitdrio, o valor social da pessoa humana, também entendido como
heteronomia, abrigando, portanto, a ideia do individuo em relagao ao grupo
(BARROSO, 2012). Ele traduz a concepgio ligada a valores compartilhados
pela comunidade, segundo padrées civilizatérios de vida boa. O que se
coloca em questao nesse caso nio sao escolhas individuais, mas os deveres
e responsabilidades a elas associados. Nesse caso, a dignidade como valor

comunitdrio funciona muito mais como uma constri¢io externa a liberdade



individual do que um meio de promové-la. Nao se trata aqui em se pensar a
liberdade como componente central, mas ao revés: é a dignidade que molda
o conteddo e o limite da liberdade.

A dignidade como valor comunitdrio destina-se a promogio de
valores diversos, tais como a protegio do préprio individuo contra atos
autorreferentes™, a protecio de direitos de terceiros e a protecio de valores
sociais, inclusive de solidariedade?* (BARROSO, 2012).

A imposigao coercitiva de valores sociais em geral pelo legislador e
eventualmente pelo juiz, em nome da dimensio comunitdria da dignidade
jamais consiste em uma providéncia banal, exigindo fundamentacio
racional consistente. Deve-se levar em conta a existéncia ou nio de um
direito fundamental em questdo; a existéncia de consenso social forte em
relagdo ao tema; e a existéncia de risco efetivo para o direito de outras pessoas
(BARROSO, 2012).

A dignidade humana ¢, portanto, simultaneamente limite e tarefa do
Estado, uma vez que a sua preservagao deve ser assegurada a partir de uma
postura defensiva, ou de cunho negativo, bem como a partir da promogio de
condigoes que permitam seu exercicio pleno; dai o seu cardter prestacional
— como a educa¢io de qualidade. Para que haja a efetiva fruigao do direito,

hd que se garantir o seu minimo existencial, pois que, onde seres humanos

23. Diz respeito A prote¢io do individuo em face de si mesmo, de suas préprias decisoes.
Exemplo emblemdtico na jurisprudéncia mundial, a proibicio da atividade de
entretenimento conhecida como arremesso de anio, em que um portador de nanismo
era arremessado em competicdo em uma casa de espetdculos na Franca. Em suma, o
caso debatia o direito pela autonomia da vontade (a do arremessado, no caso) versus a
dignidade humana (do prdprio arremessado). Prevaleceu o entendimento de protecio a
dignidade humana. Cf. Manuel Wackenhein v. France, Communication n. 854/1999,
UNDoc CCPR/C/75/D/854/1999 (2002), disponivel em: http:<< http://hrlibrary.
umn.edu/undocs/854-1999.html>>. Acesso em 26 Jul 2017.

24. Adverte Barroso (2012) com énfase que em relagio a dignidade como valor comunitdrio,
é preciso ter especial cuidado para alguns graves riscos envolvidos, que incluem: a)
o emprego da expressio como um rdtulo justificador de politicas paternalistas, pois
que, imposto heteronomamente, é frequentemente associado a conceito juridicos
indeterminados, como ordem publica, interesse publico, moralidade publica, portas
pelas quais ingressam, em concepgdes autoritdrias ou nio plurais, as razoes de Estado; b)
o enfraquecimento de direitos fundamentais em seu embate com as “razoes de Estado”;
e ¢) problemas prdticos e institucionais na defini¢io dos valores compartilhados pela
comunidade, com os perigos do moralismo e da tirania da maioria.
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estiverem condenados a viver na pobreza, desconsiderada a carga axiolégica
inerente a dignidade humana, os direitos humanos estarao sendo violados
(SARLET, 2006).

Assim, a prote¢ao a qualidade da educagao, premente, pode ser sinalizada
como direito humano fundamental e como tal, merecedora da firmaciao deum
compromisso estatal para com a questao, num novo ezhos de reconhecimento
da importincia da qualidade da educacio e firmagao e protecio da dignidade
humana, afinal, pouco adiantam as normativas nacionais se nao hd prioridade
em sua protecao como valor universal.

Assim, os préprios entes federativos, no exercicio de suas autonomias
voltadas a colaboragio poderio, sem receio, se posicionar e se articular
favoravelmente quanto ao reconhecimento da importincia da qualidade
da educagao, independentemente da criagao de leis e diretivas nacionais
especificas, ji que o principio da dignidade humana é norma de aplicabilidade
imediata. Afinal, a norma ¢ produto da interpretagio do texto legal e,
como tal, se sujeita as nuances e percep¢des daquele que as lé. Sem esse
preenchimento de sentido e de importincia em se revestir de qualidade a
educagao, muito de texto se terd, como de fato ji se tem, mas pouco de
norma se cumprira.

Adverte Kevin Davis (2011) acerca do perigo da superprodugio legislativa,
bem assim seu quadro interpretativo meramente positivista, hiptese em se
enquadram as mazelas do cendrio de desarticulagio do federalismo brasileiro
em matéria educacional: quando o volume de pronunciamentos estatais pela
via legislativa é exacerbado, além da dificuldade de sua interpretacio, o que
aumenta e muito o seu grau de indeterminagio e hipdteses de contrariedade,
di-se de imediato o prejuizo acerca da percep¢io do cidadio sobre a
legitimidade do sistema juridico, reduzindo, destarte, o acesso dele a esse
sistema.

De se notar que a certeza ¢ uma das principais virtudes de um sistema
juridico (DAVIS, 2011). E nao se pode negar que o positivismo contribuiu
paraa seguranca juridica e para a sistematizagio de inimeras categorias e, estd,
por certo, muito mais arraigado no pensamento corrente do que se imagina,

sendo frequentes as interpretagoes de enunciados normativos indiferentes as
consequéncias e finalidades das normas (NOHARA, 2016:115).



Pontua Barroso (2012: 11), no entanto, que em sua trajetéria rumo
ao direito, a dignidade humana beneficiou-se do advento de uma cultura
juridica pds-positivista, locugio designativa da aproximagio entre direito e
moral, tornando o ordenamento juridico permedvel aos valores ético-morais,
principalmente para o julgamento de casos em que nio se encontra a resposta
no direito positivo, “casos dificeis” nas palavras do autor, em que hd de se
recorrer a elementos extrajuridicos, como filosofia moral e filosofia politica.

Por essa razdo, a compreensio da qualidade da educacio fundada na
dignidade humana exige interpretacio pés-positivista, e, portanto, de carga
axiolégica, para além do escopo textual, em que se resgata um minimo ético
nos produtos normativos (SIMIONI, 2014).

Sobre os principios e normas, hd que se pontuar a verdadeira revolu¢ao
defendida por alguns juristas quanto ao entendimento da teoria da norma,
em que se desenvolve a ideia de que o principio compée a legalidade, nao
havendo precedéncia, fazendo-se necessdrio frisar o cardter normativo do
principio da dignidade humana.

Até meados do século XX, os principios nio eram encarados como
espécie normativa, mas tao somente como fundamento e inspiracio de
outras normas. E, na pior das hipSteses, eram utilizados para suprimento de
lacunas ex Jege. Esse entendimento, porém, encontra-se superado diante da
evoluc¢io do atual pensamento juridico.

Nesse sentido, pertinente a observagio de Lénio Luiz Streck (2009:61)
sobre a relevincia do principio, ponto de conformagio sobre o qual decorre

todo o saber compreensivo e intelecgao do direito em que:

[...] torna-se necessirio compreender a origem da diferenca entre regra e
principio porque nela — na diferenga (e nao da cisio) — estd novamente a
questdo que ¢ (ou deve ser) recorrente em qualquer teoria que se pretenda
critica e que objetive transformar o direito em um saber prdtico: pela
regra fazemos uma justificagio de subsungio (portanto, um problema
hermenéutico-filos6fico), que no fundo é uma relagao de dependéncia,
de subjugagao, e, portanto, uma relacio de objetivagio (portanto um
problema exurgente da predominancia do esquema sujeito-objeto); jd
por intermédio do principio nido operamos mais a partir de dados ou

quantidades objetivéveis, isto porque, ao trabalhar com os principios, o
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que estd em jogo nio ¢ mais a comparagio no mesmo nivel de elementos,
em que um elemento é causa e o outro ¢ efeito, mas, sim, o que estd
em jogo ¢ um acontecer daquilo que resulta do principio, que pressupde
uma espécie de ponto de partida, que é um processo compreensivo.
Esse é o estado da arte do modos interpretativo que ainda domina o
imagindrio juridico prevalente em parcela considerdvel da doutrina
praticada no Brasil. Trata-se, fundamentalmente, de um problema
paradigmdtico, bem representado por aquilo que venho denominando
‘baixa constitucionalidade’ e ‘crise de dupla face’, ambos caudatdrios de
uma espécie de acoplamento do Tribunal de Miinchausen ao mundo

juridico brasileiro.

Assim, o direito a qualidade da educacio prescinde, para além de insumos
e processos plenamente auferiveis, a construgao de novo ezhos de protecio a
essa categoria a partir da aplicabilidade imediata do principio da dignidade
humana, a fim de conferir um grau méximo de protecio.

O amplo espectro legislativo existente em relagao ao direito a educagio,
por um lado, revela a sua importancia, bem como a necessidade de atuagao
direta do Estado para a sua consecugio e efetivo exercicio (DE GROOE
1998). Se, por um lado, verifica-se o esforco do Estado brasileiro em
proteger e assegurar o direito a educagio, por outro, a falta de definicio de
“educacao de qualidade”, apartada do entendimento de dignidade humana,
compromete a substincia do préprio direito.

Além disso, a intrincada tessitura normativa construida para proteger o
direito, nos moldes do modelo federativo adotado pelo Brasil, dificultam o
seu entendimento e a atribui¢io dos papéis de cada um dos sujeitos envolvidos
(ativo e passivos) no que concerne a defini¢io da qualidade para a educacio.

A educacio de qualidade, como direito humano e predisposi¢ao para
outros direitos, demanda, para além da firmagio de instrumentos legais
especificos, a construgio de sentidos valorativos para a superacio do campo

de disputa conceitual que ainda o permeia.



Consideracoes finais

O direito a educacgio encontra-se sedimentado no Ambito dos direitos
humanos e dos direitos fundamentais. Em relagao a qualidade, a questao é
controversa, sob a justificativa de falta de instrumentos legais nacionais que
deem conta da questio.

Apesar disso, a qualidade da educacio é legislada, discutida exaustivamente
pelo Estado brasileiro (e até judicializada). Muito embora haja a preocupagao
para com a demarcac¢do de insumos e processos que contribuem para a
qualidade da educagio, além de mecanismos de gestao democrdtica ji
previstos em instrumentos legislativos e da garantia de financiamento da
educagio, ainda que pendente a fixa¢do do CAQi e do CAQ), a multiplicidade
e a provisoriedade dos textos legais aliadas as distorgoes do federalismo
brasileiro convolam verdadeira disputa conceitual acerca da qualidade da
educagio, levando ao descumprimento do direito.

O entendimento acerca da temdtica urge ampliagao. Nao se defende aqui
a criacao pura e simples de instrumentos legais definidores da qualidade,
jd que essa deve ter seu lastro na dignidade humana. Como principio, a
dignidade humana, por si s6, tem for¢ca normativa e deve, portanto, ser
cumprida no ambito estatal e no corpo social, preenchendo de sentido a
ideia de qualidade da educagao.

A protegio a esse direito é medida que se impoe ao Estado, a familia e 2
sociedade. Para além da firmagao de textos legais especificos, a qualidade da
educagio entendida como cumprimento e prote¢ao ao principio normativo
da dignidade humana ¢ medida premente como norma e valor universal,
direito e dever de todos e que, portanto, deve ser reconhecido, a fim de que
a qualidade da educagao fundamentada na dignidade humana seja realmente

norma e nao apenas, mais um texto.
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Introducéao

Alguns temas relacionados ao direito sdo extremamente espinhosos,
mas nem todos apresentam as implicagoes e irradiagoes da educagio e seu
cardter multidisciplinar. Essa constatagdo ¢ aferivel mesmo quando se trata
do direito a satde, pois o ensino formal repercute por toda a vida em nossas
agoes, pensamentos, desenvolvimento, planejamento, ultrapassando, por
conseguinte, os limites do individual para alcangar o grupo familiar e os
demais segmentos da sociedade, entrelagando, com amarras e nds, nosso
espirito no tecido social.

Asatde, por ébvio, é tao importante quanto aeducagio, mas nao apresentaas
ramificagbes que esta tltima proporciona. A capilaridade elevada da educagao
irriga com conhecimento abalizado as artérias do tecido social dos diversos
paises e, consequentemente, contribui diretamente para o aperfeigoamento e
desenvolvimento dos Estados que se dispuserem a investir no aprimoramento
intelectual de seu povo. Nao é sem motivos que a preocupagdo de diversos
Estados ¢ mais focada na educagao do que na saide, especialmente quando
o objetivo tracado ¢ o desenvolvimento da nagao a médio e a longo prazo, o
que parece nao ter sensibilizado os politicos brasileiros'.

1. “Nos Estados Unidos a educacio ¢ direito fundamental devidamente salvaguardado. A
qualidade das instituigoes publicas de ensino ¢ bastante elevada e a garantia de acesso
3 educacio ¢ efetivamente assegurada a todos os cidadios. No que concerne ao Brasil,
apesar de a promogio de um ensino publico de qualidade ser exigéncia constitucional
(art. 206, VII) e a questdo presente nos planos de campanha dos mais diversos grupos
politicos, a sua implementacio consubstancia-se, atualmente, em escopo por demais

distante de ser alcangado.” (BELLINTANI, 2006: 248)
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Nao se deve desmerecer, nesse momento, a satide com as consideragoes
acima narradas porque o individuo ou grupo que nio a detiver, em niveis
aceitdveis, dificilmente terd condigdes de se aprimorar educacionalmente.

O direito a satide em si pressupde também, num sentido mais amplo, um
adequado bem-estar mental e social que nao pode ser atingido, na maioria
das vezes, sem a educa¢io” dada 2 interpenetragio dos direitos sociais.

A assertiva da maior capilaridade da educa¢io em relagio a saide, a nosso
ver, consiste na quantidade de institui¢oes de ensino se comparadas com as
unidades de atendimento a satde, bem como no ndmero de profissionais
destinados a drea educacional que, por sua vez, atinge também os cursos
técnicos e de graduagio na 4rea da satde.

Além disso, um individuo pode apresentar uma boa genética que o livre
ou dificulte o contdgio de enfermidades, contudo, dificilmente o mesmo
individuo conseguird, independentemente da educagio em seus diversos
segmentos, ou melhor, sem passar pelo ensino fundamental, pelo médio até
alcancar o nivel educacional superior; enfim, graduar-se para o exercicio de
uma profissao que exija essa condi¢o.

Ainda nessa seara, as formas de prevengao e recuperagio da sadde também
podem ser aplicadas pelos cidadaos sem necessidade de um atendimento
num hospital ou unidade de saidde e, para isso, devem os individuos
deter conhecimento do verndculo para interpretar corretamente os signos
linguisticos ou compreender o discurso oral relativo a transmissao dos
conhecimentos necessdrios para sua preservaglo, interferindo diretamente

nos cuidados pessoais e familiares.

2. “A saide, reconhecida como direito humano, passou a ser objeto da Organizacio
Mundial de Sadde (OMS) que, no preAmbulo de sua Constituigio (1946), assim a
conceitua: “Satde é o completo bem-estar fisico, mental e social e nao apenas a auséncia
de doenga”. Observa-se, entio, o reconhecimento da essencialidade do equilibrio interno
e do homem com o ambiente (bem-estar fisico, mental e social) para a conceituagao da
satde, recuperando os trabalhos de Hipdcrates, Paracelso e Engels”. (DALLARI, Sueli
Gandolfi. O direito 4 saide. Revista de satide publica, v. 22, n. 1, p. 57-63, 1988. p. 58.
Disponivel em < http://www.revistas.usp.br/rsp/article/view/23471/25508> Acesso em
03.08.2017).


http://www.revistas.usp.br/rsp/article/view/23471/25508

O Estado e a Politica Educacional

A politica publica apresenta o designativo ‘publico’, tendo em vista a
exigéncia de impessoalidade na sua idealizagao e implementagao, almejando
o bem-estar geral da populagio mesmo quando ¢é direcionada para um
determinado segmento social, visto que, nesses casos, o objeto é a pacificagio
da sociedade, atendendo exigéncias ou necessidades segundo uma concepgao
de igualdade material e nao meramente formal.

O diciondrio Aurélio Buarque de Holanda apresenta as diversas facetas do

substrato do termo politica:

“Politica. [E subst. de politico] S. f. 1. Ciéncia dos fendmenos referentes
a0 estado; ciéncia politica. 2. Sistema de regras respeitantes a diregio dos
negécios publicos. 3. Arte de bem governar os povos. 4. Conjunto de
objetivos que informam determinado programa de agio governamental
e condicionam a sua execugio. 5. Principio doutrindrio que caracteriza a
estrutura constitucional do Estado. 6. Posicio ideoldgica a respeito dos
fins do Estado. 7. Atividade exercida na disputa dos cargos de governo ou
no proselitismo partiddrio. 8. Habilidade no trato das relagdes humanas,
com vista 2 obten¢io dos resultados desejados. 9. P. ext. Civilidade,
cortesia. 10. Fig. Astdcia, ardil, artificio, esperteza. [Cf. politica do v.

politicar.]” (FERREIRA, 1999:1599).

Na visao de De Placido e Silva, o termo politica é o0 mesmo no dmbito

filoséfico e juridico:

“Do grego politiké, possui, na acepgio juridica, o mesmo sentido filoséfico,
em que ¢ tido: designa a ciéncia de bem governar um povo, constituido em
Estado. Assim, ¢ seu objetivo estabelecer os principios, que se mostrem
indispensdveis a realizagdo de um governo, com o cumprimento de suas
precipuas finalidades em melhor proveito dos governantes e governados.
Nesta razdo, a politica mostra o corpo de doutrinas, indispensdveis ao
bom governo de um povo, dentro das quais devem ser estabelecidas
as normas juridicas necessdrias a0 bom funcionamento das instituigoes
administrativas do Estado, para que assegure a realizagio de seus
fundamentais objetivos, e para que traga a tranquilidade e o bem-estar a
todos quantos nele se integrem” (SILVA, 2012:1054).

Norberto Bobbio, por sua vez, identifica a origem da palavra politica no

designativo “cidade”:
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“Derivado do adjetivo de pdlis (politikds), significando tudo aquilo
que se refere a cidade, e portanto ao cidadao, civil, publico e também
socidvel e social, o termo “politica” foi transmitido por influéncia da
grande obra de Aristételes, intitulada Politica, que deve ser considerada
o primeiro tratado sobre a natureza, as fungdes, as divisdes do Estado,
e sobre as vdrias formas de governo, predominantemente no significado
de arte ou ciéncia do governo, isto é, de reflexdo, nao importa se com
intengdes meramente descritivas ou também prescritivas (mas os dois
aspectos sao de dificil distingio), sobre as coisas da cidade” (BOBBIO,
2000:159).

Em nossa concepgao, o atrelamento da politica com a cidade decorre
da identificacdo do sujeito de direitos como cidadio, o que se aperfeicoou
nos ordenamentos juridicos contemporineos para englobar também os
estrangeiros residentes num determinado pais, independentemente da
nacionalidade, preceito tipico da democracia e dos direitos humanos.

Dentro da nogio de politica, um dos elementos abordados consiste na

ligagao umbilical dela com o poder, como bem expressa Reinaldo Dias:

“O conceito de politica como praxis humana estd intimamente relacionado
com a nogao de poder. Isto ¢, quem faz politica busca ou exerce o poder
— 0 homem exercendo poder sobre outro homem, ou sobre determinado
grupo social — com o objetivo de obter alguma vantagem pessoal ou

coletiva”. (DIAS, 2008:02)

Norberto Bobbio, de outro lado, demonstra a mutabilidade dos ideais
politicos, que variam conforme as circunstincias sociais consideradas

relevantes por um grupo ou pela classe dominante presente nele:

“(...). Com relagao ao fim da politica, a tnica coisa que se pode dizer é
que, se o poder politico ¢, exatamente em razdo do monopdlio da forca,
o poder supremo em um determinado grupo social, os fins que vierem a
ser perseguidos por obra dos politicos sao os fins considerados segundo as
circunstancias preeminentes para um dado grupo social (ou para a classe
dominante daquele grupo social). Isso significa que nio hd fins da politica
para sempre estabelecidos, e muito menos um fim que compreenda todos
os outros e possa ser considerado o fim da politica: os fins da politica sio
tantos quantos forem as metas a que um grupo organizado se propoe,
segundo os tempos e as circunstincias. Esta insisténcia no meio mais
do que no fim corresponde de resto ‘communis opinio’ dos teéricos do
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Estado, os quais excluem o fim dos chamados elementos constitutivos do

Estado” (BOBBIO, 2000: 167).

Assim, muitas vezes, quem detém o poder pode eleger e projetar a
politica, sob uma aparéncia democrética de destinagao impessoal quando,
na realidade, oculta objetivos especificos nem sempre legitimos e mutdveis.

Como os anseios do povo podem variar segundo aspectos ou circunstincias
religiosas, sociais, culturais, econémicas e etnolégicas vigentes numa equagao
espago-temporal, nem sempre é possivel de pronto identificar desvios no
estabelecimento, na projegio e na implementagio de uma politica. Isso
decorre também da legitimacio democrdtica dos cargos do Poder Executivo
e do Legislativo por meio de elei¢es diretas, o que transfere aos eleitos
poderes para deliberar sobre o contetido e os limites da politica educacional
justamente por serem representantes do povo. Essa representacio nio se
baseia em um contrato escrito, pois decorre do voto e justamente por isso
nao possui um pardmetro seguro de valida¢io ou conformacio legitimante.

Aliado a isso, o desenvolvimento da politica, ao longo dos séculos,
transformou-a em ciéncia, com principios, métodos e¢ Ambito de pesquisa
préprio, sendo seu principal objeto de estudo os fatos politicos®. Todavia,
apesar da politica encontrar-se numa acep¢io mais técnica, na era
contemporanea, apresenta as mesmas dificuldades das ciéncias humanas
do “mundo do dever ser” e ndo do “mundo do ser”, dado o subjetivismo
que demarca seus preceitos em contraposi¢ao ao objetivismo das ciéncias
baseadas nas leis da natureza®.

Para entender a preciosidade da politica basta conceber que ela tem

como objetivo fundamental o bem comum da sociedade, envolvendo uma

3. Reinaldo Dias delimita o objeto de estudo da ciéncia politica da seguinte forma: “A
ciéncia politica é uma ciéncia social que estuda o exercicio, a distribui¢o e a organizagio
do poder na sociedade. Como ciéncia social, procura estudar os fatos politicos, que
envolvem tanto acontecimentos e processos politicos, como o comportamento politico
que se expressa concretamente na interagio social” (DIAS, 2008:01).

4. Nas ciéncias humanas, ao contrério das ciéncias da natureza, coexistem teorias positivas
e normativas. Os argumentos positivos baseiam-se no que ¢é passivel de verificacio pelo
método cientifico — a descri¢io do que é —, e os argumentos normativos baseiam-se no
a priori de ideologias e juizos de valor — na prescrigio do que deve ser. Logo, a objetividade
tem limitagoes nas ciéncias humanas e a neutralidade é relativizada pelas interpretagoes e
conflito de interesses na sociedade.
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infinidade de questoes, que vao desde a eleigao de prioridades, sua localizagao
no tempo e espago, avalia¢io de seu custo-beneficio, probabilidade de éxito,
planejamento estratégico e alocacio de recursos, dentre tantos outros que
devem ser necessariamente implementados com participa¢do democrdtica
para legitimar a atuagao do Estado.

O Estado do Bem-Estar Social surgiu com a crise do Estado Liberal, fruto
dos ideais libertdrios da Revolugao Francesa em que a interferéncia estatal na
sociedade era minima, restringindo-se 2 manutengio da seguranca interna e
externa do pais.

Norberto Bobbio identifica essa atuacio na defesa interna e externa do

pais como o fim minimo da politica:

«

. a ordem publica nas relacoes internas e a defesa da integridade
nacional nas relacoes de um Estado com os outros Estados. Esse fim ¢
minimo, porque ¢ a conditio sine qua non para a realizagio de todos os
outros fins, sendo, portanto com eles compativel. Mesmo o partido que
deseja a desordem, deseja a desordem nao como objetivo final, mas como
momento obrigatdério para transformar a ordem existente e criar uma

nova ordem” (BOBBIO, 2000:167)

O Estado Liberal fundamentava-se na nio intervencio estatal na sociedade,
com fulcro numa concepgao de igualdade de todos, sem distingao de qualquer
tipo, deixando o mercado e todas as relagoes inerentes aos individuos se
regularem livremente, como, por exemplo, “a lei da oferta e da procura” na
ordem econdmica. Dessa forma, nio havia uma regulagio minuciosa do
Estado no tocante s relagoes sociais e, quando surgiam normas especificas,
vislumbrava-se o nitido cardter individualista da normatizagao sem resguardo
do interesse coletivo que permanecia relegado a um segundo plano.

Com o passar das décadas percebeu-se que a igualdade dos homens que
embasava o Estado Liberal era meramente aparente, sendo certo que as
diferengas econémicas geravam uma discrepancia que afetava e distorcia a
utdpica igualdade natural de todos os cidadaos.

Bertrand Russell, ao analisar esse fendmeno, salienta que enquanto os
homens pretenderem praticar violéncias em face dos demais, nao se poderd
autorizar a liberdade absoluta, demonstrando os efeitos maléficos do

liberalismo pleno:



“[...]. Enquanto alguns homens desejarem cometer violéncias contra os
demais ndo poderd haver completa liberdade: ou a vontade de cometer a
violéncia deverd ser coibida, ou a vitima terd de sofré-la. Por esta razio,
embora os individuos e as sociedades devam ter a maxima liberdade em
seus préprios assuntos, nio devem ter completa liberdade em relagao aos
assuntos dos outros. Dar liberdade para que o forte oprima o fraco nao
¢ um caminho para assegurar a maior quantidade possivel de liberdade
no mundo. Este é o fundamento da revolta socialista contra o tipo de
liberdade que defendiam os economistas do /laissez-faire” (RUSSELL,
2001:22).

Diante desse desequilibrio fruto das relagdes socioeconémicas surgiu o
Estado do Bem-Estar Social.

Essa nova roupagem do Estado partiu de uma artificial desigualdade
juridica, com a estipulagio de vantagens a favor dos hipossuficientes,
consubstanciada na edigao de normas de ordem publica inafastiveis pela
vontade das partes, que incidiriam como cldusulas obrigatérias em contratos
variados, visando compensar uma flagrante desigualdade econdmica pré-
existente, que possibilitava a imposi¢ao da vontade de uma das partes em
detrimento da outra.

Assim, a remodelagio do Estado buscou transformar a igualdade
meramente formal numa igualdade verdadeiramente material entre as
pessoas na vida em sociedade.

Paulo Bonavides, citando Vierkandt, de maneira abalizada, relata a
dramdtica situagdo dos mais fracos diante da falsa igualdade do liberalismo
que, num mundo de desigualdades das mais variadas espécies, somente
autoriza a liberdade de “morrer de fome” aos oprimidos e aos opressores a
de “oprimir”:

“Mas, como a igualdade a que se arrima o liberalismo ¢ apenas formal,
e encobre, na realidade sob seu manto de abstracio, um mundo de
desigualdades de fato — econdmicas, sociais, politicas e pessoais -, termina

‘a apregoada liberdade, como Bismarck ji o notara, numa real liberdade
de oprimir os fracos, restando a estes, afinal de contas, tdo-somente a

liberdade de morrer de fome’™” (BONAVIDES, 2007: 61).

O Welfare State surgiu, por conseguinte, com o intuito de promover

uma maior interven¢io do Estado na economia e nas relagoes sociais, a fim
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de evitar o surgimento de conflitos sociais decorrentes do abuso do poder
econdmico, social, politico e pessoal em afronta ao principio da igualdade.
Assim, uma politica educacional legitima e efetiva deve englobar um
conjunto de medidas tendentes a propiciar aos habitantes de um determinado
Estado o livre acesso a educagao bésica e superior, sem descurar da qualidade
do ensino, visando, portanto, estimular o desenvolvimento continuo do pais.
O trabalho da politica serd justamente incentivar a alfabetizacio e a
continuidade dos estudos nos niveis fundamental, médio e superior, nio
s6 para o crescimento dos individuos na perspectiva da formagao de capital
humano, mas também para que eles possam atender as demandas da
sociedade nas atividades essenciais e em outras que a evolu¢io da tecnologia
exija conhecimento no prisma de formagio para a cidadania. Isso nao
deve significar que todos sejam obrigados a estudar até terminarem o nivel
superior, pois como bem salientou José Roberto Pinto de Gées, ao redigir
a apresentagio da obra de Thomas Sowell, “A¢ao afirmativa ao redor do
mundo: estudo empirico”, ndo se pode confundir “educagio com diploma™.
O estimulo a educagao como politica de Estado deve ser estabelecido
a curto, a médio e a longo prazo, nao sendo apenas um pedaco de papel
ou projeto com meras palavras de impacto politico, pois é necessirio dar
cumprimento — no caso do Brasil, por exemplo — ao artigo 214 da CF¢,

objetivando propiciar a cada individuo conhecimentos suficientes para que

5. “[...]. Enquanto nada muda no estado precdrio da escola publica, pretende-se forgar as
portas das universidades para fazer entrar os mais pobres — com o argumento de que
eles também tém “direito” ao ensino superior. Confundindo educagao com diploma, os
termos desta equagdo s6 podem levar & perpetuacio da pobreza” (SOWELL, 2004: xi).

6. Art. 214. A lei estabelecerd o plano nacional de educagio, de duragio decenal, com o
objetivo de articular o sistema nacional de educagio em regime de colaboragio e definir
diretrizes, objetivos, metas e estratégias de implementagdo para assegurar a manutengio
e desenvolvimento do ensino em seus diversos niveis, etapas e modalidades por meio de
agoes integradas dos poderes publicos das diferentes esferas federativas que conduzam a:
(Redagio dada pela Emenda Constitucional n° 59, de 2009)

I - erradicacao do analfabetismo;

II - universalizagio do atendimento escolar;

III - melhoria da qualidade do ensino;

IV - formagio para o trabalho;

V - promogio humanistica, cientifica e tecnoldgica do Pais.

VI - estabelecimento de meta de aplicagio de recursos ptiblicos em educagio como proporgio
do produto interno bruto. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 59, de 2009)
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reconhega seus direitos enquanto cidadao e possa exercer uma profissio, seja
por meio da graduagao em nivel superior, seja pelo ensino técnico ou, ainda,
mesmo que nao conclua os estudos no ensino médio, possa efetivamente ser

o senhor do seu destino.

O relativismo do Direito a Educa¢ao no Brasil

Ao se ponderar sobre o relativismo do Direito a Educagio devemos
nos atentar para os termos plurissignificativos “Direito” e “Educagao”. Essa
constatagdo por si s6 jd seria suficiente para assegurar um relativismo em sua
compreensio, sendo notoriamente debatida a amplitude do termo Direito
no meio juridico.

No tocante a educacio, a variabilidade de contetido também ¢é significativa,

bastando verificar o que consta no diciondrio da lingua portuguesa:

“Educacgao. [Do lat. educatione] S. f. 1. Ato ou efeito de educar(-
se) 2. Processo de desenvolvimento da capacidade fisica, intelectual
e moral da crianca e do ser humano em geral, visando a sua melhor
integracdo individual e social: educagio da juventude; educagio de
adultos; educacio de excepcionais. 3. Os conhecimentos ou as aptiddes
resultantes de tal processo; preparo: E um autodidata: sua educacio
resultou de sério esforco pessoal. 4. O cabedal cientifico e os métodos
empregados na obtengio de tais resultados; instrugio, ensino: E uma
autoridade em educacio, sendo seus livros largamente adotados.5. Nivel
ou tipo de ensino: educagio primdria; educagio musical; educagio
sexual; educacio religiosa; educacio fisica.6. Aperfeicoamento integral
de todas as faculdades humanas. 7. Conhecimento e prdtica dos usos
de sociedade; civilidade, delicadeza, polidez, cortesia: Vé-se que é pessoa
de muita educacio. 8. Arte de ensinar e adestrar animais; adestramento:
a educagdo de um co, de uma foca. 9. Arte de cultivar as plantas e de
as fazer reproduzir nas melhores condi¢ées possiveis para se auferirem
bons resultados. Educacio a distincia. V. teleduca¢io. Educagio especial.
Modalidade de educagdo escolar, oferecida preferencialmente na rede
regular de ensino para educandos portadores de necessidades (v. portador

de necessidades especiais)” (FERREIRA, 1999:718).

A educagio na visao de De Placido e Silva nio destoa da amplitude

inerente ao conceito:
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“Derivado do latim educativo, de educare (instruir, ensinar, amestrar), é
geralmente empregado para indicar a agdo de instruir e de desenvolver
as faculdades fisicas, morais e intelectuais de uma crianca ou mesmo
de qualquer ser humano. Nesta razdo, educagio nio possui somente o
sentido estrito de acdo de ensinar ou de instruir, no conceito intelectual.
Abrange toda e qualquer espécie de educagio: fisica, moral e intelectual,
consistindo assim em se ministrar ou fazer ministrar /igées, que possam
influir na formagcio intelectual, moral ou fisica, a fim de prepard-la, como
¢ de mister para ser util a coletividade. (...)”(SILVA, 2012: 511)

A perspectiva por nés defendida vai um pouco mais além e ressalta a
dificuldade de garantir o direito & educacio sem que a politica de Estado
efetivamente adotada seja coerente na implementa¢io de todos os direitos
sociais assegurados em nossa Constituigao Federal.

O artigo 6° da CF estabelece que:

“sao direitos sociais a educagio, a satide, a alimentacio, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecio a maternidade e 2 infincia, a assisténcia aos desamparados, na

forma desta Constitui¢ao”. (Redagao dada pela Emenda Constitucional
n° 90, de 2015)

Todos os direitos sociais encontram-se emaranhados numa relagio de
interdependéncia: sem o trabalho nio se consegue remuneragio adequada
para proporcionar moradia, alimentagio e lazer, que, por sua vez, afetam a
satde, interferindo no aprendizado (educagao) que sem o transporte para as
escolas e as universidades sequer ¢ efetivado. Essa é apenas uma das intimeras
conjungoes de direitos sociais que podem ser identificadas. O inciso I, do
artigo 208, da CF, refor¢a essa compreensio’.

O préprio saldrio minimo previsto no artigo 7°, da CF deve ser “capaz
de atender a suas necessidades vitais bdsicas e as de sua familia com
moradia, alimentagio, educagio, sadde, lazer, vestudrio, higiene, transporte
e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder
aquisitivo”, o que demonstra a interpenetragio dos direitos supracitados e

sua implicacdo individual e coletiva (familiar e social).

7. Art. 208. O dever do Estado com a educagio serd efetivado mediante a garantia de: (...)
IT - atendimento ao educando, em todas as etapas da educacdo basica, por meio
de programas suplementares de material didatico escolar, transporte, alimentagao e
assisténcia a satide. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 59, de 2009)
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Observa-se que, para nossa reflexao, importard a educagao como o direito
do ser humano de adquirir conhecimentos diversificados, possibilitando
a todos o desenvolvimento de suas aptiddes fisicas, morais e intelectuais
necessdrias 4 vida em sociedade, além da realizagio pessoal e plena como
individuo pertencente a um todo representado pelo organismo social.

Jean Piaget apresenta entendimento muito semelhante ao acima exposto e

de grande valia para a compreensao do que vem a ser educagao na era hodierna:

“Afirmar o direito da pessoa humana a educagio ¢ pois assumir uma
responsabilidade muito mais pesada que a de assegurar a cada um a
possibilidade da leitura, da escrita e do cédlculo: significa, a rigor, garantir
para toda crianca o pleno desenvolvimento de suas fungbes mentais
e a aquisi¢do dos conhecimentos, bem como dos valores morais que
correspondam ao exercicio dessas fungées, até a adaptagio a vida social
atual. E antes de tudo, por conseguinte, assumir a obrigagio - levando
em conta a constitui¢io e as aptidoes que distinguem cada individuo
- de nada destruir ou malbaratar das possibilidades que ele encerra e
que cabe a sociedade ser a primeira a beneficiar, ao invés de deixar que
se desperdicem importantes fragoes e se sufoquem outras” (PIAGET,

2007: 34).

O relativismo do direito a educagio é ressaltado pela compreensao varidvel
condicionada por elementos difusos que cada individuo, cidadao, criador,
intérprete ou aplicador das normas constitucionais e infraconstitucionais
detém do préprio fendmeno educacio.

Aliado a uma multiplicidade de concepgoes sobre a realidade educacional
do pais, podemos destacar a auséncia de isonomia e uniformidade na
prestagdo dos servigos de educa¢io, no 4mbito publico e privado, para todos
os membros da sociedade em qualquer grau.

Uma das facetas desse relativismo aqui defendido consiste na maior
preocupagdo de alguns agentes politicos com uma aparéncia de tutela do
direito 2 educagio do que com programas e préticas efetivas, que elevem o
nivel educacional da sociedade. O conhecimento traz consigo, como se fosse
uma verdadeira projegao, a percep¢io da realidade das coisas decorrente da
compreensdo. Quem compreende pode contestar o processo e isso pode
gerar desconforto e resisténcia, o que, muitas vezes, ¢ indesejado no cendrio

politico.
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As reformas no sistema educacional brasileiro sio evidentemente
necessrias, mas devem pautar-se numa estratégia embasada em dados
analiticos fidveis. Como um processo nessa perspectiva ¢ complexo por
natureza (a demora intrinseca a colheita de informacoes, a3 compilagio
dos dados, a organizagio e ao planejamento das propostas, a aprovagao e
a implementagdo da politica e de seus instrumentos de acompanhamento
e de fiscalizacio), hd um afastamento do interesse de politicos que desejam
apresentar resultados imediatos aos eleitores ou, a0 menos, aparentemente
imediatos, independentemente do desempenho (eficiéncia, eficicia e
efetividade) do que estd em fase de execugao ou dos reflexos diretos e indiretos
na sociedade e, numa acep¢ao mais dramdtica, no futuro do pais a médio e
longo prazo.

Um embuste muito utilizado hd séculos pelos conquistadores consiste no
addgio “dividir para conquistar”, fato que nio ¢ diferente quando o assunto é
politica educacional. Por exemplo, elementos inseridos no sistema, como as
cotas e outros fatores discriminantes referentes a etnias ou segmentos sociais
na educagio superior, apesar de seu potencial de inclusio social como politica
publica de acdo afirmativa, podem enfraquecer o intento de melhoria da
educagao bdsica ofertada pelo setor publico.

Em nossa concepgio, devemos combater o relativismo do Direito
a educagao procurando, na medida do possivel, objetivar esse Direito
concretizando a Educacio sem distin¢io de classes, credos, etnias, racas,
segmentos, pensando sempre no futuro do pais ao estimular a liberdade sem
discriminagao e com consciéncia coletiva.

Em alguns paises, as opgoes para os estudantes escolherem as profissoes sao
estabelecidas segundo as necessidades da sociedade e baseadas na meritocracia,
com a preocupagio da absor¢io desses profissionais no mercado de trabalho.
Um exemplo: qual serd a vantagem de uma nagio com milhares de pessoas
com diploma em cursos de graduagao de Direito ou de Administragio, se
nio existem empresas ou postos de trabalho suficientes para a absor¢io dessa
mao-de-obra? Nao seria mais légico incentivar a formagio em dreas com
poucos profissionais e demandas crescentes como, no caso brasileiro, a drea

da satde, da tecnologia e das energias sustentdveis e da industria criativa?



O diploma nao pode ser um fim em si mesmo®. Ao se permitir um excesso
de cursos superiores em dreas jd sobrecarregadas com muitos profissionais
e pouca oferta de emprego, elevam-se as condigoes de desequilibrio no
mercado de trabalho. Além disso, o desemprego nao sé afetard as familias,
mas também o psiquico dos trabalhadores serd fragilizado. A propaganda
iluséria de que os esforgos mltiplos para que o individuo ingresse e termine
um curso superior serdo recompensados com sucesso imediato’ estd se
fragilizando pela impossibilidade do exercicio da profissio para a qual se
estudou durante anos.

Uma situagao ¢ a livre opgao do graduado num curso superior ou num
técnico de determinada 4drea migrar para outra por motivos pessoais ou
familiares; outra situacio, no entanto, consiste na triste realidade de nao ter
opgio de escolha porque o mercado nao comporta a sua atividade e nao se
sabe atuar em outra drea.

Essa preocupagio é a esséncia do artigo 205 da CE ao consignar
que “a educagio, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd
promovida e incentivada com a colaboragio da sociedade, visando ao pleno

desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e

8. “Quanto ao ensino superior nio consta na lei natural que alguém tenha direito a este
nivel de ensino, pois qualquer pessoa pode realizar-se perfeitamente sem cursar uma
universidade. Nio é necessdrio para a vida humana digna, decente ¢ bem vivida que
determinada pessoa tenha cursado estudos superiores. Quanto 2 lei positiva também
nao consta que exista este direito legal comprovado, pois nao hd lei que diga que todas
as pessoas necessitam cursar estudos acima dos fundamentais, ou de primeiro grau, e,
com limita¢des, de segundo grau. Portanto, sob nenhum aspecto, seja do ponto de vista
natural, seja do legal, existe um direito liquido de qualquer pessoa ao ensino superior”

(SCHMITZ, 1984: 56).

9. “Uma das piores influéncias negativas do vestibular e do sistema universitdrio em geral
sobre todo o ensino anterior é que se cria a crenca e convicgao de que, para ser um bom
técnico ou ser aceito na comunidade e na sociedade de consumo, é necessdrio possuir
um diploma universitdrio. A prépria sociedade tem culpa na supervalorizagio dos
estudos universitdrios, e com isso do vestibular, em detrimento do ensino de segundo
grau (hoje, ensino médio). Se a sociedade nao considerasse de maneira tao desvalorizada
os profissionais ou técnicos de segundo grau, eles nao se sentiriam urgidos ou impelidos
a procurar o ensino superior a todo custo. E o pior ¢ que se cria uma inflagio de técnicos
e profissionais de nivel superior, quando se sofre uma falta generalizada e séria de bons
técnicos de nivel intermedidrio. Neste nivel proliferam os leigos, os ndo técnicos , que,
naturalmente, com esforco e perseveranga podem alcangar um bom nivel de desempenho
técnico, mas nio deixam de ser autodidatas” (SCHMITZ, 1984: 124).
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sua qualificagio para o trabalho”. Ou, como consagra a LDB, de 1996, a
formagao do cidadao-produtivo.

O caput do artigo 26 da Lei n° 9.394/96, ao expressar que “os curriculos
da educacio infantil, do ensino fundamental e do ensino médio devem ter
base nacional comum, a ser complementada, em cada sistema de ensino e
em cada estabelecimento escolar, por uma parte diversificada, exigida pelas
caracteristicas regionais e locais da sociedade, da cultura, da economia e
dos educandos”, demonstra, da mesma forma, uma atencio especial com as
necessidades da comunidade em que os individuos estdo inseridos. O inciso
I1, do artigo 35, do mesmo diploma legal, indica, por sua vez, como uma das
finalidades do ensino médio “a preparagio bsica para o trabalho e a cidadania
do educando, para continuar aprendendo, de modo a ser capaz de se adaptar
com flexibilidade a novas condigbes de ocupagio ou aperfeicoamento
posteriores”, enquanto o inciso III “o aprimoramento do educando como
pessoa humana, incluindo a formagio ética e o desenvolvimento da
autonomia intelectual e do pensamento critico”, o que parece demonstrar
a inclinacdo do legislador para a manutenc¢io do equilibrio entre trabalho
e cidadania associado a um devido acompanhamento da evolugio e das
exigéncias sociais, em conformidade aos mandamentos constitucionais.

O artigo 43 da Lei n° 9394/96 especifica as finalidades da educacio

superior com o estabelecimento de diretrizes'® que se preocupam com o

10. Art. 43. A educagio superior tem por finalidade:
I - estimular a criagio cultural e o desenvolvimento do espirito cientifico e do pensamento
reflexivo;
IT - formar diplomados nas diferentes dreas de conhecimento, aptos para a inser¢o em
setores profissionais e para a participagio no desenvolvimento da sociedade brasileira, e
colaborar na sua formacio continua;
III - incentivar o trabalho de pesquisa e investigagao cientifica, visando o desenvolvimento
da ciéncia e da tecnologia e da criacio e difusdo da cultura, e, desse modo, desenvolver
o entendimento do homem e do meio em que vive;
IV - promover a divulgagio de conhecimentos culturais, cientificos e técnicos que
constituem patriménio da humanidade e comunicar o saber através do ensino, de
publicagoes ou de outras formas de comunicagio;
V - suscitar o desejo permanente de aperfeicoamento cultural e profissional e possibilitar
a correspondente concretizagio, integrando os conhecimentos que vao sendo adquiridos
numa estrutura intelectual sistematizadora do conhecimento de cada geragio;
VI - estimular o conhecimento dos problemas do mundo presente, em particular os
nacionais e regionais, prestar servicos especializados & comunidade e estabelecer com
esta uma relagdo de reciprocidade;



desenvolvimento do individuo e da sociedade, mas se todas elas nao deixarem
de serem meras normas programdticas, com uma politica publica efetiva
e nio meramente aparente acerca da tutela do direito a educa¢io, muito
provavelmente, nenhum resultado concreto serd alcancado e tais disposigoes
nao passario de uma mera carta de inten¢oes sem consciéncia coletiva.

Como o ensino superior nio ¢ obrigatério, ganha importancia os artigos
36-A a 36-D da Lei n° 9394/96, em que se dispéem sobre a educagao
profissional técnica de nivel médio, situagio que deve ser cada vez mais
incentivada pelas politicas publicas, assegurando capacitagao técnica para os
estudantes que optem por nao continuar os estudos em nivel superior.

Uma questao muito pouco abordada e praticamente desconsiderada na
implementagao da politica educacional, sem qualquer tipo de divulgacao na
midia, consiste na auséncia de investimento especifico na educagio especial.
Se ja é pouco usual o rol de investimentos na educacio especial, como

preconizado nos artigos 58, 59, 59-A e 60 da Lei n® 9394/96", em relagao

VII - promover a extensdo, aberta 4 participacio da populacio, visando a difusio
das conquistas e beneficios resultantes da criagio cultural e da pesquisa cientifica e
tecnolégica geradas na instituigao.

VIII - atuar em favor da universalizagio e do aprimoramento da educagio bésica,
mediante a formacio e a capacitagio de profissionais, a realizagio de pesquisas
pedagégicas e o desenvolvimento de atividades de extensdo que aproximem os dois
niveis escolares (Incluido pela Lei n° 13.174, de 2015).

11. Art. 58. Entende-se por educagio especial, para os efeitos desta Lei, a modalidade de
educacio escolar oferecida preferencialmente na rede regular de ensino, para educandos
com deficiéncia, transtornos globais do desenvolvimento e altas habilidades ou
superdotagio (Redagao dada pela Lei n° 12.796, de 2013).

§ 1° Haverd, quando necessdrio, servigos de apoio especializado, na escola regular, para
atender as peculiaridades da clientela de educagio especial.

§ 2° O atendimento educacional serd feito em classes, escolas ou servigos especializados,
sempre que, em fun¢io das condi¢des especificas dos alunos, nio for possivel a sua
integragio nas classes comuns de ensino regular.

§ 30 A oferta de educagio especial, dever constitucional do Estado, tem inicio na faixa
etdria de zero a seis anos, durante a educacio infantil.

Art. 59. Os sistemas de ensino assegurardo aos educandos com deficiéncia, transtornos
globais do desenvolvimento e altas habilidades ou superdotacio: (Redagio dada pela Lei
n° 12.796, de 2013)

I - curriculos, métodos, técnicas, recursos educativos e organizacio especificos, para
atender s suas necessidades;

IT - terminalidade especifica para aqueles que nio puderem atingir o nivel exigido para
a conclusio do ensino fundamental, em virtude de suas deficiéncias, e aceleragao para
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as criangas com deficiéncia e transtornos globais do desenvolvimento, sequer
sa0 abordados como deveriam os casos de altas habilidades ou superdotagio.
Invariavelmente afirma-se que as criangas sio o verdadeiro futuro do pais,
mas nada de efetivo ¢ implementado para que esse futuro seja o melhor
possivel nao sé para elas como também para toda a sociedade.

No ambito internacional, o artigo XXVI, da Declara¢io Universal dos
Direitos Humanos, de 1948, da ONU, ressalta que “todo ser humano tem direito
a instrugao” com orienta¢io ao pleno desenvolvimento de sua personalidade

franqueando o livre acesso & “instrugao técnico-profissional”'?.

concluir em menor tempo o programa escolar para os superdotados;

III - professores com especializagio adequada em nivel médio ou superior, para atendimento
especializado, bem como professores do ensino regular capacitados para a integragio
desses educandos nas classes comuns;

IV - educagio especial para o trabalho, visando a sua efetiva integracio na vida em sociedade,
inclusive condi¢bes adequadas para os que nio revelarem capacidade de inser¢io no
trabalho competitivo, mediante articulagdo com os drgaos oficiais afins, bem como
para aqueles que apresentam uma habilidade superior nas 4reas artistica, intelectual ou
psicomotora;

V - acesso igualitdrio aos beneficios dos programas sociais suplementares disponiveis para o
respectivo nivel do ensino regular.

Art. 59-A. O poder publico deverd instituir cadastro nacional de alunos com altas
habilidades ou superdotagio matriculados na educagio bdsica e na educacio superior, a
fim de fomentar a execugdo de politicas publicas destinadas ao desenvolvimento pleno
das potencialidades desse alunado (Incluido pela Lei n° 13.234, de 2015).

Pardgrafo tnico. A identificagio precoce de alunos com altas habilidades ou superdotagao,
os critérios e procedimentos para inclusio no cadastro referido no capur deste artigo,
as entidades responsdveis pelo cadastramento, os mecanismos de acesso aos dados do
cadastro e as politicas de desenvolvimento das potencialidades do alunado de que trata
o caput serdo definidos em regulamento.

Art. 60. Os érgios normativos dos sistemas de ensino estabelecerdo critérios de
caracterizagdo das institui¢bes privadas sem fins lucrativos, especializadas e com atuagao
exclusiva em educagio especial, para fins de apoio técnico e financeiro pelo Poder Publico.
Pardgrafo tnico. O Poder Pablico adotard, como alternativa preferencial, a ampliacio do
atendimento aos educandos com deficiéncia, transtornos globais do desenvolvimento
e altas habilidades ou superdotagio na prépria rede publica regular de ensino,
independentemente do apoio as institui¢oes previstas neste artigo (Redagao dada pela
Lei n° 12.796, de 2013).

12 “Artigo XXVI.

1. Todo serhumano tem direito A instrugio. A instrugio serd gratuita, pelo menos nos graus
elementares e fundamentais. A instrugdo elementar serd obrigatdria. A instrucio técnico-
profissional serd acessivel a todos, bem como a instru¢io superior, esta baseada no mérito.
2. A instrugio serd orientada no sentido do pleno desenvolvimento da personalidade
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A Convencio Americana de Direitos Humanos, de 1969, no artigo 26,

ao discorrer sobre a educagio, ressalta o seu desenvolvimento progressivo,

com razoabilidade e proporcionalidade aos recursos disponiveis do Estado:

“Artigo 26 - Desenvolvimento progressivo

Os Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias, tanto no
Ambito interno, como mediante cooperagio internacional, especialmente
econdmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena
efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e
sobre educacio, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizagio
dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na
medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios

apropriados” (GUERRA, 2006: 210).

O Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, em

diversas disposi¢des, também assegura o direito 4 educacao, esclarecendo

que ela “deverd capacitar todas as pessoas a participar efetivamente de uma

sociedade livre”

13

13.

humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades
fundamentais. A instru¢io promoverd a compreensio, a tolerincia e a amizade entre
todas as nagdes e grupos raciais ou religiosos, ¢ coadjuvard as atividades das Nagoes
Unidas em prol da manutengio da paz. 3. Os pais tém prioridade de direito na escolha
do género de instrugio que serd ministrada a seus filhos” (GUERRA, 2006: 166).

“Art. 13 - 1. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa
3 educacio. Concordam em que a educagio deverd visar ao pleno desenvolvimento da
personalidade humana e do sentido de sua dignidade e a fortalecer o respeito pelos direitos
humanos e liberdades fundamentais. Concordam ainda que a educagio deverd capacitar
todas as pessoas a participar efetivamente de uma sociedade livre, favorecer a compreensio,
a tolerincia e a amizade entre todas as nages e entre todos os grupos raciais, étnicos ou
religiosos e promover as atividades das Nagoes Unidas em prol da manutencio da paz.

2. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem que, com o objetivo de assegurar o
pleno exercicio desse direito:

a) A educagio primdria deverd ser obrigatéria e acessivel gratuitamente a todos.

b) A educacio secunddria em suas diferentes formas, inclusive a educagio secunddria
técnica e profissional, deverd ser generalizada e tornar-se acessivel a todos, por todos os
meios apropriados e, principalmente, pela implementagio progressiva do ensino gratuito.
¢) A educagio de nivel superior deverd igualmente tornar-se acessivel a todos, com base
na capacidade de cada um, por todos os meios apropriados e, principalmente, pela
implementagio progressiva do ensino gratuito.

d) Dever-se-4 fomentar e intensificar, na medida do possivel, a educagio de base para
aquelas pessoas que nio receberam educagio primdria ou nio concluiram o ciclo
completo de educagio primdria.
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Com a edi¢io da Emenda n° 59, de 2009, a Constituicio Federal
Brasileira, que alterou a redagio do inciso I, do artigo 208, especificando que
“o dever do Estado com a educagao serd efetivado mediante a garantia de: I -
educacio bdsica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos
de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela nio
tiveram acesso na idade prépria”'%, percebe-se a importincia da formagio
dos jovens para nosso pais.

Diante desse contexto, a educagao bésica englobard a educacao infantil, o

ensino fundamental e o médio, conforme previsto nos artigos 4° (redagao da

e) Serd preciso prosseguir ativamente o desenvolvimento de uma rede escolar em todos
os niveis de ensino, implementar-se um sistema adequado de bolsas de estudo e melhorar
continuamente as condi¢6es materiais do corpo docente.

3. Os Estados-partes no presente Pacto comprometem-se a respeitar a liberdade dos pais
- ¢, quando for o caso, dos tutores legais - de escolher para seus filhos escolas distintas
daquelas criadas pelas autoridades publicas, sempre que atendam aos padrées minimos
de ensino prescritos ou aprovados pelo estado, e de fazer com que seus filhos venham a
receber educagio religiosa ou moral que esteja de acordo com suas préprias convicgoes.
4. Nenhuma das disposi¢oes do presente artigo poderd ser interpretada no sentido
de restringir a liberdade de individuos e de entidades de criar e dirigir institui¢oes de
ensino, desde que respeitados os principios enunciados no § lo do presente artigo e que
essas institui¢oes observem os padrées minimos prescritos pelo estado.

Art. 14 - Todo Estado-parte no presente Pacto que, no momento em que se tornar parte,
ainda nfo tenha garantido em seu préprio territério ou territério sob a sua jurisdigao
a obrigatoriedade ou a gratuidade da educagio primdria, compromete-se a elaborar e
a adotar, dentro de um prazo de dois anos, um plano de agio detalhado, destinado 2
implementagdo progressiva, dentro de um minimo razodvel de anos estabelecido no
préprio plano, do principio da educagio primdria obrigatéria e gratuita para todos.
Art. 15 - 1. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem a cada individuo o direito de:
a) Participar da vida cultural;

b) Desfrutar o progresso cientifico e suas aplicacoes;

¢) Beneficiar-se da protecio dos interesses morais e materiais decorrentes de toda a
produgio cientifica, literdria ou artistica de que seja autor.

2. As medidas que os estados-partes no presente Pacto deverio adotar com a finalidade
de assegurar o pleno exercicio desse direito incluirio aquelas necessdrias & conservacio,
ao desenvolvimento e 2 difusio da ciéncia e da cultura.

3. Os Estados-partes no presente Pacto comprometem-se a respeitar a liberdade
indispensdvel & pesquisa cientifica e 4 atividade criadora.

4. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem os beneficios que derivam do
fomento e do desenvolvimento da cooperagio e das relagoes internacionais no dominio

da ciéncia e da cultura” (GUERRA, 2006: 198-199).

14. Para maiores esclarecimentos sobre a matéria recomenddvel a leitura da obra de

BARBUGIANI, 2017.



Lei n° 12.796, de 4 de abril de 2013) e 21", da Lei n® 9394/96, sendo que as
demais normas infraconstitucionais que nio foram alteradas para se conformar
com o texto constitucional perderam a validade, como, por exemplo, os
incisos I e II do artigo 54'¢ do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Com a crianga e o adolescente na escola, a prioridade serd proporcionar
uma igualdade de resultados e nao de meras oportunidades'. Acreditamos
que os principios que sao estipulados pelo artigo 206'® da CF para embasar

15. Art. 21. A educagio escolar compée-se de:
I - educagio bésica, formada pela educacio infantil, ensino fundamental e ensino médio;
IT - educagio superior.

16. Art. 54. E dever do Estado assegurar 4 crianga e ao adolescente:

I - ensino fundamental, obrigatério e gratuito, inclusive para os que a ele nao tiveram
acesso na idade prépria;
IT - progressiva extensio da obrigatoriedade e gratuidade ao ensino médio;

(..

17. “A oposi¢ao que apresentei aqui, como oposicio entre igualdade de pontos de partida e
igualdade de pontos de chegada, foi também apresentada como oposigio entre igualdade
de oportunidades e igualdade de resultados, e considerada como representativa da oposicao
entre uma concepgio individualista e pluralista e uma concepgao soliddria e comunitdria
da sociedade. De acordo com a primeira, basta que sejam comuns as regras do jogo e
que qualquer um seja colocado em condi¢ées de poder participar do jogo: é mais do que
natural que um jogo termine com um vencedor e um vencido. De acordo com a segunda,
que haja um vencedor e um vencido é exatamente o que deve ser evitado, mas para evitar
que isto acontega ¢ preciso fazer nao com que todos possam participar do jogo, mas que
todos, na mesma medida, possam sair vencedores” (BOBBIO, 2000: 302).

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

I - igualdade de condigoes para o acesso e permanéncia na escola;

IT - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte € o saber;
I - pluralismo de idéias e de concepgoes pedagdgicas, e coexisténcia de instituigoes
publicas e privadas de ensino;

IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

V - valorizagio dos profissionais da educagio escolar, garantidos, na forma da lei, planos
de carreira, com ingresso exclusivamente por concurso publico de provas e titulos, aos
das redes publicas; (Redagio dada pela Emenda Constitucional n° 53, de 2000)

VI - gestio democrdtica do ensino publico, na forma da lei;

VII - garantia de padrio de qualidade.

VIII - piso salarial profissional nacional para os profissionais da educagio escolar publica,
nos termos de lei federal. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 53, de 2006)
Pardgrafo tdnico. A lei dispord sobre as categorias de trabalhadores considerados
profissionais da educagio bdsica e sobre a fixagao de prazo para a elaboragio ou adequagio
de seus planos de carreira, no 4mbito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 53, de 2006).
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0 ensino nio sio meramente figurativos, ressaltando, dentre outras coisas:
igualdade no acesso e na permanéncia na escola; liberdade de pensamento em
acep¢ao ampla (pesquisar, ensinar, aprender, divulgar); padrio de qualidade;
valorizagdo dos profissionais da educagao e culto ao pluralismo.

Assim, constata-se que, apesar do extenso arcabougo legislativo, ainda
estamos muito distantes da plena observagio dessas diretrizes e pardmetros
na préitica de nossa politica educacional, corroborando o argumento do

relativismo do direito a educa¢io no Brasil.

Consideracdes Finais

As dificuldades em analisar o fendmeno “educa¢ao” se intensificam
quando a abordagem passa pelo “direito a educacao”, especialmente num
pais que possui um arcabougo legislativo exemplar assegurando a esséncia
desse direito com a previsio de planos, metas e programas adequados,
mas na implementa¢io dessas normas nao consegue alcangar os resultados
almejados pela sociedade.

O ponto positivo da situagdo brasileira consiste justamente na existéncia
de uma legislagio especifica regulando o direito essencial a educagio com
preocupagao direcionada ao desenvolvimento do individuo e da sociedade
em conjunto. O lado negativo encontra-se na dificuldade de efetivagao do
que se vislumbra previsto na norma positivada.

Uma politica educacional em prol do direito a educagio nio deve ser
planejada e implementada em funcio de pedidos de grupos e subgrupos tao
somente, pois aqueles que no pedem ou nao solicitam algo, evidentemente,
nao ¢é porque nao apresentam necessidades peculiares e legitimas que
merecem atendimento num Estado Democrético de Direito.

Nio cabe apenas atender pedidos para se assegurar a democracia do
regime, mas principalmente perguntar quais sao as necessidades da populagao
e na medida do possivel atendé-las, em cardter geral, segundo os principios
da razoabilidade e proporcionalidade em sintonia com a receita puablica
disponivel, uma vez que os servicos publicos existem em aten¢io ao bem-
estar de toda a populagio.

Essas consideragbes, sem a pretensio de esgotar a matéria, almejam

propiciar o continuo debate sobre o direito a educa¢io e, no momento,
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ressaltar o seu relativismo concreto.
A guisa de conclusdo, vale ressaltar: conhecimento é poder; e poder

conhecer s6 se alcanga com educagao!
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Parceria publico-privada na educacao

Eduardo Calmon de Almeida Cézar
Mestre em Direito do Estado pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo
Juiz de Direito do Estado de Mato Grosso

Introducao

A pesquisa cientifica objetiva trazer & dinimica educacional brasileira a
utiliza¢ao do instituto da parceria publico-privada como viabilidade juridica
para a implantagio de nova metodologia de gestao privada, em escolas
publicas, e eficiéncia do controle orcamentdrio.

A propésito, as Parcerias Pablico-Privadas (PPP) sio contratos de concessao
em que o parceiro privado faz investimentos em infraestrutura para prestagao de
um servigo, cuja amortizagao e remuneracao sao viabilizadas pela cobranca de
tarifas dos usudrios e de subsidio publico (PPP patrocinada) ou é integralmente
paga pela Administragao Pablica (na modalidade de PPP administrativa).

As parcerias publico-privadas sao regidas pela Lei Federal n° 11.079/2004
a qual prevé entre seus mecanismos a flexibilidade no processo licitatério,
a0 permitir a abertura das propostas técnicas antes da habilitagao (art. 12,
inciso I e art. 13), o emprego de mecanismo privado de resolugao de disputa
durante a execugao contratual (art. 11, inciso III), a possibilidade de os agentes
financeiros assumirem o controle da Sociedade de Propésito Especifico
(SPE), em caso de inadimplemento dos contratos de financiamento (art. 9°,
§ 5°), a conveniéncia e oportunidade da contratagio como PPP, a reparti¢io
dos riscos entre as partes (publica e privada), inclusive os referentes a caso
fortuito, for¢a maior, fato do principe e dlea econémica extraordindria (art.
5°, inciso III), o fornecimento de garantias de execugio pelo parceiro piblico
(art. 5°, inciso VIII) e o compartilhamento com a Administragao Publica
dos ganhos econdmicos efetivos do parceiro privado, decorrentes da redugao

dos riscos de crédito dos financiamentos.
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Esse instituto juridico aliado a deficiéncia educacional, principalmente,
sob o ponto de vista de gestao publica de pessoal e recurso orcamentirio
favorece o desenvolvimento do setor com aplicagao de técnicas privadas para
solugido de antigos problemas publicos de eficiéncia e de gesto.

Trazendo a experiéncia pritica no campo multidisciplinar, o artigo
cientifico busca desenvolver a temdtica sob o enfoque politico-constitucional
do instituto alertando a auséncia de impeditivos legais a sua aplicabilidade.
Ademais, traz experiéncia de ruptura no sistema norte-americano ao
implantar na década de 1990 a politica publica do choice school, entre elas, os

charters schools e vouchers schools.

Parceria publico-privada

O tema parceria publico-privado merece especial atengao dos pesquisadores
da drea do conhecimento, pois envolve diversos aspectos de ordem tedrica
e prética capaz de provocar profundas e dilatadas modificagdes no cendrio
brasileiro, em especial, o cendrio municipal.

A propésito, ressaltamos a critica especializada sobre a terminologia
apontada pelo legislador, pois, primeiro, nio se trata tipicamente de uma
parceria, 2 medida que hd interesses tanto convergentes quanto divergentes e,
a par disso, ndo terfamos uma parceria, mas, paradoxalmente invertido, um
contrato e, segundo, porque parceria nao pressupoe vinculo de permanéncia,
dada a natureza de estabilidade outorgada a contratos dessa magnitude.

A rigor da tecnicidade deixada de lado pelo legislador infraconstitucional,
¢ de bom termo destacar as razoes pelas quais se optou por esta novel forma
de delegagao de servigos publicos de utilidade publica a iniciativa privada.

Nessa esteira, diga-se de passagem, houve o reconhecimento formal da
incapacidade or¢amentdria do Estado brasileiro para nio s6 gerir os recursos
publicos, mas, muito além, para aplicd-los adequadamente.

Ora, na etapa de elaboragio do projeto de lei houve, na oportunidade
da discussao legislativa, cognicio de que o Brasil estava margeado pela
ingovernabilidade fiscal, ou seja, insuficiéncia atributiva de recursos publicos
capazes de fazer frente a investimentos de altissimo grau a fim de atender
a demanda crescente para o desenvolvimento nacional. Essa insuficiéncia

de recursos orcamentdrios fez o legislador pensar em um método de atrair
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os recursos privados e aplicd-los na iniciativa publica com o objetivo de
fomentar esta expansdo a qual, a propdsito, sé se concretizara com a onda
do plano nacional de desestatizagio iniciada na era de Fernando Henrique
Cardoso, com a Lei n® 9.637/98.

O segundo ponto, sendo o mais convincente, motivo pelo qual se
reconheceu a incapacidade do poder publico de gerir os préprios recursos,
trouxe como caracteristica principal da gestao compartilhada dos riscos e
responsabilidades, fator tipico das concessdes em especial, foi outorgar a
administragao do projeto de parceria publico-privado a gestao privada.

Isto representou a quebra do paradigma governamental de que os recursos
publicos deveriam ser geridos pelo préprio poder publico. A rigor, a gestao pri-
vada j4 apresentava resultados mais eficientes os quais poderiam ser estendidos
a0 poder publico com o fim de concretizar a tao sonhada eficiéncia publica.

Nesse sentido, criou-se mecanismo legal para, nao s6, atrair investimentos
privados para o setor ptblico, mas deixar & prépria administracao privada a
gestdo desses servicos publicos delegados a fim de que, com muito maior
eficiéncia, pudesse a iniciativa privada promover a expansio do setor publico,
ora tdo marginalizada.

Mas afinal do que se trata a parceria publica a ponto de impactar na seara
educacional no 4mbito municipal?

Essa pergunta motivadora exige respostas multidisciplinares capazes de
esvaziar a temdtica proposta sob o 4ngulo do que é parceria, suas implicagoes
nadrea educacional, intercorréncias da subsidiariedade, o paralelo doutrindrio
estrangeiro, as questoes de terceirizagdes e a prépria concessao especial, na
sua forma mais cristalina, na educa¢do municipal.

Desenvolvendo a questao, parceria publico-privada é contrato. Contrato
porque envolve tanto interesses convergentes, na medida em que as partes
desejam alcancar pontos comuns, como hd interesses divergentes, em que as
partes defendem posi¢des antagonicas e, de certo, contrdrias ao interesse do
outro. A conciliagio dessas vontades contratuais resulta na prépria parceria

publico-privada também conhecida como concessao especial'.

1. Denominagio utilizada pela doutrina publicista para distinguir as concessdes que
existiam anteriormente denominadas de concessio comum, regidas pela Lei n°
8.987/95, das recém-criadas concessoes especiais utilizadas para designar as parcerias
publico-privadas criadas pela Lei n° 11.079/04.
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Dentre estes contratos propriamente ditos, surgem duas espécies.
Primeiro denominado de contrato de concessao administrativa em que o ente
federativo, poder concedente, celebra um contrato administrativo, regido pelo
direito publico, dotado das caracteristicas proprias das relagdes contratuais
publicas, com a iniciativa privada, concessiondrios, delegando a prestagio
de um servico publico, precedida ou nao da realizagio de uma obra publica,
para que, por sua conta e com riscos e lucros compartilhados, desempenhe
o contrato e receba, em contrapartida, uma remuneragio cobrada e paga
pelo usudrio, assim como uma remuneragio paga pelo parceiro publico
(ente federativo) ao parceiro privado. E, segundo, denominado concessio
administrativa em que o poder concedente, o ente federativo, celebra um
contrato administrativo, com a iniciativa privada (concessiondrio) em
que figura como a usudria direta ou indireta da presta¢io do servigo e que
envolva, necessariamente, tal prestagdo, execugio de obra, fornecimento ou
instala¢ao de bens.

O objetivo central da parceria é firmar compromissos sélidos estatais e
firmes ao longo do tempo em dreas que envolvam necessidade de expansao,
sejam custosas ao Estado e insuficientes de serem atingidos pelos recursos
or¢amentdrios publicos; tudo isto justamente para que se possam atrair
investimentos de longo prazo e em tempo suficiente para que o parceiro
privado possa se ressarcir no decorrer dos anos.

Essas sio linhas gerais das razoes juridicas da parceria publico-privada
desenvolvida pelo legislador para tender os anseios da sociedade brasileira
com a expansio da economia nacional e local e atender aos principios da

generalidade que resumem o servigo publico.

Educacao e servico publico
Educacgao no Estado liberal

O marco do rompimento da educagio regida pela Igreja se dd no final
do século XVI. Somente com a revolucao francesa ocorre a secularizagio da
educagio com o surgimento da educagio piblica estatal (LUZURIAGA,
1989:71), a que se sucede em finais de século XVIII, a educacio publica

nacional.



Na primeira etapa o Estado resolve subvencionar a educagao e,
posteriormente, j4 amadurecido, resolve assumir o papel de responsabilidade
pela educagao nacional.

Nio obstante a época de o liberalismo defender a completa retirada
do Estado do meio do intervencionismo, para a educagio a mdxime nio
vigorou, jd que, o que era indispensével ao aprimoramento da pessoa, nao
poderia deixar de ser afeto ao Estado (MEDAUAR, 1992:78).

Nesse rumo, a defesa da educagao compulséria e universal, financiada
totalmente ou, pelo menos, parcialmente pelo Estado, foi um discurso
eloquente da economia clissica desde Adam Smith (BLAUG, 1975,
ROBBINS 1965: 89).

Nesta época em que o liberalismo representa unicamente ao Estado o
dever de se limitar a trés funcoes’, Adam Smith traz ao equacionamento da
doutrina liberal a nog¢do da subsidiariedade em que ao Estado deve deixar
de lado — a iniciativa privada — questao que nao envolva necessariamente
aspectos fundamentais, ou seja, deve fazer educagao, mas sem olvidar a 16gica
da subsidiariedade.

Dessa forma, embora haja certa angularidade com principio narrado,
muito se afasta desta nogio na propor¢ao em que o Estado Liberal ndo o faz

de forma completa nem fundamentada.

Educag¢do no Estado social

Na época do Estado social, o intervencionismo aumentou de maneira
significativa a ponto de o Estado desejar, reservar a si, diversas atividades que,
até entdo, eram tipicas da iniciativa privada. Buscou auxiliar o individuo em
diversas formas, sobretudo, no aspecto social, de modo a implantar uma

politica social generalizada e protecionista ao extremo.

2. “... primeiro, o dever de proteger a sociedade contra a violéncia e a invasio de outros
paises independentes; segundo, o dever de proteger, na medida do possivel, cada
membro da sociedade contra a injustica e a opressio de qualquer outro membro da
mesma, ou seja, o dever de implantar uma administragio judicial exata; e terceiro, o
dever de criar e manter certas obras e instituigoes publicas que jamais algum individuo
ou um pequeno contingente de individuos poderao ter interesse em criar e manter, ji
que o lucro jamais poderia compensar o gasto de um individuo ou de um pequeno
contingente de individuos, embora muitas vezes ele possa até compensar em maior grau

o gasto de uma grande sociedade...” (SMITH, 1983: 147).
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Nesse sentido, a mudanga ocorreu também no campo educacional em
que o Estado deveria facilitar, estimular e impor a educagio generalizada e a
todos os segmentos da sociedade. Nao que, por outro lado, o particular nao
pudesse explorar tal atividade, mas, diversamente da forma que encontramos
hoje no Estado nacional, o particular poderia explorar desde que recebesse
um titulo juridico mais complexo que o atual, ou seja, uma concessio.

Historicamente, o movimento do fortalecimento do intervencionismo
estatal surgiu em 1833 quando o governo resolve conceder subvengoes publicas
a sociedades religiosas para que estas aplicassem no desenvolvimento de suas
escolas. Posteriormente, j4 em 1870, com o crescimento das escolas publicas ja
que destaca a subsidiariedade do ensino privado ao publico em plena expansio.

Nesta época ja moldava o sistema de duplicidade de redes ptblica e privada
na medida em que as escolas publicas recém-criadas eram administradas
pelo Conselho escolar (schools boards), eleitos pelos contribuintes, e com
a faculdade de criar impostos locais. Estabeleceu-se, portanto, esse duplo
sistema de rede: 1) das escolas privadas (voluntary schools) mantidas por
igrejas ou corporacoes religiosas e; 2) das escolas publicas (boards schools)
mantidas pela autoridade governamental.

O iter percorrido para chegar a regra da escola publica e a excegio a
escola privada passa por este periodo em que subsidia a iniciativa privada
estabelecendo, portanto, uma relagio de total dependéncia. Posteriormente
criam-se escolas publicas pagas com recursos publicos, diminui-se, entio, o
subvencionismo para a iniciativa privada e, ao final, com o fortalecimento
das escolas publicas e o esvaziamento das escolas privadas, tolera-se esta
atividade ao particular.

Essa participagio do estado social na construgio da idéia de educagio
publica subtraiu, assim, da familia e das sociedades, até entao intermedidrias,
a responsabilidade origindria e primdria pelo cumprimento do direito-dever
da educagio, aguardando-se do Estado a total responsabilidade pelo ensino

e qualidade.

Educacao no Estado atual

A temdtica do direito a educagio estd inserta no capitulo I, do Titulo II,

da Constitui¢ao Federal de 1988, relativo aos direitos e deveres individuais
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e coletivos e previstos como um dos direitos sociais, no artigo 6°. Ainda, no
artigo 2006, inciso I, dispoe que deve ser assegurada a igualdade de condicoes
para o acesso e permanéncia na escola, além dentre outros nortes, a gratui-
dade do ensino publico em estabelecimentos oficiais, digam-se, estabeleci-
mentos publicos.

Nesta ordem, a organizagao educacional brasileira é realizada por meio
de sistemas, ou seja, um conjunto de instituigoes educacionais e de normas
vinculadas a determinada esfera da administragao, sejam Unido, os Estados
e os Municipios, de modo que lhe haverd um sistema federal, outro estadual
e, por fim, municipal com atribui¢oes e competéncias definidas de modo a
assegurar a universalidade do ensino.

Nio obstante se tratar de competéncia privativa legislativa da Uniao
dispor sobre diretrizes e bases da educagao nacional, vide art. 22, XXIV,
¢ obrigacdo comum e, portanto, material dos Estados, Distrito Federal e
Municipios proporcionar os meios de acesso e eficiéncia educativa em pleno
regime de colaboragao.

A rigor, assim dispoe o artigo 211, da Constitui¢ao Federal:

Art. 211. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
organizardo em regime de colaboragio seus sistemas de ensino.

§ 1°. A Unido organizard e financiard o sistema federal de ensino e
dos Territorios, e prestard assisténcia técnica e financeira aos Estados,
a0 Distrito Federal, e aos Municipios para o desenvolvimento de seus
sistemas de ensino e ao atendimento prioritdrio a escolaridade obrigatdria.

§ 2°. Os Municipios atuario prioritariamente no ensino fundamental e
pré-escolar.

Dessa forma, pela reda¢ao constituinte é possivel extrair a técnica da
subsidiariedade estabelecida para que a regra seja a descentralizagio até como
forma de garantir o federalismo também na rede educacional. Neste ponto,
a lei de diretrizes e bases da educagao nacional, Lei n° 9.394/96, estabelece
de forma cristalina a fun¢io normativa e coordenadora da Uniio sobre uma
perspectiva dentro do sistema de ensino nacional.

A propésito, a lei de diretrizes e bases educacional determina, em seu
artigo 8°, §1°, que a Unido tem a fungio de coordenar a politica nacional de

educagio por meio de articulagdes e normas, de Ambito nacional, além de
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atuar, igualmente, de forma supletiva as demais instincias educacionais. Isto
quer dizer que, no campo financeiro, a Unido tem a fungio de redistribuir os
recursos federais auferidos com a captagio dos tributos de modo a corrigir,
de forma progressiva, as eventuais disparidades de acesso e garantir o padrao
minimo de qualidade de ensino.

Dessa forma, nio havendo meios econ6micos de um determinado
municipio saldar o débito educacional de qualidade, a Uniao deve agir
supletivamente, sem ferir a autonomia municipal, para efetivar a corregao.

Mas, afinal, e quando surge um problema econémico do qual a Uniao nio
possa, sem contingenciar outros recursos tao importantes, resolver o impasse
de qualidade? Nesta situagao, tao corriqueira no cendrio brasileiro, surge a
necessidade de se estudar uma politica alternativa capaz de fazer frente aos
problemas expostos; e, entre as alternativas pensadas, surge a necessidade de
estabelecer uma forma de parceria publico-privada no cendrio educacional
brasileiro, em especial municipal.

Para saber se ¢ possivel adequar esta nova figura juridica da descentralizacio
administrativa 4 realidade educacional brasileira, é preciso aferir qual a
natureza juridica do ensino nacional.

Com efeito, é importante destacar que educagio nio é monopdélio do
Estado, sendo, destarte, um direito de a iniciativa privada exercé-los nos
moldes legais impostos pela legislacio atual. E certo, ainda, que se trata de
servico publico ainda quando desempenhada pelos particulares e que, por
este motivo, sao subordinadas a um regime juridico especial.

Em linha contrdria, Sarmiento Garcia (1994:09) sustenta que a
educagio, originalmente, é um servigo privado nos quais sao estendidos
algumas regras publicas. Sempre o foi historicamente, porém com a
ascensao do Estado social passou a integrar a estrutura publica do Estado
sem sé-lo essencialmente. E continua o jurista a sustentar o seu ponto de
vista na medida em que afirma que esta atividade (educacional) estd inserida
dentro do rol das atividades sociais as quais o Estado tomou para si, nio
sendo, destarte, conveniente englobar tais servi¢os sociais ou assistenciais na
categoria de servigo publico.

Para ele, ndo sao considerados servigos publicos, quando do exercicio pela
iniciativa privada, porquanto seriam servigos nio exclusivos pertencentes ao

setor publico nio estatal.



Em que pese tal entendimento doutrindrio, ainda vimos nos posicionando
no sentido de que é um servigo publico, pouco importando se a titularidade
e a execugdo permanecem em poder do Estado. Alids, para sustentar o ponto
focal do trabalho ¢ indispensivel que se amolde a concepcao de servigo
publico, ainda que impréprio — na visao cldssica de Hely — ou de setor de
servigos nao exclusivos do Estado — na visao moderna do Plano diretor do
Municipio de Sao Paulo — mas o certo é que para viabilidade do seu exercicio
pela iniciativa privada é requisito essencial a autorizagio ou a concessio para

o seu funcionamento.

Aplicabilidade do principio da subsidiariedade na Educacao

Subsidiariedade significa afastamento primdrio do exercicio de uma
faculdade legal. Subsidiariedade na educacio importa reconhecer que ao
Estado carece a primeira intervencao estatal no setor, isto nao quer dizer que
a etapa educacional deve ser transferida para outra pessoa, mas reconhecer
que o primeiro comportamento educacional recai sobre a familia, para
depois se insurgir nas sociedades intermedidrias e, ao final, sobre o Estado.

Inicialmente a educagio compete a prépria familia em prioridade a
sociedade e ao Estado.

Pela Declaragao Universal dos Direitos do Homem, “A familia® é o ntcleo
natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecao da sociedade e
do Estado (artigo XVI, 3°).

A familia entidade juridica e social mais préxima do cidadio tem a
funcao primdria de tracejar os primeiros passos na educagao sendo, destarte,
insubstituivel pelo Estado ou pela prépria sociedade. Os ideais de certo e
errado, no primeiro instante de vida, sdo repassados pela familia.

Desta concepgio, decorrem quatro reconhecimentos da subsidiariedade
do Estado na educa¢io dos seus membros: 1) competéncia origindria da
familia; 2) reconhecimento juridico do ensino doméstico pela familia; 3)

outorga aos pais de escolherem nao sé a escola como o tipo de educagiao que

3. Recorde-se que o termo familia, atualmente, deve ser entendido de forma bastante
ampla de modo a integrar a dignidade da pessoa humana no seu conceito. Assim, a
familia é abrangida de forma a contemplar todas as categorias de relagdes humanas como
uniafetivas, biafetivas ou poliafetivas.
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desejam para os seus filhos aliando-se aquilo j4 ensinado no seio doméstico e;
4) permitir e exigir as familias a participagio ativa no processo educacional,
nao apenas na colaboragio material, mas na elaboragio e orientagio
pedagdgica e curricular.

Em seguida, vem o papel da sociedade intermedidria no processo
educacional do seu membro.

Como sociedade intermedidria vem a prépria escola, instituicao
subsididria e complementar a familia.

H4 uma expressao corriqueira no mundo social no qual se afirma, com
propriedade, que a escola é a segunda casa do cidaddo. E na escola que boa
parte dos seus relacionamentos sociais vio se formar. E na escola onde havera
a integragio deste aluno no meio social e politico. E na escola onde todas as
manifestagoes de aprendizagem véo ser exteriorizadas com absoluta liberda-
de para criar.

Portanto, nesta segunda etapa, a escola funciona como fator de motiva¢ao
ao desenvolvimento intelectual e pessoal do aluno capaz de libertar do
mundo familiar e restrito expandido seus conceitos e visio mundial.

O Estado, nesta segunda etapa, deve fomentar a liberdade de criagio, a
liberdade de orientacio pedagdgica, criagio de escolar privadas e até auxilios
econdmicos para favorecer a diversidade de conhecimento cultural. A
propésito, deve permitir a familia a escolha da escola que melhor se amolde
ao seu grau cultural.

Por fim, vem 2 atribui¢ao do Estado com o dever de promover o livre
exercicio dos direitos educativos, zelando pela educagio e sua qualidade
de ensino.

Deve, ainda, assegurar a liberdade de ensino seja por meio do pluralismo
de escolas e de projetos educativos, seja por meio de projeto educativo que
exija a participagdo construtiva de todos (familia e sociedade).

Outro ponto que deve ser abordado pelo Estado, na aplicagio da
subsidiariedade, ¢ a gestao democritica com a participagio de pais,
alunos, professores, agentes escolares, membros da sociedade civil e demais
interessados. Assembleias participativas abertas ao publico realizam féruns
de discussdo e aprimoramento da fun¢io educacional do Estado trazendo

inovagoes e alternativas a antigos problemas.



Dessa forma, deve o Estado atuar de forma subsididria onde nao haja
iniciativas ou onde esta seja insuficiente, mas, para que isto acontega, ¢ preciso
fortalecer os demais seguimentos familia e sociedade para que participem
cada vez mais nos projetos escolares e assim, no futuro longinquo, possa o
Estado outorgar por completo 2 iniciativa privada a educagio nacional.

Mas, enquanto isso nao ¢é possfvel, busquemos integrar os mecanismos
existentes, como possibilidade de parceiras puablico-privadas na rede
educacional, para fomentar o seu desenvolvimento.

A exemplo de conquistas da implementagio da subsidiariedade do
Estado no papel educacional tem-se os Estados Unidos da América por
meio do método da school choice (voucher schools, magnet schools e charter
schools). Na wvoucher schools, sao escolas publicas geridas pela iniciativa
privada, tem autonomia pedagdgica, curricular e de gestao. A wvoucher
schools corresponde 4 entrega de um vale do governo para a familia escolher
a escola que melhor se adeque. Trata-se de escola privada paga com recursos
publicos. Quanto melhor é a escola, mais serd escolhida pelas familias e
mais receberd recursos publicos fomentando, ainda mais, a qualidade do
seu ensino. E, por fim, a magnet schools, embora seja inteiramente publica,
tem uma grade curricular bem especifica que acaba por atrair jovens alunos
interessados naquela grade curricular.

S30 casos em que a iniciativa privada se emerge no cendrio publico
determinando as diretrizes escolares com o objetivo de melhorar a qualidade
de ensino, de gestio e pedagégica. E a participagio direta da familia
deixando, para o Estado, aspectos de menos importancia. Ea efetivacio real
da subsidiariedade para o Estado onde a familia e a escola assumem o papel
importante para a definicao da estratégia educacional.

Concessao especial na educacdo municipal

Admitir a parceria publico-privada na linha do servigo publico
educacional poderia, realmente, ser uma das formas mais condizentes com a
realidade juridica para melhorar a prestagao do servico, sob o ponto de vista
da infraestrutura e qualidade de ensino. Entretanto, para decidirmos pela
aplicabilidade integral da Lei n® 11.079/2004, indispensdvel se faz refletir
sobre os aspectos controvertidos e eventuais impedimentos legais para a sua

concretizagao.
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Nesta linha, quando se questiona o servico publico, é preciso, inicialmente,
distinguir as gestdes as quais poderio ser delegadas a iniciativa privada em
forma contratual.

Com efeito, a gestao de um servigo puiblico é dividida em gestao estratégica,
a qual estabelece metas, diregao e servico, a gestao operacional, a qual decide
os processos de otimizagio, de logistica e de resolu¢ao de conflitos, e a
gestao de execucdo, na qual objetiva a concretizagdo do resultado, ou seja, o
proéprio servigo.

Com relagio a gestdo estratégica, esta foi competida a Unido, de
forma legislativa privativa, consistente em editar leis capazes de regular a
matéria educacional. Sobre esta forma de gestao, nao admitiria qualquer
delegabilidade porquanto decorrente de ato préprio do Estado e impassivel
de transferéncia 2 iniciativa privada.

No tocante a gestdo operacional, em que é outorgada aos 6rgaos publicos
afetos 3 Administra¢io direta (como secretarias estaduais e municipais), é
possivel se pensar na delegabilidade para iniciativa privada, resguardando,
por outro lado, eventual exercicio de poderes préprios do Estado.

Por fim, com relagao a gestao executéria, ou seja, aquela que coube aos
profissionais da educacio, como professores e diretores, que formam a base
da estrutura educacional nacional, por importar a execugio do servico em
si mesmo nao se discutem a inviabilidade de delegacao, a propésito, como
ocorre em demais dreas estatais.

A rigor, quando o artigo 200, inciso VI, da Constitui¢ao Federal dispoe
que um dos principios obrigatérios ¢ a gestao democritica do ensino publico,
isto representa muito mais do que a simples participagio da sociedade civil
e de pais e alunos, mas, que o ensino é publico no sentido de ser assegurado
a qualquer pessoa indistintamente, pouco importando se ¢ executado
diretamente pelo préprio Estado, em forma centralizada ou pela iniciativa
privada em forma descentralizada.

Igualmente, nao hd qualquer ébice a concessao deste servico a iniciativa
privada, em que pese entendimento contririo (CINTRA, 1999:231),
porquanto para o usudrio final, no caso, o destinatirio da prestagio do
servico educacional, seja ele fundamental ou médio, ainda assim serd gratuito.

Gratuito no sentido estrito da palavra, ou seja, o usudrio nao dispenderd



absolutamente nenhum recurso posterior para o gozo da prestagao do servigo
pelo parceiro privado. A propdsito, a Administragio Puablica, como usudria
indireta, realizard o dispéndio necessirio para custear o servigo prestacional.

Ao invés de realizar a atividade de forma centralizada e, portanto,
com gastos mais elevados e eficiéncia reduzida, delegard tal prestagao e
administragao operacional e executdria ao parceiro.

Pensar, hoje, que o servico educacional é gratuito, em absoluto, é uma
faldcia constitucional j& que parcela dos recursos tributdrios auferidos
pelo sistema de arrecadagio é destinado ao custeio e manutengao da rede
educacional. Gratuito, sim, para o usudrio direto, sem cobrancas de taxas,
pregos publicos ou qualquer outra forma remuneratdria, 3 excegiao dos
impostos, para o ingresso e obtenc¢do do servigo.

Sendo assim, o usudrio continuaria a gozar da prestagao do servico sem
desembolsar, diretamente para o concessiondrio, qualquer remuneragio, ji
que esta acaba, por final, sendo paga pela propria Administragao Publica.

Portanto, quando se pensa em descentralizar a prestagao desse servigo
publico altamente composto (multiplicidade de objetos), imagina-se na
prépria concepgao da parceira publico-privada.

Nesse rumo, os contratos de parceria importam multiplicidade de
objetos em sua execu¢do como, de fato, ocorre na prestagio do servigo
educacional. Para tanto, tem-se a execu¢io do servigo, em si, a compra de
materiais permanentes de consumo e de investimento, a gestao de pessoal, a
organizagio interna da escola, gestao or¢amentdria e demais assuntos afetos
a drea educacional. Isto representa dizer que, tipicamente, o contrato escolar
¢ passivel de se enquadrar na logistica dos objetos compreendidos pela lei
das parcerias.

Partindo dessa conclusio, a modalidade de concessao administrativa é a
que melhor se amolda as exigéncias legais.

Sendo assim, para o publicista Carlos Ari Sundfeld (2005:29):

A concessio administrativa de servicos publicos é aquela em que, tendo
por objeto os servigos ptblicos a que se refere o art. 175 da CE estes sejam
prestados diretamente aos administrados sem a cobranga de qualquer
tarifa, remunerando-se o concessiondrio por contraprestagio versada
em pectinia pelo concedente (em conjunto, ou nio, com outras receitas
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alternativas). Nesse caso, embora os administrados sejam beneficidrios
imediatos das prestagdes, a Administragdo Publica serd havida como
usudria indireta, cabendo a ela os direitos e responsabilidades econdmicas
que, de outro modo, recairiam sobre eles.

Sob esta ética, destaca-se o caso em que, por exemplo, um determinado
municipio pretenda a instalagio de uma nova escola municipal para ampliar
a rede educacional fundamental, em nivel integral, nio dispondo de recursos
or¢amentdrios para a constru¢do e operagio deste novo estabelecimento
de ensino moderno e equipado, e, por outro lado, nao havendo auto
sustentabilidade econdmica do projeto, seja pela certeza demanda, seja pelo
cardter gratuito prestacional. No caso, ainda, acrescenta-se o dado de que
nao ¢ possivel a aquisi¢ao direta do servigo por meio de escolas privadas, que,
em decorréncia do custo local, inviabiliza o acesso de diversos municipes a
prestacio publica.

Neste caso, pode-se sustentar a utilizagdo do modelo da concessio
administrativa, remunerando-se o concessiondrio que assuma a constru¢ao e
operagao do novo modelo educacional mediante a previsao contratual.

Em contrapartida aos investimentos e obras exigidas para a constru¢io e
gestdo operacional e executdria da escola municipal, aquisi¢ao das instalagoes
e manutengio dos servigos, serd devida uma remuneragio paga a todo
empreendedor de modo que o Poder Pablico asseguraria ao concessiondrio,
em longo prazo, uma forma bastante eficiente de se ressarcir pelos custos dos
investimentos, além de auferir renda satisfatéria com vista a eficiéncia.

Dessa forma, o usudrio ndo seria onerado com o custo da construgio,
manutengio e continuidade da prestagio do servico educacional medida
esta que jd estaria abragada no recolhimento dos tributos devidos para a
manutengio do ensino fundamental na forma atual.

Assim, o Estado nao precisaria, também, comprometer a balanga
fiscal orcamentdria com o investimento de implantagiao do servico, nem
prejudicaria o parceiro privado que, ao longo do contrato, teria o capital
privado investido amortizado, em que pese a assun¢ao dos riscos econdmicos
da demanda — maior ou menor quantidade de usudrios e outros pertinentes

ao vinculo contratual — de forma compartilhada.



Além dessa forma completa de concessao administrativa, também existe
a possibilidade de o parceiro privado assumir o comando administrativo da
escola, isto é, na tentativa de se obter maior eficiéncia e economicidade,
sobretudo deste servigo publico, outorgaria ao parceiro privado tao-somente
a administragao das escolas publicas.

Semelhante ao que acontece no terceiro setor, porém nao se confundindo
com este, a gestdo da escola passaria, por meio do contrato de concessao
administrativa, ao parceiro privado o qual, na assunc¢io da administragao
local, com autonomia gerencial, poderia realizar pagamentos, adquirir
equipamentos e proceder as mudangas estruturais necessdrias para o
desenvolvimento escolar. Em contrapartida, receberia o preco semiprivado
do parceiro publico para fazer frente as despesas concretizadas sem onerar o
cofre ptblico com novas instalagoes.

