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RESUMO

O presente estudo tem o objetivo de verificar se 0 microssistema processual coletivo
disponibiliza ao Poder Judiciario instrumentos suficientes e eficazes para que consiga,
dentro de um controle de politicas publicas, concretizar de forma efetiva o direito a
educagdo no ambito municipal. Assim, fazendo uso do método hipotético-dedutivo
aliado ao emprego do procedimento técnico de pesquisa bibliografica, com objetivo
exploratério e abordagem qualitativa, objetiva-se demonstrar a possibilidade de
controle judicial das politicas publicas, bem como elencar os instrumentos colocados
a disposicédo do juizo do processo coletivo para dar efetividade ao direito fundamental
a educacdo nos Municipios. Para tanto, aborda as principais caracteristicas do
neoconstitucionalismo e sua contribuicdo para a fundamentalidade dos direitos,
realizando o estudo do direito fundamental social a educacao, consistente no debate
juridico sobre sua eficacia e aplicabilidade, bem como sua organizacdo no ambito
municipal. Apos, realiza a analise das politicas publicas de educacéo e o impacto que
as escolhas discricionérias do administrador causa no orgamento publico, ocasido em
gue explica o conceito de politicas publicas e o ciclo de sua formacdo, aborda o
orcamento publico por meio das leis orcamentarias (PPA, LDO e LOA) para, em
seguida, trabalhar a teoria da reserva do possivel quando do impacto orcamentario
das politicas publicas educacionais. Adiante, trata do controle jurisdicional de politicas
publicas tendo como parametro o processo estrutural, demonstrando a diferenca entre
judicializacéo da politica e ativismo judicial, bem como a inexisténcia de violacdo ao
principio da interdependéncia entre os poderes e a discricionariedade administrativa.
Ao final, aponta os instrumentos do processo coletivo para efetivacao judicial das
politicas publicas de educacdo nos Municipios. Com isso, infere-se que existem
mecanismos suficientes e eficazes para dar efetividade a decisdo judicial que
determina ao Poder Publico a formulacdo e implementacdo de politicas publicas para
prestacdo adequada do direito fundamental a educacao, garantindo-se a satisfacéo
da dignidade da pessoa humana.

Palavras-chaves: Direito fundamental a educacdo. Politicas publicas. Orcamento
publico. Controle judicial. Efetividade.



SOUZA, Willian Alves de. Jurisdictional control of public policies in the collective
process: instruments for the realization of the fundamental right to education at the
municipal level. 2023. Dissertation (Master in Juridical Science). Northern Parana
State University Law School (UENP), Jacarezinho — PR.

ABSTRACT

The present study aims to verify whether the collective procedural microsystem
provides the Judiciary with sufficient and effective instruments so that it can, within a
control of public policies, effectively implement the right to education at the municipal
level. Thus, making use of the hypothetical-deductive method combined with the use
of the technical procedure of bibliographic research, with an exploratory objective and
qualitative approach, the objective is to demonstrate the possibility of judicial control of
public policies, as well as to list the instruments made available to the court of the
collective process to give effect to the fundamental right to education in municipalities.
To this end, it addresses the main characteristics of neoconstitutionalism and its
contribution to the fundamentality of rights, carrying out the study of the fundamental
social right to education, consistent with the legal debate on its effectiveness and
applicability, as well as its organization at the municipal level. Afterwards, it analyzes
public education policies and the impact that the administrator's discretionary choices
cause on the public budget, at which time it explains the concept of public policies and
the cycle of their formation, addresses the public budget through budget laws (PPA,
LDO and LOA) to then work on the theory of the reserve of the possible when faced
with the budgetary impact of public educational policies. Further on, it deals with the
jurisdictional control of public policies having the structural process as a parameter,
demonstrating the difference between judicialization of politics and judicial activism, as
well as the lack of violation of the principle of interdependence between powers and
administrative discretion. In the end, it points out the instruments of the collective
process for the judicial implementation of public educational policies in the
municipalities. With this, it is inferred that there are sufficient and effective mechanisms
to give effect to the judicial decision that determines the Public Power to formulate and
implement public policies for the adequate provision of the fundamental right to
education, guaranteeing the satisfaction of the dignity of the human person.

Keywords: Fundamental right to education. Public policies. Public budget. Judicial
control. Effectiveness.
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INTRODUCAO

Com o aprofundamento e expansao da democracia, atualmente, o principal
objetivo do Estado € a satisfacdo do interesse publico por meio do desenvolvimento
de diversas acdes em diferentes areas, tais como educacdo, saude, seguranca
publica, entre outras. Para tanto, os governos formulam e implementam politicas
publicas, assim compreendidos como o conjunto de acdes, metas e planos tracados
pelos governos para alcancar o bem-estar social e satisfazer o interesse da
coletividade.

N&o obstante a elaboracdo de politicas publicas estar inserida no campo da
discricionariedade administrativa, a Constituicdo Federal de 1988 traz, em seu texto,
o direito a educacao, que deve ser prestado em regime de colaboragéo por todos 0s
Entes federativos e de forma gratuita. Ocorre que esta atividade prestacional gera
custos para o Poder Publico que, em contrapartida, dispde de recursos publicos cada
vez mais limitados.

Portanto, sendo o orgcamento publico um instrumento de organizacdo e
planejamento do governo, os Poderes Executivo e Legislativo devem melhor distribuir
0S recursos publico de maneira a atender de forma suficiente o maior nimero de
direitos fundamentais possivel. Ocorre que, ndo raras vezes, tais Poderes politicos
estdo mais preocupados em realizarem interesses pessoais ou politico-partidario e
acabam omitindo-se na formulacdo de politicas publicas ligadas ao direito
fundamental a educacdo, gerando um cenario de exclusao social de determinado
grupo, o que leva os legitimados legais a proporem acdes coletivas no anseio de
buscar a atuacao do Poder Judiciario que, apés provocado, pode intervir nas politicas
publicas para garantir que os direitos fundamentais (no caso, o direito a educacao)
sejam concretizados de maneira adequada a satisfacdo da dignidade da pessoa
humana.

Logo, este trabalho tem como objetivo demonstrar que, no ambito da
judicializagdo das politicas publicas, o Poder Judiciario dispde de diversos
instrumentos suficientes e eficazes para dar efetividade as suas decisdes que, no
controle das politicas publicas, determinam a concretizacédo do direito fundamental a
educacéao pelos Municipios.

Para tanto, inicialmente aborda-se o direito fundamental & educacdo no ambito

municipal, comentando sobre as inovacOes trazidas pelo neoconstitucionalismo,
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sobretudo acerca da expanséo e consagracao dos direitos fundamentais para, entao,
possibilitar a classificacdo do direito a educagdo dentro do rol dos direitos
fundamentais sociais. Além disso, sera feita uma digressdo acerca da disciplina
normativa internacional e interna sobre o direito a educacdo, bem como suas
dimensbes subjetiva e objetiva. Ao final deste capitulo, demonstrar-se-a que as
normas constitucionais referentes ao direito a educacdo possuem eficicia plena e
aplicacdo imediata para, entdo, tratar da organizacdo do direito fundamental a
educacdo no ambito municipal.

Em seguida, o presente trabalho fara uma analise das politicas publicas de
educacédo, bem como seu impacto no orgamento publico. Nesse esteio, sera abordado
0 conceito de politica publica, bem como os ciclos que compdem o seu
desenvolvimento para, entdo, fazer-se um estudo sobre a discricionariedade
administrativa utilizada na elaboracéo da politica publica. Ainda neste capitulo, sera
feito um estudo sobre o orgcamento publico municipal como instrumento de
planejamento e organizacao da atividade publica, especialmente no que se refere ao
Plano Plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) e a Lei Orcamentéria
Anual (LOA). Ao final, buscar-se-a trazer os impactos orcamentéarios trazidos pelas
politicas publicas de educacéo e suas consequéncias a luz da Teoria da Reserva do
Possivel, constantemente alegada pelo Poder Publico em sede de defesa processual.

No terceiro e ultimo capitulo, o principal objetivo sera efetivamente responder a
indagacdo posta como problematizacdo deste trabalho, a saber: se existem
instrumentos suficientes e eficazes colocados a disposicdo do juizo do processo
coletivo para que possa realizar o controle de politicas publicas e, assim, dar
efetividade ao direito fundamental & educacao no ambito municipal?

Para responder a problematizac&o proposta, o terceiro capitulo se preocupara,
inicialmente, com a necessidade de reestruturacéo de politicas publicas de educacéao
por meio de um processo coletivo estrutural. Em seguida, sera tracado um paralelo
entre a judicializagdo da politica e o ativismo judicial. Continuando, abordar-se-a a
possibilidade do controle jurisdicional de politicas publicas explicando que sua
ocorréncia nao viola o Principio da Separacédo (interdependéncia) entre os Poderes
(fungbes), nem a discricionariedade administrativa e, tampouco, podera prevalecer a
tese da reserva do possivel em face da garantia do minimo existencial. Por fim, o
objetivo serd elencar quais instrumentos o processo coletivo disponibiliza ao

magistrado para efetivacao judicial das politicas publicas de educa¢do nos municipios.
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Dentre os instrumentos disponiveis para coagir o gestor publico a elaborar e
implementar politicas publicas de educa¢do nos Municipios, destacam-se a aplicacao
de multa cominatoria (astreintes) e multa por ato atentatério a dignidade da justica, a
responsabilizacdo criminal, a intervencao politico-administrativa, podendo o Estado
intervir no Municipio e, por ultimo e como um dos mais drasticos instrumentos de
intervencao, o controle jurisdicional do or¢camento publico, podendo o Poder Judiciério
intervir no orcamento publico de forma prévia (nos orcamentos futuros) ou
concomitante (nos orcamento vigente).

Assim, a andlise detalhada dos temas propostos juntamente com as regras e
principios estabelecidos no Texto Constitucional de 1988, os quais, aliados a uma
interpretacdo légica e sistemética do Codigo de Processo Civil de 2015 e do
microssistema processual coletivo, serdo de extrema relevancia para o
desenvolvimento da hipétese proposta, no sentido de que o processo coletivo é capaz
de proporcionar ao Poder Judiciario instrumentos eficazes para determinar ao Poder
Publico municipal a implementacao de politicas publicas, sobretudo no que se refere
ao direito fundamental & educacao, garantindo a maxima efetividade deste direito.

Caminhando nesta direcdo, sera possivel compreender a legitimidade da
intervencdo judicial no ambito das politicas publicas, podendo controlar sua
elaboracao, implementacdo e execucdo sem que essa atuacédo viole o Principio da
Separacdo (interdependéncia) dos Poderes (funcdes), a discricionariedade
administrativa e a Teoria da Reserva do Possivel. Sendo assim, esse controle
jurisdicional visa apenas a protecdo da Constituicdo Federal de 1988 para garantir a
efetividade dos direitos fundamentais sociais (no caso em andlise, o direito a

educacao), resguardando a dignidade da pessoa humana.
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1 DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO NO AMBITO MUNICIPAL

O estudo sobre o direito fundamental a educacéo pauta-se em uma analise e
interpretacdo de sua estrutura normativa no ordenamento juridico nacional e, também,
em ambito internacional. Além disso, ao lado de uma investigacdo eminentemente
tedrica da ciéncia juridica, busca-se efetivar uma abordagem dialética do direito
fundamental a educacdo no ambito municipal, no intuito de alinhar os institutos
juridicos disponiveis para realizacéo da dignidade da pessoa humana.

Nesse mister, para entender a posi¢cao juridica do direito a educacdo como
direito fundamental na Constituicdo Federal de 1988 e alcancar a importancia que o
assunto merece, sobretudo no ambito dos Municipios, trilha-se um caminho baseado
em normas, valores e principios constitucionais que realcam a fundamentalidade do
referido direito no desenvolvimento do individuo, bem como sua preparagéo para o

exercicio da cidadania e qualificagcéo profissional.

1.1 NEOCONSTITUCIONALISMO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

A partir da segunda metade do século XX, a ciéncia juridica passou por uma
significativa transformacéo, obrigando o operador do Direito a adaptar-se as novas
metodologias com o intuito de proteger os direitos humanos e, sobretudo, a dignidade
da pessoa humana. Isso né&o significou o abandono dos “velhos” pilares sobre o qual
se sustentou o Direito por muitos anos, como, por exemplo, a Teoria Geral do Direito
e a Histdria do Direito (DIDIER Jr., 2017, p. 47), mas a necessidade de uma evolucao
e aprimoramento da forca normativa exercida pela Constituicdo Federal sobre as
relacdes individuais e sociais, bem como o seu papel na interpretacao do Direito como
um todo (CAMBI, 2008, p. 98).

Esta nova fase da hermenéutica constitucional passou a ser denominada de
neoconstitucionalismo (ou constitucionalismo contemporaneo), destacando-se pela
concretizacdo das ideias pos-positivistas lancadas pelo constitucionalismo moderno
apos a Segunda Guerra Mundial (NUNES JUNIOR, 2017, p. 67), notadamente pela
forte insercdo de principios e de normas programaticas nos textos constitucionais de
diversos paises, tornando-os cada vez mais amplos e analiticos, como é o caso da

Constituicao Brasileira de 1988, da Constituicdo Espanhola de 1978, da Constituicéo
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Portuguesa 1976, dentre outras (BARROSO, 2006, p. 2).

Diferente dos momentos anteriores experimentados pelo constitucionalismo,
baseados em uma visdo positivista lastreada na primazia da lei por meio de uma
interpretacéo fria da norma como forma de limitacdo do poder (CANOTILHO, 1993, p.
64), o neoconstitucionalismo surgiu com a finalidade de alterar esse paradigma,
albergando a Constituicdo como nucleo do ordenamento juridico para que a
interpretacdo do Direito se voltasse a efetivacdo dos direitos fundamentais. Com
propriedade, Walber de Moura Agra (2018, p. 82) pontua que “o carater ideologico do
constitucionalismo classico era apenas o de limitar o poder, dentro do delineamento
estabelecido pela separacdo dos poderes, enquanto o carater ideolégico do
neoconstitucionalismo & o de concretizar os direitos fundamentais”.

Para Leonardo Augusto Goncalves (2009, p. 120), o neoconstitucionalismo
representa um novo modelo de hermenéutica juridica e compreensao da Constituicao,
voltado para a concretizacdo dos direitos fundamentais nela consagrados e,
consequentemente, pela realizacdo da dignidade da pessoa humana, buscando a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

O termo “neoconstitucionalismo” é formado pelo prefixo “neo”, que significa
novo’, de maneira que, gramaticalmente falando, haveria um “novo’
constitucionalismo. Porém, segundo apontado por Ana Paula de Barcellos (2005, p.
83-84), no surgimento de uma nova fase de determinado movimento, embora existam
elementos particulares e inovadores, sempre havera, também, alguns tracos
caracteristicos das fases antecessoras, e assim ocorre com a etapa contemporanea
do constitucionalismo, que n&o conseguiu se desprender por completo do

constitucionalismo moderno.

O prefixo neo parece transmitir a ideia de que se esté diante de um fenémeno
novo, como se 0 constitucionalismo atual fosse substancialmente diverso
daquilo que o antecedeu. De fato, € possivel visualizar elementos particulares
gue justificam a sensacdo geral compartilhada pela doutrina de que algo
diverso se desenvolve diante de nossos olhos e, nesse sentido, ndo seria
incorreto falar de um novo periodo ou momento no direito constitucional.
Nada obstante isso, fenbmeno humano e histérico que €, o constitucionalismo
contemporaneo esta ligado de forma indissociavel a sua propria historia, [...].
(BARCELLOS, 2005, p. 83-84).

No mesmo sentido, Lenio Luis Streck (2017, p. 92) esclarece que “a ideia de
um neoconstitucionalismo pode induzir ao equivoco de que esse movimento

proporcionaria a superagao de outro constitucionalismo”[...]. Diante desta colocacéao,
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Lenio Streck conclui seu raciocinio pontuando que “na verdade, o Constitucionalismo
Contemporaneo conduz simplesmente a um processo de continuidade que agrega as
novas conquistas que passam a integrar a estrutura do Estado Constitucional no
periodo posterior a Segunda Guerra Mundial”.

Conforme pontua Fredie Didier Jr. em nota de rodapé (2017, p. 50), uma das
primeiras vozes a utilizar a expressao “neoconstitucionalismo” foi a doutrinadora
italiana Susanna Pozzolo!. Contudo, é preciso ter cuidado com o significado desta
expressado, ja que suas perspectivas e a forma de aplicacdo pelos seus adeptos

podem ser dissonantes, tanto que Bernardo Goncalves Fernandes (2007, p. 58)

assevera que “existiiam  neoconstitucionalismos e ndo apenas ‘um
neoconstitucionalismo’, conforme inclusive apregoa a famosa coletanea? do professor
mexicano Miguel Carbonell publicada em 2003 na Espanha”. Também no mesmo

sentido, Daniel Sarmento frisa que:

Os adeptos do neoconstitucionalismo buscam embasamento no pensamento
de juristas que se filiam a linhas bastante heterogénea, como Ronald
Dworkin, Robert Alexy, Peter Haberle, Gustavo Zagrebelshy, Luigi Ferrajoli e
Carlos Santiago Nino, e nenhum destes se define hoje, ou ja se definiu, no
passado, como neoconstitucionalista. Por outro lado, tanto entre os referidos
autores, como entre aqueles que se apresentam  como
neoconstitucionalistas, constata-se uma ampla diversidade de posi¢des
jusfiloséficas e de filosofia politica: h& positivistas e ndo positivistas,
defensores da necessidade do uso do método na aplicagdo do direito e
ferrenhos opositores do emprego de qualquer metodologia na hermenéutica
juridica, adeptos do liberalismo politico, comunitaristas e procedimentalistas.
Neste quadro, ndo é tarefa singela definir o neoconstitucionalismo, talvez
porque, como ja revela o bem escolhido titulo da obra organizada por
Carbonell, ndo exista um Unico neoconstitucionalismo, que corresponda a
uma concepgao tedrica clara e coesa, mas diversas visdes sobre o fendbmeno
juridico na contemporaneidade, que guardam entre si alguns denominadores
comuns relevantes, o que talvez justifique que sejam agrupadas sob o mesmo
rétulo, mas compromete a possibilidade de uma compreensado mais precisa.
(SARMENTO, 2009, p. 11-12).

Diante da controvérsia sobre as perspectivas ideoldgicas lancadas pelos
expoentes do neoconstitucionalismo, é praticamente impossivel precisar o momento
exato que marcou o seu surgimento (BULOS, 2014, p. 80). Luiz Roberto Barroso

(2006, p. 2), um dos precursores do neoconstitucionalismo na doutrina brasileira (ao

1 POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo y la especificidad de la interpretacion Constitucional.
Doxa, n. 21, v. 2, p. 339-353, 1998. Disponivel em: https://doxa.ua.es/article/view/1998-v2-n21-
neoconstitucionalismo-y-especificidad-de-la-interpretacion-constitucional. Acesso em 06 out. 2021.

2 A coletanea organizada por Miguel Carbonell, que alberga textos de varios autores renomados, recebe
o nome de “Neoconstitucionallsmo(s)”, publicada pela Editorial Trotta (Madrid) em 2003.
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lado de Daniel Sarmento, Lenio Luiz Streck, Paulo Ricardo Schier, Ecio Oto Ramos
Duarte, dentre outros), aponta trés marcos fundamentais responséveis pelo
surgimento dessa nova fase do Direito Constitucional, a saber: o histérico, o filoséfico
e o teorico.

