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REsumO

Educacdoe cidadania sdo termos cujo contetido semantico é extremananpeo. E
importante, assim, definir uma abordagem espeqpiica relaciona-los. Nesta Dissertacéo
isso foi feito a partir do direito constitucionabgitivo vigente. O exercicio ddireito a
educacédp assim como dos demais direitos fundamentais, & exigéncia deidadania
que, por sua vez, materializa-se no ordenamento pasa pratica juridica dele decorrente.
Impbe-se, portanto, a necessidade de compreens@olaeza da estrutura quelioeito a
educacao assume no direito brasileiro. Para tanto, saoficadias suas diferentes
dimensdes, seus titulares, sua oponibilidade elsgeto, entre outros aspectos.
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INTRODUCAO

Diferentes abordagens podem relacionar os temasddaania e daeducacéao
vocabulos que contam com um vasto rol de signifisgubssiveis. Assim, o estudo dessa
relacdo poderia ser desenvolvido, por exemplo,wem&o da formacéo do individuo para
sua participacdo na vida em sociedade, ou em fuegpecificamente de sua formacao
para o exercicio de seus direitos politicos deigyacdo, ou, ainda, em funcdo da
preparacdo do individuo para o cumprimento dos rdsvgue tem em relacdo a
coletividade. Também poderia ser abordado sobsmjarida assuncdo da educacdo como
elemento essencial a perpetuacdo da figura do &;stadda posicao especial do direito a

educacao no rol de direitos de cidadania. Essealgéns exemplos.

Outra forma possivel de relacionar os dois temasiste em adotacidadania
como premissa atribuivel ao individuo da qual derordeterminados efeitos. Estes, para

simplificar, podem ser designados paigéncias de cidadania

Para esse raciocinio, a expressitadania deve reportar-se a um significado
amplo, que pode ser sintetizado da seguinte fomnainculo de pertencimento do
individuo a sociedade estatal ¢@adg. Entdo, acrescentando-se os efeitos ao conceito,
tem-se queidadaniaexpressa unvinculo que impde certasxigéncias Essa abordagem
conduzira, consequentemente, a necessidade deeesulento sobre em que consistem

essevinculoe essasxigénciagCapitulo 1 desta Dissertacdo).

O tema daeducacaosurge em seguida: quais sao easgéncias de cidadania
relativamente &ducaca® O que se tem com a resposta a essa pergunterdade, é a

abordagem daducac¢éda luz decidadania

A investigacdo, nesses termos, bem poderia seol8gitia ou filoséfica. Mas se
feita sob o prisma juridico, exige uma compreergAdadosa do ordenamento positivo e
da estrutura que este propbee@ducacdo Falando-se ja endireito a educacap esta
estrutura representara como se da, juridicamerggigéncia de cidadanieelativamente

ao tema.

Evidentemente, as imposi¢cOes addadaniando se limitam adireito a educacéo

O mesmo tipo de analise seria possivel em relagagdiraito a saude, a previdéncia, a



propriedade, a liberdade de manifestacéo, ao delsémento, ao meio ambiente saudavel,
e a todos os demais direitos tidos como fundansentai

Adianta-se, ja de inicio, que sérigénciasde concretizacdo. A primeira delas € a
propria declaracédo ddireito a educacama ordem juridica interna de uma sociedade. No

Brasil isso é feito por sua positiva¢do no textastibucional.

Depois devem suceder tantas outras expressdes éegganciasconforme forem
as medidas necessarias para quaireito a educacdomaterialize-se. Trata-se da
organizacdo da educacdo em niveis, da delimitagamutetdos juridicamente exigiveis,
da identificacdo de sujeitos passivos e sujeitossgtda vinculagdo de recursos para fazer
frente as prestacdes que o direito & educacdo ranaia instituicdo de sistemas de
regulacdo e de realizacdo do ensino. Todas sabmgote exigéncias de cidadanidNa
ordem juridica brasileira elas se iniciam no Capitlil do Titulo VIII da Constituicdo

Federal de 1988.

A configuracdo dessaexigénciasresponde a composicdo do proprio direito
fundamental a que se referirem. A medida que peeealo carater coletivo, social ou de
liberdade, ou combinarem-se os trés, a solucaorete dacidadaniaobedecera a uma
forma especifica (Capitulo 2 desta Dissertacdok bta deve ter sempre o0 objetivo de
otimizar o exercicio do direito. Obviamente, coneorsfere a incidéncia de uma ordem
juridica nacional (ja que w@inculo é estabelecido entre o individuo e o Estado), essa
organizacdo do exercicio do direito imposta petladania observa as caracteristicas da
sociedade a que se refere (Capitulo 3 desta Qas&eit Entretanto, essa observancia nao
deve ter a consequiéncia de negar o exercicio ddod{como seria 0 caso de negar-se a

educacao de meninas em fungéo da crenca religaostada).