A propésito, a assungdo da gestdo executdria implicaria, em principio,
menores custos ao Estado porquanto os investimentos realizados seriam
de pequena monta* atingindo, nio a expansio da infraestrutura, mas o
aperfeicoamento do pessoal objetivando o atingimento do nivel de exceléncia.

Assim sendo, ¢ certa a diagramacio desenhada por Fernando Abrucio
(2014). A rigor, a pesquisa vai 4 temdtica de que o sistema educacional atual
de duplicidade de redes nao dialoga entre si e que a auséncia de solugoes
préticas para o problema or¢amentdrio e de gestao escolar comprometem a
qualidade de ensino e maquiam os niimeros estatisticos.

Nesta linha de raciocinio, debate 4 importancia da ruptura do modelo
centralizador do Estado em que o Poder Publico assume papel de gestor

estratégico, operacional e executivo. Esse comportamento impede o

4. Observe-se & vedacio estabelecida no artigo 2°, § 4°, I, da Lei n° 11079/04 em que
veda a celebragio de contrato de parceira publico-privado com valores abaixo de R$
20.000.000,00. Assim, ao pensar em concessio especial, na modalidade administrativa
para o servigo publico educacional, imaginar-se-4 uma administracio de vérias escolas
municipais e ou estaduais a fim de cumprir o requisito minimalista de valor. A propésito,
também nio se justifica a celebracio da parceria em valores inferiores em decorréncia
de que haverd necessidade de se fazer investimentos vultosos, em muitos dos casos, para
viabilizar uma educac¢io digna e eficiéncia. Ademais, justifica o limite legal justamente
porque estes investimentos os quais nio serio poucos dependem, para se tornarem
atrativos da iniciativa privada, de longos anos a fim de que possam ser ressarcidos pelo
decurso do tempo em favor do parceiro privado.
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desenvolvimento criativo educacional e assola o sistema. E por isso que a
parceria publico-privada, na modalidade administrativa, se faz indispensdvel
para tracejar novos horizontes na ciéncia educacional capazes gerir a coisa
publica com mais eficiéncia e redugao de custos.

A indispensabilidade da educag¢io, como mével formador do conceito da
dignidade humana, carece de tempo e, por isso, demanda maior esfor¢o do
gestor publico em assumir um papel proativo do cidadio e descentralizar
atividades as quais, embora sejam primordiais & sociedade, nio sio de
exclusiva e Unica responsabilidade do Estado.

Paralelo do direito norte-americano

Paralelamente ao direito brasileiro, o direito estrangeiro se desenvolveu
criando novas formas de liberalismo educacional, descentralizacio
administrativa e compartilhamento de responsabilidade social.

Nesse sentido, por exemplo, nos Estados Unidos da América surgiu a
charter schools em 1991 no Estado de Minnesota.

Essencialmente, a chater schools é uma escola publica que funciona com
base em contrato firmado entre professores, pais e membros da comunidade
que ficam responsdveis pela organizacio da escola e as autoridades publicas
que estabelecem um tempo determinado com exigéncias minimas de metas
de desempenho (MAUHS-PUGH, 1995).

Representa a participagao ativa da sociedade escolar na medida em que os
pais assumem o comando de uma escola publica j4 existente transformando-a
em charter schools ou constroem uma nova escola.

Trata-se, na verdade, de uma gestao privada de uma escola publica em
que se busca atingir determinados resultados.

Entretanto, em que pese 2 existéncia crescente das charters schools, no
sistema norte-americano de ensino, existem, também, outras modalidades
consistentes nas escolas opt out, escolas domésticas, escolas de contrato ou

programas de livre escolha’.

5. Escolas opt out, denominagio inglesa, sio aquelas que se tornam independentes da
autoridade local e sdo geridas por meio de uma dotagao orcamentéria prépria de recursos
publicos. As escolas domésticas sao aquelas em que os proprios pais educam seus filhos
no recinto doméstico, sem leva-lo 2 escola regular coletiva. J4 as escolas de contrato
sdo aquelas conduzidas por institui¢oes privadas as quais se comprometem, mediante
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Essa forma de gestao tem assegurado economia aos cofres publicos na
medida em que um aluno da rede estadual custa em média U$ 7.000,00
anual por aluno ao passo que o voucher confere em média U$ 3.500,00,
anual, por aluno.

Nesse sentido, James VonderHaar (2014) defende a expansao da charter

schools em todo pais Norte-Americano:

A evidéncia estd em: Se o seu objetivo ¢ a eficiéncia e economizando
délares nos impostos, os programas de vouchers de educagio K-12 sao
um sucesso espantoso. O programa de vouchers da Flérida, por exemplo,
custa U$3.950 por aluno, em comparagio com um sistema escolar
publico que gasta U$ 7.000 por aluno. Certamente, mesmo a eficiéncia
do mercado livre nio pode compensar um déficit de financiamento de
44 por cento, certo? Errado: um estudo da Universidade Northwestern
nao encontrou diferenga entre a realizagao em estudantes que frequentam
escolas através de programas de comprovantes e aqueles que frequentam
escolas publicas. Da mesma forma, o Departamento de Educacio dos
EUA informa que os estudantes do programa de bolsa de oportunidades
de alto perfil de Washington continuaram com seus pares nas escolas
publicas, apesar dos programas de wouchers receberem apenas 56 por
cento do capital por aluno. Isso dificilmente nos surpreenderia, pois
os monopdlios raramente produzem bons resultados. Instituicoes que
nio precisam se preocupar com a saida de negécios tendem a tornar-
se laxas e crescer inchadas, sugando altos investimentos financeiros
enquanto entregam produtos de qualidade inferior. Com vdrios Estados
em dificuldades or¢amentdrias extremas, os precos de monopdlio sio a

ultima coisa que eles podem pagar. Infelizmente, os governos estaduais

termo contratual, a alcancar determinados resultados de eficiéncia junto i autoridade
educacional. Por fim, as escolas de livre escolha (voucher schools) sao aquelas em que os
pais utilizam “cheques escolares” para matricular e pagar a mensalidade de seus filhos na
escola que preferir, podendo ser publica ou privada. Essa situacio se verifica com
muita frequéncia na escolha de escolas nas quais hd um direcionamento religioso ou em
colégios privados os quais tém um programa que interessa 3 familia matriculante. Em
média o valor gira em torno de U$ 3.500,00 (trés mil e quinhentos délares americanos)
anual, entretanto este valor varia em cada Estado. No Estado da Flérida, por exemplo,
corresponde a U$ 3.950,00 (trés mil e novecentos e cinquenta délares americanos)
por estudante.
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parecem relutantes em reformar um dos monopdlios mais difundidos
¢ ineficientes desde os dias dos antigos bardes da economia: as escolas
publicas. Em vez disso, eles se envolveram com interesses arraigados
dentro do sistema escolar publico sobre os pais e os grupos de defesa dos
cidadios que querem a maior explosdo por conta do custo do imposto.
O item de gastos superiores em quase todos os Estados é a educagao. A
Califérnia, por exemplo, gasta 55 por cento de seu orcamento estadual
para esse propésito. Se a Califérnia adotasse um programa de vouchers
universal com recursos similares ao programa limitado de Washington,
DC, poderia economizar cerca de um quarto do or¢amento estatal. Em
um momento de explosio de déficits orgamentdrios estaduais, faz sentido
considerar medidas comprovadas para reduzir os custos e reter a qualidade.
A criagao e extensio de programas de vouchers pode ser inestimdvel para
que os orcamentos do Estado saiam da crise e proporcionem as criancas
a melhor educacio possivel. Os seguintes artigos e estudos oferecem uma

prova considerivel da eficiéncia dos programas de vouchers.S.

6. The evidence is in: If your goal is efficiency and saving tax dollars, K-12 education voucher
programs are an astounding success. Floridas voucher program, for example, costs $3,950 per
student, compared with a public school system that spends $7,000 per pupil. Surely even the
efficiency of the free market can’t make up for a 44 percent funding deficit, right? Wrong:
A Northwestern University study found no difference between achievement in students
attending schools through voucher programs and those attending public schools. Similarly,
the U.S. Department of Education reports that students in Washington, DC’s high-profile
Opportunity Scholarship Program kept up with their peers in public schools despite the voucher
programs receiving only 56 percent as much per-pupil funding. This should scarcely surprise
us, as monaopolies rarely produce good results. Institutions that don’t have to worry about
going out of business tend to become lax and grow bloated, sucking up increasing amounts of
cash while delivering substandard products. With numerous states in dire budgetary straits,
monopoly prices are the last thing they can afford to pay. Unfortunately, state governments
seem reluctant to reform one of the most widespread and inefficient monopolies since the
days of the robber barons: the public schools. Instead they have overwhelmingly sided with
entrenched interests within the public school system over parents and citizen advocacy groups
who want the biggest bang for their tax buck. The top spending item in nearly every state is
education. California, for example, spends 55 percent of its state budget for that purpose. If
California adopted a universal voucher program with funding similar to Washington, DC’
limited program, it could lop off nearly a quarter of its state budget. In a time of exploding
state budget deficits, it makes sense to consider measures proven to cut costs and retain quality.
Creating and extending voucher programs can be invaluable in getting state budgets out of
crisis while providing children with the best education possible. The following articles and
studies offer considerable proof of the efficiency of voucher programs’.
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Em que pese a posi¢ao vanguardista do cronista Americano, é importante
destacar que existem tanto pontos favordveis a tal técnica como pontos
desfavoraveis. A propésito, destaco como pontos favoraveis: 1) os pais podem
escolher para onde enviar seu filho para a escola de acordo com critérios de
melhor desempenho ¢; 2) as escolas com baixo desempenho serdo forgadas
a melhorar sua estrutura e qualificacdo dos profissionais para nio perder os
financiamentos.

Dessa forma, embora as politicas de escolha de escola publica, como
charter schools sirvam a um propésito semelhante, as escolas privadas acabam
por ter mais flexibilidade em termos de pessoal, orcamento, curriculo,
padrées académicos e sistemas de prestagio de contas do que até mesmo as
charter schools, entretanto, sob o ponto de vista da eficiéncia, essa flexibilidade
acaba por promover um melhor ambiente para a concorréncia de mercado e
reducio de custos.

Entre os pontos negativos se destacam: 1) a migracao de alunos de
uma escola publica para escolas particulares nao vai implicar na redugao
automdtica dos custos da rede publica, mas, ao contrdrio, vai impactar na
queda or¢amentdria da escola publica 2 medida que os alunos saem; 2) os
incentivos do governo para as escolas religiosas privadas acabam por violar a
separacio entre Igreja e Estado.

Sendo assim, concluem os opositores, que os efeitos positivos da
concorréncia escolar sobre o desempenho dos alunos acabam por se tornarem

exagerados € um tanto Nocivos aos pl‘OpOIlCIltCS.

Conclusao

A situagao educacional brasileira demanda maiores esfor¢os no rumo a
melhoria da prestagio do servigo publico e maior inser¢io de pessoas a fim
de alavancar o desenvolvimento do pais. A permanéncia na forma em que
se encontra, sem alternativas juridicas capazes de fazer frente & problemdtica
da eficiéncia de gestdo publica impede a expansio setorial do ensino seja na
abrangéncia seja na qualidade.

A fim de buscar alternativa possivel para introduzir a gestao privada, como
ocorre em paises desenvolvidos, a exemplo dos Estados Unidos da América,

com sistema de gestao compartilhada, como ocorre na choice schools, assegura
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um passo a modernidade e ao rompimento de préticas até entao totalmente
ineficientes.

Essa ¢ a ideia de introduzir a roupagem da parceria pablico privada na
drea de educagio com o objetivo de garantir eficiéncia na administragio
escolar, como por outro lado, a expansio do setor com niveis de educagio
de qualidade.

Esse instrumento juridico, apto a ser introduzido na forma de delegacio
do servigo publico, focado, sempre, na questio da subsidiariedade do Estado,
vai permitir 2 iniciativa privada os investimentos necessirios para promover
a educagao em todos os niveis e garantir, por outro lado, a generalidade.

Vidvel juridicamente a parceria pablico-privada no campo educacional
dependerd, tao-apenas, de rompimento da pritica atual e coragem de
implantar e gerir este novo projeto de parceria.

A exemplo de rompimento do sistema anterior ineficiente nos Estados
Unidos da América foram as charter schools surgidas na década de 1990,
mais precisamente em 1992. A rigor, a explicagéo para o seu sucesso estd na
autonomia dos professores, na liberdade de escolha dos pais e na avaliagao
externa, justamente porque o capital pablico, na mao dos particulares, acaba
por fomentar a concorréncia entre o publico e o privado for¢cando & melhoria
da escola a fim de captar mais alunos e, portanto, mais investimentos.

Nisso muito se assemelha com o sistema de parceira, instituida pela Lei
n° 11.079/2004 em que transfere ao concessiondrio a prestagao do servigo
publico educacional focado em metas de desempenho e compartilhamento
de riscos e ganhos.

Digamos, portanto, que a parceria publico-privada na educacio ¢ o
primeiro passo do infante a4 caminhada e que, posteriormente, em pé
poderd correr em breve em rumo a uma educagao de qualidade focada no

desenvolvimento educacional.
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Introducéao

Pretendemos neste artigo apresentar como os sistemas estaduais de ensino
da regido sul do Brasil definem/elaboram suas politicas de educagio especial,
para tanto traremos como embasamento o tratamento que a Constituigao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88) (BRASIL, 1988) ¢ a
Lei de Diretrizes e Bases da Educacio Brasileira (LDB/96), Lei n® 9394/96
(BRASIL, 1996) dao aos sistemas de ensino e a legislagao brasileira que
regulamenta a educacio especial a partir de 1988. Além da legislacao que os
Estados do sul do Brasil tem colocado em vigor para a garantia do ingresso,
permanéncia e bom desempenho dos alunos da educagio especial em seus
sistemas regulares de ensino e em escolas e classes especiais pablicas e privadas.

Apesar das politicas de educagio especial serem direcionadas para a
perspectiva inclusiva desde a década de 1990, temos também nos documentos
nacionais, CF/88 (BRASIL, 1988), LDB/96 (BRASIL, 1996), citando
apenas os principais, uma abertura para que os alunos da educagao especial
possam ser atendidos em classes e escolas especiais exclusivas', quando em
seus textos encontramos o ‘preferencialmente em escolas regulares”. Além

de documentos como o Parecer CNE/CEB? 17/2001 e a Resolu¢io CNE/

1. Utilizamos aqui a mesma terminologia apresentada nos dados do Censo da Educagio
Bésica do Inep.

2. Conselho Nacional de Educagio/Cimara da Educagio Bdsica (CNE/CEB).
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CEB 02/2001 (BRASIL, 2001a) que preconiza em seu art. 10 que os alunos
da educagio especial que
[...] requeiram atengio individualizada nas atividades de vida autébnoma
e social, recursos, ajudas e apoios intensos e continuos, bem como
adaptagoes curriculares tao significativas que a escola comum néo consiga
prover, podem ser atendidos, em cardter extraordindrio, em escolas
especiais, publicas ou privadas, atendimento este complementado,
sempre que necessdrio e de maneira articulada, por servigos das dreas de

Satde, Trabalho e Assisténcia Social. (BRASIL, 2001a)

Os documentos mais atuais que fomentam a perspectiva inclusiva na
educagao especial sio claros ao afirmar que a educagio especial deve ser
oferecida aos alunos, aos quais dela necessitar, de forma complementar
ou suplementar, nao mais de forma substitutiva ao ensino regular, porém
os Estados e municipios baseiam-se nas legislagdes anteriores que estio
em vigéncia para a elaboragao/defini¢ao de suas politicas para a educagao
especial.

Com as prerrogativas documentais e legislativas os Estados e municipios
modelam suas politicas para a educagao especial baseados em seu histérico
na educagio especial, logo, entre os entes federativos estaduais e municipais
encontraremos diferencas gritantes em suas agdes frente a educagio dos
alunos da educagao especial, todavia podemos observar que a maijoria dos
sistemas de ensino caminham no sentido da implantagio e efetivagio de
sistemas de ensino inclusivos.

O que encontramos nos Estados do sul do pais nao ¢ diferente, cada
um dos seus trés Estados apresenta formas diferenciadas em suas politicas
de educagido especial para ofertar a educagio especial ao publico que dele
necessita. Em relagio ao oferecimento do Atendimento Educacional
Especializado (AEE), nesse nao hd grandes diferengas, pois todos os trés
Estados implantaram os servicos de AEE em seus sistemas de ensino, como
as salas de recursos multifuncionais nas escolas regulares, professores de
apoio, tradutor intérprete de lingua de sinais, entre outros servicos.

As diferencas mais gritantes encontradas foram em relagao as parcerias
publico-privadas entre os Estados e as escolas especializadas filantrépicas, as

normas de credenciamento e reconhecimento junto aos Conselhos Estaduais



de Educagao, que variam conforme os pareceres e legislacao estadual, as
diferencas dos termos de cooperagio dos apoios técnicos e financeiros dos
Estados para com as escolas especializadas e as regulamentagées dos tipos de

atendimento por essas oferecidos.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988
e os sistemas de ensino

A CF/88 cita em seu Art. 6°, os direitos sociais, e nesse rol de direitos temos
“a educagio, a sadde, a alimentagio, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢ao & maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados” (BRASIL, 1988), logo vemos anunciado
entre os direitos de todos os cidadaos brasileiros o direito social 2 educagio. A
“constitui¢io cidada” também traz o capitulo III — da Educagio, da Cultura
e do Desporto, que trata na Segao I, artigos de 205 a 214 da Educagao.

O Art. 205 preconiza que “a educagio, direito de todos e dever do Estado
e da familia, serd promovida e incentivada com a colabora¢io da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificagao para o trabalho” (BRASIL, 1988). Esse artigo
indica que a educagao além de ser direito de todos é também “responsabilidade
comum”’ (RANIERI, 2007:332) de todos, da Unido, dos Estados, dos
municipios, da familia e da sociedade, sendo que entre a Unido, Estados e
municipios hd uma descentralizagio normativa e executiva que acompanha
a organizagio federativa do Brasil. Para a execu¢do das agdes que venham a
garantir o direito 4 educagio dos cidadaos brasileiros os artigos 22, inciso
XXIV e 24, inciso IX, tratam das competéncias legislativas, que “garantem a
divisao de responsabilidades educacionais por intermédio de mecanismos de
concorréncia e supletividade entre os entes federados” (RANIERI, 2007:332).

Segundo Oliveira e Santana (2010) a organizagio federativa brasileira,
diferentemente de modelos federativos ja conhecidos em outros paises,
nasce com a perspectiva da descentralizacio, que permite aos entes federados
ter maior autonomia do que no Império, mas uma maior descentralizagao
corresponde a uma maior desigualdade, tendo em vista as diferentes
realidades entre as regioes e Estados de nosso pais, a nio ser que a Unido,

para contrabalancear, implemente agoes supletivas. Hd uma tensio entre a
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centralizacio e a descentralizacdo, e a forma de colaboragao entre a Unido e
os demais entes federados e é fundamental compreendé-la para se entender
a politica educacional.

O tema que trataremos neste artigo diz respeito aos sistemas de ensino,
que estd contemplado na CF/88, no art. 211, §§ 1 a 5. O caput desse artigo
determina que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
organizem em regime de colaboracio seus sistemas de ensino. A LDB/96
(BRASIL, 1996) reafirma essa determinagao no caput de seu art. 8°.

Nesse sentido, os sistemas de ensino de cada esfera federativa (Uniao,
Estados, Municipios e Distrito Federal) tém sua abrangéncia, suas
incumbéncias e responsabilidades, descritas na CF/88 (BRASIL, 1988) e
na LDB/96 (BRASIL, 1996). Essas esferas administrativas, os sistemas de
ensino, devem definir formas de colabora¢io para assegurar a universalizagio
do ensino obrigatério (BRASIL, 1988, art. 211, § 4°).

Em relacio as responsabilidades, a CF/88 (BRASIL, 1988) em seu art.
211, § 1°, encarrega a Unido de organizar o sistema federal de ensino e dos
Territérios, financiar as institui¢oes de ensino publicas federais e de exercer
funcao redistributiva e supletiva nas matérias educacionais, para garantir a
“equalizacio de oportunidades educacionais e padrio minimo de qualidade
do ensino mediante assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios” (§ 1°). Segundo a LDB/96 (BRASIL, 1996), a
Unido tem como incumbéncias, definir normas gerais para graduacio e
p6s-graduacio; autorizar, reconhecer, credenciar, supervisionar e avaliar os
cursos superiores e institui¢oes de ensino do seu sistema; elaborar o Plano
Nacional de Educagio (PNE); estabelecer diretrizes curriculares nacionais
para a Educagao Bésica e manter um sistema nacional de informagoes e de
avaliacdo educacional (Art. 9°).

NaLDB/96 (BRASIL, 1996), em seu art. 16, incisos I, Il e IIl encontramos
a determinagio da abrangéncia do sistema federal de ensino, nele temos:
“as institui¢oes de ensino mantidas pela Unido; as instituigoes de educagao
superior criadas pela iniciativa privada e os 6rgaos federais de educagao”.
Observe-se que as institui¢des de ensino superior publicas e privadas estao
sob a supervisio do sistema federal de ensino, nesse caso, do Ministério da

Educacio, 6rgao da administracio federal direta.



Aos Estados ficam determinadas as seguintes incumbéncias: organizacio
do Sistema Estadual de Ensino, normatizacdes complementares para
seu sistema; autorizagio, reconhecimento, credenciamento, supervisao e
avaliagdo de cursos superiores e de instituicoes de ensino do seu sistema;
agoes supletivas e redistributivas em relagio as suas escolas e aos municipios;
defini¢ao de formas de colaboragio com municipios na oferta do ensino
fundamental; elaboragio de planos educacionais integrando agoes dos
municipios e oferta de transporte escolar para alunos da rede estadual
(BRASIL, 1996, art. 10, incisos I-VII).

Nas esferas estaduais e no Distrito Federal, as responsabilidades referem-
-se a ofertar prioritariamente o ensino médio e assegurar a oferta do ensino
fundamental (BRASIL, 1996, art. 10, inciso VI). Os sistemas estaduais de
educagdo abrangem as institui¢oes de ensino mantidas pelo Poder Puablico
Estadual e pelo Distrito Federal, as instituigoes de educagio superior mantidas
pelo Poder Publico Municipal, as instituigoes de ensino fundamental e médio
privadas e os érgaos de educagio estaduais e do Distrito Federal (BRASIL,
1996, Art. 17, incisos I-IV). No caso especifico do Distrito Federal, hd
também a oferta da educacio infantil e as instituicoes de educacio infantil
da iniciativa privada integram seu sistema de ensino (BRASIL, 1996, Art.
17, Pardgrafo anico).

A CF/88 (BRASIL, 1988) inaugura a proposta de organizagio dos
sistemas de ensino municipais com suas abrangéncias, incumbéncias e
responsabilidades.

Aos municipios ficam determinadas as seguintes responsabilidades e
incumbéncias:

I - organizar, manter e desenvolver os 6rgios e institui¢des oficiais dos
seus sistemas de ensino, integrando-os as politicas e planos educacionais
da Uniio e dos Estados;

IT - exercer agio redistributiva em relagio as suas escolas;
III - baixar normas complementares para o seu sistema de ensino;

IV - autorizar, credenciar e supervisionar os estabelecimentos do seu
sistema de ensino;

V - oferecer a educagio infantil em creches e pré-escolas, e, com prioridade,
o ensino fundamental, permitida a atuagao em outros niveis de ensino
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somente quando estiverem atendidas plenamente as necessidades de sua
drea de competéncia e com recursos acima dos percentuais minimos
vinculados pela Constituigio Federal & manutengio e desenvolvimento
do ensino;

VI - assumir o transporte escolar dos alunos da rede municipal.

Pardgrafo unico. Os Municipios poderao optar, ainda, por se integrar
ao sistema estadual de ensino ou compor com ele um sistema tnico de

educacio bésica. (BRASIL, 1996, art. 11).

Fazem parte dos sistemas municipais de ensino: “I - as institui¢coes de
ensino fundamental; médio e de educagio infantil mantidas pelo Poder
Puablico Municipal; II - as instituigoes de educagao infantil criadas e mantidas
pela iniciativa privada; e III - os 6rgaos municipais de educagao” (BRASIL,

1996, art. 18).

A educacao especial, legislacdo a partir da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988

Desde a década de 1990 que hd um movimento mundial pela inclusio
social e educacional das pessoas com deficiéncia, em nosso pais nao estd sendo
diferente, logo observamos que aimplementagao de umalegislagio que tende a
inclusio dos alunos com deficiéncia, transtornos globais do desenvolvimento
e altas habilidades/superdotagio é perceptivel e nela se assevera a necessidade
de os sistemas de ensino desenvolverem acoes nesse sentido, mas essa mesma
legislagdo possibilita a manutengio de escolas especiais pablicas e privadas,
sendo que essas Ultimas, podem ser conveniadas com os sistemas de ensino
— secretarias de educagio — por termos de cooperagio técnico financeiros, e
assim receberem apoio financeiro, técnico, cedéncia de professores, dentre
outros, de acordo com as politicas de educacio especial estabelecidas por
esses Estados e municipios.

A partir da CF/88, como jd citamos anteriormente, em que a educagio
¢ apresentada e garantida como um dos direitos fundamentais e sociais
anuncia-se também a garantia da educagao as pessoas com deficiéncia no
Capitulo III, Art. 208, Inciso III — “atendimento educacional especializado
aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino”

(BRASIL, 1988). Observe-se que o “preferencialmente na rede regular de
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ensino”, como anunciamos anteriormente, dd a possibilidade dessa educagao
ser oferecida em espagos que nio sejam a rede regular de ensino.

A LDB/96 apresenta um capitulo sobre a educacio especial, e em seu
artigo 59, preconiza que deve ser assegurado aos alunos pelos sistemas de
ensino curriculo, métodos, recursos e organizagao especificos para atender as
suas necessidades; para aqueles que devido as suas deficiéncias nao atingiram
o nivel de aprendizagem exigido para concluir o ensino fundamental ¢é
assegurada a terminalidade especifica; aos superdotados ¢ assegurada a
aceleragao dos estudos para a conclusio do programa escolar (BRASIL,
1996).

Por meio do Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro de 1999, que
regulamenta a Lei n°® 7.853, de 24 de outubro de 1989, ao dispor sobre a
Politica Nacional para a Integragio da Pessoa Portadora de Deficiéncia, a
educagao especial é definida como transversal a todos os niveis e modalidades
de ensino, além de destacar sua complementariedade ao ensino regular
(BRASIL, 1999).

As Diretrizes Nacionais para a Educac¢ao Especial na Educacio Bdsica,
Resolugao CNE/CEB n° 2, de 11 de fevereiro de 2001, em seu artigo 2°
determina que os sistemas de ensino devem matricular todos os alunos e que
as escolas devem organizarem-se para atender aos alunos com necessidades
educacionais especiais e assegurar uma educacio de qualidade para todos
(BRASIL, 2001a).

Ainda em 2001, o PNE, Lei n° 10.172/2001, de 9 de janeiro de 2001,
destaca que a década da educacio deveria produzir um grande avango e este
deveria ser a constru¢do de uma escola inclusiva que garantisse o atendimento
a diversidade humana. O PNE jd estabelecia objetivos e metas para que os
sistemas de ensino favorecessem o atendimento as necessidades educacionais
especiais e demonstrava o déficit relativo a oferta de matriculas para os alunos
com deficiéncia nas escolas regulares, a formagio docente, a acessibilidade
fisica e ao atendimento educacional especializado (BRASIL, 2001c).

A Convengio de Guatemala (1999), foi promulgada no Brasil, por meio
do Decreto n° 3.956, de 8 de outubro de 2001. Essa convencio define
como discriminagio, toda diferenciagio ou exclusio com base na deficiéncia

e quando se constitui em impedimento ou anulagio para o exercicio dos
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direitos humanos e de suas liberdades fundamentais (BRASIL, 2001c). A
importancia desse Decreto para a educagdo estd no sentido de exigir uma
nova interpretagio da educa¢io especial, em que essa deve adotar agoes que
promovam a eliminagao das barreiras impeditivas do acesso & escolarizagio
(SOUZA, 2017).

Segundo Souza (2017), no ano de 2002, temos trés agdes concorreram
para o avanco da educacio inclusiva, a Resolu¢io CNE n° 1, de 18 de
fevereiro de 2002, que estabelece as Diretrizes Curriculares Nacionais para
a Formagdo de Professores da Educagao Bésica, define que as instituicoes
de ensino superior devem contemplar em seus curriculos conhecimentos
sobre alunos com necessidades educacionais especiais ¢ atengio a diversidade
(BRASIL, 2002a). A Lingua Brasileira de Sinais é reconhecida por meio
da Lei n° 10.436% de 24 de abril de 2002 (BRASIL, 2002b) e a Portaria
n° 2.678, de 24 de setembro de 2002, do Ministério da Educacio (MEC)
aprova diretrizes e normas para o uso, o ensino, a produgio e a difusao do
sistema Braille em todas as modalidades de ensino (BRASIL, 2002c¢).

Em 2003, o MEC implanta o Programa Educa¢io Inclusiva — Direito
a Diversidade, programa esse que tem por objetivo transformar os sistemas
de ensino em sistemas inclusivos, por meio de ampla formagao continuada
em educacio especial na perspectiva da educagao inclusiva para professores
e gestores dos municipios brasileiros, visa garantir o acesso a escolarizacio,
a diminui¢do das barreiras de acessibilidade e a oferta de atendimento
educacional especializado. (BRASIL, 2003)

O documento O Acesso de Alunos com Deficiéncia as Escolas e Classes
Comuns da Rede Regular publicado pelo Ministério Pablico Federal em 2004,
disseminou os conceitos e diretrizes mundiais para a inclusao, reafirmando o
direito e os beneficios da escolarizagio de alunos com e sem deficiéncia nas
turmas comuns do ensino regular (BRASIL, 2004a).

O Ministério das Cidades para impulsionar a inclusio educacional e social

3. Art. 1° - E reconhecida como meio legal de comunicagio e expressio a Lingua Brasileira
de Sinais — Libras e outros recursos de expressio a ela associados.
Pardgrafo dnico — Entende-se como Lingua Brasileira de Sinais — Libras a forma de
comunicagio e expressio, em que o sistema linguistico de natureza visual - motora, com
estrutura gramatical prépria, constituem um sistema linguistico de transmissio de ideias
e fatos, oriundos de comunidades de pessoas surdas do Brasil (BRASIL, 2002b).
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langou o Programa Brasil Acessivel, em 2004, com o objetivo de promover
a acessibilidade urbana e apoiar agoes que garantam o acesso universal aos
espagos publicos (BRASIL, 2004b). No mesmo ano, o Decreto n° 5.296, de
2 de dezembro de 2004, regulamentou as Leis n° 10.048, de 8 de novembro
de 20004 e n° 10.098, de 19 de dezembro de 2000°, estabelecendo normas
e critérios para a promogao da acessibilidade as pessoas com deficiéncia ou
com mobilidade reduzida (BRASIL, 2004c).

No ano de 2005, segundo Souza (2017), tivemos duas agdes importantes
em destaque, a primeira foi o Decreto n° 5.626, de 22 de dezembro de 2005,
que regulamentou a Lei n°® 10.436, de 24 de abril de 2002, que disponibilizou
0 acesso a escola dos alunos surdos, e a inclusao da Lingua Brasileira de Sinais
(Libras) como disciplina curricular, o ensino da Lingua Portuguesa como
segunda lingua aos alunos surdos, a organizacao da educagio bilingue no
ensino regular e a certificagao de professor, instrutor e tradutor/intérprete de
Libras (BRASIL, 2002b, 2005). A segunda agao foi a implantacio dos Nucleos
de Atividades de Altas Habilidades/Superdotagao (NAAH/S). Esses centros
foram implantados em todos os Estados e no Distrito Federal com o objetivo
de serem centros de referéncia na drea das altas habilidades/superdotagao
para o atendimento educacional especializado, o atendimento e orientagao as
familias e a formacdo continuada de professores (BRASIL, 20006).

Em 2006, na Organizagio das Nagdes Unidas (ONU) foi aprovada a
Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, em que o Brasil é
um dos Estados signatarios. Nela se estabelece que os Estados-Partes devem
assegurar um sistema de educagao inclusivo em todos os niveis de ensino, em
ambientes que maximizem o desenvolvimento académico e social compativel
com a meta da plena participagao e inclusio, e os Estados-Partes devem adotar
medidas para garantir que as pessoas com deficiéncia ndo sejam excluidas

do sistema educacional geral ¢ também do ensino fundamental gratuito e

4. Lein° 10.048/00 — D4 prioridade de atendimento as pessoas que especifica (as pessoas
portadoras de deficiéncia fisica, os idosos com idade igual ou superior a 65 anos, as

gestantes, as lactantes e as pessoas acompanhadas por criangas de colo), e d4 outras
providéncias (BRASIL, 2000a).

5. Lei n® 10.098/00 — Normas gerais e critérios bdsicos para a promogio de acessibilidade
das pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida. Capitulo VII (art.

17,18 e 19) (BRASIL, 2000b).
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compulsério sob alega¢io de deficiéncia e que o acesso a esse ensino seja em
igualdade de condigoes com as demais pessoas da comunidade (ONU, 2006,
art. 24). No Brasil foi promulgada pelo Decreto n° 6.949, de 25 de agosto
de 2009.

Com o objetivo de contemplar no curriculo da educagao bdsica temdticas
relativas as pessoas com deficiéncia e desenvolver agoes afirmativas que
possibilitem acesso e permanéncia na educagio superior, a Secretaria Especial
dos Direitos Humanos, os Ministérios da Educagao e da Justica, juntamente
com a Organiza¢io das Nagoes Unidas para a Educagio, a Ciéncia e a Cultura
(UNESCO) langam o Plano Nacional de Educa¢io em Direitos Humanos
(BRASIL, 2007a).

Ainda em 2007, o MEC lanca o Plano de Desenvolvimento da Educaciao
(PDE), que em relagao a educacio especial na perspectiva da educagio
inclusivaapresenta quatro eixos e foram criados quatro programas paraatender
aos seus respectivos objetivos: a) o acompanhamento ¢ monitoramento do
acesso 4 escola e sua permanéncia das pessoas com deficiéncia, de 0 a 18
anos, que sio favorecidas pelo Beneficio de Prestagio Continuada (BPC)
— Programa BPC na escola; b) a acessibilidade arquitetonica das escolas
regulares — Programa Escola Acessivel; ¢) acesso e permanéncia das pessoas
com deficiéncia na educagao superior — Programa Incluir — Acessibilidade
a Educagao Superior e; d) implantagio das salas de recursos multifuncional
(BRASIL, 2007b, 2007¢).

Para a implementagao do PDE publicou-se o Decreto n° 6.094, de 24
de abril de 2007, no PDE, o compromisso da Uniao em relagao a educagio
inclusiva estd expresso no Art. 2°, inciso IX, quando afirma que apoiard
e incentivard, direta ou indiretamente a garantia ao “acesso e permanéncia
das pessoas com necessidades educacionais especiais nas classes comuns,
fortalecendo a inclusdo escolar nas escolas publicas” (BRASIL, 2007a). O
PDE traz também em seu artigo 9°, o Plano de A¢oes Articuladas (PAR) que
“¢ o conjunto articulado de ag¢des, apoiado técnica ou financeiramente pelo
Ministério da Educagao, que visa o cumprimento das metas do Compromisso
e a observaincia das suas diretrizes” (BRASIL, 2007b). O PAR ¢ de “cardter
plurianual, construidos com a participagio dos gestores e educadores locais,
baseados em diagndstico de cardter participativo, elaborados a partir da
utilizacio do Instrumento de Avalia¢io de Campo” (BRASIL, 2007c, p. 24).
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Em 2008, o MEC, por meio da Secretaria de Educagio Especial elabora
com a participagio de um grupo de trabalho (especialistas das vdrias dreas da
educagao especial) — Politica Nacional da Educagio Especial na Perspectiva da
Educagdo Inclusiva, na qual se apresenta um diagnéstico da educagao especial
utilizando-se dos dados do Censo Escolar/MEC/INEP (BRASIL, 2008a).

Segundo Souza (2017), esse documento traz a defini¢ao dos alunos que
sao atendidos pela educacio especial — pessoas com deficiéncia, transtornos
globais do desenvolvimento e altas habilidades/superdotacio e tem como ob-
jetivo promover o acesso, a participagdo e aprendizagem desses alunos nas
escolas regulares, orientando os sistemas de ensino para promover respostas
as necessidades educacionais especiais. Para tanto reafirma as garantias de
documentos anteriores como: a transversalidade da educagio especial desde a
educagio infantil até o ensino superior; a acessibilidade arquitetdnica, urba-
nistica, nos mobilidrios e equipamentos, na comunicagio e informagao e nos
transportes; o AEE; a formacio de professores para o AEE e demais profissio-
nais da educagio para a educagao inclusiva, entre outros (BRASIL, 2008a).

Outra questio que se define no documento acima apresentado ¢ a fungao
do AEE que ¢ de “identificar, elaborar e organizar recursos pedagdgicos e
de acessibilidade que eliminem as barreiras para a plena participagao dos
alunos” (BRASIL, 2008). Define-se no documento que o AEE deve ser
complementar e/ou suplementar ao ensino regular, e, como tal, deve ocorrer
no contraturno do hordrio em que o aluno frequenta a classe comum na
prépria escola regular ou em centro especializado que ofereca esse servigo
educacional. O documento ressalta também que o AEE deve sempre
articular-se a proposta pedagdgica do ensino regular.

O Decreto n° 6.571, de 17 de setembro de 2008, que foi revogado pelo
Decreto n°® 7.611, de 17 de novembro de 2011, ambos dispoem sobre o
AEE e regulamentam o pardgrafo tinico do artigo 60 da LDB/96 (BRASIL,
2008b, 2011a). A Resolucao CNE/CEB ne 4, de 2 de outubro de 2009,
institui as diretrizes operacionais para o AEE consolidando as orientagées do
documento mencionado anteriormente (BRASIL, 2009).

Ainda em 2008, foi promulgada a Convengao Internacional sobre os

Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo por meio

do Decreto n°® 6.949/2008, de 25 de agosto de 2008 (BRASIL, 2008c).
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A Lei n° 12.796, de 4 de abril de 2013, altera o texto da LDB/96, em
relagao a educagao especial na perspectiva da educagao inclusiva nos artigos
40, 58 ¢ 60, reafirmando a transversalidade do AEE, que a educagao especial
¢ uma modalidade de educagio, que deve ser oferecida preferencialmente na
rede regular de ensino, e que o poder publico deve ampliar o atendimento
aos alunos que dela necessitar no ensino regular, independente dos apoios as
instituicoes filantrépicas (BRASIL, 2013).

Com base na Convengao Internacional dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, foi aprovada a Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015 (BRASIL,
2015), intitulada Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com Deficiéncia
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), que entrou em vigor em 1° de janeiro
de 2016, que em seu art. 27, capitulo IV — Do Direito a Educagio, reafirma
os direitos das pessoas com deficiéncia em relagao a educacio inclusiva.

Vivencia-se, atualmente, a implementago, em todo o Pais, para adequagao
das normas educacionais ao Plano Nacional de Educacio (2014/2024), Lei n°
13.005, aprovado em 25 de junho de 2014. A educagao especial encontra-se
contemplada na Meta 4 desse documento, com desdobramento nas respectivas
estratégias, destacando-se: dupla matricula, universalizagao do atendimento de
criangas de 0 a 3 anos; educacio escolar; criagio de centros multidisciplinares, a
implementagao do programa nacional de acessibilidade nas escolas, tecnologia
assistiva, educagao bilingue com Libras e Lingua Portuguesa para alunos
surdos; transporte acessivel, complementagao e suplementagio curricular, e a
garantia do atendimento educacional especializado das pessoas com deficiéncia,
transtornos globais do desenvolvimento e altas habilidades/superdotacio,
preferencialmente na rede regular de ensino, podendo ser ofertados nas escolas
comuns, escolas especiais, salas de recursos multifuncionais e demais centros
especializados (BRASIL, 2014).

Esse Plano influencia, juntamente com as demais normativas da educagao,
a elaboragio de normativas nos Sistemas de Ensino Federal, Estaduais e
Municipais e esses se encontram monitorados pelos observatérios instalados
sob a coordenacio dos Féruns Estaduais de Educacio.

Concluindo, sabendo-se que a educa¢io especial é uma modalidade
de ensino e que na perspectiva inclusiva deve ser transversal aos niveis e
modalidades de ensino, ou seja, ela deve ser oferecida aqueles que dela

necessitarem, desde a educacio infantil até o ensino superior, perpassando
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os niveis do ensino fundamental e médio, assim como, as modalidades da
Educagao de Jovens e Adultos (EJA) e os cursos profissionalizantes (BRASIL,
2008); todos os sistemas de ensino (federal, estaduais e municipais) devem
ter politicas que direcionem o oferecimento dessa modalidade de educacio.

Os Sistemas Estaduais de Ensino da Regidao Sul do Brasil e
as politicas de educacao especial

As parcerias puablico-privadas entre Estados e escolas especializadas
filantrépicas podem ser remetidas alonga data na histéria da educagao especial
no Brasil, mas sofreu um abalo quando em setembro de 2007 a Secretaria de
Educagao Especial (SEESP) apresentou a preliminar do documento Politica
Nacional da Educagio Especial na Perspectiva da Educacio Inclusiva (Brasil,
2008), elaborado pelo MEC/SEESP e especialistas de diversas universidades
brasileiras. Esse documento preconizava a substitui¢do das classes especiais
por salas de recursos multifuncionais, a nio criagio de novas escolas
especiais, a transformagio das escolas existentes em centros de atendimento
educacional especializados, e a proibicao da celebragio de convénios com as
que permanecessem em funcionamento. O documento causou manifestagoes
adversas, de um lado de grupos que eram a favor da inclusio total e logo, a
favor das medidas preconizadas e de grupos contrdrios, em sua maioria de
representantes das entidades filantrépicas que ofereciam servigos educacionais
especializados em todo o Brasil. Em meio ao debate publico, em janeiro de
2008 o documento foi apresentado com nova redagio, excluindo a redagio

que gerou as discussoes (SOUZA, 2017).

Parana

Nessa época no Estado do Parand, as entidades filantrépicas tinham
um grande apoio governamental e o Estado tinha como representante no
Senado Federal, o entio senador Fldvio Arns, que era um dos defensores
das entidades filantrépicas, que nesse momento buscaram apoio junto ao

Departamento de Educagio Especial e Inclusao Educacional (DEEIN)¢, para

6. O DEEIN ¢ o 4rgao responsdvel pela orientagio das politicas publicas que asseguram
inclusio de pessoas com necessidades educacionais, no que se refere & Educagio Especial
e programas socioeducativos. Ele atua em consonincia com os principios defendidos
pela Secretaria de Estado de Educagio do Parand (MORAES, 2012: 5).
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a manutengao das escolas especiais. “O governo do Estado ¢ soliddrio com a
causa dessas entidades filantrépicas sem fins lucrativos, destinando recursos
e promovendo concurso publico para professores de Educagio Especial”.
(MORAES, 2012: 5).

Segundo Moraes (2012) em 2009, outro documento, o Parecer CNE/CEB
13/2009 também causou grandes discussoes e protestos por parte das insti-
tuicdes filantrépicas, pois recomendava a obrigatoriedade das matriculas dos
alunos da educagao especial em classes comuns do ensino regular, sendo assim
complementar ou suplementar ao ensino regular, fazendo com que os recursos
do Fundo de Manutengio e Desenvolvimento da Educac¢ao Bdsica e de Valo-
rizagao dos Profissionais da Educacio (Fundeb) deixassem de financiar a edu-
cagao especial substitutiva oferecida pelas classes e escolas especiais, reduzindo
assim seus recursos financeiros.

Mais uma vez, segundo Moraes (2012) o ex-senador Arns teve uma agio
firme no Senado Federal, fazendo discursos e influenciando, juntamente
com a sociedade civil contrdria ao parecer a sua nio homologacio.
Algumas entidades favordveis também se manifestaram, mas o nimero era
insignificante, cerca de 120, perto do nimero das Associagdes de Pais e
Amigos dos Excepcionais (Apae) que se manifestavam contrdrias ao parecer.

O entao Ministro da Educacio Fernando Haddad, declarou que o repasse
do Fundeb continuaria sendo garantido as escolas especiais ou institui¢oes
comunitdrias, confessionais ou filantrépicas sem fins lucrativos, conveniadas
com o poder publico, com atuagao exclusiva na modalidade (SOUZA, 2017).

No Parand com a garantia do financiamento do Fundeb, os convénios
com as entidades filantrépicas foram renovados e prorrogados por mais
3 anos (MORAES, 2012). O governo anuncia que tornaria permanente
as parcerias com essas institui¢oes e para consolidar a agio, em 2010, o
Governador Roberto Requio envia para a Cimara dos Deputados o Projeto
de Lei 126/10, que trata da criagdo do Programa de Apoio as Instituicoes
Filantrépicas (PARANA, 2010).

O art. 2° do PL n° 126/2010 indica que o objetivo do programa ¢
de “assegurar aos educandos com deficiéncia e transtornos globais do
desenvolvimento, com alta especificidade do Estado do Parand, a escolarizagio
em nivel de educagio bésica, em consonancia com a politica educacional

da Secretaria Estadual de Educagao”, por meio da cooperacao entre o
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Governo do Estado e as Entidades Mantenedoras de Escolas de Educacio
Bésica na Modalidade de Educagao Especial e/ou Centros de Atendimento
Educacional Especializado (PARANA, 2010).

Em seu art. 6° o Governo Estadual do Parand se compromete a designar
proporcionalmente ao nimero de alunos e aos diferentes niveis ¢ modalidades
da escolaridade ofertada, equipes especializadas para atendimento aos alunos e
orienta¢o e capacitac¢io aos docentes, transferéncia de recursos para pagamento
de pessoal e para custeio de suas atividades escolares (PARANA, 2010).

Entre os requisitos exigidos para que a entidade se habilite ao programa, no
art. 8°, estio as autorizacoes de funcionamento e documentacoes necessdrias
e nos incisos II e III, os de “oferecer igualdade de condicoes para o acesso,
permanéncia na escola e atendimento educacional gratuito, na forma da
legislacdo vigente” e de “atender aos padrdes de qualidade definidos pelo 6rgao
normativo do sistema de ensino e ter aprovado e periodicamente atualizado
seu Projeto Politico Pedagdgico”, respectivamente (PARANA, 2010).

O projeto de lei ainda traz as obrigagoes que as entidades tém para com o
Estado eas que o Estado tem para com as entidades, no sentido de oferecimento
de ensino de qualidade por parte das entidades e de acompanhamento,
monitoramento e supervisiao da qualidade por parte do Estado, assim como
de oferecimento de formagio continuada aos professores e funciondrios.

Com essas agoes 0 Estado do Parand mantém a educagio especial em escolas
especiais exclusivas, mas apesar desse enfrentamento as orientagoes das politicas
de educagio especial na perspectiva inclusiva, as agoes nao comprometem o
pacto de colaboragao que o regime brasileiro de federalismo estabelece entre os
entes federados, porque realiza acoes paralelas em sua rede estadual e em seus
municipios para a educacio especial na perspectiva inclusiva.

Para adequar as entidades filantrépicas ao programa, essas entidades
passaram a ser reconhecidas como Escolas de Educagio Bdsica na Modalidade
de Educagdo Especial’, e elas foram definidas pelo DEEIN/PR como:

7. Por meio da Resolugio n° 3.600, de 18 de agosto de 2011, o entio Secretdrio da
Educagio do Estado do Paran4, Sr. Fldvio Arns, em seu “Art. 1.© — Autorizar a alteragio
na denominacio das Escolas de Educagio Especial para Escolas de Educagio Bdsica , na
modalidade de Educagio Especial, com oferta de Educagio infantil, Ensino Fundamental
—anos iniciais, Educacgio de Jovens e Adultos — Fase I, e Educacio Profissional/Formacao
inicial, a partir do inicio do ano letivo de 20117 (PARANA, 2011).
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A escola de Educagao Bésica na modalidade de Educa¢io Especial é
uma instituicdo destinada a prestar servico especializado de natureza
educacional a alunos com necessidades educacionais especiais, decorrentes
da deficiéncia intelectual e multiplas deficiéncias, de transtornos globais
do desenvolvimento, de condigoes de comunica¢io ou sinalizacio
diferenciadas, que requerem atengdo individualizada nas atividades da
vida autdnoma e social, recursos, ajudas e apoios intensos e continuos,
bem como adaptacoes curriculares tao significativas, que muitas vezes a
escola comum nio consegue prover. Os alunos necessitam também de
atendimentos complementares / terapéuticos dos servicos da drea da
sadde, trabalho e assisténcia social. O ingresso dos alunos nesta institui¢ao
escolar deve ocorrer apds a conclusio do processo de avaliagdo, realizado
por equipe multiprofissional, com o objetivo de investigar as dreas do
desenvolvimento cognitivo, motor, afetivo e social. (PARANA, 2012,
anexo 1: 7-8)

Podemos observar que apesar dessas entidades serem denominadas
escolas, em sua definigdo hd mengdes as dreas da satde, terapéutica e
assisténcia social, dreas que deveriam estar interrelacionadas a educagio no
desenvolvimento global dos alunos por meio de agdes intersecretariais e nao
serem partes efetivas do ambiente escolar, o que denuncia a manutengao dos
antigos formatos dessas entidades de fundo assistencialista e nao educacionais
(MORAES, 2012).

O PL n° 126/10 foi substituido pela Lei n® 17.656, de 12 de agosto de
2013, que “institui o Programa Estadual de Apoio Permanente as Entidades
Mantenedoras de Escolas que ofertam Educacio Bdsica na Modalidade
Educagio Especial denominado ‘7odos iguais pela educacio” (PARANA,
2013). Alei mantém quase a totalidade do texto do PL, somente destacaremos

o art. 49,

O Estado do Parand, por meio da Secretaria de Estado da Educac¢io
(SEED), garantird aos destinatdrios do Programa de que trata esta Lei,
mediante instrumento administrativo legal adequado, o acesso igualitirio
aos beneficios dos programas educacionais suplementares disponiveis
para o respectivo nivel de ensino, incluindo os programas de alimentagao
e transporte escolar, construgio, ampliacio e reforma das unidades

escolares, suprimento de mobilidrios, equipamentos e materiais e
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capacita¢io, visando possibilitar os padroes de qualidade, economicidade
e eficiéncia equivalentes aos ofertados pelos estabelecimentos da Rede
Publica Estadual de Ensino (PARANA, 2013).

Observe-se que todos os programas da Rede Publica Estadual de Ensino
sao estendidos as escolas especiais que “aderem” ao programa.

Nas estratégias do Plano Estadual de Educacio do Parand 2015-2025
(PARANA, 2015) podemos observar que nas estratégias da Meta 4 que
trata da educagao especial, temos cinco em que podemos destacar como o
Estado do Parand pretende estabelecer as parcerias com as escolas especiais
conveniadas: oferecimento de AEE em salas de recursos multifuncionais,
estratégia 4.2; ampliagdo das condigdes de apoio ao atendimento escolar
integral, estratégia 4.6; institui¢do de centros profissionalizantes voltados
a qualificagdo profissional e oferecimento de cursos para a qualificagio
profissional, estratégias 4.20 e 4.32, respectivamente; ¢ o refor¢o e ampliagio
das parcerias entre as entidades mantenedoras das escolas de educag¢io bésica
na modalidade educagio especial, estratégia 4.5, corroborando com o PL n°
126/2010 e sua lei de aprovagao.

No Portal da Secretaria de Educagio do Estado do Parand (SEED-PR)?
encontramos documentos que regulamentam os convénios de cooperagio
técnica e financeira entre o Estado e as escolas especiais (Instrugao 009/2014
—SEED/SUED) (PARANA, 2014a), assim como os contratos de convénio
assinados por 415 escolas especiais, entre elas a esmagadora maioria sio
mantidas pela Apae, algumas pela Pestalozzi, algumas escolas para surdos, e
também escolas municipais e estaduais especiais.

Conforme explicagoes no Portal da SEED/PR a educagio fundamental
nas escolas especiais ocorrem em um ciclo continuo, composto por dois ciclos
(1° e 2°) que correspondem ao 1° e 2° ano do ensino fundamental regular,
respectivamente, sendo que “o 1.° ciclo estd subdividido em quatro etapas,
com duragio de quatro anos letivos, ou seja, um ano letivo para cada etapa
e o 2.° ciclo subdividido em seis etapas, com duragio de seis anos letivos,
ou seja, um ano letivo para cada etapa”. (SEED/PR, 2017). Logo o ensino

fundamental nas escolas especiais deverd ter 10 anos para alunos entre 6 ¢ 15

8. Portal da Secretaria Estadual de Educagio do Parand (SEED/PR) - <www.educacao.
pr.gov.br>, pesquisado em 3 jan. 2017.
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anos com deficiéncia intelectual, transtornos globais do desenvolvimento e
deficiéncia mdltipla, e nesse periodo o aluno somente cursard o referente ao
1° e 2° ano do ensino fundamental regular.

No que diz respeito aos estudantes com 16 anos ou mais, esses devem ser
matriculados na EJA por meio do Sistema de Educagao de Jovens e Adultos
(SEJA), a matricula do aluno na EJA serd integrada & Educagao Profissional,
isto é, o aluno terd duas matriculas: uma no SEJA (Ensino Fundamental —
Fase I) e outra matricula em uma das trés unidades ocupacionais de educagao

profissional oferecidas (qualidade vida, produ¢io e formagio inicial).

(PARANA, 2014b).

Santa Catarina

No Estado de Santa Catarina as politicas de educagio especial sao
elaboradas e implementadas por trés instincias: a Secretaria de Estado de
Educagao (SED-SC), a Fundagao Catarinense de Educagao Especial (FCEE)
e as Geréncias Regionais de Educagao (Gered), que hoje estao em nimero de
trinta e seis. As Gered constituem um modelo de gestao descentralizada do
governo estadual, elas ainda dividem-se em Secretarias de Desenvolvimento
Regional (SRD).

Em 2005, a SED-SC e FCEE, com base nos fundamentos legais, instituem
o documento que define a Politica de Educagio Especial tendo como base a
cidadania e a dignidade da pessoa humana conforme preconiza a Constituicio
Estadual de Santa Catarina 1989. No ano de 2006 o Conselho Estadual de
Educagao d4 sustentagio legal a Politica de Educagao Especial do Estado de
Santa Catarina aprovando a Resolugio n°. 112/2006, de 12 de dezembro
de 2006, que “fixa normas para a Educacio Especial no Sistema Estadual de
Educagao de Santa Catarina” (FCEE’, 2017), considerando o disposto no
Decreto n° 3.956, de 08 de outubro de 2001, na Resolucao CNE/CEB n° 2,
de 11 de setembro de 2001 (BRASIL, 2001b) e na Lei n° 12.870 de 12 de

janeiro de 2004, preconiza em art. 1°:

A Educagio Especial integra o Sistema Estadual de Educagio de Santa de
Catarina, caracterizada como modalidade que demanda um conjunto de

9. Portal da Fundagio Catarinense de Educagio Especial (FCEE) — <www.fcce.org.br> ,
acessado em jan. de 2017.
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procedimentos e recursos especificos que visam ao ensino, a prevengio,
a reabilitagdo e a profissionaliza¢io da pessoa com deficiéncia, condutas

tipicas e altas habilidades. (SANTA CATARINA, 2006a)

Além disso, a Resolugio n° 112/2006 e a Politica de Educacio Especial
(SANTA CATARINA, 2006 a, b) trazem a defini¢ao dos alunos que sio
atendidos pela educagao especial em seu art. 2°, sao “as pessoas de que trata
esta Resolugio sio aquelas diagnosticadas com deficiéncia, condutas tipicas'
e altas habilidades”; e os servigos que serdo oferecidos a esse publico de forma
direta e/ou indireta, por meio dos convénios firmados com a FCEE, em
cardter de apoio, complemento ou suplemento.

Devemos destacar nesse documento a definicio de competéncias
do Servico de Atendimento Especializado (Saesp) por dizer respeito as

instituicoes filantrépicas conveniadas & FCEE, como segue:

Este Servico tem cardter terapéutico e reabilitatério, serd exercido
por profissionais das dreas da psicologia, fisioterapia, pedagogia,
fonoaudiologia e terapia ocupacional. Organizado pelo poder publico,
deve ser prestado por intermédio dos Centros de Reabilitagio municipais,
estadual ou federal e por institui¢des conveniadas com a FCEE. Quando
as equipes multidisciplinares das institui¢oes conveniadas forem mantidas
com recursos publicos, deverio disponibilizar Saesp aos educandos
matriculados na rede regular de ensino ou aos que frequentam Centros

Especializados (SANTA CATARINA, 2006a).

Entendemos que os servigos oferecidos nesses estabelecimentos nio
sao considerados como servigos pedagdgicos, como a prépria definigao de
competéncias descreve, “cardter terapéutico e reabilitatério”, exercido por
profissionais de dreas diversas da satide e também por pedagogos. Essas
institui¢des nio sio reconhecidas pelo Conselho Estadual de Educagao de
Santa Catarina para o oferecimento de educagao bdsica e os alunos que as

10. AResolu¢ion®112/2006 defineemsseuart. 2°, § 2°. A pessoa com condutas tipicas éaquela
queapresentamanifestagdestipicasdosseguintesquadros,demaneiraisoladaoucombinada:
I. Transtorno hipercinético ou do déficit de atengao por hiperatividade/impulsividade se
caracteriza pela combina¢io de comportamento hiperativo com desatengio marcante;
II. Transtornos invasivos do desenvolvimento se caracterizam por anormalidades
qualitativas em interagbes sociais reciprocas e em padrées de comunicagio e, por
um repertdrio de interesses e atividades restrito, estereotipado e repetitivo (SANTA

CATARINA, 2006a).
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frequentam nao sao contabilizados no Censo Escolar da Educacio Bésica do
Inep. Com esse fato instala-se a invisibilidade dessas pessoas para as politicas
publicas de educacio especial, porque de fato, nao sio reconhecidos como
pessoas que recebem educagio formal.

Em 2009, por meio do documento Programa Pedagigico (SANTA
CATARINA, 2009) paraa educagio especial elaborado pela SED-SC e FCEE,
respaldados na Resolugao n® 112/2006 (SANTA CATARINA, 2006a), foram
definidos os objetivos gerais e especificos dos servigos oferecidos no Estado
nos Centros de Atendimento Educacional Especializados (Caesp)''. O
documento define as diretrizes de implantagio desses servigos, como objetivo
geral e coordenar a implantagio, subsidiar cursos de formagao continuada
dos educadores, coordenar projetos de investigagio metodoldgica, orientar
sobre as normas gerais e critérios bdsicos para a promogao da acessibilidade
e desenvolver pesquisas para a produgio e adaptagio de tecnologia assistiva
(SANTA CATARIANA, 2009).

O documento enumera e descreve os servigos que devem ser oferecidos
como segue: Atendimento em classe (AC) — Para esse tipo de atendimento
temos: Segundo professor de turma, Professor guia-intérprete — quando
houver na turma aluno com surdocegueira; Professor bilingue, Professor
intérprete, Instrutor de Libras. Servico de Atendimento Educacional
Especializado (Saede) — esse servico, segundo o documento Programa
Pedagégico (SANTA CATARINA, 2009, p. 10) “estd legitimamente
assegurado por todas as determinagées legais jd citadas, como, por exemplo,
o Artigo 208, inciso III, da Constitui¢ao Federal — ‘atendimento educacional
especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede
regular de ensino’ — e os artigos 58 ¢ 59 da LDBEN”. Ele é organizado
por tipo de deficiéncia (auditiva, mental, visual, Transtorno Global do
Desenvolvimento, paralisia cerebral, Surdocegueira, Transtorno do Déficit
de Atengao e Hiperatividade/Impulsividade e misto (mais de uma de uma
deficiéncia) e definido como [...] uma atividade de cardter pedagdgica,

prestada por profissional da educagio especial, voltada ao atendimento das

11. Centros de Atendimentos Educacional Especializados (Caesp), entendemos que esta
¢ a denominacio no Estado para as escolas de educacio especial estaduais e para as
instituigoes de educagio especial conveniadas.
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especificidades dos alunos com deficiéncia, condutas tipicas'? ou com altas
habilidades, matriculados na rede regular de ensino (SANTA CATARINA,
2009, p. 25). Servico Pedagdgico Especifico (SPE) — servigos oferecidos aos
alunos com severos comprometimentos cognitivos matriculados nos Caesp,
Servicos de Atendimento Alternativo (SAA)

Os servicos AC, SPE e SAA estao regulamentados pelas legislagoes
especificas da educagio especial, segundo afirmac¢io do documento
Programa Pedagdgico (SANTA CATARINA, 2009), que sio: o Art. 8°
da Resolu¢ao CNE n° 2/2001 que estabelece a participagao do professor
intérprete; o Art. 10° da mesma Resolugao garante ao educando com
severos comprometimentos o atendimento realizado pelo SPE; e o SAA
estd regulamentado por determinagao estadual no art. 8° da Resolugao n°
112/2006 (SANTA CATARINA, 2006a).

Devemos observar que os servigos pedagdgicos que sao oferecidos no SPE
nao estdo alinhados com o curriculo da educagao bsica das escolas regulares,
atnica atividade pedagdgica desenvolvida visa somente desenvolver conceitos
académicos bdsicos e atividades pouco complexas.

No ano de 2015, publicou-se o Plano Estadual de Educacio (PEE) para
0 decénio de 2015-2024, aprovado pela Lei Estadual n° 16.794, de 14 de
dezembro de 2015. Para atingir a meta 4 da educagio especial, sao propostas
vinte e duas estratégias que pretendem garantir o acesso, a permanéncia e a
aprendizagem dos alunos da educagao especial em escolas regulares com o
apoio do AEE, mas também garantem o atendimento em escolas especializadas
publicas ou conveniadas, assim como garantem promover parcerias com
institui¢oes especializadas para formagao continuada dos profissionais da
educagio e producio de material diddtico para acessibilidade, participagdo e
aprendizagem dos alunos (SANTA CATARINA, 2015).

Em relacio ao atendimento em escolas especiais conveniadas com a
FCEE, temos no portal da FCEE a informa¢io de que em 2015 foram
totalizados 188 convénios com as Apae, sendo atendidos 18.196 alunos;
com as institui¢des congéneres foram 29 convénios, sendo que hé entre os
convénios instituigoes para estudantes com deficiéncia auditiva, visual, fisica,

para estudantes com transtornos globais do desenvolvimento, e autismo, e os

12. Termo utilizado no documento.
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termos de cooperagao variam entre cedéncia de professores do Estado para as
instituigoes, cooperacio técnica pedagdgica, profissionalizacio, reabilitagio
e habilitagao; e com as outras institui¢oes hd 18 convénios, sio instituigoes
do tipo universidades, policia militar estadual, outras secretarias de Estado.

(FCEE, 2017).

Rio Grande do Sul

No histérico do Estado do Rio Grande do Sul “[....] prevaleceu a dualidade
entre 0 modelo clinico-terapéutico ¢ o modelo pedagégico na definigao
de politicas publicas para a Educa¢ao Especial”, hoje hd no Estado virias
formas de oferta de educacio especial em seu sistema estadual de ensino,
como: 0o AEE complementar/suplementar, por meio das salas de recursos
multifuncionais e de salas de recursos com foco em uma 4rea de deficiéncia;
itinerancia de professores; atendimento substitutivo realizado em algumas
classes especiais remanescentes com foco na drea da deficiéncia e nas Escolas
Especiais Estaduais e conveniadas; servigos especializados prestados pelo
Centro de Apoio Pedagdgico as Pessoas com Deficiéncia Visual (CAP-RS) e
pelo NAAH/S (RIO GRANDE DO SUL, 2014).

Em relagao a legislagao orientadora da politica de educagdo especial no
Estado temos a Resolugio n° 267/2002, de 10 de abril de 2002, que “fixa
os parAmetros para a oferta da educagio especial no Sistema Estadual de
Ensino” (RIO GRANDE DO SUL, 2002a) e estabelece que o Parecer do
Conselho Estadual de Educacio (CEED) n° 441/2002, de 10 de abril de
2002, ¢é parte integrante da presente Resolugio e tem cardter normativo.
O Parecer fundamenta-se na LDB/96, e na Resolu¢io CNE/CEB ne 2,
de 11 de setembro de 2001, do CNE, que “Institui Diretrizes Nacionais
para a Educagio Especial na Educacao Bdsica”. Em relagdo as instituigoes
especializadas ou escolas especializadas, o Parecer n® 441/2002 do CEED
(RIO GRANDE DO SUL, 2002b) define quem sdo os alunos que podem
ser atendidos e os apoios que elas podem receber, como segue:

17. A par do atendimento pela rede escolar comum, podem ser
credenciadas escolas para a oferta exclusiva da modalidade educagio

especial, em qualquer dos niveis da educagdo bdsica. Essas institui¢des,
tanto destinadas a oferecer a escolarizagio completa, quanto as destinadas
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a complementar a escola comum, mediante parceria [...]. A autorizacio
expedida serd especifica para a oferta da educacio especial. Com base em
seu projeto pedagdgico, a escola atenderd a alunos portadores de uma ou
mais de uma das causas de atendimento especial (RIO GRANDE DO
SUL, 2002b)

O Parecer n° 56/2006, de 18 de janeiro de 2006 do CEED, “orienta
a implementa¢do das normas que regulamentam a Educagio Especial
no Sistema Estadual de Ensino do Rio Grande do Sul. Complementa a
regulamenta¢io quanto a oferta da modalidade de Educagio Especial no
Sistema Estadual de Ensino do Rio Grande do Sul”. O Parecer estd apoiado
pela Resolugao CEED n° 267, de 10 de abril de 2002, e pelo Parecer CEED
n° 441/2002, fixou os parimetros para a oferta da Educagio Especial no
Sistema Estadual de Ensino, com base no Parecer CNE/CEB ne 17/2001 e
na Resolugao CNE/CEB n° 2, de 11 de setembro de 2001 (RIO GRANDE
DO SUL, 2006). O parecer reafirma que o sistema de ensino do Rio Grande
do Sul acompanha os fundamentos da educagio inclusiva, mas ainda mantém
classes e escolas especiais, publicas e privadas, essas tltimas conveniadas ou
credenciadas a Secretaria de Estado de Educac¢io (Seduc-RS).

As classes e escolas especiais para serem reconhecidas e credenciadas
para funcionamento necessitam ter projeto pedagdgico, carga hordria
regulamentada, recursos de apoio materiais ¢ humanos.

Paraarederegular de ensino hda orientagao de que aescola, “[...] pode criar,
extraordinariamente, a classe especial: sala de aula, em espaco fisico, na qual
o professor da Educagio Especial utilize métodos, técnicas, procedimentos
diddticos e recursos pedagégicos especializados, equipamentos e materiais
diddticos especificos [...]” (RIO GRANDE DO SUL, 2006). Ainda hd a
orientagdo para as escolas especializadas que atendem alunos que requerem
atencao individualizada nas atividades de vida autbnoma e social, bem como
ajuda e apoios intensos e continuos. Assim como, estd autorizado o curriculo
funcional para o ensino fundamental para aqueles que dele necessitar e o
curso poderd ser prolongado nas escolas especiais e desvinculado do critério
de idade do aluno. Esses alunos receberio Certificado de Terminalidade
Especifica no Ensino Fundamental de forma descritiva, com as habilidades

e competéncias apreendidas, indicagao da alternativa educacional que pode
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ser: oficina protegida na escola ou em outro local, educagio profissional
desenvolvida em escola técnica, modalidade de Educacio de Jovens e
Adultos, ou inser¢ao no mundo do trabalho.

Temos também o Parecer n° 251/2010, de 14 de abril de 2010, que,
Regulamenta a implementagio, no Sistema Estadual de Ensino, do disposto
na Resolugio CNE/CEB n° 4, de 02 de outubro de 2009, que Institui
Diretrizes Operacionais para o Atendimento Educacional Especializado na
Educagao Bdsica, modalidade Educagao Especial, e d4 outras providéncias.
(RIO GRANDE DO SUL, 2010)

Nesse parecer o CEED, se manifestou em relagio em inquietagoes
da sociedade civil e da Seduc-RS sobre legislacio federal, em manter-se “o
estabelecido nas normas ji exaradas na organizagio do Sistema Estadual de
Ensino do Rio Grande do Sul, quanto a oferta da modalidade Educa¢io
Especial” e “ incorpora-se a essa organizagio o que se estabelece na Resolu¢ao
CNE/CEB n° 4, de 2 de outubro de 2009” (RIO GRANDE DO SUL, 2010).

Para isso o parecer orientou a incrementagao do AEE em salas de recursos
multifuncionais no contraturno, a constitui¢io de Centros de Atendimento
Educacional Especializado (CAEE), que podem ser publicos ou privados e a
manutengao dos credenciamentos das escolas especiais.

Em 2015, foi instituido por meio da Lei n® 17.705/2015, de 25 de junho
de 2015 o Plano Estadual de Educagao (PEE) em cumprimento ao PNE,
aprovado pela Lei Federal n° 13.005, de 25 de junho de 2014 (BRASIL,
2014a), que apresenta quarenta e duas estratégias para a educagao especial
em sua meta 4.

Apbs andlise das estratégias estabelecidas pudemos observar que em sua
maioria a politica de educagdo especial do Estado apresenta a perspectiva
inclusiva, alinhado ao PNE, as estratégias enfatizam o AEE, complementar
ou suplementar, no contraturno da classe comum, oferecidos nas Salas de
Recursos Multifuncionais (SRM) da prépria escola ou CAEE, garantia
de acesso, permanéncia e aprendizagem dos alunos com deficiéncia,
transtornos globais do desenvolvimento, transtornos do espectro autista e
altas habilidades/superdotagao; formagio continuada aos professores das
salas comuns e daqueles que atendem nas SRM, entre outros.

Especificamente sobre as institui¢oes especializadas, na estratégia trinta

e um fica assegurado as escolas especiais (institui¢des privadas de ensino
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sem fins lucrativos), entre outras, recursos orcamentdrios para adequagio de
acessibilidade, compra de equipamentos de informdtica e material diddtico-
pedagdgico. Assim como na estratégia dois a garantia de repasse dos valores do
Fundeb relativos as matriculas nessas escolas. Por fim a estratégia trinta e dois
corroborando com a legislagao do Estado prevé a promogao de parcerias com
“institui¢des comunitdrias, confessionais e filantrépicas sem fins lucrativos,
conveniadas com o poder publico [...] (RIO GRANDE DO SUL, 2015)”
Em relatério disponibilizado no portal do FNDE® intitulado, Instituicoes
conveniadas e os segmentos de ensino considerados no Fundeb 2017, elaborado pela
Coordenagao-Geral de Operacionalizagao do Fundeb e de Acompanhamento
e Distribui¢ao da Arrecadagao do Saldrio-Educa¢io (CGFSE) da Diretoria
de Gestaio de Fundos e Beneficios (DIGEF), encontramos 144 escolas
especiais conveniadas com a Seduc-RS, sendo que somente cerca de treze
delas nao sao Apae. Essas 144 escolas especiais mantém convénios estaduais e
municipais, e o repasse de verbas no ano de 2017 serd relativo 2 9.759 alunos

atendidos em escolas especiais filantrépicas no Estado do Rio Grande do Sul.
(SOUZA, 2017).

Conclusao
A CF/88 e a LDB/96 especificam as responsabilidades dos entes federados

— Unido, Estados, Distrito Federal e municipios em relagao a educagao,
assim como as incumbéncias e abrangéncias dos sistemas de ensino Federal,
Estaduais e Municipais.

Trouxemos neste artigo um rol de documentos e a legislagio que desde
a CF/88 regulamentam e direcionam a educagio especial, orientando os
sistemas de ensino para organizagio/defini¢ao de suas politicas de educagao
especial no sentido de implementacoes de agoes para uma educagio inclusiva,
tendo como base o documento nacional Politicas de Educagio Especial
na Perspectiva da Educacio Inclusiva (BRASIL, 2008), assim como uma
legislacao que traz diretrizes para regulamentar a implantacio de servigos
para alunos da educagao especial serem atendidos no contraturno da sala
regular em salas de recursos multifuncionais e Centros de Atendimentos

Educacionais Especializados; servicos que apoiam esses alunos na propria

13. Portal do FNDE —<www.fnde.gov.br>
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sala de aula, como intérpretes, instrutores de Libras, entre outros. Agoes essas
que permitem o acesso, a permanéncia e bom desempenho escolar desses
alunos que estao incluidos.

Em contraponto a prépria CF/88, a LDB/96, a Resolu¢ao CNE/CBE,
Decreto n°® 3.956, de 8 de outubro de 2001, na Resolu¢io CNE/CEB n° 2,
de 11 de setembro de 2001 (BRASIL, 1988, 1996, 2001a,b), embasam a
manutengio e funcionamento de escolas e classes especializadas.

O Estado do Parand, por meio da Secretaria Estadual de Educacio
implementa politicas de educagio especial na perspectiva inclusiva em
sua rede de ensino, oferecendo servicos de apoio aos alunos da educagio
especial, como SRM, CAEE, cursos de formagio continuada para os
professores, entre outros. Ao passo que também reconheceu por meio de Lei
as escolas especializadas mantidas por entidades filantrépicas como Escolas
de Educagio Bésica na Modalidade Educagao Especial, essas escolas recebem
apoio técnico e financeiro do Estado, oferecem educagao especial substitutiva
ao ensino regular.

No Estado de Santa Catarina, a FCEE ¢ um dos drgaos responsiveis
pela elaboragio das politicas de educagao especial, em conjunto com a
secretaria de educagio e as geréncias de educagio. O Estado tem um longo
histérico na educagio especial e oferece muitos servigos para que os alunos
sejam incluidos nas escolas regulares, assim como mantém convénios com
as instituigdes filantrdpicas para o oferecimento de servigos de AEE, Saesp.
Os atendimentos oferecidos nesses servicos, como o Servigo Pedagdgico
Especifico (SPE) e o Servico de Atendimento Alternativo (SAA) nio sio
reconhecidos como educacionais, e sim como terapéuticos e reabilitatérios,
apesar de essas “escolas” receberem da secretaria de educagao cedéncia de
professores da rede regular de ensino. Como essas instituicbes nio sio
reconhecidas como escolas as matriculas de mais de dezoito mil alunos no
ano de 2015, segundo o portal da FCEE nas Apae e congéneres nao sao
contabilizadas no Censo da Educagio Bésica do Inep, o que para nds d4 a
sensacdo de invisibilidade aos alunos que as frequentam e aos professores que
neles lecionam.

O Estado do Rio Grande do Sul nao foge  regra e tem politicas alinhadas
as diretrizes nacionais, oferecendo servicos como AEE, CAEE, formagio
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continuada, entre outros, para os alunos e docentes de sua rede de ensino,
assim como mantém escolas especializadas estaduais e convénio com escolas
especializadas filantrépicas, nessas dltimas se privilegiam apoios financeiros
e técnicos. Essas escolas especializadas oferecem ensino especializado
substitutivo ao ensino regular.

Concluindo, quando apresentamos as legislagdes dos Estados da regido
sul do Brasil que regulamentam a oferta de educagao especial pudemos
observar que esses sistemas apesar de terem uma politica de educagao especial
na perspectiva da educagdo inclusiva, mantém arranjos diferenciados no
oferecimento dessa modalidade de ensino, os trés Estados apoiam-se na
legislagio nacional acima citada e os Conselhos Estaduais de Educagio
emitem pareceres para a manuten¢io de escolas especializadas puablicas e
privadas, essas ultimas conveniadas com o poder publico por meio de termos
de cooperacio técnico e financeiro.

Sao sistemas estaduais de ensino que caminham para serem sistemas
inclusivos, por suas agbes, mas que ainda mantém politicas publicas de
educacio especial alinhadas com o paradigma da integragio por apoiarem
e manterem escolas e classes especiais. Devemos apontar que reconhecemos
o papel das escolas especializadas ao longo da histéria da educagio especial
e ainda hoje como centros de produgio de conhecimentos na drea e de
oferecimento de servicos que beneficiam o alunado, mas devemos ressaltar
que muitas pesquisas apontam os beneficios de uma educagio especial na
perspectiva inclusiva e que apesar dessas escolas especializadas demonstrarem
ter uma postura favordvel a inclusdo, ainda mantém programas pedagdgicos
em espagos exclusivos que precisam ser melhor analisados pelas secretarias

estaduais de educagio e pelos Conselhos Estaduais de Educagio.
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Direito a educacao nas normas
internacionais: conteudo, alcance e
mecanismos de acompanhamento’

Gustavo Ferraz de Campos Ménaco
Professor Associado de Direito Internacional Privado do Departamento de Direito
Internacional e Comparado da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo

Introducao

O direito a educagdo ¢ um direito que se encontra estreitamente vinculado

com outros aspectos da vida cultural. Nesse sentido, ganham relevo os elementos

culturais que devem tomar parte integrante do processo educativo, tais como

a educagao religiosa, a educagao para a paz e a cooperagao internacional para a

amizade entre os povos e as nagoes, sem discriminagoes entre os grupos raciais

e religiosos. Uma educagio de respeito e tolerincia?, portanto.

1.

O presente texto ndo inova relativamente a estudos anteriores do autor, ji publicados,
consistindo em uma reorganizagio e revisitagio de suas ideias.

Michael Walzer (1999:X1) deixa claro, logo no preficio de seu ensaio intitulado “Da
tolerncia’, que “tolerar e ser tolerado tem algo do governar e ser governado de Aristdteles:
¢ a tarefa dos cidadaos democrdticos”, para concluir, logo em seguida, nio se tratar de
“tarefa f4cil nem insignificante”. Tendo como tema central a tolerincia religiosa, Paul
Ricoeur (1995) traz importantes reflexdes sobre as instituicoes e as tradicoes culturais, e
constréi uma concepgio da tolerincia enquanto abstengio, que € o seu sinal negativo,
de percepgio de que, diante de algo que poderia afrontar o interlocutor, gerando nele
o desejo de interditar a conduta que afronta, é, ao contrério, tolerada, abstendo-se de
uma reagio mais veemente que, todavia, se ocorresse nio poderia ser alvo de censura.
Nesse contexto, a intolerdncia apresenta-se, por sua vez, como uma “disposi¢cao hostil
3 tolerincia eclesidstica ou civil” (1995:175). Ricceur explica que esse conteido,
essa definicio da (in)tolerincia ¢é institucional. No dmbito individual, por sua vez, a
tolerncia se manifesta por meio nio da absten¢io, mas da admissio. Admite-se no outro
uma maneira de agir, de pensar, de conduzir a situagio que ¢ substancialmente diversa
daquela que seria sua prdpria forma de atuagio diante das mesmas circunstincias. E a
intolerancia, para o individuo, mostra-se pela condenagio da opinido ou da conduta
do outro, j4 que ele ndo as suporta. Institucionalmente, o Estado se manifesta de forma
tolerante e justifica positivamente a liberdade que concede aos jurisdicionados por
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A sociedade internacional garante a todos os seres humanos esse direito
e determina que essa incumbéncia seja, de forma precipua, desempenhada
pelos pais ou pelos tutores das criancas. O ensino elementar deve ser
obrigatério, garantida a gratuidade pelo menos até a complementacao do
ensino elementar fundamental.

Tais direitos vém declarados genericamente no art. 26 da Declaragao
Universal dos Direitos do Homem, além de uma breve mengao no art.
18, n° 4, do Pacto de Direitos Civis e Politicos relativamente a educagao
moral e religiosa enquanto uma obrigacao dos pais, e encontram ampla
regulamenta¢do no Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(arts. 13 e 14). Como direito de crédito, a educacio institucional incumbe
ao Estado, que deve garanti-la segundo determinados parimetros fixados
tanto nesse Pacto, como na Convencgao sobre os Direitos da Crianca (arts.
28 € 29). Ademais, coroldrio desse direito, deve o Estado estabelecer ainda
programas tendentes a evitar a evasio escolar, as repeténcias sucessivas de
anos e 0 nao comparecimento s aulas, por meio de programas que intentem
a conscientizacio dos pais ou responsiveis (COSTA, 2000:30).

Em termos de seu contetido, a educagio deve visar & promogao e ao
desenvolvimento da personalidade da crianca segundo as suas aptidoes fisicas
e mentais, seus dons e sua capacidade pessoal (art. 29, n° 1, ), deixando
assente o respeito devido aos direitos humanos e as liberdades fundamentais,
bem como aos principios das Nagoes Unidas, como a paz e a seguranca (art.

29, n° 1, b), fazendo-a conhecer e respeitar as diversidades culturais,

meio da ideia de justi¢a, que assume, assim, “o reconhecimento do direito de existéncia
das diferencas e do direito as condicbes materiais de exercicio de sua livre expressio”
(1995:180). Todavia, como “as esferas de liberdade sao competitivas e a expansio de
cada uma tende a se sobrepor as dos outros”, tal atitude abre flanco para a intolerdncia
institucional, confundindo as searas da justiga (material, diria eu) e da verdade (ou da
pretensdo da verdade, como salienta Ricceur; a minha verdade, diria eu), com o que
nio resta a0 Estado nenhuma alternativa a nio ser o estabelecimento de uma forma de
protecio das liberdades que se constrdi a partir daquilo que J. Rawls, citado pelo autor,
chamou de “regras de ordem”, que nada mais é que a tentativa de defesa dos valores
locais. Aquilo que for intolerdvel — e por isso temivel — deve ceder diante da maioria, que
estabelece 0 que deve ser objeto do processo educativo.
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idiomdticas e nacionais (art. 29, n° 1, ¢),’ além de prepard-la para uma vida
sem preconceitos de nenhuma natureza (art. 29, n° 1, 4) (LEANDRO, 1996:
43 e seguintes), promovendo o respeito ao meio ambiente (art. 29, n° 1, ¢).*

No 4mbito de aplica¢io do direito humanitirio, os Estados que estiverem
ocupando territério alheio devem assegurar o bom funcionamento das
institui¢des consagradas aos cuidados e a educagio das criangas (Convengao
de Genebra de 1949, art. 50, pardgrafo 1°). Da mesma forma, o protocolo
adicional a esta convengao, relativo A protegio das vitimas dos conflitos
armados internacionais, garante que as criancas que devam ser evacuadas para
um pafs estrangeiro, nas situagdes que ela prevé e permite, tenham assegurado
seu direito a educagao, incluindo os aspectos religiosos e morais, tal como fora

desejado por seus pais e de forma tanto continuada quanto possivel.

Educacao publica e privada

Relativamente a forma de divisio do conteddo pedagégico e de seu
magistério, o Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais determina
estdgios em que o ensino deve ser disponibilizado aos individuos, além de
prever os meios pelos quais esse tipo de ensino deve ser ofertado a populagio.

Assim, na chamada educagio primdria a sociedade internacional
determina tratar-se de estdgio de frequéncia obrigatdria a todas as pessoas,
devendo ser publica e gratuita a sua oferta (art. 13, n° 2, #). Na hipétese de
os Estados-parte no pacto nao garantirem essa oferta publica com cardter
obrigatério quando de sua ratificagio, devem se subsumir ao preceito transitério

do art. 14, comprometendo-se, em consequéncia, a elaborar e adotar, no prazo de

3. No sentido da necessidade de se permitir & crianca o conhecimento da realidade que
a circunda para seu amplo desenvolvimento, o estudo de Jorge Biscaia (1998:11 e
seguintes). Propugnando o cuidado redobrado do Estado para a elaboracio de contetidos
programdticos objetivos, criticos e abertos, isentos de deliberagdes doutrinais tendentes
a impor convicgdes religiosas, filoséficas ou politicas autodeterminadas, veja-se José

Antonio Garcia Regueiro (1998:375-376).

4. Seja permitido ao autor fazer uma rememoragio de sua adolescéncia. O Brasil acabara
de ratificar a Convengio sobre os Direitos da Criangca em novembro de 1990. No més
de fevereiro de 1991, no inicio daquele ano letivo, portanto, a institui¢io de ensino que
frequentava criara uma nova disciplina a ser ministrada para os alunos do dltimo ano do
ensino fundamental, aquela época ainda denominada 82 série do primeiro grau. Tratava-
se da disciplina intitulada Ecologia e Meio Ambiente.
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dois anos contados do depésito do instrumento de ratificagio, um plano de agao
detalhado e destinado a implementagio progressiva do sistema de oferta de ensino
primdrio gratuito e obrigatdrio, prevendo um periodo razodvel para tanto.

Cumprida esta etapa do periodo de formagio, a pessoa humana deve
passar a ter a possibilidade de frequentar o programa de educagao secundéria
que pode ser meramente formativa ou possuir cardter complementar a esse
primeiro aspecto, fornecendo ainda formagao técnica e profissionalizante, a
critério do Estado, no que tange a organizagao do sistema educativo e das
familias. Assim, tratar-se-d de uma opg¢ao posta a disposi¢iao do educando,
que escolherd se deseja prosseguir nos estudos normais ou se, ao contrdrio,
deseja iniciar um periodo de formacio diferenciada e tendente a formagio
profissional. Seja em que modalidade for, o ensino secunddrio deve ser
generalizadamente disponibilizado e disponivel a todos. Nao h4 necessidade
de que seja gratuito, muito embora o pacto preveja uma implementagao
progressiva do ensino secunddrio gratuito.

O ensino superior, por sua vez, apesar de nio se destinar diretamente
as criangas, interessa a este estudo na medida em que sdo as criangas que
ocupardo esse sistema em um futuro préximo. Sua oferta generalizada e
gratuita é prevista, como no ensino secunddrio, de forma prospectiva, mas
sem nenhuma regra de transigao como a que consta do art. 14.°

Sempre que a sociedade internacional se refere ao direito de educagio
gratuito e generalizado, fi-lo ressalvando o respeito as decisoes dos pais ou
dos tutores das criancas que optarem por escolher um sistema educacional

distinto daquele disponibilizado pelo Estado e pela comunidade.

5. A esse respeito, veja-se o estudo de Jean Hauser (1998:315), em que o autor critica, nas
entrelinhas, as politicas ptblicas que privilegiam o ensino universitdrio em detrimento
do ensino primdrio e secunddrio. Para o autor, a razio desse privilégio aos jovens
universitdrios em detrimento das criangas estudantes se deve a interesses eleitorais, uma
vez que os direitos politicos s6 estejam reconhecidos aos jovens adultos e nio as criancas.

6. Como ressalta PERLINGIERI (1997:197), “quanto a escola particular, o discente e os
seus pais sdo titulares de um interesse juridicamente relevante a que na escola escolhida
o ensino seja conforme s orientagdes e as metodologias proprias da escola. Quanto
A escola publica, o pluralismo que a caracteriza nem sempre se realiza na prdtica; &
pluralidade das vozes frequentemente se substitui uma unidade de enderego de todo o
instituto ou pelo menos do ano ou da classe & qual o aluno ¢ destinado, acabando assim
com ser lesado o direito dos pais e dos alunos de dar-se um projeto formativo e também
o direito de incidir sobre as escolhas metodoldgicas.”
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Em qualquer uma dessas hipéteses, todavia, garante-se ao Estado o
direito de estabelecer ou aprovar padroes minimos de qualidade por meio da
previsao de curriculos escolares, que podem, entretanto, ser complementados
a0 alvedrio da institui¢io de ensino. Nesse sentido, ganha especial relevo
a cooperagio comunitdria no dmbito da Unido Europeia, uma vez que a
educacio se volte, em dltima andlise, para a formagao de cidadaos aptos
a desempenhar o seu papel na sociedade, inclusive no que concerne a
sua participagio produtiva, por meio do desempenho de uma profissio
adequada, o que recebe um tratamento especifico no seio da Unido, na
medida em que se garanta a livre circulagio de trabalhadores no territério
comum (CASTILLO, 1990:363).

A ressalva referida anteriormente aplica-se, por exemplo, a hipStese de os
responsdveis optarem por uma educagio laica que possa ser complementada
pela educagio religiosa coerente com as préprias convicgoes.” Outra aplicagao
dessa ressalva é aquela pertinente aos sistemas de ensino privado que, em
alguns paises, como aqueles em desenvolvimento, assumem um padrao de
qualidade mais elevado do que o apresentado pela rede de ensino oficial.

Direito a titularidade de opinido como preparagao para a
responsabilizacdo moral e social da crianca

A educagio das criangas deve levar em conta nio s6 os aspectos do ensino
pedagdgico, mas deve antes de tudo abarcar fatores que contribuam para sua
cultura geral, com o intuito de permitir a conformagio de sua indole e de seu
sentimento de responsabilidade, tudo com vistas a transformar a crianga em
um membro til da sociedade.?

Bem por isso, a sociedade internacional garante a crianca o direito de

exprimir livremente a sua opinido, ressalvando o exercicio dessa liberdade

7. Assim, por exemplo, a Declaracio Islimica Universal dos Direitos Humanos ao
prescrever que “toda pessoa tem o direito de se casar, fundar uma familia e educar os
seus filhos em conformidade com a sua religido, sua tradi¢io e sua cultura” (art. XII, a).
A Declaracio pode ser consultada em Documentacio e Direito Comparado, n° 16.

8. Sobre o problema relativo A publicidade diretamente voltada para as criancas
consumidoras e os reflexos que causa nesse particular, veja-se: Ronald Frohne (1997:667
e seguintes), Maja Cappello (1999:213 e seguintes) e Ernesto Vallejo Lobete (2000:79
e seguintes). Especificamente para o caso portugués, apesar de ultrapassado: Julio Reis

Silva (1995:59 e seguintes).
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apenas as criangas que tenham capacidade de discernimento. Dai a
importincia de uma educagio conscia desses fatores (PAIS, 2000:94).

Ademais, o art. 12, n° 1, da Convengio sobre os Direitos da Crianca
determina que as opinides das criangas sejam levadas em consideragao
segundo a idade e a maturidade apresentadas. Por ébvio, essa conjugagao
de elementos nao exclui a possibilidade de que qualquer crianca expresse
as suas opinides no 4mbito privado. Todavia, é no 4mbito publico que esse
direito assume algumas especiais caracteristicas, de acordo com as questoes
mencionadas.

A participagao efetiva de criangas em processos judiciais ou administrativos
se faz naqueles casos em que a crianca, sendo parte ou mera testemunha,
pode participar ativamente, emitindo as suas opinides a respeito dos direitos
subjetivos que lha atingem de forma direta ou indireta (art. 12, n° 2).

E interessante notar que este direito de participar nos processos que
lhe respeitem esbarrava na legislacio da maioria dos Estados-parte que
impediam, em suas legislagoes internas, quer a participacao da crianga como
testemunha, quer a sua participagio como parte ativa, exigindo-se que se
procedesse a substitui¢ao processual do infante — (in = negagio; fari = falar)
daquele que ndo fala ou nio pode falar — por um de seus genitores, por um tutor
ou curador ou por uma instituicdo qualquer (LEITE, 2000:22).

Desta feita, as legislacoes nacionais quase unanimemente tiveram de ser
alteradas apés a ratificagio da convengio, permitindo-se o acesso das criancas
aos tribunais para emitir sua opinido. Esse direito assume relevantes fungoes,
por exemplo, na determinacio da guarda da crianga quando da dissolugao
do vinculo que une eventualmente os seus pais, bem como nas decisoes
que visem rever uma guarda anteriormente deferida, além das hipéteses de
ado¢io, quando a oitiva da crianca se faz necesséria.

Todavia, a convengao fixa como limites para a oitiva nao apenas a idade da
crianga como a sua maturidade. Nesse sentido, aquelas legislagdes nacionais
antes mencionadas trataram de encontrar critérios mais ou menos objetivos
para fixar essa idade. Fé-lo, por exemplo, o legislador brasileiro. Com efeito,
o Estatuto da Crianca e do Adolescente fixa a idade de 12 anos como o limite
concreto segundo o qual as criangas devam ou ndo prestar depoimento em juizo.

Jd se teve oportunidade de refutar esse critério adotado pelo legislador brasileiro,
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afirmando-se naquela ocasido que a formula da convengio acaba por ser mais
ampla, uma vez que “leva a questio referente a maturidade para o plano nio
objetivo, que foi imposto pela idade limite da legislacio interna, para privilegiar
0 entendimento psicoldgico e social acerca do envolvido” (MONACO, 2002:74).

Pareceu-me, j4 aquela época, que a escolha do legislador brasileiro por um
critério objetivo visava facilitar a fun¢io dos magistrados diante de um caso em
que devessem ou pudessem ouvir uma crian¢a em um processo envolvendo
o seu direito A convivéncia familiar. Com a aprovagio e promulgacio do
Cédigo Civil brasileiro de 2002 essa opgao do legislador se mostrou ainda
mais clara e limpida.