Para Barroso (2006, p. 2), o marco histérico do neoconstitucionalismo na
Europa continental foi a reconstitucionalizacdo ocorrida apdés a Segunda Guerra
mundial. Reforcando essa tese, Uadi Lamégo Bulos (2014, p. 80) explica que, para 0os
“neoconstitucionalistas”, o neoconstitucionalismo surgiu na Europa, a partir da

Segunda Guerra Mundial, na época de nascimento do Estado Constitucional Social.

A principal referéncia no desenvolvimento do novo direito constitucional é a
Lei Fundamental de Bonn (Constituicdo alema), de 1949, e, especialmente, a
criacdo do Tribunal Constitucional Federal, instalado em 1951. A partir dai
teve inicio uma fecunda producao tedrica e jurisprudencial, responsavel pela
ascensao cientifica do direito constitucional no &mbito dos paises de tradi¢édo
romano-germéanica. A segunda referéncia de destaque é a da Constituicdo da
Itdlia, de 1947, e a subsequente instalacdo da Corte Constitucional, em 1956.
Ao longo da década de 70, a redemocratizacéo e a reconstitucionalizacéo de
Portugal (1976) e da Espanha (1978) agregaram valor e volume ao debate
sobre o novo direito constitucional. (BARROSO, 20086, p. 3).

Segundo bem exposto por Eduardo Cambi, (2008, p. 95), com o fim da guerra
e a derrota dos regimes totalitarios (principalmente o nazismo e o fascismo), era
preciso estabelecer um catalogo de direitos e garantias fundamentais para proteger o
individuo contra os abusos e violagdes praticados pelo Estado ou por qualquer
detentor do poder. Além disso, também era preciso fortificar uma jurisdicao
constitucional como mecanismo de controle efetivo da Constituicdo.

Por sua vez, também aponta Barroso (2006, p. 3) que, no Brasil, 0 marco
histérico do neoconstitucionalismo foi a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988
(CF/88), a qual destacou-se por seu espirito principiolégico e redemocratizador,
marcando a transicdo de um Estado autoritario e intolerante para um Estado
democratico de direito com ascenséo dos direitos fundamentais.

Como marco filoséfico do neoconstitucionalismo, Barroso (2006, p. 4) aponta o
pos-positivismo, caracterizado pela superacdo da dicotomia entre jusnaturalismo (que
pregava a aproximacao entre a lei e a razdo na busca de principios de justica
universalmente validos) e positivismo (que defendia a equiparacdo entre o Direito e a
lei na busca de uma objetividade cientifica). Assim, sem recorrer a metafisica e sem

desprezar o direito posto, o pds-positivismo buscou realizar uma leitura moral da
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ciéncia juridica, indo além da legalidade estrita, de maneira que o operador realizasse
reflexdes acerca do Direito, sua fungdo social e sua interpretagédo (BARROSO, 2006,
p. 4).

Segundo Eduardo Cambi (2008, p. 97), o modelo pos-positivista distingue as
normas em regras e principios, dando for¢a normativa aos ultimos, que deixam de ser
meros instrumentos utilizados na colmatacao de lacunas, passando a ter relevancia
juridica na conformacéo judicial dos direitos para ampliar a efetividade da
Constituicao.

Por fim, em relagédo ao marco tedrico do neoconstitucionalismo, Barroso (2006,
p. 5) destaca 3 (trés) grandes fatores que transformaram o conhecimento
convencional relativamente a aplicacdo do Direito Constitucional, a saber: a)
reconhecimento da forca normativa da Constituicdo; b) expansdo da jurisdicdo
constitucional; c¢) desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacéo
constitucional.

Na Europa, durante o século XIX até meados do século XX, a Constituicdo era
tida como um instrumento essencialmente politico voltado a atuacdo dos Poderes
Publicos, sendo que a concretizacdo das propostas contidas em seu texto dependia
da atuacdo legislativa e da discricionariedade administrativa, de maneira que o Poder
Judiciario funcionava como mero expectador em relacdo ao conteldo das normas
constitucionais (BARROSO, 2006, p. 5).

Contudo, a partir da segunda metade do século XX, houve uma mudanca de
paradigma, ja que a Constituicdo passou a ser o “principal veiculo normativo do
sistema juridico, com eficacia imediata e independente, em muitos casos, de
intermediacao legislativa” (DIDIER Jr., 2017, p. 48), ou seja, a norma constitucional foi
reconhecida pela comunidade juridica como sendo uma “norma juridica”, carregada
de forca normativa e carater vinculante e obrigatério. “Vale dizer: as normas
constitucionais séo dotadas de imperatividade, que é atributo de todas as normas
juridicas, e sua inobservancia ha de deflagrar os mecanismos proprios de coacao, de
cumprimento forgado” (BARROSO, 2006, p. 5).

O que hoje parece uma obviedade, era quase revolucionario numa época em
gue a nossa cultura juridica hegemdnica ndo tratava a Constituicdo como
norma, mas como pouco mais do que um repositério de promessas
grandiloquentes, cuja efetivacdo dependeria quase sempre da boa vontade
do legislador e dos governantes de plantdo. Para o constitucionalismo da
efetividade, a incidéncia direta da Constituicdo sobre a realidade social,
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independentemente de qualquer mediacao legislativa, contribuiria para tirar
do papel as proclamacdes generosas de direitos contidas na Carta de 88,
promovendo justica, igualdade e liberdade. (SARMENTO, 2009, p. 31-32).

No mesmo sentido, reforcando a ideia sobre o reconhecimento da forgca
normativa da Constituicdo, Eduardo Cambi assim entende:

Afirmar que as normas constitucionais tém forca normativa é reconhecer que
a Constituicdo ndo é apenas uma carta de intengfes politicas, mas que esta
dotada de carater juridico imperativo. [...]. Com efeito, o reconhecimento da
forca normativa da ConstituicAo marca uma ruptura com o Direito
Constitucional classico, onde se visualizavam normas constitucionais
programaticas que seriam simples declaracdes politicas, exortacdes morais
ou programas futuros e, por isto, destituida de positividade ou de eficacia
vinculativa. (CAMBI, 2008, p. 98) (destacado no original).

No Brasil, até a década de 80, pode-se dizer que as Constituicdes se
equiparavam a um livro repleto de promessas vagas e de exortacfes ao legislador
infraconstitucional, sem aplicabilidade direta e imediata (SARMENTO, 2009, p. 22).
Foi somente com a Constituicdo Federal de 1988 que a doutrina e a jurisprudéncia
comecgaram a firmar debates mais consistentes sobre a for¢ga normativa da
Constituicdo, porém, com grande resisténcia de incorporacéo institucional, ja que o
pais acabava de experimentar um regime autoritario e intransigente, havendo
complexidades para a concretizacdo de uma nova ordem juridica (BARROSO, 2006,
p. 3).

Entdo, o reconhecimento da forca normativa da Constituicdo fez com que
houvesse a transi¢cdo de um modelo de Estado legislativo para um modelo de Estado
constitucional, com a consequente constitucionalizacédo do Direito, ocorrendo uma
irradiacdo das normas e valores constitucionais (sobretudo aquelas relacionadas aos
direitos fundamentais) para todo o ordenamento juridico, isto €, as normas
constitucionais, possuindo for¢ga normativa, devem ser observadas por toda a ordem
juridica nacional, condicionando a interpretacéo e aplicacédo do Direito. (FERNANDES,
2017, p. 61).

Por sua vez, a expansédo da jurisdicdo constitucional, fendmeno derivado da
forca normativa de todas as normas constitucionais (inclusive as programaticas), teve
inicio apds 0 novo periodo de reconstitucionalizacdo do Direito a partir da década de
40 (BARROSO, 2006, p. 6) e vem ganhando destaque até os dias atuais em razdo da
expansao da litigiosidade decorrente da ampliacéo do acesso a justica (CAMBI, 2008,

p. 99), principalmente apds a publicagdo da obra “Acesso a Justiga”, de Mauro
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Cappelletti e Bryan Garth, que marca a fase instrumentalista do Processo Civil
moderno.

Segundo Cappelletti e Garth (1988), para que haja a ampliacdo do acesso a
justica, os ordenamentos juridicos, de um modo geral, devem observar trés
movimentos, a saber: a) tutela dos necessitados; b) representacdo em juizo dos
direitos transindividuais; e c) efetividade das decisdes judiciais.

Em relacdo a tutela dos necessitados, tem-se que 0 processo somente sera um
instrumento de acesso a justica a partir do momento em que a pessoa pobre (ha
acepcao financeira do termo) puder ingressar em juizo na busca de protecao ao seu
direito. Com base nesse movimento nasce a gratuidade da justica, os Juizados
Especiais, a Justica do Trabalho gratuita, entre outros (CAPPELLETTI; GARTH, 1988,
p. 31-33).

Quanto a representacdo em juizo dos direitos transindividuais, nasceu o
processo coletivo em razdo da necessidade de se tutelar 3 (trés) tipos de direitos:
direitos de titularidade indeterminada, direitos economicamente desinteressantes do
ponto de vista individual e direitos cuja tutela coletiva seja recomendavel do ponto de
vista da facilidade e utilidade do sistema (litigios repetitivos). Assim, 0 processo
coletivo surgiu ndo como negacéo ao processo individual, mas da necessidade real
de se reformular conceitos processuais civis tradicionais com a finalidade de adequa-
los a tutela dos direitos transindividuais (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 49-51).

Por fim, no que tange a efetividade das decisfes judiciais, € preciso destacar
que 0 processo somente sera um instrumento de acesso a justica se ele for efetivo
(art. 15, CPC). Assim, para Cappelletti e Garth (1988, p. 67-73), € preciso que a
representacdo dos interesses transindividuais seja adequada e que as decisdes
judicias tenham validade e efetividade, de maneira que, na conducéo do processo, 0
magistrado contorne os obstaculos burocraticos e formais para que a prestacao
jurisdicional seja efetiva. Diante desse cenario, Renata Bolzan Jauris e Luiz Fernando
Bellinetti (2018, p. 47) muito bem explicam que os magistrados precisam abandonar
o tradicional papel de mero expectador para tornarem-se criativos e inovadores na
conducao do processo e aplicacao do direito.

Ainda em relacdo a expanséo da jurisdicdo constitucional, Barroso (2006, p. 6)
explica que até meados de 1940 predominava na Europa o modelo de supremacia do
Poder Legislativo, como era o caso do Parlamento inglés e da concepcao francesa de

que a lei era a expresséo da vontade geral. A partir do final da década de 40, houve a
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ascensao do modelo norte-americano pautado na Supremacia da Constituicdo, com
incorporagao dos direitos fundamentais no texto constitucional, tornando-os imunes
em relacdo ao processo legislativo para encontrar protecao junto ao Poder Judiciario.
Nessa toada, varios paises Europeus (p. ex., Alemanha, Italia, Grécia, Espanha,
Portugal, Bélgica, entre outros) adotaram a criacao de Tribunais Constitucionais com
modelos préprios de controle de constitucionalidade.

Como ultimo fator do marco tedrico do neoconstitucionalismo, Barroso (2006,
p. 7) destaca o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacao
constitucional. Para o referido autor, a interpretacdo juridica tradicional limita-se nas
figuras da norma e do juiz, na medida que cabe a norma trazer solu¢des abstratas
para problemas juridicos, enquanto cumpre ao juiz identificar, no ordenamento
juridico, a norma aplicavel ao problema concreto a ser resolvido. Contudo, em razao
da constitucionalizacdo dos direitos materiais e processuais fundamentais, as
premissas da interpretacdo juridica tradicional ficaram fragilizadas, ja que, muitas
vezes, 0 texto abstrato da norma ndo é capaz de resolver os problemas juridicos,
sendo necessario encontrar respostas para 0s mesmos sob a 6tica da Constituicdo e
a luz do caso concreto. Quanto ao juiz, ndo Ihe cabe revelar apenas a solu¢éo contida
no texto legal, devendo atuar na criacdo do Direito, interpretando e realizando
escolhas entre varias solucdes possiveis (BARROSO, 2006, p. 8).

Fato é que os elementos tradicionais de interpretacdo do Direito (gramatical, o
histérico, o sistematico e o teleoldgico) e os critérios tradicionais de solucdo de
conflitos normativos (hierarquico, temporal e espacial) apresentam-se satisfatorios
quando aplicados as regras, mas nao sao efetivos em relacéo aos principios juridicos,
vistos que estes nao apresentam solucdes fixas e imutaveis, mas, ao contrario, podem
trazer respostas flexiveis que exigem uma ponderacdo de valores por parte do
intérprete (CAMBI, 2008, p. 107).

Nesse sentido, Barroso (2006, p. 8) aponta que essa nova interpretacéo
constitucional pode ser concretizada pelo estudo de diferentes categorias, como é o
caso das clausulas gerais, dos principios constitucionais, da colisdo existente entre
normas constitucionais, da ponderacao realizada entre direitos fundamentais e, ainda,
por meio da argumentacao juridica.

Diante do que até foi exposto, nota-se que 0 neoconstitucionalismo traduz uma
evolucdo da hermenéutica juridica em razdo das transformacgfes ocorridas nos

Estados e em suas Constituicbes (reconhecimento da forga normativa da
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Constituicdo, expansao da jurisdicdo constitucional e desenvolvimento de uma nova
dogmética da interpretacdo constitucional), as quais passaram a ser o nucleo do
ordenamento juridico para que a interpretacao do Direito seja realizada no sentido de
dar a maior efetividade aos direitos fundamentais.

Um dos pontos mais fortes trazidos pelo neoconstitucionalismo certamente foi
a “expansao e consagracao dos direitos fundamentais, que impdem ao Direito positivo
um conteudo ético minimo que respeite a dignidade da pessoa humana [...]” (DIDIER
Jr., 2017, p. 49). Logo, é praticamente impossivel estudar o neoconstitucionalismo
sem compreender a necessidade de concretizacao dos direitos fundamentais.

A doutrina, ndo raras vezes, considera como sinbnimas as expressoes “direitos
fundamentais” e “direitos humanos”. Contudo, a posi¢cdo mais acertada parece ser
aguela que considera os “direitos fundamentais” e os “direitos humanos” como normas
juridicas exigiveis, inclusive judicialmente, separando-se apenas em relacéo ao plano
de positivagcédo, pois enquanto os primeiros estariam positivados na Constituicdo de
determinado Estado, os segundos avancam para o plano internacional, sendo
positivados em Tratados e Convencdes Internacionais de maneira a buscarem uma
validade universal (SCARPA, 2021, p. 27). No mesmo sentido, Fernando de Brito

Alves assim leciona:

Conceitualmente, os direitos fundamentais se distinguiriam dos direitos
humanos apenas quanto as func¢des que desempenham nos sistemas
juridicos, de modo que os direitos fundamentais possuem uma fungdo
normativa em cada Estado, estabelecendo direitos sindicaveis, inclusive
judicialmente, enquanto os direitos humanos guardam uma referéncia mais
estreia com a natureza do ser humano, desempenhando uma funcéo
nomogenética (com relacéo aos direitos fundamentais) e translativa (Qquando
promove o deslocamento de questdes da ordem interna para a externa, no
tocante a protecdo dos direitos fundamentais) (ALVES, 2013, p. 251)

Bernardo Goncalves Fernandes (2017, p. 320-321) explica que a expressao
“direitos fundamentais” surgiu na Franca do século XVIII com os movimentos politicos-
culturais que culminaram na Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.
Ja no século XIX, o termo ganhou destaque na Alemanha para disciplinar relacdes
juridicas entre o individuo e o Estado, limitando o poder deste em face daquele.

Segundo George Marmelstein (2014, p. 15-17), os direitos fundamentais
apresentam um conteldo ético (aspecto material) e um contedo normativo (aspecto
formal). Em relacdo ao conteudo ético, o autor explica que os direitos fundamentais

sdo “os valores béasicos para uma vida digna em sociedade. Nesse contexto, eles



24

estdo intimamente ligados a ideia de dignidade da pessoa humana e de limitacdo do
poder. Afinal, em um ambiente de opressdo ndo ha espaco para vida digna”
(MARMELSTEIN, 2014, p. 15-16). Quanto ao conteudo normativo, tem-se que nao &
qualquer valor que pode ser considerado um direito fundamental, mas somente
agueles cuja protecao normativa foi reconhecida formalmente pelo poder constituinte
(representantes do povo), ainda que de forma implicita, tendo sido positivado em
normas juridicas constitucionais de determinado pais (MARMELSTEIN, 2014, p. 17).

Nesse sentido, os direitos fundamentais sdo valores positivados em
Constituicdes, que auxiliam na (re)construcdo e no exercicio dos demais direitos
previstos no ordenamento juridico interno, funcionando como limitador do poder do
Estado em face da liberdade individual e social, visando satisfazer o postulado da
dignidade da pessoa humana (FERNANDES, 2017, p. 320-322).

Os direitos fundamentais sdo normas juridicas, intimamente ligadas a ideia
de dignidade da pessoa humana e de limitacdo do poder, positivadas no
plano constitucional de determinado Estado Democratico de Direito, que, por
sua importancia axiolégica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento
juridico.

Ha cinco elementos béasicos neste conceito: norma juridica, dignidade da
pessoa humana, limitagdo de poder, Constituicdo e democracia. Esses cinco
elementos conjugados fornecem o conceito de direitos fundamentais. Se
determinada norma juridica tiver ligacdo com o principio da dignidade da
pessoa humana ou com a limitacdo do poder e for reconhecida pela
Constituicdo de um Estado Democrético de Direito como merecedora de uma
protec@o especial, € bastante provavel que se esteja diante de um direito
fundamental.

Falar que os direitos fundamentais sdo normas constitucionais significa, por
exemplo, aceitar a sua supremacia formal e material, uma das caracteristicas
mais importantes desses direitos (principio da supremacia dos direitos
fundamentais), bem como real¢ca a sua for¢ca normativa, elemento essencial
para se permitir a maxima efetivacéo desses direitos (dimenséo subjetiva e
principio da méaxima efetividade). (MARMELSTEIN, 2014, p. 17-19).

No mesmo sentido, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2009, p. 119)
classificam os direitos fundamentais como direitos publico-subjetivos que, por estarem
positivados na Constituicdo Federal, apresentam forca normativa suprema nos limites
territoriais do Estado, funcionando como limitador do Poder Publico frente as
liberdades individuais.

Seguindo a tese defendida pela doutrina positivista, tem-se que os direitos
fundamentais ndo surgiram com um simples “estalar de dedos”, mas, ao contrario, séo
considerados direitos historicos porque foram nascendo e evoluindo gradativamente
ao longo do tempo, transformando-se a cada dia (MARMELSTEIN, 2014, p. 37).
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Inclusive, Norberto Bobbio (2004, p. 9) defende que os direitos fundamentais, por mais
fundamentais que sejam, sdo direitos historicos, que nasceram de forma gradual por
meio de lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes (p. ex., Revolucao
Francesa).