Ademais, além do exercicio de direitos, edgéncias de cidadaniaambém
ensejam deveres, fundados no mesriiculo de pertencimentdsso significa que o
individuo que participa do bem comum deve retrilBugociedade através de formas que
também sdo definidas juridicamente. Inserem-seermm#exto as obrigagdes tributérias, o
servico militar e o servico eleitoral. No Brasilp €aso, também, do ensino obrigatdrio dos

quatro aos dezessete anos. Essa obrigatoriedadluepas expectativas da sociedade



brasileira em relacdo a seus membros, para quencprtraposicéo, ela se organiza para
viabilizar o exercicio ddireito & educacab

Nesta Dissertacdo objetiva-se analisareagyéncias da cidadania conforme
definidas na ordem juridica constitucional brasilei acerca ddlireito a educacaoCom
esse fim, o Capitulo 1 dedica-se a esclarecer meafmais aprofundada o significado de
cidadaniaadotado. O Capitulo 2, por sua vez, dedica-sepboex, de forma abstrata, a
educacacenquanto elemento do enunciatieito a educacaode forma que seja possivel
perceber como nele se combinam as dimensodes eplsteial e de liberdade. Por fim, o

Capitulo 3 destina-se a investigacdo da estrutovpopta pelo ordenamento positivo
brasileiro em atengéo agigéncias de cidadanicerca dalireito a educacao

! “O Estado, como sociedade politica, tem expectatiem relacdo aos titulares que, nesse sentido, s&o
também sujeitos passivos do direito a educacas. &qiectativas traduzem-se nas exigéncias da cidada
que demandam participacdo politica e contribuig@itividual e coletiva para a constru¢cdo dos objstivo
nacionais” in RNIERI, Nina Beatriz Stoccd) Estado Democratico de Direito e 0 Sentido da Exag de
Preparo da Pessoa para o Exercicio da Cidadanidapéia da EducacdoTese (Livre-Docéncia) -
Faculdade de Direito da Universidade de S&do P&a&lo,Paulo, 2009, p.281.



1. SOBRE A CIDADANIA

O ambito de uma teoria da cidadania é
potencialmente ilimitado - quase todo problema em
filosofia politica envolve relacbes entre cidadams

entre cidaddos e o Estad¢traducao livre)

Como se sabe, a Constituicdo é documento poldestinado a toda a coletividade
e ndo apenas aos habituados a técnica juridicaa B, o intérprete deve estar apto a
reconhecer em seu texto, muitas vezes, o cologmialinos termos utilizaddsOu seja, é
preciso ter presente que uma mesma expressdo m@rdengpregada com diversos
significados ao longo do texto constitucional. Seivida, esta € uma preocupacao que

deve ser considerada no tocante ao tema da cidadani

No artigo 1°, inciso I, a Constituicdo Federal H@88 afirma que a Republica
Federativa do Brasil, constituida em Estado denticorée direito, tem aidadaniacomo

um de seus fundamentos.

A expressao também € empregada no inciso LXXI tigoab®, ao afirmar que
“conceder-se-a mandado de injuncdo sempre queaad@lnorma regulamentadora torne
inviavel o exercicio dos direitos e liberdades titursonais e das prerrogativas inerentes a

nacionalidade, a soberania eidadanid.

O inciso LXXIIl do mesmo artigo mencioneidaddo como parte legitima para
propor acdo popular, e o inciso LXXVII prevé grdade dos atos para o exercicio da

cidadania na forma da l€f.

2 KyMLICKA , Will et NORMAN, Wayne, Return of the Citizen: A Survey of Recent Work dizeBship
Theory in Ethics v. 104, n. 2, 1994, p. 353.

® Sobre o principio do coloquialismo como técniczhdemenéutica constitucional verdd ARAUJO, Luiz
Alberto e NUNESJUNIOR, Vidal SerranoCurso de Direito ConstitucionaS&o Paulo, Saraiva, 1999, p. 51.
A regulamentacédo do inciso LXXVII do artigo 5° darfstituicdo Federal de 1988 faz com a Lei Fedéral n
9.265/96 da seguinte forma:

Art. 1° S80 gratuitos 0s atos necessarios ao ei@aa cidadania, assim considerados: | - 0s gpaciam o
cidadao ao exercicio da soberania popular, a quepsgta o art. 14 da Constituicdo; Il - aqueldsremtes



10

Na Constituicdo Federal de 1988, ainda, estabsees inciso Xlll do artigo 22 a
competéncia privativa da Unidao para legislar sobnacionalidade, cidadania e
naturalizacdo”. J4 o artigo 58 assegura as consspadamentares a prerrogativa de
“solicitar depoimento de qualquer autoridade ouad&b”, e o artigo 61 garante aos

cidadaosa iniciativa na propositura de leis complementaresdinarias.

Os artigos 62 e 68, por sua vez, vedam a edicameatidas provisoérias e leis
delegadas, respectivamente, sobre nacionalidadagdania direitos politicos, partidos

politicos (em relacdo a medida provisoria) e direleitoral.