Com efeito, se quando da aprovagio do estatuto referido o Brasil ainda ndo
ratificara a convencio, podia-se argumentar, como fizeram alguns autores,
que isso se devia ao fato dessa nio ratificagio.” Todavia, com a aprovagio do
Cédigo Civil de 2002, a questdo ji nao mais pode ser posta nestes termos e
hd que se reconhecer a verdadeira op¢ao do legislador brasileiro. Uma opgao
errnea, a0 que parece, mas uma opgao.

Em verdade, a fixacao de uma determinada idade traz em si um facilitador
para a atuagdo jurisdicional, além de evitar a intervengao de assistentes
sociais e psicélogos apenas para a fixagdo da maturidade ou nio da crianca.

A preocupagao maior é pratica, uma vez que o juiz s6 poderia saber a respeito

9. Veja-se, por exemplo, S6nia Maria Rabello Doxsey (1995:100) quando afirma que o juiz
s6 pode ouvir os maiores de 12 anos nas hipSteses de guarda ou adogio, expressamente
previstas pelo legislador estatutdrio, mas que pode e deve (?) ouvir também os menores
de 12 anos nos demais casos, desde que sua maturidade o permita! Nesse caso, admitir-
se-ia, por exemplo, a oitiva da crian¢a menor de 12 anos sobre a troca de sew nome ou a
respeito de sua decisdo no que concerne a wma intervengio médica, questoes que podem trazer
conseqiiéncias muito mais sérias, mas nio se admitiria a sua oitiva nos casos de guarda que,
ademais, podem sempre ser objeto de nova deliberagio, havendo nova causa de pedir. Néo se
concorda, portanto, com a exegese da autora. Acredita-se piamente que a melhor exegese é a
de se garantir a toda crianga com maturidade, em todas as decisées que essa maturidade possa
alcangar, a efetiva participagio. Os exemplos citados sdo de Marta Santos Pais (2000:97).
Heloisa Helena Barboza (1998:74-75), por sua vez, formula interessante hipétese que
pode muito bem se enquadrar no tema sob comento: imagine-se uma mie adolescente
que resolva dar seu filho em adogido. A lei brasileira exige que haja o consentimento
dos pais para que a crianca possa ser adotada. Todavia, essa mae adolescente ¢, segundo
a lei brasileira, relativamente incapaz, podendo mesmo ser absolutamente incapaz,
dependendo de sua idade. A autora, entio, afirma que a mae-crianca deva comparecer
em juizo e autorizar a adogio do filho, sem, no entanto, recorrer 4 convengio.
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da maturidade da crianga quando tivesse algum contato com ela, de forma
direta ou por meio dos auxiliares da justica (LEITE, 2000:24).

No melhor dos mundos, naquele mundo do dever ser, parece-me
sinceramente que o juiz de direito encarregado de questoes ligadas aos jovens
(juiz de familia ou da infincia e juventude) nio deve ser um funciondrio
assoberbado de trabalho, havendo tempo, consequentemente para travar
contato direto com a crianga, seja qual for a sua idade."” Nesse mundo
de sonhos e em certa medida utdpico, o juiz de familia ou de infincia e
juventude mantém em seu gabinete uma caixa de ldpis de cor, outra de giz
de cera, papel, jogos, livros de histérias, ganhando a confianga da crianga por
meio de uma aproximacao paciente e criteriosa. Desse contato convence-se,
ou nio, a respeito da eventual maturidade do jovem e decide, com vistas a
realizacio de seu melhor interesse, a respeito da oitiva da crianga.'!

Com efeito, essa oitiva pode se realizar de trés formas: (i) ex lege, ou seja,
determinada pela lei em casos especificos que trazem, normalmente, regras
de dispensa motivada do comparecimento da crianga pelo juiz,'* (ii) por
convocagao do juiz ou (iii) por solicitagao da crianga. Nao se deve permitir,
a0 que parece, a indica¢do da crianga como testemunha por uma das partes,
ou seja, por um de seus pais ou de seus parentes, sob pena de a crianga
se sentir envolvida de forma que se mostra pouco conveniente (LEITE,
2000:36)."

Mas nio é s nesses casos de participagdo em processos judiciais que
¢ garantida a participagao das criangas. Como lembra Marta Santos Pais

(2000:94), a crianga deve participar e externar suas opinides, ideias e

10. A juiza canadense Andrée Ruffo, no preficio aos didlogos que manteve com Francoise
Dolto (1999:15) afirma que houve um momento em sua vida de magistrada em que ela
aprendeu que nio deveria trabalhar para os jovens, mas com eles. Além disso, é mais que
necessdrio que o juiz que labora nessa 4rea seja, antes de tudo, vocacionado para tanto
(VIEIRA, 1998:303).

11. Para um outro modelo de magistrado, veja-se Romano Ricciotti (1990:624-638).

12. Veja-se Catarina Almeida Tomds (2001:103-104), ao se referir & Convengao do Conselho
da Europa de 25 de janeiro de 1996.

13. E interessante notar que a crianca que comparece ao processo solicitando a sua oitiva
nio ¢é parte interveniente no processo, pelo que nio poderd recorrer dessa decisio em
hipétese de ver indeferida essa sua pretensio.
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conviccoes também no seio de sua familia, escola e comunidade,'* tendo-se
sempre em vista seu melhor interesse.

Acredita-se que esta forma de se encarar esse direito de participar das
decisdes relevantes para a continuidade da vida das criangas é uma conquista
que ndo pode ser olvidada, diminuida ou restringida. Por outro lado, garantir
a participa¢ao da crianga nio pode nem constituir um 6nus imposto a crianga
(daf o critério da maturidade se mostrar o mais adequado), nem representar a

imposi¢ao de uma decisio por parte do jovem (PAIS, 2000:95).

Estrutura do Comité para os Direitos da Crianca

A Convengao sobre os Direitos da Crianca ¢ dividida em trés partes. Na
primeira, hd um extenso rol de direitos e garantias fundamentais estabelecidos
em favor das criangas. A segunda parte, por seu lado, estabelece obrigagoes
para os Estados-parte na convengao, além de estabelecer mecanismos de
acompanhamento que passam pela constitui¢io e funcionamento de um
comité de acompanhamento. Com efeito, o Comité para os Direitos da
Crianga encontra-se previsto no artigo 43 da convencao. Por fim, a terceira
parte estabelece as condigoes de assinatura, ratificagao, adesio e vigéncia

da convengao.

14. Nesse sentido recordo-me de uma vez, ainda adolescente, ter participado de um
movimento em minha escola que exigia a substitui¢io de um professor que nio
correspondia s expectativas dos alunos nem de nossos pais. Nosso requerimento
pleiteava a substitui¢io do professor, posto que ele insultava constantemente alguns dos
alunos, ferindo-os mesmo em sua dignidade. Corria o ano de 1990 e a Constituigio-
cidada, como se convencionou chamar a Constituigao de 1988, era ainda pouco utilizada
e citada. Em verdade os anos de ditadura impingiram ao Brasil uma ideia um tanto
comum de que os cddigos valiam mais que a Constituigio. Mas, naquele requerimento,
recorrfamos 4 Constituigio Federal para fundamentar a nossa reivindicagio. Em que
pesem as atitudes um tanto pasmas da direcio da escola, divididas entre a surpresa
de um requerimento tao bem fundamentado e redigido mesmo por um dos alunos, &
frente dos coordenadores do curso, e a diivida em como proceder, a resposta que nos
veio dias depois foi mais ou menos essa: o professor serd substituido por uma decisio da
diretoria, em nada tendo contribuido o pleito dos alunos. Era ébvia a intengio: por um
lado, acalmavam-se os 4nimos que j4 14 iam um tanto alterados e, por outro, evitava-
se que os alunos tomassem as rédeas das decisoes. Seja como for, se esse requerimento
tivesse de ser redigido hoje, creio que farfamos mencdo & convengio, aquela altura ji
vigente no pafs, mas até entao desconhecida de todos. Especificamente no que concerne
A participagio na familia, veja-se, também PAIS (1996:59) e seguintes.
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No que concerne a estrutura do comité, chama desde logo a atengdo o
fato de a regra estabelecida no n° 2 do mencionado artigo 43 ter sofrido
alteragao. Por meio da Resolucio n° 50/155, de 21 de dezembro de 1995,
previu-se que o numero de membros do comité, originariamente dez, seria
aumentado para 18.

Tal modificagao, aprovada segundo o procedimento previsto no artigo
50, n° 1, da convengio entrou em vigor apds a obtencio da concordincia
expressa de mais de dois tergos dos Estados-parte. Por isso, compreende-se a
demora para a entrada em vigor da emenda aprovada em dezembro de 1995.

E curioso observar, ainda, que, nos termos do n° 3 do artigo 50, a emenda
aprovada e em vigor vincula obrigatoriamente os Estados que tiverem aceito
seu contetdo, “enquanto os demais Estados-parte permanecerao obrigados
pelas disposicoes da presente convengao e pelas emendas anteriormente
aceitas por eles”. Ora, em se tratando de uma mudanga de cunho estrutural,
como ¢é o caso da emenda sob andlise, parece claro que sua vigéncia nao
pode se dar por fatias. Ou bem ela entrava em vigor e o comité passava
a funcionar com 18 membros ou seria necessirio aguardar a aprovagao de
todos os Estados-parte para sua efetiva vigéncia.

Prevaleceu o bom senso. Com efeito, a redacio do dispositivo deixa
antever que a intencdo do legislador internacional foi estabelecer que
eventuais novos direitos estabelecidos por emenda em favor das criancas
s6 vigorariam apds a aprovagdo de dois ter¢os dos Estados-parte, e os que
nao a tivessem aprovado permaneceriam vinculados ao texto convencional
precedente. Trata-se de medida de prudéncia, inclusive porque, no mais
das vezes, a garantia de direitos fundamentais pode implicar a elaboracio e
implementagio de politicas publicas cujo custeio incumbird ao Estado. Dai
a necessidade de sua expressa aprovagao. Entretanto, alteragdes de cunho
estrutural efetivam-se em um dnico ato: no caso, na eleicio dos novos
membros do comité. E estes, eleitos e empossados, passam a desempenhar
suas fungoes sem que se possa estabelecer qualquer mecanismo apto a afastar
sua atuagao funcional na hipétese de andlise de relatérios que envolvam um
Estado que nio tenha aprovado a emenda. Daf que, em suma, o comité seja
formado por 18 membros nos termos do vigente artigo 50, n° 2.

A convengio prevé que cada Estado-parte indicard o nome de um

especialista de reconhecida integridade moral e competéncia nas dreas
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cobertas pelo texto convencional e que este especialista serd um cidadao do
Estado indicante. Parte dos membros do comité serd escolhida a cada dois
anos, em votagao secreta, de uma lista de pessoas indicadas pelos Estados-
parte. Cada Estado-parte poderd indicar uma pessoa dentre os cidadaos de
seu pais ap6s solicitagao do secretdrio-geral da ONU que deve ser remetida
aos Estados com ao menos quatro meses de antecedéncia da data prevista para
a eleigao, assinalando um prazo de dois meses para o envio das candidaturas.

A partir dessas indicagoes, o secretdrio-geral da ONU determinard a
formacio de uma lista em ordem alfabética dos nomes indicados, destacando-
-se 0 Estado-parte responsdvel pela sugestao de cada um dos nomes. Essa lista
¢ apresentada aos Estados-parte em reunido especialmente convocada para
proceder a elei¢ao de metade dos membros do comité. Exige-se um quérum
especial de dois ter¢os dos Estados-parte para que se dé inicio a votagao, que
ocorrerd na sede da ONU.

Consideram-se eleitos os candidatos que tiverem obtido a maioria
absoluta de votos dos representantes dos Estados-parte presentes e votantes.
Assim, caso mais de nove candidatos tenham obtido maioria absoluta, serdo
considerados eleitos os nove mais votados®. Se menos de nove tiverem
alcangado referida votagdo, serdo realizados novos escrutinios até que
se completem as vagas remanescentes, observada a exigéncia da maioria
absoluta de votos.

H4, ainda, exigéncia normativa de observincia de uma equitativa
distribuicdo geografica dos eleitos que devem, ainda, representar os principais
sistemas juridicos. Tais regras devem ser observadas pelos eleitores por ocasiao
dos debates que precedem a votagao.

Os eleitos exercem suas fungdes a titulo pessoal. Isso significa que,
uma vez eleitos, os membros do comité tornam-se servidores das Nagoes
Unidas, percebendo, inclusive, emolumentos provenientes dos recursos da
ONU em periodicidade e montante estabelecidos pela Assembleia Geral da
Organizagao Internacional. A medida visa garantir certa independéncia do

eleito relativamente a seu Estado de origem.

15. Originariamente, quando eram dez os membros do comité, as eleigoes bienais visavam
preencher cinco vagas. Na primeira elei¢do, foram eleitos dez membros, dos quais cinco
foram sorteados para cumprir um mandato de dois anos. Da mesma forma, na primeira
eleicio apds a entrada em vigor da emenda mencionada, procedeu-se 2 elei¢io de 13
membros, dos quais quatro foram sorteados para cumprir um mandato de dois anos.
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Nao obstante, os membros do comité podem ser reeleitos para mandatos
subsequentes desde que sejam apresentadas novamente suas candidaturas.
Como estas s6 podem ser apresentadas pelos Estados de que sejam cidadaos,
a independéncia antes mencionada acaba parcialmente comprometida. Pode
ser, quando muito, uma independéncia relativamente ao governo, mas nunca
relativamente ao Estado.

Na hipétese de rentncia ou falecimento de um dos membros do comité,
competird ao Estado que o tenha indicado designar um substituto que
preencha as exigéncias convencionais (especializagao, cidadania, integridade
moral). Seu nome serd, entio, submetido a andlise do comité (e nio da
Assembleia de Estados-parte). Em caso de aprovagio, exercerd um mandato-
tampao, complementando o mandato de seu antecessor. Nos termos da
Regra n°® 14 dos Procedimentos do Comité (ver o préximo item), a aprovagao
ou nio se faz por voto secreto, com base no nome no curriculum vitae do
especialista indicado.

Bienalmente, os membros do comité elegerdo a mesa diretora dos trabalhos
que propord o calenddrio e a duragdo das reuniées do comité que se reunird,
obrigatoriamente, todos os anos. A agenda de atividades serd analisada e
discutida em uma reunido dos Estados-parte e aprovada pela Assembleia
Geral, podendo sempre ser revista, se for o caso. A convengao indica que
as reunides do comité ocorrerao normalmente na sede das Nacoes Unidas,
o que tem ocorrido em Genebra, na Suica. Nada impede, no entanto, que
tais reunioes tenham lugar em qualquer outro local considerado conveniente
pelo comité.

Ainda no que concerne a estrutura do comité, a convengio prevé que
o secretdrio-geral das Nagoes Unidas fornecerd o pessoal e os servigos

necessdrios para o desempenho eficaz das funcoes afetas ao comité.

Funcionamento do Comité para os Direitos da Crianca

O artigo 43, n° 8, da Convengao sobre os Direitos da Crianga delega ao
comité a competéncia para estabelecer regras sobre os procedimentos de sua
atuacio. E bem verdade que o artigo 44 estabelece algumas regras mestras
desse funcionamento, mas o procedimento em si foi estabelecido e pode ser

modificado por decisdes do proprio comité.
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Nesse sentido, j4 em sua primeira reuniao ordindria (outubro de 1991),
os membros do comité buscaram regulamentar os aspectos formais dos
relatérios, estabelecendo uma série de diretrizes de padronizacio dos relatérios
a serem encaminhados pelos Estados. O intuito foi tornar facilitada a andlise
dos dados apresentados, garantindo parimetros de comparagio estdveis para
a andlise de relatérios sequenciais de um mesmo Estado, além de promover
um mais ficil sistema de cruzamento de dados por regido geogrifica ou
qualquer outro parimetro de andlise desejado, como tradigio juridica,
cultural, religiosa, condi¢do econdmica, social etc..

O primeiro relatério a ser apresentado por qualquer Estado-parte deve
chegar ao comité dois anos apds a entrada em vigor da convengio para
aquele Estado individualmente considerado (artigo 44, n° 1, ). Assim, os
primeiros 20 relatérios deveriam, em tese, ter sido apresentados no mesmo
dia (outubro de 1992), pois, nos termos do artigo 49, n° 1, a convengio
s6 adquiriu vigéncia internacional 30 dias depois do depésito do vigésimo
instrumento de ratificagio ou adesio. Em consequéncia, os 20 primeiros
Estados-parte tinham a mesma data-limite para a entrega do relatério inicial.
Os demais Estados, nos termos do artigo 49, n° 2, c/c o art. 44, n° 1, 4,
mencionado, considerando a entrada em vigor individual da convencio (30
dias ap6s o depdsito do instrumento de ratificagio ou adesao), deveriam
ter entregue o relatério individual dois anos apés o inicio da vigéncia da
convencgao.

Uma das grandes dificuldades do sistema global de prote¢ao dos direitos
humanos consiste na falta de mecanismos coercitivos postos a disposi¢ao dos
diversos comités para cobrar dos Estados-parte a exigéncia, por eles assumida
perante seus pares, de apresentar os relatérios. Mas nio sé apresentar.
Apresentar e respeitar os prazos pelos Estados mesmos estabelecidos! Hd a
obrigacio, mas nio se estabeleceram, em razio da soberania dos Estados,
mecanismos coercitivos de cumprimento de tais obriga(;(’)es. S40, assim,
cumpridas espontaneamente pelos Estados, havendo, em consequéncia,
inimeros e injustificados atrasos na apresentagio dos relatérios.

Os relatérios sequenciais, por sua vez, devem ser entregues periodicamente
a cada cinco anos contados da entrega do relatério anterior (artigo 44, n° 1,

b: “a partir de entdo [entrega do relatério inicial, previsto na letra a do mesmo
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dispositivo], a cada cinco anos”). Os relatérios posteriores podem se abster de
repetir as informagdes bdsicas prestadas no relatério anterior (artigo 44, n°
3). Isso ocorre porque o que se espera dos Estados-parte em tais relatérios é a
indicagao dos avangos empreendidos na melhoria das condicoes da infincia
e da juventude seja por meio da atuagio do Estado-administracio, seja por
iniciativas do Estado-legislador, seja, ainda, na anilise de situacoes concretas
e especificas por parte do Estado-juiz.

E facultado ao comité requerer (artigo 44, n° 4), a qualquer momento
— e, portanto, nio apenas na andlise dos relatérios inicial ou sequéncias
de um Estado, mas também diante de qualquer situagao factual levada ao
conhecimento do comité —, maiores informagdes sobre a implementagio
das obrigagdes assumidas por ocasido da ratificagio ou adesio quer da
convengio, quer de seus protocolos facultativos (sobre a venda de criangas,
prostitui¢do e pornografia infantis, e sobre o envolvimento de criangas em
conflitos armados, ambos vigentes no Brasil desde 2004).

Além da apresentagio desses relatorios e de informacoes adicionais por
intermédio do secretariado-geral das Nagoes Unidas ao comité, deve o
Estado dar amplo conhecimento do contetido a sua populagao (artigo 44,
n° 6). Busca-se, assim, uma complementaridade no controle exercido pelo
comité, como 6rgao da sociedade internacional, com aquele exercido pela
sociedade civil diretamente interessada. Nao hd, no que concerne ao Comité
para os Direitos da Crianca, qualquer mecanismo de acesso direto da pessoa
humana, ao contrdrio do que se prevé em matéria de funcionamento de
outros comités afetos ao sistema global, como ocorre com o dos Direitos do
Homem, nem mesmo competéncia para andlise de solicitagoes elaboradas por
outros Estados contratantes relativamente 4 adogao de politicas especificas
por este ou aquele Estado (FOCARELLI, 2010:982).

Ainda no que tange ao funcionamento do comité, é relevante sublinhar o
controle que sobre o mesmo é exercido. Com efeito, a cada dois anos, o Comité
para os Direitos da Crianga deve apresentar um relatério de suas atividades a
Assembleia Geral da ONU para que a organizacio internacional que apoia e
sustenta as atividades ali desempenhadas possa controld-las. O intuito, ébvio,
nio ¢ o da ingeréncia, mas, sim, de certificar-se de que a promogao, a defesa

e o controle dos direitos humanos das criangas estejam sendo efetivamente
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cumpridos. Mencionados relatérios bienais sao apresentados ao Conselho
Econémico e Social, e, por seu intermédio, a Assembleia Geral (artigo
44, n°5).

Os relatérios elaborados pelos Estados, em qualquer caso, devem
se preocupar de forma precipua com a indicagio das circunstincias e
das dificuldades eventuais que acabam impedindo ou dificultando o
cumprimento das obrigagées derivadas da convengio (artigo 44, n° 2).
Como bem detectou Anderson Pereira de Andrade (2000:19), “pede-se
que o informe esteja orientado aos problemas, seja autocritico e estimule os
Estados a especificar as prioridades de implementagio e os desafios especificos

para o futuro” (destaques do original).

O Comité para os Direitos da Crianca e sua atuacao na
difusdo e no controle das politicas educacionais adotadas
pelos Estados-parte na Convencao sobre os Direitos da
Crianca

A Convengio sobre o Direito das Criangas apresenta-se, como salienta
Marta Santos Pais (1990:40) — que foi membro do comité —, como um
“instrumento de educagio e promogao dos direitos da crian¢a”.

Como deixa claro o artigo 45 da convengio, o comité nio procede a uma
andlise direta dos relatérios que lhe s3o apresentados, mas, antes, estabelece
um construtivo didlogo com os dados que sao fornecidos por organizagoes
nio governamentais (ONGs),'® por outros drgaos vinculados ao sistema
da ONU (as chamadas agéncias especializadas, como Fundo das Nagoes
Unidas para a Infancia (UNICEF), Organizacio das Nagoes Unidas para
a Educacio, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), Organizagao das Nagoes
Unidas para a Alimentagao e a Agricultura (FAO), Organizagio Mundial da
Satde (OMY) etc.), além de outras organizagoes internacionais de cardter
permanente, como a Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado
ou a Organizagao Internacional do Trabalho (OIT).

E do didlogo com essas representagbes que o comité elabora as

indagagoes que considera pertinentes e entabula uma discussio direta com

16.As ONGs e os movimentos de libertagio nacional parecem existir em razao dos
individuos que em torno deles se alinham, como salienta Paula Escarameia (2003).
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os representantes dos Estados-parte. Estes sio convocados para a sessio
de discussao do relatério que apresentaram jd cientes das inconsisténcias
verificadas, das informagées aparentemente distorcidas e de eventuais
incompatibilidades entre os dados apresentados e apontadas pelos interessados
anteriormente mencionados.

A discussdo publica ganha, assim, ares de uma jurisdi¢ao voluntdria (e nao
contenciosa) em que o Estado é chamado a refletir sobre as politicas publicas
que vem adotando em seu territério vis-a-vis da percepgio que aquelas
entidades tém destas mesmas politicas. Vale dizer, antes de ser um campo de
confrontagao para uma eventual condenagio do Estado, abre-se um cendrio
de didlogo em que o Estado ganha a oportunidade de perceber como suas
agoes e projetos sao percebidos pela comunidade a que se destinam e por
atores outros que buscam se encarregar do mesmo objetivo: a prote¢ao da
infAncia.

Assim, depois de ouvido o Estado, caberd ao comité elaborar um
parecer final em que constardo sugestdes e recomendagoes gerais que sejam
consideradas aptas para contribuir para a implementagio da convengio,
amenizando as distor¢des apontadas e procurando fazer com que o Estado
enxergue solu¢des outras de simples ou mediana complexidade que antes
nio conseguia, pelas mais diversas razoes, vislumbrar. Por vezes, a tradicio
histérico-cultural e a estrutura administrativo-burocrdtica impedem a
percep¢io de medidas aptas a colabora¢io na superagao das dificuldades em
curto, médio ou longo prazo.

Ademais, o comité acaba por se transformar em um repositério oficial de

experiéncias e politicas piblicas adotadas pelos mais diversos Estados-parte.

As Linhas Gerais de Orientagio elaboradas pelo Comité indicam
claramente que a elaboragao e discussdo de relatérios nacionais constitui
um importante veiculo na criagio de um didlogo significativo entre o
Comité e os Estados Partes. A discussao que se realiza no seio do Comité
com cada Estado Parte na Convencio constitui uma oportunidade por
exceléncia para guiar o Estado na interpretacio e compreensio dos
principios e disposi¢ées da Convengdo e partilhar as experiéncias de

sucesso verificadas em outros paises (ALBUQUERQUE, 2001:48).
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Ciente do seu dever de compartilhar tais experiéncias é que a convengio
exige que os relatérios dos diversos Estados-parte, acompanhados do parecer
final do comité, sejam disponibilizados, por meio do secretdrio-geral da
ONU, a todos os demais Estados-parte da convengao, residindo aqui o
importante papel de difusao das politicas publicas que foram também
controladas pelo comité.

Caberia, assim, aos Estados analisar esse importante repositério e adapta-
-los as peculiaridades da educagdo em seus territérios, a cultura de seu povo

e de sua populagio.

Conclusao: o Papel da UNESCO

A Unesco ¢ uma organizagio internacional que tem por objeto velar pela
ciéncia e pela cultura,'” em uma dupla vertente: além de assegurar o respeito
efetivo dos direitos de ordem cultural, objetos especificos da atuagao da
UNESCO, como por exemplo o direito a instru¢do, a educacio (inclusive
e primordialmente para as criangas) e o resguardo aos direitos de autores
de obras literdrias, cientificas e artisticas, outra funcio lhe é atribuida de
forma mais abstrata, mas certamente mais importante: difundir da forma
mais ampla possivel os direitos e as liberdades que decorrem da dignidade
da pessoa humana, contando, sem prejuizo de sua atuagio, com o auxilio
de numerosos comités e associagdes que perseguem esse mesmo fim
(CASSIN, 1974:324), todos trabalhando para a construgio da paz mundial
(MIRANDA, 1995:323).

Os Estados-membros da UNESCO sio periodicamente solicitados a
apresentar relatérios a respeito do desenvolvimento interno das questoes
relativas & educacao e a cultura, sendo certo que tais relatérios sao apreciados
por um comité especializado composto de quarenta membros, que compara
as politicas adotadas pelo Estado com as determinagdes das convencoes

havidas em seu seio ou sob seus auspicios.'®

17. Essa organizagio internacional ¢ a sucessora da IICI (PELLET; DAILLIER; DINH,
1999:541).

18. O sistema de controle baseou-se no sistema da Organiza¢ao Internacional do Trabalho,
todavia “sem alcancar o mesmo grau de coeréncia” desta dltima organizagio (PELLET;

DAILLIER; DINH, 1999:208). No mesmo sentido: MIRANDA, 1995:324.
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E neste contexto que a Cdtedra da UNESCO para o Direito 3 Educagio
junto a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo tem cumprido
seu papel sob a dire¢ao e organizagao da Professora Associada Nina Ranieri,
do Departamento de Direito do Estado.
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Reflexdes sobre as idades minimas
para o trabalho e o emprego
na sociedade brasileira

Homero Batista Mateus da Silva
Professor de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo
Juiz do Trabalho

Introducéao

A crianga e o adolescente ainda nio dispéem de formagio plena de sua
parte fisica e de sua parte intelectual, ainda que eles pensem o contrédrio ou
ainda que alguns adultos insistam em afirmar que muitos j4 se encontram
prontos para a vida. E verdade que os estimulos intensos recebidos dos
meios eletronicos, bem como o poder de influéncia exercido pelos meios de
comunicagdo tornam esses seres em desenvolvimento muito mais perspicazes
e astutos do que muitos de nossos avés em tenra idade, mas isso nem de
longe autoriza a que esmoregamos nos cuidados com essa faixa etdria.

O tema ¢é farto de preconceitos e falsas afirmagoes, agravadas ainda mais pela
escalada da violéncia que desgragadamente caracteriza o pais e que corresponde
a uma das maiores chagas sociais. A violéncia praticada pela crianca choca
ainda mais, quando se pergunta que motivos assombrosos teriam levado
aquela pessoa a passar diretamente para a decrepitude sem nem ao menos ter
conhecido a graca da vida. Nio ¢é fécil, portanto, comegar um estudo que se
propde a abranger os focos principais da protegao aos trabalhadores mirins, a
compulsoriedade de frequentar uma escola e, ainda, as variagoes do tema no
tocante ao menor aprendiz, quando se sabe que tantos outros adolescentes
estardo a margem dessas leis e regulamentos e para os quais a discussio sobre
a aliquota do fundo de garantia do contrato de trabalho de aprendizagem nao
passa de um luxo exacerbado de uma sociedade segregada.

Nada disso, porém, autoriza o desencanto pela vida humana em geral e

pelo direito do trabalho em particular, sendo louvaveis os esfor¢os daqueles
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que se mantém firmes na difusio do ensino e da cultura, como forma de se
tocar talvez nao os adolescentes, mas, pelo menos, os adultos que os inspiram
— ou que os deveriam inspirar.

Aqueles que tiveram acesso a cultura suficiente e concluiram um curso
superior sabem que quanto mais cedo o adolescente ingressa no mercado
de trabalho tanto mais se afastard, na fase adulta, dos saldrios mais elevados
e das posi¢des de maior destaque nas atividades produtivas, pois as horas
roubadas dos estudos sao irrecuperdveis e insubstituiveis.

E possivel que alguns deles consigam superar as adversidades, assumindo
posicoes de chefia intermedidria ou fungdes em que o conhecimento prético
prepondere sobre o conhecimento tedrico, mas serdo as excegdes a confirmarem
a regra e, de qualquer forma, vivemos na sociedade da informacio e nao mais
na sociedade das habilidades manuais ou dos servicos bracais.

Para esses foram reservados os postos de menor faixa salarial e de menor
destaque, é¢ bom que se frise. Se para nossos filhos nao desejamos esse destino
modesto, também para os filhos de lares desregrados nao devemos desejar.

Postas essas premissas, indagamos (a) quais as faixas etdrias mais
necessitadas da protegdo trabalhista; (b) quais os servicos que devem ser
totalmente proibidos para os adolescentes; e (c) se hd possibilidade de
autorizagao judicial para algumas atividades proibidas.

Enfrentemos esses dilemas.

Reflexdes sobre as faixas etarias

Qual seria, entio, o conceito de adolescente para esse fim?

O melhor critério é aquele objetivo, com a fixagao de idade, ou o subjetivo,
com aferi¢ao do grau de discernimento do ser humano?

Ao contrdrio de alguns sistemas juridicos, que privilegiam o livre
convencimento das autoridades administrativas e judiciais sobre o grau
de maturidade de um jovem, para saber se hd imputabilidade penal e
responsabilizacio civil, o ordenamento brasileiro historicamente prestigia o
critério objetivo, fixando idades especificas para a assungdo de direitos e de
deveres em diversos segmentos juridicos.

O critério subjetivo contém muitas vantagens do ponto de vista da

aplicagao da justica e da eficicia das normas, pois de quem compreende
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mais também se exige mais, mas esbarra nos notdrios gargalos da auséncia
de previsibilidade e de seguranca juridica, bem como na constatacio de que
alguns adultos nao amadurecem jamais.

Justifica-se, assim, o completo abandono de alguns ordenamentos, como
o brasileiro, de perspectivas nesse sistema. O critério objetivo na legislagao
brasileira, enfim, é a faixa de dezesseis anos, conforme art. 7, XXXIII,
da Constituigao Federal (CF) de 1988, com redagio dada pela Emenda
Constitucional (EC) n°20,de 15.12.1998, bem como art. 403 da Consolidagao
das Leis do Trabalho (CLT), com redagao dada pela Lei n° 10.097/2000.

Um fator curioso reside na confusao feita pela EC n° 20.

Na ocasido, ela alterou o art. 7, XXXIII, que passou a vetar qualquer
trabalho abaixo dos 16 anos, salvo na condigao de aprendiz, a partir dos 14
anos. Porém, esqueceu-se de retificar simultaneamente o art. 227, § 3°, 1, da
prépria CF/1988, que mencionava idade minima para admissio a trabalho
aos quatorze anos, “‘observado o disposto no art. 7, XXXIII”.

Fez-se, entao, uma mudanca de leitura do art. 227 para que ele sobrevivesse
a uma alegacio de incongruéncia, como, alids, é préprio da interpretagao
constitucional, em busca de sua for¢ca normativa. No inicio, entendia-se o art.
227, § 3, como referéncia para a idade minima para o contrato de trabalho
em sentido estrito (14 anos, a época), sem levar em conta o aprendiz (12
anos, a época, segundo o art. 80, pardgrafo tnico, da CLT e o art. 61 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA).

Apés a Emenda 20, que elevou ambas as idades em dois anos (14 anos
para o aprendizado e 16 anos para o mercado de trabalho), o art. 227, § 3, I,
sem ser reformado, passou a ser interpretado como referéncia a idade minima
para o aprendiz e nao mais para o mercado de trabalho em geral, tudo gragas
a locugao “observado o disposto no art. 7, XXXIII”.

Embora nao haja uma faixa etdria capaz de marcar em cardter definitivo a
passagem da infincia para a adolescéncia e desta para a fase adulta, existem
alguns pequenos consensos sobre a maturidade fisica e intelectual, de tal
modo que o legislador brasileiro normalmente lida com a faixa de doze anos
para a primeira alteracio e dezesseis ou dezoito anos para a segunda.

Nao se leva em conta a diferenciagio entre meninos e meninas, embora

cientificamente seja possivel sustentar a afirmagao mais acelerada destas em
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relagao aqueles. Esse critério, porém, é inadequado para se aplicar no pais,
tanto para fins trabalhistas como penais, por exemplo. Haver4 alguns temas
ainda relacionados com a adolescéncia na faixa dos 18 aos 21 anos, mas
que cada vez perdem mais campo de aplicagao. Pode-se citar, neste passo,
o conceito de dependéncia econdmica, justamente porque o objetivo do
legislador é fomentar a prorrogagao dos estudos e nao a prematuridade no
mercado de trabalho, conforme legislagao previdencidria e tributéria.

No caso especifico do direito do trabalho, pode ser citado como exemplo
o disposto no art. 301 da CLT, que restringe o trabalho em minas de subsolo
aos empregados maiores de 21 anos e menores de 50 anos, por questao de
satde e seguranga do trabalho. Nio se tratava propriamente de uma norma
de prote¢ao ao trabalho do adolescente, mas de norma de seguranga do
trabalho que repercute plenamente nas atividades do adolescente e de alguns
adultos.

Segundo o art. 922 da CLT, o disposto no art. 301 somente se aplicava a
contratos de trabalho iniciados apés a vigéncia da prépria CLT, que ocorreu
em 1943, o que evidencia que a preocupagio do legislador nio era tao
completa como pode parecer a primeira vista, pois muitos adolescentes e
jovens continuaram nas minas de subsolo por mais alguns anos.

Indaga-se, também, se a legislacio trabalhista sofre a influéncia de outras
normas esparsas que cuidam de fixa¢do de idades, como o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, o Cédigo Civil de 2002 e a Lei Organica da
Previdéncia Social.

Digamos que essas normas podem prestar alguma colaboragao em
determinados casos de omissdo da lei trabalhista, mas nem de longe servem
para a fixagdo da idade minima para ingresso em contrato de trabalho, por se
tratar de um assunto absolutamente especifico do direito do trabalho e por
haver premissas sociais e biolégicas na questao. Se nao, vejamos.

O art. 2 do ECA, define expressamente a crianga na faixa até doze anos
incompletos, ou seja, até 11 anos e mais alguns meses, sendo considerado
adolescente a partir do 12° ano de vida, até dezoito anos. O Estatuto,
curiosamente, j4 se encontra obsoleto no quesito idade para ingresso nas relagoes
de trabalho, porque, inspirado a época pela redagao do velho art. 80, pardgrafo

tnico, da CLT, contemplava a hipétese de adolescentes de 12 a 14 anos de
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idade em contrato de trabalho de aprendizagem. Mesmo com as melhores
intengoes e as melhores formas de ensino, o ser humano ¢ demasiadamente
jovem para enfrentar um contrato de trabalho nessa faixa etdria.

A EC 20 fixou em 16 anos o ingresso no mercado de trabalho, restringindo
o aprendizado aos 14 anos de idade. Assim, tanto o art. 80, pardgrafo tnico,
da CLT como os arts. 61 e 64 do ECA perderam sua eficdcia com a alteragao
constitucional.

O art. 80 da CLT veio a ser formalmente revogado tempos apds, pela Lei
n° 10.097/2000, que reescreveu o capitulo de protegiao do menor.

Por sua vez, o Cédigo Civil de 2002 manteve a incapacidade absoluta
abaixo dos 16 anos (art. 3, I) e a incapacidade relativa dos 16 aos 18 anos,
mas inovou com formas alternativas de emancipagio do adolescente, que
pode ser concretizada por concessao dos pais, pelo casamento, pelo exercicio
de emprego publico efetivo, pela colagio de grau em curso de ensino
superior, pelo estabelecimento civil, pelo estabelecimento comercial e pela
relagio de emprego, desde que, nestes trés tltimos casos, o menor com 16
anos completos tenha economia prépria (art. 5, pardgrafo inico).

As novidades legislativas em torno da figura da emancipagio provocaram
duvidas sobre as regras do direito do trabalho, mas logo se percebeu que as
questoes eram infundadas. Na verdade, o Cédigo Civil de 2002 objetivou
acelerar o ingresso do adolescente para a pritica dos atos da vida civil,
porque era efetivamente incompativel que ele continuasse a ser considerado
relativamente incapaz e a0 mesmo tempo jd fosse bacharel, ja fosse um chefe
de familia ou, ainda, um empresdrio ou um empregado com renda que lhe
permita o sustento proprio.

Em quase todos esses casos, estamos diante de um prodigio, porque
raramente um adolescente ji dispde de condi¢des intelectuais e mesmo
sociais para haver colado grau em curso de nivel superior antes dos 18 anos,
assim como dificilmente ele se estabelecerd como empresdrio, pequeno ou
grande, em tao tenra idade.

Todavia, o Cédigo Civil de 2002 andou bem ao lembrar que situacoes
existem que levaram a essas excepcionalidades, como o elevado conhecimento
intelectual de algumas criancas ou a heranga repentina de um estabelecimento

comercial que o adolescente consegue administrar.
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Havendo o preenchimento dessas premissas, ele deixa de ser relativamente
capaz “a certos atos, ou a maneira de os exercer” (art. 4 do Cédigo Civil de
2002) e passa a ser plenamente capaz.

Emancipacio civil ¢ diferente de idade para o trabalho pleno. Isso nio
significa, no entanto, que sua formacio orginica e intelectual jd esteja
definitivamente encerrada, até mesmo por uma questio de ordem biolégica.
Por exemplo, o adolescente pode ter renda prépria mediante relagao de
emprego, mas continua impedido de laborar em ambiente insalubre, a fim
de nao provocar danos irrepardveis em sua estrutura dssea, dentre outras
vicissitudes. O adolescente pode ser casado, mas continua impedido de
laborar em minas de subsolo por se tratar de atividade notoriamente penosa,
agravada ainda mais para um organismo em formacio.

Ser pessoa capaz de assumir obrigagoes e cumprir deveres em nada altera
as especificacoes da legislagio trabalhista. Alids, conforme se sustentard
no capitulo seguinte, sobre as peculiaridades do contrato de trabalho do
adolescente, sua inser¢ao na vida profissional jd o habilita a4 quase totalidade
das acoes como se adulto fosse, inclusive assinar recibos de pagamento,
receber ordens e até mesmo comandar subordinados — haverd apenas
algumas poucas excecoes quanto a emissao da Carteira de Trabalho e quanto
a outorga de recibo de quitagao final da rescisao.

O que se discute com prioridade ¢ a idade minima para assumir trabalhos
insalubres, penosos, perigosos, noturnos e imorais, com o que absolutamente
nada tem que ver o Cédigo Civil de 2002 — muito menos com o trabalho em
minas de subsolo.

De outra banda, o conceito de dependéncia previdencidria nio
acompanha conceito de idade para o trabalho. Idéntico raciocinio deve ser
feito, finalmente, no tocante as normas previdencidrias. A Lei Orgénica da
Previdéncia Social, também conhecida por Lei de Beneficios (8.213/1991),
estabelece a figura do dependente do segurado, que poderd se habilitar em
pensao por morte do segurado, por exemplo.

Na classificagiao dos dependentes, limita-se a idade do filho a 21 anos,
excluindo-se o emancipado e autorizando que a idade seja ultrapassada em
caso de invalidez permanente do jovem. Também a classe dos irmaos pode
ser considerada dependente, se nao houver integrante da primeira classe, e

também se delimita a idade do irmio a 21 anos.
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Indagou-se se essa faixa etdria de 21 anos e se a exclusao dos emancipados
da categoria dos dependentes exerceria alguma influéncia sobre o direito do
trabalho. A resposta é negativa. O escopo da lei previdencidria é bem diverso
da norma trabalhista de protecio ao organismo do trabalhador. No caso da
norma previdencidria, hd uma mescla do conhecido tema da dependéncia
econdmica com a necessidade de universalizagao da cobertura por diversos
eventos, sendo aqui, particularmente, o evento morte o mais relevante.

Estd correto o legislador previdencidrio, em principio, ao excluir os
menores emancipados da relagao de dependéncia, pois aqui, sim, a existéncia
de economia prépria ou a chefia de um novo lar quebram os pilares da
alimentagao provida por terceiros.

Vale lembrar que “a pensao por morte, devida ao filho até os 21 anos
de idade, nao se prorroga pela pendéncia do curso universitdrio”, conforme
entendimento da Stimula 37, de 20.6.2007, do Conselho da Justica Federal.
No caso, a interpretagdo é necessariamente restritiva, nao havendo previsao
no art. 16 da Lei n° 8.213/1991 para semelhante ampliagao, ao contririo
do que pode suceder em matéria de prestagdo alimenticia ou de dependéncia
para os fins do imposto de renda (art. 77, § 2, do Dec. n° 3.000/1999).

Neste mesmo sentido, colhe-se a conclusio aprovada na 12 Jornada
de Direito Civil, promovida pela Justica Federal, logo apés o advento do
Cédigo Civil de 2002: “A redugao do limite etdrio para a definicio da
capacidade civil aos 18 anos nio altera o disposto no art. 16, I, da Lei n°
8.213/1991, que regula especifica situa¢io de dependéncia econémica para
fins previdencidrios e outras situacoes similares de protegdo, previstas em
legislagdo especial” (Enunciado 3).

Acresgamos a0 estudo os impactos da ratificagio brasileira da Convengao
138 da Organizacio Internacional do Trabalho.

A legislagao brasileira estd em consonéncia estreita com as orientacoes da
Organizacao Internacional do Trabalho. A Convengao 138, aprovada em
1973 e incorporada pelo Brasil através do Dec. n° 4.134/2002, exorta os
paises a adotarem uma politica progressiva de aumento da idade minima para
admissdo em emprego e esclarece que essa idade deve ser necessariamente
acima da faixa etdria em que o adolescente encerra o ciclo obrigatério de
educacio na rede oficial de ensino, niao podendo, em nenhuma hipétese, ser
inferior a 15 anos.
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Alguns paises sio autorizados a fixar a idade minima em 14 anos,
mas apenas por periodos de transi¢io enquanto o sistema educacional e
econdmico estiver em desenvolvimento, mediante consultas aos 6rgaos de
classe e, ainda, com relatérios formais & OIT. A meta é chegar brevemente
ao patamar de 16 anos e igualar a faixa minima para todas as atividades
econdmicas, complementa a Recomendagio 146, elaborada no mesmo ano

e adotada pelo Brasil através do mesmo Decreto Presidencial.

Trabalhos proibidos para adolescentes

Ocorre que a fixagao de uma idade minima para ingresso em contrato de
trabalho nio € o tnico assunto relevante sobre essa matéria.

Todos os diplomas e conceitos acima mencionados — Constituigao
Federal de 1988, Consolida¢ao das Leis do Trabalho, ECA, Cédigo Civil de
2002, Lei de Beneficios da Previdéncia Social — falam do assunto em cariter
genérico, supondo o padrio médio dos empregados e dos empregadores.

H4, porém, de se investigar o tema dificil das profissdes de risco e dos
ambientes hostis a satde e a higidez dos trabalhadores. Para esses casos, é
consensual que as idades minimas devam ser ampliadas. Surge, portanto,
uma segunda parte deste capitulo, que corresponde a fixacio de idades
minimas para situagoes especiais.

Fagamos o estudo pelo ponto de vista da Organiza¢ao Internacional do
Trabalho e, depois, pelo acervo disponivel na legislagao brasileira.

Nada obstante a existéncia de uma Convengao e de uma Recomendagao
sobre idade minima para admissao em empregos, a Organizacao Internacional
do Trabalho houve por bem elaborar, ainda, diplomas para a busca da
eliminagao de formas degradantes de trabalho do adolescente.

Sao consideradas formas especialmente degradantes para um adolescente
a execugao de trabalhos forcados, a prostitui¢io e suas conexdes com a
pornografia, o trifico de drogas e seus elementos conexos, bem como, de
maneira geral, todas as atividades que lhes tolham a satde e a seguranca.

Para tratar desse tema devastador, a Convencio 182, norma internalizada
pelo Brasil via Dec. n° 3.597/2000, principia explicando que crianga,
naquele contexto, ¢ o trabalhador abaixo de 18 anos.

Além do Dec. n° 3.597/2000, existe o Dec. n° 6.481/2008, que elabora a
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Lista das Piores Formas de Trabalho Infantil, consoante exigéncia da prépria
Convengiao. Nio se confunda, portanto, idade minima para admissio
em empregos quaisquer (ideal de 16 anos, patamar minimo de 15 anos e
tolerAncia em casos especiais em 14 anos) com idade minima para contato
com formas degradantes de labor (18 anos). A Recomendagio 190, acoplada
a Convencio 182, admite que em alguns casos pode haver necessidade de
trabalho de adolescentes em atividades insalubres ou perigosas, mas, para
tanto, sugere que o patamar de 16 anos seja mantido, que haja consulta
prévia as entidades sindicais, que a crianca tenha recebido treinamento
adequado e, sobretudo, que a satide e a seguranga sejam resguardadas.

Por sua vez, o legislador brasileiro dispoe de algumas diretrizes sobre o
assunto, as quais se mostram insuficientes e devem ser objeto de interpretagao
sistemdtica, envolvendo diversas normas, e teleoldgica, buscando-se
incessantemente o atingimento da finalidade de salvaguardar os adolescentes
dos ambientes mais hostis.

O art. 7, XXXIII, da CF/1988, em harmonia com a Conven¢io 182,
bane o trabalho do menor de 18 anos em ambientes insalubres, perigosos e
noturnos. O texto, porém, nao define o que sejam os ambientes insalubres,
perigosos e noturnos, remetendo a questao para a lei ordindria, assim como
jd o remetia o inc. XXIII do mesmo art. 7, quando fez referéncia a um
adicional de remuneragao para as atividades insalubres e perigosas.

A lei ordindria curiosamente tampouco define o conceito de insalubridade
e de periculosidade, fazendo-o apenas em breves pinceladas e encaminhando
todo o conceito para regulamentagao do Ministério do Trabalho. Assim, por
diversas vezes se afirma que ambiente insalubre é aquele e somente aquele
em que se verificar o excedimento dos niveis de tolerincia de agentes fisicos e
quimicos, como tais definidos pela autoridade executiva. Um ambiente mal
iluminado e malcheiroso pode muito bem ser considerado insalubre pelos
leigos e por qualquer um que frequente o local, mas nao o é pelo Ministério
do Trabalho, que cancelou, por exemplo, a regulamentagio sobre ambientes
insalubres por deficiéncia de claridade e nada pos em seu lugar.

Assim sendo, o menor pode trabalhar em ambiente que esforga a visao,
porque escuro, sendo muito dificil sustentar a tese de que o conceito de

insalubridade serd definido caso a caso pelo julgado trabalhista. Ha
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jurisprudéncia firme no sentido de que o Ministério do Trabalho detém a
palavra final sobre o tema (Simulas n°s 248 ¢ 448 do Tribunal Superior do
Trabalho — TST).

De maneira geral, sao ambientes insalubres aqueles constantes dos
anexos da Norma Regulamentadora (NR) 15, que contempla os seguintes
agentes: ruidos continuos, ruidos de impacto, calor, condi¢oes hiperbdricas,
radiagbes nio ionizantes, vibragoes, frio, umidade, agentes quimicos e
agentes bioldgicos. As radiagdes ionizantes, apesar de figurarem como anexo
da NR 15, passaram a ser consideradas como agentes de periculosidade, o
que para o adolescente em nada altera a proibigao.

O quadro do art. 405 da CLT sobre atividades proibidas aos adolescentes.
Afora esse conceito elementar de ambiente insalubre, o Ministério do
Trabalho dispoe de quadro de atividades banidas para adolescentes,
regulando, portanto, o disposto no art. 405, I, da CLT e a exigéncia de
atualizagao periddica dessa lista de fun¢oes, conforme de terminagao do art.
441. O quadro jd foi regulamentado por portarias do Ministério do Trabalho
e Emprego, como foi o caso da Portaria n® 20, de 13.09.2001, mas desde
2009, o quadro foi remetido para o Dec. n° 6.481/2008, que, assim, unificou
o conceito das piores formas de trabalho para criancas e adolescentes: o Dec.
n° 6.481/2008 ora regulamenta tanto a CLT quanto a Convengio 182 da
OIT. Essa a melhor dicgao da Portaria 88/2009, através da qual o Ministério
do Trabalho revogou a portaria anterior e remeteu a listagem do trabalho
proibido para o referido decreto do Ministério do Trabalho e Emprego.

Por sua vez, o Decreto n° 6.481/2008 tem grande importincia pratica
porque arrola mais de oitenta hipSteses de trabalho insalubre ou perigoso
aos adolescentes de maneira geral, sem entrar na discussao se o trabalho
daria ensejo a pagamento de adicional de insalubridade ou de adicional
de periculosidade. Estd correto o raciocinio, porque atrelar a proibigao do
trabalho do menor de 18 anos apenas as situagdes previstas nas NRs 15 ¢ 16
seria reduzir muito o alcance da protegao.

Vejamos alguns exemplos:

a. afiagao de ferramentas;
b. o uso de afiadoras ou esmeril pode nao se enquadrar na atividade

insalubre nem perigosa, a depender da maneira como desenvolvido, mas
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¢ evidentemente arriscado para um adolescente ainda imaturo quanto ao
proéprio manejo das ferramentas;

direcao de veiculos automotores;

manejo de guindastes, tratores, moinhos e guilhotinas;

trabalho na construcio civil;

plantio e colheita do fumo;

trabalho em cemitérios, estabulos e currais;

SR th oo a0

trabalho em serralherias, marmorarias e fibricas de méveis;

trabalho doméstico;

—-

j. trabalho em altura superior a dois metros, como na limpeza de vidros e
fachadas.

Portanto, nio pode haver empregada doméstica de dezesseis ou de
dezessete anos no Brasil, desde 2009, por for¢a do Dec. n° 6.481/2008, o
qual, por sua vez, é a extensio de um tratado internacional — a Convengao
182 — de que o pais ¢ signatdrio. A proibigao do trabalho doméstico abaixo
dos 18 anos foi reforcada pelo art. 1° da Lei Complementar n° 150/2015.

Como jd dito, o Dec. n° 6.481/2008 contém a lista das piores formas
de trabalho infantojuvenil. Entretanto, admite-se que a lista seja elidida em
algumas hipéteses, como consta do art. 2, § 1, da norma: “I — na hipétese
de ser o emprego ou trabalho, a partir da idade de dezesseis anos, autorizado
pelo Ministério do Trabalho e Emprego, apds consulta as organizacoes de
empregadores e de trabalhadores interessadas, desde que fiquem plenamente
garantidas a satde, a seguranga e a moral dos adolescentes; e II — na hipétese
de aceitagdo de parecer técnico circunstanciado, assinado por profissional
legalmente habilitado em seguranca e sadde no trabalho, que ateste a nao
exposicdo a riscos que possam comprometer a satide, a seguranca e a moral
dos adolescentes, depositado na unidade descentralizada do Ministério do
Trabalho e Emprego da circunscri¢io onde ocorrerem as referidas atividades.”

Afora isso, refere o art. 3 que “os trabalhos técnicos ou administrativos
serao permitidos, desde que fora das dreas de risco a sadde, a seguranca e a
moral, a0 menor de dezoito e maior de dezesseis anos e a0 maior de quatorze
e menor de dezesseis, na condigao de aprendiz”.

Essas excecoes estao em consonincia com a prépria Convengao 182.

Quanto ao trabalho noturno, hd de ser observado o entendimento do
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legislador sobre a jornada noturna. Para os empregados urbanos, a vedagao
ao trabalho do menor de 18 anos serd das 22h00 as 05h00, o que é bastante
conhecido, mas nao se deve olvidar que existem vdrios outros expedientes
noturnos previstos pela legislacao esparsa:

a. empregado da lavoura — 21h00 as 05h00 — art. 7 da Lei n° 5.889/1973;
b. empregado da pecudria — 20h00 as 04h00 — art. 7 da Lei n°® 5.889/1973;
c. advogado empregado—20h00 as 05h00 —art. 20, § 3, da Lei n° 8.906/1994;
d. empregado portudrio—19h00 as07h00 —art. 4, § 1, da Lei n© 4.860/1965.

Em todos esses cendrios, a atividade do menor de 18 anos estd proibida.
Claro que dificilmente haverd bacharel em direito com menos de 18 anos,
mas a lista acima objetiva abarcar todas as diferentes concep¢oes de trabalho
noturno na legislagao brasileira, a titulo comparativo. Via de consequéncia,
nao existe possibilidade de um menor de 18 anos se ativar em turno
ininterrupto de revezamento e conquistar o direito a jornada de seis horas.
O turno se caracteriza pela alternincia constante de jornadas diurnas com
jornadas noturnas. Como o adolescente nio poderd passar por elas, ficard
sempre restrito aquelas. Mera oscilagio de jornadas matutinas e vespertinas
nao corresponde ao conceito de turno de revezamento.

H4, ainda, outras vedagdes ao trabalho juvenil.

A Constitui¢io Federal de 1988 é omissa quanto a outras vedagoes
que se fazem necessdrias para essa faixa etdria, mas esse siléncio pode ser
convenientemente suprido pela legislagio ordindria. A Constitui¢do nio
afirma que o trabalho do adolescente ¢ proibido “somente” nas atividades
insalubres, perigosas e noturnas. Ao revés, no direito do trabalho se aplica a
mdxima da evolugao constante das condi¢des de trabalho, ¢ o préprio art. 7
preconiza outros direitos que visem a melhoria das relagoes.

Assim sendo, enfoquemos as principais omissdes da Constituigio
quanto ao trabalho proibido ao menor de 18 anos, particularmente no que
diz respeito as atividades penosas e aos prejuizos de ordem moral e de sua
formacao intelectual.

Em primeiro lugar, nota-se sua omissao quanto ao trabalho penoso. Embora
o art. 405, § 5, da CLT restrinja o carregamento de peso do adolescente a 20
quilos de forma continua ou 25 quilos de forma intermitente, hd penosidade

em vdrias outras atividades que nio apenas a carga e descarga, entendendo-se
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por penoso todo trabalho excessivamente fatigante ou que envolva posigoes

muito desconfortdveis ou, ainda, permanéncia em tempo integral na posi¢ao

sentada ou na posicao de pé.

A respeito do carregamento de peso, necessdria se faz a abertura de
parénteses. Tradicionalmente se responde que a carga mdxima suportada por
um adolescente ¢ de 20 quilos, na forma do art. 405, § 5, da CLT. O que
pouco se comenta ¢ que o trabalho pode se tornar penoso quando se exige o
levantamento da carga, por exemplo, acima da altura dos ombros, ou, ainda,
o transporte de percurso, dentre outras hipdteses.

Essa percepgao é natural a qualquer empregado, sabedor de que uma
carga leve pode se tornar extremamente penosa a depender da forma ou
do método utilizado. Dai por que o item 80 da tabela I, anexa ao Dec.
n° 6.481/2008, ao regulamentar o disposto na Convengio 182, houve por
bem incluir “levantamento, transporte, carga ou descarga manual de pesos,
quando realizados raramente, superiores a 20 quilos, para o género masculino
e superiores a 15 quilos para o género feminino; e superiores a 11 quilos para
o género masculino e superiores a 7 quilos para o género feminino, quando
realizados frequentemente”.

Em segundo lugar, nota-se omissao da Constitui¢io Federal de 1988
quanto ao trabalho capaz de provocar prejuizos morais ao adolescente. A
matéria é referida brevemente pelo art. 405, II, da CLT. No mesmo artigo, o
§ 3 lista quatro segmentos considerados prejudicais a moral do empregado:
atividades ligadas a espetdculos teatrais, atividades circenses, materiais
pornograficos e comércio de bebidas alcodlicas.

Essa lista ¢ de 1943 e foi atualizada pelo Dec. n° 6.481/2008, que proibe
as seguintes atividades ao trabalhador menor de 18 anos:

a. aqueles prestados de qualquer modo em prostibulos, boates, bares,
cabarés, danceterias, casas de massagem, saunas, motéis, salas ou lugares de
espetdculos obscenos, salas de jogos de azar e estabelecimentos andlogos;

b. produgao, composigao, distribuigao, impressao ou comércio de objetos
sexuais, livros, revistas, fitas de video ou cinema e CDs pornogréficos,
de escritos, cartazes, desenhos, gravuras, pinturas, emblemas, imagens e
quaisquer outros objetos pornograficos que possam prejudicar a formagio

moral;
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c. venda, a varejo, de bebidas alcodlicas;

d. exposicio a abusos fisicos, psicolégicos ou sexuais.

O art. 81 da Lei n°® 8.069/1990 nao veda o trabalho, mas veda o comércio
de alguns produtos e substincias para os menores de 18 anos. Se o adolescente
nio pode comprar alguns produtos, é natural que também nio os possa
vender nem os deva fabricar.

A lista do art. 81 ¢é a seguinte:

a. armas, municgoes e explosivos;

b. bebidas alcodlicas;

c. produtos cujos componentes possam causar dependéncia fisica ou
psiquica ainda que por utilizagao indevida;

d. fogos de estampido e de artificio, exceto aqueles que pelo seu reduzido
potencial sejam incapazes de provocar qualquer dano fisico em caso de
utilizagao indevida;

e. revistas e publicagdes a que alude o art. 78 [“revistas e publicacoes
contendo material impréprio ou inadequado a criangas e adolescentes
deverao ser comercializadas em embalagem lacrada, com a adverténcia de
seu conteido”];

f. bilhetes lotéricos e equivalentes.

Acrescentamos a essa listagem algumas vedagoes expressas na legislacao
brasileira, como o exercicio da fun¢ao de propagandista e vendedor de
produtos farmacéuticos, restrito a maiores de 18 anos pelo art. 3 da Lei n°
6.224/1975; na maioria das funcoes de aerovidrio, conforme art. 29 do Dec.
n° 1.232/1962; na atividade de vigilante, que exige 21 anos (art. 16, II,
da Lei n° 7.102/1983); e nas atividades em subsolo, igualmente com idade
minima de 21 anos (art. 301 da CLT).

Possibilidade de autorizacdao judicial para o trabalho
proibido e para o “trabalho artistico”

Considerando que a Constituigao Federal de 1988 nao prevé nenhum tipo
de excegao ou de flexibilizagao quanto aos ambientes proibidos — ambiente
insalubre, perigoso e noturno —, levanta-se a questao de saber, por primeiro,
se as autorizagdes judiciais para esses locais de trabalho estdo definitivamente

abolidas e, por segundo, se as autorizagoes judiciais para outros locais de
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trabalho — ambientes penosos e de comprometimento moral — poderiam
hipoteticamente ser concedidas.

Poderia haver uma autorizacio especial para o trabalho em ambientes
dessa natureza?

Essa foi, ao menos, a ideia da Consolidacio das Leis do Trabalho, ao
dispor que as proibi¢oes ao trabalho do adolescente poderiam ser contornadas
mediante autoriza¢ao judicial. Reza o art. 405, como jd mencionado, que
existem quatro esferas genericamente prejudiciais & moral do adolescente,
resumidas pelas expressoes atividades teatrais, atividades circenses, materiais
pornograficos e bebidas alcodlicas.

Dessas quatro dreas, o Juiz da Infincia poderia, em tese, autorizar o
trabalho do empregado menor de dezoito anos nas duas primeiras — 4mbito
teatral e Ambito circense. Para tanto, o juiz deverd se certificar de que a
representagio “tenha fim educativo ou a pega de que participe nio possa
ser prejudicial a sua formacio moral” (art. 406, I, da CLT) e desde que
indispensdvel a subsisténcia prépria e da familia. Nao houve previsio para a
autoriza¢do judicial sobre comercializagio de materiais pornogréficos, sobre
o comércio das bebidas alcodlicas e sobre o trabalho em ambiente noturno,
insalubre e perigoso.

Entretanto, nao hd consenso nem mesmo sobre a recep¢io do art. 406 da
CLT nem mesmo para a autorizagio em atividade teatral e circense.

Necessario, outrossim, uma andlise breve sobre o chamado “trabalho
artistico”’. Labora em erro quem pensa que ele pode ser excepcionado das
restricdes ao trabalho infantil por ser supostamente mais leve ou mais
educativo do que desgastante. Se ndo, vejamos.

Aceitar a recepgao do art. 406 da CLT significa nao somente a tolerncia
a que o menor de dezoito anos se apresente em atividades teatrais e circenses,
mas também que o menor de dezesseis anos o faga, pois a norma claramente
deixa a critério da autoridade judicial o estudo do caso e nao limita a idade
minima para tal mister.

Contanto que nio se afaste do cardter educacional e que o menor esteja
a auxiliar a subsisténcia da familia, o Juiz da Infincia, em principio, poderia
liberar qualquer crianga para a atividade profissional, gerando um impasse
com a afirmagio categdrica do art. 7, XXXIII, da CF/1988 (proibigao de
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“qualquer trabalho” abaixo dos 16 anos, “salvo na condi¢ao de aprendiz”), e
demais dispositivos mencionados.

Esse fundamento foi utilizado pelos congressistas presentes a Jornada
de Direito do Trabalho e Processo do Trabalho, promovida pelo Tribunal
Superior do Trabalho e pela Anamatra, em 23 de novembro de 2007, que
concluiram: “A Constituigao Federal veda qualquer trabalho anterior a idade
de dezesseis anos, salvo na condicao de aprendiz, a partir dos quatorze anos
(art. 7, XXXIII, da CF/1988; arts. 428 a 433 da CLT). Principio da prote¢io
integral que se impée com prioridade absoluta (art. 227, caput), proibindo
a emissdo de autorizagao judicial para o trabalho antes dos dezesseis anos”.

Em sentido contrdrio, porém, existe um argumento de largo alcance
sobre as peculiaridades da manifestacao cultural e artistica de uma sociedade.
Efetivamente, hd uma questio intrigante quanto a vedagio do trabalho
artistico ou cultural de um adolescente contemplado com talento inato para
a musica, o esporte ou as artes.

H4, de qualquer forma, numerosos dilemas da atividade artistica exercida
profissionalmente pela crianca e pelo adolescente.

Devemos proibir o direito de o adolescente emocionar a plateia com o
brilho de sua erudi¢ao? Devemos exigir que o ser humano complete dezesseis
anos para fazer sua primeira apresentagdo artistica, quando se sabe que os
grandes vultos ji eram espléndidos desde a tenra infincia?

A crianga e o adolescente devem necessariamente investir a quase
totalidade de sua energia e de seu tempo ttil nos estudos, na formagio
cultural e no preparo para a vida em sociedade. Cada minuto retirado do
tempo til fard falta. Assim sendo, mostra-se temerdria a tese segundo a
qual os adolescentes contemplados com o dom da musica, das artes ou dos
esportes devam ser retirados do caminho dos estudos e da formagao integral
do ser humano para desde cedo se dedicarem aos oficios. Esta questdo estd
diretamente relacionada ao debate sobre o art. 406 da CLT, j4 referido,
embora este somente contemple os casos das atividades teatrais e circenses.

Também para as atividades artisticas e para o mundo esportivo aplicam-
se as restrigdes quanto s idades minimas, de 16 anos para o ingresso na
atividade profissional em geral e de 18 anos para o ingresso em atividades

noturnas, insalubres e similares.
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Admite-se, todavia, que a crianca talentosa possa se apresentar em publico,
inclusive mediante ingressos pagos, porque a proibi¢do completa dessa
demonstracio de alegria e de emotividade nunca foi o intuito do legislador.
Apenas nio se pode tolerar que essas apresentacoes sejam feitas mediante
sacrificio dos estudos, mediante cumprimento de jornada de trabalho e por
for¢a de uma rotina de ensaios e diligéncias incompativeis com sua formagio.

E como se as apresentagbes artisticas e desportivas fizessem parte da
formacdo educacional do adolescente, ou, ao revés, fossem vistas como parte
integrante de seu lazer. Os pais ou responsdveis assumem o encargo de nio
permitirem que a situagao seja deturpada ou que os anseios por um sucesso
profissional comecem demasiadamente cedo e terminem por sufocar aquilo
que a crianga tem de melhor.

Sao bastante conhecidos os casos de jovens talentos que nio se confirmaram
na fase adulta, por um motivo ou por outro, e que, paralelamente, nao
haviam investido energia nos estudos, resultando na catastréfica combinagao
de ficarem sem nenhum dos dois valores, nem os valores artisticos, nem os
valores educacionais.

E bom lembrar que o lazer e o respeito sio valores fundamentais
na forma¢io do adolescente, conforme texto expresso do art. 227 da
CF/1988, assim como a observincia das condi¢des peculiares de pessoa em
desenvolvimento.

Nao ¢ imoral nem ilegal que os pais ou responsdveis aufiram vantagens
econdmicas dessa manifestagao cultural da crianca, mas isso nem de longe
pode significar a exploragio comercial da pessoa nem a canalizagio da energia
para um contrato de trabalho, formal ou informal.

O uso de contratos nao trabalhistas com clubes de futebol

Colhem-se noticias bastante curiosas sobre essa zona cinzenta.

Por exemplo, os maiores clubes de futebol do pais mantém profissionais
espalhados por diversas pragas na busca de alguma revela¢io nesse esporte.

Acreditando haver encontrado em alguma crianca o potencial para a
exuberincia, a qual nio pode firmar contrato de trabalho, passam, entao, a
investir pesadamente na familia do pequeno aspirante. Contratam a familia
(pai, mie ou responsdvel) como forma de manter bons lacos para futuro

acerto com o adolescente, tao logo implemente os requisitos legais.
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Custeiam-lhe estudos e alimentagio, arcam com as despesas de aluguel
e necessidades prementes dos familiares e formulam algumas cldusulas
contratuais com os adultos, na expectativa de que, ao chegar aos 16 anos,
seja assinado seu primeiro contrato de trabalho profissional com a entidade
de prética desportiva formadora de atleta (art. 29 da Lei n° 9.615/1998).

Dos 14 aos 16 anos, pode ser comparado a um menor aprendiz e auferir
bolsa de aprendizagem, com algumas restrigoes (art. 29, § 4).

Abaixo dos 14 anos, todo cuidado se fard necessdrio para evitar o
desvirtuamento da pratica do lazer e a aproximagio da prética trabalhista,
como se pode verificar em excesso de treinos, imposi¢io de hordrios e
elevagdo dos niveis de ansiedade para a crianca.

Apropriando-se da defini¢do do art. 3 da Lei n° 9.615/1998, podemos
dizer que a crianca e o adolescente podem se envolver em atividades de
desporto educacional e desporto de participagao, mas jamais em desporto de
rendimento. Eis as definicoes da lei:

a. desporto educacional, praticado nos sistemas de ensino e em
formas assistemdticas de educacdo, evitando-se a seletividade, a
hipercompetitividade de seus praticantes, com a finalidade de alcancar o
desenvolvimento integral do individuo e a sua formagio para o exercicio
da cidadania e a prética do lazer;

b. desporto de participagao, de modo voluntirio, compreendendo as
modalidades desportivas praticadas com a finalidade de contribuir para
a integracao dos praticantes na plenitude da vida social, na promogao da
saude e educagdo e na preservagio do meio ambiente; e

c. desporto de rendimento, praticado segundo normas gerais [da Lei n°
9.615, de 1998], e regras de prética desportiva, nacionais e internacionais,
com a finalidade de obter resultados e integrar pessoas e comunidades do
pais e estas com as de outras nagoes.

Impor a crianga e ao adolescente menor de 16 anos qualquer tipo de
punigao disciplinar, desde uma simples adverténcia verbal até uma suspensao,
mostra-se desproposital e fora de cogitagio, haja vista a inexisténcia de
contrato de trabalho capaz de justificar o exercicio do poder diretivo do
empregador, é bom que se repita.

Na ddavida, o art. 50, § 2, da Lei n® 9.615/1998 reitera essa veda¢io. Caso
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a crianga n2o queira ou nao possa mais praticar seus talentos artisticos, sua
intengao deve ser respeitada (art. 227 da CF/1988).

III

A tese do “trabalho educaciona

Essa solugao intermedidria — manter a vedagao ao trabalho do menor de
16 anos, mas admitir a apresentagio artistica e desportiva com finalidade
recreativa e cultural — nio significa tampouco a criagio de um terceiro
género em direito do trabalho. Ou hi contrato de trabalho vilido, entre
sujeitos capazes e com objeto licito, ou ndo hd contrato de trabalho, em caso
de atividade ilicita ou de trabalho proibido, como é o caso da participagao
das criancas em relacao de emprego.

De vez em quando voltam a povoar julgados trabalhistas e manifestacoes
doutrindrias teses sobre a existéncia de um género intermedidrio entre o
contrato de trabalho e o lazer infantil, numa figura que muitos chamam
de trabalho educacional. Em poucas palavras, o trabalho educacional seria
uma forma de conciliar algumas atividades laborais da crianga, em que existe
efetivo empreendimento de energia em prol da produc¢io ou circulagio de
bens e servigos, mas aliado a uma forte carga educacional e de formacio de
cardter.

A senha para essa discussao involuntariamente permanece na forma do
art. 68 do ECA, que exorta a garantia ao adolescente de “(...) condicoes
de capacitagao para o exercicio de atividade regular remunerada”. O § 1
do art. 68 define o trabalho educativo como sendo aquele em que a “(...)
as exigéncias pedagdgicas relativas ao desenvolvimento pessoal e social do
educando prevalecem sobre o aspecto produtivo”.

Ora, se a finalidade era a capacitacio do adolescente e se a atividade laboral
é executada em meio a um projeto de desenvolvimento pessoal do educando,
entdo jd temos essa figura tratada de forma muito mais detalhada e eficaz
por meio do contrato de trabalho de aprendizagem. O aprendiz consta da
CLT desde seus primérdios, conheceu extensa regulamentagao ao longo dos
anos e se acha razoavelmente reformulado pela Lei n° 10.097/2000, que
incorporou dispositivos modernos ao texto da CLT.

A verdade é que o ECA nao quis nem poderia criar um novo género de

trabalho humano, tendo sido talvez infeliz ao usar uma nova nomenclatura —
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trabalho educativo — para uma velha figura — aprendizagem ou simplesmente
trabalho com oportunidades educativas a expensas do empregador. Some-se
a isso o fato de que o art. 227, § 3, II, da CF/1988 determina a garantia
dos direitos trabalhistas e previdencidrios aos menores de 18 anos, nio
autorizando esse tipo de discussao no plano da legislacao ordindria.

A garantia aos direitos trabalhistas inibe que os adolescentes fiquem a
margem da legislacio social aplicdvel aos adultos, somente se admitindo
algumas peculiaridades capazes de atender a condigao particular de pessoa
em desenvolvimento — carregamento de peso menor, restri¢ao a realizagao

de horas extras etc.

Contrato de estagio para adolescentes

Tampouco se deve confundir contrato de trabalho do aprendiz com
relagao de estdgio, regulado pela Lei n° 11.788/2008.

O estdgio nao assume feicoes de contrato de trabalho e nio assegura ao
interessado nenhuma vantagem trabalhista, nem mesmo o saldrio minimo,
que pode ser normalmente substituido por uma bolsa, a critério do empresdrio.

Hai estdgios, alids, que nem ao menos oferecem bolsas, com o que concorda
a legislacio. A norma preconiza que se trate de um periodo efetivamente
breve, por prazo determinado, e com a participagao obrigatéria da instituigao
de ensino.

Originalmente s6 se admitia o estdgio para jovens universitdrios (ensino
superior), mas a Lei n® 11.788/2008 passou a admitir o estdgio também
para o ensino médio, seja ele de cardter profissionalizante, seja o ensino
regular. Essa abertura deu margem a muita especulagio, pois dificilmente
se poderd afirmar com seguran¢a que um jovem no ensino médio esteja a
aplicar os conhecimentos tedricos num estdgio, digamos, de empacotador de
supermercado, assim como nao aplicard os conhecimentos praticos em seus
estudos — feitos sob cansaco adicional, em aulas noturnas penosas.

H4 um risco de tornar o estdgio forma barata de mao de obra. O art. 68
do ECA nio pretendeu regular nem o estdgio nem o contrato do aprendiz,
até mesmo por nio ser sua finalidade nem seu papel. Houve claramente uma
observagao sobre a oportunidade de se aliarem estudos e aplicagoes praticas

na mesma relacio. Como serd feita essa combinacgao?
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Conforme o legislador estipular nas normas esparsas, de que sao exemplos
precisamente o contrato de trabalho do aprendiz e o contrato triangular de

estagio — estagidrio, empresdrio e escola.

Situacao irregular de algumas “guardas mirins”

Por essas premissas, estio completamente a margem da legislacio as
organizagbes nio governamentais — e, as vezes, governamentais também
— que se dedicam 2 socializagio das criancas e dos adolescentes mediante
exploragio comercial de seu trabalho.

A crianga de 11 anos nao pode ser inserida em um contrato de trabalho,
ainda que sob a denominagio de trabalho educativo, em hipétese alguma.
As entidades conhecidas pela expressio Guarda Mirim, bastante frequentes
no interior do palis, e as casas de caridade com esse perfil precisam de urgente
reformulaco de seus projetos, priorizando a Lei do Aprendiz em detrimento
de aventuras juridicas.

Engana-se quem pensar que a proibi¢ao do trabalho da crianga de 11 anos
representard necessariamente uma fatalidade na vida daquele ser humano. A
crenga de que somente existem duas hipdteses — ou o trabalho aos 11 anos,
ou a marginalidade das ruas e o abandono do lar — costuma ser eivada de
preconceitos, pois ninguém cogita essa dicotomia para seu proprio filho ou
para seus entes queridos.

Encontrando-se a crianga numa situagao de risco como essa, outros varios
mecanismos de atuagao social e politica devem ser acionados — reformulagao
do sistema de ensino, ampliagio da carga hordria e dos atrativos da escola,
fomento exponencial as atividades publicas de lazer e de esportes, distribuigao
de renda em cardter provisério para circunstincias de emergéncia, difusio
das normas sobre o menor aprendiz para que nio se perca um sé dia apds
o 14° aniversirio, perda de pdtrio poder em casos extremos e incontdveis
outras ideias em busca de uma sociedade melhor.

Se essas politicas publicas ainda se mostram insuficientes, o ataque as
politicas pablicas produzird mais efeitos do que a redugdo da idade de acesso

ao mercado de trabalho.
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Consideracoes sobre Direito Penal
e Direito Educacional
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Direito Educacional: teoria em construgao

O Direito Educacional como objeto de estudo exige olhar transdiscipli-
nar. Adverte o professor Leonel Severo Rocha, em preficio 4 obra Direito
Educacional em uma Otica Sistémica, que ¢ preciso fugir do saber compar-
timentalizado, insuficiente para a compreensao critica da complexidade do
mundo pds-moderno:

“Desta forma, necessita-se de uma formagao critica do profissional
do direito, que transcenda a mera repeti¢io das codificagdes e seus

‘enquadramentos’, que permita trabalhar de forma mais elaborada com o
tempo, considerando situa¢oes paradoxais e um universo contingencial.”

(TRINDADE, 2010:12)

O Direito Educacional é disciplina em construgao e, como tal, langa desafios
didrios a quem se debruga sobre o tema, pois a observagao do fendémeno
educacional e das relagoes entre todos os envolvidos traz a luz aspectos pouco
conhecidos ou insuficientemente tratados pela ciéncia juridica.

Em Semindrio promovido pelo Centro de Estudos em Administra¢io
Universitiria da Universidade de Campinas, em 1977, revelavam-se, de
forma mais consistente e organizada, as preocupagées iniciais do mundo
juridico com a sistematizagao do Direito Educacional como ramo emergente
do Direito:

“Na palestra de abertura, Moacyr Expedito Vaz Guimaries, entio
presidente, jd pela segunda vez, do Conselho Estadual de Educagao de
Sdo Paulo, assim se manifestou: ‘Se a vida moderna faz aparecer novos
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ramos especializados da ciéncia juridica, como Direito Trabalhista,
Direito Econdémico, Direito Tributdrio, entre outros, por que nio
nos preocupamos igualmente em sistematizar, ji e agora, o Direito
Educacional? H4 valores altos a serem preservados, defini¢bes por
estabelecer, conceituacoes, com precisio cientifica, que se venham a
transformar em indicadores seguros”. (DI DIO, 1982:16)

Pedro Sancho Silva, citado na obra de André Trindade (2010:43), sintetiza

alguns dos conceitos de Direito Educacional cunhados desde entao:

“Assim, o Direito Educacional, para uns é o Ramo do Direito Social
constituido de um conjunto de principios e normas que presidem as
relagoes juridicas decorrentes do processo educacional. Segundo Dr.
Renato Alberto Di Dio, “Direito Educacional é o conjunto de normas,
principios, leis e regulamentos que versam sobre as relagoes de alunos,
professores, administradores, especialistas e técnicos, enquanto envolvidos,
mediata ou imediatamente, no processo ensino-aprendizagem’.
Outros ji o conceituaram como a disciplina juridica informadora das
relagoes de direitos e deveres ocorrentes na Educagio, como processo
pedagdgico e como direito subjetivo publico. Finalmente, dir-se-ia
que Direito Educacional é o ramo do Direito Social constituido do
conjunto de principios, regulamentos, normas e decisoes administrativas
e dos Tribunais que regulam as relagées juridicas havidas no processo
educacional”.

O desenvolvimento de uma doutrina de Direito Educacional consistente
importa, inclusive, para proteger o ambiente escolar e suas atividades préprias
de excessiva juridificagao, ou do empréstimo, sem qualquer adaptagio, de
teorias, conceitos e técnicas de outros ramos do direito que possam interferir
negativamente no processo educativo.

Nesse sentido, importante a adverténcia de Salomao Ximenes (2014:80),

trazendo A colagio a critica de Habermas:

“A juridificagio de Ambitos de acdo comunicativamente estruturados
nio deve ir além da implantagio dos principios do Estado de direito,
da institucionalizagio juridica da estrutura externa, seja da familia
ou da escola. O uso do direito como meio deve ser substituido por
procedimentos de regulacio dos conflitos, que se ajustem as estruturas de
acao orientadas ao entendimento.”
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Temos, portanto, de um lado, a verificagio de crescente complexidade
do Direito Educacional em seus mais diversos aspectos, o que demanda
melhor compreensio de suas peculiaridades pelo profissional e estudioso
do direito. De outro, hd que se considerar os impactos negativos de uma
desmedida intervengio do direito em espagos préprios e essenciais do
processo pedagdgico, “resguardando o lugar institucional da escola’, e
sua identificagdo “emancipatéria, enquanto espago publico de critica e de
producio de conhecimento”(XIMENES, 2014:81).

Partindo-se de tal dilema, o presente artigo busca tecer algumas
consideragoes a respeito da aplica¢io do Direito Penal como ramo do direito
e ferramenta para solugio de conflitos no ambiente escolar, apontando a
necessidade de elaboragao de uma doutrina e de arcabougo juridico que
protejam o espago peculiar de tal institui¢do de interferéncias indevidas e
que, a0 mesmo tempo, oferecam ferramentas de pacificagio compativeis

com os institutos préprios do Direito 2 Educacao.

Direito Penal e Educacao

As intersecoes entre Direito Penal e Direito 3 Educa¢io sio muitas. Para
citar apenas alguns exemplos, anotamos que hd normas penais destinadas
aos pais que descumprem o dever de garantir instru¢io bdsica aos filhos
— abandono intelectual. H4 outras destinadas a mantenedores, diretores,
gestores escolares ou a quem que, de qualquer modo, crie dificuldades para
matricula de aluno com deficiéncia, Artigo 8° da Lei n°® 7853/89.

Nio haverd maior dificuldade, também, na aplica¢io do Direito Penal aos
casos de crimes graves ocorridos no espago escolar por adultos ou que nio
guardem relagao direta com o fendmeno educacional, tais como homicidios,
estupros, trafico de drogas, etc.

Torna-se problemdtica, todavia, a transposi¢io da ldgica, conceitos
e préticas do Direito Penal quando estejam em jogo “normas, principios,
leis e regulamentos que versam sobre as relacoes de alunos, professores,
administradores, especialistas e técnicos, enquanto envolvidas, mediata ou
imediatamente, no processo ensino-aprendizagem”(PAIVA, 201:75).

Para tanto, exige-se a formula¢io de uma doutrina especifica que leve

em conta a especificidade das mencionadas relagdes e que respeite também
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os principios internacionais e constitucionais relacionados ao Direito a
Educagao, o que procuraremos desenvolver mais adiante.

No presente trabalho o que nos preocupa particularmente é o tratamento
penal tradicional — como regra — em conflitos na educacio bdsica,
especificamente no que diz respeito a criminalizacdo generalizada de atos de
transgressao e indisciplina realizados por criancgas e adolescentes. Pretende-
-se, modestamente, contribuir com reflexdo a respeito da questio da
violéncia escolar e com olhar critico sobre a tutela penal ou socioeducativa

de tal problema.

A Violéncia Escolar

A violéncia escolar tem se tornado motivo de grande preocupagao para profes-
sores, pais e alunos, desassossego crescente, sobretudo nos grandes centros.

O Sindicato dos Professores do Ensino Oficial do Estado de Sao Paulo —
APEOESP - sintomaticamente, vem produzindo pesquisas e estudos sobre
referida questao, revelando a aflicao da categoria profissional.

No sitio da mencionada entidade sindical, na rede mundial de
computadores, hd, inclusive, espago denominado “observatério da violéncia”,
com opgao para que professores registrem casos de violéncia escolar.

Em 2013, a APEOESP realizou pesquisa com professores a respeito da
violéncia escolar, produzindo caderno de anilise sobre os resultados com
dados bastante interessantes.

Para os fins limitados deste artigo, fago referéncia apenas a alguns pontos
de tal pesquisa que, como dito, reflete a percep¢io dos professores sobre a
questao da violéncia na escola (CEPES/APEOESP:2013).

Os professores afirmam, em resumo, que os alunos sio os principais
atores e também as principais vitimas da violéncia escolar. Asseveram
que os principais atos violentos se traduzem em agressao verbal, bullying,
vandalismo, agressao fisica, furto e discriminacao.

Outros aspectos de interesse ao presente estudo dizem respeito a resultados
da pesquisa que apontam o desejo de professores ou a percepgao destes
no sentido de que a violéncia diminuiria com maior presenga da policia
no entorno das escolas e com a existéncia de profissionais e tecnologia de

seguranga no interior das escolas.
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Indagados sobre quem seriam os principais atores responsdveis pela
reversio do grave quadro de violéncia escolar, os docentes apontam, na
ordem, pais, o Governo do Estado, a diretoria, a sociedade, a policia e, por
fim, os proprios professores ¢ demais profissionais de educagio.

Os dados de referida pesquisa sao trazidos especialmente para que seja
possivel observar e detalhar, ao longo do texto, em primeiro lugar, que as
condutas ditas violentas encontram no Direito Penal descricoes tipicas e,
em segundo lugar, a crenga na norma penal e no aparato repressivo para a
pacificagio do ambiente escolar.

De fato, agressao verbal, bullying em suas diversas formas, vandalismo,
agressao fisica, furto e discriminagao, siao condutas descritas como
criminosas na legislacao penal e, destarte, uma abordagem nao subsididria
ou de intervengio mdxima do direito penal, pode afetar de maneira bastante
negativa os processos ¢ o fendmeno educacional.

O que se pretende problematizar neste trabalho, portanto, é a necessidade/
possibilidade de construgio de uma teoria especifica, ou ao menos de bases
conceituais e diretrizes orientadoras que possibilitem o didlogo entre o Direito
Penal e o Direito Educacional, capazes de contribuir para a pacificagao do
espago escolar, para a restauragdo de vinculos sauddveis entre os individuos
envolvidos na prdtica educacional e que, a0 mesmo tempo, ndo representem
reacao repressiva exagerada e desproporcional que desconsidere o contexto

proprio da escola e os fins do processo educacional.

Violéncia, indisciplina e ato infracional

Em uma perspectiva dogmdtica, de andlise formal do direito positivo,
torna-se extremamente problemdtico o enquadramento de determinadas
agbes em uma ou outra das categorias acima citadas.

Com efeito, uma agressao verbal, referida como ato violento pelos
professores na mencionada pesquisa, certamente serd considerada, do
ponto de vista normativo, ato de indisciplina no ambiente e nos regimentos
escolares e encontrard, da mesma forma, adequacio tipica na legislagio
penal, bastando, para tanto, a leitura dos tipos positivados no capitulo de

crimes contra a honra no Cédigo Penal Brasileiro.
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Em se tratando de a¢oes de criancas e adolescentes, de acordo com o
artigo 103 da Lei n° 8.069/90, serdo consideradas atos infracionais, pois
assim sao definidas as condutas descritas como crime ou contravengao penal
quando perpetradas por individuos menores de 18 anos.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, assim, ao dispor sobre o
conceito de ato infracional, nio resolve o problema em exame dado que,
a rigor, toda conduta tipica — descrita como crime ou contraven¢io penal
— caracterizard ato infracional e, como tal, sujeitard criancas e adolescentes
as medidas previstas na Lei, protetivas e/ou socioeducativas, estas ultimas,
exclusivamente aos maiores de 12 anos de idade.

A questao que se pée no Ambito do Direito Educacional é a de que, em
uma interpretagio descontextualizada e que nao considere as caracteristicas
préprias do fendmeno educacional, a prética de ato infracional no ambiente
escolar ensejaria, necessariamente, a intervengio de atores e instituicoes
externas 2 escola, tais como o Conselho Tutelar, Ministério Pablico e todo o
sistema de Justica.

A transferéncia de conceitos, normas, doutrina e mesmo de julgados do
Direito Penal aos conflitos e atos violentos, transgressores e de indisciplina
no ambiente escolar, portanto, parecem nio atender adequadamente as
necessidades do processo educacional enquanto fendmeno também regulado
pelo direito.

Com o objetivo de tornar mais clara nossa hipdtese, poderiamos citar
alguns exemplos de conflitos e condutas comuns no ambiente escolar e que,
em uma interpretagdo tradicional do direito positivo, caracterizariam atos
infracionais e chamariam 4 agao, portanto, aparatos institucionais estranhos
a escola.

Uma troca de empurroes entre criangas, um xingamento eventual, uma
ameagca de agressio ou mesmo a troca de caricias e beijos entre adolescentes,
sendo um deles menor de 14 anos, seriam condutas passiveis de subsun¢io a
tipos penais previstos no Cédigo Penal ou na Lei das Contravengoes Penais.

Nio se pretende aqui sustentar que a violéncia deva ser encarada como
ocorréncia banal, natural e inevitdvel, mas buscar uma compreensio do
Direito Penal e, no presente recorte, no Direito Penal Juvenil, que respeite os

principios e objetivos do Direito Educacional.

274



De outro lado, ndo nos parece possivel e desejdvel uma catalogagio
de condutas, escalonadas por gravidade do resultado, por exemplo, para
diferenciagdo de atos de indisciplina ou atos infracionais. As tentativas de
excessiva normatizacio de condutas tendem a fracassar, pois, fatalmente, nao
alcancario a real complexidade da vida.

Ademais, as solugdes para os conflitos no ambiente educacional, como
procuraremos discutir, devem observar peculiaridades relacionadas a idade
dos envolvidos, dinimica do ambiente escolar, caracteristicas individuais e
das inter-relagoes do sujeito no processo educacional e a prépria missao da
escola na formacio dos cidadios.

Para que seja possivel a constru¢do de doutrina sobre a incidéncia do
Direito Penal no ambiente escolar, hd que se analisar, preliminarmente, o

desenho constitucional do Direito a2 Educacio.

Do Direito a Educacao na Constituicao de 1988. Formacao
para o exercicio da cidadania e gestdao democratica

Diz o artigo 205 da Constitui¢ao que a educagio, direito de todos e dever
do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a colaboragio da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificagio para o trabalho.

A cidadania ¢é fundamento da Republica Federativa do Brasil.
Compreendida em sentido amplo ¢é o direito de ter direitos, na concepgao
de Hannah Arendt, ou, na licao de Lauro Luiz Gomes Ribeiro (2009: 250):

“A cidadania ¢ a trilha de acesso pleno aos direitos humanos, vistos estes
ultimos como uma inven¢io humana destinada a garantir a convivéncia
coletiva. E dizer: o primeiro direito humano ¢ o direito a ter direito, o
que significa o individuo pertencer, pelo vinculo da cidadania, a um tipo
de comunidade juridicamente organizada onde se ¢ julgado por acoes e

opinides, sob o manto da legalidade.”

A educagio para ou na cidadania, como preferem alguns educadores, hd
que formar pessoas capazes de conhecer e exercer seus direitos e deveres, com
autonomia, responsabilidade e solidariedade. A educa¢io deve contribuir para
a formacao de espirito critico, democrdtico, plural, de individuos afinados

com os principios de irrestrito respeito a dignidade da pessoa humana. Tal
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nao se d4, como bem adverte o educador José Pacheco, em aulas expositivas
ou sermées. A educagio na cidadania se dd nos espagos e no exercicio da
liberdade responsavel (PACHECO, 2011).

Cabe lembrar que a educagio é garantida em nossa Constitui¢ao ao
longo da vida e, de forma obrigatéria, dos 4 aos 17 anos de idade. Forgoso
concluir, portanto, que desde muito cedo as criangas estardo imersas em
ambientes escolares onde as praticas de formac¢ao para a cidadania devem
estar presentes.

Nao parece justificivel, deste modo, que eventual fracasso na formagio
de cidadaos, autorize a substituigao das obrigagoes do Estado, da familia e
da sociedade na garantia do direito a educagio, por um Direito Penal que
supostamente possa dar conta das consequéncias violentas decorrentes de tal
insucesso.

O Decreto n° 99.710/90, que promulgou a Convengao Sobre os Direitos
da Crianca, também obriga o Estado brasileiro a prover educagio que prepare
a crianga para assumir uma vida responsdvel numa sociedade livre, com
espirito de compreensao, paz, tolerincia, igualdade de sexos e amizade entre
todos os povos, grupos étnicos, nacionais e religiosos e pessoas de origem
indigena.

A constru¢io de cultura de paz, de respeito aos direitos humanos, de
apreco a tolerancia, de acolhimento e valorizagao da diversidade e de preparo
do individuo para o exercicio da cidadania sio desafios de uma educagao que
de fato cumpra o que dispde nossa Constitui¢ao.

Também a Organiza¢ao das Nagoes Unidas para a Educacio a Ciéncia
e a Cultura, em documento elaborado pela denominada Comissao Delors
(2010), aponta, dentre os quatro pilares da educagao para o século XXI, o
“aprender a conviver”, desenvolvendo a compreensio do outro e a percepgao
das interdependéncias — realizar projetos comuns e preparar-se para gerenciar
conflitos — no respeito pelos valores do pluralismo, da compreensao mutua
e da paz.

Em escolas onde de fato se aprende a conviver, evidéncias de pesquisas

demonstram as seguintes caracteristicas comuns:

“- Osdiretores sio lideres, com autoridade democritica, nio sé burocritica
(por forca da lei e das normas).
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Os educadores formam uma equipe coesa.

A escola mantém lacos com a familia e a comunidade.

— O clima social ¢ respeitoso e agraddvel, pautado pelo didlogo.

Os alunos sdo todos ou quase todos conhecidos pelo seu nome.

— O aluno isolado ou rejeitado ¢ considerado um desafio de integracio
para a escola.

— Os adultos circulam pelas diversas dependéncias.

— Existem normas claras de conduta, de preferéncia pactuadas entre os
atores e frequentemente recordadas.

— Educadores e alunos se sentem seguros no estabelecimento.

— O curriculo toma como ponto de partida os interesses dos alunos e
incluem arte, desporto, cultura e recreagio.

— Utiliza-se a pedagogia do didlogo, respeitando direitos e atribuindo
responsabilidades aos alunos para aprenderem a conviver”. (GOMES et

al., 2013:697)

A discussio sobre o papel da escola, como visto, é essencial para a
construgio de uma teoria do direito que favoreca o desempenho de tais
misteres.