Para demonstrar a evolucao historica e gradativa dos direitos fundamentais, a
doutrina costuma classificad-los em “dimensdes” (ou geracdes). Porém, em que pese
haver uma divisdo dos direitos fundamentais em “dimensdes”, isso nao significa que,
ao final de uma dimensédo, os direitos desta sejam substituidos pelos direitos da
proxima dimenséo (SARLET, 2009, p. 44).

Inicialmente, defendeu-se a existéncia de trés dimensdes de direitos
fundamentais®, as quais estariam alinhadas aos ideais da Revolugdo Francesa, a
saber: liberdade, igualdade e fraternidade (BONAVIDES, 2004, p. 562-563). Contudo,
em razdo da constante evolucao experimentada pelos direitos fundamentais, ha quem
defenda a existéncia de uma quarta, quinta e, até mesmo, de uma sexta dimensao de
direitos fundamentais (SARLET, 2009, p. 45).

Dentro das dimensdes dos direitos fundamentais, merece importancia, para fins
deste trabalho, a segunda dimenséao, surgida a partir do constitucionalismo moderno
(ou social) presente nas Constituicbes do México (1917) e da Alemanha (1919)
(SCARPA, 2021, p. 31-32). Aqui, destacam-se os direitos de igualdade (material),
notadamente os direitos sociais (p. ex., direito a educacédo), econdmicos e culturais.
Por estarem ligados ao valor “igualdade”, os direitos sociais, econémicos e culturais
apresentam um carater positivo na medida em que exigem uma atuacdo positiva
(prestacéo) por parte do Estado (BONAVIDES, 2004, p. 564).

Os direitos fundamentais também sdo marcados por algumas caracteristicas
qgue os individualizam. Segundo José Afonso da Silva (2016, p. 183), os direitos
fundamentais sdo: a) histéricos (nascem, modificam-se e desaparecem ao longo do
tempo); b) inalienaveis/indisponiveis (por ndo apresentarem conteudo econdmico-
patrimonial, ndo podem ser transferidos ou negociados); c) imprescritiveis (podem ser
exigidos em qualquer circunstancia e momento); d) irrenunciaveis (é possivel gue nao
sejam exercidos, mas nunca poderao ser renunciados).

Alguns autores ainda elencam outras caracteristicas aos direitos fundamentais,

como é o caso de Uadi Lamego Bullos (2014, p. 533) que, além daguelas defendidas

8 Ateoria das dimensGes dos direitos fundamentais foi proposta pelo jurista tcheco Karel Vasak durante
uma conferéncia no Instituto Internacional de Direitos Humanos, em Estrasburgo, no ano de 1979.
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por José Afonso da Silva, acrescenta que os direitos fundamentais sdo: a) universais
(ultrapassam limites territoriais para beneficiar os individuos, independentemente de
raca, credo, cor, sexo, filiacdo, etc.); b) cumulaveis ou concorrentes (podem ser
exercidos ao mesmo tempo); e c) relativos/limitados (nem todos direitos fundamentais
podem ser exercidos de forma absoluta, salvo algumas excecoes).

A Constituicdo Federal de 1988, em seu Titulo II, trouxe a previsdo dos direitos
e garantias fundamentais, considerando-os normas constitucionais de aplicacdo
imediata (art. 5°, §1°, da CF/88). Nota-se que a Carta Magna néo diferenciou os termos
“direitos fundamentais” e “garantias fundamentais”, de forma que compete ao
interprete fazé-lo. Nesse sentido, conforme apontado por Flavio Martins Alves Nunes
Junior (2017, p. 728), os “direitos fundamentais” seriam os bens e direitos declarados
pela Constituicdo Federal (p. ex., direito de liberdade, direito de crenca, direito a ampla
defesa), enquanto “garantias fundamentais” seriam os instrumentos juridicos
disponiveis para assegurar o exercicio desses direitos de forma que néo haja arbitrio
por parte dos poderes publicos (p. ex.. garantia do habeas corpus, garantia da

liberdade de culto, garantia do contraditério).

Direitos fundamentais séo bens e vantagens disciplinados na Constituicdo
Federal. Exemplo: art. 5°, XVI e XXII.

Garantias fundamentais sdo as ferramentas juridicas por meio das quais tais
direitos se exercem, limitando os poderes do Estado. Exemplo: art. 5°, XXXV
a LXXVII.

Na licdo de Ruy Barbosa, os direitos fundamentais consagram disposi¢des
meramente declaratérias (imprimem existéncia legal aos direitos
reconhecidos). J& as garantias fundamentais contém disposicbes
assecuratorias (defendem direitos, evitando o arbitrio dos Poderes Publicos).
(BULOS, 2014, p. 531).

Uadi Lammego Bulos (2014, p. 531) ainda alerta para a possibilidade de uma
mesma norma constitucional disciplinar os direitos juntamente com as garantias, e
assim o fez a Constituicdo Federal de 1988 ao trazer, por exemplo, o direito de crenca
e a garantia da liberdade de culto (art. 5°, VI); o direito a liberdade de expressao e a
garantia de proibicdo da censura (art. 5°, 1X); o direito a ampla defesa e a garantia do
contraditorio (art. 5°, LV).

Como dito anteriormente, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe a previséo dos
direitos e garantias fundamentais em seu Titulo I, dividindo-os em categorias a fim de
conferir-lnes uma didatica classificacao, a saber: direitos individuais e coletivos (art.

59), direitos sociais (arts. 6°, 193 e seguintes), direitos a nacionalidade (art. 12), direitos
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politicos (arts. 14 a 16) e direitos dos partidos politicos (art. 17).

Frisa-se que a classificacdo acima é apenas exemplificativa, pois o Titulo Il da
Carta Magna, adotando um critério puramente formal, ndo exaure a lista de direitos e
garantias fundamentais, como € o caso, por exemplo, dos direitos fundados nas
relagdes econdmicas, previstos nos arts. 170 a 192 (BULOS, 2014, p. 533). Portanto,
ndo sem razao, o §2° do art. 5°, CF/88, amparado em um critério material dos direitos
fundamentais, explica que os direitos e garantias expressos na Constituicdo Federal
de 1988 nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais de que o Brasil faca parte. Nesse sentido, vale frisar o
magistério de Fernando de Brito Alves, que assim explica:

Os direitos fundamentais podem ser delimitados de acordo com dois critérios
distintos: um, material e outro, formal. O critério formal é o consubstanciado
pelo Titulo Il da Constituicdo Federal de 1988, “Dos direitos e garantias
fundamentais”; o critério material restou consignado no art. 5°, §2° da
Constituicéo Federal. Vale dizer, o rol trazido pela Constituicdo traduz direitos
fundamentais do ponto de vista formal, por estarem relacionados entre os
direitos fundamentais, mas ndo exclui outros “decorrentes do regime e dos
principios”, especialmente relacionados com a dignidade da pessoa humana,
que atribui unidade valorativa ao sistema dos direitos fundamentais. (ALVES,
2013, p. 251-252).

Portanto, o 82° do art. 5°, CF/88 traz uma Teoria Material dos Direitos
Fundamentais (ou, nas palavras de J. J. Gomes Canotilho, uma “fundamentalidade
material”), de modo que é preciso analisar o conteudo de determinado direito para
classifica-lo como sendo (ou ndo) um direito fundamental, ainda que néo esteja
expressamente positivado no Texto Constitucional (CANOTILHO, 1993, p. 499). Por
esse motivo, outros direitos (além daqueles previstos no Titulo Il da Constituicdo
Federal de 1988) podem ser consagrados como fundamentais, tais como os direitos
decorrentes de principios implicitos no ordenamento juridico e os direitos decorrentes
de Tratados Internacionais (NUNES JUNIOR, 2017, p. 729-731).

Em linhas gerais, foram apontadas as principais caracteristicas do
neoconstitucionalismo (interpretacdo do direito a luz da Constituicdo Federal na busca
da satisfacdo da dignidade da pessoa humana), bem como as premissas béasicas
sobre os direitos fundamentais, de sorte que, a partir de agora, o presente trabalho
sera dirigido ao estudo mais detalhado do direito fundamental a educagéo.
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1.2 NATUREZA JURIDICA DO DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO

No Brasil, considerado um Estado Democréatico de Direito que prima pela
concretizacdo de uma justica social voltada ao atingimento da igualdade material, o
tema “direitos fundamentais” ganha destaque na medida em que funcionam como
instrumento propulsor para a satisfacao do postulado da dignidade da pessoa humana
(BRITO; SOUZA, 2021, p. 1105).

Sendo um Estado Democratico de Direito, o Brasil tem seu perfil tracado pela
Constituicdo Federal, devendo, portanto, obedecer aos principios fundamentais
previstos em seu art. 1°, a saber: cidadania, dignidade da pessoa humana, valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa e pluralismo politico (REZENDE; BREGA
FILHO, 2015, p. 204).

Por sua vez, além dos principios fundamentais, a Constituicdo Federal de 1988
também traz alguns objetivos fundamentais (art. 3°) que devem ser buscados pelo
Brasil, a saber: construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; garantia do
desenvolvimento nacional; erradicacdo da pobreza e da marginalizacédo, bem como a
reducdo das desigualdades sociais e regionais; e, por fim, a promog¢édo do bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagéo.

Mais especificamente em relacdo ao direito fundamental a educacao (tema
central deste capitulo), o art. 205, CF/88 traz, como objetivos do direito a educacao, o
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificacéo para o trabalho.

Desta forma, Raiza Alves Rezende e Vladimir Brega Filho (2015, p. 205)
apontam que os objetivos constitucionalmente previstos para o direito a educacéo se
assemelham aos fundamentos e objetivos do Estado brasileiro, ja que a educacéo
prepara o individuo para o exercicio da cidadania no intuito de que possa desfrutar de
uma vida digna, que sao principios fundamentais previstos no art. 1°, CF/88. Da
mesma forma, para erradicar a pobreza e a marginalizagdo e, também, reduzir as
desigualdades sociais, é preciso contribuir para o desenvolvimento do individuo, bem
como qualifica-lo para o mercado de trabalho.

Segundo Emerson Garcia (2005, p. 161), o direito & educacéo funciona como
instrumento de desenvolvimento da pessoa humana na busca e efetivacdo da

cidadania e legitimagdo do Estado Democratico de Direito, garantindo igualdade de
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oportunidades ao individuo, j& que a liberdade e a democracia sé serdo alcancadas
em sua plenitude se o homem tiver conhecimento do nucleo essencial basico de seus
direitos, razdo pela qual a educacéo é imprescindivel a propria salvaguarda do direito
a livre determinacédo do individuo, bem como pressuposto necessario a evolucéo de

qualquer Estado de Direito.

O acesso a educacao, nesta tbnica, deve atuar como condi¢do inerente a
realizagdo dos outros direitos, ou seja, como “base constitutiva na formacao
do ser humano, bem como na defesa e constituicdo dos outros direitos
econdmicos, sociais e culturais”.

[...].

E mais, € indispensavel que se compreenda a educagdo como elemento
indissocidvel para a formagdo da cidadania plena, [...]. (ARAUJO;
BELLINETTI, 2012, p. 10.248).

No mesmo sentido, Fabiana Polican Ciena (2008, p. 133) relaciona a educacgéao
a uma “verdadeira arma civica, permitindo que as pessoas conhe¢am seus direitos e
se organizem para lutar por eles, num verdadeiro despertar da cidadania, num
processo historico”. Seguindo esse mesmo raciocinio, Rodrigo Batista Coelho e José
Antonio Remédio (2016, p. 76), explicam que “[...], a projecdo da dignidade humana
no direito fundamental a educacdo revela-se ainda mais acentuada, dadas as
peculiaridades desse direito, que o tornam tdo essencial ao pleno exercicio da
cidadania”. Dai se extrai a ideia de que a educacédo é elemento essencial para que o
individuo tenha capacidade de se autodeterminar e exercer seu direito de liberdade.
Assim, “o direito a educac¢édo ganha destaque a partir do momento em que se percebe
a necessidade de conquista da liberdade que somente se da a partir da evolucdo de
valores sociais e econémicos de uma dada sociedade” (SILVA; FERNANDES, 2018,
p. 82).

E certo que, com o advento da globalizacdo, esta nocéo de cidadania se
alargou. No campo do conteudo ético da educacéo, o cidadao participante da
vida politica e social do pais precisa ter um nivel educacional mais elevado
gue antes, pois quanto maior for seu nivel de conhecimento, maiores serao
suas oportunidades de participacdo na vida social e econémica.

[...]-

Com isso, o instrumento habil para que a pessoa atinja este status de
cidadania € a educacdo formal basica somada a educacdo para uma
cidadania ativa referida por Bobbio. Portanto, a educacdo € um dos
elementos indispensaveis para se concretizar a democracia. (GIACHINI,
2016, p. 30-31)

Ainda, Antonio Oswaldo Scarpa (2021, p. 262) relaciona a importancia do
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direito a educacgéo ao desenvolvimento do ser humano e ao exercicio da cidadania,
pontuando que, quanto mais avancado o nivel de ensino de determinada sociedade,
maior sera a efetivacdo dos direitos fundamentais. Continua o autor dizendo que a
liberdade de pensamento e comunicacao, o direito a informacéo e o direito a memoéria
histérica e cultural exercem papel importante no pleno exercicio dos direitos politicos,
traduzidos no direito ao voto e na democracia.

Logo, o direito a educacao ganha destaque na formacao individual e social do
cidadao, ja que, por meio deste processo evolutivo, garante-se instrucdo, informacéo
e fomento a critica, instrumentos que possibilitam uma abertura de consciéncia de
maneira a conferir ao individuo e aos grupos uma autonomia na manutencao e difusdo
de seus valores, estimulando a cooperacéo social (ROTHEMBURG, 2021, p. 340).

Portanto, para Raiza Alves Rezende e Vladimir Brega Filho (2015, p. 205) o
fornecimento do acesso a educacao de qualidade agrega valores ndo s6 ao individuo,
que amplia seus horizontes com o objetivo de alcancar uma vida digna, mas também
traz beneficios para toda a sociedade, na medida em que os cidadéos poderdo exercer
uma democracia participativa mais efetiva, desde a escolha de seus representantes

até a fiscalizacdo e controle dos poderes publicos (controle social).

A realizacao do direito a educacéo beneficia o individuo, mas principalmente
enriqguece toda a sociedade, uma vez que concretiza a democracia, 0S
principios republicanos, o desenvolvimento da sociedade, reflexamente
interessando ao proprio Estado. E indispensavel ao desenvolvimento
humano, ao crescimento econdmico sustentavel, a erradicagdo da pobreza,
a fiscalizacdo dos poderes estatais, etc. (REZENDE; BREGA FILHO, 2015,
p. 205).

Conforme j& fora abordado neste trabalho, os direitos fundamentais séo valores
positivados na ordem juridica interna, que auxiliam na (re)construcdo e no exercicio
dos demais direitos, visando satisfazer o postulado da dignidade da pessoa humana.
Portanto, sabendo que o direito & educacao esté positivado na Constituicdo Federal
de 1988 (art. 6°), bem como trata-se de valor imprescindivel para construcédo e o
exercicio dos demais direitos, conclui-se que o direito a educacdo é um direito
fundamental, razdo pela qual o constituinte originario de 1988 inseriu-o dentro do
Titulo 1l da Constituicdo Federal de 1988, que trata dos direitos e garantias

fundamentais.

Por esta razao, partiremos da andlise dos quatro primeiros dispositivos do
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Capitulo 11l da ordem social (arts. 205 a 208), ja& que entendemos que no
minimo quanto a estes se podera considera-los integrantes da esséncia do
direito fundamental a educacdo, compartihando, portanto, a sua
fundamentalidade material e formal. (SARLET, 2009, p. 332).

Além disso, sabendo que o direito & educacao traz beneficios ndo sé para o
individuo, mas para toda a sociedade, principalmente no que tange ao exercicio da
democracia, o direito a educacao pode ser considerado um direito social. Inclusive, na
classificacédo constitucional dos direitos e garantias fundamentais prevista no Titulo I,
dentre varios direitos fundamentais sociais constantes no art. 6°, o direito a educacao
tem posicdo normativa de destaque, sendo o primeiro da lista (ARAUJO, 2013, p. 20).
Inclusive, Marcelo Hugo da Rocha (2018, p. 31), em seu magistério, alerta que o direito
a educacao “esta inserida como o primeiro direito social do elenco do art. 6° da CRFB.
Se o constituinte originario colocou de forma proposital ou aleatoria, € dificil saber,
mas é um forte indicativo da sua importancia primordial no contexto social brasileiro,
[...]".

Diante desta digressao realizada para contextualizar o direito a educacéo,
pode-se dizer que, pela classificacdo disposta na Constituicdo Federal de 1988, trata-
se de um direito fundamental (pois inserido dentro do Titulo I, que trata dos direitos e
garantias fundamentais) de cunho social (ja que encontra guarida no Capitulo Il do
Titulo Il, que trata dos direitos sociais). Reforcando esta tese, Walter Claudius
Rothemburg (2021, p. 346) afirma que o direito a educacédo ndo é apenas um direito
social, mas também um direito fundamental em toda sua extens&o e intensidade.

Ainda, Clarice Seixas Duarte também defende esta tese, nos seguintes termos:

O artigo 6° da Constituicao Federal de 1988 reconhece a educa¢cdo como um
direito fundamental de natureza social. Sua protecdo tem, pois, uma
dimensé&o que ultrapassa, e muito, a consideragéo de interesses meramente
individuais. Assim, embora a educacéo, para aquele que a ela se submete,
represente uma forma de insercdo no mundo da cultura e mesmo um bem
individual, para a sociedade que a concretiza, ela se caracteriza como um
bem comum, ja que representa a busca pela continuidade de um modo de
vida que, deliberadamente, se escolhe preservar. [...]. (DUARTE, 2007, p.
697).

Os direitos fundamentais sociais compdem os direitos de segunda dimensao,
tendo como berco o constitucionalismo moderno (ou social) surgido no intervalo entre
as duas grandes guerras mundiais. Nesse momento, devido a crise econbmica
ocasionada pela Primeira Guerra Mundial, o liberalismo comeca a entrar em declinio

e, em resposta aos movimentos e ideais antiliberais, foi necessario a intervencéao do
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Estado em diversas areas (CUNHA JUNIOR, 2014, p. 34).

Os direitos sociais causaram uma mudanca na forma de leitura dos direitos
fundamentais, os quais deixaram de ser apenas direitos de defesa do individuo contra
o Estado, passando a funcionar também como garantias institucionais, na medida que
exigem do Estado prestacfes positivas, ou seja, o Estado passa a atuar em diversas
areas no intuito de garantir a concretizacao da dignidade da pessoa humana a todos
0s componentes da sociedade, de forma indistinta (FERNANDES, 2017, p. 326).

No que tange ao direito a educacéo, o caput do art. 205, CF/88 estabelece que
todos (sem distincdo de origem, raca, sexo, cor, idade, entre outros fatores que
possam causar discriminacao) tem direito a educacéo, sendo que o tanto o Estado
guanto a familia devem fornecé-la, cada qual em suas responsabilidades proprias.

Assim, na medida em que o direito & educacdo exige prestacdo positiva do
Poder Publico, € possivel que sua realizagdo seja frustrada em casos de omissao
estatal (ARAUJO, 2013, p. 95). Porém, pensando em dar maxima efetividade a este
direito fundamental social, o Constituicdo Federal de 1988 elegeu-o ao status de
direito publico subjetivo (art. 208, 81°, CF/88), de forma que sua prestacdo pode ser
exigida contra o Estado em caso de omisséo ou ineficiéncia, inclusive na via judicial,
em razao de sua importancia na tarefa de concretizacdo do projeto democratico
(FERNANDES, 2017, p. 732).