A expressaccidaddo também é utilizada para indicar os legitimadosfexeaer
denuncias ao Tribunal de Contas da Unido (artigobdm como € elemento de
composicdo do Conselho da Republica (artigo 89)Juktica de Paz (artigo 98), do
Supremo Tribunal Federal (artigo 101), do Cons@&lhoional de Justica (artigo 103-A) e
do Conselho Nacional do Ministério Publico (artit®0-A). A expressao ainda é usada

como critério de escolha do Advogado-Geral da U(adiigo 131, § 1°).

Por fim, hd a norma do artigo 205 da Carta da Reajbsegundo a qua
educacao, direito de todos e dever do Estado eandlifi, serd promovida e incentivada
com a colaboracdo da sociedade, visando ao plerserd@®lvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua quzdi§ido para o trabalho

Evidentemente, o significado da expressdo cidadaéia € constante em todas
essas passagens. Ora é singelo, como na ocasidquenindica a necessidade de
apresentacao do titulo de eleitor para a provaidiedania enquanto condicdo da acao
popular, ora muito mais complexo, como quando ela é ateotientre os fundamentos do
Estado brasileiro.

Isto posto, é necessario uma definicdo metodologeste estudo, trabalha-se com
a cidadania constante do inciso Il do artigo 1° da Constitoi¢&deral, ou seja, como
fundamento da Republica brasileira. Nessa persect conceito deve ser amplo,
excedendo a tradicional identificacdo emidadaniae titularidade de direitos politicos.

ao alistamento militar; 1l - os pedidos de infogias ao poder publico, em todos 0s seus ambitos,
objetivando a instrucéo de defesa ou a denuUnciaatpularidades administrativas na érbita publita; as
acles de impugnacdo de mandato eletivo por abupodkr econémico, corrupgdo ou fraude; V - quaisque
requerimentos ou peticdes que visem as garantasdoais e a defesa do interesse publico.

® Cf. Lei n° 4.717/65, art. 1°, § 3°: “A prova dalatlania, para ingresso em juizo, sera feita coftulo t
eleitoral, ou com documento que a ele corresponda”.
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Assim, adota-se o0 seguinte significado: cidadargarglicdo individual que indica
a vinculacao juridica a determinada sociedadeigaitente organizadaértencimenty
cujo efeito é permitir ao individuo a fruicdo deedtios civis, politicos e sociais. Trata-se
de um pressuposto de exercicio de direitos fundseque, muito além de sua mera
titularidade no plano do direito positivo, envolws mecanismos juridicos de sua
efetivacdo. Estes instrumentos correspondem a iagggio na Constituicdo e/ou na Lei da
implementacédo desses direitos fundamentais (tabcotorre com o direito a educacéao,
minuciosamente regulado na Constituicdo Federatjeles objetivos do sistema de ensino
até as reservas orcamentarias minimas). Corresporaiada, a previsdo de garantias
eficazes para a tutela de tais direitos (acOesvidhehis e coletivas), a presenca de
instituicbes oficiais com atribuicdo para exercesaetutela na impossibilidade de o
individuo fazé-lo por sua proépria forca (como o Idiério Publico e a Defensoria Publica),
a implementacdo de politicas publicas voltadasafizezsdo de tais direitos, entre outros
aspectos. Ou seja, tudo aquilo que permite ao iohdivefetivamente exercer os direitos

fundamentais de que & titular insere-se no condeittidadania.

Esse conteludo parece satisfazer a complexidadee diersa cidadania como
fundamento da Republica: um mandamento de que mtodi fundamentais sejam
exercidos por seus titulares. Ademais, ressaltgugeos proprios direitos fundamentais
alcam a qualidade de fundamento do Estado, j& qoeiso Il do artigo 1° menciona a

dignidade da pessoa humana.

Todavia, o caminho para a eleicdo de um conceitgididania ndo € simples.
Trata-se de matéria que pode ser estudada sob ©@s diversos pontos de vista
(socioldgico, historico, politico, juridico etc9, que confere ao tema da cidadania uma
vasta pluralidade de possiveis significacbes. Ddargue o pesquisador deve manter o
cuidado de escolher uma linha de analise do ten@ddaania com que possa trabalhar.
Numa pesquisa juridica como esta, que avalia can@lacionam cidadania e educacgéo
dentro de um texto normativo que é a Constituigia;onceito e a linha de andlise

escolhidos devem ser juridicos.

Para fundamentar a decisdo conceitual adotada tnebtdho (cidadania enquanto
vinculo de pertencimento do individuo a sociedadatal, do qual decorre uma exigéncia
ao exercicio de direitos fundamentais) opta-se petpiinte estrutura: (i) verificacdo do
significado (restritivo) de cidadania na antiguidac partir de breve explanacdo da

expansdo da democracia ateniense; (ii) verificaghefortalecimento da cidadania com o
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final do sistema feudal e o processo de formaca&stado nacional, principalmente a
partir do pensamento deAMsHALL®, indubitavelmente autor de uma das doutrinas mais
suscitadas sobre o tema; (iii) perquiricdo por ess significados juridicos de cidadania;

e, finalmente, (iv) definicdo do conceito eleitsteetrabalho.