Historicamente, a escola j4 foi vista como espago da constru¢io do bem
e também como institui¢do reprodutora das desigualdades sociais. Hoje,
a educaciao ¢ direito fundamental, constante da Declaracao Universal de
Direitos Humanos e, nesse sentido, calha a ligao de Fldvia Schilling (2014:

71):

“Quem, sendo a prética educativa nas escolas, pode realizar de maneira
intensa o direito humano de participar liviemente da vida cultural da
comunidade, de fruir as artes e de fazer parte do progresso cientifico e de
seus beneficios? Este é o objetivo central da escola: possibilitar o acesso
aos bens cientificos e culturais produzidos pela humanidade. Igualmente,
é nessas praticas que conquistamos o exercicio da liberdade de expressao,
do acesso a informagao que possibilite o usufruto dos direitos civis e
politicos, dos direitos sociais e econémicos. Lembrando, sempre, que
cada um desses direitos implica seu dever correlato, posto que o direito é
necessariamente universal.”
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A Declaragio Universal de Direitos Humanos é expressa ao afirmar que
a instru¢do deverd promover a paz, a compreensio, a tolerncia e a amizade.
Uma abordagem de Direito Penal que dialogue com o ramo do Direito
Educacional, portanto, hd que se harmonizar com os principios e fins do
Direito 3 Educagio tal como acima explicitados. E preciso restabelecer o
protagonismo do agir pedagdgico no espago escolar, reservando a linguagem
punitiva, prépria do Direito Penal, para situagdes excepcionais:
“H4 escolas que, por ndo terem mais a centralidade do ensinar e aprender,
por ndo assumirem a realizagio do direito humano a educacio (condi¢ao
para concretizar outros direitos humanos), parecem prisdes. E, nas
prisoes, hd rebelides. Situacoes frequentes e ‘normais’ nas escolas até certo
tempo hoje ganham uma dimensio enorme. Clama-se pela policia, pela
mediagiao do Ministério Publico, do Judicidrio. Parece que os conflitos
nio podem mais ser tratados pedagogicamente. Criminalizam-se
condutas que antes eram indiferentes a Grande Lei, sendo tratadas com a
mediagio da autoridade escolar. So escolas que reagem, dessa forma, as
contradigdes e aos desafios da educacio numa sociedade da inseguranca,
com sua ‘sobrecarga de seguran¢a diante dos ‘medos a solta’. Outras
lidam de maneira diversa com a educacio, refletindo as contradicées
existentes de outro modo: sdo escolas que bloqueiam o medo, incentivam

a participagdo, abrem-se as vizinhancas, descriminalizam condutas e

acolhem as pessoas.” (SCHILLING, 2014:73)

Trocando as lentes

Das justificagoes penais retributivistas as doutrinas abolicionistas, sdo ricas
as teorias e intensos os debates no interior do Direito Penal. Nio cabe, nos
limites desta pequena contribui¢io, uma andlise mais aprofundada de cada
uma das escolas e das ideologias penais, mas apenas a exposicio de algumas
possibilidades para o desenvolvimento de uma teoria de responsabilizagao
que nio interfira negativamente na organizagio e nas finalidades do Direito
Educacional.

Como inicio de didlogo a respeito de uma disciplina que possa lidar com
o fendmeno da violéncia e habitar o ambiente educacional sem abalar suas
estruturas, parece-nos promissor o empréstimo de conceitos do direito penal

minimo, subsididrio e, especialmente, a absor¢ao de ligdes da justica restaurativa.
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Ensina Paulo de Souza Queiroz (2002) que o Direito Penal é subsididrio do
ponto de vista légico, politico e social. Subsidiariedade légica porque nio cria
um sistema exclusivo de ilicitudes fora do ordenamento juridico, limitando-
-se a eleger e sancionar, de forma mais grave, fatos que jd sao proibidos.

Do ponto de vista politico e social é controle de reserva, ultima ratio:
“Roxin, por exemplo, assinala que nio se pode castigar — por falta de
necessidade — quando outras medidas de politica social, ou mesmo as
préprias prestagoes voluntdrias do delinquente, garantam uma protegao
suficiente dos bens juridicos e, inclusivamente, ainda que se nao
disponham de meios mais suaves, hd que se renunciar — por falta de
idoneidade — & pena quando ela seja politica e criminalmente inoperante,

ou mesmo nociva. Esses postulados correspondem aos principios de
subsidiariedade e efetividade da pena estatal.” (QUEIROZ, 2002:66-67)

Alerta Schecaira (2008:147) que, se no Direito Penal aplicdvel aos adultos
o principio da interven¢ao minima decorre de interpreta¢ao do ordenamento,
“para o Direito Penal Juvenil, ao contrdrio, a minima interven¢io é um
principio explicito”, pois decorreria da prépria Convengao dos Direitos da
Crianga anteriormente citada.

Se é certo que a concepgio de um direito sancionador subsididrio ji
representaria avanqo significativo na constru¢ao de um ambiente de liberdade
e paz nas escolas, entendemos que ainda é preciso e possivel ir além.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente assevera que na aplica¢io das
normas destinadas a criangas e adolescentes hd que se considerar a condigio
destas como pessoas em desenvolvimento.

A educagao escolar bésica, portanto, trata de um publico especifico de
sujeitos em desenvolvimento e, desde o ingresso em tenra idade de referidas
pessoas no mundo da escola, tem o dever de prepari-las para o exercicio da
cidadania.

Insiste-se neste ponto porque as criangas, desde muito pequenas, passam
boa parte, a maior parte, de seu tempo no ambiente escolar. Assim, o
adolescente qualificado como indisciplinado, desordeiro, violento, infrator,
nio surgiu repentina e misteriosamente no ambiente escolar, mas cresceu e
foi também educado no espago que hoje pretende sua puni¢ao e, em muitos

casos, sua exclusio.
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A légica da justica penal retributiva estd extremamente arraigada em
nossa cultura, assim como a crenca na exclusio e no encarceramento como
mecanismos de redugao da criminalidade e da violéncia que a todos assusta.

O Brasil, segundo dados oficiais do Conselho Nacional de Justica,
alcancou a marca de setecentos e onze mil, quatrocentos e sessenta e trés
presos, em dois mil e quatorze, tornando-se detentor da terceira maior
populagao carcerdria do mundo (Brasil, 2014).

A prisao, a resposta punitiva é a regra no sistema penal retributivo. A
infracio é a violagao da lei. Demonstrada a culpa, retribui-se ao ofensor uma
dor supostamente proporcional a causada.

As doutrinas retributivistas, hoje bastante questionadas pelos tedricos e
estudiosos do direito penal' em sua aplica¢io ao mundo adulto, certamente
se distanciam muito dos objetivos de uma educagao que pretenda ensinar a
conviver e formar o individuo para o exercicio da cidadania.

H4 evidente contradi¢io entre o fortalecimento de mecanismos de
controle externos — policia, sistema de justica, dentre outros — e a formagao
de sujeitos capazes de exercer a cidadania e partilhar valores de paz e direitos
humanos.

O professor Yves de La Taille (2010) subdivide o tema da formagio de
cidadidos, um dos objetivos da escola, em educa¢io moral e formagao ética, o
primeiro relacionado aos deveres, ao “como devo agir”, e o segundo referente
ao significado e valor da vida: que vida eu quero ter.

Importante destacar que na formagio do sujeito, os aspectos de moral e
ética dizem respeito a escolha e absor¢do voluntiria de valores. Para o autor,
sao contedos do dever moral a justica, baseada na igualdade e na equidade,
e o respeito a dignidade inerente ao ser humano. “Na maioria das escolas, hd
muitas ‘regras’, mas pouco se fala em ‘principios” (LA TAILLE, 2010:14). E
segue o autor (2010:14-15):

“A escola deve promover a formagao moral de seus alunos. Cem anos de
estudos psicoldgicos demonstram claramente que hd um desenvolvimento
moral e que este depende essencialmente da qualidade das relagdes sociais
nas quais a crianga e o adolescente evoluem. Nao se trata, portanto, de
fazer belos discursos sobre o bem ou sobre o mal, mas de organizar o

1. Para uma compreensio critica do tema, ver Ferrajoli , 2006: 238-240.
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convivio escolar de forma que seja expressao de justica e da dignidade
(...) Enquanto as escolas nio se dotarem de uma pedagogia explicita de
formacgio moral, nio poderio legitimamente se queixar de problemas de
incivilidade, desrespeito e violéncia”.

No 4mbito da formagao ética, do mesmo modo, outro papel fundamental
da escola serd o de auxiliar criancas e adolescentes, pessoas em peculiar
condi¢ao de desenvolvimento, em suas buscas sobre o significado e valor da
vida. Citando Paul Ricoeur, La Taille chama de perspectiva ética aquela “de
uma vida boa, com outrem e para outrem, no seio de instituigoes justas” (LA
TAILLE, 2010:16).

A necessidade de colacionar conceitos e licoes de outros campos do
conhecimento é essencial para que o operador e o estudioso do direito possam
melhor compreender a realidade e o objeto a respeito do qual estao tratando.

Para seguir na andlise dos aspectos mais particulares deste artigo, cumpre
destacar que, tanto em seus objetivos constitucionais, quanto em suas
funcoes essenciais, a Educacio trata de forma central e cotidiana com relagoes
humanas, seja na construgao do conhecimento, seja no compartilhamento
da cultura ou na formagao moral e ética do individuo para a cidadania.

E ¢ exatamente nesse ponto que nos parece surgir a lente restaurativa
como alternativa ao direito penal ou ao direito socioeducativo sancionador e,
a partir desse olhar alternativo, a possibilidade de construgio de uma teoria
juridica especifica para lidar com a violéncia escolar.

Em outras palavras, a escola é feita de relagbes humanas e, inevitavelmente,
portanto, de conflitos. Por outro lado, a escola tem a fun¢io de ensinar a
conviver, de preparar para a cidadania e, aqui de novo, preparar o individuo
para relagdes humanas e sociais mais sauddveis.

Tomados referidos pressupostos, tornam-se mais claras as razoes pelas
quais uma perspectiva de responsabiliza¢io restaurativa se mostra muito
mais afeita a0 ambiente escolar do que a ideia sancionadora, retributiva.

Nesse caso, duas lentes bem diferentes poderiam ser descritas da seguinte

forma:
Justica retributiva

O crime ¢ uma violagio contra o Estado, definida pela desobediéncia a
lei e pela culpa e inflige dor no contexto de uma disputa entre ofensor e
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Estado, regida por regras sistemdticas.
Justica restaurativa

O crime é uma violagao de pessoas e relacionamentos. Ele cria a obrigagao
de corrigir os erros. A justiga envolve a vitima, o ofensor e a comunidade
na busca de solugdes que promovam reparacio, reconciliagio e seguranga.”
(ZEHR, 2008:170-171)

Ora, em ambiente destinado ao pleno desenvolvimento da pessoa e ao
preparo de criangas e adolescentes para o exercicio da cidadania, parece
calhar, com maior harmonia, quando necessiria a utilizagao de estratégias
complementares as estritamente pedagdgicas, a 16gica e a compreensio
de infragio e solugao de conflitos trazida pelo conceito restaurativo acima
transcrito.

Dentre as muitas vantagens de uma abordagem restaurativa no espago
escolar, tem-se a compreensio da ofensa no contexto amplo em que se deu,
a importincia central dada 4 dimensdo interpessoal, a consideracio dos
préprios relacionamentos como “vitimas” da ofensa e o envolvimento de
ofensor, vitimas da comunidade interessada na solucio do problema.

Aqui também vale paréntese para relembrar que, do ponto de vista
constitucional, a educac¢ao é também obrigagio da familia e deve contar
com a colaboragio da sociedade, sendo certo que a gestio democrdtica
¢ também principio regente do ensino. Nota-se, portanto, que educar
demanda envolvimento, colaboragao, inclusdo, categorias também muito
mais préximas a légica e ao processo restaurativo de solugio de conflitos.

Interessante notar que, ao contrdrio do que possa parecer em uma
leitura mais apressada, o processo restaurativo implica em responsabilizagio
do ofensor e reparagio para a vitima, direcionando-os, quando possivel,
ao caminho da reconcilia¢ao. Nao se trata, pois, de permissividade ou de
impunidade em um senso comum de que “nada aconteceu”.

Com efeito, no processo disciplinar, socioeducativo ou penal tradicional, o
ofensor assume papel passivo, aceitando a punigio imposta. Em um processo
restaurativo, responsabilizador, todavia, o que se busca é levar “os ofensores a
compreenderem e reconhecerem o mal que fizeram, e, em seguida, tomarem
medidas, mesmo que incompletas e simbdlicas, para corrigi-lo” (ZEHR,

2008:1806).
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Outra vantagem das préticas restaurativas diz respeito ao fato de que
nao sio de competéncia exclusiva dos Sistema de Justica e, portanto, nio
afastam o conflito e sua solu¢io do ambiente escolar e comunitério e sao, por
consequéncia, muito menos estigmatizantes.

Note-se que a absor¢io pelo Direito Educacional de processos e
organizagdes restaurativas no interior da escola e, de forma ampliada, na
comunidade escolar, atende também aos ditames da Convencgao Sobre os
Direitos da Crianga, promulgada pelo Decreto n° 99.710/90, consoante o

que se vé dos artigos a seguir transcritos:
Artigo 40

Os Estados-parte reconhecem o direito de toda crianga a quem se alegue
ter infringido as leis penais ou a quem se acuse ou declare culpada de ter
infringido as leis penais de ser tratada de modo a promover e estimular seu
sentido de dignidade e de valor e a fortalecer o respeito da crianga pelos
direitos humanos e pelas liberdades fundamentais de terceiros, levando
em consideragdo a idade da crianga e a importancia de se estimular sua
reintegragio e seu desempenho construtivo na sociedade.

(..)

3. Os Estados-parte buscario promover o estabelecimento de leis,
procedimentos, autoridades e instituicoes especificas para as criangas de
quem se alegue ter infringido as leis penais ou que sejam acusadas ou
declaradas culpadas de té-las infringido, e em particular:

a) o estabelecimento de uma idade minima antes da qual se presumird
que a crianga nio tem capacidade para infringir as leis penais;

b) a adogdo sempre que conveniente e desejdvel, de medidas para tratar
dessas criangas sem recorrer a procedimentos judiciais, contando que sejam
respeitados plenamente os direitos humanos e as garantias legais.

Entendemos, portanto, que um Direito & Educa¢ao, impregnado pela
acurada apreciagio do fendémeno educacional e atento as finalidades e
especificidades do processo educacional de criancas e adolescentes na escola,
deve rever profundamente conceitos de pena, sangio, castigo, retribuicao,
todos emprestados do Direito Penal, para propor sistema de resolugio de

conflitos, pacificagdo e resposta a violéncia escolar em novos pilares.
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A prépria revisao das normas regimentais, avangando-se para além do
j& desgastado modelo hierdrquico de sangées — adverténcia, repreensio por
escrito, suspensio, expulsiao —, com a inclusio de principios que fortalecam a
centralidade do processo pedagdgico e que prevejam processos de mediacao e

préticas restaurativas, parece medida salutar, necessdria e que nio pode tardar.

Consideracoes finais

Naio tinhamos aqui a pretensdo de propor uma teoria penal prépria do
Direito Educacional, mas, ao contrdrio, apontar aspectos do Direito Penal
que ndo devem incidir sobre a dinimica educacional, escolar, de criangas e
adolescentes.

Salientamos que, diante da universaliza¢io do acesso ao ensino bdsico e da
mudanca do modelo de homogeneidade do publico assistido nas instituicoes
de ensino, cresce o desafio e a riqueza de se realizar as missdes educacionais
em ambiente de valorizagao da diversidade e amplia¢io de conflitos.

Ademais, a escola permeada pela violéncia que também extrapola e invade
seus muros, precisa encontrar novas ferramentas para lidar com tal complexi-
dade, sem perder de vista, todavia, sua funcio de ensinar a conviver, de asse-
gurar o pleno desenvolvimento do individuo e sua formagio para a cidadania.

Educar “valorizando relacoes humanas e sociais” (NUNES, 2011:22) e
exercitando no ‘cotidiano a busca da solidariedade, da amizade, da cooperagao,
da paz, do respeito, da ética e dos valores fundamentais da pessoa humana”
(NUNES, 2011:22).

Ao longo das reflexdes para a produgdo deste trabalho, alids, mais do
que encontrar principios e diretrizes para uma relacio entre Direito Penal e
Direito Educacional, restou fortalecida, em verdade, uma perspectiva de um
direito nao-penal educacional como regra para a solucio de conflitos e atos
de violéncia no ambiente educacional.

De fato, se no campo das relagoes sociais do mundo adulto discutem-se
os fundamentos e fins da pena, refor¢ando-se a importincia de garantias
individuais e respeito aos Direitos Humanos, com muito mais razio, no
processo educacional de criangas e adolescentes, tendo-se em conta suas
peculiaridades, seus inerentes conflitos e suas superiores missoes, a sangao

penal hd que ser verdadeiramente a ultima ratio.
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Um direito penal, ou penal juvenil, minimo, no ambiente educacional,
longe de relegar a escola a prépria sorte, implica no fortalecimento de
controles sociais de outra natureza, notadamente daqueles sugeridos por La
Taille — anteriormente citado — e préprios do campo pedagégico.

Ora, se as criangas devem ingressar no ensino obrigatério aos quatro
anos de idade, hd que se trocar logo as lentes punitivas, incentivando-se as
préticas restaurativas, “a comunicagao nio violenta, o didlogo restaurativo,
a mediagio, os circulos restaurativos (...) desde cedo nas escolas”(NUNES,
2011:18).

A objecao que certamente surgird, da violéncia extrema, dos atos
infracionais gravissimos, deverd receber a anélise da exce¢ao que, como tal,
confirma a regra.

Langcamos, no inicio do texto, preocupagao a respeito da confusio
semintica entre as palavras indisciplina, violéncia, ato infracional e crime
nas condutas de criangas e adolescentes, mas precisamos admitir que nao
encontramos, nos limites deste estudo, solu¢do para tal problema.

Nio nos parece desejével, se é que possivel, como jd dissemos, a
positivacao de tipos hierarquizados que distingam, na generalidade e
abstragao das normas juridicas, uma ou outra categoria de infragio, ou seja,
um catdlogo de condutas que seriam caracterizadas como indisciplina, ato
infracional, etc.

Parece-nos mais prudente — no que tange aos conflitos escolares
envolvendo criangas e adolescentes e a excepcional provoca¢io do sistema de
justica — a constru¢ao democrdtica de regimentos claros e que fagam sentido
aos envolvidos. Importa, ainda mais do que a fixagao de regras regimentais,
o estabelecimento, no cotidiano do trabalho escolar, de principios de
convivéncia que permitam a educadores, alunos e familiares, a compreensao e
dimensionamento da gravidade de determinadas condutas naquele especifico
contexto e a constatagio de que foram esgotadas efetivamente as estratégias
educacionais, restaurativas, nao punitivas para a solu¢ao do problema.

E importante lembrar que, além do acesso, a Constituigdo garante a
permanéncia de criangas e adolescentes no ensino bdsico e que, portanto,
as medidas de pacificagio devem garantir tal direito, sendo a suspensio, a

exclusio e as medidas punitivas em sentido estrito contrdrias a tal ditame.
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Por fim, pretendemos demonstrar ao longo do presente artigo que os
fundamentos, institutos e processos da justica restaurativa sio pouco
explorados no campo da resolugao dos conflitos sociais e, particularmente, no
Ambito dos atritos entre criancas e adolescentes. De fato, nao hd no Estatuto
da Crianga e do Adolescente normas a respeito das préticas restaurativas e
suas possiveis aplicagdes, assim como nao as hd na legislagdo educacional
nacional de referéncia (LDB).

Apenas em fase de execucio de medidas socioeducativas, nos termos da
Lei n® 12.954/12, hd mengao expressa as praticas restaurativas, o que ainda
¢ iniciativa timida.

Parece-nos que aqui, nas ideias e fundamentos da justica restaurativa,
hd campo para desenvolvimento de teoria e normatizagio que auxiliem o
Direito Educacional a lidar com os conflitos préprios e complexos do mundo
moderno.

Encerrando com a sabedoria dos poetas e mais uma vez com ensinamentos
colacionados pelo experiente Educador, Promotor de Justiga e entusiasta das
préticas restaurativas, Antonio Carlos Ozério Nunes (2011:22), trazemos a
lembranca de Archibald McLeish que, no preimbulo do Tratado Constitutivo
da Unesco sentenciou: “Nascendo as guerras do espirito dos homens, é no

espirito dos homens que devem ser construidas as defesas da paz.”
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A justiciabilidade dos direitos
fundamentais sociais e a questao da
demanda por ensino infantil

Flavia Quintaes Louvain Alvarenga
Mestre em Direito do Estado pela Universidade de Sdo Paulo
Defensora Publica no Estado de Séo Paulo

Introducéao

As temdticas da justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais, entre os
quais o direito a educagio, e do ativismo judicial ganharam relevo no cendrio
juridico. Com efeito, a centralidade que tem admitido o Supremo Tribunal
Federal, e as cortes constitucionais por todo o mundo, no tratamento de
questoes com elevada densidade politica, tais quais o controle de politicas
publicas, tem provocado a reflexao acerca dos limites da atuacio democrética
do Poder Judicidrio.

Tradicionalmente, a efetivagio das politicas publicas ¢é atribuida aos
poderes Executivo e Legislativo, orientando-se, portanto, segundo o sistema
representativo adotado pela democracia brasileira, pela vontade majoritaria.

Nao obstante, ¢ possivel identificar a partir da andlise da jurisprudéncia
da Suprema Corte, bem como dos Tribunais a existéncia do que Luis
Roberto Barroso (2009:2) com acerto denominou “fluidez da fronteira entre
a politica e a justi¢a”. De fato, desde o final da Segunda Guerra Mundial,
verificou-se, na maior parte dos paises ocidentais, um avan¢o da Justica
constitucional sobre o espago da politica majoritdria, que é aquela feita no
ambito do Legislativo e do Executivo, tendo por combustivel o voto popular.

Nio se quer dessa forma afirmar que as decisoes judiciais nio sejam
desde sempre dotadas de potenciais efeitos politicos, na medida em que se
generalizam, ou, por outro lado, que o juiz no exercicio do seu mister seja
capaz de manter-se absolutamente neutro na tarefa de subsungao do fato
a norma, tal como pretendido e prelecionado pela teoria normativa pura

desenvolvida na obra de Hans Kelsen.
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Ao contrdrio, admitimos a existéncia dos efeitos politicos das decisoes
judiciais, que muitas vezes culminam na inovagio do ordenamento juridico a
partir da atuagdo do Poder Legislativo. Com efeito, ndo raros sao os exemplos
de leis editadas a partir da consolidagao da jurisprudéncia acerca de uma
questio para a qual o ordenamento juridico se mostrava lacunoso. Cite-se a
titulo ilustrativo a edigao da Lei n° 12.433/11, resultado de intensos debates
na doutrina e da afirmacio da jurisprudéncia no sentido da possibilidade da
remigdo da pena pelo estudo.

No mesmo sentido, entendemos que da atividade jurisdicional nao se pode
abstrair por completo a subjetividade do julgador, que se orienta segundo juizos de
valor e ideologia préprios na interpretagio das normas integrantes e conformativas
do ordenamento juridico. Ainda que se reconhega que a interpretagio possui por
limites o préprio contedido das normas positivadas no ordenamento juridico,
deve-se reconhecer que possui sempre uma dimensao politica.

Feita essa observacao preliminar, o que se pretende afirmar é que o Poder
Judicidrio, num contexto de crise politica e de reducio da credibilidade dos
demais poderes de Estado (pela baixa efetividade da sua atuagio na promogao
e efetivagao dos direitos fundamentais sociais), foi chamado a decidir questoes
de ampla repercussdo politica, antes adstritas ao Executivo e Legislativo.

Intensificou-se, nesse sentido, a judicializagao dos direitos sociais. Com
efeito, nunca antes na histéria havia se observado a submissiao ao controle
judicial de tantas demandas fundamentadas no direito a satide, & moradia, a
educacio, entre outros direitos sociais.

E certo, que o aumento expressivo do niimero de agées judiciais voltadas
A tutela dos direitos sociais deve-se, nio s6 a insuficiéncia e ineficicia das
politicas publicas implementadas pelo Estado. Ao contririo, estd relacionada
a diversos fatores de que sao exemplo o crescimento da educa¢io em direitos
e também o crescimento do nimero de Estados que instituiram suas
Defensorias Publicas, permitindo o acesso a instincia judicial daqueles que
nao possuem recursos para litigar.

A intensificagio da judicializagio dos direitos sociais, no entanto, nio
se limita a expor a crise de legitimidade sofrida pelos demais poderes de
Estado. Para além de anunciar a necessidade de uma reforma politica, capaz

de reaproximar a sociedade civil das instincias politicas, provoca discussoes
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acerca de seus limites e efetividade. 1) Pode o juiz, ao argumento de que
deve tutelar os direitos fundamentais sociais positivados na Constituigao
da Republica, controlar a implementacio de politicas publicas sem incorrer
em desrespeito 4 ordem democrética? 2) Quais os limites encontrados pelo
juiz no exercicio do referido controle? Pode o juiz, na auséncia de norma
regulamentadora, aplicar diretamente uma norma constitucional instituidora
de um direito fundamental social, dela extraindo mdxima eficdcia? 3) Até
que ponto a massificagdo da judicializagao dos direitos fundamentais sociais,
do ponto de vista global, e nio individual, alcanca os efeitos desejados?
Essas sao algumas das questoes que circundam a temdtica da judicializagao
dos direitos fundamentais sociais, entre os quais o direito a educagao, e que
neste trabalho se pretende abordar. Com vistas a melhor ilustrar a discussao

tedrica tratada, procura-se discutir a questao da demanda por educagio infantil.

A judicializacao dos direitos fundamentais sociais

O debate acerca da primeira questdo levantada no tdpico anterior, tal
seja sobre a possibilidade do juiz exercer o controle de politicas publicas
sem incorrer em ofensa ao principio democritico se insere em um contexto
maior. Tal contexto se refere a cldssica dicotomia entre os direitos individuais,
tradicionalmente relacionados a abstengao ou atuagao negativa do Estado e os
direitos econdmicos, sociais e culturais, genericamente denominados direitos
fundamentais sociais, aos quais se vincula uma atuagao positiva do Estado,
consistente na formulagao de politicas publicas, o que, por consequéncia,
envolve a alocagio de recursos puablicos.

Ainda que hoje se tenha largamente demonstrado que tanto os direitos
individuais quanto os sociais podem se desdobrar em diferentes planos, ora
exigindo uma abstenc¢ao do Estado, ora uma atitude positiva, nao sendo cada
uma dessas formas de atuacio estatal (positiva/negativa) exclusivas de uma ou
de outra categoria de direitos, é certo que a efetivagao dos direitos sociais, por
encontrarem fundamento no principio da igualdade material, e por estarem
relacionados a incapacidade de alguns individuos, socialmente situados,
adquirirem ou gozarem por seus préprios meios dos bens fundamentais a
eles relacionados (satide, educagio, moradia, entre outros), requer maior

atengao a segunda ordem de atuacio do Estado, tal seja a positiva.
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De fato, nem todos dependem do Estado para gozarem de direitos sociais
plenos. Contudo, a universalizacdo dos direitos sociais, e principalmente
do direito 2 educagio, somente pode ser a todos franqueada se houver
uma efetiva atuagio do Estado, sem o que nao hd igualdade de condigoes,
principalmente para os que estao na linha da pobreza e extrema pobreza
(VIECELLI, 2012:7).

A atuagdo positiva do Estado, consistente em prestagoes que se efetivam por
meio da implementagio de politicas publicas, requer a alocagio de recursos
publicos, o que se atribui exclusivamente a discricionariedade do governo.
Com efeito, o denominado gasto do dinheiro publico perpassa, segundo a
corrente interpretativa cldssica, necessariamente pela opgao politica adotada
pelo governo, cuja legitimidade democritica reside no voto da maioria.

Dessa feita, discute-se se o Poder Judicidrio pode, na tutela dos direitos
sociais, tomar decisdes que direta ou indiretamente afetem a implementagao
de politicas publicas, direcionando ou até mesmo contrariando, a opgao
politica feita pelos poderes que, segundo o sistema representativo, expressam
a vontade da maioria. Em ultima andlise, resta saber se o Poder Judicidrio
pode opor-se ou sobrepor-se a vontade da maioria, exercendo o controle de
politicas publicas.

Comecemos, pois, pela defini¢ao de justiciabilidade.

Judicializagao significa que algumas questoes de larga repercussao politica
ou social estdo sendo decididas por érgios do Poder Judicidrio, e nao pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo —
em cujo Ambito se encontram o presidente da Republica, seus ministérios e a
administragao publica em geral. Como intuitivo, a judicializagio envolve uma
transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteragoes significativas
na linguagem, na argumentagio e no modo de participagao da sociedade
(BARROSO, 2009:2). No entanto, a judicializa¢io, no contexto brasileiro,
¢ um fato, uma circunstincia que decorre do modelo constitucional que se
adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica [...] o Judicidrio
decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma
constitucional permite que dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou
objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria (BARROSO,
2009:5).
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Nesse sentido, a justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais decorre
da sua prépria natureza de direitos. Ou seja, enquanto reconhecidos como
tal pela ordem juridica sao passiveis de serem judicializados, jd que os juizes
nao podem se abster de conferir-lhes tutela.

Segundo Eduardo Pannunzio (2009:63), acerca do direito social a
educacio, reconhecer a educagio como um direito humano nio é uma mera
operaglo retérica. Ao contrdrio, implica a sujei¢io a um marco conceitual
e normativo especifico, com importantes desdobramentos, dentre eles a
sua justiciabilidade. Destaque-se que embora o mencionado autor tenha se
referido especificamente ao direito a educacio, sua andlise pode ser ampliada
a todos os direitos fundamentais sociais.

Se politicas publicas estao relacionadas a direitos, os seus aspectos
substantivos e procedimentais nao estao sujeitos a discricionariedade e
governos. Muito ao contrdrio, estdo eles vinculados por parAmetros que
devem ser seguidos como obrigagoes legais e que, portanto, podem ser
reclamados por individuos como prerrogativas juridicas. E nesse sentido
que se costuma falar na “justiciabilidade” dos direitos humanos, ou seja, na
possibilidade de serem invocados perante o Poder Judicidrio (ou outro 6rgao
com fungdes andlogas) e aplicados pelos juizes (PANNUNZIO, 2009:65).

Disso decorre que o controle judicial de politicas publicas nao implica
na invasio de competéncias executivas ou legislativas pelo Poder Judicidrio,
nem na substitui¢ao da vontade politica pela vontade juridica. Ao contrério,
implica na submissao dos demais poderes estatais a vontade constitucional.
Vontade a qual, frise-se, estao adstritos na conformagao da opgao politica.

Esse posicionamento é o que prevalece em nossos tribunais e encontra
delineamentos na decisio monocritica do Ministro Celso de Mello, nos
autos da ADPF 45-9, julgada em maio de 2004, em que se consignou que,
muito embora a formulagao e implementagao de politicas pablicas fosse do
dominio dos Poderes Legislativo e Executivo, em situagdes extraordindrias,
poderd o Judicidrio exercer essa incumbéncia (VIECELLI, 2012:10).

Por outro lado, a legitimidade democrdtica do Poder judicidrio nao
decorre necessariamente da expressao da vontade da maioria (como se dd
em relagao aos demais poderes), j4 que a sua atuacio pode se dar de forma

contra-majoritaria.
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De fato, a tutela de direitos fundamentais pode contrariar a opgao da
maioria em defesa das minorias, como no caso de uma lei, expressio da
vontade majoritdria segundo o sistema representativo, ser anulada por
ofensa a direito fundamental social constitucional. Mas, nem por isso se
pode afirmar que nao haja legitimidade democrética no exercicio do controle
judicial de politicas publicas.

A democracia nio se resume ao principio majoritdrio. Se houver oito
catblicos e dois mugulmanos em uma sala, nao poderd o primeiro grupo
deliberar jogar o segundo pela janela, pelo simples fato de estar em maior
nimero. Af estd o segundo grande papel de uma Constituigio: proteger
valores e direitos fundamentais, mesmo que contra a vontade circunstancial
de quem tem mais votos. E o intérprete final da Constituigao é o Supremo
Tribunal Federal. Seu papel é velar pelas regras do jogo democritico e pelos
direitos fundamentais, funcionando como um férum de principios nao de
politica — e de razdo publica — nio de doutrinas abrangentes, sejam ideologias

politicas ou concepgoes religiosas (VIECELLI, 2012:9).

O ativismo judicial

Uma outra questio, que nio se confunde com a judicializagao, é referente
ao ativismo judicial.

O ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constitui¢io, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situagdes de retragao do Poder Legislativo, de
um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo
que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. A ideia de
ativismo judicial estd associada a uma participagio mais ampla e intensa do
Judicidrio na concretiza¢do dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuacao dos outros dois Poderes. A postura ativista
se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicagio
direta da Constitui¢do a situagdes nio expressamente contempladas em
seu texto e independentemente de manifestagio do legislador ordindrio;
(ii) a declaragio de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva

violagdo da Constitui¢io; (iii) a imposi¢do de condutas ou de abstengoes ao
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poder publico, notadamente em matéria de politicas publicas (BARROSO,
2009:5).

E nesse campo, precisamente que se insere a segunda indagagio: Quais os
limites encontrados pelo juiz no exercicio do controle de politicas pablicas?
Pode o juiz, na auséncia de norma regulamentadora, aplicar diretamente
uma norma constitucional instituidora de um direito fundamental social,
dela extraindo mdxima eficicia?

Se com alguma facilidade hoje se admite a judicializagao das politicas
publicas, 4 vista do mencionado posicionamento do Supremo Tribunal
Federal, o mesmo nao se pode dizer acerca do ativismo judicial.

Com efeito, a doutrina nio ¢é unissona quanto a essa questio. Por
um lado, defendem alguns que a Constitui¢do Federal, no 4mbito da
fundamentalidade formal dos direitos fundamentais, previu, expressamente,
emseuart. 5°, pardgrafo 1°, que “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicag¢do imediata”. Tal formulagao, a evidéncia, traduz
uma decisdo inequivoca do nosso Constituinte no sentido de outorgar as
normas de direitos fundamentais uma normatividade reforcada e, de modo
especial, revela que as normas de direitos e garantias fundamentais nao
mais se encontram na dependéncia de uma concretizagao pelo legislador
infraconstitucional, para que possam vir a gerar a plenitude de seus efeitos
(SARLET, 2007:8).

De outro lado, defendem outros que a reparacio das lacunas e das
antinomias que se manifestam nio é confiada ao ativismo interpretativo dos
juizes, mas somente a legislagio — e, por isso, a politica -, no que diz respeito
as lacunas; e a anulacio das normas invédlidas — e, por isso, a jurisdigao
constitucional —, no que diz respeito as antinomias (FERRAJOLI, 2012:34).

Segundo destaca BARROSO (2009:7), o Judicidrio, no Brasil recente,
tem exibido, em determinadas situagdes, uma posi¢do claramente ativista.
Na categoria de ativismo mediante imposi¢io de condutas ou de abstengoes
ao poder publico, notadamente em matéria de politicas publicas, o exemplo
mais notério provavelmente ¢ o da distribuicio de medicamentos e
determinagao de terapias mediante decisao judicial. A matéria ainda nao
foi apreciada a fundo pelo Supremo Tribunal Federal, exceto em pedidos

de suspensio de seguranca. Todavia, nas Justicas estadual e federal em todo
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o pais, multiplicam-se decisdes que condenam a Unido, o Estado ou o
municipio — por vezes, os trés solidariamente — a custear medicamentos e
terapias que nao constam das listas e protocolos do Ministério da Saide ou
das Secretarias estaduais e municipais.

Tal posicionamento, muito embora apresente uma face positiva, tal
seja o atendimento a4 demandas sociais que nao foram satisfeitas por meio
da implementagao das politicas publicas, levanta uma outra questao, que
no presente trabalho foi formulada da seguinte forma: Até que ponto a
massificagdo da judicializagio dos direitos fundamentais sociais, do ponto de
vista global, e nio individual, alcanga os efeitos desejados?

Esse ponto serd objeto de andlise no préximo tdpico.

A efetividade da massificacdo da judicializacao

Se no plano individual nio se pode com relativa facilidade afastar a
efetividade da judicializacio das politicas publicas, jd que o direito a prestagio
¢ satisfeito — a exemplo das mencionadas agoes que envolvem a distribuigao
de medicamentos —, de um ponto de vista mais genérico essa efetividade
merece ser questionada.

Nesse ponto, é que merece destaque a questdo da demanda por ensino
infantil. Isso porque, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, do
Superior Tribunal de Justi¢a e do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo
foi unissona em reconhecer a existéncia de um poder juridico do individuo
de exigir do poder ptblico a prestagao da educagio infantil (artigo 208, da
Carta Federal e artigos 53, inciso V, 54, inciso IV, e 208, inciso III, da Lei
n° 8.069/1990) (ARNESEN, 2010: 124), sendo possivel destacar inimeros
exemplos de agoes judiciais envolvendo a demanda por vaga na rede publica
de ensino infantil.

Nao obstante tenha o poder judicidrio decidido que cabe ao poder
publico fornecer a vaga na rede publica de ensino infantil em cada uma das
agoes individuais ajuizadas, a questao da efetividade do direito a educagao
infantil estd longe de ser equacionada, o que, no limite, acaba por colocar
sob questionamento a prépria efetividade da politica de massificagao da

judicializagao das politicas pablicas educacionais.
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O que se tem notado no plano prdtico é que a determinacao judicial
no sentido da disponibiliza¢ido da vaga na rede publica de ensino infantil
nao possui o condio de ampliar a oferta de vagas de forma a cobrir toda a
demanda.

Ao contrério, o que ocorre é a modificacio da lista de espera por vaga
na rede publica de ensino infantil. Assim, aqueles que ingressam com agoes
individuais na tutela do direito a educacao infantil sao realocados na lista de
espera, passando a frente daqueles que nao o fizeram.

Essa realidade revela, de um lado, que o tratamento individualizado que
vem sendo dado A matéria, mediante a massificagio da judicializacio das
demandas envolvendo vagas na rede piblica de ensino infantil ¢ insuficiente.

Com efeito, os direitos sociais, por possuirem como fundamento o
principio daigualdade material e por orientarem-se pelo valor dasolidariedade,
concebem os seus titulares como sujeitos socialmente situados. Logo, exigem
tratamento coletivo. O individuo j& ni3o mais pode ser compreendido,
segundo os preceitos da teoria individualista, como o sujeito isolado, titular
de direitos negativos em face do Estado e de garantias postas a sua defesa,
mas também como um ser social, portador de direitos positivos a prestagoes.
Nesse sentido, a efetividade dos direitos sociais depende de que a questao
seja enfrentada a partir de uma perspectiva ampla, e nio individualizada.

Por outro lado, revela que a efetivacio dos direitos sociais nao se encerra
no controle judicial das politicas ptblicas, mas, fundamentalmente na sua
implementagdo pelos demais poderes estatais. Dessa forma, o deslocamento
do seu tratamento para o campo juridico, estd longe de ser uma solugio,

tornando necessdrio o seu resgate no campo que lhe ¢ préprio: o politico.

Conclusao

Nao obstante a afirmacao dos direitos sociais, entre eles o direito a educac¢io
infantil, enquanto direitos fundamentais esteja consagrada na Constituigao
Federal de 1988 ¢ em intimeros documentos internacionais dos quais o Brasil
¢ signatdrio, estudos revelam que a sua efetividade se encontra muito aquém
do razodvel. Essa constatagio faz ascender a importincia de se pensar sobre a
efetivacio e a eficdcia dessa classe de direitos, com a identificacio e definicao

dos papéis dos diferentes poderes de Estado atuantes na consecug¢io desse fim.
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A judicializagao dos direitos fundamentais sociais se insere nesse contexto
como alternativa 2 promogao dos direitos fundamentais sociais diante da
baixa credibilidade dos Poderes Executivo e Legislativo. O judicidrio passa
a exercer o controle das politicas publicas, compatibilizando-as com as
exigéncias constitucionais. A intensificagio da judicializacdo dos direitos
sociais, no entanto, nao se limita a expor a crise de legitimidade sofrida
pelos demais poderes de Estado. Para além de anunciar a necessidade de
uma reforma politica, capaz de reaproximar a sociedade civil das instincias
politicas, provoca discussoes acerca de seus limites e efetividade.

No que concerne aos seus limites a questao ¢ controvertida, admitindo-se
duas correntes interpretativas ao menos. A primeira, favordvel ao chamado
ativismo judicial. A segunda a ele se opde, tracando limites bem definidos a
atuagao judicial no controle das politicas publicas.

No que se refere a efetividade, a questio também nio estd equacionada.
A exemplo do que ocorre em relagio ao controle das politicas piiblicas
educacionais, conclui-se que a intensificagio do processo de judicializagio
estd longe de ser uma solugao, tornando necessdrio o seu resgate no campo
que lhe é préprio: o politico.
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Enfrentando as causas exégenas

da evasao e abandono escolar:
considerac¢des sobre o sistema brasileiro
de protecao a crianca e ao adolescente

Sara Tironi
Mestra em Direito do Estado pela Universidade de Sdo Paulo

Introducéao

Aprovado em 2014, o novo Plano Nacional de Educagio disposto
na Lei n° 13.005/2014 (PNE/2014) tem como uma de suas diretrizes a
universalizagio do atendimento escolar. Suas primeiras trés metas, mais
especificamente, dispdoem sobre a necessidade de que essa universalizagao
ocorra em todos os niveis da educa¢io bdsica (educacgio infantil, ensino
fundamental e ensino médio) até o fim da vigéncia do plano. Objetiva-se,
ainda, ampliar a oferta de educagio infantil em creches de modo a atender
no minimo 50% da populagdo entre zero e trés anos até 2023; garantir que
ao menos 95% dos estudantes do ensino fundamental concluam essa etapa;
e, ainda, aumentar para 85% a taxa liquida de matricula no ensino médio.

A Sintese dos Indicadores Sociais do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (SIS/IBGE) de 2014, a partir da andlise de dados do ano anterior,
apontou que ainda hd um longo caminho a ser percorrido. De acordo com
esse relatdrio, no ano de 2013, 76,8% das criancas' entre zero e trés anos
nao estavam matriculadas em creches; 18,6% das criancas entre quatro e
cinco anos nio frequentavam a pré-escola; 1,6% das criancas e adolescentes
entre seis e 14 anos nao estavam formalmente matriculados no ensino
fundamental, nimero ampliado para 7,5% se considerada a frequéncia

liquida nas escolas; e 15,7% dos estudantes entre 15 e 17 aos nio estavam

1. Para fins deste trabalho, considera-se “crianca” todo individuo com até 12 anos
completos e “adolescente” aquele que possui entre 13 e 18 anos completos, nos termos
da Lei n°® 8.069/1990 — o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).
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matriculados no ensino médio, sendo que 54,8% dos adolescentes nessa
faixa etdria, matriculados ou nio, nao frequentavam o estabelecimento de
ensino.

A partir de uma andlise do mais recente relatério do Fundo das Nagoes
Unidas paraa Infincia (UNICEF), publicado em 2012, destinado a investigar
as causas da evasio/abandono ou risco de evasio/abandono? escolar no
Brasil, pode-se concluir que os principais motivos para abandono da escola
envolvem fatores enddgenos e exdgenos. Os fatores endégenos referem-
-se as préprias condicoes deficitdrias do sistema educacional brasileiro, ou
seja, oferta de vagas em institui¢coes de ensino menor que a demanda; falta
de estrutura para inser¢ao de pessoas com deficiéncia nas escolas e para
acolhimento de adolescentes gravidas; persisténcia de prdticas violentas
e discriminatdrias no espago escolar; falta de transporte; financiamento e
repasse de recursos inadequados, entre outros. Os fatores exdgenos, por sua
vez, referem-se as condi¢bes de vulnerabilidade socioecondmica e civil de
criangas e adolescentes brasileiros, condigoes estas que os mantém privados
de forma parcial ou completa de desfrutarem de seu direito a educacio,
garantido constitucionalmente e reconhecido por diferentes instrumentos
de direito internacional.

Miriam Abramovay et al. (2002:13) entendem que vulnerabilidade social
seja o estado de privagdo uma pessoa ou classe em relagio a recursos materiais ou
simbdlicos (tais como capital cultural, experiénciade trabalho, nivel educacional,
entre outros) suficientes para acessar por si s6 estruturas de oportunidades
sociais, econdmicas e culturais provenientes quer do Estado, do mercado e da
sociedade. Em sentido semelhante, Liicio Kowarick (2009:19-20) conceitua
vulnerabilidade socioeconémica como sendo o estado de desprotecio a que
determinadas pessoas se encontram submetidas, no que se refere as garantias
de seus direitos sociais bdsicos. J4 com relacio a vulnerabilidade civil, o mesmo
autor considera que seja a situagao de desprotegao de um individuo com
relacdo a diversas formas de maus-tratos fisicos que lhe retirem violentamente

a possibilidade de dispor livremente sobre seu préprio corpo’.

2. A evasio escolar, aqui, diz respeito 2 nido realizacio de matricula em institui¢io
educacional. O abandono, a seu turno, ocorre quando o(a) aluno(a) deixa de frequentar
escola no curso do ano letivo (PELISSARI, 2012:33-34).

3. Sobre este tltimo ponto, cf. também Honneth, 2003:214-218.
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Em que pese a escassez de dados consolidados nesse sentido (PERES,
CARDIA, SANTOS, 2006:18) — o que por si s6 jd constitui um desrespeito
aos direitos da crianga e do adolescente por se constituir um entrave ao
monitoramento e proposi¢io de medidas mais eficazes —, algumas estatisticas
podem corroborar que ainda sao altos os indices de violagio dos direitos
fundamentais da infincia e juventude no territério nacional (BAARS, 2009;
WAISELFUSZ, 2012; SEDH, 2017)%.

Tendo em vista a correlagio entre esse fato e as taxas de evasio ou risco
de abandono escolar no Brasil, este trabalho discute o complexo sistema
descrito na Lei n® 8.069/1990 — o Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA) — para atendimento integral desse grupo populacional (ou seja, nio
apenas dentro do contexto escolar). Serd colocada, assim, em evidéncia a
posicao juridica que a crianca e o adolescente brasileiros vieram a ocupar,
sobretudo a partir de 1990. Na sequéncia, serdo expostos os principios
norteadores da implementacio de direitos bdsicos para essa populagao, bem
como as caracteristicas da estrutura de linhas de agao, agentes e recursos
previstos legalmente para garantir sua protegio e pleno desenvolvimento.
Por fim, serdo problematizados alguns dos desafios remanescentes para um
funcionamento adequado e justo desse sistema, entendendo-se que seu
aperfeicoamento ¢ relevante no alcance da universalizagao do atendimento

escolar e na concretizagao das metas do PNE/2014.

4. De acordo com estudo feito para a Cimara dos Deputados em 2009, cerca de 2,7
milhées de criancas e adolescentes trabalhavam ilegalmente em 2006. Entre 2003 e
2009, mais de 101,7 mil casos de abuso ou explora¢io sexual de criancas e adolescentes
foram denunciados ao Disque Dentncia Nacional de Abuso e Exploragio Sexual
Contra Criancas e Adolescentes (BAARS, 2009). O Sistema de Informacoes de
Agravos de Notificagio (SINAN), a seu turno, apontou que 40% dos atendimentos
realizados no Sistema Unico de Satide (SUS) em 2011 referiam-se a pacientes com até
19 anos de idade, 40,5% dos quais se referia a casos de violéncia fisica — em 27,1%
das vezes cometidos pelos responsdveis legais da vitima (WAISELFISZ, 2012). Ainda,
o levantamento anual do Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo de 2017
verificou que, em 2014, mais de 24 mil adolescentes estavam em situagio de restri¢io ou
privacio de liberdade em decorréncia do cometimento de atos infracionais, tendo sido
registradas cerca de quatro mortes por més nas unidades de internacio, decorrentes de
conflitos generalizados ou interpessoais, suicidios, mortes naturais e outras causas nio
identificadas pelas unidades.
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Os direitos da crianca e do adolescente no contexto da
Doutrina da Protecao Integral

Até fins do século XX, o interesse pela infincia e adolescéncia expresso
em legislacoes nas sociedades ocidentais era, de forma geral, tratado de
forma segmentdria, concentrando-se na questao dos chamados “menores”
(FERRAJOLI, 2001:ii). Estes correspondiam as criangas e adolescentes
objetos de agbes e programas caritativos, filantrépicos, bem como de
regulamentacio social ou penal e de qualquer forma de assisténcia publica
ou privada (RIZZINI, 2011:97-98).

Internacionalmente, j4 em 1924° a Declaracio de Genebra sobre os
Direitos das Criangas®, mesmo sem forga cogente, declarou a necessidade de
se dispensar atengio e cuidados especiais a criangas, enquanto membros de
uma categoria especial dentro da sociedade e, enquanto tal, como um grupo
marcado pela vulnerabilidade socioecondmica e civil em relagao ao grupo
dominante (o dos adultos), com caracteristicas e necessidades distintas deste
(QVORTRUP, 2011:204-205).

No entanto, foi somente mais de trinta anos depois, com a Declaragio
Universal dos Direitos das Criangas de 1959 (DUDC), que os direitos
das criangas foram anunciados como uma especificagio dos direitos da

pessoa humana’ (CILLERO BRUNOL, 2011:97). Tal Declaracio, em dez

5. Anteriormente a esta declaracdo, a protegao especial da infancia j4 havia sido incluida
pela Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) em seis convenc¢des do final do
século XIX e inicio do século XX, nas quais, se proibia o trabalho noturno de menores
de 18 anos e definiam a idade de 14 anos como idade minima para o trabalho na

inddstria. (VIEIRA, VERONESE, 2011:89; RICHTER, VIEIRA, TERRA, 2010:46).

6. Documento redigido conjuntamente pela organizagio internacional nio governamental
(ONGQG) inglesa International Save the Children Alliance e pela Associacio Internacional
de Protegio 4 Infincia em 1923. Em 1924, A Assembleia Geral da entio Sociedade das
Nagoes aprovou em 1924 uma resolugio endossando o texto, apresentado pela delegagao

do Chile. (VIEIRA, VERONESE, 2011:88).

7. Isto reflete também uma tendéncia surgida apés a Declaragio Universal de 1948,
consistente na passagem paulatina, porém cada vez mais refor¢ada, para a determinagio
dos sujeitos titulares dos direitos enderegados, inicialmente, de forma universal. De
acordo com Bobbio (2004:34-35), quando a entio nova Declaragio considerou que a
crianca, em virtude de sua condigao peculiar de imaturidade fisica e intelectual, carece
de protecio particular e cuidados especiais, deixou claro que os direitos das criangas
tratam-se de direitos especificos (ius singulare) em relacdo a direitos generalizados (ius
commune).

306



principios, reafirmou os direitos das criangas a protecio especial bem como
a que lhes sejam asseguradas oportunidades e facilidades que permitam seu
desenvolvimento de forma sadia e normal, em condicoes de liberdade e
dignidade.

O primeiro instrumento de direito internacional a conceder forga juridica
aos direitos da crianca e do adolescente, a Convengao das Nacoes Unidas sobre
os Direitos das Criangas (CNUDC) de 1989, inspirou-se em grande parte
no texto da declaracio de 1959 (MONACOQO, 2005:1)%. Por meio desse novo
documento, consagrou-se efetivamente o szatus da crianga e do adolescente
como sujeitos de direito. Foram reconhecidos seus direitos bésicos (direito a
vida, a satde, a educagio etc.), suas necessidades de protegao especial, bem
como seus direitos de participacio na vida social e politica.

Inaugurou-se, com isso, no universo jurl’dico, a Doutrina da Protecgao
Integral. Nesse novo contexto, a crianca e o adolescente passam a ser
situados dentro de um quadro normativo de garantias que torna explicita
a importancia de todo o sistema dos direitos humanos e fundamentais
para sua protecdo e desenvolvimento. Passa a ser possivel também evitar a
marginalizacdo e consequente invisibilizacado de determinados segmentos
da infincia, desencorajando construgdes sociais que separam criangas em
situagio de “irregularidade” (os “menores”) das criangas pertencentes ao
sistema “normal” escola-familia, e incentivando a reintegragio social de
criancas ou adolescentes em situacio de risco ou em conflito com a lei
(VIEIRA, VERONESE, 2011:100; BARATTA, 2011:50).

No cendrio brasileiro, esse reconhecimento j4 estava em debate antes da
promulgacio da CNUDC e de sua ratificagao pelo Brasil. Na década de 1980,
movimentos sociais, em contato com o Grupo de Trabalho da Comissio dos
Direitos Humanos que discutia a elaboragao da Convengao, apresentaram a

entdo Assembleia Nacional Constituinte duas emendas populares, das quais

8. A Convengio foi internalizada no ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto

n° 99.710/1990.
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derivaram os artigos 227 e 229" da Constituicao Federal de 1988, e, em
um segundo momento, o ECA. Tais artigos e principalmente os artigos 3° e
40 do ECA introduzem no ordenamento juridico pdtrio a ideia da Doutrina
da Protegio Integral, uma vez que elencam um rol de direitos fundamentais
dos quais criangas e adolescentes sdo titulares''. Determinam também a
colaboragao entre familia, sociedade e Estado na garantia e promocao destes

direitos, “com absoluta prioridade” (VIEIRA, VERONESE, 2011:50).

Principios que norteiam a implementacdao da protecao
integral de criancas e adolescentes

Juntamente com o reconhecimento dos direitos fundamentais das criangas
e adolescentes, os marcos normativos apresentados também trouxeram
principios a serem observados na garantia e implementacio de tais direitos.
Principios, aqui, sao compreendidos como “mandamentos de otimizacio”,
ou seja, como normas que exigem a realizagao de algo na maior medida em
que seja possivel face as possibilidades fdticas e juridicas existentes (SILVA,
2011:46-64). Nesse contexto e sentido, sao dois os principios que diferenciam
o sistema de protegao e garantias dos direitos da infincia e adolescéncia: o

principio do melhor interesse da crianga'? e a garantia da prioridade absoluta.

9. “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar 4 crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, 4 satide, 4 alimentagio, & educacio, ao
lazer, & profissionalizagio, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e 4 convivéncia
familiar e comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploragio, violéncia, crueldade e opressao.”

10. “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, ¢ os filhos maiores tém
o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.”

11.Em 2016, o Marco Legal da Primeira Infancia (MLPI — Lei n° 13.257/2016) reforgou a

compreensio de que apenas criangas entre zero e seis anos também sio sujeitos de direito.

12. A tradugio oficial contida nas normas juridicas brasileiras como o ECA e o decreto que
internalizou a CNUDC utilizam a expressio “superior interesse” em vez de “melhor in-
teresse”. Neste trabalho, prefere-se a segunda expressdo, entendendo, assim como T4nia
Pereira, que tanto o contetido da Convengiao quanto a orientagio constitucional e infra-
constitucional adotada pelo sistema juridico brasileiro informa um interesse qualitativo
(“melhor”) em vez de quantitativo (“maior”). Esta expressio, originada no direito consue-
tudindrio, possufa a funcio original de servir 4 soluco de conflitos de interesses particula-
res que envolviam criangas: em casos como na dissolugio de um casamento, os interesses
da crianga, fruto da relagio a ser dissolvida, deveriam prevalecer sobre os de outras pessoas
ou institui¢oes, de modo que a sua guarda seria concedida a quem fosse garantir da melhor

forma seus direitos (PEREIRA, 2008; O’ DONNELL, 1990).
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O primeiro tem origem no direito consuetudindrio, servindo, entao, &
solu¢do de conflitos de interesse entre uma crianca e outra pessoa. Ou seja,
em conflitos como no caso da dissolu¢aio de um casamento, os interesses
da crian¢a deveriam prevalecer sobre os de outras pessoas ou instituigoes.
Foi a DUDC e, depois, a CNUDC que primeiramente transmitiram essa
diretriz do 4mbito dos conflitos inter privados para todas as agoes relativas
as criangas levadas a efeito por institui¢oes publicas ou privadas de bem estar
social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgaos legislativos. Apesar
da dificuldade de se definir qual efetivamente é o melhor interesse de criangas
e adolescentes em casos concretos — sobretudo diante da forma precdria
com que lhes sio concedidos espagos para fala e participagio politica —, esse
principio é uma contribui¢io importante e indispensavel a prépria ideologia
da protecao integral (PEREIRA, 2008; ALBUQUERQUE, 2004:39-63;
O’DONNELL, 1990).

A garantia da prioridade absoluta no atendimento da crianga e do
adolescente, por sua vez, diz respeito a relagio de primazia da efetivacio dos
direitos infanto-juvenis em face da efetivagio destes mesmos direitos para
os demais individuos. Conforme esclarecido no pardgrafo dnico do artigo
40 do ECA, a prioridade absoluta compreende primazia de receber protegio
e socorro em quaisquer circunstincias; precedéncia de atendimento nos
servicos publicos ou de relevincia publica; preferéncia na formulagao e na
execugdo das politicas sociais puablicas; destinagao privilegiada de recursos

publicos nas 4reas relacionadas com a prote¢ao a infincia e a juventude.

A politica de atendimento a crianga e ao adolescente apds
1990

Politicas publicas correspondem ao conjunto de decisdes inter-
relacionadas, tomadas por um ator politico ou grupo de atores, relacionadas
a escolha de metas e instrumentos para as alcangar dentro de uma conjuntura
especifica em que o alvo de tais decisoes estaria, a0 menos em tese, ao alcance
do poder de concretizagao destes atores (JENKINS, 2000).

No 4mbito juridico, consubstanciam-se em normas propositivas abstratas,
gerais e parciais, que requerem, permitem ou autorizam agentes pL’lblicos ou

privados a fazer ou no fazer algo de certa forma e sob certas condigoes.
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Sua generalidade e parcialidade deve-se ao fato de que o estabelecimento
de metas, meios, destinatdrios e prazos, por si s6, ndo ¢é suficiente para que
atividades complexas e comunitdrias sejam organizadas. Desse modo, sao
sempre necessdrias outras normas complementares que especifiquem os
planos gerais, estabelecendo incentivos e restricoes a condutas dos agentes
em questao (SHAPIRO, 2011:118-233).

As politicas de atendimento da crianga e do adolescente descritas no
ECA, assim, correspondem a comandos gerais que devem ser integrados por
outras normas (estabelecidas nos ambitos federal, estadual e municipal, na
forma de leis ou resolugdes do poder executivo ou, ainda, dos Conselhos
de Direito) responsdveis por conferir maior possibilidade de realizacao das
determinagoes mais amplas. O estatuto, em nivel federal, ocupa-se assim de
determinar: (%) as linhas de agdo necessdrias; (ii) as diretrizes para coordenagio
desse atendimento; (iii) os agentes piiblicos e privados responsdveis por sua
implementagdo e controle; e (iv) a origem dos recursos para financiamento das
agoes especificas.

Tais componentes da politica de atendimento a crianga e ao adolescente
sao previstos e organizados de acordo com principios de descentralizacio,
participagao e corresponsabilidade. A descentralizagao, nesse caso, destaca-se
pela flexibilizacdo e desregulagio da administracio e execugio da prestagao
de bens e servigos sociais por meio da reparti¢io de responsabilidades entre
os governos central e local, a0 mesmo tempo em que estas sio repartidas
também entre as esferas publica e privada. A participacio, por sua vez, refere-
se 4 ado¢io de mecanismos que permitem que atores sociais participam
diretamente da politica, sobretudo provendo beneficios e servigos. Finalmente,
a corresponsabilidade ou parceria e solidariedade, diz respeito & soma de forgas
dos recursos publicos e privados, reconhecendo-se amplamente o trabalho

voluntdrio e doméstico (PEREIRA-PEREIRA, 2010:34-35)"3,

13. As novas forgas econdmicas globais, mudangas demogréficas e transformacoes da prépria
familia impulsionaram o esmaecimento do modelo “welfarista” de Estado, inclusive no
Brasil, caracterizado pela diminuigio do crescimento econdmico, pelo desequilibrio
fiscal e perda de legitimidade das politicas publicas sociais (ESPING-ANDERSEN,
1996:349). Com isso, dd-se lugar a uma nova configuracio estatal que se afasta da
tipica subordinacio de individuos e organizagdes ao Estado — muito presentes entre as
décadas de 1950 e 1960, em Ambito internacional, no Estado de Bem-Estar Social — e d4
preferéncia a coordenagio das agoes privadas e estatais sob uma orienta¢io centralizada.
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Linhas de acao politica para protecao da infancia e adolescéncia

Trés tipos distintos de linhas de acdo politica sdo previstos no ECA,
apresentadas nas alineas do artigo 87 do estatuto. Sao elas as politicas bésicas,
as politicas de protecio especial e as politicas socioeducativas (CORADINI,
SILVEIRA, 2010:244).

A primeira frente de politicas — as politicas bésicas — sao aquelas devidas
a todos, correspondentes as politicas de satde, alimentagio, habitacio,
educagdo, esporte, lazer, profissionalizagio e cultura, encontradas na
Constitui¢ao Federal de 1988, artigo 227 e no ECA, artigo 4°. Conforme
visto anteriormente, a crian¢a e ao adolescente, tais politicas devem ser
efetivadas de maneira absolutamente prioritdria.

J& as politicas de protecao especial, dispostas no ECA, artigos 23
pardgrafo unico, 34, 101 e 129, dirigem-se exclusivamente aquelas criangas
ou adolescentes que se encontram em situacio diferenciada de risco pessoal
ou social. Sao elas as politicas de orientagao, apoio e acompanhamento
tempordrios; reingresso escolar; apoio sociofamiliar e apoio na manutengio
de vinculos familiares; garantias aqueles que possuem necessidades
especiais com a satde; atendimento as vitimas de maus-tratos; tratamento
de drogadi¢do; renda minima familiar; guarda subsidiada; acolhimento
institucional e familiar.

Por fim, as dltimas politicas sdo as socioeducativas, as quais tem espaco
quando o adolescente entra em conflito com a lei. Correspondem estas a
aplicagdo das medidas socioeducativas previstas no ECA, artigos 112 e 129,
conformadas em presta¢io de servicos & comunidade, liberdade assistida,
semiliberdade, internagio com atividade externa, internagao sem atividade

externa (CORADINI, SILVEIRA, 2010:244).

Reduz-se, com isso, o poder do governo central, exigindo-se maior comprometimento
do mercado e da sociedade com a provisio social, dando espago 2 privatizacio mercantil
e ndo-mercantil do bem-estar ptblico. No contexto nacional, foi principalmente a crise
do regime autoritdrio e o processo democrético brasileiro marcaram as mudangas deste
modelo, o qual passou a ser reestruturado progressivamente a partir da Constituigao
Federal de 1988 (BUCCI, 2002:245; PEREIRA-PEREIRA, 2010:35; DRAIBE,
1993:25-32; MISHRA, 1995; ABRAHAMSON, 1992; JOHNSON, 1990).
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Diretrizes para o atendimento da crianca e do adolescente e para a
atuacdo e controle dos agentes responsaveis

Entre os artigos 88 ¢ 97 do ECA, sao dispostas as diretrizes que devem
nortear a implementa¢do de politicas para a infincia e adolescéncia,
e determinadas regras gerais para atuagio e fiscalizacdo de entidades
responsdveis pelo atendimento dessa populagio. Tais diretrizes, conforme
mencionado anteriormente, fundamentam-se nos deveres de descentralizacao,
possibilidade e dever de participagio social na formulagio e gestao de
politicas especificas, e corresponsabilidade pelo financiamento e fiscalizagao
da atuagao dos agentes responsaveis.

A descentralizagao da gestao das politicas para a crianga e ao adolescente
ocorre de dois modos distintos. O primeiro diz respeito a repartigio
de competéncias de acordo com o modelo federativo, dividindo-se as
responsabilidades entre Uniao, Estados e Municipios. Nessa vertente,
destaca-se a op¢ao do ECA pela municipaliza¢io do atendimento a infincia
e adolescéncia, com o propésito de incentivar a busca por solucoes em
Ambito local, com a participacio de atores inseridos na mesma realidade das
caréncias infanto-juvenis.

O conceito de municipalizagio, portanto, nio significa somente a
participacio dos politicos e servidores publicos municipais. Antes, vislumbra
um poder mediador que engloba todo o poder local. A Uniao e os Estados,
a seu turno, participam desse atendimento por meio, principalmente, do
repasse de recursos financeiros aos municipios para a implementagio de
politicas publicas locais, bem como mediante a formula¢io de planos de
agio integrados em 4mbito regional e nacional (STEIN, 1997; SOUZA,
2010:179).

A segunda forma de descentralizacio corresponde a articulagio do
Estado com a sociedade na operacionalizagio da politica para a infincia e
adolescéncia mediante a criagao, nas esferas municipais, estaduais e federais,
dos Conselhos de Direitos e dos Fundos dos Direitos da Crianga e do
Adolescente (FIA) por eles geridos (ECA, artigo 88, 11, III e IV), bem como
de Conselhos Tutelares (ECA, artigo 88, VI).

Os conselhos constituem-se espagos estratégicos de participacao coletiva e

de criagao de novas relagoes politicas entre governo e cidadaos. Sua existéncia
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em diferentes instincias visa a fortalecer e descentralizar a participa¢iao da
populagio na construgio de uma esfera publica democrdtica (SOUZA,
2010:182-183).

Nesse sentido, os Conselhos de Direitos, paritirios em sua composigao,
tem a fungao de formular politicas sociais na drea da infincia e da juventude,
bem como de gerir os fundos da crianga e do adolescente. Os Conselhos
Tutelares, por sua vez, compostos por cinco membros escolhidos pela
comunidadelocal deacordo comlei municipal, detém poderes paradeterminar
procedimentos a serem executados pelas entidades governamentais, nao
governamentais, pais ou responsdveis, Estado ou sociedade, e requisitar
servigos, ou seja, o conjunto de suas fungdes importa em um grande papel
fiscalizador (FALEIROS, 2011:81; MENDES, 2010:247-248).

Conjuntamente com os Conselhos Tutelares, ao Ministério Pablico e a
Justica da Infincia e da Juventude foram atribuidos os deveres de fiscalizar
as entidades governamentais e nao-governamentais responsdveis pela
manutengio de unidades, planejamento e execugio de programa de protegao

e socioeducativos destinados a criangas e adolescentes (ECA, artigos 90 e 95).

O financiamento da protecao a crianca e ao adolescente, seu controle
e participacgao social

O financiamento do atendimento a crian¢a e ao adolescente se trata de
importante fator para a efetivagio das politicas formuladas para a protegao
desse grupo populacional, j4 que todas as acoes estatais envolvem gasto
publico de recursos limitados (BARCELLOS, 2008:177). Em rela¢ao a isso,
o jé mencionado artigo 4°. do ECA estabelece na alinea “d” do seu pardgrafo
tnico que deve haver a destinagao privilegiada de recursos publicos para o
setor da infincia e da adolescéncia.

Para garantir concretude a essa determinagio, o artigo 88, VI do
estatuto determina a manutengio de fundos — os Fundos para a Infincia
e Adolescéncia (FIA), regulamentados em 4mbito nacional pela Resolugao
n° 137/2010 do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente (CONANDA). Fundo, enquanto conceito derivado da nogao
de orgamento publico, corresponde a reunido de receitas afetadas e dirigidas

para determinadas finalidades (NUNES, 2008:210). No caso dos FIA, seu
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escopo ¢ concentrar recursos para acoes voltadas ao efetivo atendimento da
crianca e do adolescente, devendo, portanto, serem geridos pelos conselhos
de direitos.

De acordo com o artigo 10 da Resolug¢ao CONANDA n° 137/2010,
integram a receita do FIA: (i) recursos publicos que lhe forem destinados,
consignados no Or¢amento da Unido, estados e municipios; (ii) doagdes de
pessoas fisicas e juridicas; (iii) destinagoes de receitas dedutiveis do Imposto
de Renda; (iv) contribuigbes de governos estrangeiros e de organismos
internacionais multilaterais; (v) o resultado de aplicagdes no mercado
financeiro, observada a legislagio pertinente; e, por fim, (vi) recursos
provenientes de multas, concurso de progndsticos, dentre outros. A lei
criadora dos Fundos poderd prever outras fontes de recursos.

Para além dos fundos, em geral, os orcamentos locais contam com
agoes especificas destinadas as criangas e adolescentes, registradas nas Leis
Or¢amentdrias Anuais, destinadas majoritariamente as dreas de saude,
educagao e assisténcia social, inclusive para a manutengio e funcionamentos
dos Conselhos de Direitos e Tutelares (ALMEIDA, 2010:17).

As entidades publicas ou privadas recipientes dessas verbas especificamente
direcionadas devem apresentar seus planos de aplicagio e prestagdes de
contas ao estado ou municipio que realizou a dotagao orgamentdria (ECA,
artigo 906).

Com a inten¢io de monitorar os recursos aplicados nas politicas para
a infincia e adolescéncia, em 1995 foi constituido no Brasil o Grupo
Executivo do Pacto pela Infancia. Além disso, foi desenvolvida pelo Instituto
de Pesquisa Economica Aplicada (IPEA) e pela Fundagao de Assisténcia ao
Estudante (FAE), com o apoio do Fundo das Na¢oes Unidas para a Infincia
(UNICEF), proposta metodoldgica para ampliar a transparéncia e controle
social dos gastos nesse setor, o0 Or¢amento Crianga e Adolescente (OCA).
A partir dessa proposta, é possivel identificar as agoes e respectivos recursos
orcamentdrios do governo federal destinados a garantir a sobrevivéncia, o
desenvolvimento e a integridade de criangas e adolescentes (ALMEIDA,
2010:18).

Uma revisao do Orgamento Crianga conduzida pela Fundagao Abring

pelos direitos da Crianga e do Adolescente, pelo Instituto de Estudos



Socioecondémicos (INESC), e pelo UNICEE o Projeto de Olho no
Orgamento Crianga (POC), estendeu o método para controlar gastos nas
esferas estaduais e municipais. Esse novo projeto tem também por finalidade
dar visibilidade a execugio das agoes voltadas para a infincia e adolescéncia
e oferecer subsidios para a formulagio de estratégias de fortalecimento do
sistema de garantia de direitos da crianca e do adolescente e da implementagao
de politicas pablicas no setor (ABRINQ, INESC, UNICEE 2005).

Nota-se, por fim, que a atua¢io do Judicidrio, do Ministério Puablico e
das Defensorias tem sido cada vez mais marcantes no controle da garantia da
protecio da infincia e adolescéncia, influenciando na alocagao de recursos
locais pela Administragiao Publica. Isso pode ser verificado pelo aumento
do ndmero de agoes judiciais que requerem, individualmente, em face do
Poder Publico, o fornecimento de medicamentos indispensdveis a vida da
crianga ou do adolescente, a disponibilizagao de leitos hospitalares, vagas em
creches, transporte escolar (CORADINI, SILVEIRA, 2010: 61; VICTOR,
2011; CORREA, 2014).

Desafios remanescentes na organizacdo da protecao da
crianc¢a e do adolescente no Brasil

Apesar do complexo sistema previsto no ordenamento juridico nacional
para a garantia de direitos fundamentais de criancas e adolescentes, algumas
dificuldades sao observadas em sua implementagio e, sobretudo, no controle
de seu funcionamento. Na sequéncia, sao elencados de forma nao exaustiva

alguns dos desafios remanescentes.

Sentidos da protecdo integral: como definir o melhor interesse da
crianga?

Como entende Emilio Garcia Méndez (2006: 15-20), a crise da garantia
dos direitos da infincia e da adolescéncia nio se relaciona apenas a sua
implementagio, sendo também uma questio de interpretagio. Passados
mais de vinte anos da aprovagio do ECA, sua colocagio em pritica ainda
estd relacionada a prdticas institucionais costumeiras de cardter tutelar e
discriciondrio, as quais, por detrds de uma aparéncia progressista, veiculam

orientagdes controladoras e punitivistas.
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Nesse sentido, estudos empiricos recentes, em andlise de discursos
constantes de decisées de tribunais dos estados e superiores em casos
envolvendo adolescentes em conflito com a lei, verificaram a utilizacio
da expressao “protecao integral” como elemento para justificar técnicas de
controle, inclusive para motivar a determinacio de reclusio em unidades
de internagao (MINAHIM, SPOSATO, 2011). Em decisées do Supremo
Tribunal Federal sobre imposi¢io de medidas socioeducativas, proferidas
entre 2007-2012, foi constatada a preferéncia pela ado¢ao de modelos de
responsabilizacio prejudicial ao desenvolvimento da personalidade do
adolescente, nio obstante a excepcionalidade da medida de internagio
prevista pelo ECA (FIGUEIREDO, 2013).

E possivel considerar que ao menos parte desse problema esteja associado a
uma percepgao hierarquizada sobre a relacao adulto-crianga, caracterizada por
relagdes de dominagao e controle entre os grupos etdrios nas quais prevalece
uma suposi¢ao de que criangas sejam incapazes de falar por si préprias sem
mediacio (LEE, 2010:43-46). Tal compreensao leva a atitudes paternalistas
e excludentes em relacio as criancas e adolescentes, que permanecem
marginalizados da possibilidade de participagao ativa na vida coletiva social
e politica de suas comunidades (SARMENTO, FERNANDES, TOMAS,
2007:184), nio obstante esse direito lhes seja garantido em instrumentos
internacionais e nacionais'.

Com isso, a expressao da prépria crianga e do adolescente acerca de
quais entendam ser seus principais interesses em determinados assuntos
publicos ou privados acaba sendo ignorada. Isso, por sua vez, faz com que
a decisao sobre o contetdo da protecio integral e o significado do melhor
interesse da crianca conte com um déficit democrdtico (BARATTA, 2001)
e seja balizado apenas pela compreensio de individuos adultos sobre quais

sejam suas necessidades e prioridades. Como lembra Nick Lee (2010:47),

14. Na CNUDC, o direito infanto-juvenil & participacio politica estd previsto nos seguintes
dispositivos: direito das criancas (e adolescentes) a livre expressao e direito de terem
suas opinides respeitadas (artigos 12 e 13); direito & associagio (artigo 15); direito &
liberdade de pensamento e a escolha da religido (artigo 14). No ECA, por sua vez, é
prevista a participacdo da crianca e do adolescente na vida familiar e comunitdria, sem
discriminagao (artigo 16, V); a participagio da vida politica, dentro dos limites legais
(artigo 16, VI); bem como a organizagio e participacio em entidades estudantis (artigo

53, IV).



entretanto, sao evidentes as limitagoes dos adultos e de suas instituigoes para
lidarem com problemas relacionados a infincia e adolescéncia, sobretudo se
considerado o nimero de abusos e violagoes cometidas por adultos e pelo
préprio Estado contra essa populagio.

No 4mbito interno, a recém-aprovada Lei n° 13.257/2016, Marco Legal
da Primeira InfAncia (MLPI), trouxe inova¢bes normativas nesse sentido, ao
dispor sobre o direito de participagao de criangas entre zero e seis anos. Con-
soante a nova lei, as politicas publicas voltadas ao atendimento da primeira
infincia devem “incluir a participagio da crian¢a na definigao das agdes que
lhe digam respeito, em conformidade com suas caracteristicas etdrias e de
desenvolvimento” (artigo 4°, II). Para tanto, determina que os processos de
escuta devem ser conduzidos por profissionais qualificados, bem como serem
adequados as diferentes formas de expressdo infantil e em consonancia com
as especificidades de cada idade (artigo 4°, pardgrafo tinico).

Mesmo que restrita apenas a um pequeno grupo etdrio, a proposta
pode ser estendida nos processos de participagao de todas as criangas e
adolescentes, como forma de dar cumprimento ao artigo 12 da CNUDC,
o qual dispdem que os Estados signatdrios da conven¢io devem assegurar
que a crianga seja “ouvida nos processos judiciais e administrativos que lhe
respeitem, seja diretamente, seja através de representante ou de organismo
adequado, segundo as modalidades previstas pelas regras de processo da

legislagao nacional”.

Limites praticos a atuacao dos Conselhos de Direitos e Tutelares

Naio obstante o modelo adotado para a gestao do atendimento 2 crianga
e ao adolescente ter sido erigido com base nas importantes nogoes de
descentralizagao, participagio e corresponsabilidade na tomada de decisoes,
financiamento e fiscalizacio das medidas adotadas, deve se destacar o perigo
do clientelismo nesse formato organizacional (FALEIROS, 2010:83).

Nesse sentido, o uso do publico pelo privado e a captura dos conselhos
por prefeitos e politicos é um risco real em um Estado periférico como
o brasileiro, no qual os subsistemas de conversio de decisoes politicas
em normas juridicas (LUHMANN, 2005) sofrem sempre imposicoes

particularistas, submetendo as operagoes do direito e de seu controle as
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vontade de 6rgaos politicos que nao respeitam procedimentos democréticos
em seu funcionamento (NEVES, 2011:173-174).

Ademais, estudos sobre as priticas dos conselhos, nas diversas politicas
sociais e nos vdrios niveis governamentais, tem apontados para outras ameagas
a seu correto funcionamento, como o da burocratizacio e o da rotinizacio de
seus procedimentos. Em muitos casos, a centraliza¢do do poder nas maos do
executivo, o clientelismo e o paternalismo — caracteristicas principalmente
das pequenas cidades, das dreas rurais e das dreas menos industrializadas do
interior do pais — acaba por fragilizar a autonomia dos conselhos em virtude

das condigoes de interferéncia, neutralizando as agoes e decisoes do colegiado

(CORTES, 1998; SOUZA, 2010).

Monitoramento e controle do financiamento

Por fim, faz-se necessdrio mencionar algumas das dificuldades que surgem
no trabalho de monitoramento social da destinagio orgamentdria a protegio
da crianga e do adolescente, mesmo com a utilizagdo do método previsto
pelo OCA. A primeira delas vem do fato de que a Constituigao Federal e as
principais leis que constituem o orgamento puiblico (Lei n®4.320/1964 e Lei
Complementar n® 101/2000) levam a classificacio e ao registro das despesas
do Poder Puablico por unidades administrativas (ministérios, secretarias,
departamentos etc.), fungdes de Estado (administragao, satide, educagio
etc.), programas e acoes (projetos, atividades e operagdes especiais) e natureza
de despesas. Essa classificacdo, todavia, se presta a contabilidade dos gastos
puablicos, sem explicitar a destinagiao dos recursos por setores sociais. A
leitura sob a perspectiva da implementagao de politicas puiblicas das despesas
programadas tampouco ¢ favorecida (ABRINQ, INESC, UNICEE 2005).

Outradificuldade decorre da prépria natureza da protecao integral a crianca
e ao adolescente, cujos gastos ndo estio concentrados em apenas um setor.
Como j4 foi exposto, as politicas pablicas que garantem a exequibilidade da
politica de atendimento nao sio somente as especiais e socioeducativas, nas
quais ficam evidenciados a crianga e o adolescente como Unicos destinatdrios
diretos dos investimentos. Antes, compreendem também politicas bdsicas
difusas nas dreas de satde, educacio, habitacio, cultura, lazer etc.. Desse

modo, é mais fécil visualizar o direcionamento de recursos para a protegao
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da crian¢a quando se fala em alocagio de recursos na constru¢io de uma
creche ou de uma instituicdo de acolhimento, por exemplo. Todavia, o
direcionamento or¢amentdrio para a construgao de moradias populares ou o
investimento em saneamento bdsico sao igualmente politicas que servem a
prote¢do da infincia e a adolescéncia, embora de maneira nao exclusiva. Com
isso, ¢ dificil precisar quais de fato tem sido as fontes de recurso relevantes a

protegio de criangas e adolescentes e quais seus impactos.

Consideracgoes finais

O trabalho parte da percepgio de que tao importante quanto discutir
medidas de enfrentamento as causas endégenas da evasao e do abando escolar
¢ enfrentar e combater suas causas exdgenas. Entende-se que, a garantia
do direito a educagio de criangas e adolescentes depende nao apenas de
aprimorar as estruturas das institui¢oes educacionais brasileiras, mas também
de garantir que tenham condigées fisicas, psicoldgicas e socioecondmicas
para estarem matriculadas em escolas e permanecerem nelas até o final do
ano letivo.

Desse modo, ¢ relevante compreender as diretrizes que conformam o
complexo sistema de garantias e atendimento da crianca e do adolescente no
Brasil, com suas potencialidades e vicissitudes. Entende-se que levantamentos
e andlises quantitativas e qualitativas sobre essas questoes seriam de cruciais
para o alcance da universalizagio do acesso a educagio bdsica brasileira e,
assim, nao podem ser ignoradas em uma agenda politica interna que tenha
em vista o atingimento das metas do PNE/2014.

Além disso, é vélido lembrar que, normativamente, a Constituigao Federal
brasileira de 1988 e a lei de diretrizes e bases da educa¢io nacional (Lei n°®
9.394/1996 — LDB) dispéem que a educagio corresponde a todo processo
de formacdo necessirio ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo
para o exercicio da cidadania, bem como sua qualificagio profissional.
Tais processos, formais ou informais, puablicos ou privados, ocorrem
continuadamente nos diversos espagos convivéncia humana, como no 4mbito
familiar, nas relagdes interpessoais, no espaco de trabalho, nas instituigées de
ensino, dentro de movimentos sociais e de organizacoes da sociedade civil,

bem como no contexto de diferentes manifestacoes coletivas (RANIERI,
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2013:74-75). Dessa forma, averiguar as atuais possibilidades e deficiéncias
do sistema nacional destinado a garantir que todos os espagos sejam seguros
e adequados ao desenvolvimento integral da crianga e do adolescente é por
si 6 uma forma de promover seu direito a acessar a educa¢ao também fora
da escola.

Com isso em vista, o trabalho buscou expor os principais marcos
internacionais e nacionais que se constituem a base principiolégica e
normativa da garantia dos direitos infanto-juvenis (1); os sentidos dos
principios que devem nortear a elaboragao e implementagao das politicas para
a infincia e adolescéncia (2); e as principais diretrizes para a consolidagio do
sistema nacional de atendimento 2 crianga e ao adolescente, bem como para
o financiamento e fiscalizagao das politicas voltadas a esse setor populacional
(3). Por fim, foram discutidas de maneira propedéutica algumas dificuldades
que tem sido encontradas na efetivagio do ECA, como a defini¢dao do que
seja o melhor interesse da crianga e consequentemente do sentido de sua
protecio integral; a captura dos conselhos de direito e tutelares por drgaos
politicos e entidades privadas; e as dificuldades de monitoramento dos

recursos investidos na infincia e adolescéncia (4).
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Do ativismo judicial na formacao de
politicas publicas: a falta de vagas
em creches

Danilo Valdir Vieira Rossi
Doutor em Direitos Humanos pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo

Introducao

A influéncia das decisoes judiciais sobre a formacio de politicas publicas
é tema de crescente interesse e notoriedade, sobretudo nos dias atuais,
no qual ocorre uma maior democratizagdo do acesso ao Poder Judicidrio,
ocasionando a cria¢do do chamado ativismo judicial (BARROSO, 2013).

Existem correntes doutrinarias que defendem a sindicabilidade dos atos
administrativos, através do qual o Poder Judicidrio poderia ser chamado a se
pronunciar e decidir sobre a oportunidade, conveniéncia, necessidade, entre
outros aspectos, relativamente a implementagdo, criagio ou alteragio de
determinada politica publica realizada pelos poderes executivo e legislativo.’

Nada obstante, o presente trabalho nao pretende discutir a juridicidade de
tais atos. Pretendemos, por outro lado, discutir e problematizar a influéncia
desse tipo de decisio judicial sobre o comportamento dos demais poderes na
elaboragao de politicas pablicas, em especial as relacionadas a temdtica género
e raga. Tomaremos como paradigma as decisoes judiciais que determinam
a0 poder publico a matricula de criangas em creches e pré-escolas publicas,
tendo em vista a recorrente recusa do poder estatal em recebé-las, mediante

a justificativa da falta de vagas®.

1. Nas palavras de Barcellos (2002: 237), “na auséncia de um estudo mais aprofundado, a
reserva do possivel funcionou muitas vezes como o mote mdgico, porque assustador e
desconhecido, que impedia qualquer avanco na sindicabilidade dos direitos sociais”.

2. Segundo dados da Secretaria de Educacio, 127,4 mil criangas esperam por vagas em
creches em Sao Paulo. Disponivel em <http://educacao.uol.com.br/noticias/2013/09/09/

com-divida-de-r-200-mi-prefeitura-de-sp-quer-trocar-precatorio-por-creche.htms,
acesso em 15/12/13.
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Como sabido, a procura por essas vagas se dd, sobretudo, em grande
parte por mulheres que precisam trabalhar para sustentar suas familias, e
que possuem baixa renda, o que, na realidade brasileira, reflete a situagao
de grande parte das mulheres negras. A matricula dessas criangas representa
um duplo aspecto de suma relevincia para essas familias: possibilita a
emancipa¢io tanto das mulheres, quanto das criangas, que podem desde
logo serem educadas, bem como viver em uma familia melhor estruturada
economicamente, o que poderd propiciar um melhor desenvolvimento
econdmico-social para o ntcleo familiar.

As decisoes judiciais reconhecendo o direito de mulheres que pleiteavam
vagas para seus filhos ultrapassam a casa dos milhares’, e dao efeito a um
direito constitucionalmente consagrado, obrigando o Poder Executivo a
tomar medidas visando a corre¢ao desse problema, cominando, inclusive,
multas pelo seu descumprimento?. Desta forma, o papel do judicidrio passa
a ser de uma relevancia que ultrapassa os limites de sua drea de atuagao, pois
exerce influéncia na tomada de medidas pelos demais poderes, dado que a
protegao a direitos individuais acaba por reconhecer direitos da coletividade,
obrigando-os a elaborar politicas publicas que contemplem a sociedade
como um todo no exercicio de seus direitos constitucionais’.

Tais demandas judiciais sao patrocinadas sobretudo pelas defensorias
publicas e pelo ministério publico, e tem ocasionado a assinatura de termos
de ajustamento de conduta pelo Poder Executivo, o que corresponde, de
fato, a elaboragao forgosa de politicas publicas, senio vejamos o teor de

recente noticia:

3. Nos primeiros seis meses de 2013, cerca de 12 mil criangas conseguiram vagas em creches
apésdecisoesjudiciais. FOLHA DE SAO PAULO, disponivel em <http://educacao.uol.
com.br/noticias/2013/09/09/com-divida-de-r-200-mi-prefeitura-de-sp-quer-trocar-
precatorio-por-creche.htm>, acesso em 15/12/13.

4. A Prefeitura de Sio Paulo possui uma divida de aproximadamente R$ 200 milhdes
em multas por nio zerar a fila em creches, de acordo com a Procuradoria Geral do
Municipio. Os nimeros correspondem, em sua grande maioria, a agdes civis pablicas
movidas pelo Ministério Pablico e dizem respeito a vdrias regides da cidade. Idem.

5. Na cidade de Sio Paulo, 12.071 criangas conseguiram suas vagas em creches publicas
por meio de ordem judicial em 2013. O niimero representa um crescimento de 58% em
relagio a 2012, quando 7.632 vagas foram preenchidas por ordem judicial. /dem.
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O Tribunal de Justica condenou a Prefeitura de Sao Paulo a criar até
2016, fim da gestao Fernando Haddad (PT), 150 mil vagas em Educagio
infantil -105 mil em Creche de tempo integral (de 0 a 3 anos) e o restante em
Pré-Escola (de 4 e 5 anos). Metade de todas essas vagas deve estar disponivel
em 18 meses — o que a Secretaria de Educacio diz ser impossivel de atender
(TODOS PELA EDUCACAOQ, 2013).

A relevincia da discussao se mostra ao passo que o direito a educagio é,
dentre os direitos fundamentais, aquele que mais se destaca, por seu vulto
e importincia, sendo conditio sine qua non para o exercicio dos demais.
Elencado no texto constitucional, bem como em tratados internacionais
com os quais o Estado brasileiro se comprometeu, constitui direito que o
senso comum reconhece como bdsico e necessdrio. Através da educacio é
que se pode atingir a cidadania plena, seja pela possibilidade de participagao
politica consciente, seja pela possibilidade de se levar uma vida digna,
através dos ganhos de um trabalho qualificado, ou, ainda mas nao menos
importante, pelo conhecimento de direitos, evitando-se a submissio.®

Os direitos fundamentais, integrados por direitos civis, politicos, sociais,
econdmicos e culturais, mostram-se fragilizados diante da incapacidade de se
prover a muitos o que hd de mais bésico. Direitos muitas vezes de aparéncia
antagdnica, posto que cuidam dos mais diversos aspectos da vida, mas que se
revelam componentes de algo maior, e que s6 se realizam de forma efetiva quando
todos presentes: os direitos fundamentais do homem. Nao basta o direito a
liberdade, por exemplo, quando inexistam os meios para a sua realizagio. Nao
existem direitos politicos plenos, quando inexistam meios para que o homem

possa liviemente determinar-se. No mister de Joaquim Carlos Salgado,

Aqui vislumbramos duas primeiras perspectivas em que podemos considerar
os direitos fundamentais do homem: a dos chamados direitos individuais,
cujo centro convergente é a liberdade, e a dos direitos sociais, cujo centro

convergente é o trabalho, sem perder de vista que esses dois centros se integram

6. “Temos, desta forma, em sua caracterizacio como direito-dever fundamental, a ser
recebido pelo aluno de forma obrigatéria e gratuita, a dimensao do valor emprestado
pela legislagao pdtria & educagao. Ela é a base da formagio do individuo, nio apenas
do ponto de vista institucional e instrucional, formando-o para o mundo do trabalho,
mas também do ponto de vista de formacio pessoal, enquanto individuo, dotado de
particularidades, preparando-o para a vida em sociedade” (ROSSI). No prelo.
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num movimento dialético em que a liberdade nio pode ser pensada fora do
contexto do trabalho, do social e do universal, nem o trabalho, separado do
trabalbador particular que o executa, como ser livre. Dai o conceito de direitos
da pessoa ou direitos humanos que, por sua vez, s6 encontram sua plena
eficdcia ou realidade na composicio com os direitos politicos (SALGADO,
1996:18).

O art. 6°da Constituicio enuncia os chamados direitos sociais, dizendo
que sio direitos sociais a educagio, a satde, o trabalho, a moradia, o lazer,
a seguranga, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infincia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigao.

Neste diapasio, o direito a educacio insere-se no rol dos direitos
fundamentais elencados pela Constituigao da Repiblica de 1988, que a ele
se refere extensivamente, conferindo-lhe, dada sua proeminéncia, aplicagio
imediata. Desta forma, e em se¢io prdpria, os artigos 205 a 214 da magna
carta delineiam desde principios orientadores até regras especificas para sua
execucio. Assim, podemos afirmar que a educacio representa o proprio direito
a ter direitos, posto que somente quando deles conhecermos é que estaremos
aptos a seu exercicio. A denegacio daquele direito, por sua vez, ocasiona,
na grande maioria dos casos, a supressao de diversos outros a ele correlatos.
O individuo que nio se educa possui menores possibilidades no mercado
de trabalho, e, consequentemente, menores chances de romper o ciclo da
pobreza, sofrendo as consequentes privacoes dessa decorrentes, mormente a
falta de acesso a moradia, satde, alimentagio, dentre outros direitos bdsicos.

A importancia do direito a educagio avulta-se a ponto de ser um exemplo
categérico da indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos,
sendo ele a base para o exercicio de todos os outros direitos fundamentais. A
sua implementacio é condigao inafastdvel para o exercicio da cidadania e para
0 acesso aos demais direitos como a moradia, satide e trabalho (UNESCO,
2008). O seu cardter multifacetado é delineado em preciosa passagem da
Professora Nina Ranieri, ao declarar que a educagio ¢ direito fundamental
social, é direito individual e também direito difuso e coletivo, de concepgao
regida pelo conceito da dignidade humana. E igualmente dever fundamental.

Os seus titulares e os sujeitos passivos sao, simultaneamente, uma coisa e

outra (RANIERI, 2013:55).
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Por outro lado, a realidade brasileira nos mostra um histérico de
desigualdade social, com grande parte das riquezas nacionais pertencentes
a poucas pessoas, enquanto grande parcela populacional sofre as agruras da
pentria a que foram aquinhoadas. Nada obstante a diminui¢ao do niimero
de pessoas vivendo abaixo da linha da pobreza, e a melhora nos indicadores
socioecondmicos, ainda é da ordem dos milhoes aqueles que nio gozam
de condi¢des minimas para que tenham uma existéncia digna. Uma rdpida
observagao cotidiana nos mostra uma sociedade que comporta dentro de
seus espacos urbanos o melhor de dois mundos. De um lado, o mundo
desenvolvido, no qual as pessoas possuem acesso a tecnologia de ponta, a
bens de consumo, ao luxo e aos prazeres do mundo moderno. Por outro, no
mesmo espaco, ou divididos por poucos metros, convivem pessoas excluidas
das benesses materiais as quais aqueles primeiros possuem acesso. Vivem
as margens, em regiodes periféricas, que, como o préprio vocativo ji diz, os
colocam para fora.