A norma, assim explicitada - "A educacéo, direito de todos e dever do Estado
e dafamilia[...]" (arts. 205 e 227) -, significa, em primeiro lugar, que o Estado
tem que aparelhar-se para fornecer, a todos, os servicos educacionais, isto
€, oferecer ensino, de acordo com os principios estatuidos na Constitui¢cao
(art. 206); que ele tem que ampliar cada vez mais as possibilidades de que
todos venham a exercer igualmente esse direito; e, em segundo lugar, que
todas as normas da Constituicdo, sobre educacdo e ensino, hdo que ser
interpretadas em funcdo daquela declaracdo e no sentido de sua plena e
efetiva realizagdo. A ConstituicAo mesmo ja considerou que 0 acesso a
educacdo basica obrigatoria e gratuita dos 4 aos 17 anos de idade,
assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela néo tiveram
acesso na idade propria, € direito publico subjetivo; equivale reconhecer que
é direito plenamente eficaz e de aplicabilidade imediata, isto &, direito exigivel
judicialmente, se néo for prestado espontaneamente. (SILVA, 2016, p. 317)
(destacado no original).

Em razdo da natureza juridica que ostenta (direito fundamental social), Clarice
Seixas Duarte (2007, p. 698) relata que a prestacéo da educacéo por parte do Estado
pode ser requerida tanto pelo individuo singularmente considerado quanto pela

sociedade como um todo, podendo representar interesses afeto a um grupo de
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pessoas determinado ou indeterminado e, inclusive, das geragdes futuras, que
também terdo direito a um ensino de qualidade. Por esta razdo, pode-se falar que o
direito a educacdo suplanta a esfera individual, merecendo protecédo coletiva ou
difusa.

Dito isto, conclui-se, amparado no Texto Constitucional de 1988, que o direito
a educacdo possui natureza juridica de direito fundamental social (ja que exige
prestacdes positivas por parte do Estado), com caracteristica de direito publico
subjetivo (pode ser exigido de forma imediata) e, curiosamente, pode apresentar
titularidade individual, coletiva (grupo determinado ou determinavel) e, também, difusa
(grupo indeterminado).

1.3 DISCIPLINA NORMATIVA INTERNACIONAL E INTERNA DO DIREITO A
EDUCACAO

Com o fim da Segunda Guerra Mundial e diante das tenebrosas experiéncias
trazidas pelo nazismo, despontou na doutrina constitucional o movimento denominado
de neoconstitucionalismo (ou constitucionalismo contemporaneo) que teve, dentre
outras caracteristicas, o reconhecimento da forga normativa da Constituicdo, havendo
uma crescente expansao (ou universalizacdo) dos direitos fundamentais (CUNHA
JUNIOR, 2014, p. 35-36).

Dentro deste espirito de universalizacao, o direito a educacdo também passou
a ocupar as mais variadas pautas de discussoes internacionais, de maneira que suas
diretrizes foram inseridas ao contetudo de diversos Tratados, Cartas de Principios e
Acordos Internacionais que buscam, acima de tudo, concretizar os valores

indispensaveis a satisfacdo da dignidade da pessoa humana (GARCIA, 2005, p. 168).

Ao lado da constitucionalizacdo dos valores ligados a dignidade da pessoa
humana, que ocasionou o surgimento dos direitos fundamentais, tem havido,
desde o fim da Segunda Guerra Mundial, um movimento mundial em favor da
internacionalizacdo desses valores, com base na crenca de que eles seriam
universais. Em razéo disso, é cada vez mais frequente o aparecimento de
tratados internacionais, assinados por inumeros paises, proclamando a
protecdo internacional de valores ligados a dignidade da pessoa humana e
buscando a constru¢ao de um padrao ético global. (MARMELSTEIN, 2014, p.
48).

Para melhor ilustracdo do que acima fora exposto, é de salutar importancia a
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realizacdo de uma breve referéncia a alguns documentos internacionais que
consagram o direito a educacao.

Em primeiro lugar, merece destaque a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos?, adotada e proclamada pela Resolugdo 217-A-1ll da Assembleia Geral das
Nacdes Unidas, de 10 de dezembro de 1948, dispondo, em seu artigo 26, que: “1)
Todo ser humano tem direito a instrucdo. A instrucdo sera gratuita, pelo menos nos
graus elementares e fundamentais. A instrucdo elementar sera obrigatéria. [...]. 2) A
instrucdo serd orientada no sentido do pleno desenvolvimento da personalidade
humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos do ser humano e pelas
liberdades fundamentais. [...]". Em que pese a Declaracdo Universal desempenhar um
papel de imperativo respeito aos valores por ela anunciados, fato € que nao possui
qualquer obrigatoriedade juridica aos Estados-partes subscritores, tendo em vista ndo
ser considerada um Tratado. Contudo, somente a partir de 1966, com o surgimento
dos Pactos Internacionais (que tinham como pressuposto ampliar a protecdo aos
direitos humanos presentes na Declaracdo Universal), os Estados que os ratificassem
passariam a estar vinculados aos seus principios e valores (GARCIA, 2005, p. 169).

No mesmo ano (1948), na cidade de Bogota (Colébmbia), durante a IX
Conferéncia Internacional Americana, foi aprovada a Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem?® que, em seu art. 12, trouxe a seguinte previsao sobre
o direito & educacao: “Toda pessoa tem direito a educacédo, que deve inspirar-se nos
principios de liberdade, moralidade e solidariedade humana. Tem, outrossim, direito a
gue, por meio dessa educacao, lhe seja proporcionado o preparo para subsistir de uma
maneira digna, para melhorar o seu nivel de vida e para poder ser util a sociedade. O
direito a educacdo compreende o de igualdade de oportunidade em todos os casos, de
acordo com os dons naturais, 0s meéritos e o desejo de aproveitar 0s recursos que
possam proporcionar a coletividade e o Estado. Toda pessoa tem o direito de que lhe
seja ministrada gratuitamente, pelo menos, a instrucéo primaria”. Observa-se que esta
Declaracao deixa claro a importancia do direito & educacao para a formacao pessoal do
individuo, tendo condigbes de desfrutar de uma vida digna e contribuir para o

desenvolvimento da sociedade.

4 Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em
8 mar. 2022.
5 Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/b.declaracao_americana.htm. Acesso em
8 mar. 2022.
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Adiante, em 20 de novembro de 1959, a Assembleia das Nacdes Unidas
proclamou a Declaracéo Universal dos Direitos da Crianga®, prevendo, no Principio 7,
que “A crianca tera direito a receber educacédo, que sera gratuita e compulsoéria pelo
menos no grau primario. Ser-lhe-4 propiciada uma educacédo capaz de promover a
sua cultura geral e capacita-la a, em condicdes de iguais oportunidades, desenvolver
as suas aptidGes, sua capacidade de emitir juizo e seu senso de responsabilidade
moral e social, e a tornar-se um membro util da sociedade. Os melhores interesses da
crianga serdo a diretriz a nortear os responsaveis pela sua educacao e orientacao;
esta responsabilidade cabe, em primeiro lugar, aos pais. A crianca tera ampla
oportunidade para brincar e divertir-se, visando 0s propositos mesmos da sua
educacédo; a sociedade e as autoridades publicas empenhar-se-do0 em promover o
gozo deste direito”.

Ja em 14 de dezembro de 1960, na 112 Sessdo da Conferéncia Geral da
Organizacgéo das Nacdes Unidas para a Educacao, Ciéncia e Cultura, foi aprovada a
Convencédo Relativa a Luta Contra a Discriminacdo no Campo do Ensino’, que, em
seu artigo 1°, trouxe o termo “discriminagao” de maneira abrangente, considerando
qualquer iniciativa que tivesse por objetivo: “a) excluir qualguer pessoa ou um grupo
de pessoas do acesso a diversos tipos e graus de ensino; b) limitar a um nivel inferior
a educacao de uma pessoa ou de um grupo; c) [...], instituir ou manter sistemas ou
estabelecimentos de ensino separados para as pessoas ou grupos; ou d) colocar uma
pessoa ou um grupo numa situagao incompativel com a dignidade humana”. Por sua
vez, em relacdo ao direito a educacdo como ferramenta para o desenvolvimento
pessoal do cidadado, o artigo 5° da Convencéao prevé que: “os Estados Partes desta
Convencdo acordam que: a) a educacdo deverd ser orientada para o completo
desenvolvimento da personalidade humana e para reforcar o respeito dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais e que devera fomentar a compreenséo,
tolerancia e amizade entre todas as nagdes e todos 0s grupos raciais ou religiosos e
promovera as actividades das Nac¢fes Unidas para a manutencéo da paz; [...]". Frise-
se que a Convencdo Relativa a Luta Contra a Discriminagdo no Campo do Ensino foi
promulgada pelo Brasil por meio do Decreto n° 63.233, de 6 de setembro de 1968.

Em 16 de dezembro de 1966, na XX| Sessdo da Assembleia Geral das Nacodes

Unidas, foi aprovado o Pacto Internacional de Direitos Econbmicos, Sociais e

6 Disponivel em: https://crianca.mppr.mp.br/pagina-1069.html. Acesso em 8 mar. 2022.
7 Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/educar/ensino60.htm. Acesso em 8 mar. 2022.
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Culturais®, que trouxe, em seu artigo 13, as seguintes disposicdes: “1. Os Estados
Partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda a pessoa a educacéo.
Concordam que a educacédo deve visar ao pleno desenvolvimento da personalidade
humana e do sentido da sua dignidade e reforcar o respeito pelos direitos do homem
e das liberdades fundamentais. Concordam também que a educacao deve habilitar
toda a pessoa a desempenhar um papel utii numa sociedade livre, promover
compreensao, tolerancia e amizade entre todas as nac¢des e grupos, raciais, étnicos
e religiosos, e favorecer as atividades das Nac¢des Unidas para a conservacao da paz.
2. Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem que, a fim de assegurar o pleno
exercicio deste direito: a) O ensino primario deve ser obrigatério e acessivel
gratuitamente a todos; [...]; d) A educacdo de base deve ser encorajada ou
intensificada, em toda a medida do possivel, para as pessoas que ndo receberam
instrucdo primaria ou que ndo a receberam até ao seu termo; €) E necessario
prosseguir ativamente o desenvolvimento de uma rede escolar em todos os escaldes,
estabelecer um sistema adequado de bolsas e melhorar de modo continuo as
condicdes materiais do pessoal docente”. E importante lembrar que o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais foi ratificado pelo Brasil por
meio do Decreto n° 591, de 6 de julho de 1992, com a obrigatoriedade de ser
executado e cumprido de forma integral.

N&o parando por ai, em 17 de novembro de 1988, na cidade de Sdo Salvador,
em EIl Salvador, a XVIII Assembleia-Geral da Organizacdo dos Estados Americanos
aprovou o Protocolo Adicional a Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos em
Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de Sdo Salvador)®,
cuidando do direito a educag¢do em seu artigo 13, nos seguintes termos: “1) Toda
pessoa tem direito a educacdo. 2) Os Estados-Partes neste Protocolo convém em que
a educacdo devera orientar-se para o pleno desenvolvimento da personalidade
humana e do sentido de sua dignidade, e devera fortalecer o respeito pelos direitos
humanos, pelo pluralismo ideoldgico, pelas liberdades fundamentais, pela justica e
pela paz. Convém também em que a educacédo deve tornar todas as pessoas capazes
de participar efetivamente de uma sociedade democratica e pluralista e de conseguir

uma subsisténcia digna; bem como favorecer a compreensdo, a toleréncia e a

8 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm. Acesso em 8 mar.
2022.
° Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3321.htm. Acesso em 8 mar. 2022.
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amizade entre todas as nacdes e todos 0s grupos raciais, étnicos ou religiosos, e
promover as atividades em prol da manutencéo da paz. 3. Os Estados-Partes neste
Protocolo reconhecem que, a fim de conseguir o pleno exercicio do direito a educacéo:
a) o ensino de primeiro grau deve ser obrigatorio e acessivel a todos gratuitamente;
[...]"”. O Brasil também ja ratificou o Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (Protocolo
de Sao Salvador) por meio do Decreto n°® 3.321, de 30 de dezembro de 1999, devendo
ser executado e cumprido integralmente em todas as suas disposicoes.

Ainda, em 20 de novembro de 1989, a Assembleia Geral das Nac¢des Unidas
aprovou a Convencéo sobre os Direitos da Crianca® que, em seu artigo, 28, assim
disciplina: “1) Os Estados Partes reconhecem o direito da crianca a educacao e, a fim
de que ela possa exercer progressivamente e em igualdade de condi¢des esse direito,
deverdo especialmente: a) tornar o ensino primario obrigatério e disponivel
gratuitamente para todos; [...]; d) tornar a informacé&o e a orientacdo educacionais e
profissionais disponiveis e accessiveis a todas as criancas; e) adotar medidas para
estimular a frequéncia regular as escolas e a reducédo do indice de evaséo escolar. 2.
Os Estados Partes adotardo todas as medidas necessarias para assegurar que a
disciplina escolar seja ministrada de maneira compativel com a dignidade humana da
crianca e em conformidade com a presente convencéo. [...]". A Convencéao sobre os
Direitos da Crianca € o instrumento de direitos humanos mais aceito na histéria, tendo
sido ratificado por 196 paises??, inclusive, pelo Brasil por meio do Decreto n® 99.710,
de 21 de novembro de 1990. Somente os Estados Unidos nao ratificaram a presente
Convencéo.

Durante os dias 5 a 9 de marco de 1990, na cidade de Joimten, na Tailandia,
durante a Conferéncia Mundial sobre Educacdo para Todos, foi aprovada a
Declaracdo Mundial sobre Educacéo para Todos?!?, que teve como finalidade reparar
as falhas experimentadas em relacéo ao direito a educacao, haja vista ter se passado
mais de 40 anos desde o compromisso assumido na Declaracao Universal de Direitos
Humanos sem que o0s paises tivessem conseguido efetivar, de forma satisfatéria, o

direito a educacao.

10 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm. Acesso em 8
mar. 2022,

11 Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-direitos-da-crianca.

12 Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-mundial-sobre-educacao-para-todos-
conferencia-de-jomtien-1990. Acesso em 8 mar. 2022.
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Entre os dias 26 a 28 de abril de 2000, em Senegal, a Cupula Mundial de
Educacéo reuniu-se para aprovar a Declaracdo de Dakar'®, com o compromisso de
alcancar os objetivos e as metas de Educacédo Para Todos (EPT) para cada cidadao
e cada sociedade. Nos termos da Declaragao, “2) O Marco de A¢cédo de Dakar é um
compromisso coletivo para a acao. Os governos tém a obrigacao de assegurar que 0s
objetivos e as metas de EPT sejam alcancados e mantidos. [...]. 3. Reafirmamos a
visao da Declaracdo Mundial de Educacéo Para Todos (Jomtien, 1990), apoiada pela
Declaragéo Universal de Direitos Humanos e pela Convencgao sobre os Direitos da
Crianca, de que toda crianca, jovem e adulto tem o direito humano de se beneficiar de
uma educacéao que satisfaca suas necessidades basicas de aprendizagem, no melhor
e mais pleno sentido do termo, e que inclua aprender a aprender, a fazer, a conviver
e a ser. E uma educacdo que se destina a captar os talentos e potencial de cada
pessoa e desenvolver a personalidade dos educa educandos para que possam
melhorar suas vidas e transformar suas sociedades”.

Nota-se que, no campo internacional, ja existem varios instrumentos
(Declaracfes, Convencles, Tratados, Pactos, entre outros) que demonstram o anseio
dos paises em buscar a realizacdo de direitos indispensaveis a concretizacdo do
postulado da dignidade da pessoa humana, dentre os quais se encontra o direito a
educacdo. Assim, em que pese a possivel falta de coercitividade geral e abstrata, tais
instrumentos contribuem para a universalizacdo da fundamentalidade de diversos
direitos inerentes ao homem (GARCIA, 2005, p. 172).

Saindo da seara internacional e entrando no campo do Direito patrio, Emerson
Garcia (2005, p. 174-175) relata que a fundamentalidade dispensada pela
Constituicdo Federal de 1988 ao direito a educacéo deriva de sua intima e legitima
associacao aos objetivos fundamentais do Estado brasileiro (art. 3°, CF/88), ja que a
efetividade do direito a educagédo funciona como instrumento indispensavel a
construcédo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento
nacional; a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, com a redugdo das
desigualdades sociais e regionais; e a promoc¢ao do bem de todos, sem preconceitos
de origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

No Brasil, a previsdo constitucional do direito a educacdo nao adveio apenas

da Constituicdo Federal de 1988, pois os Textos Constitucionais pretéritos, ja

13 Disponivel em: http://cape.edunet.sp.gov.br/textos/declaracoes/6_Declaracao_Dakar.pdf. Acesso
em 8 mar. 2022.
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abordavam este direito (GARCIA, 2005, p. 175), embora ndo com a mesma extenséo
que hoje Ihe é dispensado.

A Constituicdo Politica do Império do Brasil'#, de 25 de marco de 1824, em seu
art. 179, inciso XXXII, previa “a inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos
cidaddos brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira seguinte: [...]
XXXII) a instrugdo primaria é gratuita a todos os cidadaos”. Nota-se que, desde a
Constituicdo do Império, o direito a educacao esta vinculado ao exercicio de outros
direitos constitucionais, como € o caso dos direitos civis, politicos e de liberdade
(GARCIA, 2005, p. 175).

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil 1°, de 24 de fevereiro
de 1891, primeira Constituicdo Republicana, também ja trabalhou o direito a educacéo
em duas oportunidades. De inicio, no art. 35, trouxe a obrigacdo de o Congresso “3°)
criar instituicdes de ensino superior e secundario nos Estados; 4°) prover a instrucao
secundaria no Distrito Federal”. Ja na Declaracdo de Direitos prevista na Sec¢éo Il do
Titulo 1V, o 86° do art. 72 enunciava que “serd leigo o ensino ministrado nos
estabelecimentos publicos”.

Evoluindo no tratamento da matéria, a Constituicdo de 193416, promulgada pela
Assembleia Nacional Constituinte em 16 de julho de 1934, trouxe um capitulo
exclusivo (Capitulo Il do Titulo IV) para disciplinar o direito a educacéo e a cultura
(arts. 148 a 158). De acordo com Maria Cristina Teixeira (2008, p. 156-157), o Texto
Constitucional de 1934 abordou, pela primeira vez, a educagdo como um direito de
todos e dever do Estado e da familia (art. 149). Além disso, também previu uma
divisdo de competéncia entre os Entes federativos quanto ao sistema de ensino (arts.
150 e 151), bem como estabeleceu-lhes a obrigatoriedade de aplicacdo de um limite
minimo da receita dos impostos na manutencéo e desenvolvimento da educacéo (art.
156). E visando dar maior efetividade a este direito fundamental, previa que o0s
estabelecimentos particulares de educacao que oferecessem gratuidade em seus

servicos e fossem oficialmente considerados idéneos estariam isentos de qualquer

14 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em 9
mar. 2022,
15 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm. Acesso em 9
mar. 2022,
16 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso em 9
mar. 2022.
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tributo (art. 154).