O significado excessivamente restritivo e intimataeeigado a titularidade e ao
exercicio de direitos politicos que se verificaerperiéncia antiga € ampliado em extensao
e conteudo no processo de formacdo do Estado méciwdavia, diferencas nos diversos
processos de formacdo dos Estados nacionais sutados que elas possam implicar ao
pertencimento do individuo a determinada sociedamléica sdo estudos que podem
extrapolar a otica juridica, especialmente quantilutaridade e ao exercicio de direitos

fundamentais. E o que se expora adiante.

Com tal andlise objetiva-se, além de fundamentasalha feita, evidenciar a
pluralidade conceitual relativa a cidadania, benmaoo cuidado que deve ter o
pesquisador em nao fundamentar seu trabalho sobresubstrato que eventualmente

extravase o campo de sua pesquisa.

1.1. A nogao restrita de cidadania: a experiénciaedAtenas.

O estudo da conceituacéo de cidadania poderiairsei em diferentes momentos
historicos - na antiguidade, na vassalagem feuds, Revolucdes Liberais dos séculos
XVII e XVIII -, sendo que nenhum deles parece garasmo pesquisador tranquilidade
suficiente para enxergar completude em sua exmos(@admo afirmaram KMLICKA e
NORMAN, 0 “ambito de umaeoria da cidadaniaé potencialmente ilimitado - quase todo
problema em filosofia politica envolve relacbesremntidaddos ou entre cidadédos e o

Estado™ (traducao livre).

® MARSHALL, Thomas HumphreGiudadania y Classe Socjah Reis, v. 79, 1997. Ou MRSHALL, Thomas
Humphrey,Cidadania, Classe Social e Statéso de Janeiro, Zahar, 1967.

" KyMmLICKA, Will et NORMAN, Wayne, Return of the Citizen: A Survey of Recent Work dizeBship
Theory in Ethics v. 104, n. 2, 1994, p. 353.
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Considerando 0s objetivos propostos para este gstudnvestigacao pode se
iniciar com a inspecéo das origens antigas da aitldy especificamente, da experiéncia

grega em Atenas entre os séculos IXa V a.C..

Nesse periodo antigo, constatam-se, grosso moduofestacdes conceituais acerca
de cidadéo e cidadafidesvinculadas de nocées de liberdade e autonadiidadual. Pelo
contrério, a filosofia grega da época indicava guelacdo entre cidad&o e cidade-Estado
compunha-se a partir do fundamento de que todasdosduos deviam comportar-se em

funcao dapolis, unico espaco a permitir o pleno desenvolvimentodno.

DAL RI JUNIOR explica que o conceito de cidaddo, na Atenas digéidade,
representava a figura do homem adulto livre, ligadpolis por vinculos de sangue
(descendente de outro cidadédo) e “intimamente comgtido com a defesa dos interesses
da cidade-Estadd®. Portanto, tratava-se de condic&o atribuida agmuta qual estavam
excluidos escravos, mulheres e estrangeiros, pamemericamente importante da

populacao ateniense.

Essa configuracdo restritiva teria relacdo proxiomn o quanto denotava o
conceito a época: um conteudo de liberdade nawidhdil, como afirmado, mas de
liberdade positiva da coletividade conformada canméia de autonomia coletiva, de
autogoverno ou autodeterminat&oMulheres, escravos e estrangeiros possuiam, em
alguma medida, direitos individuais, mas ndo digede participacdo na esfera publica de

decisdo. Estes eram reservados aos cid&daos

8 Acerca da cidadania na Grécia antiga venMLLE , Philip Brook, The Origins of Citizenship in Ancient
Athens Princeton University Press, 1990.

°® DAL RI JUNIOR afirma ndo existir na antiguidade grega o ternsmdania, sendo possivel, no entanto,
reconhecer uma nocao digtude civica cujo conteddo e funcdo aproximar-se-iam do qye @drabalhado
como cidadania, in BL RI JUNIOR, Arno, Evolucdo Histérica e Fundamentos Politicos-Juridicda
Cidadania in DAL RI JUNIOR, Arno et QIVEIRA, Odete Maria de (org.Fyidadania e Nacionalidade: efeitos

e perspectivas nacionais - regionais - globdisi, Unisul, 2002, p.26.

19 DAL RI JUNIOR, Arno, Evolugéo Histérica. cit, p. 26.

1 Cf. RBEIRO, Gustavo MoulinA Cidadania Juridica e a Concretizacdo da Justica TORRES Ricardo
Lobo (org.),Legitimacéo dos Direito HumanpRio de Janeiro, Renovar, 2007, p. 373.