A falta de mao-de-obra qualificada, bem como a auséncia da cidadania
consciente, sao fatores que contribuem para o entrave no desenvolvimento
econdmico do pais, sendo notéria a problemdtica nos dias atuais, em que
sobram vagas de trabalho que demandam formagdes especializadas. Assim
sendo, chegamos a uma contradigdo, posto que, ainda que as necessidades
econdmicas induzam a necessidade de formagao de uma populagao
capacitada, bem como a capacitagio profissional promova o desenvolvimento
econdmico, ¢ a emancipagio de uma parcela populacional que outrora se via
sem direitos, o direito a educagao de qualidade ainda nio ¢é tratado com a
devida seriedade e importincia pelo poder publico.

O direito 2 educagio assume tamanha relevincia no contexto
contemporaneo, que se constitui também como obrigagao do préprio sujeito
e de sua familia, sendo obrigatéria a frequéncia aos estabelecimentos de
ensino. A prestacdo do direito a educagao ¢, portanto, obrigagao do Estado,
assim como a obrigagio individual de educar-se também se faz presente.

Ao tratarmos da questio da educacdo, ou da falha educagio dos
brasileiros, precisamos reconhecer que o problema assola sobretudo a parcela
mais pobre da populagio, a qual nio possui acesso 2 uma educagao de

qualidade. Devemos também reconhecer que tal problema atinge a maior
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parte da populagio negra. Muitos e renomados autores se embatem acerca
da questao da discriminagao racial no Brasil. De um lado, existem aqueles a
defender a teoria da miscigenagao racial no Brasil, refutando a existéncia de
qualquer preconceito racial, ao afirmar que pessoas de todas as etnias aqui se
misturaram, formando um amadlgama social. Por outro lado, também se fazem
presentes aqueles que refutam aquela ideia, apontando, de diversas formas, a
existéncia de uma situacao de exclusio, marginalizagao e preconceito racial,
e que passam a defender a implementacio de agdes afirmativas, e a promogio
da defesa de grupos historicamente marginalizados.

De fato, a andlise estatistica ressalta a disparidade social brasileira, e
mostra que a teoria da democracia racial, na qual inexistiria qualquer forma
de segregagdo de raga em nossa sociedade, é um mito. As populacoes negras e
indigenas estdo, em sua maioria, nos mais baixos extratos sociais, sendo-lhes
denegada uma vasta gama de direitos.

A desigualdade social se deve a fatores histéricos, e sobre os quais, até os
dias atuais, pouco se fez a respeito. A aboli¢io da escravidio nio se seguiu uma
politica de inser¢ao e emancipagio social da populagio negra. Foram libertos
apenas no sentido literal, para poderem ir e vir, mas nio o foram do ponto
de vista humano, posto que relegados as periferias, em parcas condigdes de
sobrevivéncia, analfabetos e enfermos, sobretudo moral e psicologicamente.
Exemplo cotidiano sao os chamados “rolezinhos” no qual jovens de periferia
passam a frequentar, em grupos, centros comerciais de luxo, espago no qual
nao se sentem confortdveis sozinhos, posto que nio se sentem pertencentes a
tais espagos, sentimento que se reforca pela repressao a sua presenca.

A anidlise das estatisticas nos mostra que quanto mais baixas as classe
sociais, piores sao os indicadores de satide, moradia, alimentagio, expectativa
e qualidade de vida, bem como siao mais altas as taxas de desemprego,
natalidade, incidéncia de enfermidades tipicas de Estados subdesenvolvidas,
e que a populagio negra se encontra em sua maioria nessa condigio.

Diante da realidade fédtica, impoem-se a necessidade da adogao de
politicas publicas especificas para o contingenciamento desses problemas.
Faz-se necessdria a implementacao de medidas que promovam a quebra do
ciclo secular de pobreza e exclusio, que mantém essas pessoas, por geragoes,

em subempregos, sem educacio, satide ou moradia dignas.
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Nesse sentido, o trabalho nio constitui entretenimento, mas uma ne-
cessidade premente para os mais pobres, posto que sua subsisténcia é dele
dependente. Dessa forma, a necessidade de colocar os filhos pequenos na
pré-escola nio ¢ somente uma questao educacional, mas de sobrevivéncia.
Essa 16gica se agrava ao considerarmos que significante parte das familias ¢
composta apenas pela mie e filhos, sem que haja qualquer auxilio por parte
do pai. Ora, a necessidade dessas maes, chefes de familia, em matricular seus
filhos na pré-escola, ¢ indiscutivel e premente para que se reduzam as desi-
gualdades sociais histéricas.

Nada obstante seja um direito essencial e constitucional, as vagas em
creches publicas nao sio em nimero tal que satisfagam a demanda. Na
ocorréncia do cerceamento do acesso as creches, a solugao frequentemente
adotada ¢ a da judicializagio do problema, para que venha o judicidrio se
manifestar acerca da suposta ilegalidade cometida pelo poder piblico.” Em
se tratando de causas individuais, ou de um grupo de pessoas determinadas,
a solucio adotada pelos tribunais tem sido no sentindo de se resguardar os
direitos individuais, e determinar a matricula imediata dos alunos na rede
publica. Por outro lado, ao tratar do direito coletivo de todas as criangas,
nascidas ou que venham a nascer, em serem matriculadas, a jurisprudéncia
tem corrido no sentido oposto, alegando tratar-se de matéria a ser decidida
pelo poder competente, através da criagdo de politicas publicas correlatas.

O presente trabalho pretende analisar como a recorrente proposicio de
demandas judiciais para a determinacio do acesso a creches, com a maior
parte dos resultados favordveis aos demandantes, tem contribuido para a
elaboragao de politicas putblicas que venham a mitigar o problema de uma
forma universal, gerando um ganho na qualidade de vida das familias mais

pobres, conjunto no qual as mulheres negras ganham especial relevincia.

7. Ajudicializacio do problema de creches na capital tem sido a forma encontrada por pais
para garantir uma vaga para seus filhos. Segundo a Defensoria Publica, cerca de 60 pais
sio atendidos diariamente com essa demanda. FOLHA DE SAO PAULO. Disponivel
em <<http://educacao.uol.com.br/noticias/2013/12/16/prefeitura-de-sp-e-condenada-
a-abrir-150-mil-vagas-na-educacao-infantil. htm>>. Acesso em 1/2/14.

333


http://educacao.uol.com.br/noticias/2013/12/16/prefeitura-de-sp-e-condenada-a-abrir-150-mil-vagas-na-educacao-infantil.htm
http://educacao.uol.com.br/noticias/2013/12/16/prefeitura-de-sp-e-condenada-a-abrir-150-mil-vagas-na-educacao-infantil.htm
http://educacao.uol.com.br/noticias/2013/12/16/prefeitura-de-sp-e-condenada-a-abrir-150-mil-vagas-na-educacao-infantil.htm

Ativismo judicial

A temdtica desenvolvida trata de problema relativamente novo,
mas de relevante importincia para o contexto politico e social atual. O
papel do Poder Judicidrio na criagao de politicas publicas tem adquirido
maior destaque & medida que o acesso a justica tem crescido, com o
fortalecimento de institui¢des como o ministério publico, que trabalha em
grande parte na defesa dos interesses coletivos, bem como da defensoria
publica, que promove sobretudo a defesa dos interesses individuais. Nesse
mesmo contexto, deu-se a expansio institucional do Ministério Puablico,
com aumento da relevincia de sua atuagio fora da 4rea estritamente penal,
bem como a presenca crescente da Defensoria Publica em diferentes partes
do Brasil. Em suma: a redemocratizacio fortaleceu e expandiu o Poder
Judicidrio, bem como aumentou a demanda por justica na sociedade
brasileira (BARROSO, 2013).

A criagdo e implementagao de politicas publicas, via de regra, é atividade
que compete aos Poderes Executivo e Legislativo, em todos os ambitos
federativos, quais sejam, municipal, estadual e federal. Ao Poder Judicidrio,
segundo a doutrina dominante, nao caberia a mesma fungio, restando, tao
somente, ¢ quando provocado, a verificagdo da validade formal dos atos
realizados pelos demais poderes. Desta forma, nao se permitiria ao juiz
emitir juizo de valor quanto a oportunidade, conveniéncia, necessidade de
determinada politica, fungio essa reservada ao administrador publico. O
contrdrio disso seria o ativismo judicial, o qual, segundo José Afonso da
Silva, se caracteriza por um modo pré-ativo de interpretagao constitucional
pelo Poder Judicidrio, de modo que, nao raro, os magistrados, na solugio
de controvérsias, vao além do caso concreto em julgamento e criam novas
construcdes constitucionais (SILVA, 2013).

O ativismo judicial é fendmeno que tem obtido especial destaque nas
tltimas décadas, gerando rusgas entre os poderes constituidos e levantando
grande debate na midia. Nesse sentido a ligio de Luis Roberto Barroso, nos
tltimos anos, o Supremo Tribunal Federal tem desempenhado um papel
ativo na vida institucional brasileira. O ano de 2008 nio foi diferente. A
centralidade da Corte — e, de certa forma, do Judicidrio como um todo — na

tomada de decisoes sobre algumas das grandes questoes nacionais tem gerado
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aplauso e critica, e exige uma reflexao cuidadosa. O fenémeno, registre-se
desde logo, nio ¢ peculiaridade nossa. Em diferentes partes do mundo, em
épocas diversas, cortes constitucionais ou supremas cortes destacaram-se em
determinadas quadras histéricas como protagonistas de decisoes envolvendo
questoes de largo alcance politico, implementacio de politicas pablicas ou
escolhas morais em temas controvertidos na sociedade (BARROSO, 2013).

Muitos se referem ao ativismo judicial como a judicializagao da politica®,
alegando que o Poder Judicidrio estaria se arvorando de competéncias
que nio dele préprias, gerando um desequilibrio na teoria dos poderes
tripartidos, proposta por Montesquieu no século XVIII. Nas palavras de
Barroso, judicializagao significa que algumas questdes de larga repercussio
politica ou social estao sendo decididas por érgaos do Poder Judicidrio, e
nao pelas instincias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder
Executivo (BARROSO, 2013).

No mesmo sentido, Castro afirma que a judicializagio da politica ocorre
porque os tribunais s3o chamados a se pronunciar onde o funcionamento do
Legislativo e do Executivo mostra-se falhos, insuficientes ou insatisfatérios.
Sob tais condigbes, ocorre certa aproximagao entre Direito e Politica e, em
vérios casos, torna-se mais dificil distinguir entre um “direito” e um “interesse
politico”, sendo possivel se caracterizar o desenvolvimento de uma “politica
de direitos” (CASTRO, 1997:27).

Segundo a teoria da separagao dos poderes de Montesquieu, também
conhecida como teoria dos freios e contrapesos, descrita na obra “o espirito
das leis”, os poderes seriam divididos em executivo, legislativo e judicidrio
(DALLARI, 2006:220). Cada um deles teria fungoes tipicas, ainda que, de
forma subsididria, exercam outras fungées, como, por exemplo, a edi¢io de
medidas provisérias pelo Poder Executivo, os julgamentos realizados pelo
Poder Legislativo ou a elaboracio de projetos de lei pelo judicidrio.

Uma vez definidos os poderes constituidos e as suas atividades préprias,
bem como as complementares, haveria entre eles harmonia, minimizando-se
as disputas para que um tivesse mais importancia ou relevo que o outro. Em

tal teoria, a realizacio da atividade jurisdicional nao se revestiria de um cardter

8. Barroso (2013: 2) sobre a “fluidez da fronteira entre politica e justica no mundo
contemporineo’.
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politico, mas meramente técnico. Nas palavras de Barroso, de acordo com o
conhecimento tradicional, magistrados nio tém vontade politica prépria. Ao
aplicarem a Constituicio e as leis, estdo concretizando decisoes que foram
tomadas pelo constituinte ou pelo legislador, isto é, pelos representantes
do povo. Essa afirmagio, que reverencia a légica da separacio de Poderes,
deve ser aceita com temperamentos, tendo em vista que juizes e tribunais
nao desempenham uma atividade puramente mecinica. Na medida em que
lhes cabe atribuir sentido a expressdes vagas, fluidas e indeterminadas, como
dignidade da pessoa humana, direito de privacidade ou boa-fé objetiva,
tornam-se, em muitas situagoes, co-participantes do processo de cria¢ao do
Direito (BARROSO, 2013:11).

Nada obstante, dado o cardter garantista de nossa magna carta,
constitucionalizar uma matéria significa transformar Politica em Direito. Na
medida em que uma questiao — seja um direito individual, uma prestagio
estatal ou um fim publico — ¢ disciplinada em uma norma constitucional,
ela se transforma, potencialmente, em uma pretensao juridica, que pode
ser formulada sob a forma de agao judicial. Por exemplo: se a Constituigao
assegura o direito de acesso ao ensino fundamental ou ao meijo-ambiente
equilibrado, ¢ possivel judicializar a exigéncia desses dois direitos, levando
a0 Judicidrio o debate sobre agdes concretas ou politicas piblicas praticadas
nessas duas dreas (BARROSO, 2013).

De fato, o Judicidrio é visto como a ultima instincia de resguardo de
direitos, sendo chamada por Cunha de “U/tima trincheira de defesa dos direitos
SJundamentais” (CUNHA JR., 2008:227), quando os demais poderes deixaram
de promové-los.

Nada obstante a aura de defensor de direitos, hd autores que criticam o
legislador origindrio por ter supostamente criado um super poder: o Poder
Judicidrio. Isso porque a nossa constitui¢io, ao elegé-lo como guardido
de seus fundamentos e principios, permitiu que, através de exegeses mais
garantistas do espirito da lei fundamental, fosse dado aos magistrados
nao apenas a possibilidade de julgar a correi¢do formal de atos executivos
e legislativos, mas também de adentrar na questdo material, julgando,
portanto, caracteristicas tipicamente administrativas como conveniéncia

e oportunidade. Desta forma, estaria o Estado a ser administrado por
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magistrados, podendo, por exemplo, o juiz, declarar que o dispéndio de
exorbitantes somas, sangradas dos cofres publicos, para a construgio de
estddios de futebol, a recuperagio de bancos ou o pagamentos de juros,
etc., afrontariam principios constitucionais, sobretudo em um pais no qual
carecem direitos bdsicos, como satide e moradia’. Dworkin (1999:451) é um

dos doutrinadores que se coloca contrério ao ativismo judicial, afirmando que

[...] Um juiz ativista ignoraria o texto da Constitui¢io, a histéria de sua
promulgacio, as decisdes anteriores da Suprema Corte que buscaram
interpreté-la e as duradouras tradigoes de nossa cultura politica. O ativista
ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do Estado seu préprio
ponto de vista sobre o que a justi¢a exige. O direito como integridade
condena o ativismo e qualquer prdtica de jurisdi¢dao constitucional que
lhe esteja préxima.

No mesmo sentido, Streck afirma que os juizes (e a doutrina também ¢é
culpada), que agora deveriam aplicar a Constituigao e fazer filtragem das leis
ruins, quer dizer, aquelas inconstitucionais, passaram a achar que sabiam
mais do que o constituinte. Saimos, assim, de uma estagnagao para um
ativismo, entendido como a substitui¢io do Direito por juizos subjetivos do
julgador. Além disso, caimos em uma espécie de pan-principiologismo, isto
¢, quando nido concordamos com a lei ou com a Constitui¢io, construimos
um principio. (...) Tudo se judicializa. Na ponta final, ao invés de se mobilizar
e buscar seus direitos por outras vias (organizagio, pressoes politicas, etc.), o
cidadao vai direto ao Judicidrio, que se transforma em um grande guiché de
reclamacoes da sociedade. Ora, democracia nio é apenas direito de reclamar
judicialmente alguma coisa. Por isso é que cresce a necessidade de se controlar
adecisdo dos juizes e tribunais, para evitar que estes substituam o legislador. E
nisso se inclui o STE que nao é — e nao deve ser — um superpoder (STRECK,
2009).

9. “E certo — tal como observei no exame da ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO
(Informativo/STF n° 345/2004) — que nao se inclui, ordinariamente, no 4mbito das
funcdes institucionais do Poder Judicidrio — e nas desta Suprema Corte, em especial — a
atribuicio de formular e de implementar politicas piblicas (JOSE CARLOS VIEIRA
DE ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais na Constitui¢io Portuguesa de 19767,
p. 207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois nesse dominio, o encargo reside,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo.” MELLO, Celso de. STE. Agravo
Regimental n° 47.
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O controle judicial do mérito dos atos administrativos é rechagado por
grande parte dos doutrinadores, posto que representaria um abalo naisonomia
dos poderes, e nao encontra significante guarida na jurisprudéncia pétria.
Nada obstante, o ativismo judicial pode se exteriorizar de outras formas,
por assim dizer, menos agressivas a4 harmonia dos poderes. Como exemplo,
podemos citar as agdes de descumprimento de preceitos fundamentais, bem
como as de inconstitucionalidade por omissao. Ora, nessas agoes, cabendo
fundamento as razoes de pedir da parte autora, deverd o magistrado, na
solu¢do da controvérsia, demandar do poder piblico uma agao para que se
retome a ordem de direito.

Novamente temos grande controvérsia na questio, mas dessa vez de
ordem inversa, da falta de coercibilidade das determinagées judiciais em
tais lides, posto que, via de regra, as decisoes judiciais desse tipo apenas
apontavam ao Poder Executivo ou ao Poder Legislativo a existéncia da
inconstitucionalidade ou do descumprimento de preceito, sem, com isso,
determinar prazo para que fossem sanados, bem como a responsabilizagio
para seu inadimplemento, ou outro meio para seu adimplemento. Como
sabido, as leis se cumprem na forga espada, e, inexistente a coercibilidade,
indcuas se tornam grande parte das decisoes.

Este é o ponto central da discussao atual sobre ativismo judicial, no qual
procura-se encontrar um ponto de equilibrio entre os poderes, posto que é
demandado do Poder Judicidrio uma posi¢ao mais garantista em relacio aos
direitos fundamentais, determinando que os demais poderes realizem seu
mister de forma a adimplir os mandamentos do texto constitucional, vez
que, ap6s vinte e cinco anos de sua promulgagio, persistem como letra morta
diversos direitos nele delineados, como o direito 4 moradia, saneamento,

educacio, saide, etc.

O judiciario e a criagcdo de politicas publicas

Nada obstante o Poder Judicidrio ainda se mostre timido quanto aos
limites de sua atuacdo perante os outros poderes, deixando de ordenar
coercitivamente a eles que exercam suas fungées constitucionais, a sua
atuagio reiterada em determinadas matérias acaba por provoci-los, fazendo

com que, de forma indireta, se resolva o problema iz casu de forma ampla
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e geral, para além dos casos individuais. Valle nos ensina que o limite entre
ativismo judicial e o mero exercicio da jurisdi¢dao pode ser ténue, afirmando
que
[...] o pardmetro utilizado para caracterizar uma decisdo como ativismo
ou nio reside numa controvertida posi¢io sobre qual é a correta leitura
de um determinado dispositivo constitucional. Mais do que isso: nio é a
mera atividade de controle de constitucionalidade — consequentemente,
o repudio ao ato do Poder Legislativo — que permite a identificagdo do
ativismo como trago marcante de um 6rgo jurisdicional, mas a reiteragao

dessa mesma conduta de desafio aos atos de outro poder, perante casos
dificeis (VALLE, 2009:21).

As politicas publicas, segundo Appio, seriam a execugao de programas
politicos baseados na intervencio estatal na sociedade com a finalidade
de assegurar igualdade de oportunidades aos cidadaos, tendo por escopo
assegurar as condi¢oes materiais de uma existéncia digna a todos os cidadaos”,
e “simbolizam, portanto, a pretensio de planejamento social a partir da
execugdo dos projetos governamentais das sociedades contemporineas
(APPIO, 2007:136).

No ativismo judicial, portanto, caberia ao Judicidrio um novo papel,
de Poder ativo. Enquanto no mero exercicio jurisdicional o magistrado
decidiria determinado caso conforme o direito, sem que lhe restasse outra
caminho que nio o da letra da lei, no ativismo judicial o juiz iria além, pois
¢ uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constitui¢do, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala
em situagoes de retragdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento
entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais
sejam atendidas de maneira efetiva (BARROSO, 2013).

Ao tratar da matéria, Streck afirma que a

“Judicializa¢do é contingencial. Num pais como o Brasil, ¢ at¢ mesmo
inexordvel que aconteca essa judicializa¢io (e até em demasia). Mas nio
se pode confundir aquilo que é préprio de um sistema como o nosso
(Constitui¢do analitica, falta de politicas publicas e amplo acesso a
Justica) com o que se chama de ativismo. O que ¢ ativismo? E quando os
juizes substituem os juizos do legislador e da Constitui¢io por seus juizos
proprios, subjetivos, ou, mais que subjetivos, subjetivistas (solipsistas).
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No Brasil esse ativismo estd baseado em um catdlogo intermindvel de
“principios”, em que cada ativista (intérprete em geral) inventa um
principio novo. Na verdade, parte considerdvel de nossa judicializagao
perde-se no emaranhado de ativismos” (STRECK, 2009).

Desta forma, apds a existéncia de reiteradas condenagées judiciais, a edi¢ao
de simulas vinculantes sobre determinadas matérias, os poderes executivo e
legislativo terminariam por aceitar a decisdo pacificada pelos tribunais, sobre
a qual ndo paira mais controvérsia, e passariam a promover as necessdrias
decisbes administrativas ou legislativas que se fizessem necessdrias para
adaptar o texto legal a realidade dos tribunais.

Sao intimeros os exemplos de decisdes emanadas do Supremo Tribunal
Federal que criaram novas situagoes juridicas, que nao constavam de forma
expressa no texto legal, e que passaram a ser exigiveis, como a questdo da
fidelidade partiddria, na qual foi decidido que o mandato parlamentar
pertence ao partido politico e ndo a pessoa eleita, bem como a veda¢io ao
nepotismo nos Poderes Legislativo e executivo, a verticalizagao partiddria, e
o caso da distribui¢io de medicamentos (BARROSO, 2013:8).

Assim, no exercicio de sua fun¢io precipua, o Poder Judicidrio estaria
promovendo a criagio de politicas publicas, a partir de seu entendimento
do texto constitucional, obrigando, ainda que de forma indireta, os demais
poderes a exercerem suas fungoes, de acordo com o que fora por ele decidido.
Nesse sentido,

“a ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagio mais ampla
e intensa do Judicidrio na concretizagio dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espago de atuagao dos outros dois Poderes. A
postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
(i) a aplicagdo direta da Constitui¢do a situagdes nio expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacio do
legislador ordindrio; (ii) a declaragio de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violacdo da Constitui¢ao; (iii) a imposi¢ao

de condutas ou de abstencoes ao Poder Piblico, notadamente em matéria

de politicas ptblicas” (BARROSO, 2013:6).

Trata-se, portanto, do chamamento que se realiza para que o Poder

Judicidrio solucione as lacunas deixadas pelos demais poderes, conforme ligao
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do Ministro Celso de Mello, é certo que nio se inclui, ordinariamente, no
Ambito das funcoes institucionais do Poder Judicidrio — e nas desta Suprema
Corte, em especial — a atribui¢do de formular e de implementar politicas
publicas, pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases
excepcionais, poderd atribuir-se ao Poder Judicidrio, se e quando os érgaos
estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a
eficicia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados
de estatura constitucional, ainda que derivados de cldusulas revestidas de
conteudo programdtico (MELLO, 2005:5).

Contrdrio ao ativismo judicial Sarmento afirma que,

“E a outra face da moeda ¢ o lado do decisionismo e do “oba-oba”.
Acontece que muitos juizes, deslumbrados diante dos principios e da
possibilidade de através deles, buscarem a justica — ou que entendem
por justica -, passaram a negligenciar no seu dever de fundamentar
racionalmente os seus julgamentos. Esta “euforia” com os principios abriu
um espago muito maior para o decisionismo judicial. Um decisionismo
travestido sob as vestes do politicamente correto, orgulhoso com seus
jargoes grandiloquentes e com a sua retérica inflamada, mas sempre um
decisionismo. Os principios constitucionais, neste quadro, converteram-
se em verdadeiras “varinhas de condao”: com eles, o julgador de plantao
consegue fazer quase tudo o que quiser.Esta prdtica é profundamente
danosa a valores extremamente caros ao Estado Democridtico de Direito.
Ela ¢ prejudicial a2 democracia, porque permite que juizes nio eleitos
imponham a suas preferéncias e valores aos jurisdicionados, muitas vezes
passando por cima de deliberacoes do legislador. Ela compromete a
separagdo dos poderes, porque dilui a fronteira entre as fung¢des judiciais
e legislativas. E ela atenta contra a seguranca juridica, porque torna o
direito muito menos previsivel, fazendo-o dependente das idiossincrasias
do juiz de plantio, e prejudicando com isso a capacidade do cidadio de
planejar a prépria vida com antecedéncia, de acordo com o conhecimento

prévio do ordenamento juridico” (SARMENTO, 2007:144).
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O direito a educacao, ao trabalho e a dignidade humana

Todos os seres humanos sao iguais ao nascimento e devem ter iguais
possibilidades para desenvolver suas capacidades. Tanto a Constitui¢ao da
Republica quanto o direito internacional, através de tratados e normas, em
especial a Declaragao Universal de Direitos Humanos, declaram solenemente
aigualdade entre todos os homens, devendo todos gozar dos mesmos direitos,
independentemente de sua classe social, raca, religiao, etc.

A promulgagao da Declaragao Universal de Direitos Humanos, em 1948,
foi resultado direto do periodo péds-guerra, no qual o mundo procurava
se recuperar das atrocidades sofridas, e estabelecer novos parimetros para
convivéncia harmoniosa entre os povos, evitando assim a ocorréncia de
novos conflitos bélicos. Desta forma, a Declaracio foi prodigiosa ao solene e
extensivamente elencar e propagar a ideia de que todos os seres humanos sao
dotados de igual dignidade, e que, para tal, deveriam ser igualmente tratados.

As novas constitui¢oes nacionais tanto no Brasil quanto na Europa vieram
incorporar o sentido maior de igualdade previsto pela declaracao, e elencaram
dezenas de direitos considerados fundamentais. Neste sentido, a Constitui¢io
Brasileira de 1988, conhecida como Constitui¢io Cidada, elevou o povo a
condi¢io de supremacia face ao Estado, sendo ele o verdadeiro ator central
das relagoes juridico-politicas, dele derivando todo o poder.

A Constitui¢ao de 1988, dado seu cardter garantista, isto é, protetor de
direitos e liberdades individuais, e tendo reproduzido e alargado o rol de
direitos da Declaragao, conforme se depreende da andlise do seu artigo 5°,
foi considerada como uma das mais prédigas do mundo.

Os direitos de liberdade e igualdade, em sentido estrito, demandam
uma atuacio negativa do ente estatal, isto é, exigem que as autoridades nao
restrinjam ou discriminem as pessoas sob nenhum pretexto. Contudo, a
situagdo fdtica demonstra que o simples nao fazer estatal nio ¢ suficiente
para garantir o exercicio das liberdades e igualdades constitucionalmente
proclamados.

Nesse sentido, temos que o conceito de igualdade formal, isto ¢, onde todos
sdo tratados igualmente perante a lei, é de extrema valia em nossa sociedade.
Porém, o conceito formal sé encontra sentido a partir de sua conjugacio

com o conceito da igualdade material. A igualdade material consiste no
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tratamento igual aos iguais na exata medida de sua igualdade. Em outras
palavras, reconhecemos que as pessoas iguais devem ser igualmente tratadas,
porém reconhecemos também que as pessoas nao sao todas iguais, e, assim
sendo, devem ter tratamento diferenciado. A lei, portanto, reconhece o
tratamento desigual a pessoas desiguais, de forma a colocé-las em um mesmo
patamar, e, desta forma, possam concorrer em iguais condigoes.

A igualdade material é condicio sine qua non para o exercicio pleno dos
direitos e liberdades individuais. Desta forma é que a prépria constituigao
e a legislagao infraconstitucional determinam discriminagoes positivas, que
objetivam a diminui¢do de desvantagens entre pessoas. Como exemplos,
temos as vagas reservadas a deficientes fisicos em concursos publicos, as
vagas reservadas a determinado género nos partidos politicos, e, as cotas nas
universidades publicas.

Nada obstante a belissima l6gica e principiologia adotada tanto no
plano internacional quanto no plano interno, bem como a institui¢ao de
acoes afirmativas, sio diversos os casos em que o desrespeito aos direitos
fundamentais é flagrante. Sao situagoes em que a desigualdade é tao profunda
que nao permite que as pessoas concorram em condicoes andlogas.

Como exemplo flagrante de viola¢io de direitos humanos, podemos citar
a situagdo educacional no Brasil. As estatisticas e avaliagdes demonstram que
o ensino publico é deficiente e de baixa qualidade, e tem colocado o pais
nas dltimas colocagdes em rankings regionais e mundiais. De fato, as escolas
publicas sofrem com a falta de investimento, de instalagoes adequadas, de
capacitagdo e motivagio dos professores, dentre outros fatores. Entre esses
outros, podemos citar o fato de que muitos jovens sdo obrigados a trabalhar
para prover o seu sustento, bem como de sua familia. Como resultado, nao
conseguem se empenhar de maneira satisfatéria em suas fungées estudantis,
apresentam déficit de aprendizado, e muitas vezes abandonam os bancos
escolares.

Além disso, muitos estudantes necessitam de um tratamento diferenciado
por apresentarem deficiéncias das mais diversas ordens. Desta forma, existe a
necessidade de implementagdo de politicas publicas para essas pessoas, com
a criagao de ambientes com acesso adaptado nas escolas, a contratagao de

profissionais especializados, etc. Nada obstante, cotidianamente nos vemos
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diante da falta de profissionais e ambientes adequados, o que representa uma
grave violagao aos direitos fundamentais de milhares de jovens.

A violagio ao principio da igualdade material, a0 qual nos referimos
anteriormente, se mostra flagrante quando realizamos uma comparagao
entre a situagdo dos estudantes de escolas publicas e escolas privadas. Os
estudantes com maior poder aquisitivo podem pagar por uma educagio
privada de qualidade, enquanto aos estudantes das classes baixas é reservado
o ensino publico com todas as suas mazelas.

A diferenciagdo entre a qualidade de ensino dado a estudantes de classes
distintas se mostra extremamente gravosa para o sistema social como um
todo, pois, como ¢ de notério conhecimento, e, segundo Ultimos dados
de relatérios internacionais, a insuficiéncia no aprendizado dos estudantes
egressos das escolas publicas atinge cifras superiores a setenta por cento.

Diante disso, a concorréncia por vagas em universidades publicas ¢
desigual, posto que os estudantes provenientes de escolas particulares
possuem melhor preparo que os demais. Além disso, os estudantes das
classes baixas também encontram dificuldades no acesso e no pagamento de
mensalidades em universidades privadas, bem como para o mantenimento
de suas necessidades bdsicas.

Soma-se a isso o fato de que o Brasil possui grande deficiéncia no ensino
técnico. Enquanto paises desenvolvidos tém despendido grandes somas na
expansio e aprimoramento do ensino técnico, 0 mesmo tem sido visto como
algo de menor importincia, e, pior, como algo de menor mérito, inferior
ao ensino universitdrio. Desta forma, uma grande massa de jovens tem o
acesso prejudicado ao mercado de trabalho, sendo afastados dos empregos de
melhor remuneragio, o que acaba por impactar uma série de outros direitos,
que lhe serao consequentemente sonegados, como os direitos a habitacao,
satde, lazer. Por conseguinte, mantém-se o ciclo da pobreza, pois os filhos
desses jovens também serdo submetidos a um ensino de baixa qualidade,
mazela da qual a sociedade brasileira tem sido habitualmente vitimada.

Para além disso, a formacio deficiente dos estudantes egressos das escolas
publicas mantém uma imensa massa de pessoas incapacitadas para o exercicio
pleno da cidadania, enfraquecendo as institui¢des democrdticas. Cidadios

com pouco ou nenhum senso critico acerca da realidade politica, alienados
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e manobrados, fazem com que prdticas endémicas como a corrupgao
continuem sendo toleradas em nossa sociedade.

Ao considerarmos o imenso déficit de vagas em creches e pré-escolas,
temos que a violagao a direitos humanos ¢ perpetrada em todas as fase do
ensino. Como consequéncia, uma série de outros direitos fundamentais vém
a ser denegados a esses jovens, passando pelos direitos a satide, moradia, lazer,
bem como os direitos politicos e sociais. Em suma, a prépria dignidade da
pessoa humana é colocada em cheque, formando-se um ciclo vicioso através
do qual a emancipacio das classes menos favorecida é mitigada, e através dos
quais as desigualdades sociais sao mantidas, como historicamente observado.

O direito a educagio e ao trabalho sio dois direitos que se misturam
na relacio familiar, posto que acabam por mostrar-se interdependentes na
medida em que, no mais das vezes, as criangas precisam frequentar a escola
para que seus pais possam trabalhar. A falta de vagas nas escolas, por sua
vez, prejudica as familias que nao possuem outros meios para zelar por seus
rebentos enquanto trabalham, situagio que prejudica o niicleo familiar como
um todo, levando-os a situagao de escassez material ainda maior do que a ji
existente, sendo-lhes negada uma existéncia digna.

Essa situagio se mostra extremamente comum em nosso pais, afetando
sobretudo as familias de baixa renda, das quais muitas s3o essencialmente
sustentadas pela figura materna. Desta forma, a falta de vagas em creches
acarreta a impossibilidade de trabalho por parte das maes de familia de baixa
renda, situa¢do econdmica na qual se encontra grande parte das mulheres
negras, corroborando para a continuidade das desigualdades sociais histéricas
para elas, e deixando de garantir um melhor futuro a sua prole.

De fato, o direito a educagao estd consignado como dever do Estado pelo
texto constitucional, sendo o artigo 208 claro ao afirmar que o Estado o
garantird. Assim, o inciso I (redacio dada pela Emenda Constitucional no
59, de 2009) determina que a educago bdsica ¢é obrigatdria e gratuita dos 4
(quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurando sua oferta inclusive
aqueles que a ela ndo tiveram acesso na idade prépria. O inciso IV (redagao
dada pela Emenda Constitucional no 53, de 2000), por sua vez, oferece a
garantia de educacio infantil, em creche e pré-escola, para criangas até 5

(cinco) anos de idade.
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Tais normas tem como caracteristica a eficicia plena, delineando de
forma clara e expressa qual o direito em questdo, o seu destinatdrio e o
responsdvel pela sua implementagao. Sao normas de eficicia plena aquelas
que ndo dependem de posterior regulamentagio para que sejam dotadas
de eficicia, podendo ser exigidas desde o seu nascedouro. Nesse sentido, o

constitucionalista José Afonso da Silva afirma que,

“completa, nesse sentido, serd a norma que contenha todos os elementos
e requisitos para a sua incidéncia direta. Todas as normas regulam certos
interesses em relagio a determinada matéria. Nao se trata de regular a
matéria em si, mas de definir certas situagdes, comportamentos ou
interesses vinculados a determinada matéria. Quando essa regulamentagio
normativa ¢ tal que se pode saber, com precisio, qual a conduta positiva
ou negativa a seguir, relativamente ao interesse descrito na norma, ¢é
possivel afirmar-se que esta é completa e juridicamente dotada de plena
eficicia, embora possa nio ser socialmente eficaz. Isso se reconhece pela
prépria linguagem do texto, porque a norma de eficicia plena dispoe
peremptoriamente sobre os interesses regulados” (SILVA, 2001:99).

Ao tratar da efetividade dos mandamos constitucionais, considerada a
disparidade entre a realidade fética e a que se busca garantir por meio da

ordem juridica, José Luiz Borges Horta afirma que

Compreender as normas constitucionais e as diferentes funcoes que elas
possuem dentro da sistemdtica constitucional, impoe-se como pré-requisito
para que, um dia, a constituicio material venha a coincidir com a constitui¢do
Jformal, e que a idealidade dos sonhos constituintes possa se tornar realidade
na prixis das nossas instituigoes politico-juridicas. O desafio da efetividade
constitucional, assim, é o grande obstdculo a ser enfrentado por aqueles que
pretendem, de algum modo, construir para o nosso pais uma verdadeira

democracia fundada nos direitos fundamentais (HORTA, 2007:26).

Sao, portanto, normas que podem ser aplicadas imediatamente, pois ji
contém em si todos os requisitos necessdrios para a sua realizacdo. Nesse
sentido, pode-se dizer que o direito a educagao pode ser exigido desde logo, e
que, de acordo com os incisos I e IV do artigo 208 da magna carta, a educagao

infantil em pré-escola e creches ¢ direito liquido e certo dos demandantes'.

10. Opoem-se as normas de eficdcia plena as normas de eficdcia contida e as normas de
eficdcia limitada. Segundo SILVA, “normas de eficdcia contida, portanto, sao aquelas

346



A tese da aplicabilidade plena e imediata encontra respaldo na
jurisprudéncia pdtria, conforme podemos observar que:

“releva notar que uma Constitui¢io federal ¢ fruto da vontade politica
nacional, erigida mediante consulta das expectativas e das possibilidades
do que se vai consagrar, por isso que cogentes e eficazes suas promessas,
sob pena de restarem vas e frias enquanto letras mortas no papel. Ressoa
inconcebivel que direitos consagrados em normas menores como
Circulares, Portarias, Medidas Provisérias, Leis Ordindrias tenham eficicia
imediata e os direitos consagrados constitucionalmente, inspirados nos
mais altos valores éticos e morais da nagio sejam relegados a segundo
plano. Prometendo o Estado o direito a satde, cumpre adimpli-lo,
porquanto vontade politica e constitucional, para utilizarmos a expressao
de Konrad Hesse, foi no sentido da erradicagio da miséria que assola o
pais. O direito & satide da crianca e do adolescente é consagrado em regra
com normatividade mais do que suficiente, porquanto se define pelo
dever, indicando o sujeito passivo, ‘in casi’, o Estado” (Brasil, Recurso

Especial n° 577.836/SC).

Nao obstante as criticas a aplicabilidade das garantias constitucionalmente
estabelecidas, nao entraremos na discussio doutrindria acerca da distin¢do
entre normas de eficdcia plena, normas de eficicia contida e normas
programdticas. Preferimos, iz casu, a licio de um dos maiores juristas que
tivemos em terras pdtrias, o eminente Rui Barbosa, que, j4 em seu tempo,
nos brindava com esclarecedor entendimento: “nio hd, numa Constituicio,
cldusulas a que se deva atribuir meramente o valor moral de conselhos, avisos
ou li¢coes. Todas tém a forga imperativa de regras” (BARBOSA, 1995).

O direito de acesso a creche também ¢é reconhecido pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, Lei n® 8.069/90, que, em seus artigos 53, V, e 54,

IV, determina o direito da crianca e do adolescente a educagao, com acesso

em que o legislador constituinte regulou suficientemente os interesses relativos a
determinada matéria, mas deixou margem 3 atuagio restritiva por parte da competéncia
discriciondria do Poder Publico, nos termos que a lei estabelecer ou nos termos de
conceitos gerais nelas enunciados.” Por outro lado, as de eficdcia limitada sio por ele
definidas “aquelas normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de
regular, direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tracar-lhes os
principios para serem cumpridos pelos seus 6rgios (legislativos, executivos, jurisdicionais
e administrativos), como programas das respectivas atividades, visando 2 realizagio dos

fins sociais do Estado” (SILVA, 2009: 138).
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a escola publica e gratuita préxima de sua residéncia, e, de outro, o dever do
Estado de assegurar as criangas de zero a seis anos de idade o atendimento em
creche e pré-escola (com redagio anterior 2 Emenda Constitucional no 59,
de 2009). O § 20 do artigo 54, por sua vez, estabelece que 0 nao oferecimento
do ensino obrigatério pelo Poder Publico ou sua oferta irregular importa
responsabilidade da autoridade competente.

Além da Constitui¢ao e do Estatuto da Crianga e do Adolescente, a lei de
Diretrizes e Bases da Educagao, Lei n° 9.394/96, em seus artigos 4o., incisos
IV e X, e 5°, caput; repetiu a referida garantia constitucional, no sentido de
assegurar atendimento gratuito em creches e pré-escolas as criangas de zero
a seis anos de idade (com redacao anterior 8 Emenda Constitucional no 59,
de 2009), com vaga na escola publica mais préxima de sua residéncia. O
artigo 11, inciso V, por sua vez, determina que o Municipio deve se incumbir
de oferecer a educagio infantil em creches e pré-escolas e, com prioridade,
o ensino fundamental, permitida a sua atuagiao em outros niveis de ensino
somente quando estiverem atendidas plenamente as necessidades de sua drea
de competéncia.

Todavia, ainda que sejam consideradas normas de eficicia plena, dada a
inagio, ou a limita¢io das agoes estatais no sentido de garantir esse direito,
aqueles que se sintam lesados em suas pretensdes devem socorrer-se do
Poder Judicidrio para que lhes seja assegurado o acesso as creches. Por fim, a
Constitui¢io, em seu artigo 211, afirma ser responsabilidade do municipio,
§20 do referido, a atuagdo prioritdria no ensino fundamental e na educagao
infantil. Isto posto, podemos inferir que as agdes judiciais que demandam o
acesso as creches devem ter como réu o municipio, pois é este quem deveria
satisfazé-lo.

Assim sendo, interpretando-se de forma sistémica o ordenamento pdtrio,
conclui-se que o Municipio, independentemente do concurso da Unido ou
dos Estados, deve assegurar o acesso das criangas a educacio infantil em
creches e pré-escolas préximas de sua residéncia, podendo ser responsabilizado

pela sua omissao, pois, conforme a licio de Hely Lopes Meirelles,

“[...] pouca ou nenhuma liberdade sobra ao administrador pudblico para
deixar de praticar atos de sua competéncia legal. Dai porque a omissao
da autoridade ou o siléncio da Administragdo, quando deva agir ou
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manifestar-se, gera responsabilidade para o agente omisso e autoriza a

obtencio do ato omissivo pela via judicial” (MEIRELLES, 1996:90).

A educagio é condicio fundamental para o exercicio da cidadania, e para
o exercicio das capacidades individuais e respeito a dignidade dos individuos.
Nesse sentido, Ranieri afirma que o direito & educagio, coroldrio da
liberdade assegurada pelos Estados Constitucionais Democriticos, consiste
em autonomia moral, mas também autorresponsabilidade na atuagao social
e politica (RANIERI, 2013:56).

Temos, assim, que, aos individuos desprovidos de educagio, sio
denegados uma série outra de direitos, os quais s3o, no mais das vezes, por
eles desconhecidos. Segundo o professor José Luiz Quadro de Magalhaes,
¢ o direito A educa¢io um dos mais importantes direitos sociais, pois é
essencial para o exercicio de outros direitos fundamentais. E a educacio
instrumento para o direito a sadde e para a protegio do meio ambiente,
preparando e informando a populagio sobre a preservagio da sadde e
respeito a0 meio ambiente. Educac¢io nio é apena o ato de informar.
Educagao ¢ a conscientizagio, ultrapassando o simples ato de reproduzir o
que foi ensinado, preparando o ser humano para pensar, questionar e criar
(MAGALHAES, 2000:279).

Temos, portanto, que o direito a educacio estd intrinsicamente ligado a
dignidade humana, que é o reconhecimento pelo Estado das pessoas como
sujeitos de direito, garantindo-lhes uma existéncia digna. Desta forma, resta
impossivel nio apenas a dissociacdo do direito & educagio e a dignidade
humana, mas também do direito ao trabalho, posto que esse ¢ condigio
essencial para a satisfagdo dos demais direitos fundamentais, como direito a
moradia, lazer, sadde.

A elaboragao de politicas publicas que universalizassem o acesso a
creches poderia contribuir para a redugdo das desigualdades sociais e raciais,
posto que a educacio implica em reflexo direto no mercado de trabalho, e,
consequentemente, €m ascensao social. Desta feita, tanto os pais poderiam
trabalhar, quanto a crianga poderia ter um melhor desenvolvimento

intelectual e galgar melhores posi¢des na vida adulta.
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O Poder Judiciario e as vagas em creches em Sao Paulo

A falta de vagas em creches no Brasil é um problema crénico e que tem
sido corrigido de maneira lenta pelo poder publico. A universalizagao do
ensino obrigatdrio, perto de ser alcancada, levou décadas para atingir o
atual patamar. Todavia, ainda que nao seja compulséria, a pré-escola nao se
restringe apenas  esfera educacional, pois ela possui um forte cunho social.

As familias que procuram a pré-escola sio pessoas que realmente
necessitam de seus préstimos, nao porque visam, em um primeiro momento,
mais educa¢do para seus filhos, mas porque precisam trabalhar para pagar
o sustento daqueles, ¢ nio podem deixd-los sem cuidados durante a
jornada. Desta forma, a caréncia de vagas em creche ocasiona muitas vezes
a impossibilidade de trabalho da genitora, caso nao exista outra pessoa que
possa suprir as necessidades econdmicas familiares, o que acarreta uma série
infinddvel de direitos humanos vilipendiados.

Diante dessa situa¢io, na qual a fila de espera por uma vaga pode ser
de vérios anos, muitas familias recorrem ao Poder Judicidrio, para que esse
possa intervir, garantindo os seus direitos. Dada a sua precdria condigio
econdmica, grande parte dessas familias se socorre da defensoria publica,
através da qual podem ser orientados e assistidos de forma gratuita.

Além da defensoria publica, também o ministério puablico paulista
encampou a tese de que o acesso as creches e pré-escolas deve ser universal,
atendendo a todos aqueles que delas necessitassem, passando a exigir dos
poderes competentes a tomada de providéncias. Decorrente de intiimeros
julgados favordveis as familias, formou-se a jurisprudéncia, com parecer
favordvel dos parquers paulistas."’ Outro nio poderia ser o entendimento,
posto que a educagio é um direito social fundamental, art. 6°da Constituicao,
que ¢ direito de todos, além de dever do Estado e da familia. Nesse sentido,

a ligio do Professor José Afonso da Silva, ao afirmar que

“DIREITO A EDUCACAO: A Constitui¢io de 1988 eleva a educacio

a0 nivel dos direitos fundamentais do homem, quando a concebe como

11.Em junho de 2011, “O Supremo Tribunal Federal manteve sentenga do Tribunal de
Justica paulista e determinou que o Municipio de Sao Paulo matriculasse em Creches e
Pré-Escolas as criangas menores de 5 anos, sob pena de multa no caso de descumprimento.
A decisio criou jurisprudéncia sobre o assunto.”
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direito social (artigo 6°) e direito de todos (artigo 205), que, informado
pelo principio da universalidade, tem que ser comum a todos. A situagao
juridica subjetiva completa-se com a cldusula que explicita o titular da
obrigagao contraposta aquele direito, constante do mesmo dispositivo,
segundo a qual a educagio “¢ dever do Estado e da familia”. Vale dizer:
todos tém o direito a educagio, e o Estado tem o dever de prestd-la, assim
como a familia. Isso significa, em primeiro lugar, que o Estado tem que se
aparelhar para oferecer, a todos, os servigos educacionais, oferecer ensino,
de acordo com os principios e objetivos estatuidos na Constituigao [...]
(SILVA, 2009:785).

A jurisprudéncia dos tribunais superiores também se delineiam no mesmo

sentido, sendo vejamos:

“Direito Constitucional A creche extensivo aos menores de zero a seis anos.
Norma constitucional reproduzida no art. 54 do Estatuto da Crianga
e do Adolescente. Norma definidora de direitos nio programdtica.
Exigibilidade em juizo. Interesse transindividual atinente as criangas
situadas nessa faixa etdria. Agao civil publica. Cabimento e Procedéncia'.
Constitucional. Atendimento em creche e pré-escola. I- Sendo a educagao
um direito fundamental assegurado em vérias normas constitucionais e
ordindrias, a sua ndo-observincia pela administragio publica enseja sua
protecao pelo Poder Judicidrio. II — Agravo nio provido” (Brasil, STE
RE-AgR n° 463210/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, 2a T., j. 6/12/2005, D]
3/2/2006, p. 79).

“RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS
ANOS DE IDADE — ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-
ESCOLA — EDUCACAO INFANTIL — DIREITO ASSEGURADO
PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV) —
COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A
EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE
AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF,
ART. 211, § 20) — RECURSO IMPROVIDO. — A educacio infantil
representa prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida as
criangas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral,
e como primeira etapa do processo de educagao bdsica, o atendimento
em creche e o acesso a pré-escola (CE art. 208, IV). — Essa prerrogativa

12. (STJ, REsp n° 575280/SD, Rel. Min. José Delgado, Rel. p/ acérdio Min. Luiz Fux, la
T, . 2/9/2004, DJ 25/10/2004, p. 228).
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juridica, em consequéncia, impde ao Estado, por efeito da alta significacio
social de que se reveste a educacio infantil, a obrigagio constitucional
de criar condigoes subjetivas que possibilitem, de maneira concreta, em
favor das ‘criancas de zero a seis anos de idade’ (CE art. 208, IV), o
efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob
pena de configurar-se inaceitdvel omissio governamental, apta a frustrar,
injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico,
de prestagao estatal que lhe imp6s o préprio texto da Constituigio Federal.
— A educagio infantil, por qualificar-se como direito fundamental de
toda crianga, no se expoe, em se processo de concretizagao, a avalia(;(')es
meramente discriciondrias da Administragio Publica, nem se subordina
a razdes de puro pragmatismo governamental. — Os Municipios — que
atuario, prioritariamente, no ensino fundamental e na educagao infantil
(CFE art. 211, § 2°) — nio poderao demitir-se do mandato constitucional,
juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da
Lei Fundamental da Republica, e que representa fator de limitagio da
discricionariedade politico- administrativa dos entes municipais, cujas
opgoes, tratando-se do atendimento das criangas em creche (CE art.
208, IV), nio podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio
em juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficicia
desse direito bdsico de indole social. — Embora resida, primariamente,
nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar
politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judicidrio,
determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipSteses
de politicas publicas definidas pela prépria Constitui¢do, sejam estas
implementadas pelos érgaos estatais inadimplentes, cuja omissao — por
importar em descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre
eles incidem em cardter mandatério — mostra-se apta a comprometer
a eficdcia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de
estatura constitucional” (Brasil, STF, AgR no RE n° 410715/SP, Rel.
Min. Celso de Mello).

No mesmo sentido as decisoes do Tribunal de Justica de Sao Paulo,

“Stimula 63. “E indeclindvel a obrigacdo do Municipio de providenciar
imediata vaga em unidade educacional a crianca ou adolescente que
. . ORIl 7 <« -~ . . 7 .
resida em seu territério”. Stimula 65. “Nio violam os principios
constitucionais da separa¢io e independéncia dos poderes, da isonomia,
da discricionariedade administrativa e da anualidade orcamentdria as
decisoes judiciais que determinam as pessoas juridicas da administragio
direta a disponibilizagio de vagas em unidades educacionais ou o
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fornecimento de medicamentos, insumos, suplementos e transporte a
criangas e adolescentes”.

Nada obstante, a simples determinacio judicial ordenando ao municipio
a matricula dos alunos poderia nao surtir efeito, caso o seu descumprimento
nao implicasse san¢ao. Desta forma, as sentengas condenatdrias, via de regra,
tem determinado o pagamento de multas para o caso de seu descumprimento,
de forma a garantir a sua execugdo. A legalidade dessas san¢oes também

¢ assunto pacificado pela jurisprudéncia, conforme depreendemos dos

seguintes julgados,

“CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE — ATENDIMENTO
EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA — SENTENCA QUE OBRIGA
O MUNICIPIO DE SAO PAULO A MATRICULAR CRIANCAS
EM UNIDADES DE ENSINO INFANTIL PROXIMAS DE
SUA RESIDENCIA OU DO ENDERECO DE TRABALHO DE
SEUS RESPONSAVEIS LEGAIS, [..] POLITICAS PUBLICAS,
OMISSAO ESTATAL INJUSTIFICAVEL E INTERVENCAO
CONCRETIZADORA DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
EDUCACAQ INFANTIL: [...] A ‘astreinte’ — que se reveste de fungio
coercitiva — tem por finalidade especifica compelir, legitimamente, o
devedor, mesmo que se cuide do Poder Publico, a cumprir o preceito, tal
como definido no ato sentencial. Doutrina. Jurisprudéncia” (Brasil, ARE

639337 AgR/SP — Sao Paulo, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 23/8/2011).

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTOS. ALEGADA CARENCIA DA ACAO. FALTA
DE INTERESSE PROCESSUAL. NAO-CARACTERIZACAO.
PRETENSAO RESISTIDA. FIXACAO DE ASTREINTES EM FACE
DO PODER PUBLICO. POSSIBILIDADE. CONDENACAO DO
ESTADO” (Brasil, REsp n° 678313/RS, Rel. Min. Mauro Campbell
Marques, 2a Turma, DJ 4/11/2008).

Nada obstante as decisbes exitosas nos processos movidos por pessoas
determinadas, as demandas propostas tanto pelo ministério ptblico quanto
pela defensoria publica, objetivando a imediata solugao do problema para
todos, de forma indiscriminada, foram sistematicamente denegadas pelo

Poder Judicidrio. Em suas decisoes, alegam-se diversos fatores para que o

direito da coletividade fosse denegado, sendo dois deles os principais.

353



O primeiro diz respeito a separacio dos poderes. Alegam os magistrados
que a alocagao de verbas publicas, bem como a prépria formulagio das
politicas publicas seriam decisdes que passariam ao largo de sua jurisdicao,
cabendo ao Poder Executivo a sua formulagio. Desta forma, o Poder
Judicidrio ndo poderia determinar a constru¢io de creches, contratagio de
professores, bem como a abertura de determinado nimero de vagas. Trata-se,
por certo, de decisao que, para além do juridico, possui um cardter politico,
dada o impacto de seus efeitos. Ora, tendo-se em vista que existe uma lista
de espera que ameaga ultrapassar duzentas mil criangas, uma decisao de tal
porte exigiria a realocagao de uma série de recursos financeiros, possivelmente
impactando outras 4reas, que deixariam de receber recursos.

Essa é propriamente a segunda argumentagdo, que trata da reserva do
possivel, afirmando que, dada a escassez de recursos, seria impossivel atender
a todos os pleitos formulados de maneira genérica. Falando sobre as temdtica,

nos casos de direito a sadde, Barroso (2013:17) afirma que

“ao lado de interven¢oes necessdrias e meritérias, tem havido uma profusao
de decisdes extravagantes ou emocionais em matéria de medicamentos e
terapias, que péem em risco a prépria continuidade das politicas publicas
de satde, desorganizando a atividade administrativa e comprometendo a
alocagio dos escassos recursos publicos”.

Problematizando a questao, Sarlet (2003:286) afirma que

Sustenta-se, por exemplo, inclusive entre nés, que a efetivagio
destes direitos fundamentais encontra-se na dependéncia da efetiva
disponibilidade de recursos por parte do Estado, que, além disso, deve
dispor do poder juridico, isto é, da capacidade juridica de dispor. Ressalta-
se, outrossim, que constitui tarefa cometida precipuamente ao legislador
ordindrio a de decidir sobre a aplicagdo e destinacio de recursos publicos,
inclusive no que tange as prioridades na esfera das politicas publicas, com
reflexos diretos na questio orgamentdria, razio pela qual também se alega
tratar-se de um problema eminentemente competencial. Para os que
defendem esse ponto de vista, a outorga ao Poder Judicidrio da fungao
de concretizar os direitos sociais mesmo a revelia do legislador, implicaria
afronta ao principio da separagio dos poderes e, por conseguinte, ao
postulado do Estado de Direito.

Alega-se, portanto, que determinar a criagao de creches ou a criagio de

vagas para todos aqueles que dela necessitassem, consistiria em ativismo
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judicial, em usurpar o judicidrio de competéncia que nao lhe seria de direito,
bem como ser tal determinac¢io impossivel de ser cumprida, em face da
insuficiéncia de recursos.'’ Esta é, também, a justificativa dos demais poderes
para a nio implementagio de todos os direitos fundamentais, visto que “ndo
existem recursos ilimitados” (AMARAL, 2001:26). Nesse sentido, a decisao
do ST7J,

“[...] Dessa forma, com fulcro no principio da discricionariedade, a
Municipalidade temliberdade para, comafinalidade deassegurarointeresse
publico, escolher onde devem ser aplicadas as verbas or¢amentdrias e em
quais obras deve investir. Nao cabe, assim, ao Poder Judicidrio interferir
nas prioridades or¢amentdrias do Municipio e determinar a construgio
de obra especificada [...]” (Brasil, ST], REsp 208893 / PR ; Segunda
Turma, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ 22.3.2004).

Por outro lado existem jurisprudéncias reconhecendo a possibilidade
do Poder Judicidrio determinar a execug¢io de determinas medidas, sendo
vejamos

“[...] 1. Na atualidade, o império da lei e o seu controle, a cargo do
Judicidrio, autoriza que se examinem, inclusive, as razdes de conveniéncia
e oportunidade do administrador. 2. Legitimidade do Ministério Publico
para exigir do Municipio a execugio de politica especifica, a qual se tornou
obrigatéria por meio de resolugao do Conselho Municipal dos Direitos
da Crianca e do Adolescente. 3. Tutela especifica para que seja incluida
verba no préximo or¢amento, a fim de atender a propostas politicas certas
e determinadas [...]” (Brasil, ST], REsp n° 493811 / SP, Segunda Turma,
Rel. Min. ELIANA CALMON, DJ 15.3.04).

Nada obstante as vitérias obtidas pelas familias que se socorreram do
Poder Judicidrio, hd que se fazer uma breve men¢io ao fator negativo de tais
decisoes. Tendo-se em vista que existem listas de espera, que levam anos para
serem atendidas, as familias que obtém o direito ao acesso imediato pela via
judicial acabam por prejudicar aqueles que nio optam por essa via, e que

passam a esperar ainda mais para ver seu pleito atendido pela “via ordindria”.

13. As mais recentes decisoes dos Tribunais de Superposi¢io tém exigido além da alegacio
de inexisténcia de recursos, a comprovagio dessa inexisténcia, ao que o Ministro Eros
Grau chamou de exaustio orcamentdria (FRISCHEISEN, 59).

355



O papel do Poder Judiciario na formacao de politicas publicas

Muito embora o Poder Judicidrio tenha limitado as suas decisoes a casos
individuais, denegando os direitos da coletividade, o volume e a constincia
das decisoes judiciais, das quais resultaram diversas multas sofridas pelos
municipios, formaram uma jurisprudéncia solidificada, proporcionaram
o conhecimento pela populagao de seus direitos, e tem ocasionado uma
mudanca de postura por parte do poder publico.

De fato, reconhecendo que o direito de acesso a creche é um direito
constitucional, bem como devido as recorrentes a¢oes da defensoria publica
e do ministério publico, diversos municipios paulistas assinaram termos de
ajuste de conduta visando acabar com as listas de espera por vaga.'

Recentemente, no més de dezembro de 2013, em surpreendente decisio,
o Tribunal de Justica de Sao Paulo condenou a prefeitura da cidade de
Sao Paulo a criar 150 mil vagas na educagao infantil até 2016. Segundo
reportagem,

O julgamento aconteceu depois de duas tentativas frustradas de acordo
entre a prefeitura e o GTIEI (Grupo de Trabalho Interinstitucional Sobre
Educagao Infantil) — que retine diversas instituicdes e representa a outra parte
do processo judicial. Segundo o ultimo balanco da Secretaria de Educacio,
faltavam 170.472 vagas em creches e 14.701 vagas na pré-escola em outubro
em todo o municipio. A decisao de hoje da Camara Especial do TJ-SP foi
uninime e condena a prefeitura a apresentar, em um prazo de 60 dias, um
plano de criagao das 150 mil vagas — 50% da demanda deve ser atendida
nos préximos 18 meses. Foi determinada ainda a criagio de um comité de
fiscalizagao do cumprimento do cronograma. O grupo de monitoramento
serd formado pela Coordenadoria de Infincia do TJ, pelo Ministério Pablico
e pela Defensoria.

Em nota oficial divulgada pelo Tribunal de Justiga do Estado de Sao Paulo,

A Camara Especial do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo, em julgamento de

apelacio realizado hoje (16), determinou que a Municipalidade crie 150 mil

14.Na dltdma audiéncia de conciliagio, o secretério de Educacio, Cesar Callegari,
apresentou uma proposta de criacio de apenas 40 mil vagas até 2016. Organizagoes
nao-governamentais, o Ministério Piblico e a Defensoria, porém, cobravam a abertura
de no minimo 150 mil matriculas.
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novas vagas em creches e pré-escolas da Capital para criangas de até 5 anos de
idade, nos trés préximos anos. A Prefeitura deve criar 50% dessas vagas nos
primeiros 18 meses e o restante até o final de 2016. A decisao foi proferida
em apelagao da relatoria do desembargador Walter de Almeida Guilherme,
em que entidades ligadas a educacio e aos direitos humanos requeriam por
parte da Prefeitura a construgio de novas unidades e a disponibilizagio de
vagas em numero suficiente para o atendimento da demanda na capital.
Os julgadores determinaram ainda que a municipalidade inclua na proposta
or¢amentdria a ampliacdo da rede de ensino referente a educagio infantil;
apresente ao Judicidrio, no prazo de 60 dias, plano de ampliacao de vagas
e construgdo de unidades de educacio infantil; e apresente semestralmente
relatérios completos sobre as medidas tomadas para efeito de cumprimento
da obrigagio imposta. Participaram do julgamento, que teve votagao
undnime, os desembargadores Samuel Alves de Melo Janior (presidente da
Secao de Direito Publico) e Antonio José Silveira Paulilo (presidente da Segao
de Direito Privado) (TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO, 2014).

Nada obstante a unanimidade da decisao, do reconhecimento da
efetividade deste direito, bem como de sua extrema importincia para o
desenvolvimento do cidadao e de sua familia, nenhuma previsio de multa
foi estipulada para o caso de descumprimento da mesma. Novamente o
fantasma da separacao de poderes impediu uma decisao mais contundente,
que fosse dotada de coercibilidade. Contudo, jd representa um avanco, tendo
em vista que, via de regra, apenas as agoes individuais, e nao agoes para a
coletividade haviam logrado éxito."”

A sociedade e a democracia brasileira exigem uma postura mais efetiva
do Poder Judicidrio, tendo-se em vista que os demais poderes nio tem
sido suficientemente comprometidos com a implementa¢io dos direitos
fundamentais. Faltam politicas publicas para a inser¢ao das populagoes

tradicionalmente excluidas, faltam projetos de curto e de longo para o resgate

15. Barroso (2013:19), “o ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solugio, e nao do
problema. Mas ele é um antibiético poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado.
Em dose excessiva, hd risco de se morrer da cura. A expansio do Judicidrio nio
deve desviar a atengio da real disfuncio que aflige a democracia brasileira: a crise de
representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos de
reforma politica. E essa nio pode ser feita por juizes”.
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da cidadania daqueles que vivem tanto nos bolsoes de exclusao das grandes
cidades, bem nas regioes afastadas e naquelas que sofrem pela seca. Em tal
contexto, nio ¢ apenas facultado, mas antes um dever dos magistrados a
supressao de tais omissoes, através de seu poder devem ordenar que se tomem
as devidas providéncias e apontar os responsdveis.

Nao hd que se temer a criagao de um super poder; antes, devemos temer
a continuidade de politicas excludentes, que atendem a interesses escusos
em detrimento do social. Em um Estado marcado pela corrup¢io endémica,
a falta de recursos nao ¢é desculpa aceitdvel para a falta de investimento
em dreas essenciais para a implementagao de direitos fundamentais, que
venham a proteger a dignidade de todos. A falta de punicio adequada aos
saqueadores dos cofres publicos é uma das principais razdes pela qual teorias
como a reserva do possivel sio aventadas com tamanha frequéncia em terras
patrias. Ao Judicidrio cabe, desta feita, um papel proeminente, e ao qual nao
cabe rentincia! Desta forma, influencia e deve influenciar a elaborac¢io de
politicas publicas pelos demais poderes, através de decisées que reconhegam
que o texto constitucional é um texto efetivo, e que, nio sendo feito de
letras mortas, deve ser cumprido de imediato, posto que, em se tratando de
dignidade humana, nio podemos permitir seja denegada com tanto descaso
como até entao.

Por outro lado, ainda que ndo possamos prever o futuro, podemos afirmar
que a responsabilizagio estatal, bem como a efetiva garantia do acesso as
creches é uma conquista social das mais importantes, sobretudo para a
populagao mais carente, aquela que é esquecida pelo Estado e vive as margens
da sociedade. Essa imensa parcela da populacio que vive em condigoes de
miserabilidade, com baixissima renda e que depende de programas sociais,
pode ter melhores perspectivas uma vez que esse direito esteja efetivamente

implementado.

Conclusao

A nossa sociedade vive um momento no qual as estatisticas apontam
para o pleno emprego. Todavia, sabemos que sao grandes as diferengas
entre os diversos segmentos populacionais. As mulheres ainda sofrem com

preconceito, violéncia, e percebem menores rendimentos do que os homens,
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ainda que executando fungées equivalentes. A populagao negra ainda possui
baixa escolaridade, e ¢ em grande parte relegada a subempregos, sofrendo
toda sorte de discriminag6es. Para essas pessoas, a possibilidade de educar os
seus filhos, bem como de trabalhar em sossego enquanto os mesmos estio
seguros em uma creche, ¢ mais do que uma demanda, é uma necessidade.

Os erros histéricos ndo podem continuar a se repetir pela eternidade.
O ciclo de pobreza, exclusao, marginalizagio, estigmatizagio da populagao
negra, ¢ ainda mais da mulher negra, somente terdo uma solugao pelas vias
do trabalho e da educagao, situagio na qual as vagas em creches se revelam
como condi¢do indispensdvel para o desenvolvimento dessas familias que
vivem em condicio de vulnerabilidade.

Por anos o poder publico, no geral, nao se atentou para a importancia do
direito a educa¢io no geral, permitindo que as escolas publicas passassem
por verdadeiro processo de degradacio, tanto fisico quanto intelectual,
fazendo com que se desenvolvesse um mercado de escolas particulares que
seria nao apenas desejado pelos mais abastados, mas também pelas demais
classes. Nesse contexto, as vagas em creches nio receberam maior atencio,
ocasionando o déficit atual.

Temos, portanto, que, diante da inagio daqueles que possuem a
competéncia origindria, o Poder Judicidrio tem contribuido para a formagao
de politicas puablicas, tendo em vista que suas decisoes, ao reconhecer direitos
e impor sangbes ao poder publico, tem pressionado os poderes competentes,
para que sanem os problemas apontados. Da mesma feita s3o os acordos
celebrados multilateralmente entre entes publicos, Ministério Publico,
Defensoria Publica, resultando em termos de ajuste de conduta, no qual ha
o compromisso firmado para a elaboragao e execucio de tais politicas.

Ainda que a jurisprudéncia caminhe de maneira timida, percebe-se um
avango no sentido de que ¢é papel do Judicidrio o cumprimento das lacunas
deixadas pelos demais poderes quando exista flagrante desrespeito a direitos
fundamentais. Dessa forma, o ativismo judicial vai crescendo a medida que
0 acesso a justi¢a vem sendo democratizado, e ao passo em que a populagio
aumenta sua consciéncia acerca de seus direitos.

A solugio definitiva para esse déficit nio é apenas uma questio de

direito, mas social. A discriminagdo e a privagio de direitos sofrida pelas

359



mulheres, chefes de familia, ¢ um fato extremamente vergonhoso para a
nossa democracia. Um pais que figura entre as maiores economias mundiais
nao pode ter indices de desenvolvimento subsaarianos em diversas dreas. As
discriminagdes de género e raca constituem fato repudidvel e que devem ser
combatidos com o mdximo empenho e rigor.

Embora as a¢oes afirmativas consigam, de alguma maneira, remediar de
forma pontual tais problemas, existe a necessidade de reformas de base. Essas
reformas estdo fortemente ligadas 4 uma educagao de qualidade para todos,
que ¢ a base para um futuro préspero e cheio de oportunidades. Ainda, para
uma educagio de qualidade, demanda-se a realiza¢ao dos direitos a moradia,
satde e alimentagao, por exemplo, os quais s6 sdo alcancados pelo trabalho.
Dai a dupla necessidade que faz com que o acesso as vagas em creche seja
tao premente.

Lado outro, hd que se atentar para dois fatores de extrema importincia.
Primeiro temos a questao das familias que nio se socorrem ao Poder
Judicidrio, e acabam tendo prejuizo, posto que, pela via judicial, outras
criangas acabam conquistando uma vaga antes daquelas. A solu¢do para esse
dilema ¢ extremamente dificil, sendo possivelmente a criagao de vagas para
todos a dnica solugao ao mesmo.

Por outro lado, a segunda questao diz respeito a capacidade econémica
para a solu¢ao deste problema. Evocando a reserva do possivel, ou seja, da falta
de verba para a implementagao de direitos sociais, os poderes competentes,
bem como o judicidrio, tem deixado de atacar o problema de forma efetiva.
Entendemos, entretanto, que a efetivagio de direitos fundamentais é um
imperativo inafastdvel, decorrente de nosso texto constitucional, e o seu
descumprimento nao pode se dar sendo por razdes inescusdveis, que se
apresentem de forma cristalina e irrefutdvel, isto é, o poder publico deve
provar de forma inequivoca a inexisténcia de verbas para a solucio da
demanda.

Espera-se que a realidade préxima seja de maior efetividade dos direitos
fundamentais, que terminem por reduzir as desigualdades sociais, a
marginalizacio de grupos, o preconceito de género e raga, e que temas como
a falta de vagas em creches jd nio tenham razio de existir. A criagio de uma

sociedade mais justa e equinime depende em grande parte da elaboragio de
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politicas publicas apropriadas, sendo a educa¢io o elemento essencial para
que esses objetivos sejam alcangados, pois aquele que estuda tem melhores

condigoes de se desenvolver tanto profissionalmente, quanto pessoalmente.
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Introducao

Este artigo toma como base o parecer-conceito desenvolvido pelos autores
Gotti e Ximenes (2012) no Ambito do Grupo de Trabalho Interinstitucional
sobre a Educagio Infantil no Municipio de Sao Paulo (GTIEI)!, apresentando
seus principais pressupostos e proposicoes. No texto avaliamos as possiveis
alternativas de agao para solucionar o grave déficit de vagas em educagao
infantil no Municipio de Sao Paulo, sendo este documento pega-chave no
desfecho do caso especifico paulistano.

Tal parecer foi elaborado em 2012 com o objetivo de avaliar de que
modo o padrio de exigibilidade do direito a educagio infantil era eficaz para
resolver o continuo déficit de vagas em creches e pré-escolas no Municipio
de Sao Paulo, bem como para propor uma nova arquitetura para soluciona-
lo de modo eficiente, sustentdvel e definitivo.

O resultado do didlogo interinstitucional fomentado pelo GTIEI e
das proposicoes originais inscritas no parecer-conceito culminou em um

julgamento inédito do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP),

1. O GTIEI redne os principais litigantes judiciais em favor desse direito — MB, Defensoria,
ONGs e advocacia (especialistas)—, tendo como objetivo a construgio de estratégias
comuns. Para uma apresentagio dessa estratégia de litigio, desde a construgao inicial dos
casos juridicos pelas ONGs, consultar o trabalho de Rizzi e Ximenes (2014).
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em 2013, de duas Agoes Civis Publicas ajuizadas no Foro Regional de
Jabaquara e Santo Amaro, apés a realizagio de uma Audiéncia Publica para a
ampla discussao da questdo. Nesse processo, foi de fundamental importincia
a articulagdo estratégica entre os principais litigantes — Ministério Publico,
Defensoria Ptblica, Organizagoes Nao-Governamentais (ONGs) e advocacia.

De forma inovadora, o TJSP, apds ouvir as propostas da municipalidade,
atendeu aos pedidos formulados pelas ONGs autoras da A¢ao Civil Publica
ajuizada no Foro Regional de Santo Amaro e determinou a elabora¢io de um
plano de expansio para a cria¢do de no minimo 150 mil vagas em creches
e pré-escolas, sendo no minimo 105 mil em creches, no periodo de 2014
a 2016, de modo a eliminar a fila de espera, garantindo-se a qualidade da
educacio ofertada nos termos das normas do Conselho Nacional de Edu-
cagio (CNE) e, suplementarmente, do Conselho Municipal de Educacio,
determinando-se, ainda, inclusdo na proposta or¢amentdria da ampliagio
da rede de ensino atinente a educagdo infantil de acordo com a ampliagio
determinada. Outrossim, de forma também inédita, incumbiu a Coordena-
doria da Infincia e Juventude de monitorar a criacdo das vagas assessorada
por um Comité de Monitoramento com representagio do sistema de justica,
sociedade civil organizada e especialistas (Sao Paulo, 2013).

Essa inovadora forma de lidar com problema de politica publica tao
complexo merece ser conhecida e difundida, tendo em vista seus efeitos
positivos tanto no desenho da politica de expansao de vagas em educagio
infantil quanto na configuracio da prépria politica de acesso & justica
(XIMENES; OLIVEIRA; SILVA, 2017).

O Padrao de Litigancia Adotado: A¢oes Individuais e A¢oes
Emblematicas

Toda crianga com idade entre zero e cinco anos tem direito a educagao
infantil em creches e pré-escolas, sendo dever do Estado assegurar a gratuidade,
a qualidade e o acesso indiscriminado. E o que prevé a Constitui¢io Federal
de 1988, que inclui tal direito no rol dos direitos fundamentais sociais
estipulados nos arts. 6° e 7°, inciso XXV, e 208, inciso IV, além de endossar,
no art. 227, o “principio da prioridade absoluta” dos direitos da crianga.

A disponibilizagao de creches e pré-escolas é atribuigao prioritdria

dos Municipios, que para isso devem contar com a cooperagio técnica e
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financeira dos Estados e da Unido, nos termos dos arts. 30, inciso VI, e 211,
pardgrafos 1° e 2°.

Em 2009, por forca da Emenda Constitucional n° 59, a educagio bdsica
obrigatéria foi estendida, iniciando-se a partir dos quatro anos de idade, o
que equivale a exigéncia de matricula compulséria na etapa pré-escolar, sob
pena de responsabilidade das autoridades competentes, nos termos do art.
208, inciso I e § 2°, da Constituicao Federal e art. 30 da LDB.No mesmo
sentido dispéem a LDB, em seus artigos 4° e 11, inciso V; e o Estatuto da
Crianga e do Adolescente — ECA (Lei n° 8.069/90), que, antes da LDB, jd
estabelecia o dever de assegurar acesso préximo a residéncia da crianca.

O direito a educagao infantil ¢, portanto, parte do fundamental direito
humano a educagio, sendo plenamente exigivel com base na Constituicio,
nas leis e nos tratados internacionais, devendo ainda ser atendido com
prioridade pelos administradores pablicos. No caso da educagao infantil em
creches hd obrigacao estatal de atender a toda a demanda manifesta e no
caso da pré-escola hd obrigacio de universalizagio, em ambos os casos com
garantia de padrao de qualidade, conforme dispéem a Constitui¢io Federal,
no art. 206, inciso VII, e a LDB, no art. 4°, inciso IX.

A génese do atual padrao decisério do judiciario paulista

O reconhecimento do direito social a educacio infantil no ordenamento
juridico, no entanto, nao havia se consolidado, a0 menos até 2006, em uma
posicao hegemonica dos Tribunais em relacio as possibilidades e limites de sua
justiciabilidade. Além disso, apesar de jd estar presente a atuacio do Ministério
Publico e de organizagoes civis, eram relativamente poucas as agdes que exigiam
esse direito, quando comparadas ao atual volume de demandas judiciais
individuais e coletivas que chegam todos os dias aos Tribunais brasileiros.

Como aponta levantamento realizado pela A¢ao Educativa sobre as agoes
coletivas em defesa da educagao publica no Municipio de Sao Paulo, até
2006 nio havia se consolidado uma jurisprudéncia hegemoénica no TJSP em
relagdo 4 temdtica, mas ji se podiam perceber os primeiros tragos do padrao
de resposta judicial que vigora até os dias de hoje: atendem-se as pretensoes
de cardter individual (ou individual homogéneo) e rejeitam-se as demandas
coletivas (GRACIANO; MARINHO; FERNANDES, 20006).
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Outro estudo, produzido por Carolina Marinho, confirma fortemente
essa tendéncia no periodo anterior a 2006 (MARINHO, 2009). A autora
identificou 36 agdes civis publicas sobre educagio infantil propostas pela
Promotoria de Justica de Direitos Coletivos da Crianca e do Adolescente de
Sao Paulo que tiveram decisées com trinsito em julgado entre os anos de
1996 € 2005.

Das 15 agoes estudadas por Marinho que tinham objeto difuso e coletivo
(requeriam que a Municipalidade fosse condenada a matricular todas
as criangas de uma determinada jurisdi¢ao cujos pais assim desejassem),
apenas 2 ao final foram julgadas procedentes. Enquanto isso, das 21 acoes
propostas na defesa de direitos individuais homogéneos (com uma lista
pré-determinada de criancas), 20 obtiveram liminar favordvel a matricula
imediata e 14 foram julgadas procedentes. A maioria dessas agdes com
objeto individual homogéneo, ao final, foi extinta sem julgamento do mérito
porque o Municipio comprovou a matricula das criangas especificadas, ou
estas atingiram idade de ingresso obrigatério no ensino fundamental. Antes
disso, alguns recursos da municipalidade ao TJSP haviam sido suspensos
pelo prazo de trés anos em razio da celebrag¢io de um Termo de Ajuste de
Conduta (TAC) com o Ministério Publico. No estudo desses processos,
Carolina Marinho (2009) identifica uma importante mudanga na estratégia
do Ministério Pablico (MP), uma vez que as agbes voltadas a defesa de
direitos individuais homogéneos foram propostas apds o relativo fracasso
das a¢oes de cardter coletivo.

Havia, de fato, uma estratégia de coletivizagio das demandas por parte
do MP. Como a Comarca da Capital estd dividida em diferentes Féruns
Regionais, todos com competéncia absoluta para apreciar os casos sob
sua jurisdi¢do, o MP decidiu ingressar, em 1999, com 14 agoes coletivas
com pedidos similares nos diferentes Féruns, requerendo que o Municipio
de Sao Paulo fosse condenado a prestar o servigo de educa¢io infantil a
todas as criangas cujos pais desejassem matricula, quer por meio de rede
prépria, conveniada ou indireta a partir do ano letivo de 2000. Requeria,
ainda, supletivamente, o pagamento de mensalidades escolares em unidades
particulares para caso de persisténcia na omissao.

O resultado prético nao foi satisfatério. Apenas 3 agdes foram julgadas

procedentes em primeira instincia, 5 foram extintas sem julgamento do
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mérito, sob o fundamento de impossibilidade juridica do pedido (cardter
futuro, discricionariedade administrativa, pedido genérico e indeterminado),
inépcia da inicial e falta de interesse de agir (por nao haver lista concreta de
demandantes) e 6 foram julgadas improcedentes no mérito, com argumentos
quanto ao cardter programdtico da educacio infantil e & impossibilidade de
controle judicial sobre a discricionariedade administrativa.

Ao final, comprovando-se a nio consolidagao da resposta judicial, as trés
sentengas favordveis em agoes coletivas foram reformadas pelo TJSP. Uma
das acoes extintas sem julgamento do mérito em 12 instancia (Foro Central)
teve a decisdo reformada para determinar que fosse julgada no mérito, que
acabou sendo favordvel a pretensio do MP. Outra apelagio contra sentenga
denegatdria levou o TJSP a deferir o pedido e condenar o Municipio (Foro
de Sao Miguel Paulista).

Apbs esse primeiro grande ciclo de exigibilidade do direito 4 educagio
infantil na Capital paulistana e diante da resisténcia do Judicidrio em admitir
as pretensdes de cardter coletivo e difuso, optou o MP, no caso das agoes
civis puablicas, por propor demandas de cardter individual homogéneo.
Posteriormente, vendo a auséncia de efetividade destas demandas para
alterar o quadro geral de omissao dos administradores em relagao a politicas
publicas de educagao infantil, optou pela assinatura de seguidos Termos de
Ajuste de Conduta (TAC) com o Municipio de Sao Paulo, sendo que essa
situagao persistiu até o ano de 2009.

Segundo os estudos referidos, os argumentos mais frequentes para a
denegacao da tutela judicial, sobretudo nas demandas coletivas, eram os
seguintes:

a) “reserva do possivel”, ou seja, a administragao pablica nao teria condigoes
orcamentdrias de garantir o direito a educacio infantil a um amplo
contingente populacional;

b) separagio dos poderes, ou seja, alegava-se que a determinagao judicial
de obrigagao de fazer consistente em matricular crianca ou conjunto de
criangas configuraria intervengio indevida do Judicidrio na esfera prépria
do Poder Executivo. Com esse argumento também eram indeferidos os
pedidos de constru¢io de novas unidades de ensino;

c) discricionariedade administrativa, j& que ndo caberia ao Judicidrio

interferir na escolha de prioridades politicas ou determinar medidas com
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impacto direto na organizagao das politicas putblicas, 4ambito de atuagio,
por exceléncia, do Poder Executivo;

d) especificamente nos casos em que as agdes judiciais pediam o
reconhecimento de direito fundamental coletivo (todas as criancas
demandantes em uma determinada jurisdi¢do) ou difuso (todas as
criangas que venham a demandar), requerendo a determinagao de
matricula de todos os interessados em um prazo determinado, somava-se
aos argumentos anteriores a justificativa de impossibilidade juridica dos
pedidos, definidos como pedidos genéricos, indeterminados ou pedidos
futuros, uma vez que nao estaria materializada a viola¢io ao direito, mas
apenas uma expectativa de violagao.

A consolidacdo de um padrdo decisorio e os limites do modelo
prevalente

O cendrio jurisprudencial comega a se consolidar a partir de 2005, com
as decisées do Supremo Tribunal Federal (STF) provocadas por Recursos
Extraordindrios do MP contra decisoes do TJSP que negavam exigibilidade
juridica ao direito a educagao infantil com base nos argumentos acima
elencados’.

Tais decisdes do STF extrapolam, por seu cardter paradigmdtico e
simbdlico, o tema especifico da educacio infantil, sendo hoje reconhecidas
como importantes precedentes no tratamento judicial dos direitos
econdmicos, sociais e culturais em geral. Além de reconhecer a exigibilidade
juridica imediata do direito 2 educagio infantil, em tais decis6es o STF declara
expressamente que cabe ao Judicidrio atuar subsidiariamente na garantia dos
direitos fundamentais sociais, determinando que sejam assegurados sempre
que comprovada a omissao dos demais poderes.

Nessas decisdes e nas que se seguiram reiteradamente, o STF define a
educacio infantil como “prerrogativa constitucional indisponivel”, cuja
exigibilidade decorre do préprio texto constitucional e impde ao Estado

a obrigacio de criar condi¢des objetivas que possibilitem o efetivo acesso

2. Nesse sentido, sio paradigmdticas as decisées do STF nos Agravos Regimentais em
Recurso Extraordindrio n® 410715-5/SP e n° 436.996, do Municipio de Santo André,
relatado pelo Min. Celso de Mello, nos quais a Segunda Turma confirmou decisao
monocratica desse ministro em favor do recurso do Ministério Publico.
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e atendimento em creches e unidades de pré-escola. Interpretou de forma
bastante restritiva a chamada “cliusula de reserva do possivel” - amplamente
alegada em agdes contra o Poder Publico -, reconhecendo como dnica
possibilidade de adiamento da aplicacao do direito a educagao infantil a
hipétese de comprovagio objetiva, por parte do gestor publico, de que todas
as iniciativas ao seu alcance foram tomadas, com a aplica¢io do mdximo de
recursos disponiveis.

A discricionariedade administrativa também foi mitigada ao longo do
tempo, a partir do entendimento de que Poder Publico Municipal nao pode
se esquivar da obrigacdo de oferta de educacao infantil com base em alegacoes
de discricionariedade, pois esta nio se aplicaria a “politicas piblicas definidas
como prioritdrias pela prépria Constituicao”, como ¢ o caso das creches e das
pré-escolas. Desde o fim de 2005, o STF apreciou dezenas de outros casos
de demanda por educagio infantil e manteve 0 mesmo posicionamento,
o que influenciou de forma determinante a jurisprudéncia dos Tribunais
estaduais™

Por seu cardter emblemdtico, convém destacar o Agravo Regimental no
Recurso Extraordindrio com Agravo n° 573533 / SP, julgado em 2011. Neste
caso, o STF reafirmou a decisio do TJSP, em favor de sentenca condenatéria
do Municipio, proferida em agao civil ptblica promovida pelo MP, que
determinava a matricula de todas as criangas identificadas em planilha que
acompanhava a inicial*

A partir de 2006 ¢ possivel perceber uma crescente uniformiza¢io dos
julgados no TJSP nos casos envolvendo demanda por matricula de criangas
especificas em educagio infantil. O Tribunal passa a reconhecer praticamente
todos os pedidos individuais de vagas nessa etapa educacional por meio do

Judicidrio, sejam em mandados de seguranga, agdes ordindrias ou agoes

3. Em recente decisao, o STF atribuiu repercussio geral ao Agravo de Instrumento n°
761.908, proposto pelo Municipio de Criciima contra decisio em mandado de
seguranga que o obriga a assegurar matricula publica de uma crianca. Em discussao
estd justamente a auto-aplicabilidade do art. 208, IV, da Constituicio Federal. Caso
reproduza o entendimento pacifico até entéo, serd implementado um mecanismo formal
de uniformizagio da jurisprudéncia.

4. ARE n° 639337 AGR, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em
23/8/2011, DJE-177, p. 125.
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civis ptblicas com lista delimitada de criancas™ Passam a ser reproduzidos e
acolhidos os argumentos centrais presentes nos acérdaos do STE. Ao mesmo
tempo, persistem as divergéncias quanto as acoes coletivas e uma forte
rejeicao as acoes de cardter difuso (com pedido de determinagio de matricula
de futuros demandantes) ou que abordem tutelas especificas de politicas
publicas, como ampliagao de rede, planejamento e previsio orcamentdria.
Nao se tem conhecimento da existéncia de um levantamento global sobre
o ndmero de agoes judiciais, individuais e coletivas, propostas em defesa
do direito 4 educagio infantil no Municipio de Sao Paulo apés 2006. Hd,
no entanto, estudos e informagoes, bem como levantamentos parciais, que
indicam uma crescente procura do Judicidrio para a garantia desse direito,
tanto em demandas diretamente promovidas pelos particulares como através
dos 6rgaos institucionais de defesa e de associagoes civis de prote¢io a direitos.
Uma importante referéncia é o trabalho académico de Silveira (2012). Em
sua tese de doutorado, foram identificadas e analisadas 483 decisoes sobre o
direito a educagio que haviam sido catalogadas no TJSP entre 1990 e 2008,
sendo que 175 (cerca de 36%) tratavam de acesso a educacio infantil. Destas,
83% versavam especificamente sobre acesso a creche (zero a 3 anos de idade).
Também relevante ¢ que a grande maioria (109) das decisoes sobre educacio
infantil foram proferidas e catalogadas pelo T]SP nos tlltimos anos da pesquisa,
entre 2006 e 2008, indicando uma mudanga no patamar de demandas por
protecio judicial desse direito na Justica. Silveira (2012) também identifica o
impacto do avanco jurisprudencial do STF no Tribunal paulista.
Com base nos estudos anteriormente referidos e nas experiéncias de litigio
que passamos a relatar, é possivel identificar o seguinte padrao decisério:
a) os pedidos judiciais englobando direito individual & matricula em
institui¢cdes de educa¢io infantil normalmente sio deferidos, sendo que
ap6s 2006 o estudo constata que 100% dessas agdes tiveram resultado

favoravel aos autores;

5. No sentido da garantia judicial de vagas em educacio infantil, podem ser destacadas,
dentre outras decisées do TJSP: Apelagiao Civil no 124.741-0/6-00, Julgada em
30/1/2006; Apelagao Civil n° 131.511-0/3-00, Julgada em 30/5/2006; Apelacio
Civil n° 134.918-0/2-00, Julgada em 31/7/2006; Apelagio Civil n° 134.506-0/2-
00, Julgada em 31/7/2006; Agravo de Instrumento n°. 131.514.0/7-00, Julgado em
31/07/2006.
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b) as agoes judiciais coletivas que requerem um ndmero preciso de vagas
(direitos individuais homogéneos) também sao normalmente deferidas;

¢) nao hd posicio pacifica quanto as acoes judiciais coletivas e difusas, que
veiculam interesses relacionados nio a uma lista especifica e limitada de
criangas, mas a matricula de todas as demandantes atuais em determinada
regido ou todas as potenciais e futuras demandantes;

d) as agoes coletivas que veiculam pedidos relacionados a4 construgao de
unidades de educagio ou ampliagio fisica da rede sio normalmente
rejeitadas, sob o argumento de interferéncia na esfera de discricionariedade
administrativa;

e) as agoes coletivas que buscam tutelas especificas em politicas publicas,
requerendo plano de expansio e previsio de destinagio orcamentdria,
sofrem grande resisténcia no Judicidrio, mesmo que o TJSP reconheca a
possibilidade juridica de tais pedidos.

O TJSP, portanto, pacificou entendimento no sentido de que o direito da
crianga ao ensino publico ¢ liquido e certo e a interferéncia do Judicidrio para
torna-lo efetivo nio configura invasio de competéncia do Poder Executivo,
expresso nos padroes decisérios “a” e “b”, acima®.

Em relagao ao posicionamento sobre as a¢oes de cardter coletivo e difuso
(item “c”, acima), ¢ importante registrar que as divergentes decisoes levaram
a questiondvel situagdo de tutela judicial diferenciada no 4mbito da mesma
Comarca. Isso porque nas jurisdigoes dos Foros Regionais de Pinheiros,
Santana, Lapa e Penha hd decisoes judiciais transitadas em julgado que
determinaram o acesso a educacao infantil a todas as criancas de 0 a 3 anos
e 11 meses que venham a demandar vagas publicas. Ou seja, nesses casos
o nao atendimento da determinacio judicial por parte da Municipalidade
leva a propositura de execugodes judiciais, enquanto nas demais jurisdicoes
¢ necessdrio ingressar com agio em fase de conhecimento, requerendo
antecipacio de tutela.

Os itens “d” e, sobretudo, o “e” do padrio decisério acima apresentado
sio apenas parcialmente identificados nos estudos académicos j4 referidos.
Para sua completa formulagio foi necessdria a andlise de algumas agoes
exemplares, promovidas mais recentemente por organizagdes civis, MP e

Defensoria Pablica.

6. Ver Stimulas 63, 64 e 65 do TJSP.
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A partir de 2008, as organizacdes que compdem o Movimento Creche
para Todos” que jé desenvolviam atividades de mobilizacio para a defesa da
educagao infantil de qualidade em Sao Paulo, passaram a propor algumas
demandas judiciais exemplares visando impulsionar a prote¢o judicial a esse
direito®. Algumas das agoes civis publicas, além de requisitarem liminarmente
a matricula de centenas de criangas listadas nas iniciais, pediam um conjunto
de tutelas especificas de cardter coletivo, difuso e de politicas publicas.

Uma das agoes, proposta em 2008, no Foro Regional de Santo Amaro,
requeria liminarmente a matricula de 736 criancas e a apresentagio de plano
de expansio de vagas e de construgio de unidades de educa¢io infantil.
No mérito, requeria a confirmacio das matriculas e que a Municipalidade
fosse obrigada a implementar o plano por ela apresentado ao Judicidrio,
assegurando-se a0 menos o alcance das metas minimas estabelecidas no PNE”
Nesse caso os pedidos foram sumariamente negados em sentenca extintiva,
sob o argumento da impossibilidade juridica dos pedidos. Segundo a juiza
da causa, a0 Judicidrio nao caberia imputar obrigagio de fazer referente a
apresentacdo de plano de expansio e constru¢ao de unidades, uma vez que
essa pretensao violaria a separagao de poderes e a esfera de discricionariedade
administrativa, sendo uma intromissio indevida do Judicidrio na esfera

prépria do Executivo.

7

7. O Movimento Creche para Todos ¢ uma articulagio de entidades que tm como
objetivo lutar pela inclusio educacional de qualidade de todas as criangas em unidades
de educagio infantil. Nesse sentido, desde o final de 2007, o Movimento organiza
mobilizagoes e iniciativas de incidéncia politica com comunidades e organizagoes
locais no municipio de Sao Paulo e na Regido Metropolitana, buscando consolidar o
reconhecimento deste direito e a articulagdo social para a sua garantia, fortalecendo sua
exigibilidade. A partir de 2008, as organizacoes que compdem o Movimento Creche
para Todos passaram a promover a¢des judiciais e de exigibilidade juridica, contanto
para isso com a assessoria técnica e juridica da ONG Acio Educativa.

8. Inicialmente, 0 Movimento pressionou pela universalizacio e publicizagio do cadastro
de demanda, antes restrito a algumas unidades de educagio infantil e nao divulgado nos
termos da lei que o institui (Lei Municipal n° 14.127, de 5 de janeiro de 2006). Para
isso, chegou a propor a¢io judicial contra o Secretdrio de Educagio do Municipio, o que
levou A corregao da omissao e ao inicio da divulgacio periédica da demanda educacional
nao atendida — fator considerado estratégico para o fortalecimento da percepgio social e
politica do problema.