A Constituicdo de 19377, outorgada por Getulio Vargas em 10 de novembro de
1937 durante o Estado Novo, também dedicou um capitulo para trabalhar o direito a
educacao e a cultura (arts. 128 a 134), mantendo algumas disciplinas da Constituicao
anterior e acrescentando outros preceitos, como a garantia de acesso ao ensino em
todos os graus para as criancas e jovens e a priorizagdo do ensino pré-vocacional e
profissional (art. 129). A Carta de 1937 manteve a obrigatoriedade e a gratuidade do
ensino primario, contudo, previu um dever de solidariedade dos mais ricos para com
0S mais pobres, de forma que aqueles que n&do alegassem (ou notoriamente n&o
pudessem alegar) escassez de recursos deveriam pagar uma contribuicdo madica
mensal para o caixa escolar (art. 130) (GARCIA, 2005, p. 176).

A Constituicdo de 1946 manteve varias disposicdes da Constituicdo de 1934
sobre o direito a educacgdo, porém, tratou de aperfeicoar alguns pontos. De acordo
com Emerson Garcia (2005, p. 176), trouxe a educagcdo como um direito de todos,
devendo ser oferecida na escola e no lar com base nos principios de liberdade e nos
ideais de solidariedade humana (art. 166), bem como assegurou a obrigatoriedade do
ensino primario (art. 168, 1). Por outro lado, inovou ao dizer que o ensino oficial ulterior
ao primario serd ministrado para aqueles que comprovarem falta ou insuficiéncia de
recursos (art. 168, II). Além disso, durante a vigéncia da Constituicdo de 1946, foi
publicada a Lei n° 4.0248, de 20 de dezembro de 1961, sendo a primeira legislacdo
infraconstitucional a estabelecer as diretrizes e bases da educacao nacional.

A Constituicdo de 1967'% elaborada durante o regime militar, ndo inseriu
inovacgdes significativas quanto ao direito a educacao, tendo dedicado o Titulo IV para
tratar da familia, da educacéo e da cultura, sendo que a disciplina referente ao direito
a educacao encontrava-se nos arts. 168 a 171 (TEIXEIRA, 2008, p. 161). Por sua vez,
a Emenda Constitucional n° 1/1969%°, em que pese ter trilhado pelo mesmo caminho
do sistema anterior (arts. 176 a 178), trouxe como novidade a possibilidade de
intervencdo dos Estados em seus Municipios quando estes ndo aplicassem,

anualmente, pelo menos 20% da receita tributaria municipal no ensino primario (art.

17 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm. Acesso em 9
mar. 2022.

18 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4024.htm. Acesso em 9 mar. 2022.

19 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm. Acesso em 9
mar. 2022,

20 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc01-
69.htm. Acesso em 9 mar. 2022.



41

15, §3° “f"). Contudo, este percentual foi alterado pela Emenda Constitucional n°
24/1983%!, que passou a exigir, na manutengdo e desenvolvimento do ensino, a
aplicacdo minima de 13% para a Unido e de 25% para os Estados, Distrito Federal e
Municipios (GARCIA, 2005, p. 176).

Por fim, a Constituicdo Federal de 1988 previu o direito & educa¢do como um
direito fundamental social (art. 6°) e, além disso, dedicou integralmente a Sec¢éo | do
Capitulo 1ll do Titulo VIII para melhor detalhar a matéria entre os arts. 205 a 214.
Dentre os principais pontos trazidos pela Carta Politica de 1988, destaca-se a garantia
de educacédo basica obrigatéria e gratuita dos 4 aos 17 anos de idade (art. 208, I),
bem como o atendimento especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino (art. 208, Ill). Para a manutencéo e
desenvolvimento do ensino, a Unido deve aplicar pelo menos 18% e os Estados,
Distrito Federal e Municipios devem aplicar pelo menos 25% da receita resultante dos
impostos proprios e das transferéncias constitucionais (art. 212). Em relagcdo a
competéncia, os Municipios devem atuar prioritariamente na educacéao infantil e no
ensino fundamental, enquanto os Estados e o Distrito Federal devem dedicar-se ao
ensino fundamental e médio (art. 211, 88 2° e 3°).

Segundo bem pontuado por Emerson Garcia (2005, p. 177), a Constituicdo
Federal de 1988 néo disciplinou apenas a competéncia material, pois sendo o Brasil
um Estado federado, fez-se necessario também disciplinar a competéncia legislativa
e, nos termos do art. 22, XXIV, CF/88, compete a Unido legislar privativamente sobre
as diretrizes e bases da educacgdo nacional. Ja o art. 24, IX, CF/88 previu uma
competéncia concorrente entre Unido, Estados e Distrito Federal para legislarem
sobre educacao, cultura e desporto. No ambito da legislacdo concorrente, a Unido
deve limitar-se a estabelecer normas gerais (art. 24, 81°), o que ndo exclui a
competéncia dos Estados para legislarem de forma suplementar (art. 24, §2°). Porém,
caso a Unido ndo edite normas gerais, os Estados podem legislar livremente para
atender suas peculiaridades (art. 24, 83°), mas, cientes de que, caso a Unido
posteriormente legisle sobre normas gerais, a lei estadual ficara com a eficacia
suspensa naquilo que lhe for contrario (art. 24, 84°). Aos Municipios compete apenas
legislar sobre assuntos de interesse local (art. 30, I) e suplementar a legislacéo federal

e a estadual no que couber (art. 30, II).

21 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc24-
83.htm. Acesso em 9 mar. 2022.
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O art. 205, CF/88 traz a educagdo como um direito de todos, devendo ser
prestada pelo Estado e, também, pela familia, sempre com a colaboracdo da
sociedade no intuito de que o individuo tenha seu pleno desenvolvimento enquanto
pessoa, seja preparado para o exercicio da cidadania e, ainda, tenha condicfes de se
qualificar para o mercado de trabalho. Por sua vez, o art. 206, CF/88 dispde acerca
dos principios sobre os quais 0 ensino deve ser ministrado, com destaque, dentre
outros, para a “igualdade de condigdes para o acesso e permanéncia na escola”
(inciso 1), “gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais” (inciso IV) e
“garantia de padréo de qualidade” (inciso VII).

Ja o art. 208 CF/88 elenca as obrigacdes a serem cumpridas pelo Poder Publico
no intuito de que haja a efetivacdo do direito a educacéao, com destaque, dentro outros
temas, para a garantia de “educacéao basica obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos
17 (dezessete) anos de idade [...]" (inciso 1), garantia de “atendimento educacional
especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de
ensino” (inciso Ill), garantia de “educacao infantil, em creche e pré-escola, as criancas
até 5 (cinco) anos de idade” (inciso IV). Além disso, a Carta Magna enfatiza que “o
acesso ao ensino obrigatorio e gratuito é direito publico subjetivo” (art. 208, §1°) e que
“0 ndo-oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua oferta irregular,
importa responsabilidade da autoridade competente” (art. 208, §2°).

Nota-se uma preocupacao impar do constituinte para que o direito a educacao
seja prestado com qualidade e de forma obrigatéria e gratuita, conferindo maior
densidade normativa a este postulado, pois além de instituir tal situagcdo como sendo
um dever do Estado, elevou-o ao status de direito publico subjetivo do individuo, o que
inibe a interpretacdo deste enunciado como mera norma programatica (GARCIA,
2005, p. 178). Neste sentido, Eduardo Cambi (2020, p. 499) alerta para que “a nao
oferta de ensino fundamental ou a sua oferta irregular autoriza a imediata intervencao

do Poder Judiciario”. Seguindo este mesmo raciocinio, Emerson Garcia assim explica:

Como se constata, o Constituinte dispensou um tratamento nitidamente
diferenciado ao ensino obrigatério, realgcando que, além de dever do Estado,
0 que poderia soar como mera enunciagdo de uma norma programatica,
configura, independentemente de qualquer requisito etario, direito subjetivo
da pessoa humana. Com isto, torna-se exigivel a sua ampla e irrestrita
efetividade. (GARCIA, 2005, p. 178).

Mas o anseio do constituinte em buscar a concretizacdo do direito a educacao
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nao parou por ai, pois também no caput do art. 227, CF/88, além de varios outros
direitos (vida, saude, alimentacdo, lazer, profissionalizagcdo, cultura, dignidade,
respeito, liberdade e convivéncia familiar e comunitaria), estabeleceu que o direito a
educacdo de criancas, adolescentes e jovens deve ser assegurado, com absoluta
prioridade, pela familia, pela sociedade e pelo Estado.

Segundo Aurélio Buarque de Holanda (2004, p. 576), o termo “prioridade” indica
a “gualidade do que ou de quem € o primeiro; [...]. Precedéncia dada a alguém, com
pretericdo de outrem”. Logo, como a Carta Politica de 1988 estabeleceu uma
prioridade absoluta no dever de fornecimento do direito a educacdo a criangas e
adolescentes, tem-se uma ponderagédo de valores realizada de forma antecipada pelo
constituinte, restando pouca discricionariedade politica ao administrador publico, que
deve dispensar ao direito a educacdo uma prioridade absoluta quando em confronto

com outros direitos de importancia igual ou inferior (GARCIA, 2005, p. 181).

Consagrada a prioridade, é praticamente suprimido o &ambito de
discricionariedade politica do administrador publico, ja que eliminada a
possibilidade de sopesar quaisquer outros direitos com aqueles das criancas
e dos adolescentes. A ponderacéo entre os possiveis valores envolvidos foi
realizada, a priori, pelo Constituinte, pouco sendo deixado ao administrador.
Tratando-se de direitos que congreguem valores idénticos ou inferiores
aqueles consagrados as criangas e aos adolescentes, ndo havera qualquer
espaco para uma opcdo distinta daquela que prestigie a absoluta prioridade
(v.g.: entre a educacdo de um adulto e a educacdo de uma crianca, esta
havera de prevalecer; entre a realizacdo de constru¢cdes de natureza
voluptuéria e a educacgdo de uma crianga, a Ultima, por veicular valores mais
importantes a coletividade, devera igualmente prevalecer). No entanto, em
situacdes extremas, um direito que possua maior peso no caso concreto
podera afastar outro de peso inferior (v.g.: para assegurar o direito a vida,
pode ser afastado o direito & educacgdo de uma crianca). (GARCIA, 2005, p.
181).

Ocorre que a Constituicdo Federal de 1988 ndo esgota as normas sobre
educacao, sendo necessaria a remissao a legislacéo infraconstitucional. Em primeiro
lugar destaca-se a Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990, que estabeleceu o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, privilegiando o principio da protecéo integral, pelo qual
as criancas e 0s adolescentes sédo sujeitos de direitos (pois sado considerados
pessoas) e, além disso, estdo em pleno desenvolvimento, razao pela qual fazem jus
a uma prioridade absoluta por parte da familia, da sociedade e do Estado (RIBEIRO;
VERONESE, 2021, p. 46).

O art. 3°da Lei n®8.069/1990 estabelece que “a crianca e o adolescente gozam

de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da
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protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢cfes de liberdade e de dignidade”.
Pelo texto legal, pode-se concluir que as criancas e os adolescentes possuem 0s
mesmos direitos conferidos aos adultos e mais alguns direitos que lhe séo especificos
(p. ex., direito ao ndo trabalho, direto a inimputabilidade penal, direito & convivéncia
familiar e comunitaria). Dessa forma, na tomada de qualquer deciséo, o interprete da
lei deve sempre considerar o superior interesse da crianca e do adolescente
(RIBEIRO; VERONESE, 2021, p. 46-47).

Por suavez, os arts. 53 a 56 da Lei n°® 8.069/1990 disciplinam, especificamente,
o direito a educacao de criancas e adolescentes, sendo que o art. 54, em linhas gerais,
reproduziu, com algumas pequenas alteracbes no texto legal, as obrigacbes do
Estado para com o direito & educacao previstas no art. 208 da CF/88, inclusive dando
destaque para o ensino obrigatorio e gratuito como sendo um direito publico subjetivo
do individuo.

Ja o art. 208 da Lei n° 8.069/1990 assegura a sindicabilidade do direito a
educacédo junto ao Poder Judiciario, estabelecendo o regime processual para “as
acOes de responsabilidade por ofensa aos direitos assegurados a criangca e ao
adolescente”, principalmente pelo ndo oferecimento ou oferta irregular de: “ensino
obrigatoério” (inciso 1); “atendimento educacional especializado aos portadores de
deficiéncia” (inciso Il); “atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a
cinco anos de idade” (inciso lll); e outros direitos previsto nos demais inciso. Além
disso, 81° do art. 208 estende a protecéo judicial para outros interesses individuais,
difusos ou coletivos proprios da infancia e da adolescéncia que estejam protegidos
pela Constituicdo e pela Lei (GARCIA, 2005, p. 180).

Também merece destaque a Lei n°® 9.394, de 20 de dezembro de 1996, que
estabeleceu as diretrizes e bases da educacédo nacional, reproduzindo, em seus
artigos iniciais, 0s objetivos e os principios do direito a educacdo ja elencados na
Constituicdo Federal de 1988 e na Lei n® 8.069/1990, frisando o dever do Estado em
fornecer a educacédo basica de forma obrigatoria e gratuita. Além disso, o art. 5° da
Lei n° 9.394/1996 tambéem destacou que o direito a educacdo fundamental € um
“direito publico subjetivo”, de forma que € possivel a intervencdo do Poder Judiciario,
guando provocado, nos casos de nao oferecimento ou oferta irregular.

Por fim, cumpre lembrar também da Lei n°® 13.005, de 25 de junho de 2014, que
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aprovou o Plano Nacional de Educacéo (PNE), possuindo vigéncia por 10 (dez) anos,
e estabelecendo, em seu art. 3°, dentre outras, as seguintes diretrizes: “erradicacéo
do analfabetismo” (inciso I); “melhoria da qualidade da educagao” (inciso [V);
“formacao para o trabalho e para a cidadania, [...]" (inciso V); e “promocdo dos
principios do respeito aos direitos humanos, [...]” (inciso X). Para o cumprimento das
diretrizes previstas no PNE foram instituidas 20 (vinte) metas, com suas respectivas
estratégias, visando, principalmente, universalizar, democratizar e qualificar a
educacao nacional.

E preciso ressaltar que o direito & educacéo néo se resume apenas a educacgio
bésica, pois o Poder Publico também deve atuar de forma a efetivar o ensino superior
(BULOS, 2014, p. 1585). Inclusive, o art. 207, CF/88 atribui autonomia didatico-
cientifica, administrativa e de gestdo financeira e patrimonial as universidades,
enguanto o inciso V do art. 208, CF/88 diz que “o dever do Estado com a educagao
sera efetivado mediante a garantia de: V - acesso aos niveis mais elevados do ensino,
[...]”. Para Bernardo Goncalves Fernandes (2017, p. 732), “[...]. Falar em protecao
constitucional a liberdade de escolha profissional (art. 5°, Xlll) €, indiretamente,
compreender que cabe ao Estado promover prestacdes para efetivagao do direito ao
ensino superior”.

Dito isto, conclui-se que tanto na seara internacional quanto no ambito interno
o direito a educacdo € considerado um direito da pessoa humana dotado de
fundamentalidade, devendo ser promovido e efetivado por todos os paises. No Brasil,
passa a ser um dever do Estado e da familia, com a colaboracdo da sociedade,
visando dar condi¢Bes ao individuo de exercer sua liberdade e cidadania e, sendo um
direito publico subjetivo, em caso de descumprimento dos deveres instituidos nas

normas legais, é possivel a sindicabilidade judicial mediante prévia provocacao.

1.4 DIMENSOES SUBJETIVA E OBJETIVA DO DIREITO FUNDAMENTAL A
EDUCACAO

Na lingua portuguesa, o vocabulo “direito” apresenta diversas acepc¢oes, razao
pela qual, para fins didaticos e melhor compreensédo do seu sentido juridico, faz-se
necessario diferencid-lo em direito objetivo e direito subjetivo. Tal situagcdo ndo ocorre

nos paises adeptos ao sistema juridico anglo-saxénico, que utilizam o termo “law” para
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se referir ao direito objetivo e o vocabulo “right” para se referir ao direito subjetivo
(DONIZETTI; QUINTELLA, 2017, p. 54).

Em linhas gerais, pode-se dizer que o direito objetivo esta relacionado a norma
juridica (norma, aqui, em sentido amplo, abrangendo as regras e 0s principios). Por
sua vez, o direito subjetivo traduz-se na faculdade incorporada a esfera juridica do
sujeito em razao do direito objetivo, ou seja, é a faculdade que o individuo tem de
realizar uma conduta comissiva ou omissa ou, entao, exigir que alguém faca ou deixe
de fazer algo em seu favor. Logo, tendo o direito subjetivo a caracteristica de
“facultatividade” (ja que depende da vontade do préprio sujeito), ndo é possivel forcar
o0 seu exercicio (DONIZETTI; QUINTELLA, 2017, p. 54-55).

Genericamente, pode-se separar a visdo subjetiva e objetiva do direito. A
primeira considera que os direitos sdo pretensdes de vontade, sendo
instrumentos para a realizacdo de direitos individuais, que integram a
autonomia pessoal, 0 que permite que cada um decida se pretende exercitar
ou renunciar aos seus direitos. Pela segunda visado, o direito ndo serve para
liberar a vontade do homem, ja que esta, por si s6, pode conduzir ao arbitrio
e a desordem. Cabe aos direitos reconduzir a autonomia da vontade a uma
justa dimenséo, voltadas a adocéo de medidas politicas orientadas a justica,
compreendida como bem comum. Assim, a dimensao objetiva trata os direitos
como consequéncia ou reflexo de um direito justo, como tarefa a ser realizada
pelos governantes e como dever de promog¢do dos direitos dos mais fracos.
(CAMBI, 2020, p. 123).

Assim como o direito em si, que pode ser dividido em direito subjetivo e direito
objetivo, os direitos fundamentais também apresentam uma dimenséo subjetiva e
outra objetiva. Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 141) entende que 0s
direitos fundamentais possuem dupla perspectiva, podendo ser considerados tanto
como direitos subjetivos individuais, quanto direitos objetivos fundamentais da
sociedade.

Pela dimenséo subjetiva dos direitos fundamentais, outorga-se aos titulares a
prerrogativa de impor 0s seus interesses em face dos destinatarios (CAMBI, 2020, p.
123). Igualmente, Sarlet (2009, p. 152) entende que a dimenséao subjetiva dos direitos
fundamentais traz a ideia de que “ao titular de um direito fundamental é aberta a
possibilidade de impor judicialmente seus interesses juridicamente tutelados perante
o destinatario (obrigado)”.

Originalmente, principalmente com base na doutrina alema do século XIX
desenvolvida no contexto do Estado liberal, os direitos fundamentais eram voltados

basicamente para a efetividade dos direitos subjetivos individuais na medida em que
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requeriam apenas prestacdes negativas (abstencdes) do Estado e de particulares.
Contudo, na transicao do Estado liberal para o Estado social ocorrida na primeira
metade do século XX, em razdo da necessidade de efetivacdo dos direitos sociais,
gue requeriam prestacoes positivas (acdo) do Poder Publico, passa-se a ser possivel
constrangé-lo judicialmente a concretizar politicas publicas necessérias a efetividade
dos direitos sociais (MIRANDA, 2010, p. 18).