12 Mais que direito, a participagdo na vida publicatéda como obrigacdo do cidad&o, que devia engenh
se em tal atividade com, pelo menos, 0 mesmo wgor que exercia seus negoécios privados, conforme se
observa na Oragdo Finebre d&RLES “Our public men have, besides politics, theirvpte affairs to
attend to, and our ordinary citizens, though ocedpuith the pursuits of industry, are still faidges of
public matters; for, unlike any other nation, retjag him who takes no part in these duties not as
unambitious but as useless, we Athenians are aljeltje at all events if we cannot originate, anstead of
looking on discussion as a stumbling-block in theywf action, we think it an indispensable prelianynto

any wise action at all” in HUCYDIDES, History of the Peloponnesian War. Il, C. |, 431 a.C. (disponivel em
meio eletrénico em http://classics.mit.edu/Thucgdigelopwar.html).
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De certa forma, a edificacdo de um significadoiatese antigo para cidadania esta
ligada & instalacdo e a reveréncia daquela so@edad instituicbes democraticas.
VascoNceLoS? ensina que o cidad&o, Unico beneficiario da deatiemteniense, firmou-
se como concepcao a partir do reconhecimento deadimpoliticos a parcela da populacéo
da polis identificada por essa alcunha (masculina, descé@detc.), direitos que “se
ampliavam na medida em que se alargava o conterdoatatico do regime, até alcancar,

sob Péricles, sua maxima expressividate”

De fato, conforme leciona A8coNCELOS®, a figura do cidaddo ateniense era
condicdo de existéncia daquela democracia, ponguateves dele que ela se realizava, e
foi através dos direitos a ele atribuidos que se siea configuracdo, sendo que essa

atribuicao termina por se confundir com a propéaege do conceito.

O que se nota, portanto, nesse momento inicialgigfisacdo, € que o exercicio
ativo da democracia e o conceito de cidadania possinafastavel conexdo. Vé-se a
selecdo de um segmento da sociedade (homens, destes) proprietarios etc.) ao qual
gradualmente séao atribuidos direitos e obrigacietachente ligados ao exercicio do

poder politico em Atenas.

VascoNcELOS® apresenta esse desenvolvimento em direcdo a deciacr
desenrolado sob diferentes governantes da Atertagmague teria se iniciado com ion
(séculos IX a XVII a. C.) e alcancado seu auges@oder de Péricles (século V a. C.),

passando por Teseu, Dracon, Soélon, Pisistratde@dis, Temistocles e Efialtes.

fon, personagem que transita entre a histéria eitaelagia, teria inaugurado o
caminho a democracia ateniense dividindo, pelagirarvez com finalidade institucional,
0s atenienses em quatro tribos, cada uma govemp@dam basileu, assistido por um

conselho de ancides e por uma assembléia popular.

Sob Teseu, Atenas assumiria efetivamente a form&stiado unitario, com a
promessa ao povo (em verdade, aos proprietariogerde considerados cidaddos) de
organizacdo de um autogoverno cidaddo, nédo sulzalaliao poder de um Unico soberano.

13 VAScoNCELOS Arnaldo, A Cidadania Ateniense na Grécia Classita SALES, Lilia Maia de Morais
(org.), Estudos sobre a efetivacdo do direito na atualidad€idadania em Debaté-ortaleza, Universidade
de Fortaleza, 2005, p. 52.

14 \/ASCONCELOS Arnaldo,A Cidadania.. cit, p. 52.

15\/AscONCELOS Arnaldo,A Cidadania.. cit, pp. 7 a 9.

16 \/AscONCELOS Arnaldo,A Cidadania. cit, pp. 13 a 34.



15

Excecdo feita a superintendéncia de guerra e adgudas leis, todo cidaddo seria
igualmente dotado de direitos e responsabilidanesekacéo a gestdo da coisa pubfica

Com Dracon (621-629 a.C.) o principal aperfeicoamerio através da publicacédo
de seus coédigos, com vistas a atribuir maior certezerca do direito, tendo, ainda,
instituido instrumentos para que o individuo irigedo pudesse reclamar a recomposi¢ao
de seu direito junto ao poder publico, no casapjao Conselho formado por quatrocentos
e um membros sorteados dentre aqueles que detint@er politico. Contudo,
ARISTOTELESTregistrou que politicamente o perfil foi consemachuma situacdo em que
“[e]mpréstimos eram feitos sob garantia na pessoantprestador, [...] a terra estava sob

controle de poucos homens” e “a maioria era eszadai por poucos®

A conflituosa situacéo politica procedente dessamentos conduziu a atribuicdo
de podet’ a Sélon (sec. VI a.C.), cujas reformas foram deiteantes para o éxito do
Estado ateniense e para a efetivacdo da demockéxsaoNceLOS® esclarece que tais
reformas podem ser segregadas em duas etapas:imairgr voltou esforcos a
tranquilizacdo das contendas entre pobres e ricgsie fez com a extingdo imediata de
todas as dividas existentes, “tanto particularesnocopublicas, que o0s homens
denominaranseisachtheigorque os livrou de seu pe$h”bem como com a eliminacéo
da garantia corporal de obriga¢des; na segundan®discou a constituicdo de uma ordem
social mais igualitaria, em que o poder politicestn 0 quanto possivel, partilhado entre os

grandes proprietarios e os cidadaos menos aforbsnad

Para tanto, conforme assinalo®I&rOTELES Soélon “[d]ividiu o povo em quatro
classes proprietarias de acordo com a riqifézp&ntacosiomedimnhippeis zeugitaee
thetes As trés primeiras classes, compostas de grandesédios proprietarios, foi
reservado o preenchimento de todas as vagamalgistraturagarcontes, tesoureiros etc.).