9. Acio Civil Publica proposta junto a Vara da Infincia e da Juventude do Foro Regional
de Santo Amaro — Sdo Paulo, Proc. n° 002.08.150735-6.
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Em recurso de apelagio junto ao TJSP, no entanto, os autores conseguiram
reverter essa primeira decisio de cardter extintivo, reconhecendo o
Tribunal que tais pedidos nao poderiam ser sumariamente definidos como
juridicamente impossiveis, pois tal conclusao somente decorreria da anélise
de mérito da agao, com a apresentacio de argumentos e provas pelas partes
que eventualmente demonstrassem tal impossibilidade'® Com isso o TJSP
determinou o retorno dos autos para o Foro de origem, para que a agio
fosse julgada no mérito, o que veio a ocorrer em 2012. Ao final os pedidos
foram julgados e indeferidos, reproduzindo-se o tipico padrao decisério:
o Judicidrio reconhece a omissdo reiterada da Municipalidade, inclusive a
nao aplicagao da totalidade de recursos vinculados, mas afirma que nio lhe
cabe determinar a apresentagao de plano de expansio, mesmo sendo este
formulado pelo Executivo, como propuseram as organizag¢oes autoras''.

Em 2010, apds novas mobiliza¢oes realizadas pelo Movimento Creche
para Todos em vdrios pontos da cidade, foram propostas duas novas a¢oes
civis publicas que questionavam a politica publica de educagio infantil do
Municipio, ndo se limitando a requerer a matricula das criangas listadas
pelas organizagoes.

Nas agdes, propostas junto as Varas da Infincia e Juventude do Foro
Regional de Santo Amaro (jurisdigao que concentra 40% a 60% da demanda
reprimida por educagdo infantil) e do Foro Regional de Jabaquara, hd a
conjugacgio de pretensdes fundadas em interesses individuais homogéneos
e interesses difusos, uma vez que se afirmava nas referidas a¢des que o mero
atendimento da demanda formalmente apresentada — um dos pedidos
formulados — poderia violar o principio da equidade no acesso a educacio,
razio pela qual se requeriam determina¢oes mais amplas, capazes de
assegurar ao conjunto de criangas a superagao da mesma situacio de exclusio,

assegurando-lhes uma perspectiva real de atendimento.

10. Apelagao Civel n° 175.158.0/3, Rel. Des. Martins Pinto, Acérdao publicado em 14 de
agosto de 2009.

11. Esta ¢ a Agao Civil Publica cuja Apelacio € julgada pelo TJSP no sentido de condenar
o Municipio 4 apresentagio de plano de expansio de 150 mil novas vagas em educagio

infantil, além de criagio do referido Comité de Assessoramento a2 Coordenadoria da
Infincia e Juventude do TJSP.
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As agdes tinham como pedidos, liminarmente: a matricula, no prazo de 30
dias, das criancas nominalmente arroladas na inicial e, complementarmente,
no prazo de 180 dias, de todas as criancas cadastradas em lista de espera
na data da propositura da agao, na jurisdicao do respectivo Foro (o que
significava 3.306 criangas em Jabaquara e 45.624 em Santo Amaro);e a
inclusdo, na Proposta de Lei Or¢amentdria (do Municipio) para o exercicio
de 2011, de rubrica especifica com previsao de valores financeiros suficientes
para assegurar o acesso, nas proximidades de suas residéncias e com garantia
de qualidade, as criangas beneficiadas na medida.

No mérito, requeria-se a condena¢io definitiva do Municipio de Sio
Paulo em obrigagoes de fazer (i) consistente em matricular, com garantia de
qualidade, nas proximidades de suas residéncias, todas as criangas de zero
a cinco anos e onze meses de idade que demandem vagas em instituicoes
de educacio infantil, nos bairros pertencentes as respectivas jurisdigdes, no
prazo mdximo de 180 dias, contados da data de registro da demanda na
institui¢ao de ensino; (ii) incluir em sua Proposta de Lei Or¢amentaria Anual
(LOA) e em seu Plano Plurianual (PPA) para os exercicios subsequentes
ao julgamento da presente agdo rubrica especifica com previsao de valores
financeiros suficientes para assegurar as matriculas demandadas, com
garantia de qualidade; (iii) apresentar plano publico de ampliagio de vagas
com garantia de qualidade, nos bairros sob a jurisdigao dos Féruns e no
Municipio de Sio Paulo, de forma a atender toda a demanda oficialmente
cadastrada, respeitados os patamares minimos de oferta estabelecidos
pelo Plano Nacional da Educagio (Lei n® 10.172/2001); e (iv) uma vez
apresentado o plano publico, executar o referido plano, cumprindo-se os
prazos finais e intermedidrios elaborados pelo préprio Executivo.

Uma das agoes propostas (Jabaquara)'?, teve o pedido liminar integralmente
deferido e confirmado pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP). Apenas a
determinacio de inclusio de recursos orcamentdrios foi suspensa pelo Tribunal
sob o argumento de que sua execugio se tornara impossivel em razao de jd

haver sido deliberado no Legislativo o orcamento de 2011". No entanto,

12. A¢do Civil Publica proposta junto a Vara da Infincia e da Juventude do Foro Regional
de Jabaquara — Sao Paulo, Proc. n® 003.10.018645-1.

13. Agravo de Instrumento n° 0470261-76.2010.8.26.0000 (990.10.470261-5).
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no julgamento do mérito a tutela foi limitada as criangas nominalmente
listadas na inicial, retomando-se, com isso, o padrio bdsico de tutela em
politicas pablicas de educacio infantil. Os pedidos relacionados a supressao
de omissdes em termos de politicas publicas, e mesmo o pedido de cardter
difuso, foram todos julgados improcedentes sob 0 mesmo argumento de
viola¢do ao principio da separacio dos poderes e da discricionariedade
administrativa. Contra essa decisao também foi proposto recurso de apelacio,
ao final julgado favoravelmente pelo TJSP, apéds a realizagao da jd referida
Audiéncia Pablica, em 2013.

J4 a outra aco civil publica, proposta com o mesmo objeto no Foro de
Santo Amaro, nio foi recebida sob o argumento de impossibilidade juridica
do pedido de inclusiao de previsao or¢amentdria, nos anos subsequentes,
para o atendimento de toda a demanda cadastrada naquela jurisdi¢ao'*
Em recurso de apelagio, o TJSP reformou a decisio de primeiro grau,
reiterando posi¢do no sentido de determinar o prosseguimento do caso,
com o levantamento de provas e andlise das alegagdes de mérito. Reafirmou
assim ao menos a possibilidade de se discutir e demandar planos de politicas
publicas e orgamento no Judicidrio, e que tais pedidos, em si, s2o passiveis
de tutela judicial .

A tentativa de ampliagio da tutela judicial nas acoes em defesa da
educagio infantil, como se percebe, sofre grande resisténcia no Judicidrio. A
decisao liminar no Foro de Jabaquara, nao mantida na sentenga, representou
uma efémera mudanga de posicionamento. Ao mesmo tempo, percebe-se
que hd um pequeno avanco no posicionamento do TJSP, quando afirma
que pedidos relacionados 4 apresenta¢ao de plano de expansio e de inclusao
or¢amentdria devem ser apreciados no mérito.

Tais agdes constituiram as bases para um novo e mais efetivo modelo de
tutela judicial, capaz de atender com eficdcia aos interesses difusos e coletivos
envolvidos nas demandas judiciais sobre educacio infantil. Isso porque fica
cada vez mais evidente que a profusio de demandas judiciais individuais,

promovidas pelo Ministério Puablico, Defensoria Publica, associagoes e

14. Acio Civil Publica proposta junto & Vara da Infincia e da Juventude do Foro Regional
de Santo Amaro — Sao Paulo, Proc. n® 002.10.046662-3.

15. Apelagio Civil, Proc. n. Apelagao Civel n° 0046662-70.2010.
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particulares nao provoca alteragdes significativas na politica publica, o que
estd patente na crescente lista de espera por vagas.

Uma dasagoes propostas pelo Movimento em defesa de direitos individuais
homogéneos de 1.030 criancas excluidas da educagio infantil na jurisdi¢ao
do Férum Regional de Santo Amaro, por sua vez, teve sentenca favordvel com
transito em julgado apds denegagio de recurso da Municipalidade ao STE
Também nesse caso, alguns dos beneficidrios da ACP propuseram medidas
judiciais requerendo a conversio da obrigacio de fazer em indenizagio por
perdas e danos, uma vez que as criangas alcangaram a idade de ingresso
no ensino fundamental sem que fosse atendida a determinagio judicial de
matricula na educacio infantil'.

Representativa dos limites da atual tutela jurisdicional é a agao civil
publica promovida pela Defensoria Publica no Foro Regional de Santo
Amaro, em 2011"7-Na decisdo de primeiro grau, o Juizo havia determinado a
municipalidade, liminarmente, a matricula em creche ou pré-escola de todas
as criancas relacionadas no cadastro para obtengao de vaga na data da decisao
—29 de abril de 2011 —, no prazo de 9 meses, sob pena de multa no valor de
R$ 50,00 (cinquenta reais) por crianga desatendida. A decisao contemplava
cerca de 67.000 criangas cadastradas em lista de espera na data de concessao.

Essa agao civil publica promovida pela Defensoria Pdblica é ainda
exemplar em razao da discussio sobre gestao processual que provocou no
Foro Regional de Santo Amaro, que é aquele com maior niimero de acoes
individuais. Isso porque o Juizo, uma vez proferida a liminar acima citada,
passou a nao mais admitir agdes individuais, em alguns casos promovidas
pela prépria Defensoria Publica, sob o fundamento de litispendéncia e falta
de interesse processual'® Passou ainda o Juizo a negar a concessdo de liminar
em agoes promovidas por representantes de criangas cadastradas apds 29 de

abril, por entender que seriam “injustificadamente lesados os direitos das

16. Processos n° 0069496-33.2011.8.26.0002 e n° 0069492-93.2011.8.26.0002, Foro
Regional de Santo Amaro.

17. Agravo de Instrumento n° 0111160-50.2011.8.26.0000. Agravante: Municipio de Sao
Paulo. Agravado: Defensoria Pdblica do Estado de Sao Paulo. Orgio: Camara Especial.
Relator(a): Desa. Cldudia Grieco Tabosa, julgado em 30/7/2012.

18. Nesse sentido: Processo n® 0058315-35.2011.8.26.0002 - Procedimento ordindrio -
Segio Civel.
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outras criangas jd previamente cadastradas, atualmente beneficiadas por agio
coletiva em trAmite nesta Vara, intentada pela mesma Defensoria Publica
que ora patrocina os interesses do autor, cujo prazo para cumprimento da
tutela antecipada deferida foi de nove meses (agao civil pablica — ACP —
Processo n° 0083159-83.2010.8.26.0002)”". No entanto, tais decisoes
foram reformadas pelo TJSP, que determinou o regular processamento dos
casos individuais, mesmo daqueles relacionadas s criangas jd contempladas
na liminar da agio civil pablica®. Tal posicionamento levou o Juizo a rever
sua posi¢ao, alegando para tanto razdes de economia processual?'.

Recente decisio da Camara Especial do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, no entanto, suspendeu, em agravo de instrumento, a antecipacio de
tutela concedida em abril de 2011. Na decisio, argumenta-se que a posigao
favoravel a garantia judicial do direito & educa¢io nao se aplica “a extensao
do direito pretendido (em cardter genérico), no que pertine a concessio de
vagas a todas as criancas inscritas em cadastro prévio da Prefeitura”. Afirma
que a tutela judicial de tal direito “nao comporta pedido genérico e abstrato”.

Ocorre que a tutela coletiva deferida em primeiro grau nao poderia ser

definida como genérica ou abstrata. Isso porque ao determinar a matricula

19. Processo n° 0001936-40.2012.8.26.0002 - Procedimento ordindrio - Se¢io Civel.

20. Nesse sentido: Processo n® 0058315-35.2011.8.26.0002 - Apelagio - Sio Paulo -
Relator: Des.: Martins Pinto - Apelante: Menor - Apelado: M. de S. 2.

21. Nesse sentido: Processo n° 0025873-79.2012.8.26.0002 - Mandado de Seguranca -
Secdo Civel. “Vistos. Anoto, de inicio, que vinha adotando entendimento segundo o
qual as criangas cadastradas até o dia 29/4/2011 no sistema informatizado da ré careciam
de interesse processual para o ajuizamento de demandas como a presente, eis que ji
privilegiadas por decisdo reconhecendo seu direito & vaga em creche proferida na agao
promovida pela Defensoria Pablica do Estado de Sio Paulo, em face do Municipio de
Sao Paulo, para ver atendida toda a demanda de creche e pré-escola existente na zona sul
(agdo civil publica - ACP - Processo n° 0083159-83.2010.8.26.0002, em trAmite nesta
Vara da Infincia). Tenho observado, contudo, que a Egrégia Instincia Superior, quando
da apreciagio dos recursos de apelagio, tem reiteradamente afastado o entendimento por
mim esposado, determinando o prosseguimento da agio e concedendo a antecipagio
dos efeitos da tutela. Deste modo, a fim de evitar recursos cujo provimento ¢ certo,
sobrecarregando ainda mais a jd assoberbada mdquina judicial e, em especial, gerando
acumulo de servico no cartério desta Vara da Infincia, inclusive em prejuizo de
processos relativos a criangas acolhidas institucionalmente, curvo-me 2 posi¢io adotada
pela Colenda Camara especial e, desde logo, passo a receber a inicial e apreciar o pedido
de liminar.”
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de todas as criangas em lista de espera na data da liminar o Juizo estd fazendo
referéncia a uma lista certa e delimitada, de conhecimento publico, na qual é
possivel identificar cada um dos beneficidrios incluidos no sistema de cadastro
por iniciativa direta de seus pais e responsdveis. Nao se pode aplicar neste caso,
portanto, a limitagao a tutela dos chamados “pedidos futuros”, que apesar de
ser tutela tipica em agio coletiva para a defesa de direitos e interesses difusos,
continua em voga através de algumas decisoes do Tribunal paulista.

De fato, no acérdio fica evidenciado o desconhecimento quanto a forma
de apuragio da demanda no Municipio de Sao Paulo. Vejamos: “Cabe
salientar que a outorga da prestagao jurisdicional de forma abstrata, sem
que o municipe demonstre sua necessidade (desprovida de andlise do caso
concreto), ensejaria verdadeira ingeréncia do Poder Judicidrio na competéncia
do Poder Executivo, vez que cabe a este estabelecer as diretrizes e prioridades
de atendimento da populagio (por meio de previsdes orgamentdrias), e ao
Judicidrio intervir somente nas situagdes concretas que lhe sao apresentadas”.
Ora, o cadastro em lista de espera é a demonstragao cabal de necessidade,
uma vez que a inclusdo da crianga nela é fruto de manifestagio de vontade
de seus pais ou responsdveis.

No entanto, ao referido argumento juntam-se consideracoes sobre a
proporcionalidade da tutela requerida e os riscos de desequilibrio de ordem
econdmico-financeira da Municipalidade, o que acaba por provocar uma
situagio de imobilismo do Judicidrio, como retratado no acérdio aqui

analisado:

“Considerando-se os elementos acima dispostos, nio se justifica a
omissao, quanto a obrigagio de acesso a creche (direito fundamental
inafastdvel), por parte da municipalidade fundada na falta de espago
fisico e dificuldade orcamentdria (pois é obrigagio do municipio
ampliar o nimero de vagas). Tampouco prevalece a possibilidade de
estabelecimento de critérios de inscri¢do e listas de espera para a obtengao
da vaga, hip6teses que representam verdadeira denegacio do direito. No
entanto, ¢ incabivel a condenagao genérica, que pode ocasionar prejuizos
aos cofres publicos™**

22 Agravo de Instrumento n° 0111160-50.2011.8.26.0000. Agravante: Municipio de Sao
Paulo. Agravado: Defensoria Pablica do Estado de Sao Paulo. Orgio: Camara Especial.
Relator(a): Desa. Cldudia Grieco Tabosa, julgado em 30/7/2012.
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A afirmagio de que a mera inscricio em listas de espera representa
denegacio de direito é uma verdade, pois o crescente nimero de criangas em
tais listas é decorréncia direta da auséncia de oportunidades educacionais que
deveriam ser asseguradas pelo Poder Publico.

A simples determinagio judicial no sentido de obrigar a matricula de
criangas especificas (nao “genérica’, conforme a concep¢io do Tribunal),
no contexto atual da politica publica existente, nada diz sobre a obrigagao
de ampliagio de vagas disponiveis. Informa apenas que a crianca protegida
judicialmente serd atendida de forma prioritdria, ou seja, que aquela vaga
pré-existente lhe serd destinada em detrimento das demais que aguardavam
em fila de espera. Isso s6 pode ser entendido como acesso a justica numa

perspectiva muitissimo limitada.

Inefetividade, ineficiéncia e injustica do padrao comum de litigancia

Com a implementagao da lista de espera puiblica no Municipio de
Sao Paulo, organizada em cada um dos 477 setores educacionais, ficou
evidenciado que as liminares e sentencas concessivas limitam-se a provocar
alteragao na ordem de chamada, ou seja, “furam” a ordem cronoldgica de
ingresso dos demandantes. Isso porque a determinagao de matricula s6 pode
ser atendida com a abertura de vaga, uma vez que a rede municipal de ensino
jd trabalha com nimero de criangas por sala e por educador muito superior
aos patamares maximos aceitdveis.

Se é verdade que a lista de espera nio se justifica do ponto de vista do
direito subjetivo das criancas ao atendimento imediato, também ¢é fato que
a simples alteracio na ordem do atendimento nao respeita critérios minimos
de justi¢a, nem leva o administrador a alterar sua comoda posi¢ao omissiva.

Do ponto de vista da politica institucional de acesso a justica, o atual
modelo de tutela é ainda mais questiondvel em termos de eficiéncia. Além
de nao provocar alteragdes na politica pablica e de promover injustigas que
levam ao questionamento popular sobre a atuagio das instituigoes litigantes,
a tutela individualizada promove uma ineficaz politica de acesso 2 justica.

Levantamento realizado pela Assessoria Civel da Defensoria Geral do
Estado de Sao Paulo (2012) identificou, nos meses de maio e junho de 2012,

uma média de 98 atendimentos individuais semanais a pais e responsdveis
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que, apesar de cadastrados na lista de espera, buscavam providéncias para
acelerar o atendimento de seus filhos ou pupilos. Isso em um contexto de
sobrecarga de trabalho e baixo nimero de defensores para o atendimento de
todas as demandas e caréncias da populagao.

Além da Defensoria Publica, o Ministério Piblico promove e acompanha
centenas de agdes com o mesmo objeto, sendo que a grande maioria requisita
matricula de criangas especificas. Afirma ainda a Promotoria de Justica
de Defesa dos Interesses Difusos e Coletivos da Infincia e da Juventude
da Cidade de Sao Paulo, responsdvel pela medida, que entre 2009 e 2011
ajuizou mais de 100 ag¢des civis publicas, em beneficio de mais de 10.000
criangas, ao que se devem somar as a¢oes propostas pela Defensoria Piblica

do Estado de Sao Paulo e a sociedade civil.

Os direitos sociais a luz da Constituicao de 1988 e dos
tratados internacionais: breves delineamentos

A Constitui¢ao de 1988 representa um marco na histéria constitucional
brasileira relativamente 2 inclusio dos direitos sociais como direitos
fundamentais (art. 6° e ss.) e a0 compromisso de atingir resultados voltados
a transformagao social (art. 3°), por meio do desenvolvimento nacional e a
constru¢do de uma sociedade livre, justa e soliddria.

A preocupagio constitucional com o atingimento de resultados,
especialmente no campo econdmico, social e cultural, ¢ refor¢ada pelos art.
20 (1) do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(ONU) e art. 1° do Protocolo de San Salvador (OEA) que atribuem aos
Estados-partes os deveres de (a) progressivamente implementar os direitos
sociais, utilizando-se 0 médximo dos recursos disponiveis e (b) nio retroceder
sobre os avancos conquistados.

Extrai-se das normas constitucionais e das decorrentes dos tratados
internacionais ratificados pelo Brasil em matéria de direitos sociais, relevantes
principios concernentes aos direitos sociais (GOTTI, 2012: 72-117):

a) o principio da observincia do minimum core obligation;
b) o principio da aplicacio progressiva e da proibicao do retrocesso social;
¢) o principio da utilizagio do maximo dos recursos disponiveis.

Destaca-se, ainda, como principio hermenéutico especifico, o principio
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in dubio projustitiasocialis, segundo o qual resta favorecida a interpretagao
que “maior alcance der ao direito social em questao”.

a) principio da observancia do minimum core obligation

Na interpretagio do Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
ainda que a satisfacio dos direitos sociais se dé gradualmente, os Estados-
partes devem, pelo menos, satisfazer o contetido ou nivel minimo dos
direitos (minimum core obligation), e, mesmo em época de crise, devem
adotar medidas que visem a proteger as pessoas em situagoes de desvantagem
ou vulnerabilidade social (GOTTI, 2012: 80).

O dever de satisfazer esses niveis essenciais estd respaldado pelo principio
da boa-fé a que estao submetidos os Estados-partes apds a ratificagio dos

tratados internacionais (artigo 3°, pardgrafo 1° da Convengao de Viena de

1969 — “Lei dos Tratados”).

b) o principio da aplicagio progressiva dos direitos sociais e da proibicio do
retrocesso social

A doutrina brasileira entende que o principio da proibi¢io do retrocesso
social estd implicito na Carta de 1988, especialmente nos arts. 1°, inciso
III; 39 5°, § 1°; 170 e 193 e, o principio da implementa¢io progressiva,
implicito nos seus arts. 3°, 170, 193.

Todavia, é no 4mbito do direito internacional que se delineiam os
contornos do principio da proibi¢io do retrocesso social de forma inter-
relacionada com o principio da implementagio progressiva, em especial no
art. 2°, pardgrafo 1° do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais, no art. 26 da Convencio Americana de Direitos Humanos
e no art. 1° do Protocolo Adicional & Convengao Americana de Direitos
Humanos em Matéria de Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais.

O principio da implementagao progressiva requer que o Estado crie as
condi¢oes materiais necessdrias para a plena fruicio dos direitos sociais,
priorizando os recursos necessdrios para gradualmente atingir essa finalidade.
Como os recursos sao finitos, é fundamental que o Estado estabeleca um
planejamento focado, com metas de curto, médio e longo prazos, justificando
a sociedade a racionalidade dos critérios adotados. Para a afericio do

cumprimento desse principio é fundamental que seja garantido o acesso a
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informagao dos critérios utilizados pelo Estado para a elabora¢ao das metas,
inclusive da justificativa das prioridades eleitas, sendo especialmente util
para esse fim a utiliza¢do de indicadores sociais. Por sua vez, o principio
da proibicao do retrocesso requer que ao longo do processo de efetivagao
dos direitos sociais ndo ocorram pioras no seu grau de frui¢io. O retrocesso
poderd ser de duas ordens: normativo (aplicdvel a normas juridicas) ou de
resultados (aplicdvel ao resultado de politicas publicas) (GOTTI, 2012:
110).

c) o principio da utilizagio do mdximo dos recursos disponiveis

Além das diversas normas constitucionais contidas no Titulo VIII - da
Ordem Social, que direcionam a utilizagdo dos recursos publicos para a
implementagio, por exemplo, do direito a educagio e do direito a saide,
¢ importante ter presente que o art. 3°, endereca aos Poderes Piablicos, de
forma abrangente, metas prospectivas voltadas ao alcance da justica social.
A prépria ordem econdémica, segundo o caput do art. 170 da Carta de 1988,
tem como objetivo assegurar os ditames da justica social e assegurar a todos
existéncia digna.

A enuncia¢io dessas metas evidencia a preocupagio da Constituigio
em fortalecer e ampliar o grau de concretizacio dos direitos, sobretudo
dos direitos sociais que sdo, em ultima instincia, condi¢do essencial para a
promogao do desenvolvimento nacional, para a efetivacio de uma sociedade
livre e justa, para a erradicagio da pobreza e da marginalizacio, para a
promogdo do bem de todos e para a reducio das desigualdades sociais e
regionais (GOTTI, 2012: 87).

Além das prioridades constitucionais, os compromissos internacionais
assumidos pelo Estado brasileiro também impéem a priorizagao de recursos
publicos para a drea social (art. 2°, pardgrafo 1° do Pacto Internacional de
Direitos Economicos, Sociais e Culturais e o art. 1° do Protocolo Adicional
a Convencio Americana de Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais), o que restringe a discricionariedade dos
Estados na alocagdo dos recursos publicos.

Por fim, é de se destacar, com relagdo 2 interpretagio dos direitos sociais (a0

lado dos tradicionais principios e postulados de interpretagao constitucional,
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como os principios da supremacia da constitui¢io, da maior efetividade
possivel das normas constitucionais, da unidade e da harmonizagio, da
dignidade da pessoa humana, da razoabilidade e proporcionalidade), o
principio hermenéutico in dubio pro justitiasocialis, segundo o qual resta
favorecida a interpreta¢io que maior alcance der ao direito social em questéo.

Este principio encontra-se implicito na Constituigao de 1988, diante
da énfase que a ordem constitucional empresta ao alcance dos objetivos
primordiais da justiga social, do bem-estar geral e da promogio da dignidade
humana (vide arts. 3°, 170, caput, 193).

Em suma, para concretizar os direitos sociais, verdadeira condigao para o
exercicio do direito ao desenvolvimento, é imprescindivel que o planejamento
da agao estatal, a elaboracio das leis orcamentdrias e as politicas pablicas, em
todas suas etapas (formagio, implementagao, avaliagio e controle), estejam
alinhados a esse objetivo e que, em seu processo de implementagio, haja
um constante monitoramento de seus resultados com vistas a identificar o
esperado progresso no grau de fruicio dos direitos ou um retrocesso que

precisa ser corrigido.

A insuficiéncia do modelo de litigancia adotado em face
da tipologia do conflito envolvido

As naturezas e especificidades préprias dos conflitos de justica comutativa
e distributiva exigem estratégias diferenciadas de litigAncia, sob o risco de
serem pouco ou nada efetivas na prdtica.

Apenas para situar o problema, convém recordar que, na justiga
comutativa os conflitos s3o, em regra geral, bilaterais e as relagoes juridicas
observam uma légica bindria: certo-errado, licito-ilicito, culpado-inocente,
credor-devedor. Diversamente, os conflitos de justica distributiva nio tém
um cardter bilateral, mas sim policéntrico ou plurilateral.

A proliferagio das demandas relacionadas aos direitos sociais, sobretudo
aquelas com uma faceta distributiva, tém colocado o Poder Judicidrio diante
de novos e importantes desafios. Comenta José Reinaldo de Lima Lopes
(2006:119-122) que, na uGltima década, hd trés tipos de conflitos que vém
emergindo com maior frequéncia e intensidade, e que, ao desaguar no Poder

Judicidrio, ilustram o problema tradicional da justica distributiva:

385



a)

b)

c)

problemas de poder politico: tratam-se das questdes de limita¢ao dos
poderes, atribuigées, fungdes e competéncias entre os diversos poderes do
Estado, sejam eles os tradicionais do liberalismo, sejam as novas agéncias
e agentes (ex. Ministério Pablico vs Administracao Puablica);

exigéncias de politicas publicas: os conflitos coletivos, que mostram
grupos organizados que reivindicam beneficios sociais ou individuais
coletivamente fruiveis (satide, moradia, educagio, transporte, etc.), nos
quais a solu¢do natural nao é um ato de adjudicagao (tipico do Judicidrio),
mas uma politica publica. Trata-se de uma solucio que requer nao apenas
o reconhecimento de um direito subjetivo e de um dar/entregar ou obrigar
a dar/entregar alguma coisa ou alguma quantia em dinheiro, mas um
fazer ou prover um servi¢o publico (continuo, ininterrupto, impessoal,
etc.), que exige meios (receita para seu custeio, pessoal e material para sua
execugao, poder ou competéncia para sua efetividade);

problemas individuais em chave coletiva: os conflitos coletivos, que sao
aparentemente individuais e tradicionais (controvérsias entre partes
claramente limitadas e com objetivo definido, como uma obrigacio
contratual, uma separagio, um crime ou uma contravengio). Como na
sociedade de massas e de classes a repeti¢io de casos individuais indica a
existénciade grupos, classes, aadjudicagio de um caso pode ter consequéncias
em muitos casos semelhantes, pondo-se em divida se haveria a necessidade
de um processo judicial completo para cada caso, ou se bastaria uma decisio
seguida do reconhecimento dos casos individuais como participantes da
mesma classe (o problema da extensao da res judicata).

A grande dificuldade é que, como o Poder Judicidrio s6 age sob provocagio

e suas decisoes, em tese, somente valem para o caso sub judice, as decisoes

que julgam conflitos distributivos — ou que, sob o pretexto de fazer justica

comutativa, estdo de fato envolvidas em questdes distributivas — acabam, na

prética, gerando um tratamento desigual para aquele que nao se socorreu do

Poder Judicidrio. H4 ainda outros importantes desafios:

a)

b)

a separacio dos poderes, pela qual o Poder Judicidrio nao poderia imiscuir-
-se nas questoes proprias do Poder Executivo e Legislativo;
a intangibilidade da discricionariedade administrativa, que entende que

o mérito dos atos administrativos ¢ insuscetivel de controle por parte do
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Poder Judicidrio;
€) a questdo or¢amentdria e a reserva do possivel;

d) a legitimagao politica para decidir;

e) o processo contraditério bilateral, j4 que a justica distributiva nao pode
ser feita a partir da légica bilateral;

f) ainércia institucional do Poder Judicidrio, que s6 age sobre provocagao;

g) o precedente e a cultura juridica, cuja pritica atém-se mais a questoes
individuais e bilaterais;

h) o aparelhamento insuficiente do Poder Judicidrio, que foi moldado para
lidar com conflitos individuais e bilaterais e que nao possui capacidade de
obter as informagoes necessdrias para a solucio de questdes sobre o meio
ambiente, o aumento de uma tarifa de servigo putblico, o or¢camento da
educacio puiblica®.

O ajuizamento massivo de agbes adotado até este momento, para
solucionar o déficit continuo de vagas em creches no Municipio de Sao Paulo,
tem sido pouco eficiente devido, prioritariamente, a dois fatores: a) aplicagio
da légica e estratégias de exigibilidade da justica comutativa a conflitos
tipicamente de justica distributiva, o que acaba por esbarrar nos obstdculos
acima apontados; b) desarticulagao dos principais agentes envolvidos no
planejamento, execug¢do, implementagio e controle das politicas publicas
relacionadas ao direito a educac¢io infantil.

A anilise dos resultados praticos alcangados demonstra que o ajuizamento
de diversas agdes individuais, ou mesmo coletivas, com o objetivo de compelir
o Municipio de Sao Paulo a garantir vagas as criancas e ampliar a rede de
atendimento existente, nao tem sido eficaz. Por se tratar de um problema
estrutural — que requer foco no planejamento de a¢oes, delineamento de
metas ao longo de um espago temporal, mobilizagio de recursos e controle
eficaz —a simples adjudicagio do objeto, com a ordem de que se disponibilize
vagas ¢ praticamente inexequivel haja vista a insuficiéncia dos equipamentos
necessarios.

Por se tratar de um litigio tipicamente distributivo, de cardter estrutural,

nao basta que o Poder Judicidrio aplique as regras existentes. E necessirio

23. Nesse sentido, vide Gotti, 2005, p. 263-276; Lopes, 2006, p. 134-136; Courtis, 2008,
p. 73-95.
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que tenha acesso a informagdes detalhadas da conjuntura na qual se insere
o problema concreto (déficit existente, demanda, equipamentos existentes,
recursos mobilizados, metas delineadas para o atendimento progressivo),
para, a partir de um didlogo com o Poder Executivo, arquitetar, a luz dos
pardmetros legais existentes, a melhor solugio de modo a equacionar as
diversas tensdes existentes, monitorando o atingimento dos resultados
propostos ao longo do tempo.

Desse modo, em primeiro lugar, é preciso ter acesso as informacoes
detalhadas sobre a situagao concreta sub judice, os objetivos estatais e as
metas de realizagio estipuladas pelo Poder Publico competente. O acesso
a informagao ¢ essencial para o adequado diagndstico do caso concreto
especialmente quando envolve a adogio de politicas publicas, jd que muitas
vezes o Poder Publico detém o monopélio das informagoes necessdrias para
a aferi¢ao do cumprimento da conduta devida. Em segundo lugar, quando
se trata do questionamento de uma politica publica, é fundamental o acesso
a indicadores de resultado, que demonstrem a eficdcia e eficiéncia do Poder
Publico na sua implementacio (2009:283-284).

E interessante notar que hd uma grande resisténcia as formas judiciais de
solugio dos conflitos que extrapolam a tradicional adjudicagio do bem sub
judice. Tal concepg¢ao acaba por desconsiderar as distingdes existentes entre
os conflitos de justica comutativa (bilaterais e individuais) e os de justiga
distributiva (plurilaterais), e dai passar a julgar todos da mesma forma como
se desprovidos fossem de suas peculiaridades.

O grande desafio é, em suma, articular solugdes que oferecam respostas
adequadas e eficazes aos conflitos de direitos sociais levados ao Poder Judicidrio
— como ¢ o caso da falta de vagas em creches e pré-escolas no Municipio de
Sao Paulo — por meio de alternativas inovadoras que combinem férmulas
distintas, assegurando-se, na medida do possivel, o componente democritico
das decisoes, com a participagao, por exemplo, dos grupos envolvidos em

audiéncias putblicas e no fornecimento de informagoes técnicas.
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Uma estratégia de litigancia alternativa

O enfrentamento do déficit de vagas nas creches e pré-escolas requer a
ado¢io de uma estratégia de exigibilidade que, a partir do contexto real do
problema, articule zodos os atores envolvidos para a construgao de uma solugio
definitiva a ser paulatinamente implementada.

Estratégias inovadoras para o enfrentamento de litigios estruturais tém
sido adotadas em paises como Coloémbia, Argentina, Peru e a Africa do Sul,
todos paises em desenvolvimento que possuem Constitui¢cdes garantistas, que
prestigiam a temdtica dos direitos sociais, assim como a nossa Constituigao
de 1988.

Dentre essas estratégias possuem destaque as que procuram lidar com
as tensdes entre os Poderes constituidos, respeitando o dmbito de atuagao
de cada qual a0 mesmo tempo em que reforcam o papel chave do Poder
Judicidrio como garante da observincia dos parAmetros legais na efetivagao
dos direitos sociais. E o caso da implementagdo dialégica, em que o Poder
Judicidrio envia a politica publica sub judice para que o Poder respectivo
(Executivo ou Legislativo) a reformule (estruturando um plano de a¢do), ao
constatar que ela nao é compativel com as normas juridicas aplicdveis.

Esclarecem Victor Abramovich e Christian Courtis (2006:148-150) que
esse tipo de intervengdo ¢ tipico do que se denominou litigio complexo
(complextitigation) ou litigio de reforma estrutural (structuralreform), cujas
principais caracteristicas sao:

a) o questionamento de uma situa¢do normativa ou fdtica, de alcance
coletivo, a luz dos pardmetros exigidos pelo ordenamento juridico;

b) a multiplicidade de autores e interesses em jogo;

) o cardter estrutural da violagao sob andlise;

d) a necessidade de desenho de um remédio que requer planejamento e
implementacio de largo alcance;

e) a necessidade de respeito a separacio dos poderes;

f) a necessidade de supervisio da execu¢ido da sentenga, etapa na qual,
diferentemente do litigio bilateral tradicional, inclui-se o desenho concreto
das medidas a adotar, o cronograma de cumprimento e o seguimento do

cumprimento.
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Nessa sistemdtica, adotada em casos de litigio estrutural, é fundamental
que seja estabelecido um “didlogo” entre os Poderes constituidos com vistas
a solugao do caso concreto. Neste didlogo, o Poder Judicidrio tem o papel de
esclarecer os parimetros normativos que os Poderes respectivos (Legislativo
ou Executivo), ao analisar a solu¢io para a situa¢do normativa ou fatica sub
judice, deverao observar, remanescendo-lhe a supervisio da execu¢io da
medida acordada ao longo do tempo, mediante a realizagio de audiéncias
periédicas de monitoramento.

Nesse prisma, é de se destacar um paradigmdtico julgado colombiano
(T-760/2008)** proferido como resposta a problemas recorrentes de violagoes
ao direito a satide e ao reflexo das dificuldades estruturais do Sistema Geral de
Seguridade Social em Sadde, gerado principalmente por falhas de regulacao.

Neste caso, a Corte Constitucional reuniu diversos processos individuais
em que se invocava a prote¢ao do direito a satde, tais como: o acesso a
servicos de saide contemplados no Plano Obrigatério de Satde (POS);
acesso a servicos de satde nao incluidos dentro do POS; acesso aos servicos
de satde de alto custo e para tratar enfermidades raras, assim como aos
exames de diagnéstico; entre outros. Além disso, envolveu na andlise da
questao vérios 6rgaos relacionados a regulagao da satde e a protecao social.

O propésito de apensar os processos foi duplo: a) ter uma visao ampla
do tipo de problemas que levava os demandantes a se socorrer da justica
constitucional para obter a satisfacio de seus direitos, j4 que a maior
propor¢ao das agdes de tutela propostas no pais refere-se ao direito a satde;
b) permitir a Corte analisar as diferentes facetas do direito a saide e valorar
suas implicagdes sempre com a finalidade de garantir o gozo universal,
equitativo e efetivo deste direito.

A partir da visao de conjunto, e considerando que quando o gozo de um
direito constitucional fundamental depende de desenvolvimento progressivo
é preciso contar, no minimo, com a existéncia de um programa ou um plano
de agao que busque gradualmente assegurar a sua implementagao (itens
3.3.9 a 3.3.14), a Corte determinou a adogao de vdrias providencias para
superar as falhas de regulagio, em didlogo com a comunidade médica e os

usudrios do sistema de satide

24. Coldémbia — Corte Constitucional — Sala Segunda de Revisio — Sentenga T-760/2008 —
Sessdo 31.7.2008.

390



A importancia do julgado acima mencionado, que adota a sistemdtica
da implementacio dialdgica, deslocando para a fase de execucio do julgado
o desenho concreto das medidas que serao implementadas, advém do fato
de ter sido determinada uma ampla revisao do Sistema Geral de Seguridade
Social em Satde, a partir do aglutinamento de diversas agoes individuais.

E de se destacar, ainda, a relevante sentenga proferida pela Corte
Constitucional colombiana, no T-025/04%, relativo a 108 agées de tutela
ajuizadas por 1.150 nucleos familiares, todos pertencentes a populagio
deslocada em razao das guerrilhas internas, que ingressaram com demandas
judiciais insurgindo-se com a falta de resposta efetiva a suas solicitagoes em
matéria de moradia e acesso a projetos produtivos, atengao a satide, educagio
e ajuda humanitdria. Ao analisar a demanda, a Corte chegou a conclusao de
que os resultados de avaliagio da politica publica existente - desenvolvida
desde o ano de 1997 - demonstravam que ela nao havia conseguido neutralizar
a situagdo de vulnerabilidade dos direitos constitucionais da maioria da
populagao deslocada, ja que os niveis de cobertura dos componentes da
politica eram insuficientes.

Diagnosticou a Corte que a insuficiéncia dos resultados da politica
publica para o deslocamento for¢ado devia-se a dois fatores: (i) a precariedade
da capacidade institucional para implementar a politica publica e (ii) a
alocagio insuficiente de recursos. No tocante a precariedade da capacidade
institucional, constatou a Corte, quanto ao desenho e desenvolvimento
regulamentar da politica, que nio existia, dentre outros fatores, (i) um
plano de agdo atualizado; (ii) nao haviam sido fixadas metas especificas ou
indicadores que permitissem detectar se os objetivos das politicas haviam
sido cumpridos; (iii) a atribuigao de func¢oes e responsabilidades das distintas
entidades era difusa. Havia também diversas deficiéncias no que se referia a
implementagdo da politica, tais como, (i) a auséncia de agdes concretas das

entidades envolvidas; (ii) os meios utilizados para alcangar os fins das politicas

25. Colémbia — Corte Constitucional — Sala Terceira de Revisio — Processo T-653010 e
acumulados — Sentenca T-025/2004 — Reqte: Abel AntonioJaramillo e outros — Reqdo:
Red de Solidaridad Social, Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Reptblica, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Ministerio de Proteccién Social,
Ministerio de Agricultura, Ministerio de Educacién, Inurbe, | Incora, | SENA e outros
— Sessao 22.1.2004.
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nao eram idéneos; (iii) auséncia de avalia¢io da pontualidade das entidades
responsdveis na execu¢io dos programas, ja que nao existia uma sistemdtica
de acompanhamento e fixagio de prazos para a avaliagio do cumprimento
dos objetivos fixados. Com relagao aos recursos, constatou a Corte que o
governo central destinava recursos financeiros inferiores as necessidades da
politica e muitas entidades territoriais nao destinavam recursos préprios para
atender os distintos programas.

A Corte Constitucional, citando trechos da sentenga T-595/2002,

sustentou que

«

‘Agora bem, se a exigibilidade da prestagio protegida pela dimensao
positiva do direito fundamental depende do passar do tempo, nio é
aceitdvel que no ano de 2002, por exemplo, uma entidade do Estado
dé a mesma resposta que dava em 1992 (...). A medida que passam os
anos, se as autoridades encarregadas nao tomaram medidas efetivas que
assegurem avangos na realizacio das prestagdes protegidas pelos direitos
constitucionais, gradualmente vio incorrendo em um descumprimento
cuja gravidade aumenta com o passar do tempo. (...) Levar os direitos a
sério exige, também, levar a progressividade a sério, como jd destacaram
os organismos internacionais competentes. Em primeiro lugar, a
progressividade se predica do gozo efetivo do direito e, para tanto, nao
justifica excluir grupos da sociedade da sua titularidade. Na medida
em que certos grupos sociais, por suas condigdes fisicas, culturais ou
socioecondmicas, somente podem gozar plenamente de uma prestagio
amparada por um direito se o Estado adotar politicas que comprometam
recursos publicos e exijam medidas de ordem administrativa, o cardter
progressivo dessas prestagoes impede que o Estado seja completamente
indiferente as necessidades de tais grupos posto que isso equivaleria a
perpetuar sua situagio de marginaliza¢io, o que ¢ incompativel com os
principios fundamentais nos quais se funda uma democracia participativa.
Em segundo lugar, a progressividade de certas prestagoes protegidas por
um direito requer que o Estado incorpore em suas politicas, programas e
planos, recursos e medidas vocacionadas a avangar de maneira gradual no
atingimento das metas que o préprio Estado se fixou para que todos os
habitantes possam gozar efetivamente de seus direitos. Em terceiro lugar,
o Estado pode através de seus érgaos competentes definir a magnitude
dos compromissos que adquire com seus cidaddos com vistas a lograr
dito objetivo e, também, pode determinar o ritmo com o qual avancard
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no cumprimento de tais compromissos. Sem embargo, essas decisoes
publicamente adotadas devem ser sérias, pelo que hao de estar sustentadas
em um processo decisdrio racional que estruture uma politica ptblica
suscetivel de ser implementada de tal maneira que os compromissos
democriticos adquiridos nio sejam meras promessas carentes de toda
vocacio de ser em realizados’.

O avango progressivo dos direitos, tal como destacou essa Corporagio,
garante-se mediante processos de execugio complexa dos mandatos
superiores, que estejam sujeitos a uma série de critérios constitucionais
que devem ser levados em conta pela autoridade tanto ao desenhar como
ao executar a politica.

Quando o Estado omite sem justificagio constitucionalmente aceitdvel
tomar medidas frente & marginalizacio que sofrem alguns membros
da sociedade, e se verifica que a inagio viola um direito constitucional
fundamental, a funcio do juiz serd ‘nao a de substituir os 6rgaos do poder

politico incursos na absten¢do, mas a de ordenar o cumprimento dos

deveres do Estado’ 7.2

Essa sentenga T-025/04 é paradigmadtica ao dar visibilidade ao fato de que
deve haver coeréncia entre a dimensao dos problemas fiticos que se pretende
solucionar e os recursos or¢camentdrios disponibilizados para tanto. Enfatiza-
se, ainda, nesta sentenca, a importincia das metas e dos indicadores para a
mensuracio das politicas publicas como elemento essencial a andlise de seus
resultados e, por consequéncia, de sua adequagao e eficiéncia

Ao monitorar as determinacoes feitas na sentenca T-025/04, a Corte
declarou, nos Autos 177/05%, que apesar dos avangos, o problema ainda nao
havia sido superado e era necessdrio avancar na intensificaciao dos esforgos
orcamentdrios e administrativos, para o que atribuiu incumbéncias a diversos
agentes (Defensoria do Povo, Procuradoria Geral da Nag¢io, Controlador
Geral da Reptblica, Ministério da Fazenda e Crédito Publico, Ministério do
Interior e da Justica, entre outros).

Percebe-se, portanto, que as decisdes apontadas tém o mérito de, a partir

de uma visao ampla do contexto fitico dos problemas juridicos em discussao,

26.1dem, item 8.2 da sentenca (Traducdo livre).

27. Colémbia — Corte Constitucional — Sala Terceira de Revisao — Auto 177/05 — Referéncia
sentenca T-025/04 — Sessio 29.8.2005.
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estabelecer uma solugao dialogada com o Poder Executivo, prevendo-se uma
sistemdtica de monitoramento, que envolve diversos agentes, e ¢é lastreada
pelo uso de ferramentas de aferi¢ao do resultado alcangado ao longo do

tempo (metas e indicadores objetivos de avaliagao).

Estratégia de atuacdo para solucionar o déficit de vagas
em creches e pré-escolas no Municipio de Sao Paulo

A andlise do padrio de litigincia adotado para solucionar o problema
da auséncia de vagas em creches e pré-escolas no Municipio de Sio Paulo
demonstra que, prioritariamente, existem duas frentes de atuagao:

a) acoes individuais ou coletivas, voltadas a conferir celeridade ao
acolhimento das criangas nas creches e pré-escolas;

b) acoes voltadas a defesa de interesses difusos, por meio da andlise da
politica ptblica de educagao infantil de forma mais ampla, buscando-se
incluir na Lei Or¢amentdria Anual e no Plano Plurianual (PPA) rubrica
especifica com previsao de valores financeiros suficientes para assegurar
as matriculas demandadas, com garantia de qualidade e a apresentacao
de plano publico de ampliagio de vagas com garantia de qualidade, nos
bairros sob a jurisdi¢io dos Féruns e no Municipio de Sao Paulo, de
forma a atender toda a demanda oficialmente cadastrada.

Tendo em vista a auséncia de equipamentos suficientes para o acolhimento
de todas as criangas em creches e pré-escolas, a simples determinagio de sua
inclusio, com prioridade, nas filas para atendimento é pouco ou nada eficaz.

Como ja dito, com a implementagio da lista de espera publica no
Municipio de Sao Paulo, organizada em cada um dos mais de 477 setores
educacionais, ficou evidenciado que as liminares e sentencas concessivas
limitam-se a provocar alteragio na ordem de chamada, ou seja, “furam” a
ordem cronoldgica de ingresso dos demandantes. Se é verdade que a lista
de espera nao se justifica do ponto de vista do direito subjetivo das criancas
ao atendimento imediato, também ¢é fato que a simples alteragio na ordem
do atendimento nio respeita critérios minimos de justica, nem leva o
administrador a alterar sua cbmoda posi¢ao omissiva.

De outra sorte, a conversio em perdas e danos da obrigacio de fazer

nao satisfeita ou mesmo a estipulagio de multa por descumprimento
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(providéncias legitimas e necessdrias), tem o efeito colateral de onerar ainda
mais o orgamento publico, tornando mais tormentosa a solugao do problema
de forma universal.

A seu turno, as demandas voltadas a defesa de interesses difusos, que
buscam solucionar omissdes no tocante as politicas publicas voltadas a
universaliza¢ao do direito a educagio infantil, a partir da expansao das vagas
e da inclusdo de previsdo or¢amentdria suficiente para garantir uma educagio
de qualidade, por exemplo, s3o, com raras exce¢des, julgadas improcedentes
sob a alegacio de afronta a separagao dos poderes, a discricionariedade
administrativa e a vinculagio orcamentdria.

O estudo dos modelos de litigincia relacionados a estes casos no direito
comparado permite aferir que ¢ possivel obter uma resposta mais eficaz se
modificado o padrio de litigncia, ou, a0 menos, o padrio decisério.

Nesse prisma, uma estratégia de atuagdo possivel com relacao as centenas
de ac¢oes individuais e coletivas voltadas ao acolhimento das criancas nas
creches e pré-escolas, é o seu aglutinamento, em sede recursal, no TJSP, assim
como feito na Colémbia no caso relacionado ao Sistema de Seguridade de
Saude, para permitir uma andlise global do problema e a construgio de um
plano de agao dialogado com o Poder Executivo. Neste caso, seria estabelecido
um cronograma estruturado, com o monitoramento periédico das acoes
acordadas, acompanhado por agentes fundamentais nesse processo, tais
como Defensoria Pdblica, MP, Tribunal de Contas do Municipio (TCM),
associagoes civis e especialistas em educa¢io infantil.

Outra possivel estratégia é aguardar que sejam pautadas para julgamento
as noticiadas Ag¢oes Civis Publicas propostas no Foro Regional de Jabaquara®
e no Foro Regional de Santo Amaro® para sensibilizar o TJSP a realizar
uma Audiéncia Puablica, envolvendo diversos agentes (Poder Executivo,
Defensoria Pablica, MP, TCM, especialistas em educagdo e litigios desta
natureza, associagoes civis), para a discussio de uma proposta de plano
publico de ampliagao de vagas com garantia de qualidade, bem como dos

recursos orcamentdrios necessdrios a sua viabilizacdo, de forma progressiva.

28. Agdo Civil Publica proposta junto a Vara da Infincia e da Juventude do Foro Regional
de Jabaquara — Sao Paulo, Proc. n° 003.10.018645-1.

29. Agdo Civil Piablica proposta junto a Vara da Infincia e da Juventude do Foro Regional
de Santo Amaro — Sao Paulo, Proc n° 002.08.150735-6.
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O resultado desta Audiéncia Publica poderia propiciar as bases para a
negociagao com o Poder Executivo de um cronograma de agdes ao longo
do tempo.

De igual forma, um resultado equivalente podera ser atingido com a mu-
danga do padrio de litigancia, isto é, com o ajuizamento de uma demanda
que, desde seu nascedouro, busque avaliar o cendrio da educa¢io infantil de
forma ampla, examinando-se a adequagio, eficicia e efetividade da politica
publica existente no Municipio de Sao Paulo, a luz do equipamento existente,
da demanda total (atendida e reprimida), das exigéncias de qualidade, do or-
camento publico destinado para sua viabilizagao e das metas estruturadas para
progressivamente garantir o acesso de todas as criangas s creches e pré-escolas.

Tal demanda poderd envolver, desde seu inicio, a participagio de todos
os agentes que, diariamente, lidam com tais questoes e que poderao dar
contribuigoes valiosas para o deslinde do feito. E o caso da Defensoria
Puablica que semanalmente realiza centenas diariamente realiza dezenas de
atendimentos voltados ao acolhimento de criangas em creches e pré-escolas; é
o caso do Ministério Ptblico que da mesma forma possui diversas demandas
ajuizadas; ¢ o caso das entidades que integram o Movimento Creche para
Todos, além de especialistas em educacio e litigios desta natureza.

E fundamental, ainda, a participagio do TCM para que possa julgar as
contas a partir do cronograma de atuacio delineado, bem como dos recursos
comprometidos para a implementagao progressiva do acesso as creches e
pré-escolas.

Por fim, nao se pode olvidar a possibilidade das agoes judiciais enfrentarem
os resultados obtidos pela politica publica de educagao infantil executada
no Municipio de Sao Paulo, enfocando a adequacio de sua progressiva
implementagdo ou, até mesmo, buscando coibir retrocessos inconstitucionais.

Ante ao exposto, ¢ fortemente recomenddvel que sejam implementadas
novas estratégias de litigincia, que se amoldem mais adequadamente
ao perfil das demandas de cardter distributivo (como ¢ o caso da politica
publica de educagio infantil), buscando-se, em respeito aos principios da
inafastabilidade do acesso ao Poder Judicidrio, & economia processual e a
celeridade, solucionar de modo mais eficiente, sustentdvel e definitivo o

déficit de vagas em creches e pré-escolas no Municipio de Sao Paulo.
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Conclusao

Transcorridos quatro anos do julgamento das duas A¢oes Civis Publicas
ajuizadas no Foro Regional de Jabaquara e Santo Amaro, sobretudo desta
tltima na qual foi determinada a apresentagio do plano de expansio de
150 mil novas vagas e criado o Comité de Assessoramento, foi conduzida
pelo Decano do TJSP nova Audiéncia Pablica, com o objetivo de fazer um
balanco dos resultados atingidos e oportunizar a nova gestao Municipal a
apresentacio de seu plano de agdo, visando nova pactuagio para os avangos
ainda necessdrios.

O balan¢o do Comité de Assessoramento apontou no periodo abrangido
pela decisao do TJSP a criagio de 89.249 vagas, sendo 72.814 vagas em
creches e 16.435 em pré-escolas.

Tal expansio foi eficaz para equacionar o problema da fila de espera na
pré-escola. Todavia, constatou-se que persiste o déficit de vagas em creches,
que, em abril de 2017, era da ordem de 88 mil vagas, além da premente
necessidade de aprimorar o padrio de qualidade ofertado na rede de
educagio municipal, cuja amplia¢do ocorreu majoritariamente por meio do
Conveniamento com institui¢des privadas.

Ap6s a nova Audiéncia Piablica, e um ciclo de dois meses de negociagdes,
foi firmado um acordo com o Municipio de Sao Paulo, o qual foi homologado
pelo TJSP em setembro de 2017, prevendo a ampliagao das vagas em 85,5
mil, no quadriénio 2017 - 2020, nas 4reas onde hd maior demanda, além do
aprimoramento de critérios de qualidade relacionados a infraestrutura, razao
criangas/educador e a formagao dos professores.

O Comité de Monitoramento, agora com a presenga do TCM,
continuard a desempenhar o importante papel de acompanhamento das
agoes empreendidas pela Estado para garantir a eliminacio da fila de espera
e o atendimento aos parimetros de qualidade.

O sucesso desta nova etapa depende da capacidade de todos os envolvidos
enxergar os beneficios e as potencialidades deste leading-case, que inaugura

uma nova engenharia juridica®® para a solugio de conflitos envolvendo

30. Para maiores detalhes sobre a nova engenharia juridica criada por este leading-case e o
papel do Comité de Assessoramento & Coordenagiao da Infancia e Juventude, consultar
a entrevista concedida por Gotti (2017).
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politicas publicas e, a partir disso, fortalecer pontes, transpor obstéculos e
avancar, balizados pelo didlogo interinstitucional, rumo 4 concretizagio de

uma educacio infantil de qualidade para as criancas paulistanas.
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O Congresso Nacional e a
producao legislativa educacional:
um balanco critico

Michel Kurdoglian Lutaif
Mestrando em Direito do Estado na Universidade de Sdo Paulo

Introducéao

O objetivo deste artigo ¢ tragar um balanco critico da atividade do
Congresso Nacional na produ¢ao de normas educacionais, por meio da
andlise quantitativa dos projetos de lei apresentados entre 1995 e 2010.

Para tanto, utilizaremos fundamentos tedricos construidos a partir de
nogodes relativas ao processo legislativo e as competéncias legislativas do
Congresso em matéria educacional. Além dessas constru¢des, procederemos
a uma anilise empirica, elaborando grificos e tabelas sobre a atividade
legislativa do Congresso Nacional que possam nos fornecer elementos para
evidenciar qualidades e defeitos do atual quadro de produgio de leis.

Vale destacar que este artigo ¢ resultante de uma pesquisa vertente do
projeto “Brasil 25 anos de democracia — Balango Critico: politicas piblicas,
instituigoes, sociedade civil e cultura politica (1988/2013)”, desenvolvido pelo
Nucleo de Pesquisas em Politicas Pablicas da Universidade de Sao Paulo
(NUPPs-USP), em que buscou-se avaliar o desempenho das institui¢oes
politicas brasileiras na construgio do regime democritico neste periodo
de 25 anos. Tal vertente consistia estudar o papel do Poder Legislativo na
formulacio de politicas publicas educacionais como forma de balango critico
da atuagao do Congresso Nacional.

A etapa empirica utilizard como fonte o Banco de Dados de Projetos de
Lei do NUPPs-USP elaborado para o Projeto “Buraco-Negro”, que contém
28.215 projetos de lei, catalogados e classificados nas seguintes categorias:
Nuamero do PL, Autor(es), Temas e Subtemas, Alteracio de Accountability,
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Orgio Envolvido, Tipo de A¢io do PL (por meio de perguntas temdticas),
Partido, Alinhamento com o Governo Federal, Estado e Regiao do Autor,
Dados do estado de tramita¢io, entre outras. Tais informagées serviriao
como base para construgio dos graficos e tabelas necessdrios para a avaliagao
quantitativa dos projetos de lei nio aprovados no Congresso Nacional.

Com o banco de dados, poderemos desvendar o que estd sendo feito
em matéria educacional no Brasil, quais sao as principais caracteristicas dos
projetos de lei, sobre o que versam, quem os propde e algumas evidéncia do
por que nao foram aprovados no Congresso.

Noc¢bes sobre o processo legislativo

Processo legislativo é o conjunto de atos sucessivos realizados para a
produgao de lei, conforme regras préprias aplicdveis a elaboracio de cada
espécie normativa (CARNEIRO; SANTOS; NOBREGA NETTO,
2016:49), isto ¢, 0 nome que se dd as etapas necessdrias desde sua idealizagao
por parte do titular da iniciativa legislativa até a publica¢ao dalei propriamente
dita em Didrio Oficial.

Na mesma linha, de acordo com José Afonso da Silva (2006:42), temos
o processo legislativo como “conjunto de atos (iniciativa, emenda, votagio,
san¢io) realizados por dérgaos legislativos e drgaos cooperadores para o fim
de promulgar leis”.

Por sua vez conceito, o conceito de Luiz Gustavo Bambini de Assis

(2010:80) valoriza o cardter dialético e deliberativo do processo legislativo:

“Uma série de procedimentos dindmicos nos quais se encontra presente
o processo dialético, responsével pela consecugao de um instrumento que
externaliza a vontade estatal, qual seja, a lei em aspecto formal e material.
Essa atividade, invariavelmente, deve ser desempenhada por um Poder
especifico, o Parlamento, uni ou bicameral, legitimado para exercer tal
funcio conforme o exposto anteriormente.”

Mais especificamente para este trabalho, deve-se encarar tal debate
dialético e o processo deliberativo do Legislativo como instrumento para
formulagao de politicas publicas, de modo que o conceito de processo
legislativo seja visto como tal mecanismo de transformagao.

A primeira etapa pela qual passa um projeto de lei (PL) é sua elaboracao e

apresentacio, que se denomina iniciativa. Tratando-se tanto de leis ordindrias
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como leis complementares, a iniciativa legislativa é prevista no art. 61,
caput, da Constitui¢do Federal (CF)'. No caso das Propostas de Emenda a
Constituigao (PECs), os agentes que possuem iniciativa estdo prescritos no
art. 60 do mesmo texto constitucional®.

Protocolado o projeto de lei que respeita as condigoes de iniciativa impostas
pelo art. 61 da carta constitucional, o texto ingressa na casa iniciadora. Se
a proposta ¢ formulada por um dos 81 senadores da Republica, a Casa
Iniciadora serd o préprio Senado Federal, se formulada por qualquer dos
outros agentes legitimados, a Casa Iniciadora serd a Camara dos Deputados.

Apés o protocolo, o projeto segue para a fase de discussio, onde serd
submetido para andlise de seu mérito, nas chamadas Comissdes Tematicas,
bem como de sua pertinéncia financeira, caso haja impactos or¢amentdrios,
na Comissao de Financas e Tributacio (CFT) e sua constitucionalidade e
legalidade na Comissao de Constituigao e Justiga (CC]J).

Nestas comissoes, ¢ designado para cada projeto de lei um parlamentar
relator, que estudard mais profundamente o projeto, seu mérito, seus impactos
e seus objetivos e elaborard um parecer para o restante dos membros da
comissdo. Ainda dentro dos trabalhos das comissoes, podem os deputados
ou senadores emendar e discutir o projeto antes de aprova-lo internamente.

Naetapadeemendamento, o Regimento Internoda Cimarados Deputados
(RICD) prevé intimeras possibilidades de atuagao parlamentar, retirando,
alterando, corrigindo, acrescentando, modificando substancialmente ou
combinando quaisquer destas possibilidades na redagio do texto legal. Essa
atividade ¢é coroldrio fundamental da democracia, da representagio politica
e do pluralismo ideolégico presente no Parlamento, etapa em que, junto
com a votagao e a discussdo, os deputados e senadores podem manifestar os

anseios da populagio.

1. Arc. 61. A iniciativa das leis complementares e ordindrias cabe a qualquer membro ou
Comissio da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional,
a0 Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores,
a0 Procurador-Geral da Republica e aos cidaddos, na forma e nos casos previstos nesta
Constituigio.

2. Art. 60. A Constituigio poderd ser emendada mediante proposta:

I - de um ter¢o, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal;
IT - do Presidente da Republica;

II - de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federacio,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.
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Cabe ressaltar que os Regimentos Internos das Casas Legislativas preveem
que as Comissoes podem deliberar conclusivamente, isto ¢, dispensada a
atuagao do Plendrio, sobre os projetos de lei, desde que nio apresentem
recurso dos parlamentares requerendo votagao no Plendrio ou desde que nao
versem sobre matéria de lei complementar, de cédigos, de iniciativa popular,
de Comissdo, em regime de urgéncia, oriundos do Senado Federal, que ji
tenham sido votados anteriormente em Plendrio, entre outras hipéteses
previstas no art. 24, II do RICD.

Esta ressalva é bastante importante para este trabalho, pois como se verd
na andlise empirica, muitos dos projetos de lei encontram-se na situagao
prevista pelo art. 24, II do RICD.

Os projetos que nao sio votados conclusivamente pelas comissoes seguem
para o Plendrio da Casa em que se encontram, e apds sua aprovagio passam
pelas mesmas etapas de emenda e votagdo na Casa Revisora, em razio do
bicameralismo legislativo brasileiro.

Aprovado o projeto de lei em definitivo no Legislativo, este segue para
apreciagao do chefe do Executivo, o Presidente da Republica, que o sancionara
em definitivo, por ag¢do ou omissdo, ou o vetard total ou parcialmente,
deste que justificadamente. O veto pode futuramente ser derrubado pelo
Congresso Nacional, reunido em sessao conjunta (art. 57, § 3°, IV, da CF).
Vale lembrar que as Emendas Constitucionais nao se submetem 2 etapa de
sangio e veto, sendo promulgadas pelas Mesas da Camara dos Deputados
e do Senado Federal logo apéds sua votagdo, por forga do art. 60, § 3° da
Constitui¢ao.

Frise-se que em caso de parecer contrario, quanto ao mérito, de todas
as comissoes a que tenha sido submetido, ressalvados os casos em que cabe
recurso, o projeto de lei serd considerado rejeitado e deverd ser arquivado.
Do mesmo modo, o arquivo é o destino final de projetos ao final de
todas as legislaturas, a cada quatro anos, exceto se o PL jd tiver avancado

consideravelmente no processo legislativo, de acordo com os requisitos do
art. 105 do RICD, no caso da Cimara.

406



O papel do Estado na educacdo e as competéncias
legislativas educacionais

A Constitui¢ao Federal de 1988 estabeleceu em seus artigos 205 a 214
as normas e exigéncias constitucionais relativas ao direito a educagao. O art.
6° da CF classifica a educagio como direito social. A Carta assegura ainda
em seu art. 205 que ‘@ educagio ¢ direito de todos e dever do Estado e da
familia”, promovida visando o pleno desenvolvimento da pessoa, o exercicio
da cidadania e a qualificagao para o trabalho.

Ainda, no 4mbito internacional, a educagio ¢ citada no preAmbulo da
Declaragao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao da Organizagao
das Nagoes Unidas. E prevista também na Parte I, principalmente nos arts.
18, 28 e 29, da Convencio sobre os Direitos das Criancas do UNICEE e
¢ objeto principal da Declaragao Mundial sobre Educagao para Todos, da
UNESCO, além de indmeras outras normas, tratados e pactos internacionais
e supranacionais dos quais o Brasil é Estado signatdrio.

O direito a educagio no Brasil é protegido constitucionalmente e internacio-
nalmente como forma de reconhecimento de seu interesse publico. A elevagao
do direito a educagao a um patamar constitucional e internacional somente
reforga sua importancia na construgao e desenvolvimento de uma nagio.

Além da preparagio para o desenvolvimento dos cidadaos como pessoas,
da qualificagio para o trabalho e do exercicio de seus deveres de cidadania,
a educagao interfere também na conservagio e aprimoramento do Estado
Democritico de Direito, sendo este o sentido de sua exigéncia (RANIERI,
2009:393).

A Constituigao Federal de 1988 delegou 4 Unido o dever de legislar sobre
as diretrizes e bases da educagao nacional (art. 22, XXIV), que constituem
a LDB, as normas gerais de educagio (art. 24, I), bem como as metas
educacionais que se pretende atingir no decénio, por meio dos Planos
Nacionais de Educagio — PNEs e dos incisos previstos no art. 214°.

3. Acerca das Leis de Diretrizes e Bases da Educagio, vale acrescentar que j4 tivemos trés,
elaboradas em 1961 (Lei n° 4.024/61), 1971 (Lei n° 5.692/71) e 1996 (Lei n° 9.394/96
— vigente). Sobre os Planos Nacionais de Educagio, também jd tivemos trés, sendo o
primeiro elaborado em 1962 pelo Conselho Federal de Educagao, o segundo em 2001
(Lei n® 10.172/01), j& em conformidade com a previsao da CF/88, ¢ o terceiro aprovado
em 2014 (Lei n° 13005/14 — vigente).
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Entretanto, a competéncia para legislar sobre o tema nao foi comple-
tamente suprimida aos demais entes federativos. O que a Constitui¢io re-
servou 2 Unido nao exclui o papel fundamental que Estados e Municipios
apresentam para a elaboracao de normas educacionais, sendo-lhes garantida
a concorréncia para legislar sobre educacio (art. 24, IX). Como se v¢, a
competéncia é comum.

Aos Estados, por exemplo, ficou reservado o que nio se encontrar como
competéncia da Unido e dos Municipios (art. 30), bem como o que nio
incidir sobre matérias do campo de vedag¢oes constitucionais (ALMEIDA,
2010:103).

Ainda, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacio Nacional (Lei n° 9.394/96)
atribuiu aos Estados e Municipios a tarefa de legislar complementarmente
sobre educagio (art. 10, V), a2 medida de suas demandas, peculiaridades e
necessidades. Assim, a Lei de Diretrizes e Bases apresenta cardter diretivo e
basilar, com contetido principiolégico (RANIERI, 2000:126-7), isto é, o que
se pretende que seja uniforme e o delineamento dos alicerces da educagao
nacional.

Neste sentido, importa compreender que a Unido cabe a edigao de
normas gerais e de diretrizes e bases, enquanto que aos Estados e Municipios
reservam-se normas suplementares e gerais (apenas em caso de omissio da
Uniao) que atentem as suas particularidades (art. 24, §§1°, 20, 30 ¢ 4°)4,

As disciplinas particulares e préprias da realidade de cada ente federativo,
a medida que especializadas, com aprofundamento focado em cada interesse
e que ndo apresentam cardter geral, sdo especificas.

A normatizagao suplementar, por sua vez, ocorre nos casos em que 0s

4. Art. 24. Compete & Uniao, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre:
[...]
§ 1° - No 4mbito da legislagio concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-4 a
estabelecer normas gerais.
§ 20 - A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais nio exclui a competéncia
suplementar dos Estados.
§ 30 - Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia
legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.
§ 40 - A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficdcia da lei
estadual, no que lhe for contrério.
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Estados e Municipios tomam para si uma competéncia de responsabilidade
da Unido, mas que por ela nio foi executada ou deixou de abranger algum
ponto de seu interesse. Neste caso, podem ser editadas por estes entes, e tém
sua eficdcia suspensa quando norma da Unido sobrevier. O critério utilizado
pela Constituigao foi o da conveniéncia politica e administrativa da edigao
de normas educacionais (RANIERI, 2009:126).

Apesar de tais atribui¢coes estarem aparentemente claras e bem divididas
no texto constitucional, o que se verd é que o Congresso Nacional encontra-
-se hoje saturado. Isto é, a Unido concentra grande parte das competéncias
constitucionais em matéria de educagao, sejam elas legislativas ou materiais.

O monopdlio legislativo da Unido sobre as normas gerais e as diretrizes e
bases, que muitas vezes acabam por tratar de especificidades e particularidades
de 4mbito regional ou local, acabam invadindo competéncias dos Estados
e Municipios, aumentando consideravelmente seu espectro de atuagao
no campo educacional. A concentragio legislativa nas maos da Uniao ¢,
portanto, muito ampla.

Nas palavras de Maria Garcia (2008:41):

“[...] temos ai a prevaléncia fundamental da Unido em questio de
educagio e ensino, em 4reas de interesse preponderantemente regional ou
estadual e de interesse local ou municipal. Agrega-se a esta possibilidade a
questdo que ¢ a Unido ter, ainda, essa amplitude de normas gerais.”

Na anélise empirica dos dados obtidos, a seguir, os reflexos desta
concentra¢ao de tarefas nas maos da Unido para a produgao legislativa

educacional serdo melhor evidenciados.

Analise empirica

Conforme anteriormente colocado, os projetos de lei de educacio
utilizados como base para esta andlise empirica foram extraidos do banco de
dados do NUPPs-USP, possuindo como recorte temporal os anos de 1995
e 2010.

O grifico e a tabela a seguir demonstram o ntmero de proposicdes
legislativas apresentadas no Congresso Nacional no periodo estudado e seu
recorte temdtico. A maioria dos projetos versa sobre a temdtica de Direitos e

Cidadania (4853 PLs), seguida pelos projetos referentes & Economia (3534
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PLs) e 2 Administragao e Organizagio dos Poderes (3391 PLs). A categoria
de Educagio e Esportes, em destaque, ocupa apenas a sexta colocagio entre
as categorias expostas, com um total de 2026 projetos de lei. As legendas do
gréfico indicam a categoria dos PLs em primeiro lugar, e separados por ponto

e virgula em segundo lugar a quantidade de projetos em cada categoria.
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[aal
<
o]
<

5.000

4.000

3.000

2.000

1.000

Ciéncia

Comunicagdes

Cultura

Defesa Nacional
Direitos e Cidadania
Economia

Educacéo e Esporte
Homenagens
Infraestrutura

Meio Ambiente

Politica Externa

Politica Social

Saude

Seguranga e Criminalidade
Tributos e Arrecadagao
Outros/Sem Informagéo
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Os2026 projetos de lei em destaque foram classificados como pertencentes
a categoria Educa¢io e Esporte. Realizando uma segunda decomposigao
da planilha inicial, apenas dos projetos classificados como de Educagio e
Esporte, poderemos aprofundar ainda mais as explanagoes sobre o tema e
descobrir quais dreas da educagao sao mais demandadas pelos parlamentares
e pelo Governo Federal.

Observamos que a maior parte, 604 projetos, é voltada para o Ensino

Superior. Os projetos que tratam de diretrizes educacionais como um todo
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aparecem logo atrds como categoria pré-definida na tabela do NUPPs. A
partir dos dados do gréfico abaixo, pode-se extrair que dentro do bloco geral
de educagao, a principal atividade do Congresso Nacional e dos sujeitos
que possuem iniciativa legislativa é o Ensino Superior, com quase 25% dos

projetos de lei da drea.
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Do ponto de vista politico, uma andlise complexa dos motivos que
levariam a este maior enfoque do Congresso Nacional ao apresentar projetos
de lei que se refiram ao Ensino Superior podem encontrar justificativas
nos programas apresentados pelos governos de FHC e Lula com relagio
as universidades, principalmente no que diz respeito as politicas de acesso
promovidas pelos governos. Entretanto, esta suposi¢ao somente poderd ser
confirmada com a andlise material dos projetos e de seu mérito por meio de
suas ementas, debates e contetido, o que nio foi objeto de nosso estudo, mas
que pode futuramente ser avaliado.

Do ponto de vista juridico, a explica¢do, tanto para o elevado niimero de
projetos de lei referentes a0 Ensino Superior quanto para o de estabelecimento

de diretrizes e bases da educacio pode estar ligada com as competéncias da
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Unido em legislar sobre os temas, privativa neste dltimo caso, e, no primeiro,
incluindo pardmetros para institui¢des de ensino superior privadas (art. 16,
IT da LDB), que sao componentes do sistema federal de ensino.

Quanto as diretrizes e bases — note-se, nada referente a matérias especificas
—, o proprio artigo 22, inciso XXIV da Constitui¢io atribui & Unido esta
competéncia privativa. No espectro do Ensino Superior a mesma explicagao
¢ vélida, visto que a Uniao é quem legisla sobre o tema, que, a propésito, nao
foi delegado pela Carta Constitucional a nenhum ente federativo especifico.
Os motivos jurl’dicos encontram, pois, respostas no estudo das competéncias
legislativas educacionais, abordados anteriormente.

As préximas figuras pretendem compreender a distribui¢io temporal dos
projetos de lei de acordo com seu ano de apresentago. A primeira retrata a
quantidade de projetos que englobam todas as categorias listadas no banco
de dados, a segunda e a terceira apenas a distribui¢io dos projetos que se
referem 2 educacio.

E interessante notar que em ambos os casos pode-se perceber que a
atividade legislativa do Congresso Nacional em anos de elei¢io presidencial
¢ sempre baixa em relaco aos outros anos. Este fendmeno se repete nos
anos de 1998, 2002, 2006 e 2010. Pode parecer ébvio para um brasileiro
desacreditado na instituicido do Congresso Nacional como formulador de
politicas publicas pensar que em anos eleitorais a atividade legislativa seja
menor do que em outros. Afinal, o senso comum aponta para o interesse
dos politicos apenas para sua manutengao nas esferas de poder, o que os faria
voltar suas prioridades politicas para suas campanhas. Entretanto, pareceria
igualmente ébvia a informacio de que o Congresso produza mais em anos
eleitorais, afinal, o senso comum também poderia apontar que a maior parte
dos compromissos politicos assumidos por candidatos em suas campanhas

eleitorais seriam cumpridos apenas nas vésperas da elei¢ao seguinte.
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Outra constatagio relevante sobre os dados é que nos anos seguintes aos
pleitos presidenciais a atividade legislativa sofre grandes picos, chegando a
praticamente dobrar de 1998 para 1999, de 2002 para 2003 e de 2006 para

2007, também em ambos as categorias, geral com a totalidade de PLs e a
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especifica da educagao.
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A resposta para os picos pode estar relacionada com uma proporgio
inversa do que ocorre nos anos eleitorais. Supostamente, em anos eleitorais,
os parlamentares e chefes do Executivo estao voltados para as campanhas,
o que pode explicar uma diminui¢io no nimero de projetos apresentados.
Outra possibilidade, com explicacdo no Regimento Interno, é de que por
conta do longo tempo de tramitagao dos projetos e seu arquivamento ao
final da legislatura, seja preferivel sua apresentagio nos primeiros anos de
mandato, para que se dé tempo suficiente a tramita¢io e maior sucesso
em sua aprovagio. Contudo, nio hd como tomar estas suposicoes como
afirmag6es categdricas comprovadas apenas pela pesquisa quantitativa.

Mesmo assim, a depender do contexto histérico e politico do pais, de
determinadas matérias que tomam o tempo de trabalho do Congresso
Nacional mais do que outras e de incontdveis varidveis, esta andlise de
produtividade do Parlamento pode se ver prejudicada. Para uma complexa
grafia orginica do funcionamento e rendimento do Congresso, seria
necessdria uma pesquisa que abordasse todos esses pontos e com metodologia
muito mais cuidadosa e elaborada.

Ainda, pode-se perceber que a partir do ano 2000 houve um ligeiro
aumento no nimero de projetos de lei protocolados no Congresso Nacional,
fato que pode estar relacionado com a edigado da LDB em 1996, cujos
impactos foram melhor percebidos a partir do ano 2000.

A préxima etapa é verificar sobre que pontos, especificamente, os projetos
de lei versam. Os tipos de a¢ao que os projetos provocam foram reunidos
pelo NUPPs-USP em uma bateria de 14 perguntas temdticas. A classificagao
de cada projeto no banco de dados inicial era bindria, apenas com respostas
“0” e “17, que significam respectivamente, respostas negativas ¢ positivas as
perguntas.

A primeira pergunta faz referéncia & questdo da construgao e reforma da
estrutura fisica do estabelecimento de ensino. A segunda, terceira e quarta
perguntas sdo de cunho financeiro, que pretendem extrair se o projeto de lei
eleva ou reduz de alguma forma, os gastos do Poder Publico. As perguntas
5 e 6 tém como objetivo analisar se a proposi¢ao afeta de alguma maneira
uma pessoa fisica ou juridica de natureza privada, enquanto a pergunta 7

almeja exatamente o contrdrio, para pessoas juridicas de natureza estatal.



As seguintes, perguntas 8, 9 e 10 apresentam forte relagio com a questio

da confian¢a popular para as instituigoes politicas, observando se o projeto

de lei toca nos pontos que mais sao questionados pela populagio, como

os saldrios publicos, a criagao de cargos publicos e o processo eleitoral. As

perguntas 11 e 12 visam a eficdcia geogréfica da lei. Por fim, as duas tltimas

perguntas encerram a bateria questionando se o projeto de lei pretende

interferir de alguma forma para melhorar o desempenho ativo dos governos

e dos Legislativos.

Numero Pergunta
Pergunta 1 | O PL analisado constréi ou reforma infraestrutura fisica?
Cria, extingue ou modifica impostos, tributos, contribuicdes ou
Pergunta 2 .
tarifas?
Pergunta 3 |Estabelece rendncia, isencdo ou incentivo fiscal?
Pergunta 4 |Implica diretamente em gasto publico?
Cria ou altera beneficios legais de pessoas, entidades
Pergunta 5
Oou empresas?
Afeta diretamente o setor privado (mercado e empresas,
Pergunta 6 .
fora estatais)?
Pergunta 7 |Almeja diretamente afetar empresas estatais?
Pergunta 8 |Altera ou cria salarios publicos?
Pergunta 9 |Altera ou cria cargos na burocracia publica?
Pergunta 10 | Almeja afetar o processo eleitoral?
Pergunta 11 | Tem como alvo estados ou macrorregides especificas do pais?
Pergunta 12 Tem como alvo cidades ou regides metropolitanas especificas do
pais?
Pergunta 13 | Almeja combater de algum modo a corrupgao publica?
Pretende modificar o funcionamento do Legislativo (quer seja
Pergunta 14 . . L
nacional, quer seja dos estados ou municipios)?

O gréfico abaixo representa o resultado obtido com as respostas

as perguntas. Vale lembrar que um sé projeto de lei pode responder

positivamente a vdrias perguntas, o que explica o fato de que a soma total

nao ¢ igual a 2026, total de projetos apresentados no periodo.
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Respostas Positivas as Perguntas
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Ndmero de respostas positivas

A primeira conclusio que podemos tirar observando o grifico é de que
a pergunta com mais respostas positivas ¢ a de nimero 4. Em seguida,
observamos um elevado nimero de respostas com o niimero “1” para a
pergunta 5, isto é, 364 projetos de lei de educagao alteram beneficios legais
de pessoas, entidades ou empresas. Em terceiro lugar, se o projeto de lei
constrdi ou reforma a infraestrutura fisica dos estabelecimentos de ensino.

A tdltima linha do grifico que apresenta grande destaque é a da pergunta
12, o que significa que houve atividade legislativa do Congresso Nacional
sobre regides especificas do pais, invadindo a competéncia de Estados e
Municipios.

Assim, ¢ praticamente compreensivel que os nimeros obtidos com
as respostas para a pergunta 1 estejam diretamente relacionados, por
consequéncia, com os resultados obtidos na quarta coluna. E dificil imaginar
que um projeto de lei que proponha uma reforma a infraestrutura dos
estabelecimentos de ensino nio implique diretamente em gastos publicos.

As questoes 5 e 6 também apresentam algumas de suas respostas
relacionadas. Os projetos que compdem a linha da pergunta 5 referem-se
a concessdo de bolsas de estudo, reserva de vagas, acesso ao ensino, além ¢é
claro, de tratar em parte sobre regimes de trabalho do magistério, contratagao

de professores, de beneficios para os funciondrios das institui¢cdes de ensino,



entre outros. As respostas & questao 6 encontram-se em destaque no grafico,
€ estao em parte relacionadas com as da pergunta 5, apesar da primeira
representar apenas um ter¢o do total da segunda.

Estes PLs representados na linha da pergunta 6 possuem intersec¢ao com
os representados na questio 5 exatamente nestes tltimos pontos destacados,
quando se trata da criagdo ou alteragio dos beneficios legais de pessoas,
empresas e entidades quando se pretende delimitar estas alteracoes as
institui¢oes de natureza privada, por exemplo. Isto é, quando estao em jogo
na proposigao legislativa certos beneficios para os funciondrios de uma escola
particular, para o regime de trabalho de professores, etc.

Por fim, o quase duplo nimero de respostas afirmativas para a questdo
12 em relagdo a questao 11 nos indica que a atua¢ao do Congresso Nacional
se deu de forma mais especifica e direcionada geograficamente do que de
forma esparsa. Novamente, observa-se empiricamente uma rela¢io com as
competéncias legislativas educacionais, a medida que a Constituigao permitiu
a Unido legislar concorrentemente aos Estados em determinadas matérias
educacionais. O elevado nimero de respostas positivas para a questdo 12
pode também evidenciar que a Unido invadiu a competéncia dos demais
entes federativos, e que as normas gerais e de diretrizes e bases pelas quais
ficou responsdvel podem conter dispositivos especificos.

Para entender como este direcionamento geografico ¢ distribuido, pode-
se observar o gréfico a seguir, que representa a quantidade de projetos de lei
de acordo com as regides dos parlamentares que os apresentaram. Os campos
classificados como “sem regido” representam as pessoas ou instituigoes que
possuem iniciativa legislativa, mas nio representam uma Unidade Federativa,
como a figura do Presidente da Republica, do Procurador-Geral da Republica,
as Mesas Diretoras da Cimara e do Senado Federal, a populacio por meio da

iniciativa popular, os Tribunais Superiores, o STE entre outros.
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Projetos de Lei de Educacao x Regido

91
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14%
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Sem muito esforgo é possivel perceber que a bancada parlamentar da regiao
sudeste lidera no quesito de apresentacio de projetos de lei de educagio. Isto
se deve tanto a maior quantidade de parlamentares destas regides’ quanto
pela grande quantidade de instituigoes, empresas e entidades que possuem
a educagio como atividade. Em seguida aparecem as regioes Nordeste e Sul.
O Executivo e demais agentes de iniciativa de lei apresentaram somente 4%
dos projetos relativos a educagao de 1995 a 2010.

Ao passar para uma andlise politica da questdo, pode-se comparar a
atuagao dos partidos politicos e dos blocos parlamentares quando se diz
respeito 2 promogio de politicas publicas educacionais. Os projetos de lei
agora estdo classificados de acordo com os partidos dos parlamentares que os
apresentaram.

Observa-se no grafico a seguir que quatro grandes partidos se destacam
na proposicio de projetos de lei da 4rea da educagio, o DEM®, o PMDB,
o PSDB e o PT. Juntos os quatro apresentaram mais de metade de todos os
projetos de lei de educagio no periodo estudado. Esta propor¢io se mantém
na contagem de niimeros de projetos de todas as dreas, em que os quatro

partidos também apresentaram sozinhos mais de 50% dos projetos.

5. A distribui¢io da quantidade de parlamentares por UF estd definida nos arts. 45 ¢ 46 da
CF e na Lei Complementar n° 78/1993.

6. Os projetos de parlamentares do PFL foram classificados como do DEM.
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Por outro ponto de vista, o Governo Federal também apresenta um
enorme potencial politico. Em sua anélise sobre o modelo presidencialista
brasileiro, Sérgio Abranches (1988:21-2) afirma que o Brasil apresenta uma
peculiaridade em relagao a outros paises, mesmo em nagbes com sistemas
politicos semelhantes e muito préximo ao seu: um presidencialismo de
coalizdo em dois poderes diferentes da Republica, o Legislativo ¢ o Executivo.

O fato de o gabinete brasileiro ser composto por ministros de diferentes
partidos, muitos dos quais sao parlamentares, mantendo-se a propor¢ao dos
ministérios de acordo com a quantidade de parlamentares das bancadas da
base aliada cria um fen6meno denominado de “super-maiorias” partiddrias
no Congresso Nacional. Isto significa que é praticamente inviabilizada
qualquer possibilidade do Governo Federal ser derrotado por uma questao

de mérito politico de seus projetos de lei, com raras excegdes’.

7. Um estudo mais aprofundado sobre o presidencialismo de coalizio e seu impacto no
legislativo pode ser encontrado em MOISES, J. A., NUNES, E., CARNEIRO, L. P,
FORJAZ, M. C. S, VASSELAL E, MIGNOZZETTI, U. G., CENTURIONE, D. P,
FERRARI, D., CADAH, L. Q. E MOREIRA, R., 2010”.
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Dos cinco partidos que mais apresentaram projetos de lei de educacao de
1995 a 2010, nos governos FHC e Lula, DEM, PSDB, PMDB, PDT e PT,
cada um dos governos obteve o apoio de trés deles. FHC contou com PSDB,
DEM (na época PFL) e PMDB, e Lula reuniu consigo PT, PDT ¢ PMDB,
em grande parte de seus mandatos.

Segue abaixo a quantidade de projetos de lei de partidos e parlamentares
que apresentaram alinhamento com o Governo Federal neste recorde

cronolégico, discriminados anualmente®.

Projetos de Lei de Educacao de acordo com o
alinhamento com o Governo x Ano
150

1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010

B Oposicao Situacao

E possivel observar que no governo FHC foi a situagio que sempre
apresentou mais projetos de lei na drea da educagio, com excecio dos dois
anos eleitorais, 1998 e 2002. A situagao do governo de Lula liderou na
apresenta¢do de projetos de lei somente em trés anos, 2004, 2005 e 2006.

Apesar da quantidade dos projetos de educagio ter se elevado
substancialmente apés a transicio de governos, PSDB-DEM-PMDB
apresentaram juntos mais projetos de lei desta drea do que PT-PDT-PMDB
em 11 dos 16 anos analisados. Aqui pode-se perceber também que até 1999 a

quantidade de projetos de lei protocolados era baixa, e que a partir deste ano

8. O fato de que PSDB era alinhado com o Governo Federal de 1995 até 2002, e que nao
mais era de 2003 a 2010 foi observado, da mesma maneira que o PT e todos os partidos
coligados com eles.
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houve uma exigéncia maior dos parlamentares em adequar as condigoes de
ensino as exigéncias da Lei de Diretrizes e Bases da Educagio, por exemplo’.

Ap6s esta primeira andlise do significado da presenga do Governo Federal
(EF) na composi¢ao de uma base aliada no parlamento, verifica-se agora a
importincia e influéncia que possui o Governo no que pese aos projetos
apresentados pelo Poder Executivo.

A pizza abaixo sofreu um recorte no critério de aprovagao dos projetos.
Apenas os partidos e érgaos politicos que aprovaram algum projeto de lei na
drea da educagdo de 1995 a 2010 estao representados. De um total de 81 PLs
aprovados e transformados em leis referentes & educagao, o Poder Executivo
aprovou praticamente metade deles! E um indice incrivelmente alto, pois no
grifico “Projetos de Lei de Educacio x Partido”, observamos que o Executivo
apresentou somente 71 projetos com o poder de iniciativa do Presidente da

Reptblica.
Projetos de Lei de Educacao Aprovados x Partido

- Senado

Senado DEM T

PST
PSDB
PSB
PRONA

Governo PP

PSDB 40

PMDB

PDT

MPU

Governo

DEM

9. Importante frisar que este tipo de andlise politio-partiddria é meramente quantitativa, e
nao obteve dados referentes & qualidade dos PLs, que ¢ preferivel & quantidade.
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Ora, o Executivo, portanto, possui a maior razao de projetos aprovados por
projetos apresentados nesta drea, e o proximo gréfico confirma que esta infor-
magio se repete no desempenho geral do Governo ao somar todas as temdticas.

A seguir, foram selecionados todos os partidos que aprovaram PLs na
drea da educacio, para verificar o seu desempenho em geral no Congresso
Nacional, incluindo projetos de todas as 4reas temdticas. Sem muito esfor¢o
¢ possivel concluir que para os partidos politicos, a razao entre projetos de
temas gerais aprovados em relagao aos propostos ¢ infima, como demonstra
a tabela ao lado do grifico.

Nenhum partido politico que conseguiu aprovar PLs de educacio de
1995 a 2010 obteve uma taxa de desempenho geral no Congresso Nacional
superior a 3,6% de aprovacao. Em contrapartida, a Mesa do Senado Federal,
o Ministério Pdblico da Unido (MPU) e o Governo Federal obtiveram altas
taxas de aprovagio de seus projetos, o que confirma novamente a forca politica
dos 6rgaos de iniciativa de lei em comparagao com os partidos politicos, que
possuem natureza de representacio de segmentos sociais.

Se o Poder Executivo pudesse ser considerado um partido, ele teria a
maior razio de aprovagao de seus projetos de lei, com impressionantes 49%
de aprovagio em seus projetos, mesmo que em uma quantidade apresentada

relativamente pequena.

Desempenho Geral dos Partidos que Aprovaram Projetos de Educac¢ao

5000

4153

4000
3600

3000

2000

1000

412396

Il Rejeitados Aprovados
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Tratando especificamente do desempenho do Executivo na drea da
educagio, o esquema ao lado demonstra que de 1995 a 2001 a aprovagao de
projetos foi crescente, caiu em 2002 e 2003, teve picos em 2004 e 2006 e
caiu novamente de 2008 para 2009.

Percentual de Aprovacao de Projetos de Lei em Geral

DEM |Governo| MPU | PDT |PMDB| PP | PRONA | PSB |PSDB| PST | PT |Senado

2,6% | 49,0% |35,1%2,6%| 3,2% |1,9%| 3,5% [3,1%|3,5%|1,2%|3,6% | 23,5%

Entrando em uma andlise acerca do processo legislativo, o grifico abaixo
mostra o regime de tramitagao e votagio dos PLs na Camara dos Deputados.
Como visto anteriormente na segio explicativa sobre o processo legislativo,
dois regimes diferentes de tramitacao podem ser adotados: o de deliberagao

em Comissoes e o de Plendrio!®.

PLs de Educacao aprovados pelo Executivo x Ano

1995 1996 1997 1998 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009

10. Os projetos classificados como “outros” no grafico nio puderam, por algum desconhecido
motivo nosso, ser identificados. O que se pode perceber pelo Banco de Dados do NUPPs
¢ que grande parte deste projetos sem regime definido de tramitacio foi devolvido ao
autor por desobedecer algumas exigéncias regimentais da Cimara dos Deputados.
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Regime de Tramita¢ao dos PLs de Educacao
1500
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Proposicao Sujeita a Proposicao Sujeita a Outros
Apreciacdo do Plenario  Apreciacdo Conclusiva
pelas Comissoes
(art. 24, 11 do RICD)

O regime de apreciagio conclusiva pelas comissoes é previsto no art. 24,
IT do RICD, apenas para os projetos que se enquadrem em seus requisitos. O
rol de projetos que nao podem ser votados conclusivamente pelas Comissoes
é taxativo, isto é, nenhuma das hip6teses previstas nas alineas pode ser votada
definitivamente por elas, e devem obrigatoriamente ser objeto de deliberacio
pelo Plendrio da Casa.

Vemos que 2/3, aproximadamente, dos projetos tramitam em regime de
votacio conclusiva em Comissoes, e que cerca de 1/3 deve obrigatoriamente
passar pelo Plendrio por conta de matéria, forma ou recurso que apresenta.
Somados, estes projetos que ainda dependem de aprovagao no Legislativo
totalizam 1945, e juntamente com os 81 jd aprovados contabilizam o total
de 2026, niimero inicialmente divulgado neste trabalho.

A seguir, os dados dos projetos de lei foram tabelados de acordo com sua
situagio na Camara dos Deputados quando do momento do fechamento do
levantamento, isto ¢, o estdgio do processo legislativo em que se encontram,
registrados em uma fotografia das tramitagoes.