Nota-se que a dimensao subjetiva dos direitos fundamentais pode ter carater
negativo (quando relacionados aos direitos de defesa, nha medida que exigem do
Estado e dos particulares deveres de abstencdo) ou carater positivo (quando
relacionados aos direitos sociais, na medida que exigem do Estado e dos particulares
deveres de acao)

Ja a dimenséo objetiva dos direitos fundamentais foi impulsionada pela Lei
Fundamental Alema de 1949, principalmente a partir da deciséo proferida em 1958
pela Corte Federal Constitucional da Alemanha no caso Luth, na qual, além de outros
aspectos, ficou estabelecido que os direitos fundamentais ndo se limitam a funcéo
precipua de serem direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do Poder
Publico, mas que, além disso, constituem decisdes valorativas de natureza juridico-
objetiva da Constituicdo, com eficacia em todo o ordenamento juridico, fornecendo
diretrizes para os 6rgaos legislativos, executivos e judiciarios (SARLET, 2009, p. 143).

Pela dimensdo objetiva, os direitos fundamentais formam a base do
ordenamento juridico de um Estado Democratico de Direito, condicionando a
aplicacédo das regras e principios (CAMBI, 2020, p. 125). Pelas licbes trazidas por Ingo
Wolfgang Sarlet (2009, p 147-148), verifica-se que a dimens&o objetiva vai além da
subjetiva, na medida que identifica nos direitos fundamentais o verdadeiro “ponto de
apoio” que sustenta todo o ordenamento juridico. A dimenséao objetiva resulta da visédo
que se tem dos direitos fundamentais enquanto principios basilares da ordem
constitucional (principios que funcionam como limites ao poder e, igualmente,

diretrizes para a sua acao).

A segunda (objetiva) vai além da perspectiva subjetiva dos direitos
fundamentais como garantias do individuo frente ao Estado e coloca os
direitos fundamentais como um verdadeiro "norte" de "eficacia irradiante" que
fundamenta todo o ordenamento juridico. Essa concepcdo objetiva € mais
recente no (Novo) Direito Constitucional e é tipica do Constitucionalismo
Social, apresentando-se na doutrina e jurisprudéncia europeia e brasileira a
partir das seguintes premissas:

a) As Constituicdes democratico-sociais vdo ser consubstanciadas por um
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sistema de valores que os direitos fundamentais, a luz dessa perspectiva,
explicitam e positivam;

b) Com isso, eles acabam por influenciar todo o ordenamento juridico,
servindo de esteio para a atuagéo de todos os poderes estatais;

¢) No mesmo diapaséo, é mister salientar que os mesmos valores vdo se
estabelecer como verdadeiras diretrizes para a interpretacdo e aplicacdo de
todo o ordenamento juridico;

d) Dai eles serem considerados uma correia de interligacdo entre todos os
direitos existentes e dotados de validade. Portanto, eles se tornaram (pela
dimensdo objetiva) a base do ordenamento juridico do Estado e da
sociedade, sendo dotados do que autores como Ingo Sarlet, entre outros,
conceituam como "eficacia irradiante”. Com isso, ndo ha direito que ndo deva
passar pelo filtro dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo (nessa
visdo: uma espécie de interpretagdo conforme os direitos fundamentais nos
moldes da interpretacdo conforme a Constituicdo). (FERNANDES, 2017, p.
322-323).

Nota-se que o reconhecimento de uma dimensdo objetiva para os direitos
fundamentais traz consequéncias tangiveis, pois o0s direitos deixam de ser
considerados exclusivamente sob uma perspectiva individualista, e os bens por eles
tutelados passam a ser vistos como valores em si, a serem preservados e fomentados
no ordenamento, funcionando como filtro para a aplicacdo das demais normas do
ordenamento juridicos, que devem observar seus preceitos de maneira a se extrair
sua maxima efetividade (ARAUJO, 2013, p. 25-26).

Segundo o magistério de Eduardo Cambi (2020, p. 126), “as normas de direito
fundamental tém carater objetivo porque sdo decisdes de valor validas para toda a
ordem juridica, ndo influenciando somente as situacdes subjetivas, mas irradiando-se
na totalidade do ordenamento juridico e vinculando todos os poderes publicos”.

Diante dos argumentos supracitados, Bernardo Gongalves Fernandes (2017, p.
323) lembra que os direitos fundamentais podem ser vistos sob trés aspectos: a) como
direitos de defesa ligados a um dever de omissdo do Estado e de particulares
(dimenséo subjetiva negativa); b) como direito de prestacéo ligado a um dever de
atuacao por parte do Estado para a efetivacdo dos direitos sociais consagrados na
Constituicao Federal (dimenséo subjetiva positiva); e c) como a base do ordenamento
juridico, funcionando como um “vetor” a ser observado pelos poderes publicos e por
particulares na interpretacdo e aplicacdo de todas as normas do ordenamento juridico
(dimenséo objetiva).

Especificamente em relagdo ao direito fundamental social a educacao,
primeiramente deve-se analisar sua dimenséo subjetiva no aspecto negativo. Assim,
Ana Elisabeth Bastos de Miranda (2010, p. 19-20) lembra que as normas relacionadas

ao direito a educacédo produzem efeitos imediatos e vinculantes, como, por exemplo:
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revogacao de atos normativos anteriores colidentes com o conteddo das normas de
direito & educacao; vinculagdo do legislador infraconstitucional & concretizagdo do
direito a educacéao; proibicdo do retrocesso social em relacdo ao direito a educacao;
o homeschooling?? (situacdes em que os pais querem educar a crianca em casa, de
forma isolada, exigindo que o Estado se abstenha agir na educacao), entre outros
efeitos. Logo, a dimensdo subjetiva negativa do direito a educacdo decorre
diretamente desses efeitos imediatos e vinculantes, razéo pela qual sua inobservancia
pelo Estado possibilita aos titulares deste direito fundamental o ajuizamento de acao
visando que o violador da norma se abstenha de sua conduta.

Quanto a dimensdo subjetiva no aspecto positivo, o art. 208 da CF/88
estabelece que a educacao é dever do Estado e sera efetivada mediante a garantia
de educacdo basica obrigatdria e gratuita. Assim, esta norma caracteriza-se como
verdadeiro direito publico subjetivo, nos termos do 81° do art. 208 da CF/88, de
maneira que o Poder Publico fica vinculado ao dever de ofertar de forma regular o
ensino obrigatorio e gratuito, tanto para uma Unica crianca quanto para a coletividade.
Inclusive, o proprio 82° do art. 208 da CF/88 traz a consequéncia para o
descumprimento desse direito subjetivo, sendo que o nao-oferecimento do ensino
obrigatério pelo Poder Publico, ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da
autoridade competente. Assim, pelo Texto Constitucional, caso o Estado descumpra
com seu dever de ofertar a educacdo basica obrigatdria e gratuita, o titular podera
demanda-lo junto ao Poder Judiciario para obriga-lo a prestar o direito a educacéo de
forma regular (MIRANDA, 2010, p. 19-20).

Por fim, quanto a dimenséo objetiva, sendo o direito a educacao um direito
fundamental de cunho social, ele traduz valores indispensaveis para a sociedade, na

medida em que promove o desenvolvimento do ser humano, preparando-o para o

22 O homeschooling € um dos melhores exemplos relacionados a dimensao subjetiva negativa dos
direitos fundamentais, pois 0s pais, no anseio de fornecer a educacao aos seus filhos nas proprias
casas, exigem que o Estado se abstenha de atuar em relacdo ao direito a educagdo de seu filho.
Contudo, prima facie, essa forma de educacdo no ambito residencial ndo parece ser suficiente para
alcancar as reais finalidades e objetivos do direito a educagdo (educacgéo efetiva e com qualidade)
insculpidas no Texto Constitucional. Ora, o ambiente escolar ndo tem como fungdo, Unica e
exclusivamente, transmitir conhecimentos para o desenvolvimento intelectual da crianga, mas para
além disso, buscam a formacéo integral e socializacdo do educando por meio da ampla convivéncia
familiar e comunitaria. Assim, nas escolas, as criangas sdo apresentadas a pluralismos ideol6gicos,
religiosos, morais, sociais, politicos, entre outros, 0 que ndo ocorre na educacao domiciliar. O STF ja
teve a oportunidade de decidir sobre o homeschooling no julgamento do RE n°® 888.815/RS (STF. RE
n° 888.815/RS. Tribunal Pleno. Rel.: Min. Luis Roberto Barroso, julg. 12/09/2018, pub. DJe 21/03/2019.
Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749412204.
Acesso em 12 nov. 2022.
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exercicio da cidadania e qualificando-o para o mercado de trabalho (art. 205, CF/88),
funcionando, assim, como pressuposto para a satisfagcdo da dignidade da pessoa
humana. Por esse motivo, as normas garantidoras do direito a educacdo devem
irradiar-se por todo o ordenamento juridico, funcionando como filtro na interpretacéo
e aplicacdo das demais normas juridicas e vinculando os poderes publicos a
materializarem o projeto educacional idealizado para a sociedade brasileira (ARAUJO,
2013, p. 26).

1.5 EFICACIA E APLICABILIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS
GARANTIDORAS DO DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO

Sendo o Brasil um Estado Democratico de Direito que busca a manutencgéo da
ordem e da paz social, é imprescindivel que os individuos observem “padrdes” de
conduta para controlar e resolver as divergéncias de anseios existentes, bem como
0S proprios 6rgados estatais também devem seguir “padrbes” de organizacdo e
funcionamento. Esses padrdes que devem reger as relacdes sociais e institucionais
em um Estado de Direito recebem a designacado de “normas juridicas”, as quais
possuem imperatividade, ou seja, devem ser observadas por todos (GARCIA, 2005,
p. 184). Porém, segundo a doutrina tradicional, para que a norma juridica esteja apta
a alcancar sua plenitude de incidéncia (aplicabilidade), é preciso que preencha alguns
requisitos, quais sejam: existéncia (vigéncia), validade e eficacia juridica (BARROSO,
2009, p. 220).

A norma juridica serd existente (vigente) quando elaborada por um 6rgao
estatal, de acordo com uma forma pré-determinada, anunciando um objeto, seguido
de sua promulgacédo e publicacdo, vindo entdo a existir juridicamente com forca
vinculante (FERNANDES, 2017, p. 106). Por sua vez, para que essa norma juridica
tenha validade, é preciso que o 0rgao estatal seja competente, tenha sido observado
o devido processo legislativo e, ainda, que 0 seu objeto seja compativel com a
Constituicao Federal (NOVELINO, 2011, p. 122).

Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 236-237) relata sobre a possibilidade de uma
norma juridica ser existente (vigente) e, mesmo assim, nao ter validade. Neste caso,
a norma existe no ordenamento juridico (foi criada, promulgada e publicada), mas

apresenta algum vicio (p. ex., incompeténcia do 6rgéo, vicio no processo legislativo,
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incompatibilidade com a Constituicdo Federal) que inibe sua validade. Inclusive, o
mesmo autor explica que “a posterior invalidacdo do ato normativo mediante a
declaracdo de sua inconstitucionalidade formal ou material [...] opera no plano da
validade, e ndo no de sua existéncia (vigéncia)”.

Sendo existente e valida, deve-se analisar se a horma possui eficacia juridica,
que, segundo Dirley da Cunha Junior (2014, p. 133), significa a sua aptiddo para
produzir os efeitos que lhe sdo proprios, ou seja, deve-se verificar se é possivel a
norma alcancar os objetivos anunciados em seu texto. Importante sdo as licoes
trazidas por Emerson Garcia referente a existéncia, validade e eficacia da norma,

assim pontuando:

A norma sera existente caso emane de um 6rgado estatal, seja formulada e
revelada ao mundo exterior de determinada forma e tenha um objeto (rectius:
um padrédo normativo). Além de existente, sera valida caso seus elementos
constitutivos possuam os atributos exigidos no texto constitucional: o érgao
seja competente (rectius: competéncia legislativa do ente federativo e de seus
orgaos internos), a forma, inclusive em relagédo aos atos que antecederam a
sua formacéo (rectius: o processo legislativo), seja a exigida e o seu objeto
guarde uma adequacgdo material com a Constituicdo. A norma existente e
vélida serd eficaz tdo logo esteja apta a produzir os efeitos que lhe séo
proprios, o que se dard no momento em que se implementarem as condigbes
previstas em seu texto ou em outra norma (v.g.. com a sua vigéncia).
(GARCIA, 2005, p. 184).

Contudo, ndo faz sentido uma norma juridica ser existente (vigente), ter
validade e eficacia juridica se, ao final, ela ndo for efetiva (néo tiver eficacia social).
Por isso, ao lado dos trés requisitos apontados pela doutrina tradicional, também é
preciso considerar o requisito da efetividade (BULOS, 2014, p. 477-478).

Os termos “eficacia juridica” e “efetividade” (ou “eficacia social”’) sao parecidos,
dando a ideia de que representariam 0 mesmo instituto, jA& que ambos estdo
relacionados aos efeitos da norma juridica. Porém, em que pese aparentemente
semelhantes, em sua esséncia, ndo se confundem, conforme explicado abaixo.

A eficacia juridica representa a possibilidade de uma norma produzir os efeitos
que |Ihe sé&o proprios, ou seja, “é a capacidade de atingir objetivos previamente fixados
como metas. Tratando-se de normas juridicas, a eficacia consiste na capacidade de
atingir os objetivos nela traduzidos” (SILVA, 1998, p. 66). Sendo assim, José Afonso
da Silva alerta que todas as normas constitucionais possuem eficacia juridica (pois
sdo capazes de produzir os efeitos nela previstos), havendo uma variacdo apenas

guanto ao grau de sua incidéncia (aplicabilidade).



52

J& a efetividade (ou eficacia social), traduz a real e efetiva producéo concreta
de efeitos, ou seja, uma norma é efetiva quando os efeitos nela previstos se concretiza
no mundo dos fatos, havendo uma efetiva aplicagdo da norma aos casos concretos
(BULOS, 2014, p. 477). Para José Afonso da Silva (1998, p. 66), “o alcance dos
objetivos da norma constitui a efetividade. Esta €, portanto, a medida da extensdo em
que o objetivo é alcancado, relacionando-se ao produto final”. Segundo Emerson
Garcia (2005, p. 184), “a norma somente tera efetividade (ou eficacia social como
preferem alguns) quando seus efeitos, concebidos em estado latente, se
materializarem no plano fatico”.

Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 237) alerta para a distincdo entre eficacia
juridica e eficacia social da norma, de maneia que a primeira se refere a “qualidade
de produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao regular, desde logo, as
situagdes, relagbes e comportamentos nela indicados”. A segunda, por sua vez,
representa a observancia e aplicacdo da norma no plano fatico (nas situacfes
concretas experimentadas pelas pessoas nho mundo real), ou seja, ocorre quando a
norma alcanca seus objetivos, demonstrando que é efetiva.

A efetividade (ou eficicia social) traduz a realizacao do Direito, ou seja, ocorre
guando a norma efetivamente desempenha a sua funcéo, de forma que os preceitos
juridicos por ela anunciados (eficacia juridica) sdo concretamente aplicados no mundo
dos fatos, com potencialidade de resolver as situacdes juridicas postas a sua
incidéncia (BARROSO, 2009, p. 220).

José Afonso da Silva bem explica que a eficacia juridica e eficacia social
(efetividade), embora sejam institutos juridicos diversos, apresentam sentidos

conexos.

Os dois sentidos da palavra eficacia, acima apontados, sdo, pois, diversos.
Uma norma pode ter eficacia juridica sem ser socialmente eficaz, isto €, pode
gerar certos efeitos juridicos, como, por exemplo, o de revogar normas
anteriores, e ndo ser efetivamente cumprida no plano social. Mas percebe-se
gue, apesar disso, os sentidos sdo conexos, [...]. (SILVA, 1998, p. 66).

Com isso, tem-se que o0s requisitos de existéncia (vigéncia) e validade da
norma sao pré-requisitos para o estudo de sua eficacia juridica e sua potencial
efetividade, de maneira que uma norma somente sera eficaz e, potencialmente efetiva
se, antes disso, ela existir (tiver vigéncia) no mundo juridico e for valida. Assim, se a

norma existir, for valida e tiver eficacia juridica, ela esta apta a incidir em casos
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concretos (€ aplicavel), ainda que nao seja efetiva (ainda que ndo seja cumprida pela
sociedade). Com isso, € possivel que existam normas eficazes e efetivas e, também,
normas eficazes e néo efetivas (CUNHA JUNIOR, 2014, p. 133-134).

Feitas as ponderacdes devidas sobre a relacdo entre “eficacia juridica” e
“efetividade” (ou eficacia social) das normas, bem como a relacdo entre “eficacia
juridica” e “aplicabilidade” das normas, a partir de agora deve-se estender tais
institutos as normas constitucionais e, posteriormente, aos direitos fundamentais, com
especial enfoque ao direito social a educacao, visando buscar sua maxima extensao
e alcance.

O Direito brasileiro possui varias classificagdes relacionadas a eficacia das
normas constitucionais. Dentre as diversas classificacfes, merece destaque aquela
elaborada por José Afonso da Silva (1998, p. 82), que pontua, basicamente, os graus
de eficacia das normas constitucionais (extensdo de sua aplicabilidade). Porém, antes
de adentrar no estudo desta classificagcdo, faz-se necessario entender a sua origem,
calcada em duas teorias que analisam a aplicabilidade das normas constitucionais, a
saber: uma americana e outra italiana.

Segundo aponta Bernardo Gongalves Fernandes (2017, p. 104), a primeira
teoria, desenvolvida por autores americanos do século XIX, sobretudo por Thomas
Cooley (e divulgada no Brasil por Ruy Barbosa), afirma que a Constituicdo possui dois
tipos de normas: normas constitucionais autoaplicaveis ou autoexecutaveis (self-
executing) e normas constitucionais ndo autoaplicaveis ou ndo autoexecutaveis (not
self-executing). Para esta teoria, as hormas autoexecutaveis poderiam ser aplicadas
diretamente ao caso concreto independentemente do legislador ordinério. Por sua
vez, as hormas ndo autoexecutaveis, mesmo estando presente na Constitui¢cdo, nédo
poderiam ser aplicadas diretamente, necessitando da atuacao do legislador ordinéario
para viabilizar os direitos nelas previstos (AGRA, 2018, p. 120).

A segunda teoria, desenvolvida por autores italianos do século XX, sobretudo
por Vezio Crisafulli, afirma que todas as normas constitucionais sao dotadas de
eficacia juridica, de maneira que em uma Constituicdo ndo existe normas sem
aplicabilidade. A prova disso € que toda norma constitucional possui, pelo menos,
duas eficacias, a saber: uma eficacia positiva, que é a aptiddo da norma para ser
aplicada aos casos nela previstos; e uma eficacia negativa, que é a aptiddo da norma
para bloquear as normas anteriores ou invalidar as posteriores. Para esta teoria, se

todas as normas constitucionais possuem eficacia, entdo esta deve ser analisada em
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graus, ou seja, algumas normas teriam um elevado grau de eficicia juridica (e
aplicabilidade), enquanto outras teriam um reduzido grau de eficacia juridica (e
aplicabilidade). (FERNANDES, 2017, p. 105).