J& “[o]sthetestinham apenas o direito de sentar-se na Eclésiadicastério™, ou seja, a

7 Cf. VASCONCELOS Arnaldo,A Cidadania.. cit, p. 14.

'8 ARISTOTELES A Constituicdo de Atengsrad. Therezinho M. Deutsch), Aristételes col. Os Pensadores,
Sao Paulo, Nova Cultural, 1999, pp. 257 e 258.

19 Cf. ARISTOTELES A Constituicaa. cit, p. 258.

20\/ASCONCELOS Arnaldo,A Cidadania.. cit, p. 17.

2L ARISTOTELES A Constituicaa. cit, p. 258.

22 ARISTOTELES A Constituicaa. cit, p. 259.

23 ARISTOTELES A Constituicaa. cit, p. 259.
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eles era conferido o direito de participacdo natdgegpublica mediante o voto nas
Assembléias, assim como nos julgamefitos

Assim, embora as reformas de Solon tenham repegkeinhportante passo, ainda
seria necessario, para a consagracao da demodranspor o obstaculo representado pelo
impedimento de acesso aos cargos publicoghextes maioria da cidadania ateniense. O
que se constata, na realidade, sdo duas categeriasladani@: de primeira categoria,
composta pelas primeiras trés classes, cujo a@@ssoargos publicos era irrestrito; e, de
segunda categoria, composta pdlustes cuja participacdo restringia-se ao exercicio do

voto.

Tendo em vista a finalidade deste estudo, mostiapertante evidenciar que a
identificacdo de duas categorias de cidadania darséuncéo de serem os cidadaos de
uma e de outra categoria titulares de direitosspaesabilidades diferentes em relacdo ao

modo e a medida que participam na gestjootla. Este ponto sera retomado adiante.

Pisistrato (aprox. 546 a 527/8 a.C.), que concenpader em Atenas apos Sélon,
sob a forma de uma tirania, cumpriu, todavia, amaltetapa para a consagracado da
democraci®, tendo governado “o Estado mais como cidaddocopdati do que como
tirano™’. Manteve a constituicio de Sélon, ndo alterandsteutura organizacional de
exercicio do poder. Porém, interpretou-a segundaeeasssidades da sociedade. Esse foi
seu grande éxito, porque desse modo foi capaz tdearalsubstancialmente o regime

politico ateniense, sem insuflar contra si maiogssicoes.

Sua principal acao foi a distribuicdo das terrasfiscadas de grandes proprietarios
aristocratas, entre o povo miudo. Esse esfor¢dtoesna conformacdo de uma numerosa
classe média cidadd, economicamente independemteAtenas, ampliando, assim, o
universo de participacéo politica ativa. Sob semaialo, adicionalmente, fortaleceu-se o
poderio militar maritimo de Atenas, fato de gramelevancia considerando-se que foi a

hegemonia desta cidade no mar Egeu que, atravéshitanca de tributos das demais

2 Acerca das quatro classes instituidas por SOlORJSTOTELES esclareceu: “[plara ser um
pentacosiomedimniesa preciso provar que se tinha uma propriedadelgua no minimo um retorno anual,
para a propria propriedade, de 500 medidas, eet@s® molhados. @éppeistinham que ter um retorno de

no minimo 300 e alguns afirmam que esta classeé&mrdra restrita aos que se mostravam capazes de
sustentar um cavalo; [...] a qualificacdo minimaapaszeugitaeera de 200 medidas, secos e molhados
combinados, enquanto o restante da populacéo farwsthetes que ndo eram habilitados a ocupar cargos”
in ARISTOTELES A Constituicao. cit, p. 259 e 260.

%5 Cf. VASCONCELOS Arnaldo,A Cidadania.. cit, p. 17.

%6 Cf. VASCONCELOS Arnaldo,A Cidadania.. cit, p. 20.

27 ARISTOTELES A Constituicaa. cit, p. 265.
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cidades-Estado, posteriormente garantiu aos cidaddienienses a possibilidade de
desfrutarem de uma vida inteiramente dedicadasms#os politicos.

A Pisistrato sucedeu a tirania de seus filhos ldipae Hipias. Seu regime
correspondeu ao que efetivamente se entende poratimdo tendo demonstrado o apoio

ao povo e a benevoléncia de seu pai.