O total de 2026 projetos ¢ distribuido da seguinte maneira, identificado
o local em que se situa (Mesa, Arquivo, Comissao, Plendrio, entre outros) e
em seguida, separado por um traco, a etapa em que estdo (Tramitando em
Conjunto, Aguardando Parecer, Deliberagio, Encaminhamento, Relator,

Pronto para Pauta, Arquivado, entre outros):

424



Situacao N° |Situacao N°

ARQUIVO - Arquivada 60 | CTASP - Encaminhamento 1

ARQUIVO - Tramitando em Conjunto | 4 | CTASP - Aguardando Parecer 4

CCJC - Aguardando Deliberacao 4 | CTASP - Pronta para Pauta

CCJC - Aguardando Designacao de 25 | CTASP - Tramitando em Conjunto 10

Relator

CCIC - Aguardando 1 | CTD - Aguardando Parecer 7

Encaminhamento

CCJC - Aguardando Parecer 15 | CTD - Tramitando em Conjunto 5

cCic - Aguardandofarecer - Ag. 3 | GTCL - Aguardando Parecer 1

devolucao Relator ndo-membro

CCJC - Aguardando Vistas 1 \'\//leE(S)A - Aguardando Apreciacao do 1

MESA - Aguardando constituicao de

CCJC - Pronta para Pauta 3 Comissao Temporaria 1

CCJC - Tramitando em Conjunto 33 EAESA - Aguardando Deliberacao de | 1
ecurso

CCP - Aguardando Encaminhamento | 19 I’Z\AESA - Aguardando Despacho de 4
rquivamento

CCP - Aguardando Encaminhamento | o | /ec\ Aguardando Retorno 31

a Publicacao

CCP - Tramitando em Conjunto 23 | MESA - Arquivada 1116

CCTCI - Tramitando em Conjunto 1 | MESA - Devolvida ao Autor 20

CDC - Aguardando Designacao de )

Relator 1 | MESA - Pronta para Pauta 1

CDHM - Tramitando em Conjunto 1 | MESA - Retirado pelo Autor

CEC - Aguardando Andlise de Parecer| 1 | MESA - Tramitando em Conjunto 12

CEC - Aguardando Deliberagao 2 | MESA - Vetado totalmente 1

CEC - Aguardando Designacao de 3 | Originou ofa) INC 618/1996 1

Relator

CEC - Aguardando Encaminhamento | 1 Originou o(a) INC 641/1996 1

CEC - Aguardando Parecer 42 | Originou o(a) REC 143/1997 1

CEC - Pronta para Pauta 26 | Originou o(a) REC 263/1998 1

CEC - Tramitando em Conjunto 73 | PL421204 - Aguardando Apensacdo | 1

CFT - Aguardando Analise de 5 | PLA21204 - Tramitando em 14

Parecer Conjunto

CFT - Aguardando Parecer 44 ELMZOOG - Tramitando em 3
onjunto

CFT - Pronta para Pauta 11 | PL803510 - Aguardando Parecer 1

CFT - Tramitando em Conjunto 14 | PLEN - Arquivada 61

CMADS - Aguardando Parecer 1 | PLEN - Devolvida ao Autor 3
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Situacao N° |Situacao N°

CN - Vetado totalmente 2 | PLEN - Pronta para Pauta 12

CSPCCO - Pronta para Pauta 1 | PLEN - Tramitando em Conjunto 23
SERCO(SGM) - Aguardando

CSPCCO - Tramitando em Conjunto 1 | constituicdo de Comissao 1
Temporaria

CSSF - Aguardando Deliberacao 2 | SERCO(SGM) - Aguardando criacao |,
de Comissao Temporaria

CSSF - Aguardando Parecer 7 EERCO(SGM) - Tramitando em 5

onjunto

CSSF - Tramitando em Conjunto 11 | (vazio) 132

CTASP - Aguardando Designacgao de -

Relator 1 | Transformados em Lei 81

Em primeira andlise, percebe-se que a grande maioria dos projetos,
em torno de 61%, estd arquivada. O procedimento de arquivo, como
mencionado anteriormente, ¢ tomado sempre que um projeto é rejeitado nas
Comissoes, no Plendrio, ou quando a legislatura tem seu fim, a cada quatro
anos. Somente nio sao arquivados com o fim de cada legislatura os projetos
que jd avangaram consideravelmente em sua etapa de tramitagio, previsao
estabelecida no art. 105 do RICD.

Disso se retira que muito do que ¢é feito na Cimara ¢ desperdi¢ado ou nio
aproveitado, seja por conta da demora que uma proposicao legislativa tem
para ser votada ou seja pela md qualidade dos projetos produzidos, motivos
pelos quais sao levados ao arquivamento.

Quanto a prosperidade dos projetos, nio se pode precipitar-se em fazer um
juizo qualitativo sem analisd-los em seu mérito e texto integrais. O nimero
de projetos arquivados é enorme, e pode ter explicagdo tanto na preparagio
dos parlamentares em geral, que por vicios formais ou impertinéncia temdtica
nio conseguem obter sucesso com seus projetos de lei, quanto por conta da
extrema burocratiza¢io do processo legislativo, quanto pela centralizagao do
Governo Federal nas principais questoes Legislativas.

Como visto, apenas metade dos projetos aprovados que versam sobre
educagao tém origem parlamentar, a outra metade tem origem no Executivo.
Com o objetivo de comprovar a tese de grande burocratizagio e tempo de

tramitacdo que pode desencadear o arquivamento do projeto em longo
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prazo por conta do término da legislatura, calculou-se a média de dias de

tramitagdo dos projetos de lei, com base no Banco de Dados do NUPPs.
Utilizou-se para isso os mecanismos de filtro na coluna referente aos dias

de tramitacao de cada projeto de educacio'’, tanto para os aprovados como

para os nao aprovados, e obtivemos os seguintes calculos:

Soma dos Dias Quantidade Média (em dias)
Aprovados 75.922 81 937
Nao Aprovados 1.292.852 1.945 664

A média de tempo para aprovagio de projetos ¢ de 2,6 anos, enquanto
que a média de tempo que tramitou um projeto que acabou por ser rejeitado
é de 1,85 anos.

Disso se extraem duas observagdes. A primeira é que a menor média de
dias para rejei¢io e arquivamento de um projeto de lei de educa¢io pode se
explicar por conta de vicios que apresentam e de sua rejeigao preliminar nas
Comissoes. Isto é, uma rejeicao precoce por falta de técnica e possiveis vicios
formais e materiais que inviabilizariam seu seguimento. A segunda é que um
processo contrdrio pode ocorrer com os aprovados, que por passarem por
todas as etapas do processo legislativo, bem como por estarem passiveis de
maiores discussoes pelos parlamentares com o avangar da tramitagao, tém
sua média de tempo para aprovagiao aumentada.

Para ilustrar a primeira observa¢io anterior, pode-se citar algumas
constatacoes obtidas através do Banco de Dados de PLs: cerca de 300 dos
projetos de lei nio aprovados foram rejeitados em até 10 dias apds sua
apresentagio, enquanto que entre os aprovados, apenas 6 foram aprovados
com menos de 90 dias de tramitagio apds sua apresentacio. Superficialmente,
é possivel ter uma leve nocao do processo legislativo, sendo razoavelmente facil
rejeitar um projeto, enquanto que aprové-los se faz uma tarefa bastante dificil.

E muito precipitado, entretanto, ter certeza sobre os motivos de

arquivamento ou rejeicao dos projetos de lei. As explicagdes sao varias, desde

11. Calculados com base no intervalo de dias entre a data de sua apresentagio e o dltimo
andamento, até o fechamento do banco de dados em 2010.
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as mais simples, como a rejei¢ao formal ou de mérito nas votagoes, até as mais
complexas, como manobras do Executivo, acordos de liderancas, técnicas de
plendrio, interesses particulares, lobby, entre outras, estas as quais nunca se
poderd ter absoluta certeza sem estudar a fundo as peculiaridades e mintcias

da tramitagdo de cada um dos 2026 projetos de lei.

Conclusao

O sistema constitucional de reparticao de competéncias se demonstrou
bastante centralizador, visto que a Unido concentra grande parte da matéria
legislativa e educacional, e por muitas vezes invade competéncias dos Estados
e Municipios, acabando por saturar o Congresso Nacional. A promogao de
politicas publicas, que dependente do processo legislativo, fica prejudicada,
lenta ou ineficiente, e o processo dialético de elaboragio de normas perde
este cardter.

A possibilidade de interferéncia do Governo Federal no funcionamento do
Congresso Nacional é enorme, 4 medida que ¢ de praxe no presidencialismo
brasileiro a formagao de “super-maiorias” parlamentares, a divisao de cargos
ministeriais ¢ o uso da grande influéncia do Executivo para tais fins. Isso
explica, de certa maneira, o fato de que ¢ justamente o Governo Federal
quem mais aprova projetos de lei relativos  educacio, praticamente metade,
funcionando o Legislativo mais como Casa de referendo das propostas do
Executivo do que propriamente de elaboracio e discussao de leis, uma de
suas funcoes tipicas.

Os dados do NUPPs-USP demonstram que hd uma clara demanda por
projetos de lei de educagio que sejam apresentados e aprovados no Legislativo
de modo a adaptar as condigoes de ensino e acesso as exigéncias da LDB e
da CE Uma pequena parcela do total de projetos de lei protocolados no
Congresso Nacional sdo referentes a educagao, e destes, a maioria refere-se
ao Ensino Superior. Isso pode ter explicagao no fato de que a Unido legisla,
além de contetido geral, sobre Ensino Superior, nivel de ensino que nao foi
atribuido pela Constitui¢do a nenhum outro ente federativo.

Com relagio aos partidos politicos, poucos possuem uma base consistente
no Congresso Nacional para que haja uma boa atividade legiferante, que

mesmo com proposi¢oes em um numero elevado nio apresentam garantia
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alguma de transformagao em lei.

Também o potencial do Executivo em influir no Legislativo é tamanho
que ¢ o Governo Federal quem possui a maior razio entre projetos de lei
propostos e aprovados, tanto no geral como especificamente para temas da
educacio.

O caso brasileiro encontra solugbes na otimiza¢ao do funcionamento do
Legislativo, de forma a garantir maior atividade e representagao parlamentar,
menor burocracia no processo legislativo e maior promogao de politicas
publicas por parte do Congresso. Mais importante ainda é envolver Estados
e Municipios no desenvolvimento e promogio da educagio, visto que estes
entes se encontram muito restritos em suas possibilidades de atua¢io em

matéria educacional.
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Introducéao

Nio ¢é possivel dissociar democracia e cidadania da educagio. Conforme
pontua Ranieri (2013:56), a educagio possibilita a difusao da democracia
e dos direitos humanos, “valores cruciais” no mundo contemporineo.
Observa, ainda, tratar-se de um direito e dever fundamental social, regido
pelo principio da dignidade humana, bem como de um imperativo dos
direitos humanos, sustento e guardiao da vida, acrescentando que ela permite
a consolidagio da cidadania como “direito de ter direitos” de que nos fala
Hannah Arendt (RANIERI, 2013: 56).

Benevides (1996:225), por sua vez, pontua que a Educagao consiste
na “forma¢io do ser humano para desenvolver suas potencialidades de
conhecimento, de julgamento e de escolha para viver conscientemente em
sociedade”, acrescentando que o “processo educacional, em si, contribui
tanto para conservar quanto para mudar valores, crencas, mentalidades,
costumes e praticas’ .

Ainda para esta autora, nio existiria, no Brasil, uma educa¢io para
a democracia, persistindo um ensino mondrquico que busca separar os
que serdo sdbios e governardo e os demais, que permanecerio ignorantes
e obedecerao (BENEVIDES, 1996:224). Ademais, fazendo referéncia a
andlise de Bobbio (1986), reafirma o fracasso por ele apontado com relagio a
educagio para a cidadania, qual teria sido uma das promessas nao cumpridas

para a consolidagio do ideal democritico.
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Neste sentido, afirma que a educagio para democracia requer trés
elementos: (i) formacio intelectual e informacio: refere-se, sucintamente,
a capacidade de conhecer para melhor escolher e julgar, sendo necessirio
informar e introduzir o cidadio as diversas dreas de conhecimento; (ii)
educagao moral: estaria vinculada a “diddtica dos valores republicanos e
democrdticos, que nao se aprendem intelectualmente apenas, mas sobretudo
pela consciéncia ética, que ¢ formada tanto de sentimentos quanto de
razao’; (iii) educagio do comportamento: seria a responsédvel, desde a escola
primdria, por criar hdbitos de tolerincia face ao diferente e formar bases para
o aprendizado da cooperagio ativa e subordinacio do interesse pessoal ao
bem comum (BENEVIDES, 1996;227).

A Educagio deveria, assim, garantir o direito a informagdo e outros
povos ou setores de uma mesma sociedade poderiam “ser beneficiados por
conhecerem formas alternativas de vida, concepgoes diferentes de suas rai-
zes, costumes, valores e ter, enfim, a liberdade de escolher” (DEWEY apud
BENEVIDES, 1996: 232). Liberdade e igualdade sao valores associados a
tolerancia, de forma que a aceitagdo da alteridade e das diferengas, ainda que
de forma critica, seria uma virtude e a escola seria o locus privilegiado para o
desenvolvimento da educagio para a democracia, visto que, ainda que exis-
tam outros espagos para a educacio, ela ainda é a inica institui¢do que pos-
sui como fung¢io oficial a educagao do cidadao (BENEVIDES, 1996: 234).

Dentro desta perspectiva da importancia da Educagio e, em especial,
da Educacio escolar, para a formagio dos cidaddos, manuten¢io de uma
sociedade democrdtica e garantia de ideias de igualdade, respeito as diferengas
e nio discriminagdo, o presente trabalho visa analisar a possibilidade de
os Estados ¢ Municipios editarem leis que versem sobre a abordagem de
questoes ligadas a identidade de género e orientagdo sexual nas Escolas, a luz

das competéncias constitucionais em matéria educacional.

Breve panorama historico

Para compreender a situagio de protegio do Direito a Educagio,
especialmente no que se refere as previsdes positivadas em nossa ordem
constitucional e as competéncias atribuidas, ¢ importante conhecer, ainda que

brevemente, o panorama histérico que desembocou na sistematizacio atual.
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Cury (2013:107) observa que a Educagio, no sentido de Educagao Escolar,
passou a ser ofertada, de forma institucional, organizada e sistemdtica,
tardiamente. Desde o inicio da colonizacio portuguesa até boa parte do
periodo em que perdurou a escravidio no Brasil nao houve significante
preocupagio com a educagio escolar. Os indios eram considerados bdrbaros
e os africanos, na condicio de escravos, eram reduzidos a mercadoria. Para
esse contingente bastava a doutrinagao e a catequese (CURY, 2013:107).

Com a Independéncia do Brasil, em 1822, e subsequente elaboragao da
Constitui¢io de 1824, foi incluida, no texto constitucional, a previsao de
instrugdo primdria gratuita a todos os cidadaos.! Nao obstante, vale observar
que tal dispositivo nao se aplicava aos escravos e indios, vez que a cidadania
inclufa apenas os nascidos livres, os naturalizados e os libertos (CURY,
2013:107). Ademais, enorme parcela da populagao ainda nao tinha acesso a
educagao: em torno de 40%, sem considerar as mulheres, que eram limitadas
a uma cidadania passiva, aumentando o universo dos “nio cidadaos” ou
“cidaddos imperfeitos” (CURY, 2013:107).

A primeira lei geral da Educacio, de outubro de 1827, que regulou a
educacio primdria, abrangia apenas as vilas e lugares mais populosos (CURY,
2013:108). Em 1834 o Ato Adicional (Lei n® 16 de 1834) trouxe alteracio
significativa ao adotar, pela primeira vez, a descentralizagdo no ensino
primdrio, atribuindo as Provincias competéncia legislativa sobre instrugao
publica e estabelecimentos préprios a promové-la (CURY, 2013:108).

Em 1889 houve a proclamagao da Republica, fazendo com que surgisse
a primeira Constituicido Republicana em 1891. Tal diploma adotou uma
descentralizagao parecida com a do Ato Adicional de 1834, bem como
deixou a cargo dos Estados decidir acerca da gratuidade e obrigatoriedade do
ensino primdrio (CURY, 2013:108).

A Revolu¢io de 1930 trouxe mudancas no cendrio da educacio,
inaugurando uma pressio para que fossem adotados principios e regras
nacionais para a Educa¢io (CURY, 2013:109). A Constitui¢io de 1934
passou a prever, assim, a gratuidade e obrigatoriedade do ensino primdrio,
o plano nacional de Educagio e a destinagao de parcela dos impostos para a
Educacio.

1. Conforme consta no Art. 179, inciso XXXII, da Constituicao de 1824.
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Com o golpe do Estado de 1937, novamente a Educagio enfrentou
retrocessos. O Estado voltou a ter um papel subsididrio nessa esfera,
outorgando-se papel de destaque para a familia e ensino privado (CURY,
2013:109). A Constituigao de 1946, elaborada apés a deposigao do Estado
Novo, voltou a trazer os principios educacionais previstos na Constituigao
de 1934, anterior ao golpe.

Em 1961 surgiu a primeira Lei de Diretrizes e Bases (Lei n® 4.024/61), um
marco importantissimo em matéria educacional, posto que passou a dispor
de forma mais detalhada sobre os fins da educacio, liberdade de ensino,
sistemas de ensino, confirmou a gratuidade e vinculagio orgcamentdria,
dispds sobre a necessidade de um plano nacional de Educagio, dentre outras
questoes. Contudo, a caminhada para o avan¢o nio durou muito, vez que
em 1964 sobreveio o golpe de Estado, com a implementagio do regime
militar e o consequente retrocesso democritico, social e de direitos civis.

A luta pela democratiza¢io da Educagio s6 veio a encontrar solo fértil
novamente apds a queda do regime militar. A edi¢io da Constitui¢ao de
1988 incorporou esses esforcos, concedendo ao Direito 4 Educagao uma
atencio inédita.

Ranieri (2013:66) traga um bom panorama da importincia concedida
pela Constituigao de 1988 ao Direito 4 Educagio, ao anotar que foi o direito
social que mereceu maior nimero de dispositivos no texto constitucional:
cerca de trinta artigos, sendo que, de forma indireta, mais vinte o alcancam.
Compara com outros direitos sociais, observando que “a sadde ¢ trabalhada
em cerca de nove dispositivos constitucionais, a previdéncia social em oito e
a assisténcia social em quatro” (RANIERI, 2013:67).

No mesmo sentido, Caggiano (2009, 31) observa que o constituinte de
1988 favoreceu o direito 2 educagio, abordando o tema de forma ampla,
incluindo elementos decorrentes das declaracoes internacionais contempora-
neas, visando “buscar a concretizagao fitica a prerrogativa de educagao que,
a par de inerente ao ser humano, configura exigéncia no tocante ao proprio
desenvolvimento da humanidade”.

Tal diploma colocou a Educagao como o primeiro dos direitos sociais (art.
6°) e estabeleceu que se trata de um direito de todos e dever do Estado e da

familia (art. 205). Previu principios importantissimos a serem observados,
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tais como (i) igualdade de condi¢oes para o acesso e permanéncia na escola;
(ii) liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e
o saber; (iii) pluralismo de ideias e de concep¢oes pedagdgicas, e coexisténcia
de institui¢des publicas e privadas de ensino; gratuidade do ensino publico
em estabelecimentos oficiais; (iv) gestdo democrética do ensino publico; (v)
garantia de padrio de qualidade. ?

Para além da Constituigdo, podemos encontrar previsoes sobre Educacao
nas Constituigoes e leis ordindrias estaduais, Leis municipais e diversas leis
federais, tais como: Plano Nacional de Educacio (Lei n° 10.172/2001),
Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (Lei 8.069/90), Lei de Diretrizes
e Bases da Educaciao Nacional (Lei n® 9393/96).

Para Cury (2013:111), no contexto da ruptura com as estruturas
autoritdrias, a Constituicio buscou impor novos contornos visando a
implementagio de uma Educagio democrdtica prépria da cidadania. O
espirito de uma vontade geral democrdtica, até entdo inexistente, teria sido
traduzido pelo conceito de Educagio Bdsica, vinculado ao direito de todos
a uma Educacgio Escolar com elementos comuns (CURY, 2013:112). Tal
direito relaciona-se a necessidades educativas do patriménio humano como
um patriménio cultural e vai mais além “ao reportar-se a uma base nacional
para que os conhecimentos cientificos vilidos, os valores da igualdade, da
democracia e dos direitos humanos se facam patriménio da cidadania”
(CURY, 2013:112).

O autor observa, ainda, que o conceito de Educacio Bdsica teria
incorporado a diferenga enquanto direito, de forma que cabe a instituigao
escolar levar em consideragio as dificuldades especiais enfrentadas por certas
pessoas e grupos sociais, vitimas de esteredtipos e discriminagoes, de forma
a desconstruir preconceitos, colocando em prética o seu papel socializador e
de transmissiao de conhecimentos cientificos (CURY, 2013:112).

2. BRASIL, Constitui¢io da Reptblica Federativa do Brasil, art. 205. Disponivel em:
<<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>>.
Acesso em 10 de junho de 2017.
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Competéncias constitucionais em matéria de Educacao

No contexto da grande relevincia dada ao Direito a Educagao pela nova
ordem constitucional, foi estabelecida uma divisao de competéncias entre os
entes federados, tanto no 4mbito material quanto legislativo. Este aspecto
¢ de extrema importincia para o presente trabalho, posto que a andlise da
possibilidade de os Municipios e Estados elaborarem leis a respeito da chamada
“Ideologia de Género” se dard, primordialmente, com base nas competéncias
legislativas constitucionalmente estabelecidas em seara educacional.

Contudo, antes de analisar propriamente a divisao de competéncias, faz-se
importante elucidar o sentido do vocdbulo competéncia no 4mbito juridico.
Conforme pontua Ranieri (2000:91), tal vocdbulo designa, genericamente,
“uma forma de poder juridico, que se manifesta pelo exercicio impositivo de
comportamentos e de relacio de autoridade regulado por normas”. Ainda,
citando Sampaio Ferraz Jr, a autora explica que, “enquanto poder juridico,
competéncia pode ser entendida, especificamente, como poder juridicamente
estabelecido para criar normas (ou efeitos juridicos) por meio e de acordo
com certos enunciados” (FERRAZ JUNIOR apud RANIERI, 2000:91).

Prosseguindo na explicagao, Ranieri (2000: 91-92) apresenta a siste-
matizagdo formulada por Ferraz Junior, segundo a qual é necessdrio realizar
uma distin¢do entre as normas de competéncia e as normas de conduta,
sendo que as primeiras “estabelecem a forma do poder juridico e as
condicoes necessdrias para o seu exercicio, definindo a competéncia pessoal,
a competéncia procedimental e a competéncia material”, ao passo que as
segundas estabelecem relagoes de obrigagoes, de forma que sua violagio
implica em responsabilidade, mas nio afeta a eficdcia do ato juridico.

O que interessa a presente andlise sio as normas de competéncia
propriamente ditas, segundo a classificacio acima, especialmente no que se
refere as competéncias publicas. Em um Estado Federal, como o Brasil, as
normas que estabelecem competéncias publicas se referem “aos diferentes
poderes de que necessitam os entes federados para fazer frente a seus encargos,
na forma compatibilizada pela Constitui¢ao” (RANIERI, 2000: 91-92).

Conforme bem explicita a Ranieri (2000: 91-92):

436



O tema das competéncias no Estado Federal é dos mais importantes,
sendo o fundamental. Relaciona-se com a institui¢io de um governo
compativel com as exigéncias e necessidades da Uniao, além de influir
diretamente no equilibrio do pacto federativo, determinando o grau de
tensdo entre poder central e as unidades periféricas, no que diz respeito a
descentralizagdo e controle (aspectos fundamentais na drea da educagao

em face das disposi¢oes da Lei n° 9394/96).

A reparti¢ao de competéncias pode se dar de forma vertical ou horizontal.
A reparti¢ao horizontal refere-se a atribui¢ao, a determinado ente federativo,
de toda disciplina referente a uma determinada matéria. Em contrapartida,
a repartigao vertical se dd quando a disciplina de uma mesma matéria é
atribuida para diversos entes federativos (FERRAZ JUNIOR apud RANIERI,
2000:93). Assim,“competéncias privativas e comuns decorrem da repartigio
horizontal; competéncias concorrentes, da reparti¢ao vertical” (FERRAZ
JUNIOR apud RANIERI, 2000:93). Com estes breves e panorimicos
apontamentos a respeito das competéncias, podemos passar para a andlise do
que foi estabelecido pela nossa Constituigio Federal. Observa-se, contudo,
que apenas as competéncias legislativas serdo alvo de andlise, dada a finalidade
do presente trabalho.

A Constituigao de 1988 trouxe os Municipios para a Federagdo, de forma
que a Republica Federativa brasileira passou a ser composta dos seguintes
entes federados: Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. A cada
ente federativo, foi discriminada uma gama de competéncias. No plano da
competéncia legislativa, sobrepoe a Uniao aos demais entes.

A Constitui¢io Federal dispoe, em seu artigo 22, inciso XXIV, que
compete a Unido legislar sobre diretrizes e bases da Educagao nacional.

O artigo 24, inciso IX, por sua vez, estabelece que Uniao, Estados e Distrito
Federal detém competéncia concorrente para legislar sobre Educagao. Os
pardgrafos 1°e 2° determinam que a competéncia da Unido deve se limitar
ao estabelecimento de normas gerais, bem como que essa competéncia nao
exclui a competéncia suplementar dos Estados. Ademais, os pardgrafos 3°
e 4° preveem que, inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados
exercerdo competéncia legislativa plena, suspendendo-se a eficicia da lei

estadual na hipétese de superveniéncia de lei federal.
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A legislacao, além de complexa, causa confusio em determinados pontos,
suscitando importantes questdes e controvérsias com relacio a distribuigao
de competéncias em matéria educacional. Como exemplo desta situagio,
Ranieri (2000: 89-90) menciona os problemas referentes “ao confundirem-
se na competéncia do Congresso Nacional as atribuicoes de editar a Lei de
Diretrizes e Bases, as Normas Gerais de Educacao e a lei federal ordindria,
ante a sua dupla qualidade de legislativo nacional e legislativo federal”.

A distingao entre normas gerais de educagio e Lei de Diretrizes e Bases é
um ponto bastante sensivel e reflete diretamente no 4mbito da competéncia
legislativa do Estado. Conforme foi dito acima, segundo a literalidade da
Constituigdo, apenas a Unido teria competéncia para legislar sobre diretrizes
e bases da educagdo nacional, ao passo que a competéncia legislativa sobre
normas gerais em dmbito educacional cabe 4 Uniao, Estados e Distrito
Federal, de forma concorrente. Disto exsurge-se as seguintes questoes: (i)
qual a diferenca entre normas gerais e diretrizes e bases?; (ii) qual o limite
real da atividade legislativa do Estado em se tratando de suplementagio de
normas gerais?

O tema nao ¢ pacifico.

Segundo Ranieri (2000:102-103), a competéncia privativa da Unido para
legislar sobre diretrizes e bases da educa¢io nacional advém de uma repartigao
horizontal de competéncias legislativas, vez que busca delimitar uma drea de
atuacdo especifica da Unido. Em contrapartida, a competéncia para legislar
sobre normas gerais resulta da reparti¢io vertical de competéncias, marcada
pela competéncia concorrente entre mais de um ente federativo, em graus
distintos (normas gerais e normas suplementares) (RANIERI, 2000:103).

Sob a perspectiva material, explica que:

E possivel distinguir as normas supletivas das normas gerais, e estas das
de diretrizes e bases, com fundamento em critérios de exclusio: diante
de uma prescrigio normativa na drea educacional, examina-se se ela
especializa e aprofunda questoes. Neste caso, nao serd diretriz ou base,
nem tampouco norma geral, mas norma especifica suplementa, de
competéncia estadual. Se, nio especializando, estabelece principios e
fundamentos, dd-se o contingenciamento generalizador, nacional, que
caracteriza tanto a norma geral como a Lei de Diretrizes e Bases. Em
conclusdo, apenas a forma e a extensio do tratamento dado a matéria
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educacional ¢ que podem indicar a generalizagao, ou nao, da norma. A
matéria de diretrizes e bases, por sua vez, ¢ de defini¢iao mais precisa, nao
sendo apontada em fung¢io da generalidade da norma, mas em face do
conteido que, necessariamente, deve remeter asi deias de fundamento,
organizagio e condigoes de exequibilidade. [...] Na drea de educacio,
diretriz diz respeito as metas de promogio do individuo como pessoa,
cidadio e trabalhador (RANIERI, 2000:107-108).

José Afonso da Silva (2002:503), de outro lado, afirma que legislar
sobre normas gerais e diretrizes e bases constitui a mesma coisa, de forma
que a Constitui¢do incorre em redundancia ao dispor, em um artigo, que
compete a Unido ditar normas gerais sobre educagio e, em outro, que detém
competéncia para legislar sobre diretrizes e bases da educagio nacional.

Vé-se, assim, que a delimitagao do que constitui normas gerais e do que
sao diretrizes e bases é bastante complexa, situa¢io esta que seria acentuada
pelo fato de o Congresso Nacional possuir tanto a fungio de editar normas
nacionais, como 6rgao legislativo do Estado Federal, quanto leis federais, na
qualidade de ente federado (RANIERI, 2000:105).

Nio suficiente, a Constituigio teria incorrido, ainda, em impropriedade
técnica ao afirmar que a competéncia da Unido para legislar sobre
diretrizes e bases é privativa (art. 22), posto que tal competéncia seria,
na realidade, concorrente. Tendo em vista que diretrizes e bases possuem
cardter de fundamentos, organizagio, normas de conduta, nio abordando
especificidades, nio se adequam a competéncia privativa, que prevé o amplo
tratamento da matéria, o “exercicio pleno, concentrado na respectiva esfera
de poder, que assim normativa a matéria em todos os seus aspectos, gerais e
especificos” (ALMEIDA JUNIOR apud RANIERI, 2000:109).

Neste sentido, a Unido, nio podendo legislar sobre matérias especificas no
campo educacional, nio pode possuir competéncia privativa para diretrizes
e bases, mas tdo somente competéncia concorrente. Consequentemente, o
pardgrafo Gnico do artigo 22, que estabelece que lei complementar poderd
autorizar os Estados a legislar sobre questdes especificas em matéria de
diretrizes e bases, ndo possuiria qualquer incidéncia, vez que, nio podendo
a Unido legislar sobre matérias especificas, também nao pode transferir esta
competéncia (RANIERI, 2000:112).
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Vé-se, pelo exposto, que enquanto em matéria de competéncia material
e encargos a atuagio da Unido ¢ residual, no 4mbito das competéncias
legislativas ela nao s6 ¢ expressamente indicada como ¢é predominante,
restando aos Estados apenas as matérias nao vedadas pela Constituigio (art.
25, pardgrafol°). Assim, o poder dos Estados estaria restringido a edigao de
normas complementares para o seu sistema de ensino (RANIERI, 2000:
100).

Com relagao aos municipios, a atuagio ¢ ainda mais limitada. Nos termos
do art.30, inciso I, da Constitui¢ao Federal, eles detém a competéncia para
legislar sobre assuntos de interesse local, competéncia esta que deve se expressar
“nas normas complementares para os seus sistemas de ensino, como fixado
pelo art. 11, inciso III da LDB” (RANIERI, 2000:101). Ademais, em que
pese o art. 30, inciso II da CF possibilitar que os municipios suplementem
a legislagdo federal e estadual, no que couber, é certo que esta competéncia
suplementar nao se estende a esfera educacional, vez que o art. 24 foi bastante
claro ao estabelecer que cabe apenas a Unido, Estados e Distrito Federal

legislar concorrentemente sobre educagao.

Competéncia legislativa e a chamada “Ideologia de Género”

Recentemente, tém surgido no Brasil grandes debates em torno da
possibilidade ou nio de as escolas abordarem questoes relacionadas a
identidade de género. Tais debates teriam se acirrado com a exclusio, no
Plano Nacional de Educagio, da palavra género.

A corrente que defende ser equivocada a abordagem de questdes relacio-
nadas a identidade de género nas escolas passou a valer-se dessa supressao,
afirmando que o objetivo de tal ato foi justamente indicar que tais assuntos
nao devem ser abordados por professores. Seguindo esta légica, Municipios
e Estados também passaram a suprimir o termo de seus respectivos planos.
Em reacio a este movimento, o Ministério da Educacio - MEC langou uma
nota técnica (n° 24/2015) afirmando a importincia dos conceitos de género
e orientagdo sexual para as politicas educacionais e para o préprio processo
pedagdgico, enfatizando ser um conhecimento cientificamente produzido
que nio pode ser excluido do curriculo e que constitui categoria central no

“processo de construgio de uma escola efetivamente democrdtica, que reco-
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nheca e valorize as diferengas, enfrentando as desigualdades e violéncias e
garantindo o direito a uma educagao de qualidade a todos e a todas”.?

Nio obstante, Municipios e Estados passaram a elaborar projetos de lei
vedando a abordagem de questoes de género e orientagdo sexual nas escolas.

Para os fins do presente trabalho, nio pretendemos fazer um levantamento
de todos os projetos existentes e seus respectivos conteidos, posto que o
intuito, como jd foi dito, ¢ analisar a competéncia legislativa dos Estados
e Municipios para a edigao de tais projetos. Assim, optamos por analisar
dois casos, apenas a titulo exemplificativo, por j4 existirem interessantes

manifestacoes judiciais a respeito deles.

Lei municipal de Volta Redonda sobre “ldeologia de Género”

O primeiro caso refere-se a Lei n° 5.165/15 do municipio de Volta
Redonda (Estado do Rio de Janeiro), o qual estabeleceu ficar vedada a
implantagao da politica de “ideologia de género” nos estabelecimentos de
ensino do Municipio de Volta Redonda, determinando que a Secretaria
Municipal da Educagao regulamentasse a Lei no prazo mdximo de 60
(sessenta) dias apés a sua aprovagdo. Ademais, determinou a revogacio de
qualquer disposi¢ao em sentido contririo.

A Defensoria Publica do Rio de Janeiro entrou com Agao Direta de In-
constitucionalidade (ADI) perante o Tribunal de Justica do Rio de Janei-
ro, visando o reconhecimento da inconstitucionalidade da lei em questao.
Alegou, em sintese (i) a existéncia de vicio formal, referente a iniciativa do
projeto de Lei, a qual teria desrespeitado o art.112, § 1°, inciso I, alinea 4
da Constituigao do Rio de Janeiro, o qual prevé que a iniciativa de lei que
dispde sobre criagdo, estruturagio e atribuicoes das Secretarias de Estado e
6rgaos do Poder Executivo sao de competéncia privativa do Governador do
Estado (de forma que, por simetria, no 4mbito municipal, a competéncia é
do Prefeito); (ii) que a Lei Orginica do Municipio de Volta Redonda esta-
belece em seu art. 53 que compete privativamente ao Prefeito Municipal a
iniciativa das leis que versem sobre criagao, estruturagao e atribui¢ées dos

6rgaos da administracao direta e indireta do municipio e a Lei em questao,

3. Disponivel em: <<http://www.spm.gov.br/assuntos/conselho/nota-tecnica-no-24-conceito-
genero-no-pne-mec.pdf.>> Acesso em 30 de maio de 2017.
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de iniciativa do Presidente da Cimara de Vereadores, exerceu interferén-
cia sobre o Plano Municipal de Educagio e imp6s atribuigdes a Secretaria
de Educagio de Volta Redonda; (iii) O principio da separagio de poderes,
previsto no art. 2° da Constitui¢do Federal e reproduzido por simetria no
art. 70 da Constitui¢io Estadual trata-se de um dos fundamentos da ordem
politica brasileira e sua ofensa deve ser contida; (iv) sob o aspecto material
também seria contrastante com os principios e regras contidos no parimetro
constitucional.* A representagio foi julgada procedente, tendo o Tribunal
de Justica reconhecido a inconstitucionalidade material da referida lei, por
violar o principio constitucional da igualdade no aspecto estrutural (direito
a ndo discriminagao), o direito fundamental a diferenca, o modelo republi-
cano do Estado brasileiro, baseado no pluralismo politico e o principio da
laicidade estatal.
O vicio de iniciativa formal, por sua vez, nio foi reconhecido.

Vale colacionar a ementa do acérdao:

EMENTA: REPRESENTACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE.
IDEOLOGIA DE GENERO. MUNICIPIO DE VOLTA REDONDA.,
LEI No 5.165/2015 QUE VEDA A IMPLANTACAO DA POLITI-
CA DE IDEOLOGIA DE GENERO NOS ESTABELECIMENTOS
DE ENSINO NO MUNICIPIO DE VOLTA REDONDA. COMPE-
TENCIA LEGISLATIVA. VICIO DE INICIATIVA. INOCORREN-
CIA. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. AFRONTA AOS
PRINCIPIOS DA IGUALDADE E DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA PREVISTOS NA CONSTITUICAO ESTADUAL E NA
CONSTITUICAO FEDERAL. ACOLHIMENTO DA REPRESEN-
TACAO POR INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. Devem
ser respeitadas as diversidades de valores, crencas e comportamentos exis-
tentes na sociedade, razdo pela qual a proibigao pura e simples de deter-
minado contetido pode comprometer a missio institucional da escola
de se constituir como espaco de formacio da pessoa humana. 3. Por um

4, DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Representagio
de Inconstitucionalidade com Pedido de Medida Cautelar. Disponivel em: <<http://s.
conjur.com.br/dl/volta-redonda-politica-genero.pdf.>> Acesso em 20 de abril de 2017.

5. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Acérdio proferido
na Representacio de Inconstitucionalidade n. 0007584-60.2016.8.19.0000. Disponivel
em: <<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3404112/mod_resource/content/1/
ACORDAO%20VOLTA%20REDONDA. pdf.> Acesso em 1 de junho de2017.
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lado, temos o direito de ser iguais quando a nossa diferenga nos inferio-
riza, e, por outro, o direito de ser diferentes quando a nossa igualdade
nos descaracteriza. Dai a necessidade de uma igualdade que reconheca as
diferencas e de uma diferenca que nao produza, alimente ou reproduza as

desigualdades. PROCEDENCIA DA REPRESENTACAO.

Além da importincia do caso sob a perspectiva da anilise da inconstitu-
cionalidade material, o que chamou atengao, para os fins do presente traba-
lho, é que a inconstitucionalidade em razao de eventual incompeténcia do
municipio para legislar sobre o tema nao foi suscitada pela Defensoria e nem
analisada pelo Tribunal de Justica, muito embora tenha sido abordada pela
Procuradoria Geral do Estado, em seu parecer.

A Constituicao Estadual, nos mesmos moldes da Constituicio Federal,
estabelece, em seuartigo 358, incisosI eI, que compete aos Municipios legislar
sobre assuntos de interesse local e suplementar a legislacao federal e estadual,
no que couber. Segundo consta em tal parecer, esta suplementagao deve se
dar nos limites do interesse local, de forma que haveria inconstitucionalidade
da lei em questao, por extrapolar essa esfera de interesse.

Situacio diversa pode ser averiguada no préximo caso a ser estudado, em

que houve a anilise da inconstitucionalidade sob a perspectiva legislativa.

A Lei n° 8.458/11 de Sao José dos Campos

Em 2011, o Municipio de Sao José dos Campos, no Estado de Sao Paulo,
aprovoua Lein® 8458/11, a qual proibia a divulga¢io ou exibi¢io de qualquer
tipo de material que possa induzir a crianga a0 comportamento, opgao ou
orientacao homoafetiva. Diante desta situagio o Procurador Geral de Justica
do Estado de Sao Paulo ajuizou uma A¢io Direta de Inconstitucionalidade
(ADI n° 029637162.2011.8.26.0000), a qual foi julgada procedente
pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, reconhecendo-se tanto a
inconstitucionalidade formal quanto material.

Para o Tribunal, o Municipio, ao editar tal Lei, ultrapassou sua esfera de

competéncia legislativa. Nas palavras do Desembargador Arthur Marques da

Silva Filho:

Ainda que inegavelmente seja interesse também do Municipio o de zelar
pela boa educacio de seus cidadaos, nao hd, no que respeita a educagio
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para prevengao da homofobia, para o respeito e tolerdncia da diversidade
sexual, e para a discussdo sobre a liberdade de orientagio sexual, qualquer
caractere de preponderancia de interesse em seu favor. Inexistindo qualquer
peculiaridade no Municipio de Sao José dos Campos envolvendo o tema,

tem- se que ele transcende o interesse local, do que deriva a usurpagao de

competéncia legislativa.®

O Poder Constituinte Origindrio prevé, no art. 24 da Constitui¢ao
Federal, a competéncia concorrente sobre educagio apenas para Unido,
Estados e Distrito Federal, de forma que a competéncia do Municipio deve
ser verificada no art.30, incisos I e II. Conforme jd trabalhado acima, tal
dispositivo prevé que o Municipio pode legislar sobre assuntos de interesse
local ou suplementar a legislagao federal e estadual no que couber.

Segundo consta do acérdio, ao falar em assuntos de interesse local, a
doutrina e jurisprudéncia vem apontando critérios para definir essa cliusula
aberta, firmando-se o entendimento que de que tal interesse diz respeito
as matérias que eventualmente adquiram configuragbes peculiares em
determinado Municipio, pela aplicag¢io do principio da predominéncia do
interesse. Ademais, o interesse local guardaria relagao com o Ambito territorial.
Sob esta perspectiva, a abordagem ou nio de questées de género na Escola
nao se restringe ao interesse local, estando portanto fora da competéncia
prevista no inciso I do art.30.

Com rela¢io a competéncia suplementar do inciso II, determina o acérdao
que ela s6 é possivel se também estiver presente o interesse local. Assim, seria
licito o Municipio regulamentar eventual legislagao estadual, disciplinando
seus pormenores, adaptando a vida prdtica da Municipalidade, mas apenas
se tal complementacio se referisse a parcela de interesse especifico do
Municipio. A fixagao de diretrizes amplas, desvinculadas de peculiaridades
locais no poderia ser admitida. Logo, a atuagao do Municipio também teria

extrapolado a competéncia suplementar do inciso II.

6. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Acordio proferido
nos autos da ADI n. n° 029637162.2011.8.26.0000. Disponivel em: <<https://
tjsp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22182774/direta-de-inconstitucionalidade-
adi-2963716220118260000-sp-0296371-6220118260000-¢jsp/inteiro-teor-
110567220.>> Acesso em 1 de junho de 2017.
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Pontua, ainda, que a lei teria invadido a competéncia constitucional
privativa da Uniao de legislar sobre diretrizes e bases da educa¢io nacional,
conforme prevé o art. 22, inciso XXIV da Constitui¢ao Federal.

Por fim, no Ambito material, afirmou-se que a norma ¢ incompativel com
a Constituigao do Estado de Sao Paulo, que prevé, em seu artigo 237, inciso
VII, a condenagio de qualquer tratamento desigual por motivo de convicgao
filosofica, politica ou religiosa, bem como quaisquer preconceitos de classe,
raca ou sexo e em seu inciso 11, o respeito a igualdade e liberdades fundamen-
tais da pessoa humana.

A (in)competéncia dos Municipios e Estados para editar
leis sobre a chamada “ldeologia de Género”

Feito um panorama das competéncias legislativas em matéria educacional,
da forma federativa adotada pela Constitui¢ao de 1988, marcada pelo regime
de cooperagio e do contexto nacional de debates acerca de questoes de
género, mais especificamente do forte movimento que critica a inser¢ao de tal
debate no ambiente escolar, passamos ao questionamento central do presente
trabalho: podem os Municipios e os Estados elaborarem leis que visam proibir
a abordagem de género e questdes sobre orientagao sexual nas escolas?

A respeito dos Municipios, a resposta nos parece mais fécil, vez que uma
leitura atenta dos dispositivos constitucionais sobre o tema indicam, de
modo aparentemente inequivoco, que nio.

Ora, se a competéncia para legislar sobre diretrizes e bases da Educacio
Nacional ¢é privativa da Unido (segundo a literalidade do dispositivo
constitucional) e para legislar sobre educacio, mediante normas gerais, ¢ da
Unido, Estados e Distrito Federal, parece clara a inten¢ao do constituinte
origindrio em nio estender este poder para os Municipios.

Ainda que se entenda que a competéncia para tratar de diretrizes
e bases é concorrente, tal como explicitado no tépico III deste trabalho,
essa concorréncia também se d4 entre Estados e Unido, nao abrangendo o
Municipio, sob pena de suscitar enorme e insustentdvel contradi¢io entre
dispositivos constitucionais (artigo 22, inciso XXIV e artigo 24, inciso IX).

O fato de o artigo 30 da Constituigio atribuir competéncia legislativa para
os Municipios sobre questdes de interesse local e competéncia suplementar
com relagao a legislacio estadual e federal ndo s6 nio altera essa percepgio,

como a corrobora.
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Tratar de questdes referentes a género e orientagio sexual envolve
dignidade humana, igualdade, direitos fundamentais, nio discriminacao,
autodeterminagio e liberdades individuais. Tais direitos e valores nio sé
ultrapassam, e muito, o Ambito municipal, como superam inclusive as
barreiras nacionais.

Trata-se de tema global, complexo e delicado. Tanto assim o é que estd na
pauta do dia tanto no cendrio nacional quanto internacional. Parece, assim,
bastante claro que género estd muito longe de se tratar de uma questao local.

Sobre o que constituiria o chamado interesse local, Alexandre de Moraes
(2007:731) ensina que a competéncia suplementar dos municipios consiste
na autorizagio para regulamentar as normas legislativas federais e estaduais,
para “ajustar sua execugdo a peculiaridades locais, sempre em concordincia
com aquelas e desde que presente o requisito primordial de fixagio de
competéncia desse ente federativo: interesse local”.

Uadi Lammégo Bulos (2001:974-975), por sua vez, explica que a
municipalidade pode suprimir o vazio dos legisladores federal e estadual,
mas desde que observados dois requisitos: (i) o acatamento aos modelos
federal (Constituicao Federal) e estadual (textos constitucionais dos Estados-
membros); (ii) rigorosa obediéncia ao principio da predominincia do
interesse local. Acrescenta ainda que o poder supletivo conferido pela Carta
de 1988 aos municipios “ndo serve de reduto para desvios de competéncia
ou invasoes inconstitucionais de atribuicoes. Possui um destino certo e
incontestdvel: impedir que a inércia legislativa da Unido prejudique a vida
do Municipio, paralisando servi¢os imprescindiveis”.

Percebe-se, assim, que os Municipios, ao elaborarem leis ou projetos de
lei visando coibir a abordagem de género e orientagdo sexual nas escolas,
incorrem em patente inconstitucionalidade formal, face a incompeténcia
para legislar sobre o tema.

Quanto aos Estados, como dito, a questao é mais complexa. Uma andlise
apressada poderia levar a conclusio de que deteriam competéncia legislativa
para editar este tipo de lei. Isto porque (i) o artigo 24 da Constituigao Fede-
ral atribui competéncia concorrente entre Unido e Estados para legislar sobre
educagao; (ii) o pardgrafo 2° prevé que a edigao de normas gerais nao exclui
a competéncia complementar dos Estados; (iii) o pardgrafo 3° determinada

que, na auséncia de lei federal sobre normas gerais, os Estados podem exer-
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cer competéncia legislativa plena; (iv) hd forte corrente no sentido de que
a competéncia para legislar sobre diretrizes e bases, prevista no art. 22 da
Constitui¢ao Federal, seria concorrente entre Estados e Unido, e nio privati-
va, como se extrai da literalidade do dispositivo.

Nio obstante, entendemos que tal pensamento nio se sustenta. E certo,
sim, que a Constitui¢do atribui uma atua¢ao maior aos Estados em relagao
as competéncias legislativas constitucionais em matéria educacional do que a
atribuida aos Municipios. Entretanto, essa competéncia possui limites e nao
se igualam a da Uniao.

Da mesma forma que aspectos relacionados a identidade de género
ultrapassam a esfera local, também nao se limitam ao 4mbito estadual, estando
claramente relacionada a ideia de normas gerais e/ou de diretrizes e bases.

Passaremos, entao, a analisar cada um dos itens supra mencionados que,
como dito, em uma primeira andlise poderiam levar a uma conclusao erronea
sobre a competéncia estatal.

Primeiramente, ao atribuir competéncia concorrente para os Estados
legislarem sobre Educagio, é necessdrio se ter em mente que isso nao significa
uma competéncia irrestrita. Diferentemente da competéncia comum, a
competéncia concorrente implica em uma relagio de subordinagio entre
Unido e Estados, em que cabe a primeira estabelecer normas gerais e aos
segundos suplementd-las.

Pois bem, suplementar é muito diferente de exercer competéncia
legislativa plena. Suplementar liga-se a ideia de reforgo, de complementacio,
visando preencher eventuais vicuos nas normas gerais editadas pela Uniao.
A suplementagio fica adstrita ao atendimento das peculiaridades regionais.

O fato de a Constituigio prever competéncia legislativa plena para os
Estados caso nio exista lei federal sobre normas gerais (art. 24, § 3°) também
nao ¢ suficiente para justificar a edicio de leis sobre género por parte deste
ente, vez que hd uma expressao bastante limitante neste dispositivo, qual seja,
“para atender a suas peculiaridades”. Ou seja, a auséncia de normas gerais
apenas possibilita a competéncia legislativa plena dos Estados para o fim
especifico de atender suas peculiaridades. Ora, acredito que nao hd davidas
de que questoes relacionadas a identidade de género nio sio constituem

peculiaridade de um ou outro Estado-membro.
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Ademais, sob a perspectiva de que a competéncia para legislar sobre
diretrizes e bases também seria concorrente e nio privativa, conforme ji
desenvolvido em tdpico anterior, também nao seria possivel sustentar que
o Estado poderia, entdo, proibir a abordagem sobre questdes de género
na Escola, vez que cairia na mesma situacdo exposta acima: atividade
suplementar e limitada as questoes regionais.

Conclui-se, assim, que os Estados também nio detém competéncia legisla-
tiva para elaborar leis que vedem a chamada “Ideologia de Género” nas escolas.

Pensamos que tal conclusio vem corroborada com outro aspecto: a
possibilidade de eventual responsabilizagao internacional do Estado brasileiro
em razdo da edigdo deste tipo de lei. Isto porque, como dito, questoes
relacionadas a género e orientagdo sexual ultrapassam a esfera nacional,
existindo tratados e principios internacionais que abordam o tema, visando
evitar qualquer forma de discriminagio.

Podemos citar, como exemplo, os Principios de Yogyakarta, que tratam
da aplicagao da legislagio internacional de direitos humanos em relacio a
orienta¢io sexual e identidade de género, os quais determinam de forma clara
que os Estados, a fim de garantir o direito a igualdade e nao discriminagio,
devem implementar todas asa¢oes apropriadas, inclusive programas de educagao
e treinamento, ‘com a perspectiva de eliminar atitudes ou comportamento
preconceituosos ou discriminatérios, relacionados a ideia de inferioridade
ou superioridade de qualquer orientacio sexual, identidade de género ou
expressao de género”.Estabelecem, ainda a necessidade de responsabilizagio
(accountability) daqueles que de alguma maneira praticaram violagio de direitos
humanos relacionados a orientagio sexual ou identidade de género. ®

A Declara¢ao Universal de Direitos Humanos da ONU estabelece que
a instrugio deve ser orientada no sentido do pleno desenvolvimento da

personalidade humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos humanos

7  Principio 2, alinea “f”, dos Principios de Yogyakarta sobre Aplicagio da Legislacio
Internacional de Direitos Humanos em relacao a Orientacio Sexual e Identidade de
Género.

8 Principio 29 dos Principios de Yogyakarta sobre Aplicacio da Legislagio Internacional
de Direitos Humanos em relagio a Orientacio Sexual e Identidade de Género.
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e pelas liberdades fundamentais.” Sob esta perspectiva, Ranieri (2013:58)
afirma que a Educagio ndo constitui um valor neutro: ele estd ligado “a
promogao dos direitos e das liberdades préprias do Estado Democrético, em
cuja base se encontra a dignidade humana”.

A Declaragao Universal dos Direitos das Criangas estabelece que a crianga
gozard de protegio especial e ser-lhe-ao proporcionadas oportunidades de
facilidades a fim de facultar-lhe o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, de forma sadia e normal, em condi¢bes de liberdade e
dignidade. Dispée, ainda, que a criang¢a tem direito a uma educagio capaz
de promover a sua cultura geral e capacitd-la, em condicoes de iguais
oportunidades, a desenvolver as suas aptidées, sua capacidade de emitir juizo
e seu senso de responsabilidade moral e social.

O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais com-
plementa o disposto na Declaragao, ao estabelecer que a Educagao “deverd
capacitar todas as pessoas a participar efetivamente de uma sociedade livre,
favorecer a compreensio, a tolerincia e a amizade entre todas as nagoes e
entre todos os grupos raciais, étnicos ou religiosos 71

O Comité de Direitos Humanos, o Comité de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais e o Comité sobre os Direitos da Crianga, todos da ONU, jd expressaram
preocupagio com a discriminagio homofébica nas escolas e pediram para que

medidas fossem tomadas pelos Estados para evitar essas situagoes.'?

9. ONU, Declaragao Universal de Direitos Humanos. Art. 26. Disponivel em: http://
www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR _Translations/por.pdf. Acesso em 07
de junho de 2017.

10. ONU, Declaragio Universal dos Direitos das Criangas. Disponivel em:http://www.
direitoshumanos.usp.br/index.php/Crianga/declaracao-dos-direitos-da-crianca.heml.
Acesso em 10 de junho de 2017.

11. ONU, Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais, Art. 13-1.
Disponivel em: <<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.
htm.>> Acesso em 7 de junho de 2017.

12. Ver, por exemplo, as Observagoes finais do Comité de Direitos Humanos com relacio
a0 México (CCPR/C/MEX/CO/5), parigrafo 21; Observacdes finais do Comité de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais com relagio a Polénia (E/C.12/POL/CO/5),
par. 12 ¢ 13; ¢ Comité dos Direitos da Crianga: Observacio Geral n° 3 (CRC/
GC/2003/3), par. 8; e N° 13 (CRC/C/GC/13), par. 60 e 72 g); e Observacoes finais
do Comité com relagdo & Nova Zelandia (CRC/C/NZL/CO/3-4), par. 25; Eslovdquia
(CRC/C/SVK/CO/2), par. 27 e 28; e Maldsia (CRC/C/MYS/CO/1), par. 31. —
Informagoes constantes na Nota Técnica n° 2/2017/PFDC, de 15 de marco de 2017,
elaborada pelo Ministério Pablico Federal.
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Assim, eventual inobservancia do direito a igualdade e desrespeito as opgoes
de orientagio sexual e identidade de género de individuos podem, como
dito, ensejar a responsabilidade do Estado brasileiro na esfera internacional.
Isto posto, deixar a cargo dos Estados e Municipios a legislagao sobre o tema
seria bastante complicado.

O raciocinio ora desenvolvido segue a mesma légica do Incidente de Des-
locamento de Competéncia instituido pela EC n® 45/04 em nossa Consti-
tuicdo Federal, segundo o qual, nas hipéteses de grave violagao de direitos
humanos, o Procurador Geral da Republica, com a finalidade de assegurar o
cumprimento de obrigagoes decorrentes de tratados internacionais de direi-
tos humanos dos quais o Brasil faz parte, pode suscitar, perante o Superior
Tribunal de Justica, o deslocamento de competéncia para a Justica Federal.
Isso porque, nos termos do art. 21, I da Constituigao Federal, é a Unido que
se responsabiliza, em nome da Republica Federativa do Brasil, pelas regras e
preceitos fixados nos tratados internacionais.

Assim, caso haja descumprimento e desrespeito aos direitos humanos
no territério brasileiro, a responsabilidade, no plano internacional, recai
exclusivamente sobre a Unido, que nio poderd invocar cldusula federativa,
“nem mesmo ‘lavar as maos dizendo ser problema do Estado ou do
Municipio” (LENZA, 2016:12206).

Transpondo para a questdo de competéncia legislativa, se a edi¢io de
determinada lei pode ensejar responsabilidade do Estado brasileiro na
seara internacional, nada mais plausivel do que limitar a possibilidade de
elaboragao desta lei a Unido.

Diante de tudo que foi exposto até o momento, concluimos e reiteramos
que cabe a Unido, e tao somente a ela, editar leis que versem sobre a
identidade de género e orientagio sexual na Escola. Com isso, a edigao de
leis deste tipo por partes desses entes (situagdo que, como dito, tem sido
recorrente nos ultimos anos), gera gastos publicos desnecessdrios, mobiliza
e ocupa a pauta jd apertada do Poder Executivo desses entes, que deveria
estar trabalhando com outras questdes que de fato lhe competem, bem como

provoca o acionamento desnecessirio do Poder Judicidrio.
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Acérdao proferido na Representagao de Inconstitucionalidade n. 0007584-
60.2016.8.19.0000. Disponivel em: <<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.
php/3404112/mod_resource/content/1/ACORDAO%20VOLTA%20
REDONDA.pdf>>. Acesso em 1 de junho de 2017.
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A questao da identidade de género e
da orientacao sexual: a necessidade da
atuacao da Uniao, no exercicio de sua
competéncia educacional legislativa,
para o tratamento coeso do assunto

Leticia Antunes Tavares
Doutoranda em Direito na Universidade de Sao Paulo
Juiza de Direito no Estado de Séo Paulo

Introducao

A recente noticia divulgada pela imprensa de que, durante a revisiao

final do Ministério da Educacao (MEC), foram retiradas da Base Nacional

Curricular Comum (BNCC)' expressoes relativas a “identidade de género” e

“orientagao sexual”?, reacendeu o debate surgido durante a votagio do Plano

Nacional de Educagao (PNE)’, em 2014, quando entao tais expressoes foram

1.

A Base Nacional Comum Curricular (BNCC) ¢ um documento de cardter normativo
que define o conjunto orginico e progressivo de aprendizagens essenciais que todos
os alunos devem desenvolver ao longo das etapas ¢ modalidades da Educacio Bdsica.
Referéncia nacional para a formulacio dos curriculos dos sistemas e das redes escolares
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e das propostas pedagégicas das
instituigoes escolares, a BNCC integra a politica nacional da Educacio Bésica e vai
contribuir para o alinhamento de outras politicas e agdes, em dmbito federal, estadual e
municipal, referentes & formagao de professores, 4 avaliacio, a elaboragao de contetidos
educacionais e aos critérios para a oferta de infraestrutura adequada para o pleno
desenvolvimento da educacio (Disponivel em <<http://basenacionalcomum.mec.gov.

br/images/BNCC_publicacao.pdf>>, acessado em 19 abr. 17).

Disponivel em: <<http://gl.globo.com/educacao/noticia/mec-tira-termo-orientacao-
sexual-da-versao-final-da-base-curricular.ghtml>>, acessado em 19 abr. 17.

3. Trata-se de um plano decenal que determina diretrizes, metas e estratégias para a politica

educacional, nos termos do artigo 214 da Constitui¢io Federal. Tendo em vista o regime
de colaboragio que permeia a atuagio da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
em termos de educacio, a Lei n® 13.005 de 2014 determina, em seu artigo 8°, que as
unidades periféricas criem seus préprios planos de educacio ou adequem seus planos as
diretrizes do plano nacional de educacio.
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removidas da versao original do projeto que deu origem a Lei n° 13.005 de
2014 (Projeto de Lei n° 8035 de 2010)%.

O principal argumento utilizado pelas bancadas conservadoras para a
retirada de tais expressoes baseou-se na suposicao de que referidas mencoes
valorizariam a “ideologia de género”, que desvirtuaria o modelo tradicional
de familia.

Mas as questoes referentes a género e orientagao sexual poderiam, de fato,
ser consideradas “ideologia’?

E, j4 numa anilise superficial do assunto, a resposta pronta seria negativa.

Ora, a palavra “ideologia” refere-se, comumente, a um conjunto de
ideias, e, no Ambito de seu uso corrente e nio critico, a expressao “ideologia”
contém uma caracteristica peculiar: “quando se fala em ideologia, pretende-
se em geral estar qualificando o sistema de ideias como distorcido, falso e
ilusério” (MACHADO, 1983: 11).

Por sua vez, género e orientagio sexual nao podem ser considerados
meramente um conjunto de ideias, uma ideologia. Trata-se sim de direitos
da personalidade, inerentes a toda pessoa humana, inclusive, protegidos
constitucionalmente.

Com efeito, a palavra “género” pode ser definida, do ponto de vista
antropoldgico, como “a forma como se manifesta social e culturalmente a
identidade sexual dos individuos” (FERREIRA, 2010: 376).

E, conforme orientacio do Ministério da Educacio, “identidade de
género” “diz respeito a percepgio subjetiva de ser masculino ou feminino,
conforme os atributos, os comportamentos e os papéis convencionalmente
estabelecidos para homens e mulheres” (BRASIL, s.d.).

J4 o termo “orientagdo sexual” diz respeito a expressao da sexualidade da
pessoa humana, ou seja, “refere-se ao sexo das pessoas que elegemos como
objetos de desejo e afeto” (BRASIL, s.d.).

Como salientado, tanto género, quanto orientagao sexual sao atributos
especificos da personalidade humana, inerentes a sua dignidade. Nesse

sentido o Enunciado n° 274 do Conselho da Justica Federal dita que: “os

4. Disponivel em: <<http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/radio/materias/
RADIOAGENCIA/499713-DEBATE-SOBRE-ORIENTACAO-SEXUAL-E-
IDENTIDADE-DE-GENERO-NA-ESCOLA-GERA-DIVERGENCIAS.html>>,

acessado em 28 abr. 17.
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direitos da personalidade, regulados de maneira nao exaustiva pelo Cédigo
Civil, sdo expressoes da cldusula geral de tutela da pessoa humana, contida
no art. 1°, III, da Constitui¢ao Federal (principio da dignidade da pessoa
humana)...” (AGUIAR JUNIOR, 2012: 48).

Vale destacar que um dos vetores fundantes das relagoes em nosso
Pais, coroldrio do principio da dignidade da pessoa humana, é justamente
o principio da igualdade (artigo 5°, caput, da Constituigao Federal), que
guarda perfeita relacio com a disposi¢do contida no artigo 3°, incisos I e
IV, da Lei Fundamental, jé que dentre os objetivos da Repuiblica Federativa
do Brasil estdo o de “construir uma sociedade livre, justa e soliddria” e o de
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagio”.

E o artigo 3° da Constituigio Federal sim representa as op¢oes ideoldgicas
do constituinte e vincula o intérprete, sendo, portanto, de realizagio
obrigatéria. Assim,

constitui o art. 3° da Constitui¢io de 1988 um verdadeiro programa
de a¢do e de legislagao, devendo todas as atividades do Estado brasileiro
(inclusive as politicas ptblicas, medidas legislativas e decisoes judiciais)

se conformar formal e materialmente ao programa inscrito no texto

constitucional (STRECK e MORAIS, 2013: 147).

Do exposto extrai-se que nem género, nem orientagao sexual, podem ser
considerados ideologia, tratando-se de direitos fundamentais, inerentes a
personalidade humana, amparados constitucionalmente, em especial numa
sociedade plural, que nao sé protege, mas também estimula a diversidade
de relagdes, estando os poderes puiblicos obrigados, assim, & promogao de
uma sociedade livre, justa, soliddria, igualitdria, livre de qualquer espécie

de discriminacio e também de qualquer imposicao de crenga religiosa’,

5. E, relativamente, & questio religiosa, que parece ter sido o mote das bancadas
conservadoras para a retirada das expressoes “identidade de género” e “orientagao sexual”
da Base Nacional Curricular Comum e do Plano Nacional de Educacio, vale citar a
licao do Professor José Reinaldo de Lima Lopes, para quem “a convic¢io religiosa alheia
nao pode, portanto, privar de direitos um grupo social que nio se recusa a cumprir os
deveres gerais de cidadania. Além de serem livres para crer, os cidaddos brasileiros sio
livres para nao serem privados de direitos por grupos religiosos terem feito leis fundadas
em suas convicgoes religiosas” (LOPES, 2005: 79).
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politica ou filoséfica que cerceie direitos de outrem (artigo 5°, inciso VIII,
da Constituicao Federal).

Vé-se, pois, que “ideologia de género” nao somente se trata de expressao
imprépria, como também sua defesa acaba por violar frontalmente os
mandamentos constitucionais ora expostos, o que nio se poderia admitir.

Vale destacar que a escola deve ser o local em que se desperte a consciéncia
critica, sempre em atencdo a realidade social e a valorizagio da diversidade.
Ademais, o direito a igualdade e a vedagao ao tratamento discriminatério
comportam ampla protegdo, em especial no ambiente escolar, em que se
prima pela formacio integral do individuo.

As exigéncias do mundo contemporineo indicam a importincia das
discussoes sobre a dignidade da pessoa humana, a igualdade de direitos, a
recusa categérica de formas de discriminagio, a importincia da solidariedade
e do respeito, cabendo a escola propiciar aos alunos as capacidades de vivenciar
as diferentes formas de inser¢ao sociopolitica e cultural (BRASIL, 1997).

Destarte, o legislador nao sé tem obrigagao de tratar do assunto, como
também de promové-lo. E, no caso da educagio, a obrigacio do legislador
nacional® deve sempre ser associada ao objetivo de cria¢io de coesdo nacional a
respeito do tema, evitando-se o tratamento desigual da matéria e garantindo-
se a ampla protegao do direito a igualdade. Por outro lado, eventual omissao
do legislador nacional, deve ser considerada inconstitucional.

Insta salientar que, apds a aprovagio do PNE, coube aos Estados e
Municipios criar seus proprios planos de educacio, observadas as diretrizes
tracadas pela Lei n° 13.005 de 2014. E a retirada das expressoes relacionadas
a género e orienta¢do sexual do citado plano nacional somente teve o condao
de alongar o debate sobre o tema. Isso porque, nos termos de reportagens
divulgadas sobre o assunto, isso gerou também muita discussao nas unidades
periféricas, sendo que parte dos Estados vetou em seus projetos quaisquer
mengoes relativas a género e orientagio sexual’.

6. A Unido possui dupla fungio, uma normativa e outra legislativa, realizadas em planos
distintos: o nacional e o federal. As normas federais estio limitadas a4 ordem central,
tdo-somente, diferentemente das normas nacionais que sio gerais e transcendem o
Ambito federal, como ¢ o caso, e.g., da Lei de Diretrizes e Bases da Educagio Nacional

(RANIERI, 2000:102).

7. Asreportagensutilizadas paraextragio da conclusio expostaestio disponiveis nosseguintes
enderegos eletronicos: <<http://wwwl.folha.uol.com.br/educacao/2015/06/1647528-
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Tivesse a Uniao tratado expressamente do tema, tais discussdes poderiam,
em tese, ter sido evitadas, estabelecendo-se a necessdria coesio nacional e,
também, estimulando-se a consecu¢io do principio da igualdade e da
vedacio a discriminagio nas escolas.

E, para melhor compreensao sobre o assunto, de rigor a andlise da fun¢ao

legislativa da Unido em termos de educacio.

A competéncia legislativas da Unido em matéria de
educac¢ao na Constituicao Federal

Conforme leciona Bertrand Russell (2009:14), a educacio do cidadio
deve ser considerada prioritariamente, tendo em vista as necessidades
contemporaneas, em especial do ponto de vista politico.

E esta necessidade foi compreendida pelo constituinte de 1988, que tratou
de favorecer o direito a educacio, abordando o tema de formaampla, incluindo
elementos decorrentes das declaragoes internacionais contemporineas, com
o objetivo de “buscar concretizagio fdtica a prerrogativa de educagao que, a
par de inerente ao ser humano, conﬁgura exigéncia no tocante ao préprio
desenvolvimento da humanidade” (CAGGIANO, 2009:31).

Com efeito, a Constitui¢io de 1988 condicionou o desenvolvimento as
exigéncias da cidadania, criando um “pacto federativo baseado na cooperagio

e na integracdo, visando fortalecer a autonomia dos entes federados e

por-pressao-planos-de-educacao-de-8-estados-excluem-ideologia-de-genero.shtml>>;
<<http://www.jornaldocampus.usp.br/index.php/2015/07/preconceito-por-orientacao-
sexual-e-genero-nas-escolas/>>;  <<http://educacao.uol.com.br/noticias/2015/08/11/o-
que-e-a-ideologia-de-genero-que-foi-banida-dos-planos-de-educacao-afinal.htm>>;
<https://www.cartacapital.com.br/sociedade/genero-e-diversidade-sexual-nas-escolas-
uma-questao-de-direitos-humanos-6727.html>. Acesso: 29 abr. 17.

8. De acordo com a sua natureza, as competéncias podem ser classificadas em competéncia
material ou nio legislativa ou de execu¢do; e competéncia legislativa. A competéncia
legislativa, poder juridico para elaboracio de leis, pode ser privativa (delegdvel),
concorrente (competindo & Unido a edigio de normas gerais; aos Estados e Distrito
Federal, normas especificas, sendo possivel o exercicio da competéncia suplementar, que
pode ser supletiva ou ainda complementar) e residual (remanescente ou reservada). Jd a
competéncia nio legislativa (material ou de execugao) regulamenta a esfera de atuagio
politico-administrativa, ou seja, as fun¢des governamentais, podendo ser exclusiva
(indelegdvel), comum (cumulativa ou paralela) aos entes federativos, e residual.
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promover a aproximagio do governo e dos cidadaos, nos planos regional e
local” (RANIERI, 2000:89).

E assim, para garantir o pleno exercicio do direito a educagio, bem como
a universalizagio desta, a Lei Fundamental individualiza as competéncias
de cada esfera federativa no campo do ensino, enfatizando a necessidade de
coordenacio de agdes e uniformizacio de interesses.

Deacordo com Carlos Roberto Jamil Cury (2013:113), um Pais Federativo
supde o compartilhamento do poder e autonomia relativa das circunscrigoes
federadas em competéncias préprias de suas iniciativas, sem prejuizo de um
certo grau de unidade central, observada a diversidade regional e local. E, na
forma federativa adotada pela Constituigao de 1988, somente a realizagio
do sistema federativo por cooperagao reciproca poderd superar os problemas
que atingem a educa¢io escolar no Brasil. Por essa razao, o federalismo
impde atribui¢oes diversas aos entes federados, sob a forma de competéncias
legislativas privativas, concorrentes e materiais comuns, tornando a satisfagao
do direito a educagao uma realidade complexa, de dificil gestao.

De se destacar ainda que, a reparticao de competéncias é norteada pelo
principio da predominancia do interesse. Assim, competem a Unido as
questoes de predominante interesse geral, nacional; aos Estados-membros os
assuntos de predominante interesse regional; e aos Municipios as matérias de
interesse local (SILVA, 2002:476).

Neste quadro, em termos de competéncia legislativa, cumpre mencionar
que a Unido possui dupla fun¢io, uma normativa e outra legislativa, realizadas
em planos distintos: o nacional e o federal (RANIERI, 2013:100).

Assim, as fungoes legislativas sao exercidas exclusivamente pelo Congresso
Nacional e as fun¢des normativas, por seu turno, podem ser exercidas pelo
Presidente da Republica, por meio de decretos; pelo Ministro da Educacio,
por meio de, e.g., portarias; e, pelo Conselho Nacional de Educagao, por
meio de pareceres, resolucoes etc.

Ainda, as normas federais estao limitadas 2 ordem central, tao-somente,
diferentemente das normas nacionais que sao gerais e transcendem o 4mbito
federal, como é o caso, e.¢g., da Lei de Diretrizes e Bases da Educagao Nacional
(RANIERI, 2000:102).

A defini¢io de normas gerais pela Unido é de grande relevincia, mas

também de enorme dificuldade prética, que é agravada em razao da dupla
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fun¢ao do Congresso Nacional: ora Legislativo Nacional, quando edita
normas gerais, de alcance nacional, ora Federal, quando emite leis federais
ordindrias (BUCCI, 2013:123).

No plano nacional, tanto as fungoes legislativas, quanto as normativas
destinam-se & coordenagio politica de Educacio e a articula¢io dos diversos
niveis e sistemas; no plano federal, objetivam a organizagio do sistema de

ensino federal (RANIERI, 2013a:100).

Analise do artigo 22, inciso XXIV e artigo 24, inciso IX, ambos da
Constituicao Federal

Sob o aspecto legislativo, o artigo 22, inciso XXIV, da Constitui¢io
Federal estabelece a competéncia privativa da Unido para legislar sobre
diretrizes e bases da educagao nacional. Ainda, o artigo 24, inciso IX, do
diploma constitucional dispoe que, no que concerne as normas gerais,
a competéncia da Unido é concorrente com a competéncia dos Estados e
Distrito Federal. Neste caso, nio existindo norma geral da Uniao, os Estados
poderiam exercer a competéncia legislativa plena.

Com efeito, ao contrdrio do plano material, em que a competéncia da
Uniao é restrita, no plano legislativo, a competéncia da Unido é expressamente
elencada. Por seu turno, a competéncia dos Estados e dos Municipios ¢é
remanescente e, assim, restrita (RANIERI, 2000:100).

De acordo com a Professora Nina Ranieri (2000:102), tanto a lei de
diretrizes e bases (artigo 22, inciso XXIV, da Constitui¢ao Federal), quanto
as normas gerais (artigo 24, inciso IX, da Constitui¢do Federal) sao leis
nacionais, que nio se circunscrevem ao Ambito de uma pessoa politica’, mas
que se distinguem em razao dos mecanismos de distribuigao de competéncias
legislativas.

Assim, a competéncia privativa da Unido, prevista no citado artigo 22,
decorre da reparticio horizontal de competéncias, criando uma drea de
atuagio diferenciada e delimitada para a Unido, em relagio aos Estados e
Municipios. Embora seja permitida a delegagio aos Estados, por meio de lei

complementar, promovendo-se certa concorréncia de competéncias, é certo

9. De acordo com a Professora Nina Ranieri (2000:102), “a norma nacional é geral, global,
total. Nio se circunscreve ao 4mbito de qualquer pessoa politica, mas o transcende”.
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que tal fato nio altera a competéncia da Unido, que dispoe da faculdade
de revogar a lei complementar autorizativa da delegagio (RANIERI,
2000:102/103).

Por sua vez, a competéncia disposta no referido artigo 24, ou seja, para
editar normas gerais, decorre da distribui¢do vertical de competéncias,
pois se trata de matéria que pode ser objeto de legislacdo concorrente entre
diversas pessoas politicas. Trata-se da dupla legislagao sobre determinada
matéria, sem qualquer hierarquia, com vistas a coordenagio do interesse
nacional: uma genérica, que cabe 4 Unido; e outra suplementar, que cabe
aos Estados, cumprindo destacar que, na auséncia de normas gerais, os
Estados exercem capacidade legislativa plena (competéncia supletiva), sendo
que a superveniéncia de lei federal implicard na suspensao da eficicia da lei
estadual, no que lhe for contririo (RANIERI, 2000:103).

O Ministro Carlos Velloso, no julgamento da ADI n° 3098/SD, sintetiza

a questao da seguinte forma:

O art. 24 da CF compreende competéncia estadual concorrente nio-
cumulativa ou suplementar (§ 2°) e competéncia estadual concorrente
cumulativa (§ 3°). No primeiro caso, existente a lei federal de normas
gerais, poderao os Estados ¢ o DE no uso da competéncia suplementar
(§ 20), preencher os vazios da lei federal de normas gerais, a fim de
afeicod-la as peculiaridades locais (CE art. 24, § 2°); no segundo caso,
poderdo os Estados e o DE inexistente a lei federal de normas gerais,
exercer competéncia legislativa plena “para atender a suas peculiaridades”
(CE art. 24, § 3°), observando-se o disposto no § 4° do citado art. 24,
CE (ADI 3098, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno,
julgado em 24/11/2005, D] 10-03-2006 PP-00006 EMENT VOL-
02224-01 PP-00098 LEXSTF v. 28, n. 327, 2006, p. 57-71).

Conforme leciona a Professora Nina Ranieri (2000:104), “o artigo 24 nao
cuidaria, pois, de competéncia concorrente, mas de competéncia partilhada,

uma vez que a concorréncia é meramente substitutiva’.
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“Normas gerais” x “diretrizes e bases”

Insta salientar que, no que se refere especificamente a educagio, as
Constituigdes anteriores a de 1988, a partir de 1934'%, nada mencionam sobre
“normas gerais”, denotando certa preferéncia para a expressio “diretrizes da
educacgao nacional” (Constituicio de 1934 e Carta de 1937) e “diretrizes
e bases da educa¢ao nacional” (Constituicoes de 1946 e 1967, bem como
Emenda Constituicio n° 1/1969).

Segundo a Professora Nina Ranieri (2000:108), na drea da educagio o
vocibulo “diretriz” diz respeito as metas de promogao do individuo como
pessoa, cidadio e trabalhador, as quais devem ser executadas por meios
de concretizagio, 6rgaos, autoridades (condigdes de exequibilidade), que
constituem a “base” mencionada na Constitui¢io.

Por sua vez, a norma para ser geral deve ter elementos subjetivos e
materiais generalizantes, ou seja, deve ser aplicada a uma universalidade de
destinatdrios e referir-se a toda e qualquer ocorréncia da espécie.

Com efeito, a norma deve ser geral tanto em relagio aos destinatdrios,
quanto em relagdo ao contetido, que deve ser analisado num contexto
finalistico, o qual, no caso da federacio brasileira, aponta para a cooperacio,
exigindo colaboragio entre os entes federativos, com a necessidade de
uniformizagao de certos interesses (FERRAZ JUNIOR, s.d.).

Assim, quanto ao conteido, as normas gerais se destinariam ao
estabelecimento de principios e fundamentos, de forma generalizante,
diferentemente das normas supletivas, que especializam ou aprofundam
questoes (RANIERI, 2000:107).

Toda matéria que extravase o interesse circunscrito de uma unidade
(estadual, em face da Unido; municipal, em face do Estado) ou porque é

comum (todos tém o mesmo interesse) ou porque envolve tipologias,

10. Prefere-se neste estudo a andlise das Constituigoes anteriores a 1988, mas a partir de
1934, porquanto j4 amoldadas a esquemas de repartigio de competéncias mais préximos
do atual. Vale destacar que foi a partir de 1934 que as Constitui¢des brasileiras passaram
a tratar de competéncias concorrentes (ALMEIDA, 2013a:40). Nesse sentido, tanto a
Constitui¢ao do Império (1824), quanto a Constituigio da Republica (1891) pouco tém
a contribuir para a presente pesquisa. Ainda, a questio relativa & competéncia em termos
de educagio perpassou as discussoes que antecederam a Constituicio Republicana até

finalmente ser esclarecida em 1934 (CURY, HORTA e FAVERO, 1996:8).
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conceituagoes que, se particularizadas num 4mbito autdnomo, engendrariam
conflitos ou dificuldades de intercAmbio nacional, constitui matéria de
norma geral (FERRAZ JUNIOR, s.d.:249/250).

J4 a matéria de diretrizes e bases é de definicao mais precisa, jd que nao
¢ definida em fungao da generalidade da norma, mas sim por conta do seu
conteido que, “necessariamente, deve remeter as ideias de fundamento,
organizacio e condicoes de exequibilidade” (RANIERI, 2000:107).

Portanto, “quando se fala em diretrizes e bases, fala-se em estrutura, em
arcabougo da educagio nacional” (RANIERI, 2000:109).

Segundo o Professor Carlos Roberto Jamil Cury (2014), a Lei Maior
traz a ideia de “diretrizes gerais” que pode ser traduzida como “fixacio”,
significando determinacdo, limitagio e estabelecimento, e se restringindo
aos “contetidos minimos”. O minimo é que deve ser fixado, limitando-se a
Unido a essa tarefa imperativa, que deve expressar a igualdade e o comum,
sem desrespeitar a devida diversidade regional e local.

“A lei de diretrizes e bases nao pode invadir a esfera prépria dos Estados

e dos Municipios, nem versar sobre matéria alheia aos encargos atribuidos a
Unido, sob pena de incompeténcia absoluta” (RANIERI, 2013a:103).

A critica doutrinaria ao tratamento constitucional do tema

Também, de rigor mencionar a discussao a respeito da impropriedade
técnica da inclusio de competéncias legislativas concorrentes, como é o caso
da LDB, dentre as competéncias privativas da Uniao.

Para a Professora Nina Ranieri (2000:111), se a regra nas competéncias
privativas é o exercicio pleno, concentrado na respectiva esfera de poder, que
assim normatiza a matéria em todos os seus aspectos, gerais € especiﬁcos,
a competéncia para edigdo de diretrizes e bases pela Unido é competéncia
concorrente € nao privativa.

O Professor José Afonso da Silva (2002:501) aponta a redundincia da
Constituigdo ao dispor que compete & Unido estabelecer normas gerais de
educagio, bem como dispor sobre as diretrizes e bases da educagio nacional.
E, para o autor, nao hd nisso incoeréncia, pois legislar sobre diretrizes e bases
e sobre normas gerais de educagao somam a mesma coisa.

No mesmo sentido, a Professora Fernanda Dias Menezes de Almeida
(2013b:745) critica a impropriedade da Constitui¢ao, ao incluir em um
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dispositivo dedicado a competéncia privativa da Unido (artigo 22), matéria
que passa a ser de competéncia legislativa concorrente, em especial quando
o artigo 24, inciso IX, da Lei Fundamental, confirma ser de natureza
concorrente da legislagao sobre educagao.

Desta configuragao resulta, na prética, a nao incidéncia do § tnico do art.
22, da Constitui¢ao Federal, para os Estados, em matéria educacional. Isso
pela simples razao de nio deter a Unido competéncia legislativa plena, mas,
tio-somente, a competéncia concorrente, limitada (RANIERI, 2013a:102).

Sobre o assunto ji decidiu o C. Supremo Tribunal Federal no julgamento
da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 3.669, de relatoria da
Ministra Carmen Ldcia, que na fundamenta¢io de seu voto salientou
justamente a discussio ora abordada, ressaltando que a competéncia para
legislar sobre educagio é concorrente, e que o citado artigo 22, inciso XXIV,
da Constituigao Federal vem a corroborar tal fato e “nada mais faz do que
enfatizar a competéncia do legislador nacional”.

Vale transcrever a ementa do julgado:

1. Competéncia concorrente entre a Unido, que define as normas gerais e
os entes estaduais e Distrito Federal, que fixam as especificidades, os modos e
meios de cumprir o quanto estabelecido no art. 24, inc. IX, da Constituigao
da Republica, ou seja, para legislar sobre educagao. 2. O art. 22, inc. XXIV,
da Constitui¢ao da Republica enfatiza a competéncia privativa do legislador
nacional para definir as diretrizes e bases da educa¢io nacional, deixando
as singularidades no 4mbito de competéncia dos Estados e do Distrito
Federal. 3. Agao direta de inconstitucionalidade julgada improcedente.
(ADI 3669, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado
em 18/06/2007, DJe-047 DIVULG 28-06-2007 PUBLIC 29-06-2007 D]
29-06-2007 PP-00022 EMENT VOL-02282-04 PP-00624 RT] VOL-
00201-03 PP-00937 LEXSTF v. 29, n. 343, 2007, p. 87-94 RT v. 96, n.
865, 2007, p. 115-118).

Assim, bastaria a previsao contida no citado artigo 24, inciso IX, da
Constitui¢do Federal para tratar da questao.

Interessante mencionar que as Constituigdes anteriores nao faziam esta

distin¢ao tratada nos artigos 22 e 24 da atual Lei Maior, limitando-se, no
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caso das Constitui¢coes de 1934, 1937 e 1946, a tratar da competéncia
“privativa” da ordem central e, no caso da Constitui¢ao de 1967 e da Emenda
de 1969, a tratar da competéncia legislativa da Uniao, sem qualquer mengao
ao fato de ser privativa.

Ainda, tanto a Constituigio de 1934 (artigo 5°, pardgrafo primeiro),
quanto ade 1946 (artigo 6°), muito embora expressamente mencionassem ser
“privativa’ a competéncia legislativa da Unido, ressalvavam a possibilidade de
legislagao suplementar ou complementar dos Estados em tema de educagio,
independentemente de quaisquer condicionantes.

Nesse mesmo sentido, a Constitui¢ao de 1967 (artigo 8°, pardgrafo 2°)
e a Emenda de 1969 (artigo 8°, pardgrafo unico) previam a possibilidade de
suplementagio pelos Estados da legislagao federal sobre educagao, denotando
a atribui¢do de competéncia concorrente entre Unifo e Estados, em matéria
de educacio.

Referidas disposigoes, mesmo sem qualquer men¢io a competéncia
legislativa plena, parecem se aproximar daquela contida no artigo 24 da
Constituigao de 1988, no que toca a possibilidade de suplementagio da lei
federal, muito embora fagam, no geral, alusdo a expressao hoje contida no
artigo 22 da Lei Maior, qual seja, “diretrizes e bases da educacao”.

A Carta de 1937, por sua vez, quando tratou da competéncia privativa
da Unido para legislar sobre diretrizes de educagao nacional, ressalvou, em
seu artigo 17, que poderia haver delegacio aos Estados de competéncia
suplementar, mas somente por meio de lei.

Tal disposicio é a que mais se aproxima daquela contida no artigo 22,
pardgrafo tnico, da Constitui¢io Federal de 1988.

Jd as Constituicoes de 1934, 1946, 1967 e a Emenda de 1969, como visto,
parecem aglutinar num sé dispositivo algumas das intengdes expostas pela
Constitui¢io atual tanto no artigo 22, quanto no 24, pois além de trazerem
ora a expressao “diretrizes de educagio nacional”, ora “diretrizes e bases de
educagao nacional”, tal como no atual artigo 22, inciso XXIV, congregam
hipéteses de competéncia legislativa concorrente, semelhantemente ao citado

artigo 24, inciso IX, da Constitui¢io de 1988.

11. Cf nota 10.
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Em verdade, a andlise destas leis fundamentais corrobora o fato de que,
realmente, a Constituicao de 1988 foi redundante ao tratar do tema, sendo
certo que a norma contida no artigo 24, inciso IX, por si s6, seria suficiente

para regular a competéncia legislativa em matéria de educacao'.

Educac¢ao x ensino

Cumpre citar também que o artigo 24, inciso IX, da Constitui¢ao Federal
faz mengao tanto a educagdo, quanto ao ensino, nos seguintes termos:

“Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre: IX - educagdo, cultura, ensino, desporto, ciéncia,
tecnologia, pesquisa, desenvolvimento e inova¢ao” (destaque nao original).

Analisando-se as Constituigoes anteriores nio foi possivel encontrar
mengao a estadistingdo ora trazida pela Lei Fundamental de 1988. Ressalvadas
a Constitui¢io do Império, que fazia mengao expressa a palavra “instrugio
primdria” (artigo 179, inciso XXXII); a Constituigao da Republica que trazia
referéncia a expressao “letras, artes e ciéncias” (artigo 35, pardgrafo 2°); e
a Constitui¢io de 1934 que tratava da competéncia legislativa referindo-
se a “diretrizes da educagio nacional” e da competéncia material citando
“instrucao publica”, as demais Constitui¢oes sempre preferiram a expressao
“diretrizes de educacao nacional” (Constituicio de 1937) ou “diretrizes e
bases da educa¢io nacional” (Constitui¢des de 1946, 1967 e Emenda
Constitucional n. 1/1969) ou, ainda, quanto a competéncia material da
Unido, “planos nacionais de educagao” (Constitui¢io de 1967 ¢ Emenda
Constitucional n° 1/1969).

Nao se nota, portanto, no que toca as competéncias, salvo nas Constituicoes

de 1934 e de 1988, qualquer mengao distintiva entre educagio e ensino

12.Estd em trimite no Congresso Nacional o Projeto de Emenda Constitucional n°
47/2012, que altera a redagao dos §§ 2° e 3° do art. 24, para definir que as normas gerais
sobre as matérias de competéncia concorrente, a serem editadas pela Unido, restringem-
se a principios, diretrizes e institutos juridicos e que aos Estados e ao Distrito Federal
compete suplementar as normas gerais no que for de predominante interesse regional,
renumerando os atuais §§ 3° e 4°, que passam a ser 4° e 5°. Retira do texto constitucional
a referéncia a diretrizes e bases da educagao nacional (art. 22, XXIV) como competéncia
privativa da Uniao. Tal alteragio vem ao encontro da citada critica doutrindria sobre o
tema, demonstrando que a competéncia legislativa na hipétese ¢ mesmo concorrente.
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(instrugao'?), valendo ressaltar que a expressio “educagio” comegou a ser
utilizada a partir da Constitui¢io de 1934.

Com efeito, a dicotomia existente entre educagio e instrugio (aqui
entendida como sindnimo de ensino) tem sua origem na educagio grega,
quando eram exercidas por docentes especificos. Na polis, a educagio era
ministrada no préprio lar e cabia a um pedagogo, com vistas a formacio do
cardter e da integridade moral das criancas e adolescentes. A instru¢do, por
seu turno, cabia ao professor, que ocupava papel secunddrio, ensinando as
criangas e adolescentes conhecimentos bdsicos de matemdtica e escrita etc.
(MUNIZ, 2002: 8-9).

Assim, ainstrugao selimitaria a transmissao para o aluno de conhecimentos
necessdrios para a pratica de determinadas atividades, visando a sua formagao
intelectual.

J& a educagio teria o propésito de depositar no homem toda a obra
humana, de fazer de cada homem uma sintese do mundo vivente em seu
préprio tempo (NASSIF e SANTOS, 2010:16). O objetivo da educagao é
justamente a formagio integral do ser humano.

E, atualmente, compreende-se que nio pode haver uma boa educagio sem
instru¢do. Nio se pode educar, sem ensinar; uma educa¢io desacompanhada
de aprendizagem ¢ vazia. A educa¢io é muito mais ampla. Sua finalidade
¢ tornar os homens mais integros, a fim de que possam usar da técnica
que receberam com sabedoria, aplicando-a disciplinadamente (MUNIZ,
2002:9).

Com vistas a ressaltar a importincia do tema e evitar eventual confusao
terminoldgica, ao que parece, novamente, o legislador optou pelo excesso.
Isso porque, como visto, a educagio engloba o ensino, aqui entendido
como instrugao, abrangendo os aspectos materiais, imateriais e as atividades
culturais, esportivas, lazer, envolvendo a familia, o Estado e a sociedade. A
educagio ¢ o processo que visa capacitar o individuo a agir conscientemente
diante de situacoes novas de vida, com aproveitamento de experiéncias

anteriores.

13. Segundo o diciondrio Aurélio a palavra “ensino” significa a transmisso de conhecimentos
indispensdveis & educagio e é sindnimo de instrucio.
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De acordo com Nina Ranieri (2013:73), a palavra educagio, na
Constitui¢io Federal, ao ser empregada isoladamente, “parece indicar a agio
de educar em sua mais ampla acepgao, seja ela familiar, seja escolar, privada
ou publica, formal ou informal, nas mais diversas dreas; nesse sentido, o
substantivo é empregado, inclusive, como sinénimo de ensino”.

Este conﬁgura, portanto, o cendrio constitucional da competéncia
legislativa da Unido, em termos de educagao. Em linhas gerais, a Unido tem
o dever de editar normas gerais de educagio, aqui entendida de forma ampla,
buscando a coesdo nacional, por meio do estabelecimento de diretrizes
minimas que norteiem o exercicio da competéncia legislativa dos entes

periféricos.

As questdes da identidade de género e da diversidade
sexual e o interesse geral

Estabelecidas estas premissas e compreendida a forma que a Constitui¢io
de 1988 tratou da competéncia legislativa da Unido em matéria de educacio,
¢ possivel concluir que sao fun¢oes precipuas do ente central as de, por
meio de normas, criar diretrizes minimas, garantindo o tratamento coeso
do assunto pelas unidades periféricas, coordenar a politica de educagao e
articular os diversos sistemas educacionais.

De acordo com Cury (2014), os curriculos nacionais minimos tém muito
a ver com a questdo federativa, pois neles estao presentes a ideia e a prética
de contetidos gerais vdlidos para toda uma nagao. Assim, compete a Uniao
a fixagio do minimo, limitando-se, no exercicio desta tarefa imperativa,
a expressar a igualdade e o comum, sem desrespeitar a devida diversidade
regional e local.

Cumpre destacar que a questao envolvendo género e orientagio sexual
mostra-se de interesse geral, tanto em relagdo ao conteddo, quanto em
relagio aos sujeitos destinatdrios, suplantando os limites dos entes federados,
o que acaba por impor a atuagao do legislador nacional.

No mais, o tratamento coeso do tema é mandatério, a fim de se evitar as
confusdes, tal como a havida quando da aprovagio dos planos de educagao
pelos Estados e Municipios, em especial porque nio se concebe a existéncia

de elementos particularizantes que permitam o exercicio da competéncia
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legislativa pelas unidades periféricas, quando o assunto envolve direito da
personalidade, norma de cardter geral em sua esséncia'.

Ademais, quando o assunto é “género e orientagdo sexual” ¢ dificil
vislumbrar, no cendrio atual, alguma espécie de interesse regional ou local
que legitime a atuacio do legislador estadual e municipal, sem que exista
restri¢do de direitos.