Na doutrina brasileira, a teoria italiana ganhou varios adeptos, destacando-se
a classificacdo elaborada por José Afonso da Silva, que cuidou de melhor esclarecer
a caracterizacao das normas constitucionais do ponto de vista de sua eficacia juridica,
a qual constitui a base de sua aplicabilidade (SILVA, 1998, p 82-83). E 6bvio que,
como toda classificacdo elaborada por um determinado doutrinador sofre criticas de
outros doutrinadores??, com a classificacdo das normas constitucionais quanto a
eficacia e aplicabilidade de José Afonso da Silva néo foi diferente. Contudo, em que
pese as diversas criticas existente, o presente trabalho seguira a classificacdo deste
doutrinador.

Primeiramente, José Afonso da Silva pontua que todas as normas
constitucionais possuem eficacia juridica (pois sdo capazes de produzir os efeitos nela
previstos), havendo uma variacdo apenas quanto ao grau de sua incidéncia

(aplicabilidade).

[...] ndo ha norma constitucional alguma destituida de eficacia. Todas elas
irradiam efeitos juridicos, importando sempre uma inovacéo da ordem juridica
preexistente & entrada em vigor da constituicdo a que aderem e a nova
ordenacgdo instaurada. O que se pode admitir € que a eficicia de certas
normas constitucionais ndo se manifesta na plenitude dos efeitos juridicos
pretendidos pelo constituinte enquanto ndo se emitir uma normacao juridica
ordinéria ou complementar executoéria, prevista ou requerida.

Se todas tém eficécia, sua distincdo, sob esse aspecto, deve ressaltar essa
caracteristica basica e ater-se a circunstancia de que se diferenciam tdo-s6
guanto ao grau de seus efeitos juridicos. (SILVA, 1998, p. 81-82).

Em segundo lugar, José Afonso da Silva (1998, p. 81-82) alicercou sua
classificacdo das normas constitucionais nos pilares da eficacia e aplicabilidade,
pontuando que entre elas existe diferenca em relacdo aos graus de eficacia, de forma
gque uma Constituicdo possui as seguintes normas: de eficacia plena, de eficacia
contida e de eficacia limitada (ou reduzida).

As normas constitucionais de eficacia plena sdao aquelas que possuem

aplicabilidade direta, imediata e integral, pois ndo dependem de legislacdo posterior

23 Pode-se citar, como exemplo, as criticas feitas por Virgilio Afonso da Silva na obra “Direito
fundamentais: conteudo essencial, restricdes e eficacia”. Além disso, nesta obra, vislumbra-se que o
referido autor também faz mencéo as criticas feitas por Manoel Gongalves Ferreira Filho na obra "Os
principios do direito constitucional e o art. 192 da Carta Magna.
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para sua operatividade, estando aptas a produzir seus efeitos desde a entrada em
vigor, ou seja, possuem eficacia positiva e negativa (SILVA, 1998, p. 82-83). Por terem
aplicabilidade integral, Marcelo Novelino (2011, p. 123-124) afirma que essas normas
nao admitem restricdo por parte do legislador ordinario, sendo possivel apenas sua
regulamentagéo. S&o exemplos de norma constitucional que, em geral, possui eficacia
plena, aquelas que trazem proibi¢cdes (art. 145, 82° CF/88) ou vedacdes (art. 19,
CF/88), as que conferem isengdes (art. 184, 85°, CF/88), imunidades (arts. 53 e 150,
| a VI, CF/88) ou prerrogativas (art. 128, 85°, |, CF/88).

Na primeira categoria incluem-se todas as normas que, desde a entrada em
vigor da Constituicdo, produzem todos os seus efeitos essenciais (ou tém a
possibilidade de produzi-los), todos os objetivos visados pelo legislador
constituinte, porque este criou, desde logo, uma normatividade para isso
suficiente, incidindo direta e imediatamente sobre a matéria que lhes constitui
objeto. (SILVA, 1998, p. 82).

As normas constitucionais de eficicia contida, de acordo com José Afonso da
Silva (1998, p. 82-83), sdo aquelas que possuem aplicabilidade direta, imediata e
possivelmente ndo integral, pois ndo dependem de legislacdo posterior para sua
operatividade, estando apta a produzir seus efeitos desde a entrada em vigor, ou seja,
possuem eficacia positiva e negativa. Contudo, conforme lembra Dirley da Cunha
Junior (2014, p. 140), por terem uma aplicabilidade possivelmente n&o integral,
admitem restricbes em seu ambito de incidéncia por parte do legislador
infraconstitucional. Além disso, Walber de Moura Agra (2018, p. 126-127) alerta que,
enquanto ndo houver restricdo legal, a norma constitucional de eficacia contida
produzira os mesmos efeitos de uma norma constitucional de eficacia plena. Nestes
termos, José Afonso da Silva (1998, p. 82) diz serem normas que “incidem
imediatamente e produzem (ou podem produzir) todos os efeitos queridos, mas
preveem meios ou conceitos que permitem manter sua eficacia contida em certos
limites, dadas certas circunstancias”. Por estarem passiveis de restricao por legislacao
futura, Marcelo Novelino (2011, p. 124) explica que as normas constitucionais de
eficacia contida geralmente utilizam as expressées “[...] nos termos da lei”; “[...] na
forma da lei”, “[...] que a lei estabelecer”, como vislumbra-se, por exemplo, no art. 5°,
VII, VI, X, XXV, XXXIII; no art. 15, IV; no art. 37, I, no art. 93, IX, todos da
Constituicdo Federal de 1988.

Por fim, as normas constitucionais de eficacia limitada (ou reduzida) séo
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aguelas que possuem aplicabilidade indireta, mediata e limitada (ou diferida), pois
dependem de intervencao legislativa posterior para sua operatividade, somente
produzindo a plenitude de seus efeitos juridicos apés a elaboracdo dos atos
normativos nela previstos ou requeridos (SILVA, 1998, p. 8283). Assim, conforme
lembra Novelino (2011, p. 125-126), ndo possuem eficacia positiva (porque nao
produzem efeitos enquanto ndo houver a intervencao legislativa), mas apenas uma
eficacia negativa, ab-rogando as normas anteriores ou invalidando as normas
posteriores que lhes forem incompativeis. Quanto as normas constitucionais de

eficicia limitada (ou reduzida), José Afonso da Silva explica que:

[...] séo todas as que ndo produzem, com a simples entrada em vigor, todos
0s seus efeitos essenciais, porque o legislador constituinte, por qualquer
motivo, ndo estabeleceu, sobre a matéria, uma normatividade para isso
bastante, deixando essa tarefa ao legislador ordinario ou a outro 6rgdo do
Estado. (SILVA, 1998, p. 82-83).

Cumpre anotar que as normas constitucionais de eficicia limitada (ou reduzida)
apresentam duas subespécies, a saber. normas de principio institutivo (ou
organizatdrio) e normas de principio programatico.

As normas constitucionais de eficacia limitada de principio institutivo (ou
organizatorio), segundo explica Bernardo Gongalves Fernandes (2017, p. 107),
dependem de lei para instituir ou organizar a estrutura de entidades, 6rgaos ou
instituicbes previstas na Constituicdo Federal (p. ex., o art. 102, 81°, CF/88 criou a
Acédo Declaratoria de Preceito Fundamental e reservou a lei a tarefa de disciplinar este
objeto, tendo sido editada a Lei n° 9.882/1999. Da mesma forma, o art. 134, §1°, CF/88
criou a Defensoria Publica da Unido e reservou a lei complementar a tarefa de
organiza-la, tendo sido editada a Lei Complementar n® 80/1994).

Ja4 normas constitucionais de eficacia limitada de principio programatico,
segundo lembra Dirley da Cunha Junior (2014, p. 142), sdo aquelas que estabelecem
acbes e programas a serem implementadas pelos poderes publicos (politicas
publicas), mas ndo dizem quais sdo os caminhos para sua implementacao, cabendo
entdo ao legislador ordinarios estabelecer tais caminhos (p. ex., o art. 3°, CF/88 traz
0s objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, mas ndo diz como
alcanca-los, cabendo entdo ao legislador fazé-lo. Da mesma forma, o art. 201, caput,
CF/88 traz o programa “Regime Geral da Previdéncia Social’, reservando ao

legislador ordinario a idealiza¢do deste programa).
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Uma leitura rdpida pode levar o intérprete a confundir as normas constitucionais
de eficacia contida e as normas constitucionais de eficicia limitada, ja que em ambas
€ possivel a intervencdo do legislador ordinario. Contudo, possuem estruturas
diversas, ja que as primeiras nascem com eficacia plena, mas o legislador ordinario
atua para restringir o ambito de sua incidéncia, enquanto as segundas, por sua vez,
ndo nascem com eficacia plena, necessitando da intervencao do legislador ordinério
para alcancar essa plenitude de efeitos.

Feitas as consideracdes devidas sobre a classificacdo das normas
constitucionais quanto a eficacia e aplicabilidade elaborada por José Afonso da Silva,
€ preciso analisar a extensdo e alcance do comando previsto no §1° do art. 5°, CF/88,
que assim anuncia: “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata”.

O primeiro ponto que se extrai do texto normativo do 81° do art. 5°, CF/88,
segundo o magistério de Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 268), é que somente 0S
direitos e garantias fundamentais possuem eficacia plena e aplicacdo imediata aos
casos concretos. Assim, as demais normas constitucionais (que ndo definem direitos

e garantias fundamentais) ndo seriam abarcadas pela protecao deste dispositivo.

[...] partindo da premissa de que ndo ha como tomar a sério os direitos
fundamentais se ndo se levar a sério o disposto no art. 5°, 81°, de nossa
Constituicéo, constata-se, desde logo, a necessidade de ndo subestimarmos
(nem superestimarmos) o significado e alcance desta norma. Que este
preceito se aplica tdo-somente aos direitos fundamentais (sem excec¢éo), e
ndo a todas as normas constitucionais, como aparentemente quer fazer crer
parte da nossa doutrina, constitui, por si s6, conclusdo que assume uma
relevancia ndo meramente secundaria. Em hipétese alguma o significado do
art. 5°, 81° da CF podera ser reduzido ao que se atribui ao principio da
constitucionalidade, sob pena de equiparagdo entre os direitos fundamentais
e as demais normas constitucionais. (SARLET, 2009, p. 268)

Em segundo lugar, estando a norma do 81° inserida topograficamente no art.
5°, CF/88, questiona-se se ela é aplicavel apenas aos direitos individuais e coletivos
ou a todos os direitos e garantias fundamentais. Nesse ponto, Flavia Piovesan
defende que a aplicabilidade imediata deve abarcar todas as normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais, e ndo apenas aquelas previstas no Capitulo | do
Titulo 11.

A partir da interpretagdo teleolégica do texto, independentemente da
topografia constitucional, o principio da aplicabilidade imediata das normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais ha de se expandir por todo
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o texto constitucional. Vale dizer: onde se encontre um preceito definidor de
direito e garantia fundamental, estara delineado o campo de incidéncia do
principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais (PIOVESAN, 2003, p. 106-107).

No mesmo sentido, Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 262) pontua que nao sé os
direitos individuais e coletivos gozam da presuncéao de eficacia plena e aplicabilidade
imediata trazida pelo art. 5°, 81°, CF/88, mas todos os direitos fundamentais também
merecem essa protecao, ai englobados os direitos sociais, econdmicos e culturais, 0s
direitos politicos e os direitos de nacionalidade, que, ao menos formalmente, sdo
considerados fundamentais. Para Sarlet (2009, p. 263), “nossa Constituicdo nao
estabeleceu distincdo desta natureza entre os direitos de liberdade e os direitos
sociais, encontrando-se todas as categorias de direitos fundamentais sujeitas, em
principio, ao mesmo regime juridico”.

Contudo, também € preciso frisar que a eficacia plena e aplicabilidade imediata
dos direitos fundamentais ndo constitui uma regra de presunc¢éo absoluta em todos os
casos, sem qualquer excecao, pois o comando do art. 5°, 81°, CF/88 consubstancia-
se em norma de carater principioldgico e, portanto, traz um mandado de otimizacao,
de maneira que os poderes publicos devem reconhecer a maior eficacia possivel aos
direitos e garantias fundamentais (SARLET, 2009, p. 270). Nas palavras de Jairo Néia
Lima (2008, p. 291), “as instituicdes estatais devem aplica-lo na maior medida
possivel, até onde encontrarem condi¢cdes para o seu atendimento”. Logo, alerta
Sarlet (2009, p. 271) que este mandamento principiolégico deve ser analisado no
sentido de gerar uma presungédo em favor da aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais, sendo que a recusa no seu cumprimento por auséncia de ato

concretizador deve ser adequadamente justificado.

Se, portanto, todas as normas constitucionais sempre sdo dotadas de um
minimo de eficacia, no caso dos direitos fundamentais, a luz do significado
outorgado ao art. 5°, §1°, de nossa Lei Fundamental, pode afirmar-se que aos
poderes publicos incumbem a tarefa e o dever de extrair das normas que 0s
consagram (os direitos fundamentais) a maior eficicia possivel, outorgando-
Ihes, neste sentido, efeitos refor¢cados relativamente as demais normas
constitucionais, ja que ndo ha como desconsiderar a circunstancia de que a
presuncéo da aplicabilidade imediata e plena eficicia que milita em favor dos
direitos fundamentais constitui, em verdade, um dos esteios de sua
fundamentalidade formal no dmbito da Constituicdo. Assim, para além da
aplicabilidade e eficacia imediata de toda a Constituicdo, na condigdo de
ordem juridico-normativa, percebe-se [...] que o art. 5°, § 1° de nossa Lei
Fundamental constitui, na verdade, um plus agregado as normas definidoras
de direitos fundamentais, que tem por finalidade justamente a de ressaltar
sua aplicabilidade imediata independentemente de qualquer medida
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concretizadora. Podera afirmar-se, portanto, que - no ambito de uma forca
juridica reforcada ao nivel da Constituicdo - os direitos fundamentais
possuem, relativamente as demais normas constitucionais, maior
aplicabilidade e eficacia, o que, por outro lado (consoante ja assinalado), ndo
significa que mesmo dentre os direitos fundamentais ndo possam existir
distingbes no que concerne a graduagdo desta aplicabilidade e eficacia,
dependendo da forma de positivacdo, do objeto e da funcdo que cada
preceito desempenha. Negar-se aos direitos fundamentais esta condicéo
privilegiada significaria, em Ultima analise, negar-lhes a propria
fundamentalidade. (SARLET, 2009, p. 271-272).

Sabendo que todas as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais
devem ser aplicadas no sentido de que delas seja extraida a maxima eficicia possivel,
€ preciso, a partir de agora, estabelecer quais normas constitucionais definidoras do
direito a educacao apresentam tracos de fundamentalidade.

De inicio, tem-se que a Constituicdo Federal de 1988 traz o direito a educacao
no rol do art. 6°, que trata dos direitos sociais. Estando inseridos dentro do Titulo que
trata dos direitos e garantias fundamentais, os direitos sociais sao considerados
direitos fundamentais, razéo pela qual se conclui que o direito a educacao também é
um direito fundamental de cunho social.

O direito a educacao, a par de ter sido mencionado no art. 6°, CF/88 como
direito fundamental social, foi melhor detalhado nos arts. 205 a 214 da CF/88.
Contudo, conforme explicac6es de Walter Claudius Rothemburg (2021, p. 345), ainda
que ndo existissem essas disposi¢cdes autbnomas no Texto Constitucional, a propria
interpretacdo das normas de cunho institucional (com forca de clausula expansiva)
possibilita concluir que o direito a educacao € um direito fundamental, o que se extrai
da previsdo contida no art. 5°, 82°, CF/88, segundo a qual os direitos e garantias
previstos na Constituicdo Federal de 1988 nao excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados. Sabendo disso, cumpre analisar quais normas
referentes ao direito a educacao podem ser consideradas direitos fundamentais para,
entdo, concluir-se pela sua aplicagéo imediata aos casos concretos.

Para Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 332-333) pelo menos os arts. 205, 206,
207 e 208 da Constituicdo Federal de 1988 podem ser considerados direitos
fundamentais tanto no aspecto formal quanto no aspecto material. Por sua vez, Sarlet
aponta que os demais dispositivos (arts. 209 a 214 da CF/88) apresentam normas de
organizacao e procedimento, possuindo o0 mesmo status juridico das demais normas
constitucionais. Verifica-se entdo que nao é porque determinada norma esta inserida

no Titulo VIl (da ordem social), regulamentando algum direito fundamental, que ela
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sera dotada de fundamentalidade formal e material.

As normas constitucionais garantidoras do direito a educag¢do séo nitida
expressao de experiéncias sociais, razéo pela qual a prépria sociedade, elegendo este
direito como imprescindivel para o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo
para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho, obrigou o Estado a
angariar esfor¢cos na busca de sua efetivacdo (DINIZ; COSTA, 2021, p. 415). Nesse

sentido, Regina Fonseca Maria Muniz explica que:

[...] as normas constitucionais que disciplinam o direito & educacao, ora visto
como integrante do direito & vida, ora como direito social, hdo de ser
entendidas como de eficicia plena e aplicabilidade imediata, produzindo
efeitos juridicos, onde todos sé&o investidos no direito subjetivo publico, com
efetivo exercicio e gozo, indispensaveis para o “pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacédo para o
trabalho” (art. 205 da Constituicdo Federal), sem o que o ser humano nao tem
como atingir a sua plenitude terrena, no plano material e espiritual.

Nesse passo, o direito & educac¢do € mais do que um direito social de segunda
dimenséo: é um direito fundamental de primeira grandeza e da personalidade,
inserido no direito a vida no seu sentido integral, isto €, como meio necessario
a uma perfeita e sélida formagdo do homem e pelo papel decisivo que ele
exerce na preservagdo da coesao social e, portanto, nos termos do § 1° do
art. 5° da CF/88, é norma constitucional de aplicabilidade imediata. (MUNIZ,
2002, p. 22-23). (destacado no original).

Pelas informacdes ja trazidas, pode-se dizer que a efetivacdo do direito a
educacdo apresenta-se como um pressuposto legitimo e imprescindivel a
concretizacdo da dignidade da pessoa humana, razao pela qual ndo se pode permitir
gue o exercicio pleno desse direito dependa de regulamentacdo do legislador
ordinario (para aqueles que entendem o art. 205, CF como norma constitucional
programética), sob pena de frustrar os fundamentos de um Estado Democratico de
Direito (ARAUJO, 2013, p. 61).

Desta forma, as normas constitucionais sobre direito a educacdo podem ser
exigidas de forma imediata pelos cidadaos, na medida em que eleitas pelo constituinte
como direito publico subjetivo (art. 208, §1°, CF/88), razao pela qual possuem eficacia
plena e aplicabilidade imediata, independentemente de intervencéao legislativa. Além
disso, sendo o direito a educagdo pressuposto para o gozo de uma vida digna, o
Estado deve fomentar e agir no sentido de sua efetivacdo (GARCIA, 2005, p. 185-
186).