Apods a tirania, deu-se o governo de Clistenes,“diw@liu todos os cidaddos em
dez classes, em vez das quatro anteriores, conaledéide de mistura-los para que melhor
participassem do controle do Estadfo’A vontade do estadista era, conforme ensinou
KENYON?®, responséavel peleditio princepsda Constituicdo de Atenage Aristoteles, a de
desfazer a antiga divisao tribal com propdsitogtipok, quais sejam, os de eliminar todas
as velhas tradicdes e associacdes aristocratioasngpediam as classes inferiores de

efetivamente tomar parte na vida pubifca

Clistenes aproveitou-se da situacdo de que, canaraat antecedente, as leis de
Sélon haviam perdido sua efic&tjapara reforma-las com vistas & obtencdo de maior
apoio popular, garantindo maior participacdo. Aaorgacdo do poder, assim efetivada,

ficou, de modo geral, mais democratica do que aduostituida por SéIoh.

As reformas institucionais de Temistocles e Efidltque se seguiram a Clistenes,
embora menos expressivas que as anteriores, aamsloiprocesso de atribuicdo de poder

% ARISTOTELES A Constituicda. cit, p. 272.

29 KENYON, Frederic Georgéristotle on the Constitution of Athensondon, 1892, p 68.

% KENYON relata a agéo de Clistenes para ampliacdo do pidercidaddos e sua preocupagdo com o
estabelecimento de igualdade entre antigos e rmdadaos, que motivou a alteragdo na propria desim
dos individuos no ambito publico: “Cleisthenes adiiced a large number of new citizens by the
enfranchisement of emancipated slaves and residients, and he made their reception into the conityiun
easier byaltering the official mode of designation. If débed by their father's name alone, the new citizens
who, so to speak, 'had no father," would be ealigiinguished from the older citizens, who wereugrof
their family pedigrees; but by adding the namehefdeme as part of the necessary description dtypavas
introduced into the designation of all alike, ahd fact of a man having a deme would be suffigeabf of

his being a citizen, which in the case of thoseylpedmitted to the franchise would not be obvifnasn the
unfamiliar and sometimes foreign name of his fatieiK ENYON, Frederic GeorgéAristotle... cit, p. 69 e

70.

31 Cf. ARISTOTELES A Constituicaa. cit, p. 272 e 273.

%2 Afirma VASCONCELOS “Com efeito, a constituicdo clisteniana firmou democracia sobre bases
igualitarias, sem levar em conta diferencas redativa nascimento, fortuna ou classe social” in
VASCONCELOS Arnaldo,A Cidadania.. cit, p. 24.

% VASCONCELOsaponta, acerca de Temistocles, a importancia Wsageacéo do dominio militar maritimo
de Atenas, cujo papel no desenvolvimento da deroiacreompreende dois principais efeitos dessa
dominacéo: fortalecimento dos marinheiros, “gemterp e humilde” a quem, em face do sucesso mititay,
podia ser negada mais efetiva participacdo na @gshlica; e, com a tributacdo das cidades-Estado
dominadas, o fato de que “[0] suporte econémicdeataocracia ateniense deixava de ter apenas undgilar
apoio, a escravatura, que a sustentara duranta deracento e vinte anos. No século V, foi o império
maritimo que desempenhou de modo preponderant@&séd, possibilitando atingisse entdo a democracia
seus ultimos limites”. Sobre Efialtes, aponta duascipais reformas a contribuir com o enfraquecitoada
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aos cidadaos miudos (pequenos proprietarios eegjgak viviam apenas de seu trabalho)
e de enfraquecimento da aristocracia que ensegji@macracia plena, cujo apogeu ocorreu

sob Péricles.

Conforme afirmou RISTOTELES “[c]om Péricles o Estado tornou-se ainda mais
democratico; ele privou o Aredépago de alguns dass geoderes e dirigiu o Estado
principalmente para o poder naval, com o resultlElque o0 povo teve coragem de tomar
todos os campos do governo em suas nidoAtravés de sua gestdo, concretizou-se o
império ateniense no Mar Egeu, o que lhe permitiompver mudancas de carater
eminentemente econdmico, cujo objetivo era a melhda vida do cidadéo ateniense com

vistas a aproximé-lo ainda mais da vida pUblicaalas™.

Nesse sentido a indole de sua principal medidaamefirio da cidadania, tomada
sob as facilidades politico-econémicas garantidel® gucesso militar de Atenas, que
provia espolios de guerra e tributos cobrados usles-Estado suditas e aliadas. Trata-se
da criacdo dé&Estado Empregaddt, que pagava salarios aos ocupantes de cargosgsjbli
para que, desse modo, pudessem dedicar-se somesgsaaatividade. Entusiasta da
retérica e do movimento sofista, “[a]s principaeformas de Péricles [...] visavam a
educacéo do cidaddo para o exercicio democratordsso, foram, em esséncia, mudancas
nos costumes politicos, na qual a oratéria desengpeimportante funcéo legitimadora”

A conclusdo que se extrai de cidadania na Grédigaarportanto, é que constitui
conceito voltado a atividade publica. Refere-senma wcondicdo, cujos atributos foram
sendo incorporados a medida que se consolidavanaatlacia plena ateniense, em geral

transmitida via lacos sanguindgsque identificava um ndmero restrito de individuos

aristocracia: “12 - o Conselho dos Quinhentos [cmsigéio representativa de toda a cidadania] passa a
desempenhar a funcdo de suprema corte de justig@iaado ainda mais seus altos poderes. [...] @ -
Conselho do Aredpago [composicdo essencialmenstoaratica] sofre novo processo de esvaziamento,
sendo privado de sua funcao de vigilancia constihat” in VASCONCELOS Arnaldo,A Cidadania.. cit, p.
25a27.