Nessesentidovalecitar, atitulo deexemplo, aLein® 8.458/11 do Municipio
de Sao José dos Campos, que proibia a divulgagao ou exibicao de qualquer
tipo de material que pudesse induzir a crianga a0 comportamento, opgio
ou orienta¢do homoafetiva. Tal diploma legal foi declarado inconstitucional
pelo C. Tribunal de Justica de Sao Paulo, sob o argumento de que a lei
violou a reparti¢io constitucional de competéncias legislativas, pois o Poder
Legislativo Municipal nao pode fixar diretrizes amplas, desvinculadas de
peculiaridades locais. Para o Colendo Orgao Especial, o tema nio contém
qualquer peculiaridade no 4mbito municipal.

Segundo o Eminente Relator, ainda que seja interesse do Municipio a
boa educac¢io de seus cidadaos, “ndo hd, no que respeita a educacio para
a prevengdo da homofobia, para o respeito e tolerincia da diversidade
sexual, e para discussio sobre liberdade de orientagio sexual, qualquer
caractere de preponderincia de interesse em seu favor” (ADI n° 0296371-
62.2011.8.26.0000, Rel. Des. Artur Marques da Silva Filho, j. em 1° de
agosto de 2012).

Tal exemplo corrobora a necessidade de tratamento do tema pela Uniao,
que detém competéncia para edi¢do de normas gerais imbuidas de interesse

nacional.

14. Em termos de educagio, a competéncia legislativa dos Estados e Municipios é bastante
restrita, pois remanescente (RANIERI, 2000:101). Em linhas gerais, o poder do Estado
seria restrito A edi¢io de normas complementares em educagio (artigo 24, inciso IX,
e pardgrafos, da Constituicio Federal), observada a competéncia residual disposta no
artigo 25, pardgrafo 1°, da Constituiio Federal e desde que atendidas as peculiaridades
regionais. Ainda, os Municipios somente teriam interesse de legislar sobre assuntos de
interesse local, editando normas relacionadas ao sistema de ensino municipal (art. 30,
inciso I, da Constituigio Federal), sendo que, para a Professora Nina Ranieri, no poderia
haver suplementagio pelo Municipio da legislagio federal e da estadual (art. 30, inciso
IT), pois o art. 24 nao faz mengio a este ente federativo (RANIERI, 2000: 100-101).
Assim, a competéncia suplementar dos Municipios estaria limitada implicitamente pela
cldusula genérica do interesse local (ALMEIDA, 2013a: 141).
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Mais recentemente, o C. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro declarou
a inconstitucionalidade da Lei n° 5.165/15, do Municipio de Volta
Redonda, que vedava a implantacio da politica de “ideologia de género” nos

estabelecimentos de ensino locais. Vale transcrever a ementa do julgado:

1. A completa vedagio a divulgagio e ao estudo da “ideologia de
género” exerce verdadeira censura e ofensa a liberdade de aprender,
ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento e o saber, o que se mostra
inadmissivel no 4mbito plural e isondmico do Estado Democrdtico de
Direito. 2. Na formula¢io da politica educacional devem ser respeitadas
as diversidades de valores, crencas e comportamentos existentes na
sociedade, razao pela qual a proibigao pura e simples de determinado
contetido pode comprometer a missdo institucional da escola de se
constituir como espago de formagao da pessoa humana. 3. Por um lado,
temos o direito de ser iguais quando a nossa diferenca nos inferioriza,
e, por outro, o direito de ser diferentes quando a nossa igualdade nos
descaracteriza. Dai a necessidade de uma igualdade que reconhega as
diferencas e de uma diferenca que nio produza, alimente ou reproduza
as desigualdades (Representagao de Inconstitucionalidade n. 0007584-
60.2016.8.19.0000, Rel. Des. Maldonado de Carvalho, j. em 17/04/17).

Tais exemplos demonstram a nocividade da omissao do legislador
nacional, que, deixando de cumprir dever constitucional, acaba por dar
margem ao tratamento diverso e, por vezes, discriminatério do tema.

E claro que a omissio do legislador nacional nio impediria que Estados e
Municipios atuassem com vistas a protegio de tais direitos, pois fundamentais
e, assim, amparados constitucionalmente. Ainda, a omissao intencional do
assunto nos curriculos escolares oficiais, nos termos do artigo 206, inciso 11,
da Constitui¢io Federal (que garante a liberdade de cdtedra), sequer poderia
impedir os professores de abordarem o tema, porquanto a nossa prépria
Lei Maior o promove quando garante a todos a igualdade, estimulando a
eliminagao de qualquer espécie de preconceito.

Todavia, como j4 salientado, o tratamento explicito do tema “género e
orientagio sexual” pela Unido, no exercicio de sua competéncia legislativa,
além de garantir a coeréncia necessdria — evitando as divergéncias expostas,
expressando a igualdade e o comum, teria o condao de promover a diversidade

e a tolerancia nas escolas, impondo a abordagem equanime do assunto.
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Nao ¢é demais lembrar que a escola, como um local privilegiado para
a formagao integral do individuo, é ambiente fecundo para a discussio

fundamentada no respeito pelo outro e na diversidade.

Ao fazer com que os educandos tenham contato com posicionamentos
que discordam de sua visdo, ou mesmo antag6nicos aquilo que defendem,
isto os leva a descobrir que existem outros posicionamentos a respeito
do assunto e que, portanto, nio existe uma sé resposta, podendo se
convencer de sua posi¢ao equivocada (SILVA, 2009:163).

Cumpre salientar que a Declaragio de Principios sobre a Tolerincia
aprovada pela Unesco (A Organizagio das Nagoes Unidas para a Educagio,
a Ciéncia e a Cultura), em 1995, dispde em seu artigo 4° e suas alineas que
“a educagido é o meio mais eficaz de prevenir intolerincia” e que “a educagio
para tolerincia deve ser considerada como imperativo prioritdrio; por isso é
necessdrio promover métodos sistemdticos e racionais de ensino...”.

Referido documento concebe a tolerincia como “o respeito, a aceitagio
e o aprego da riqueza e da diversidade das culturas de nosso mundo, de
nossos modos de expressao, de nossas maneiras de exprimir nossa qualidade
de seres humanos” (artigo 1°), obrigando os Estados a promové-la (artigo
20), sendo certo que a elaboragio de “métodos sistemdticos e racionais de
ensino” perpassa naturalmente pela elaboracao de diretrizes minimas sobre o

assunto, a cargo da Uniao.

Conclusao

Com efeito, a Unido tem o dever de exercer sua funcio de criar diretrizes
minimas sobre “género e orientagao sexual”, legislando sobre matéria que é
de evidente interesse nacional, pois suplanta os limites de um ente federado,
promovendo a diversidade e a tolerAncia, com a obrigagao de inclusio do
tema nos curriculos educacionais das entidades periféricas.

No mais, “género e orientagao sexual”, como visto, sdo atributos da
personalidade protegidos pelo arcabougo juridico-constitucional brasileiro,
que possuem, em si, elementos generalizantes, tanto quanto aos sujeitos,
tanto quanto ao conteido, pois transcendem os limites de qualquer
unidade federativa, tratando-se de evidente interesse nacional, que remete a

competéncia da Unido, portanto.
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Destarte, é mandatéria a abordagem do tema pelo legislador nacional,
que além de competéncia para elaboragio das normas gerais, estimulando
a necessdria coesio nacional, com o estabelecimento de diretrizes minimas,
tem o dever de promover o pluralismo e a tolerincia nas escolas, evitando
também o tratamento discriminatério do assunto nas entidades periféricas,

tal como ocorrido nos exemplos citados neste texto.
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A competéncia suplementar do
municipio e da Lei Complementar
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sistema municipal de ensino de

Santa Cruz de Monte Castelo — Parana

Meire Cristina de Souza
Mestre em Direito do Estado pela Universidade de Sdo Paulo
Advogada

Introducao

O “Programa Escola sem Partido” é tema de discussao nacional por meio
de dois projetos de lei em tramitagao na Cimara dos Deputados e no Senado
Federal, PL n° 876/2015 e PLS n° 193/2016 respectivamente. A primeira
inten¢ao de ambos os projetos ¢é a inclusdo nas diretrizes e bases da educagao
nacional do programa Escola sem Partido. Nio ¢ objeto desse trabalho o
mérito do Programa Escola sem Partido, e dessa forma, nio adentraremos
nas questoes polémicas em discussao acerca do programa.

E objeto dessa pesquisa a competéncia municipal material e legislativa,
estabelecida constitucionalmente, por meio da qual o Municipio deve exercer
a sua autonomia, considerando que a Constitui¢ao Federal de 1988 elevou
os Municipios a categoria de ente federativo.

Existe limite para a autonomia municipal? Qual o limite da capacidade
legislativa do Municipio?

Todas as Constituigoes brasileiras, desde a Republica, distinguiram
as competéncias enumeradas da Unido, deixando para os Estados as
remanescentes, ¢, a partir de 1934, passaram a disciplinar também as
competéncias concorrentes. Aos Municipios era assegurada a autonomia em

tudo que respeitasse ao seu peculiar interesse, especialmente a eletividade
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do seu governo, a decretagdo de seus tributos, a aplicacao de suas rendas e a
organizagao dos servicos de sua competéncia (MENEZES, 2013:41).

A Constitui¢do Brasileira de 1988, estruturou, com efeito, um
sistema complexo em que convivem competéncias privativas, repartidas
horizontalmente, com competéncias concorrentes, repartidas verticalmente,
abrindo-se espago ainda, para a participagao das ordens parciais na esfera
de competéncias préprias da ordem central, mediante delegacio. Cada ente
federativo foi contemplado com competéncias préprias.

As competéncias da Unido foram estabelecidas nos artigos 21 e 22, a
dos Estados também, privativamente, artigo 25, e aos Municipios, certas
competéncias municipais privativas, no artigo 30, cujo inciso I confere
a0 Municipio competéncia para legislar sobre assuntos de interesse local e
suplementagao da lei federal e estadual, no que couber, conforme o inciso
IT do mesmo artigo; os demais incisos tratam de competéncias de ordem
administrativas.

No cerne da questao da competéncia municipal, artigo 30, incisos I e
II"%, essa pesquisa procura analisar a Lei Complementar n® 009/2014 do
Municipio de Santa Cruz de Monte Castelo, que instituiu o “Programa Escola
sem Partido” no 4mbito do sistema municipal de ensino daquele Municipio.

Além do estudo das competéncias legislativas concernentes aos
Municipios, a andlise adentra sem aprofundamento, no tema do controle
de constitucionalidade das leis e atos normativos municipais, buscando a
previsao Constitucional e o entendimento jurisprudencial acerca do tema, a
fim de concluir sea Lei Complementar 009/2014 do Municipio de Santa Cruz
de Monte Castelo pode ou nao ser objeto de agao de inconstitucionalidade,

considerando que seu contetido disciplina diretrizes para a educagao local.

15. Brasil, Constituicao Federal de 1988:
Art. 30. Compete aos Municipios:
I - legislar sobre assuntos de interesse local;
IT - suplementar a legislagao federal e a estadual no que couber; (...)
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As Competéncias Municipais na Constituicao de 1988

A Constitui¢ao Federal de 1988 posicionou o Municipio na categoria de
ente federativo logo em seu artigo 1° ao afirmar que a Republica Federativa
do Brasil é formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal. Incluiu ainda, o constituinte de 1988, o Municipio
no artigo 18 que cuida da organizagio politico-administrativa do Estado
brasileiro e conferiu-lhe no artigo 29, a capacidade de auto-organizagao
tornando completa sua autonomia.

Contudo, a Constituicao de 1988 nio se limitou a especificar a 4rea
das competéncias municipais, circunscrevendo-as a categoria genérica
dos assuntos concernentes ao peculiar interesse do Municipio, mantendo
uma extensio de competéncias privativas nao enumeradas ao dispor
que os Municipios legislarao sobre assuntos de interesse local (art. 30, I),
discriminando ainda, competéncias municipais exclusivas em alguns dos
incisos do artigo 30 e também em outros dispositivos constitucionais. Assim,
das competéncias reservadas aos Municipios, temos que parte delas foi
enumerada e outra parte corresponde a competéncias implicitas, para cuja
identificagao o vetor serd sempre o interesse local (MENEZES, 2013:98).

Para a doutrina, a problemdtica das competéncias municipais gira
necessariamente em torno da conceituagio do que significa esse “interesse
local” assentado na Constitui¢io de 1988 em substituigao ao “peculiar

interesse” disposto nas constituigdes anteriores.'®

16. A Constituicao Imperial (De 24 De Fevereiro De 1891) assim dispde: Titulo III -
Do Municipio-Art 68 - Os Estados organizar-se-do de forma que fique assegurada a
autonomia dos Municipios em tudo quanto respeite ao seu peculiar interesse. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm>;

A Constituigido Da Republica Dos Estados Unidos Do Brasil (De 16 De Julho De
1934): Art 13 - Os Municipios serdo organizados de forma que lhes fique assegurada
a autonomia em tudo quanto respeite ao seu peculiar interesse; e especialmente: (...).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>;
Constituicio Dos Estados Unidos Do Brasil (De 10 De Novembro De 1937): Art 26
- Os Municipios serdo organizados de forma a ser-lhes assegurada autonomia em tudo
quanto respeite ao seu peculiar interesse, e, especialmente:(...) Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm>;

Constituicio Dos Estados Unidos Do Brasil (De 18 De Setembro De 1946): Art 28 - A
autonomia dos Municipios serd assegurada: (...) II - pela administracio préopria, no que
concerne ao seu peculiar interesse e, especialmente, (...). Disponivel em: <http://www.
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Hely Lopes Meirelles (1996:121) explica o contetido de “interesse local”
da seguinte forma:
“o interesse local se caracteriza pela predominincia e ndo pela
exclusividade do interesse para o municipio, em relagao ao do Estado e da
Unido. Isso porque ndo hd assunto municipal que nio seja reflexamente

de interesse estadual e nacional. A diferenca é apenas de grau, e nio de
substincia.”

<«

No mesmo sentido, Sampaio Déria (1928:419) afirma que “o
entrelacamento dos interesses dos Municipios com os interesses dos Estados,
e com os interesses da Nacao, decorre da natureza mesma das coisas”, sendo
que o que os diferencia consiste na predominancia e nao na exclusividade.

Entretanto, conforme leciona Ferreira Filho (1990:218), nio cabe a
mesma interpretagio do “peculiar interesse” ao que se refere a Constituigao
de 1988 quanto ao “interesse local”, visto que o texto constitucional se refere
a “interesse local” e nao mais a “peculiar interesse”, sendo forcoso concluir,
segundo o autor, que a Constitui¢do restringiu a autonomia municipal e
retirou de sua competéncia as questoes que, nio obstante seu interesse, 0 sio
também do interesse de outros entes.

De rigor a observagao de Celso Bastos (1989:277), ao afirmar que caird na
competéncia municipal tudo aquilo que for de seu interesse local, alertando,
contudo, que o interesse local nao se trata de um interesse exclusivo, visto
que qualquer matéria que afete uma dada comuna pode repercutir nos
interesses da comunidade nacional, afirmando ser inconcebivel um interesse
exclusivamente municipal, considerando ser o Municipio parte de uma
coletividade maior inserido no Estado federado. Dessa forma, os interesses
locais dos Municipios consistem naqueles que entendem prontamente
com as suas necessidades imediatas, e, indiretamente, em maior ou menor

repercussao, com as necessidades gerais.

planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htms>;

Na Constituicio Da Republica Federativa Do Brasil De 1967: Art 16 - A autonomia
municipal serd assegurada: (...) II - pela administragio prépria, no que concerne ao seu
peculiar interesse, especialmente quanto: (...). Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm>; mantido no art. 15 da Emenda

Constitucional N°o 1 de 1969.
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Fez opgao o legislador constituinte em englobar num mesmo artigo as
competéncias legislativas e materiais, privativas e concorrentes, abandonando
a técnica mais racional de separar essas modalidades em artigos diferentes.
Sendo assim que nos incisos I e II do artigo 30 cuida-se respectivamente da
competéncia legislativa privativa que o Municipio exercerd em relagio aos
assuntos de seu interesse, e da competéncia legislativa concorrente, cabendo-
lhe, suplementar a legislacio federal e estadual, no que couber (MENEZES,
2013:100).

A Constitui¢ao Federal prevé ainda que o Municipio atuard de forma
prioritdria no ensino fundamental e na educacao infantil (art. 211, § 2° e
artigo 30, VI), o que nao se traduz em atuagao exclusiva e muito menos que
o Municipio deva atuar sozinho nessas modalidades de educagao, posto que
sendo a educacio direito de todos e dever do Estado e da familia, a tarefa
de superagao de deficiéncias na educagio publica nacional, caberd a todos
os entes que compdem a Federacio, de forma articulada e em regime de
colaboracio.

Nesse entendimento, resta saber se tem o Municipio competéncia para
legislar sobre educacio além do que determina a Constituigdo Federal,
considerando que sua atuagio deve se dar em regime de colaboragio e de
organizagio do sistema de ensino concernente i sua atuagdo prioritria
no ensino fundamental (art. 211, § 20, art. 30, VI), nio fazendo mencio
a Constituicio de competéncia para o Municipio legislar sobre matéria

especifica de educagio, conforme serd analisado mais a frente.

A Competéncia Suplementar do Municipio

Os incisos I e II do artigo 30 da Constitui¢ao tém sido motivo de
constantes debates doutrindrios e jurisprudenciais. O cerne da discussao
permeia a questao de que a Constituicdo no artigo 24 ao instituir a
competéncia legislativa concorrente, nio incluiu o Municipio, e dessa forma
surge a seguinte questao: como manter a possibilidade de suplementacio da
legislagdo federal e estadual, no que couber, em favor dos Municipios? Se ao
Municipio, em matéria de educagio, pertence apenas a competéncia material
de prover prioritariamente a educagao infantil e o ensino fundamental (art.
30, VI; 211, § 20), o desafio ¢ sustentar a constitucionalidade de legislagio

479



municipal relativa & educagao, considerando que o texto do capur do
artigo 24 da Constitui¢o Federal de 1988 define a competéncia legislativa
concorrente entre Unido, Estados e Distrito Federal, para legislar, entre
outros temas, sobre educac¢do, cultura, ensino e desporto (art. 24, IX), nao
mencionando os Municipios entre os entes competentes.

Todavia, isso nio significa que os Municipios estejam totalmente
excluidos da partilha, sendo-lhes dado suplementar a legislagao federal e
estadual, no que couber, conforme dispoe o artigo 30, II, da Constituicao,
sendo necessdrio, atentar, contudo, para o que cabe nessa suplementagio.

Para Fernanda Dias Menezes de Almeida (2013:140), o inciso II,
consiste em modalidade de competéncia legislativa concorrente primdria,
porque prevista diretamente na Constitui¢ao, mas diferente da competéncia
concorrente primdria que envolve a Uniao e os Estados, porque a Constituigao
nao define os casos e as regras de atuagio da competéncia suplementar do
Municipio, que surge delimitada implicitamente pela cldusula genérica do
interesse local.

No pensar de Manoel Gongalves Ferreira Filho (1990:219), a melhor
interpretagdo do artigo 30, inciso II, é que ele autoriza o Municipio a
regulamentar as normas legislativas federais ou estaduais, a fim de ajustar
sua execu¢do a peculiaridades locais. Destarte, sua competéncia nao seria
propriamente legislativa, mas administrativa, ou seja, a competéncia de
regulamentar leis.

Entretanto, a professora Fernanda Menezes (2013:141), discorda do
pensamento de Ferreira Filho nesse sentido, afirmando parecer ser sim de
atividade legislativa e nio apenas de atividade administrativa regulamentar,
o citado dispositivo, considerando que os Municipios legislarao
suplementarmente, estabelecendo normas especificas, e sendo o caso,
também normas gerais, sempre que isto for necessdrio ao exercicio de
competéncias materiais, comuns ou privativas. Contudo, concorda a autora
com Ferreira Filho rejeitando a exegese do artigo 30, II, segundo a qual
o Municipio poderia legislar sobre qualquer matéria, complementando ou
suprindo a legislacao federal ou estadual, posto que o préprio inciso II do
referido artigo, esclarece que a legislagio municipal suplementar, ocorrers,

no que couber, sendo necessirio, pois, analisar quando cabe essa legislacao,
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afirmando por fim que, s6 cabe essa suplementagio em relagio a temas que
digam respeito ao interesse local.

Para Tércio Sampaio Ferraz Junior (1995:251), no que se refere as regras
sobre a legislacio concorrente, nao apenas Estados e Distrito Federal, mas
também os Municipios, mesmo estes, que dela nio participam, tém ainda
a competéncia suplementar (artigo 30, II), que os autoriza a estabelecer
normas gerais nao-concorrentes, mas decorrentes das normas gerais federais;
daf esta competéncia sé pode ser exercida em havendo normas gerais da
UniZo ou dos Estados, posto que nao visa preencher lacunas, devendo existir
compatibilidade entre elas (gerais da Uniao e dos Estados/DF) sob pena de
se tornarem invélidas.

Da redacio presente no inciso II do artigo 30, “no que couber”, percebe-
se que ao Municipio nao parece estar autorizado constitucionalmente o
estabelecimento de normas gerais sobre as quais nao especificou o legislador
constitucional competéncia para esse fim, de modo que a lei municipal que
verse sobre matéria concorrente apenas entre Estados e Uniao pode ser objeto
de inconstitucionalidade. Contudo, ¢ relevante observar que a competéncia
legislativa do municipio nao ¢ mais ou menos importante que a dos outros
entes da federago, pois cada um destes tem sua esfera de atuacio legislativa,

inexistindo uma hierarquia entre as normas federais, estaduais e municipais.

A Reparticao de Competéncias em Matéria de Educacao
na Constituicao Federal de 1988

O quadro de competéncias fixado na Constitui¢io, de inicio, aponta
que a reparticdo de competéncias legislativas constitucionais referentes
a educagao, sinaliza para uma descentralizacao vertical de competéncias.
Por outro lado, em se tratando dos encargos, visualiza-se caracteres do
federalismo cooperativo, designando a integragio e cooperagao entre os entes
que compdem o Estado Federal Brasileiro, no oferecimento da educagio
basica (RANIERI, 2000:96).

Em matéria educacional, a Constitui¢io Federal de 1988, bem como
a Lei de Diretrizes e Bases da Educacgio (Lei n © 9.394/96), tratando das
competéncias, exprimem diversas situagdes relevantes, préprias do pacto

federativo e suas peculiaridades. A primeira questiao que se poe 4 mostra
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trata das competéncias legislativas, o que de pronto, assinala a supremacia
da Unido em relagio aos Estados-membros, Distrito Federal e Municipios.
Neste aspecto, na drea da educagao, a Constituigao Federal de 1988 prevé
competéncia material privativa e comum, bem como competéncia legislativa
privativa, concorrente e suplementar.

A Constitui¢aoatribuiua Unido, noartigo 22, XXIV, competéncia privativa
para legislar sobre “diretrizes e bases da educagao”. Inobstante o pardgrafo
tinico do artigo 22, tornar possivel a delegacio, via lei complementar, aos
Estados, para legislar sobre questoes especificas das matérias ali relacionadas,
pode-se afirmar que a Unifo, para melhor atender aos interesses gerais, detém
o poder de regular a educagio dispondo sobre seu método e organizagio.

Tanto ¢é assim que a Unido pode, a qualquer tempo, revogar lei
complementar autorizativa da delegagao, restabelecendo assim, sua condigao
inicial para legislar sobre a matéria, de forma plena, restringindo o espago
para atuacio estadual (MENEZES, 2013:103).

Do ponto de vista material, com énfase aos encargos, a educagao como
atividade tipica do Estado que o é, nos termos do artigo 211 da Constituigao
Federal, foi atribuida 4 Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, em regime de colaboragao.

Destarte, a Unido ¢ a responsével pela coordenagao da politica nacional
de educagao, atuando supletivamente para garantir a equalizacio das
oportunidades educacionais e um padrao minimo de qualidade de ensino,
mediante assisténcia técnica e financeira aos Estados, Distrito Federal e
Municipios, em todos os niveis de ensino. Os Estados e Distrito Federal
atuam, primeiramente, nos ensinos fundamental e médio, e, os Municipios,
atuam, prioritariamente, no ensino fundamental e na educagao infantil.

O artigo 24, inciso IX, da Constitui¢ao dispde que, no que concerne as
normas gerais, a competéncia da Unido é concorrente com a competéncia
dos Estados e Distrito Federal. Neste caso, nio existindo norma geral da
Unido, os Estados poderiam exercer a competéncia legislativa plena. Tal
competéncia disposta no referido artigo, para editar normas gerais, decorre
da distribuicao vertical de competéncias, pois se trata de matéria que pode
ser objeto de legislacao concorrente entre os vdrios entes politicos (FERRAZ

JUNIOR, 1995:247).
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Trata-se da dupla legislacao sobre determinada matéria: uma genérica,
que cabe 4 Unido; e outra suplementar, que cabe aos Estados, cumprindo
destacar que, na auséncia de normas gerais, os Estados exercem capacidade
legislativa plena (competéncia supletiva), sendo que a superveniéncia de lei
federal implicard na suspensio da eficicia da lei estadual, no que lhe for
contrario.

No que tange competéncia suplementar dos Municipios, Ranieri
(2000:101) nos mostra que a competéncia para legislar sobre assuntos de
interesse local (art. 30, I) expressar-se-4 nas normas complementares para os
seus sistemas de ensino, conforme disposto no artigo 11, inciso III da LDB,
ou seja, competéncia material de atuagio, esclarecendo que em matéria
educacional propriamente dita, nio cabe suplementagao da legislagao federal
e estadual (art. 30, II), uma vez que o caput do artigo 24 da Constituigao
Federal nao menciona os Municipios.

Nesse entendimento, a Lei n°® 009/2014 de Santa Cruz de Monte
Castelo-PR, tendo como objeto de andlise nesse estudo, a competéncia para
sua edi¢do, mostra-se passivel de inconstitucionalidade ante a incompeténcia
absoluta do Municipio para legislar em matéria de educacio. Vejamos a

seguir aspectos da lei em questio.

A Lei Complementar N° 009/2014 e a instituicdo do
“Programa Escola sem Partido” no ambito do sistema
municipal de ensino do Municipio de Santa Cruz de Monte
Castelo — PR

O Didrio Oficial do Municipio de Santa Cruz de Monte Castelo, em sua
edigao de quarta-feira, 24 de dezembro de 2014, Edi¢ao N° 0771, publicou,
dentre outros atos do poder executivo e legislativo local, a Lei Complementar
Ne° 009/2014 que instituiu, no 4mbito do sistema municipal de ensino, o
“Programa Escola sem Partido”."

Antes de adentrar ao conteddo da lei, cumpre esclarecer que nao serd

objeto desse estudo o mérito de seu contetdo, ou seja, nio nos cumpre

17. Didrio Oficial Municipio De Santa Cruz De Monte Castelo, disponivel em:<http://
www.publicacoesmunicipais.com.br/eatos/#visualizador;p=17798;src=s>, acesso em

06/06/2017.
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aqui, julgar se o programa instituido é bom ou ruim, certo ou errado. O
escopo da pesquisa é saber se considerando a reparticio de competéncias
estabelecidas na Constituigao, a Lei Complementar n° 009/2014 pode ou

nio ser considerada inconstitucional.
A Lei Complementar n° 009/2014 de Santa Cruz de Monte Castelo se

compde de seis artigos e dois anexos. No art. 1°, assim estd disposto:

“Art. 1°. Fica criado, no 4mbito do sistema municipal de ensino, o
“Programa Escola sem Partido”, atendidos os seguintes principios:I -
neutralidade politica, ideoldgica e religiosa do Estado;II - pluralismo de
ideias no ambiente académico;1II - liberdade de aprender, como projegao
especifica, no campo da educacio, da liberdade de consciéncia;IV -
liberdade de crenca;V - reconhecimento da vulnerabilidade do educando
como parte mais fraca na relagio de aprendizado;VI - educagio e
informacio do estudante quanto aos direitos compreendidos em sua
liberdade de consciéncia e de crenga;VII - direito dos pais a que seus
filhos menores recebam a educacio moral que esteja de acordo com suas

proprias convicgoes.”

O artigo 2° da lei, veda a prética de doutrinagao politica e ideoldgica em
sala de aula, bem como a veiculagao, em disciplina obrigatéria, de conceitos
que possam estar em conflito com as convicgoes religiosas ou morais dos
estudantes ou de seus pais ou responsdveis. Trés pardgrafos compéem o

artigo 2°, dispostos da seguinte forma:

“§ 1°. Tratando-se de disciplina facultativa em que sejam veiculados os
contetidos referidos na parte final do caput deste artigo, a frequéncia dos
estudantes dependerd de prévia e expressa autorizagio dos seus pais ou
responsaveis.

§ 20. As escolas confessionais, cujas préticas educativas sejam orientadas
por concepgoes, principios e valores morais, religiosos ou ideoldgicos,
deverio obter dos pais ou responsdveis pelos estudantes, no ato
da matricula, autorizacio expressa para a veiculagio de contetidos
identificados com os referidos principios, valores e concepgoes.

§ 3°. Para os fins do disposto nos pardgrafos 1° e 2° deste artigo, as
escolas deverdo apresentar e entregar aos pais ou responsdveis pelos
estudantes material informativo que possibilite o conhecimento dos
temas ministrados e dos enfoques adotados.”
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O artigo 3° por sua vez, dispde que, no exercicio de suas fungoes, o
professor: nao abusard da inexperiéncia, falta de conhecimento ou da
imaturidade dos alunos, com o fim de cooptd-los para esta ou aquela corrente
politico-partiddria; nao favorecerd ou prejudicard os alunos em razao de suas
convicgoes politicas, ideoldgicas, morais ou religiosas, ou mesmo na falta
delas; nio fard propaganda politico-partiddria em sala de aula e nem incitard
seus alunos a participar de manifestagoes, atos ptblicos e passeatas. Disciplina
ainda que ao tratar de questoes politicas, socioculturais e econémicas, o
professor apresentard aos alunos de forma justa e com a mesma seriedade,
as principais versoes, teorias, opinioes e perspectivas concorrentes a respeito,
e que, salvo nas escolas confessionais, deverd o professor abster-se de
introduzir, em disciplina ou atividade obrigatéria, contetidos que possam
estar em conflito com as convicgdes morais, religiosas ou ideoldgicas dos
estudantes ou de seus pais ou responsdveis.

No artigo 4°, as escolas deverao educar e informar os alunos matriculados
no ensino fundamental e no ensino médio sobre os direitos que decorrem
da liberdade de consciéncia e de crenga asseguradas pela Constituigao
Federal, especialmente sobre o que dispoe o artigo 3° da lei. Dois pardgrafos
complementam o artigo 4° dispondo sobre a fixagio nas salas de aulas,
nas salas dos professores e em locais onde possam ser lidos por alunos e
professores, de cartazes com os dizeres e as dimensoes previstas nos anexos
da lei. Nas institui¢oes de educagio infantil, diz o segundo pardgrafo, os
cartazes serdo afixados somente nas salas dos professores.

Traz o quinto artigo da lei disposi¢do de que a Secretaria Municipal de
Educacio deverd promover a realizacio de cursos de ética do magistério para
professores da rede publica, abertos & comunidade escolar, a fim de informar
e conscientizar os educadores, os estudantes e seus pais ou responsaveis,
sobre os limites éticos e juridicos da atividade docente, especialmente no que
se refere aos principios dispostos no artigo 1° da lei.

Por fim o artigo 6°, expressa que a lei entrard em vigor na data de sua
publicacio, qual seja 24 de dezembro de 2014.

Os dois anexos da lei se resumem em quadros com dizeres sobre os deveres
do professor, um para escolas publicas e particulares em sentido estrito e o
outro para as escolas confessionais, ambos devendo ter setenta centimetros

de altura e cinquenta centimetros de largura:
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“ANEXOI-ESCOLAS PUBLICAS E PARTICULARES EM SENTIDO
ESTRITO DEVERES DO PROFESSOR I - O Professor nao abusard da
inexperiéncia, da falta de conhecimento ou da imaturidade dos alunos,
com o objetivo de coopti-los para esta ou aquela corrente politico-
partiddria. IT - O Professor nio favorecerd nem prejudicard os alunos em
razao de suas convicgoes politicas, ideoldgicas, morais ou religiosas, ou da
falta delas. IIT - O Professor nio fard propaganda politico-partiddria em
sala de aula nem incitard seus alunos a participar de manifestacoes, atos
publicos e passeatas. IV - Ao tratar de questoes politicas, sécio-culturais
e econdmicas, o professor apresentard aos alunos, de forma justa — isto ¢,
com a mesma profundidade e seriedade —, as principais versoes, teorias,
opinibes e perspectivas concorrentes a respeito. V - O Professor deverd
abster-se de introduzir, em disciplina obrigatéria, contetdos que possam
estar em conflito com as convicgdes morais, religiosas ou ideoldgicas dos
estudantes ou de seus pais ou responsaveis.

ANEXO 1II - ESCOLAS CONFESSIONAIS DEVERES DO
PROFESSOR I - O Professor nio abusard da inexperiéncia, da falta
de conhecimento ou da imaturidade dos alunos, com o objetivo de
cooptd- los para esta ou aquela corrente politico-partiddria. II - O
Professor nio favorecerd nem prejudicard os alunos em razio de suas
convicgbes politicas, ideoldgicas, morais ou religiosas, ou da falta delas.
I1I - O Professor nio fard propaganda politico-partiddria em sala de aula
nem incitard seus alunos a participar de manifestagoes, atos publicos
e passeatas. IV - Ao tratar de questdes politicas, sécio-culturais e
econdmicas, o professor apresentard aos alunos, de forma justa — isto &,
com a mesma profundidade e seriedade -, as principais versoes, teorias,
opinides e perspectivas concorrentes a respeito. ~

O contetido da LC 009/2014 teve inicio no Projeto de Lei Complementar
n° 002/2014 de autoria do Vereador Armando de Meira Garcia com trami-
tagao iniciada em 24/11/2014 e encerrada em 01/12/2014, projeto aprova-
do sendo levado a sangdo do executivo, publicado em 24/12/2014 em vigor
até a presente data. No projeto de lei, interessante a leitura da justificativa
apresentada, tema que nio serd abordado ante a extensio do texto e que
nio demanda maior andlise no sentido da competéncia aqui estudada.'®

18. PROJETO DE LEI COMPLEMENTAR Ne 002/2014, Camara Municipal de Santa Cruz
de Monte Castelo Estado do Parand, disponivel em: <http://www.cmscme.pr.gov.br/index1.
php?pag=TORNPU9UZz1 PVEKITORNPUIEW T 10amc9T1dRPU9HRT 1 PVGM-
9TOdVPUIHTT1PVEUITOdVPU4yWT1ZVEUIWVRBPVIURT 1ZVEKIWVRZPU-
IXVT1ZVGsIWVANPVIUaz1PVOUIWVINPQ==&set=2>, acesso em 06/06/2017.
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Inobstante a valoragio de seu contetdo, a Lei Complementar n° 009/2014
adentra ao tema de diretrizes e bases para a educagio local, tema de norma
geral cuja competéncia a Constituigao Federal claramente declinou a atuagao
legislativa da Unido, ultrapassando assim, a competéncia municipal cujas
agoes devem permear o federalismo cooperativo dentro das competéncias
materiais a este ente conferidas, quando o assunto for educagao.

Sobre 0 mesmo tema, tramita no Supremo Tribunal Federal a ADI 5537
— Agdo Direta De Inconstitucionalidade” requerida pela Confederagio
Nacional Dos Trabalhadores Em Estabelecimentos De Ensino — CONTEE,
contra a Lei n° 7800, de 5 de maio de 2016, do Estado de Alagoas, que
instituiu, no 4mbito do sistema estadual de ensino o Programa “Escola Livre”,
cujos principios norteadores se consubstanciam nos mesmos principios do
‘Programa Escola sem Partido” da LC n° 009/2014.

A ADI 5537 tramita sob a relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso,
que em 21 de margo de 2017, deferiu a liminar pleiteada, para determinar
a suspensao da integralidade da Lei n° 7.800/2016 do Estado de Alagoas.

Dentre os fundamentos para a concessao da liminar, destacamos:

“I. A COMPETENCIA LEGISLATIVA DA UNIAO PARA DISPOR
SOBRE EDUCACAO (CFE, ART. 22, XXIV, E ART. 24, IX) 14. No
que se refere ao poder de legislar sobre educagao, a Constitui¢io Federal
estabelece: (i) a competéncia privativa da Unido para dispor sobre diretrizes
e bases da educagio nacional (CF/1988, art. 22, XXIV), bem como (ii) a
competéncia concorrente da Unido e dos Estados para tratar dos demais
temas relacionados a educagio que nao se incluam no conceito de diretrizes
e bases (CF/1988, art. 24). (...); (...). Assim, em matéria de diretrizes e bases
da educagio nacional, hd competéncia normativa privativa da Uniao; ao
passo que, nos demais temas pertinentes a educagao, haverd competéncia
concorrente entre a Unido e os Estados. No tltimo caso, de competéncia
concorrente, caberd a Unido dispor sobre as normas gerais aplicdveis a
educagio, ao passo que caberd aos Estados tao-somente complementar
tais normas. 7 (STF - MC ADI: 5537 AL - ALAGOAS 4001148-
30.2016.1.00.0000, Relator: Min. ROBERTO BARROSO, Data de
Julgamento: 21/03/2017, Data de Publicacio: DJe-056 23/03/2017).

19.STF - MC ADI: 5537 AL - ALAGOAS 4001148-30.2016.1.00.0000, Relator: Min.
ROBERTO BARROSO, Data de Julgamento: 21/3/2017, Data de Publicacio: DJe-
056 23/3/2017.
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A decisao do Ministro Luis Roberto Barroso tem como fundamento
vérios dispositivos e principios constitucionais que ele considerou violados,
todavia, destacamos os artigos referente 2 competéncia a fim de demonstrar
em comparagao coma LC n° 009/2014 de Santa Cruz do Monte Castelo, que
se a lei o Estado de Alagoas que possui competéncia concorrente delimitada
constitucionalmente extrapolou os limites da competéncia estadual, o que
dizer da lei municipal que dispds sobre diretrizes e bases para a educagio de
ambito local? Contudo, diferentemente da lei do Estado de Alagoas, a lei de
Santa Cruz nao pode ser objeto de ADI perante o STE, e o questionamento
de seu contetido material e formal deve se dar no 4mbito do Tribunal de
Justica do Estado do Parand, conforme analisaremos mais adiante.

Por fim, para o federalismo cooperativo, concluimos esse item com o
entendimento de Ranieri (2000:95), no sentido de que, a coordenagio das
agoes ¢ tao essencial quanto a uniformizacio de certos interesses e, dessa
forma, toda matéria que extravase o peculiar interesse de uma unidade
periférica por ser comum a todas, ou porque, se particularizada num 4mbito
autdbnomo, engendra conflitos ou dificuldades no intercimbio nacional,
constitui matéria de norma geral, principiolégica, e consequentemente, de

competéncia da Uniao.

O Controle de Constitucionalidade das Leis Municipais

Antes de adentrar ao tema especifico de controle de constitucionalidade
das leis municipais, necessirio se faz uma breve introdu¢io sobre o
tema controle de constitucionalidade, sem, contudo, qualquer intengio
de seu aprofundamento. Manoel Gongalves Ferreira Filho (2000:02)
classifica o controle de constitucionalidade como garantia sine qua non da
imperatividade da Constitui¢ao. Onde ele inexiste ou ¢ ineficaz, explica o
autor, a Constitui¢io perde no fundo, o cardter de norma juridica, para se
tomar um conjunto de meras recomendagdes cuja eficicia fica & mercé do
governante, mormente do Poder Legislativo. Contudo, quando nio s6 é
previsto na Constitui¢do, mas tem meios de impor-se efetivamente, esta é a

lei suprema, a que todos os Poderes tém de curvar-se.
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Diversos sao os métodos de controle de constitucionalidade no direito
brasileiro. Em primeiro lugar, destacamos que o controle pode ser por acao,
quando se busca retirar uma norma inconstitucional do ordenamento
juridico, ou por omissio, quando se pretende a edi¢do de norma juridica
destinada a materializagio de um comando constitucional. Existem
duas formas de controle, o concreto (ou incidental), que é exercido no
julgamento de um caso concreto, sendo a questdo constitucional causa de
pedir da demanda, e o controle abstrato (ou principal), no qual se verifica a
adequacao da norma juridica impugnada com o texto da Constitui¢ao (por
agdo) ou a nao edigdo de regra reclamada pela norma Constitucional (por
omissao), independentemente de qualquer caso concreto. Neste ultimo
caso, controle abstrato, a andlise da constitucionalidade da norma ¢ o objeto
principal da agao.

Outra classificagdo tdo importante quanto, se relaciona aos 6rgaos que
exercem o controle. Expressa-se como concentrado o controle, quando a
competéncia para o processo e julgamento da causa for de apenas um 6rgao,
e difuso, quando esta competéncia for conferida a inimeros érgaos, como
ocorre nas hipéteses de controle concreto.

A Constitui¢ao Federal de 1988, disciplinou o controle concentrado
constitucional no artigo 102, I, “a”, estabelecendo competéncia para o
Supremo Tribunal Federal, como guardiao da Constitui¢ao, para processar
e julgar originariamente a agao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual e a acao declaratéria de constitucionalidade de
lei ou ato normativo federal. Nao fez mencio a Constituigao as leis municipais
quanto a possibilidade de aferi¢io de sua constitucionalidade perante o
STE Contudo, no artigo 125, § 2°, o legislador constituinte, disciplinou
expressamente para que o constituinte estadual adote o controle abstrato
de normas destinado a afericao da constitucionalidade de leis estaduais ou
municipais em face da Constituigao estadual.

No entanto, é pacifico o entendimento jurisprudencial de que nao
cabe acio direta de inconstitucionalidade contra lei ou ato normativo
municipal que afronte a Constitui¢do Federal perante o STE devendo a

inconstitucionalidade de lei municipal ser proposta perante o Tribunal de
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Justica estadual, mesmo que os dispositivos atacados sejam uma repeti¢ao na
Constitui¢ao Estadual do texto da Constituicao Federal.?

De todo modo, quanto a incompatibilidade de lei municipal em face
da Constitui¢ao Federal, Gilmar Ferreira Mendes (2013:1353), nos lembra
que, com a entrada em vigor da Lei n° 9.882/99, que disciplina a argui¢do de
descumprimento de preceito fundamental, o tema ganha novos contornos,
consoante ao disposto no pardgrafo tinico do art. 1° da citada lei, a arguigao
de descumprimento poderd ser utilizada para, de forma definitiva e com
eficdcia geral, resolver controvérsia relevante sobre a legitimidade do direito
municipal em face da Constitui¢o Federal pelo STE

Contudo, a Lei n° 9.882/99, traz ainda no pardgrafo primeiro de seu
artigo 4° que a peticao inicial serd indeferida liminarmente, pelo relator,
quando niao for o caso de arguicio de descumprimento de preceito
fundamental ou faltar algum dos requisitos prescritos a Lei ou for inepta,
expressando que nio serd admitida a argui¢io quando houver outro meio
eficaz de sanar a lesividade. Neste caso, a lei ou ato normativo municipal que
esteja incompativel com norma da Constitui¢io estadual e da Constituigao
Federal, deverd, a rigor, ser objeto de a¢do de inconstitucionalidade parente
o tribunal de justica estadual.

A Constituigio Federal prevé em seu artigo 125, § 2°, que os Estados
organizardo sua Justica, cabendo-lhes, assim, a institui¢do de representacio
de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais
contrdrios a Constituicao Estadual. Nesse sentido, cabe ao Tribunal de Justica
processar e julgar, originariamente, a agao direta de inconstitucionalidade,

exercendo, portanto, o controle concentrado de constitucionalidade de leis

20. “AGRAVO REGIMENTAL. RECLAMACAO. CONTROLE CONCENTRADO
DE LEI MUNICIPAL REALIZADO POR TRIBUNAL DE JUSTICA.
PARAMETRO CONSTITUCIONAL ESTADUAL QUE REPRODUZ NORMA
DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE OBSERVANCIA OBRIGATORIA.
USURPACAO DE COMPETENCIA NAO CONFIGURADA. INEXISTENCIA
DE AFRONTA A AUTORIDADE DA DECISAO PROFERIDA POR ESTA CORTE
NA ADI 347/SP. Nio configura usurpagio da competéncia desta Corte a fiscalizagao
abstrata de constitucionalidade de lei municipal realizada por Tribunal de Justica, com
base na Constitui¢io do Estado, ainda que o parAmetro de controle estadual consista
em reprodu¢io de norma da Constituicio da Republica de observancia obrigatdria.
Precedentes. Agravo regimental conhecido e nio provido. 7 (Rel 2.130 AgR, Rel. Min.
Rosa Weber, j. 25.06.2014).
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municipais frente a Constitui¢do Estadual. Nessa perspectiva, os Estados-
membros poderao instituir a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade Genérica
contra atos normativos municipais em face da Constitui¢ao Estadual.

O controle de constitucionalidade da lei municipal perante a Constituigao
Estadual também pode ser difuso. Nesse caso, o érgao judicidrio estadual
pode declarar, incidentalmente, a inconstitucionalidade de lei municipal,
estadual ou federal em face da Constituicio da Republica, além da
inconstitucionalidade da lei municipal ou estadual perante a Constituigao
estadual. Entretanto, cabe ressaltar que o juiz singular nio declara a
inconstitucionalidade da lei; apenas deixa de aplicd-la ao caso concreto
em razdo de considerd-la inconstitucional, porquanto somente na forma
do art. 97 da Constitui¢ao Federal®' é que pode ocorrer a declaragio de
inconstitucionalidade.

Ainda quanto ao controle difuso da lei municipal, serd cabivel recurso
extraordindrio dirigido ao Supremo Tribunal Federal sempre que a decisao
em Unica ou dltima instdncia contrariar dispositivo da Constitui¢ao da
Reptblica, julgar vilida lei ou ato do governo local contestado em face
daquela Carta constitucional ou julgar vilida lei local contestada em face de
lei federal, consoante o disposto no art. 102, III, 4, ¢ e 4 da Constitui¢io,
com redagio dada pela Emenda Constitucional n° 45/04).

O acesso ao Supremo Tribunal Federal, mediante recurso extraordindrio
interposto em face de acordio de tribunal de justica prolatado em processo
de controle concentrado, é excepcional, e pressupoe que, na prolagio do
acérdao, tenha-se deixado de observar preceito constitucional de observincia
obrigatéria pelo Estado-membro. Isso porque a competéncia do tribunal de
justica para o controle abstrato de leis estaduais e municipais em face de
constitui¢ao estadual nasce diretamente da Constitui¢do Federal (art. 125,
§ 2°), 0 que ressalta o papel do tribunal de justica como defensor e intérprete
mdximo da respectiva carta estadual, tal como o STF ¢ o guardiao ultimo da
Constitui¢ao Federal.

21. Brasil. Constituigao Federal de 1988: “Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta
de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgio especial poderio os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Puablico.”
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A Constituicao do Estado do Parana

A Constitui¢gdo do Estado do Parand®, disciplina a competéncia
privativa do Tribunal de Justica para, através de seus 6rgaos, processar
e julgar originariamente as acoes diretas de inconstitucionalidade e de
constitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais e municipais
contestados em face daquela Constitui¢do e a inconstitucionalidade por

omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional (art. 101, VII, fj.

O controle de constitucionalidade estd assim disciplinado:

SECAO VII DO CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE

Art. 111. Sdo partes legitimas para propor a agio direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou municipal, em
face desta Constituigao:

I - o Governador do Estado e a Mesa da Assembleia Legislativa;

IT - o Procurador-Geral de Justica e o Procurador-Geral do Estado;
III - o Prefeito e a Mesa da Cimara do respectivo Municipio, quando se
tratar de lei ou ato normativo local;

IV - 0 Conselho Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil;

V - os partidos politicos com representagio na Assembleia Legislativa;
VI - as federagoes sindicais e as entidades de classe de ambito estadual;
VII - 0 Deputado Estadual.

Art. 112. Somente pelo voto da maioria absoluta dos seus membros ou
dos membros do érgao especial, poderd o Tribunal de Justica declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

Pardgrafo tnico. O Procurador-Geral de Justica serd sempre ouvido nas
agdes de inconstitucionalidade.

Art. 113. Declarada a inconstitucionalidade, a decisao serd comunicada
a Assembleia Legislativa ou 2 Cimara Municipal para suspensio da
execugio da lei ou ato impugnado.

§ 1° Reconhecida a inconstitucionalidade por omissio de medida para
tornar efetiva norma desta Constitui¢io, a decisio serd comunicada ao

22 Governo do Estado do Parand, Casa Civil — Sistema Estadual de Legislagio: Cons-
tituicdo do Estado do Parand. Disponivel em:<http://www.legislacao.pr.gov.br/legisla-
cao/listarAtosAno.do?action=iniciarProcesso&tipoAto=10&orgaoUnidade=11008&re-
tiraLista=true&site=1>; acesso em 14/6/2017.
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poder competente para adogao das providéncias necessdrias & prética
do ato ou inicio do processo legislativo, e, em se tratando de 6rgao
administrativo, para emiti-lo em trinta dias, sob pena de responsabilidade.

§ 2° Na agio direta de inconstitucionalidade incumbird & Procuradoria
Geral do Estado atuar na curadoria de presuncio de legitimidade do ato

impugnado

Podemos verificar que os legitimados para propor a agio de
inconstitucionalidade no Ambito do Estado do Parand consistem na repetigao
a nivel estadual dos legitimados na a¢o de inconstitucionalidade prevista na
Constitui¢ao Federal.

Em pesquisa no sitio do Tribunal de Justi¢a do Parand nada se encontrou
acerca de qualquer argui¢ao de inconstitucionalidade da Lei Complementar
n° 009/2014 do Municipio de Santa Cruz de Monte Castelo. No site
da prefeitura a lei consta como ativa. Considerado o contetido da LC n°
009/2014, ela deveria objeto de a¢do de inconstitucionalidade pelo controle
concentrado face a propositura por um dos legitimados, quais sejam o
governador do Estado ou a Mesa da Assembleia Legislativa, o Procurador
Geral de Justiga ou , o Procurador Geral do Estado, o prefeito de Santa Cruz
de Monte Castelo ou a mesa da CAmara Municipal, o Conselho Seccional
da Ordem dos Advogados do Brasil, os partidos politicos com representagao
na Assembleia Legislativa, as federagoes sindicais e as entidades de classe de
ambito estadual ou qualquer Deputado Estadual.

Naio caberia Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental ao
STE posto que a Constituigio estadual repete os artigos da Constituigao
Federal, e como jd visto alhures, o entendimento do STF ¢é de que a
competéncia nesse caso é do Tribunal de Justica estadual, até porque a lei
que disciplina a ADPF também dispde sobre a necessidade de se esgotar as
vias disponiveis para questionamento do descumprimento.

A LC n° 009/2014 poderia também ser objeto de arguicio de
inconstitucionalidade pela via do controle difuso caso questionada em
processo particular decorrente de suas disposicoes, nio podendo em
hipétese alguma ser objeto direto de questionamento pelo cidadao que por
ela nao fosse diretamente prejudicado. De toda forma, aceita a arguicao de

inconstitucionalidade pela via difusa, a decisdo declaratéria ou denegatéria
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da inconstitucionalidade, proferida por maioria absoluta do Orgio
Especial, constituird questao prejudicial com cumprimento obrigatério pelo
6rgao fraciondrio no caso concreto, bem como orientard todos os érgaos
julgadores, de primeira e segunda instincia, a observar seus fundamentos,
como jurisprudéncia dominante nos casos andlogos (RITJPR, art. 272-A).%

A Lei Organica de Santa Cruz de Monte Castelo

A titulo de complementagio, buscamos na Lei Orgéinica do Municipio
de Santa Cruz de Monte Castelo*, como estd disciplinada a competéncia do

Municipio. Essa competéncia estd prevista no artigo 6° que assim dispoe:

Art. 6°) Compete ao Municipio: I- Legislar sobre assuntos de interesse
social; II- Suplementar a legislacio federal e a estadual no que respeitar
interesse local; III- Instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia,
bem como aplicar suas rendas sem prejuizo da obrigatoriedade de prestar
contas e publicar balancetes, nos prazos fixados em lei; (...)

Repete-se na Lei Municipal as disposi¢des quanto a matéria legislativa
dispostas na Constitui¢do estadual e na Constituicao Federal. No artigo
12 referente as atribuicoes da Cimara, os dois primeiros incisos repetem
novamente o disposto no artigo 6° e nas Constitui¢oes Federal e estadual.

Consideracodes finais

Apds as breves consideracoes levantadas acerca da competéncia do
Municipio em matéria legislativa, considerando a edi¢ao e validade da Lei
Complementar n° 009/2014 do Municipio de Santa Cruz de Monte Castelo
no Parand, chega-se a conclusao que ao Municipio nio ¢é vedado legislar
em assuntos de seu interesse local, todavia, mesmo em seu interesse local, a
capacidade legislativa estd limitada pela reparticio de competéncias moldada
na Constitui¢ao Federal de 1988.

Assim, de todo o refletido, resta claro que o contetido da Lei Complementar

n° 009/2014 usurpa a competéncia da Unido para legislar sobre diretrizes e

23. Tribunal de Justica do Estado do Parand — Regimento Interno, disponivel em:<https://
www.tjpr.jus.br/regimento-interno/->; acesso em 17/6/2017.

24. Cimara Municipal de Santa Cruz de monte Castelo — PR, Lei Organica: disponivel em:
<http://www.cmscme. pr.gov.br/>; acesso em 16/6/2017.

494


https://www.tjpr.jus.br/regimento-interno/-
https://www.tjpr.jus.br/regimento-interno/-
http://www.cmscmc.pr.gov.br/

bases da educagio, considerando que nem mesmo aos Estados a Constitui¢ao
delegou tal competéncia e sequer a dispds com a possibilidade de concorréncia
entre Uniao e Estados.

Nao nos interessa aqui, se a Lei Complementar n°® 009/2014 ¢ boa ou
ruim, se seu conteudo se consubstancia em censura ou nio. O que se verifica
¢ que independente da intencio da lei, a competéncia para sua edigao nao
pertence ao Municipio, e muito menos aos Estados, o que a reveste de vicio
de formalidade, tornando-a, dessa forma, inconstitucional.”

Outra questio estudada e de complexa solugdo se dd quanto a arguicio de
inconstitucionalidade da LC n° 009/2014, vez que a Constitui¢ao Federal
nao previu o controle concentrado de constitucionalidade das leis e atos
normativos municipais. Contudo, prescreveu a Lei Maior de 1988, que
caberia aos Estados instituir por meio de seus Tribunais de Justiga o controle
de constitucionalidade das leis e atos normativos municipais, tanto pela via
difusa quanto pelo meio concentrado, que nesse caso deve ser processado
nos tribunais de justica estaduais.

A LC n° 009/2014 pode ser objeto de a¢do de inconstitucionalidade
perante o Tribunal de Justica do Estado do Parand, se algum doslegitimados na
Constituigdo estadual se propuserem a agao direita de inconstitucionalidade.
Pode também ser objeto de arguicao de inconstitucionalidade a referida lei,
pela via difusa nos termos da Constituigao Federal, da Constituigao Estadual
e ainda do Regimento Interno do Tribunal de Justiga daquele Estado.

Nao vislumbramos, a priori, a possibilidade de proposicio de ADPF
perante o STE, considerando que a Lei n° 9.882/99 que regulamenta a Agdo
de descumprimento de preceito fundamental, dispée expressamente que
nao serd admitida a arguigio quando houver outro meio eficaz de sanar a
lesividade. Neste caso, a lei municipal LC n° 009/2014, considerando ser

incompativel com a norma da Constitui¢io estadual e da Constituigao

25.Nos ensinamentos de Clémerson Merlin Cléve (2000:39), a inconstitucionalidade
orginica decorre do vicio de incompeténcia do érgio que promana o ato normativo
e consiste, dessa forma, numa das hipéteses de inconstitucionalidade formal. Diz-se
que uma lei é formalmente inconstitucional, quando elaborada por érgio incompetente
(inconstitucionalidade organica) ou quando segue procedimento diverso daquele
fixado na Constitui¢io (inconstitucionalidade formal propriamente dita), podendo a
inconstitucionalidade formal resultar de vicio de elaboragio ou de incompeténcia.
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Federal, uma vez que a Constitui¢ao estadual repete a norma da Constituigao
Federal, deverd, a rigor, ser objeto de a¢io de inconstitucionalidade parente o
Tribunal de Justica do Estado do Paran.

A Lei Complementar n® 009/2014 estd em vigor até a presente data no
Municipio de Santa Cruz de Monte Castelo, até que algum dos legitimados
possa ou queira propor a agdo direta de inconstitucionalidade perante o
Tribunal de Justica do Parand, ou até que possa ser objeto de arguicao de
inconstitucionalidade pela via difusa.

Uma alternativa para que a lei inconstitucional niao permanega no sistema
juridico, seria levar ao conhecimento dos legitimados na Constitui¢io
estadual para proposicao da acio direta de inconstitucionalidade, sobre a
incompatibilidade da lei em questao, considerando que possam nio ter
conhecimento pleno da inconstitucionalidade da Lei Complementar n°
009/2014 do Municipio de Santa Cruz de Monte Castelo, para que possam

agir conforme lhes autoriza a Lei Maior estadual.
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Competéncia legislativa concorrente
em matéria educacional: a Acao Direta
de Inconstitucionalidade n® 4.060 —
Santa Catarina

Graziela Prates Viol
Mestranda em Direito do Estado na Universidade de Sdo Paulo

Introducéao

E possivel verificar, no campo da educagio, que a maior parte da
competéncia legislativa ¢ da Unido, enquanto que a competéncia de execugao
¢ dos Estados e municipios. Todavia, embora essa divisao se paute no principio
federativo, vislumbra-se uma federacio sem poder em sua totalidade, ji
que hd a concentragao legislativa na Unido em detrimento dos Estados e
municipios. O presente artigo trata desse desprestigio da competéncia
legislativa dos Estados e municipios, em especial, a partir de recente julgado
do Supremo Tribunal Federal, a A¢io Direta de Inconstitucionalidade n°
4.060 — Santa Catarina, a qual vem destacar a necessidade de fortalecer

normativas regionais e locais em matéria de educagao.

Competéncias em matéria de educacao

Um dos aspectos principais que pode ser observado ao se estudar o direito
a educagio ¢ o relacionado ao pacto federativo na medida em que se instala
uma forma de cooperagao na esfera educacional (RANIERI, 2009).

A ideia de colaboragio se faz tao presente nesse 4mbito que a Constitui-
¢ao Federal preceitua, em seu artigo 211, que a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os municipios organizarao seus sistemas de ensino em regime de
colaboracio.

Observa-se, portanto, uma estrutura de distribui¢dao de competéncias vi-
sando a reconstru¢ao do sistema federativo conforme critérios de equilibrio

pautados na experiéncia histérica (SILVA, 2016). Todavia, diga-se de pas-
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sagem, como afirma José Afonso da Silva (2016), constitui tarefa dificil a
reparticio de matérias que serdo entregues aos entes.

Eo principio da predominincia do interesse que norteia a repartigao
de competéncia do Estado brasileiro, isto é, & Unido cabem matérias de
predominante interesse geral e nacional; aos Estados, matérias de predomi-
nante interesse regional e aos municipios, assuntos de interesse local (SILVA,
2016).

A Constitui¢io atribuiu a Unido, aos Estados e aos municipios encargos
e competéncias, bem como previu os percentuais de receita a esses entes em
diversos dispositivos'.

Conforme o artigo 211, §§ 1° a 3°, tem-se: (i) competéncia dos munici-
pios para atuar prioritariamente no ensino fundamental e na educagio infan-
til; (ii) competéncias dos Estados e Distrito Federal para atuagao prioritdria
no ensino fundamental e médio e (iii) atuagio da Unido supletivamente na
garantia da equalizagao de oportunidades educacionais e padrao minimo de
qualidade de ensino, mediante assisténcia técnica e financeira aos Estados,
Distrito Federal e municipios, em todos os niveis de ensino.

No tocante a legislagao infraconstitucional, a Lei de Diretrizes e Bases da
Educacio (LDB), Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996, trata da compe-
téncia coordenadora da Unido em matéria de politica nacional de educagio
em seu artigo 8°, isto ¢, sob a coordenagio da Unido, todos os entes politicos

atuardo na educagio infantil, e no ensino fundamental, médio e superior,

1. Art. 22. Compete privativamente & Unido legislar sobre:
[..]
XXIV - diretrizes e bases da educa¢io nacional.
Art. 24. Compete 4 Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre:
[...]
IX - educagao, cultura, ensino, desporto, ciéncia, tecnologia, pesquisa, desenvolvimento
e inovagio.
Art. 30. Compete aos Municipios:
VI - manter, com a cooperagio técnica e financeira da Unido e do Estado, programas de
educacio infantil e de ensino fundamental.
Art. 212. A Uniao 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 impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutengio e
desenvolvimento do ensino.
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respeitando a seguinte regra: municipios, de forma prioritria, no ensino
fundamental e na educacio infantil; Estados e Distrito Federal no ensino
fundamental e médio.

Dada a nao atribui¢io a Unido de atuagao prioritdria, hd sua agao supletiva
e redistributiva em todos os niveis (artigo 8° da LDB).

Sao acrescentadas 2 LDB as normas gerais editadas pela Unido e a
suplementagao realizada pelos estados e Distrito Federal (artigo 24, inciso
IX da Constituigao Federal).

Em relagdo ao plano dos encargos, existe uma certa simetria nas atribuicoes
dos entes federados, detendo a Unido poderes para a coordenagio nacional
de atividades (RANIERI, 2000). Nos artigos 205 ¢ 208, estabelecem-se
as competéncias comuns a todas as pessoas de direito pablico interno. Os
pardgrafos do artigo 211 discriminam as competéncias materiais por esfera
de governo. A LDB discrimina de forma mais especifica as competéncias
materiais da Unido, dos Estados e dos municipios, por nivel de ensino nos
artigos 9 a 11.

De acordo com o artigo 10 da Lei n° 9.394/1996, os Estados estao
incumbidos de organizar, manter e desenvolver os érgaos e instituigoes
oficiais dos seus sistemas de ensino; definir, com os municipios, formas de
colaborac¢io na oferta do ensino fundamental, as quais devem assegurar a
distribuigao proporcional das responsabilidades, de acordo com a populagao
a ser atendida e os recursos financeiros disponiveis em cada uma dessas esferas
do Poder Publico; elaborar e executar politicas e planos educacionais, em
consondncia com as diretrizes e planos nacionais de educacao, integrando e
coordenando as suas agoes e as dos seus Municipios; autorizar, reconhecer,
credenciar, supervisionar e avaliar, respectivamente, 0s Cursos das instituicoes
de educagao superior e os estabelecimentos do seu sistema de ensino; baixar
normas complementares para o seu sistema de ensino e assegurar o ensino
fundamental e oferecer, com prioridade, o ensino médio a todos que o
demandarem.

Aos municipios, o artigo 11 da referida Lei atribui: organizar, manter
e desenvolver os érgaos e institui¢des oficiais dos seus sistemas de ensino,
integrando-os as politicas e planos educacionais da Unido e dos Estados; exercer

agao redistributiva em relacio as suas escolas; baixar normas complementares
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para o seu sistema de ensino; autorizar, credenciar e supervisionar os
estabelecimentos do seu sistema de ensino; oferecer a educacio infantil em
creches e pré-escolas, e, com prioridade, o ensino fundamental, permitida
a atuagdo 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 Constitui¢ao Federal 4 manutengao
e desenvolvimento do ensino e assumir o transporte escolar dos alunos da
rede municipal.

Em relacio as competéncias legislativas, a Unido tem competéncia
privativa para legislar sobre diretrizes e bases da educagao nacional (artigo
22, inciso XXIV) e para estabelecer o plano nacional de educa¢io (artigo
214) (RANIERI, 2009). Enquanto que os Estados e Distrito Federal tém
competéncia concorrente para legislar sobre educagio por meio de normas
gerais (artigo 24, inciso IX), todavia, a competéncia dos Estados e municipios
¢ muito restrita, visto que se limita a baixar normas complementares para os
respectivos sistemas de ensino.

De maneira mais detalhada, é possivel mencionar as seguintes

competéncias:

“A Constitui¢io Federal compde, complementarmente, um complexo
sistema de distribui¢do de competéncias legislativas, encargos e rendas as
unidades federadas para fazer frente ao dever do Estado com a Educacio,
no qual sobressaem a competéncia privativa da Unido para legislar sobre
diretrizes e bases da Educacio nacional (art. 22, XXIV), a competéncia
concorrente da Unido, dos Estados e Distrito Federal para legislar sobre
Educagio mediante normas gerais (CE art. 24, IX), a organizagio
federativa dos sistemas de ensino em regime de colaboragao (art. 211), a
indicagao de percentuais minimos de aplicacio da receita de impostos na
manuten¢io e desenvolvimento do ensino (art. 212), ressalvada, neste caso,
a proibi¢ao de vincula¢io de impostos a érgaos, fundos os despesas (art.
167, IV) e, ainda, a proibi¢do de instituir impostos sobre o patriménio,
rendas ou servicos das instituicoes de Educacgio sem fins lucrativos (art.
150, VI, ¢). Exige-se o estabelecimento de Plano Nacional de Educagao
(atual Lei n. 10.172/2001) visando 2 erradicagio do analfabetismo,
a universaliza¢do do atendimento escolar, 2 melhoria da qualidade de
ensino, a formagao para o trabalho, & promogao humanistica, cientifica e

tecnoldgica do Pais (art. 214)” (RANIERI, 2013:68-69).
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Dessa forma, visualiza-se uma descentralizagao vertical na reparti¢io
constitucional de competéncia e encargos no dmbito da educacio: (i) no
plano dos encargos, existe uma cooperagio entre os 6rgaos federados para a
oferta da educacio fundamental; (ii) na esfera das competéncias legislativas,
a Unido se sobrepde aos demais entes e (iii) no nivel superior, a atuagio da
Unido prevalece nos encargos e competéncias (RANIERI, 2000).

Como exposto, a autora consigna que a competéncia legislativa dos
Estados e municipios é muito restrita, j4 que é remanescente, apresentando a
Unido competéncia concorrente a dos estados e Distrito Federal para legislar
sobre educa¢io mediante normas gerais (artigo 24, inciso IX). Por outro lado,
embora nio detenham ampla competéncia legislativa, Estados e municipios
apresentam uma série de encargos especificos discriminados nos pardgrafos
do artigo 211 da Constitui¢io Federal e nos artigos 10 e 11 da LDB.

Por fim, destaca-se que a compreensio das normas de competéncia
legislativa ndo se encontra em critérios de hierarquia, mas na fundamentagao
tedrica derivada do regime federativo e do direito constitucional brasileiro
(RANIERI, 2000).

Assim, a questdo federativa exerce um grande peso nessa delimitagio de

competéncias legislativas.

Competéncias legislativas e federalismo

Abrucio (2013) assinala que, das formas de organizagio do territério
do Estado, o modelo federativo é o que apresenta maior complexidade
na descentralizagio e no relacionamento intergovernamental, com efeitos
sobre a distribuicao de poderes de politicas publicas. Por meio do pacto
federativo, é estabelecida uma soberania compartilhada, a qual deve garantir,
concomitantemente, a autonomia e a interdependéncia dos governos.

Destaca o autor que o Governo Federal manteve, ao menos, trés poderes
fundamentais na Constituigao de 1988: (i) concentragio da maior parte das
competéncias legislativas no 4mbito da Uniéo; (ii) maior capacidade gerencial
decorrente de uma burocracia mais profissionalizada e (iii) capacidade politica,
financeira e administrativa da Unido como corretora de desigualdades.

Desde a redemocratizacio, os Estados recuperaram seu poder politico e

conquistaram maiores recursos financeiros (ABRUCIO, 2013). Todavia, é
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pequena a atua¢do dos governos estaduais no sentido de promoverem maior
cooperagio e articula¢do com os municipios.

Por outro lado, o autor afirma que se vislumbra um federalismo
cooperativo no Brasil na medida em que houve a criacao dos sistemas de
politicas pablicas, como, por exemplo, o Sistema Unico de Satde (SUS); os
Comités de Bacia em relagio aos recursos hidricos; o Consércio do Grande
ABC.

Em relag¢do a drea da educagao, a associa¢io ao principio federativo, é

mais visivel, como considera o autor:

E importante ressaltar que a nova ordem constitucional acolheu a visio
do federalismo cooperativo, prevendo instrumentos de atuagao conjunta
entre os entes. Isso aparece num plano mais geral no artigo 23, e num
plano mais especifico em artigos referentes as politicas, como a ideia de
Regime de Colaboragio que aparece na Educagio — mais especificamente,
no artigo 211.

O entendimento do caso da Educacio e sua articulagio com a questio
federativa passa, em boa medida, pelo entendimento da atuagio dos
mecanismos mais compartimentalizadores e dos instrumentos mais
cooperativos e de coordenagio, e da tensdo entre eles, desde a Constitui¢ao

de 1988 até os dias de hoje (ABRUCIO, 2013:211)

O autor também destaca que hd tragos do federalismo na proposta de
criagdo de um regime de colaboragio na medida em que existem sistemas
escolares autbnomos nos Estados e municipios e s3o criados mecanismos
para a coordenagio entre eles, especialmente, por meio da Unido. Todavia,
a duplicidade de redes existente, marcada por uma atengao maior da Uniao
ao Ensino Superior, construiu um modelo em que as a¢oes mais importantes
foram destinadas ao Ensino Superior, enquanto que a Educa¢io Bisica,
prioritariamente de atengao dos estados e municipios, avangou menos.

Por outro lado, o tratamento constitucional dedicado a educagio, sob
a perspectiva federativa, segundo Abrucio (2010), pode ser considerado
equilibrado. Deu-se um destaque importante aos municipios na divisao
de competéncias descentralizadas na execugdo de servigos. Foram adotados
instrumentos para evitar uma descentralizagao centrifuga, isto é, a nogio de

competéncia comum (um nivel de governo atua prioritariamente sobre um
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ciclo) e a atribui¢ao a Unido de produzir diretrizes e normas nacionais, bem
como a sua fungio redistributiva e supletiva. Para completar alégica do artigo
211, hd a nogao do regime de colaboragio, visando 2 articulagio dos entes
federativos em suas agoes educacionais a fim de evitar agoes descoordenadas.

Todavia, nessa légica de federalismo e politica educacional, o federalismo
educacional brasileiro ainda precisa avangar nos seus objetivos principais:
qualidade da educacio, equidade entre os individuos e niveis de governo,
cooperagio federativa e coordenagio de esforcos na légica do regime de
colabora¢io (ABRUCIO, 2013).

Zago (2016) também aponta que a Constitui¢do Federal de 1988 parece
querer guiar a coopera¢io federativa para reduzir as grandes desigualdades
sociais e regionais do pais, sérios problemas do Estado brasileiro. Existem,
assim, politicas publicas descentralizadas, mas norteadas cooperativamente,
em especial, nos casos de educagao e satde, as quais sio detalhadamente
disciplinadas pela Constitui¢ao. Em relagao a educagio, nio apenas hd a
reparticdo de competéncia legislativa e execugao, mas uma determinagao
constitucional acerca do exercicio em cardter de colaboracio.

Entretanto, para a autora, o Estado federal brasileiro é complexo, com
varidveis que ultrapassam a esfera juridica e, no 4mbito da prestacio do
servico publico da educagao, ainda hd um cendrio de desigualdade no pais.

Nesse sentido, Bucci e Vilarino (2013) criticam o modelo artificial
de federacio adotado, o qual tem sido um fator a mais a dificultar que a
educagio se desenvolva em todo o pais, dadas as condi¢des dos municipios
e Estados, com realidades dispares, e o aspecto socioeconémico brasileiro.
De acordo com as autoras, hd ainda municipios e Estados dependentes de
politicas pablicas da Uniao.

Contudo, as autoras ainda ressaltam que é atribuida 8 Uniao a competéncia
para legislar sobre normas gerais com alcance nacional e aos demais entes,
competéncia legislativa em questoes especificas conforme as peculiaridades.
Apesar dessa reparticdo de competéncia, Estados e municipios ainda sao
timidos na elaboragio de normas préprias. O regime de cooperagio, por
conseguinte, ¢ incipiente, mas nio se pode esquecer que alguns entes da
Federagao ainda sao dependentes em relacio a outros.

Segundo Bucci e Vilarino (2013):
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A constitui¢do de um “sistema de Educacio nacional”, portanto, que
considere as peculiaridades regionais e locais, fazendo do Brasil efetivamente
um Estado Federal equilibrado e cooperativo, passa talvez menos pela
redefinicao das atribuigoes e mais pelos modos para que cada ente da

federacio exerca seu papel préprio (BUCCI; VILARINO, 2013:133).

Essas dificuldades apontadas pelos autores supramencionados podem ser
relacionadas ao desprestigio da competéncia legislativa atribuida aos Estados
e municipios. Por outro lado, as responsabilidades dos Estados e municipios
tém crescido amplamente (LEWANDOWSKI, 2017), torna-se necessdrio,
portanto, que haja um compasso nessa marcha entre encargos e iniciativas
normativas.

A Agio Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4.060 — Santa Catarina
julgada recentemente pelo Supremo Tribunal Federal em 2015 vem destacar
a competéncia legislativa local e regional, como serd tratado a seguir. Nota-se
a importincia do julgado ao enfatizar as competéncias legislativas locais com
base no principio federativo, mitigando, portanto, a ideia de que paira um
“federalismo sem poder” em relagdo aos Estados e municipios no tocante a
educagao.

E inegdvel a existéncia de disparidades entre a Unido, Estados e municipios,
o que dificulta um federalismo equilibrado. Contudo, precedentes como a
ADI n° 4.060 — SC podem significar uma corre¢ao ao excesso de atribuicoes
legislativas atribuidas & Uniao.

Acao Direta de Inconstitucionalidade n®4.060-Santa Catarina

A Confederagio Nacional dos Estabelecimentos de Ensino -
CONFENEM ajuizou a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.060 em
face das alineas “a”, “b” e “c” do inciso VII do artigo 82 da Lei Complementar
n. 170, de 7 de agosto de 1998, do Estado de Santa Catarina por suposta
ofensa ao artigo 25 da Lei n® 9.394/96 e ao artigo 24, § 3° da Constitui¢io

Federal? (BRASIL, 2015).

2. Art. 82 da Lei Complementar n® 170 de 7 de agosto de 1998: O Plano Estadual de
Educacio, articulado com os planos nacionais e municipais, serd elaborado com
a participacio da sociedade catarinense, ouvidos os érgios colegiados de gestio
democritica do ensino, incluido o Férum Estadual de Educacio, devendo,nos termos
da lei que o aprovar, contemplar:
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A demandante sustentou que essa lei do Estado de Santa Catarina seria
ilegal e inconstitucional, pois: (i) 0 nimero méximo de alunos em sala de
aula estabelecido pela lei ndo teria fundamento de validade no “sistema de
ensino do Estado de Santa Catarina” nas condi¢coes materiais das instituicoes
de ensino e (ii) haveria ofensa 2 competéncia da Unido para legislar sobre
normas gerais, conforme o artigo 24, inciso IX e § 3° da Constitui¢ao Federal.

A controvérsia dessa ADI reside, portanto, na possibilidade de a lei estadual
dispor sobre o nimero maximo de alunos em sala de aula na educagao infantil,
fundamental e média em razao de sua competéncia legislativa concorrente
com a Unido para tratar de educacio (artigo 24, inciso IX da Constituigao
Federal).

O Relator deste julgado, Ministro Luiz Fux, entendeu que a competéncia
da Uniao e dos Estados é concorrente em matéria de educacio, conforme o
artigo 24, inciso IX da Constitui¢ao Federal. Assim, o beneficio da davida
deve ser pré-autonomia dos Estados e municipios, sendo prestigiada a
iniciativa local em matéria de competéncias legislativas concorrentes.

O Ministro assinala que tanto sob a perspectiva formal, quanto sob o

prisma material, a lei catarinense é constitucional.

[...]

VII - niimero de alunos por sala de aula que possibilite adequada comunicagio e
aproveitamento, obedecendo a critérios pedagdgicos e niveis de ensino, da seguinte
forma:

a) na educagio infantil, até quatro anos, mdximo de 15 criangas, com atengio especial a
menor nimero, nos dois primeiros anos de vida e, até os seis anos, mdximo de 25 criangas;
b) no ensino fundamental, méximo de 30 criangas até a quarta série ou ciclos iniciais e
de 35 alunos nas demais séries ou ciclos;

¢) no ensino médio, 40 alunos.

Art. 25 da Lei n° 9.394/1996: Serd objetivo permanente das autoridades responsdveis
alcancar relagio adequada entre o niimero de alunos e o professor, a carga hordria e as
condicoes materiais do estabelecimento.

Pardgrafo tnico. Cabe ao respectivo sistema de ensino, a vista das condi¢oes disponiveis e
das caracteristicas regionais e locais, estabelecer pardmetro para atendimento do disposto
neste artigo.

Art. 24 da Constitui¢io Federal: Compete & Unifo, aos Estados e ao Distrito Federal
legislar concorrentemente sobre:

[...]

§ 3° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerio a competéncia
legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.
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Na perspectiva formal, a sistemdtica normativa estadual é compativel
com a disciplina federal sobre o tema, presente na Lei n° 9.394/1996,
especialmente, no artigo 25, o qual deixa espaco para atuacio estadual e
distrital na fixagido da propor¢io professor/aluno dos sistemas de ensino,
possibilitando que haja o detalhamento pela lei estadual, como os previstos
pelas alineas “a”, “b” e “c” do inciso VII do artigo 82 da Lei Complementar
n° 170/98 do Estado de Santa Catarina.

Sob o aspecto material, a lei catarinense (Lei Complementar n° 170/98)
trata casos diferentes, criando uma proporgao aluno/professor, a qual aumenta
conforme os alunos se tornam mais maduros. Assim, nao se ultrapassa,
portanto, matéria de competéncia da Unido ao disciplinar a quantidade de
alunos presentes em sala de aula.

Por fim, o Tribunal, por unanimidade, julgou improcedente a Agio
Direta de Inconstitucionalidade.

Apés brevemente a exposicdo do julgado e de seu desfecho, serio
esmiugados, no préximo item, os principais pontos abordados pelo Ministro
Relator, bem como pelos demais ministros, em especial, pela Ministra
Cérmen Licia, a qual d4 énfase & necessidade de que seja consolidada uma

jurisprudéncia que trate a questdo da federacio e competéncia legislativa.

Federalismo e Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.060 — Santa
Catarina

Na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade em comento, o Ministro Relator
Luiz Fux destaca a necessidade de que o Supremo Tribunal Federal reveja sua
postura em litigios constitucionais em matéria de competéncia legislativa,
passando a prestigiar as iniciativas regionais e locais, a nio ser que haja ofensa
a Constituicao (BRASIL, 2015).

Segundo ele, essa diretriz se ajusta & nogio de federalismo pautado em
sistema, cuja finalidade é promover o pluralismo politico, o qual constitui
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (artigo 1°, inciso V
da Constitui¢ao Federal). Portanto, a regra geral é que cada ente federativo
tenha liberdade para suas escolhas institucionais e normativas.

Conformeapontado por Luiz FuxnaADIem comento, dentre os elementos

minimos que caracterizam uma federagao, estd a autonomia politica dos
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entes federativos, que se desdobra em prerrogativas do autogoverno, auto-
organizagao e autoadministragio.

O Ministro Relator alerta que a federagio brasileira ainda ¢é altamente
centralizada, principalmente, em virtude de dois fatores: (i) natureza
juridico-positiva, uma vez que a distribui¢io de competéncias entre os
entes da federacio (artigos 21 a 24 da Constituigao Federal) se concentra
privativamente na Unido e (ii) natureza jurisprudencial, pois a atuagio
do Supremo Tribunal Federal (STF) no controle de constitucionalidade
¢ inspirada, principalmente, no “principio da simetria” e em uma leitura
acentuada das competéncias normativas da Uniao. Destarte, a compreensao
de normas gerais nio deve ser inflacionada do ponto de vista da Unido, visto
que isso afastaria a autoridade normativa dos entes regionais e locais.

No mesmo sentido, o Ministro Gilmar Mendes assinala que, devido
a exaustao por parte da Unido e da legislacio federal, hd uma invasio a
competéncia estadual. Desse modo, ¢ importante que o STF construa
precedentes como esses e outros “[...] para assentar aquela ideia de que a
ado¢io desse modelo de competéncia concorrente obriga a definicao de
normas gerais’ (BRASIL, 2015:23).

Outrossim, Gilmar Mendes afirma: “[...] acho extremamente importante
esse precedente nio s6 pela matéria de fundo, mas pela tese que daqui resulta
e pela necessidade realmente de que fagamos uma leitura critica — tal como
propds o ministro Fux — desta relacdo federativa ambigua” (BRASIL, 2015:25).

No mesmo sentido, a Ministra Presidente Cdrmen Lucia registrou: “acho
que tudo isso vem no fluxo do que afirma o Ministro Luiz Fux. Quer dizer,
essa questao da federagiao quanto a competéncia legislativa ainda nao tem
um veio dnico e consolidado, até na nossa jurisprudéncia que precisa mesmo
ser reforcada” (BRASIL, 2015:24).

Por fim, a Ministra Cdrmen Licia considera as competéncias dos Estados
nas constituintes, as quais inicialmente eram altas. Todavia, por exemplo,
na Constituinte de 1946, discutia-se a falta de autonomia dos Estados. A
Ministra cita a Lei de Licitagcoes, como exemplo, cuja competéncia é entregue

aos Estados:

<« A . . . —~ .
Os Estados tém as suas leis de licitacoes que, muitas vezes, apenas
repetem sem exercer, inclusive, a autonomia, tal a pritica contumaz de
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se ter questionamentos quando se inova de alguma forma, como se tem
neste caso de Santa Catarina.

Considero essa reflexdo, que ¢é feita a partir dos principios e dos
fundamentos do voto do Ministro-Relator, da maior importincia e
da maior significacio. Voltemos a isso para evitar que essa tendéncia
histérica acabe por frustrar as entidades federadas no exercicio de suas
competéncias (BRASIL, 2015:31-32).

Como apontado pela Ministra Cirmen Licia, no mesmo sentido, Cury,
Horta e Favero (1996) afirmam que, na Constituinte de 1891, os dispositivos
constitucionais incumbiram aos governos estaduais e locais a esfera do ensino
primdrio, dando continuidade a uma espécie de federalismo educacional.
Na Constituinte de 1934, contudo, segundo os autores, o Governo Federal
poderia interferir na educagio como um todo, competindo-lhe tragar as
diretrizes da educa¢io nacional, sendo excetuado o principio da autonomia
e da descentralizacio.

Assim, os Ministros do STF salientaram nessa Acio Direta de
Inconstitucionalidade a necessidade de fortalecer as iniciativas normativas
regionais e locais, as quais apresentam tragos histéricos, tendo em vista que
¢é possivel notar uma espécie de “federalismo sem poder” em relagio aos
estados e municipios.

O Ministro Relator apontou precedentes do STF no sentido de que ¢é
legitima a atuagio dos Estados na competéncia suplementar em matéria de

educagio, os quais podem ser mencionados:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
ESTADUAL 9164/95. ESCOLA PUBLICA ESTADUAL. ENSINO
DE EDUCACAO ARTISTICA. FORMACAO ESPECIFICA PARA O
EXERCICIO DO MAGISTERIO. LEI DE DIRETRIZES E BASES
DA EDUCACAO NACIONAL. COMPETENCIA PRIVATIVA
DA UNIAO. INICIATIVA PARLAMENTAR. VICIO FORMAL.
INOCORRENCIA. 1. Lei de Diretrizes e Bases da Educacio Nacional.
Iniciativa. Constitui¢ao Federal, artigo 22, XXIV. Competéncia privativa
da Uniao para legislar sobre diretrizes e bases da educagao nacional. 2.
Legislagio estadual. Magistério. Educacio artistica. Formagao especifica.
Exigéncia ndo contida na Lei Federal 9394/96. Questao afeta a legalidade.
Acio direta de inconstitucionalidade julgada procedente em parte
(BRASIL, 2004).



EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
LEI DO ESTADO DO PARANA 9.346/1990. MATRICULA
ESCOLAR ANTECIPADA. ART. 24, IX E PARAGRAFO 2° DA
CONSTITUICAO FEDERAL. COMPETENCIA CONCORRENTE
PARA LEGISLAR SOBRE EDUCACAO. A lei paranaense 9.346/1990,
que faculta a matricula escolar antecipada de criangas que venham a
completar seis anos de idade até o final do ano letivo de matricula, desde
que preenchidos determinados requisitos, cuida de situagio excepcional
em relagdo ao que era estabelecido na lei federal sobre o tema a época de
sua edicdo (lei 5.692/1971 revogada pela lei 9.394/1996, esta alterada
pela lei 11.274/2006). Atuagio do Estado do Parand no exercicio da
competéncia concorrente para legislar sobre educagio. A¢ao direta

julgada improcedente (BRASIL, 2007).

Assim, observa-se uma tendéncia do STF em reforgar a competéncia
suplementar dos Estados no 4mbito da educa¢io. Todavia, como afirmado
pela Ministra Cdrmen Licia, ainda nio é um veio consolidado, uma vez
que ¢ necessdria a solidificagdo de uma jurisprudéncia que trate a questao da
federagio e competéncia legislativa.

Nesse aspecto que ¢ possivel ressaltar a importancia da ADI 4.060 — SC,
a qual, como até afirmado pelos Ministros Gilmar Mendes e Cdrmen Licia,
constitui um importante precedente no prestigio da competéncia normativa
dos Estados em relacio a educacio, tendo como fundamento o federalismo.

Para corroborar com essas declaragdes, em pesquisa no sitio eletrdnico do
STF?, é possivel encontrar dois julgados, temporalmente posteriores & ADI
n° 4.060, os quais a utilizam como precedente em matéria de educagio e

competéncia legislativa, respectivamente, em 2016 ¢ 2017:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
LEI NACIONAL N. 9.424/1996. PLANO DE CARREIRA E
REMUNERACAO DO MAGISTERIO. MATERIA RESERVADA
A COMPETENCIA DOS ESTADOS, DISTRITO FEDERAL E
MUNICIPIOS. IMPOSSIBILIDADE DE FIXACAO DE PRAZO.
CONFIRMACAO DA MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA
PARCIALMENTE A UNANIMIDADE. ACAO DIRETA JULGADA
PARCIALMENTE PROCEDENTE. 1. Nos termos do art. 24, inc. IX,

3. A pesquisa no sitio eletrdnico foi realizada em agosto de 2017.
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da Constitui¢io da Republica, nao compete a Unido definir prazo para
Estados, Distrito Federal e Municipios organizarem os respectivos planos
de carreira e remuneragio do magistério. Precedentes. 2. A¢do julgada
parcialmente procedente (BRASIL, 2016).

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. LEI ESTADUAL.
CONCESSAO DE BOLSAS DE ESTUDO A PROFESSORES.
COMPETENCIA LEGISLATIVA CONCORRENTE (ART. 24, IX,
DA CRFB/88). COMPREENSAO AXIOLOGICA E PLURALISTA
DO FEDERALISMO BRASILEIRO (ART. 1°, V, DA CRFB/88).
NECESSIDADE DE PRESTIGIAR INICIATIVAS NORMATIVAS
REGIONAIS E LOCAIS SEMPRE QUE NAO HOUVER
EXPRESSA E CATEGORICA INTERDICAO CONSTITUCIONAL.
EXERCICIO REGULAR DA COMPETENCIA LEGISLATIVA
PELO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. INSTITUICAO
UNILATERAL DE BENEFICIO FISCAL RELATIVO AO ICMS.
EXIGENCIA CONSTITUCIONAL DE PREVIO CONVENIO
INTERESTADUAL (ART. 155, § 20, XII, ‘g, da CRFB/88).
DESCUMPRIMENTO. RISCO DE DESEQUILIBRIO DO PACTO
FEDERATIVO. GUERRA FISCAL. PROCEDENCIA PARCIAL
DO PEDIDO, COM EFEITOS EX NUNC. 1. O principio federativo
reclama o abandono de qualquer leitura inflacionada e centralizadora
das competéncias normativas da Unido, bem como sugere novas searas
normativas que possam ser trilhadas pelos Estados, Municipios e pelo
Distrito Federal. 2. A prospectiveoverruling, antidoto ao engessamento do
pensamento juridico, possibilita ao Supremo Tribunal Federal rever sua
postura prima facie em casos de litigios constitucionais em matéria de
competéncia legislativa, viabilizando o prestigio das iniciativas regionais
e locais, ressalvadas as hipSteses de ofensa expressa e inequivoca de norma
da Constituigao de 1988. 3. A competéncia legislativa de Estado-membro
para dispor sobre educagio e ensino (art. 24, IX, da CRFB/88) autoriza
a fixaco, por lei local, da possibilidade de concessio de bolsas de estudo
a professores, em aprimoramento do sistema regional de ensino. 4. O
pacto federativo reclama, para a preservacio do equilibrio horizontal na
tributagio, a prévia deliberagao dos Estados-membros para a concessao
de beneficios fiscais relativamente ao ICMS, na forma prevista no
art. 155, § 20, XII, ‘¢’, da Constitui¢do e como disciplinado pela Lei
Complementar n° 24/75, recepcionada pela atual ordem constitucional.
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5. In casu, padece de inconstitucionalidade o art. 3° da Lei n° 11.743/02,
do Estado do Rio Grande do Sul, porquanto concessiva de beneficio
fiscal de ICMS sem antecedente deliberacio dos Estados e do Distrito
Federal, caracterizando hipétese tipica de exoneracio conducente a guerra
fiscal em desarmonia com a Constitui¢io Federal de 1988. 6. Pedido de
declaragio de inconstitucionalidade julgado parcialmente procedente,
conferindo a decisao efeitos ex nunc, a partir da publicagio da ata deste

julgamento (art. 27 da Lei n° 9.868/99) (BRASIL, 2017).

Na ADI 1.627, trata-se de delimitagio constitucional de competéncias da
Unifo, Estados, Distrito Federal e municipios para legislarem sobre plano
de carreira e remuneragio de magistério (BRASIL, 2016). A Ministra
Relatora Cirmen Lucia ressalta o fortalecimento de novos campos
normativos aos Estados, municipios e Distrito Federal em matéria de
educacio, inclusive mencionando a ADI 4.060 — SC. Contudo, a
elaboracio de planos de carreira e remuneragio abrange nio somente
a competéncia concorrente 2 educa¢io e ao ensino, mas também a
organizagio do servigo publico, regime juridico e remuneragio do pessoal.
Conclui, portanto, a Relatora que exorbita da competéncia reservada a
Unido, por meio do artigo 24, inciso IX da Constitui¢io, a definigio
de prazos para Estados, Distrito Federal e municipios organizarem seus
plano de carreira e remuneragio do magistério.

Na ADI 2.663 — RS, o Ministro Relator Luiz Fux propée o prestigio a
iniciativa local em matéria de competéncias legislativas concorrentes em
relacio aos dispositivos de lei estadual que trata da concessio de bolsas para
o estimulo a formagao de professores em nivel superior (BRASIL, 2017).

Observa-se, portanto, que precedentes como a ADI n° 4.060 — SC, bem
como as citadas ADI n° 1.627 — UF e ADI n° 2.663 — RS, favorecem a
corregdo da ideia de “federalismo sem poder” concernente as atribuicoes le-
gislativas dos Estados, municipios e Distrito Federal no ambito da educacio.
Nota-se, assim, que o julgador tem tendido a uma posi¢ao pré-autonomia
dos entes locais no Supremo Tribunal Federal.

E inegivel a dificuldade de efetivagio do principio federativo, princi-
palmente, em razdo das disparidades socioeconémicas no territdrio brasileiro.
No entanto, a partir do julgado em comento e das exposi¢oes trazidas
nesse trabalho, é possivel diagnosticar alguns tracos persistentes na relagao

federalismo-competéncia-educacao, que serao abordados nas conclusoes.
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Conclusao

Sinteticamente, alguns pontos sao diagnosticados na matéria aqui tratada.

Ao se debrugar sobre o regime federativo, além da dificuldade existente na
reparti¢ao de competéncia e na complexidade do federalismo, verifica-se uma va-
ridvel a mais no caso brasileiro: as desigualdades entre os entes federados no pais.

Ressalta-se, por outro lado, a ventila¢o desses temas no Supremo Tri-
bunal Federal, como no caso da A¢io Direta de Inconstitucionalidade n°
4.060 — Santa Catarina, em que se prestigia a iniciativa local em matéria de
competéncias legislativas concorrentes.

O presente trabalho diagnostica esses problemas relacionados, alertando
para a necessidade de mudangas a fim de que uma espécie de “federalismo
sem poder” seja evitada.

Ressalta-se, nesse sentido, o precedente do STF aqui discutido, o qual,
além de tratar de competéncia legislativa dos Estados e municipios, traz a
baila a importincia de empoderar a atuagao desses entes a partir do préprio
federalismo.

Por fim, ¢ possivel afirmar que esse julgado corrige, no caso concreto,
desigualdades provenientes da concentracao legislativa em torno da Uniao
na esfera da educagio.
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