A partir dessa andlise sistémica (sempre matizada na exigéncia de maxima
efetividade das normas constitucionais, especialmente aquelas que tutelem,
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em seu nucleo essencial, a dignidade da pessoa humana), a contextualizacéo
normativa do direito a educacéo enseja ndo apenas o reconhecimento de sua
aplicabilidade imediata e de sua justiciabilidade, como a possibilidade de se
afirmar a natureza juridica vinculativa das diretrizes constitucionais que
tratam dos moldes de sua efetivacdo, em especial atengdo aquele comando
que lhe autentica uma finalidade ultima (artigo 205): “o pleno desenvolvimento
da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para
o trabalho”. (ARAUJO, 2013, p. 63).

No mesmo sentido, sobre a eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais
definidoras do direito a educacéo, o Tribunal Pleno do STF, em sede de repercussao
geral, entendeu que “1. A educacao basica em todas as suas fases - educacao infantil,
ensino fundamental e ensino médio - constitui direito fundamental de todas as crian¢as
e jovens, assegurado por normas constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade
direta e imediata. [...]".%

Sendo assim, firma-se o pressuposto de que as normas garantidoras do direito
a educacdo sao albergadas de fundamentalidade essencial, na medida em que o
exercicio deste direito torna-se indispensavel para o pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacao para o trabalho,
requisitos para a concretizagéo da dignidade da pessoa humana, razéo pela qual tais
normas sao dotadas de eficacia plena e aplicabilidade imediata, na medida em que
nao dependem de legislacdo posterior para sua operatividade, estando aptas a

produzirem seus efeitos desde a sua entrada em vigor.

1.6 DA ORGANIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO NO AMBITO
MUNICIPAL

No Brasil, nem sempre o Municipio foi reconhecido como ente federado dotado
de ampla autonomia politica e organizacional, o que pode, inclusive, ser comprovado
pelas disposi¢des da Constituicdo de 1967 (art. 1°, caput) e da Emenda Constitucional
n° 1/1969 (art. 1°, caput), na medida em que ambas reconhecem o Brasil como uma
Republica Federativa formada pela Unido indissoluvel dos Estados, do Distrito Federal
e dos Territérios, ndo fazendo referéncia ao Municipio como integrante da federacéo
(BITTENCOURT, 2016, p. 33).

24 STF. RE n° 1.008166/SC com Repercussdo Geral. Tribunal Pleno. Rel.: Min. Luiz Fux, julg
22/09/2022. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5085176. Acesso
em 13 out. 2022.
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Da mesma forma, a organizacdo do direito a educacao brasileira nem sempre
foi distribuida de forma democratica e descentralizada entre os entes politicos, pois
tanto a Constituicdo de 1967 (art. 169, caput) quanto a Emenda Constitucional n°
1/1969 (art. 177, caput) estabeleciam uma organizacédo do sistema de ensino feita
entre a Unido, os Estados e o Distrito Federal, de forma que os Estados e o Distrito
Federal organizavam os seus préprios sistemas de ensino, enquanto a Unido
organizava o sistema de ensino federal e dos Territérios. Contudo, o sistema federal
de ensino apresentava um carater supletivo, visando apenas colmatar as deficiéncias
locais (BATISTA, 2018, p. 3).

Nota-se, pelos Textos Constitucionais em vigor a época do regime ditatorial
militar, que o0s Municipios ndo possuiam autonomia politico-administrativa para
estabelecer seu préprio sistema de ensino e gerir suas politicas educacionais,
devendo seguir as regras estabelecidas no sistema de ensino organizado pelo Estado
ao qual fazia parte. Nesse sentido, Juliano Soares Rangel (2014, p. 26) traz a
informacdo de que “parte consideravel dos Estados brasileiros eram responsaveis
pela prestacdo dos servicos educacionais nos referidos niveis educacionais para a
totalidade de Municipios por ele abrangida, [...]".

Contudo, a Constituicdo Federal de 1988, inspirada na ascenséo do regime
democrético, conferiu maior autonomia politico-administrativa aos Municipios,
reconhecendo-0s como entes politicos integrantes da Republica Federativa do Brasil,
juntamente com os Estados e o Distrito Federal, formando uma unido indissoltvel (art.
1°, caput) (BITTENCOURT, 2016, p. 33). Inclusive, o Texto Constitucional atual
dedicou o Capitulo II, dentro do Titulo Ill (que disciplina a organizacdo do Estado),
para tratar da autonomia dos Municipios (arts. 29 a 31). Como se nao bastasse, o art.
18, CF/88 também tratou de ressaltar que os Municipios sdo autbnomos em relacao
a Uniado, aos Estados e ao Distrito Federal, mas que todos compdem a organizagao
politico-administrativa do Brasil.

Diante dessa maior autonomia politico-administrativa conferida pela
Constituicdo Federal de 1988, os Municipios podem gerir seus programas sociais,
inclusive aqueles voltados as politicas publicas educacionais (RANGEL, 2014, p. 23).
Assim, conforme explica Neusa Chaves Batista (2018, p. 5-6), houve uma melhor
descentralizacdo do direito a educacgdo, que reflete o espirito democrético da
Constituicdo Cidada, de maneira que todos os entes politicos (Unido, Estados, Distrito

Federal e, agora, também os Municipios), devem organizar seus sistemas de ensino
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em regime de colaboracao (art. 211, caput, CF/88).

Na esteira desses acontecimentos, a organiza¢do do sistema educacional
brasileiro, cujas bases federativas republicanas sempre implicaram
responsabilidades aos entes subnacionais, passa por um processo de
reorganizacdo em virtude do reconhecimento dos municipios como entes
federados autbnomos na Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988),
conferindo autonomia politica as municipalidades no que tange a concepc¢ao
e gestdo de politicas sociais, impulsionando agles efetivas de
descentralizagdo politico-administrativas. Desse modo, a Constituicdo
Federal de 1988 e a Lei de Diretrizes e Bases da Educagéo Nacional (LDBEN)
n. 9.394, de 20 de dezembro de 1996 (Brasil, 1988, 1996), ao definirem as
competéncias e atribuicdes dos entes federados (Unido, Estados, Distrito
Federal e municipios), estabelecem com clareza a autonomia dos municipios
para criar e gerir o seu proprio sistema de ensino em oferta, organizacéo e
gestdo da educacdo municipal. (BATISTA, 2018, p. 3)

Reforcando esta ideia, o Ministério da Educacao (MEC), por intermédio da
Camara de Educacéo Basica (CEB) do Conselho Nacional de Educacéo (CNE), emitiu
o Parecer n° 30/20002°, onde ficou consignado que “a base dos sistemas municipais
de ensino é sua existéncia constitucional prépria, autbnoma e consequente ao carater
do Municipio como pessoa juridico-politica de direito publico interno com autonomia
dentro de seu campo de atuacao”.

Além disso, ao elaborar e gerir seu proprio sistema de ensino, bem como criar
o Conselho Municipal de Educag¢do como seu préprio 6rgdo normativo, o0 Municipio
tornou-se reconhecido como entidade politica autbnoma e integrante do sistema
federativo brasileiro no ambito da educacao escolar (RANGEL, 2014, p. 20).

Conforme anotado por Neusa Chaves Batista (2018, p. 3), a Carta Politica de
1988 incorporou ao seu texto o principio da gestdo democratica do ensino publico (art.
206, VI), dispensando aos Municipios maior grau de autonomia para elaboracédo do
seu sistema de ensino e da gestdo da educacdo municipal, sempre em colaboracéo
com os sistemas de ensino dos demais entes politicos (art. 211, caput).

Nina Ranieri (2019, p. 275) lembra que, quanto a competéncia legislativa para
a elaboracdo de normas concernentes ao direito a educagéo, tem-se que o art. 22,
XXIV, CF/88 atribui a Unido a competéncia privativa para legislar sobre as diretrizes e
bases da educacéo nacional, sendo que tal competéncia ja foi exercida por meio da

Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Contudo, em que pese este assunto ser de

25 Parecer n° 30/2000-CNE/CEB do Ministério da Educacdo. Publicado no Diario Oficial da Unido de
6/10/2000, Secdo 1, p. 25. Disponivel em: http://portal.mec.gov.br/cne/arquivos/pdf/pceb030_00.pdf.
Acesso em 11 abr. 2022.
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competéncia privativa da Unido, € possivel a delegacdo de competéncia legislativa
aos Estados para que, por Lei Complementar, disciplinem de forma especifica sobre
as diretrizes e bases da educacdo de acordo com seu interesse regional (art. 22,
paragrafo unico, CF/88).

Ainda quanto a competéncia legislativa, o art. 24, 1X, CF/88 estabelece uma
competéncia concorrente entre & Unido, os Estados e o Distrito Federal para
legislarem sobre educacio. E sempre bom lembrar que, no &mbito da competéncia
concorrente, compete a Unido editar normas gerais, enquanto os Estados podem
legislar de forma suplementar. Contudo, caso a Unido seja omissa em sua atividade
legislativa, os Estados podem legislar de forma plena para atender suas
peculiaridades, mas, sobrevindo lei federal sobre normas gerais, a lei estadual tera
sua eficicia suspensa no que contrariar a legislacéo federal (RANIERI, 2019, p. 275).

Em relacdo aos Municipios, a Constituicdo Federal de 1988 reservou-lhes a
competéncia para legislar sobre assuntos de interesse local, bem como para
suplementar a legislacéo federal e a estadual no que couber (art. 30, | e 1l, CF/88).
Dessa forma, conforme explica Ranieri (2019, p. 275), com base no art. 30, I, CF/88,
os Municipios podem legislar sobre educacgéo visando disciplinar suas peculiaridades
locais (ndo pode estabelecer diretrizes e bases da educacéo, ja que este tema € de
reserva privativa da Unido), porém, ndo poderao suplementar a legislacao federal e a
estadual (art. 30, Il, CF/88), visto que o caput do art. 24, CF/88 ndo menciona 0s
Municipios.

Verifica-se, com fulcro no disposto nos art. 24, 1X combinado com o art. 30, I,
todos da Constituicdo Federal, que os Estados, os Municipios e o Distrito Federal
podem legislar sobre educacao, porém, sempre respeitando os limites impostos pelo
Texto Constitucional e nos exatos termos da legislacdo nacional sobre normas gerais
elaborada pela Uniao.

Por sua vez, quanto a competéncia administrativa para organizar a educacao
nacional, o art. 211, caput, CF/88 estabelece que a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e 0os Municipios organizardo 0s seus sistemas de ensino em regime de
colaboracédo. Além disso, na organizacao dos seus sistemas de ensino, todos os entes
federativos precisam definir as formas de colaboracdo visando assegurar a
universalizagéo, a qualidade e a equidade do ensino obrigatorio (art. 211, §4°, CF/88),
sendo que a educacgdo bésica gratuita deve atender, de forma prioritaria, todas as

etapas do ensino regular (art. 211, 85°, CF/88).
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A Constituicdo Federal de 1988 atribui aos Municipios a obriga¢édo de atuarem
prioritariamente no ensino fundamental e na educacéo infantil (art. 211, §2°, CF/88).
Ja aos Estados e ao Distrito Federal ficou reservada a atuacéo prioritaria no ensino
fundamental e no ensino meédio (art. 211, §3°, CF/88). Quanto a Uniéo, a ela cumpre
organizar o sistema federal de ensino, bem como exercer funcdo redistributiva e
supletiva em matéria educacional, visando garantir igualdade de oportunidades
educacionais e padrdo minimo de qualidade do ensino mediante assisténcia técnica
e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios (art. 211, 81°, CF/88).

Para dar concretude e melhor disciplinar os comandos constitucionais referente
ao direito a educacao, a Unido, exercendo sua competéncia privativa, editou a Lei n°
9.394, de 20 de dezembro de 1996 (LDB), para estabelecer as diretrizes e bases da
educacao nacional.

Nos termos do art. 21 da Lei n°® 9.394/2020, a educacao escolar é formada por
dois grupos, a saber: a educacao basica e a educacao superior. Por sua vez, o grupo
da educacado basica é formada por alguns subgrupos, que sado: educacao infantil,
ensino fundamental e ensino médio.

Seguindo o teor das normas insculpidas no art. 211 da Carta Magna, a Lei n°
9.394/1996 também diz que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
devem organizar os respectivos sistemas de ensino em regime de colaboracéo, (art.
89, caput). Dentro da organizacdo democratica dos sistemas de ensino, compete aos
Municipios oferecer a educacéo infantil em creches e pré-escolas, bem como oferecer
com prioridade o ensino fundamental (art. 11, V, Lei n°® 9.394/1996). Ja os Estados
devem assegurar o ensino fundamental e oferecer, com prioridade, o ensino médio
(art. 10, VI, Lei n°®9.394/1996). Por fim, o art. 9° da Lei n® 9.394/1996 diz que compete
a Unido, dentre outras atribui¢cdes: elaborar o Plano Nacional de Educacéo (PNE), em
colaboragdo com os Estados, o Distrito Federal e os Municipios (inciso I); prestar
assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios para
o desenvolvimento de seus sistemas de ensino e o atendimento prioritario a
escolaridade obrigatoria, exercendo sua funcgéo redistributiva e supletiva (inciso Il); e
estabelecer, em colaboracdo com os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
competéncias e diretrizes para a educacao infantil, o ensino fundamental e o ensino
médio (inciso V).

Verifica-se que tanto a Constituicdo Federal de 1988 quanto a Lei n°® 9.394/1996

estabeleceram ser obrigacdo dos Municipios e dos Estados o oferecimento do ensino
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fundamental, o que demonstra uma aparente sobreposicdo de competéncias, de
forma que, se ndo houver um regime estabelecendo as func¢des de cada ente politico,
a qualidade da educacéo ofertada pode correr riscos (BARROS, 2022, p. 155).

Nesse diapasdao, a Lei n® 9.394/1996 tentou, de forma abstrata e geral e, frise-
se, com pouco sucesso, estabelecer as responsabilidades de cada ente politico.
Primeiramente, estabeleceu que os Municipios devem priorizar o ensino fundamental
(art. 11, V), enquanto os Estados devem priorizar o ensino médio, podendo atuar, em
parceria com os Municipios, na oferta de ensino fundamental (art. 10, VI). Além disso,
atribuiu aos Estados a competéncia para definir, junto com os Municipios, formas de
colaboracéo na oferta do ensino fundamental, as quais devem assegurar a distribuicao
proporcional das responsabilidades, de acordo com a populacdo a ser atendida e os
recursos financeiros disponiveis em cada uma dessas esferas do Poder Publico (art.
10, Il). Percebe-se, pelo que consta na Lei n°® 9.394/1996, que o ensino fundamental
deve ser ofertado prioritariamente pelos Municipios, de maneira que os Estados
atuariam de forma colaborativa e subsidiaria.

Para tentar solucionar o problema referente a aparente sobreposicdo de
competéncia quanto ao ensino fundamental, tramita na Camara dos Deputados o
Projeto de Lei n° 1.351/20212%6, de autoria do Deputado Federal Neucimar Fraga,
alterando os art. 10, VI e o art. 11, V, ambos da Lei °© 9.394/1996, para definir
atribuicdes e responsabilidades dos Estados e Municipios em relacdo a oferta do
ensino fundamental. Assim, de acordo com o texto do PL n® 1.351/2021, os Municipios
deverédo oferecer a educacéao infantil e os anos iniciais do ensino fundamental (1° ao
5° ano), enquanto os Estado deveréo ofertar os anos finais do ensino fundamental (6°
ao 9° ano) e o ensino médio.

Denota-se, na verdade, que a Lei n®9.394/1996 destaca o papel dos Municipios
no oferecimento da educacdo fundamental, confirmando a tendéncia do modelo
federalista moderno, que atribui as necessidades basicas da populacdo a menor
esfera de governo, dentro de um sistema colaborativo entre os entes politicos pautado
no principio da subsidiariedade (RANIERI, 2019, p. 270). Assim, a Unido e os Estados

devem participar dos sistemas de ensino municipal de forma supletiva e redistributiva,

26 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n°® 1351/2021. Altera os artigos 10, VI e Art. 11, V
da Lei 9.394/1996 — Lei de Diretrizes e Base da Educacdo Nacional (LDB), e define atribuicdes e
responsabilidades para os sistemas de ensino, na garantia da oferta do ensino obrigat6rio na Educacao
Bésica da Rede Publica. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2277796.
Acesso em 11 abr. 2022.
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com o objetivo de corrigir, progressivamente, as disparidades de acesso e garantir o
padrdo minimo de qualidade de ensino (art. 75, da Lei n® 9.394/1996).

Feitas essas breves consideracdes sobre a organizacdo dos sistemas de
ensino no Brasil, e tendo em vista que o nucleo deste estudo tem por objeto a
organizacédo do direito a educagédo no ambito municipal, é preciso, melhor detalhar as
atribuicbes e responsabilidades dos Municipios para a concretizacdo deste direito
fundamental.

Conforme ja mencionado, os Municipios devem oferecer a educacéo infantil em
creches e pré-escolas e, também, o ensino fundamental, sendo uma obrigacao
juridicamente vinculante de caréater absoluto. Além disso, os Municipios também
podem atuar nos demais niveis de ensino, oferecendo o ensino médio e a educacao
superior, porém, somente quando ja tiverem atendido de forma plena as necessidades
em relacdo a sua area de competéncia, inclusive ja tendo despendido recursos acima
dos percentuais minimos vinculados pela Constituicdo Federal de 1988 & manutencéao
e desenvolvimento do ensino (art. 11, V, da lei n°® 9.394/1996), ou seja, ja devem ter
gasto mais de 25% da receita resultante de impostos proprios somada a proveniente
das transferéncias constitucionais com a educagao infantil e ensino fundamental (art.
212, caput, CF/88) (GARCIA, 2005, p. 176).

Como a oferta de ensino médio e da educacao superior ndo sao obrigacdes
dos Municipios, mas apenas mera faculdade, conforme ja pontuado, a partir de agora
o0 presente estudo sera voltado exclusivamente a educacdo infantil e ao ensino
fundamental.

A educacdo infantil compreende a primeira etapa da educacao basica, sendo
ofertada as criancas de 0 (zero) a 5 (cinco) anos de idade, tendo como finalidade o
seu desenvolvimento integral nos aspectos fisico, psicolégico, intelectual e social,
complementando a acdo da familia e da sociedade (art. 29 da Lei n® 9.394/1996).
Ainda, nos termos do art. 30 da Lei n® 9.394/1996, a educacao infantil divide-se em
dois subniveis, sendo oferecida em creches (ou em entidades equivalentes) para as
criangas de até 03 (trés) anos de idade e, sucessivamente, em pré-escolas, para
criancas de 4 (quatro) e 5 (cinco) anos.

Atualmente, nos Municipios, a educacéo infantil tem sido ofertada em Centros
Municipais de Educagéo Infantil (CMEI's), os quais se caracterizam por serem
estabelecimentos oficiais de educacao infantil responséveis por desenvolverem acdes

educativas e de cuidado, contribuindo para o desenvolvimento integral das criancas
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até atingirem 5 anos de idade (NASCIMENTO, 2012, p. 47). Assim, os CMEl's
desenvolvem os dois subniveis da educacao infantil, a saber: creche e pré-escola.
Segundo aponta Fernanda de Carvalho Nascimento (2012, p. 47), os CMEI's
surgiram para abolir a antiga ideia de que as creches seriam estabelecimentos
exclusivamente assistencialistas, que apenas cu