% ARISTOTELES A Constituica. cit, p. 277.

% Cf. VASCONCELOS Arnaldo,A Cidadania.. cit, p. 29.

% Cf. VASCONCELOS Arnaldo,A Cidadania.. cit, p. 31. Ver também RSTOTELES A Constituicaa. cit, p.

277 e 278.

37\/ASCONCELOS Arnaldo,A Cidadania.. cit, p. 32.

% Cf. explica DAL RI JUNIOR, em Atenas, a condicdo de cidad&o era transmitia critério dojus
sanguinis ainda que o individuo ndo fosse “fruto de umag&b legitima. [...] Em nenhuma hipétese era
determinada a cidadania pelo critério jds soli O reconhecimento da cidadania se dava oficiaknent
quando o jovem completava dezoito anos. Este essamptado a Assembléia @@moque, em base a sua
ascendéncia, o reconhecia ou ndo como cidaddao’AinRD JUNIOR, Arno, Evolucao Historica.cit, p. 28.
Assim também AISTOTELES ao afirmar que “[a] mera residéncia num Estado cdiafere a cidadania;
estrangeiros e escravos ndo sédo cidadaos, mas podean no pais” e mais adiante que “[n]a pratica,
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(portanto ndo era conceito universal nem mesmoraels propria sociedade ateniense)
como portadores de direitos e obrigagbes com vistaarticipacdo ativa no processo
decisorio coletivo, como decisdes judiciais e efab@o da legislacdo, e no preenchimento

de cargos publicos.

Esse, outrossim, o conceito de cidadania paR&TTELES para quem 0 que
“distingue efetivamente o cidaddo dos demais é aapauticipacdo no judiciario e na
autoridade, isto é, nos cargos publicos e na adtragéo politica e legaf’ Em fungéo
dessa participacao, os cidadaos detém poder sqgiwksam situacdo de igualdade com
seus semelhantes, ora como legisladores, ora cagexdpres, e assim por diante, a que
ARISTOTELES chama deautoridade inespecificapara defini-los “como aqueles que

participam dautoridade inespecifi¢4’.

Nesse sentido, em certa medida, seria possivel/eaasea existéncia de uma
identidade entre a vontade do cidaddo e a vontadiesthdo. Dai o entendimento da época
de que apenas a vida coletivapmdis permitiria ao individuo desenvolver-se plenamente.
Porque, nessa concepcéao, efetivamente livre seneersge aquele capaz de, através da
atuacdo publica, participar da autoridade a quéoéamse submetia. Essa parece ser a
percepcéo de ASCONCELOSao registrar que “a liberdade do ateniense naalgoaque se
afirmasse em oposicdo ao Estado, como nos tempdsrnos, mas, antes, a acao politica
livre s6 era capaz de realizar-se dentro do Estatoavés delé®.

A conclusédo decorrente do exposto, tomada tendovista 0s objetivos deste
trabalho, € a de que o conceito de cidadania nainaaateniense antiga € destituido de
uma esfera individual de titularidade de direit@emo mencionado acima, residentes em
Atenas n&o-cidadaos detinham direitos de cunheithdal e, inclusive, conforme anotou

ARISTOTELES?, era-lhes viabilizado assegura-los nos tribunais.

A cidadania ateniense antiga deve, em verdade,csmpreendida sob um

panorama essencialmente publico, como condic&origém, exigéncia de participagdo na

cidaddo é aquele que tem pai e mae cidaddos”RISTATELES , A Politica in Aristételes col. Os
Pensadores, S&do Paulo, Nova Cultural, 1999, ppe 21B.

39 ARISTOTELES, A Politica.. cit, p. 212.

40 ARISTOTELES, A Politica.. cit, p. 212.

“1 VASCONCELOS Arnaldo,A Cidadania.. cit, p. 8.

42 ARISTOTELES, A Politica.. cit, p. 211.
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gestao da coletividade. O cidadao ateniense gaatiai porque assim podia em fungéo de
sua condic&o, mas também, e talvez principalmenteue devia.

1.2. A ampliacdo da nocao de cidadania na formacaos Estados nacionais:

um escorgo sociolégico.

Em vista da grande difusdo de sua concepcao, beno aa fundamentacao
historica que encerra, pode-se tomar como segundeepcdo a ser visitada aquela
verificada na obra de MsHALL*. A partir da observacdo do processo de formacao
moderna da sociedade estatal inglesa, o autor itomceidadania através de sua
decomposicdo em trés elementos de uma qualidadeidé ao individuo em determinada
sociedade: um elemento civil, um elemento politaom elemento social. A incorporacéo
desses elementos ao conceito de cidadania é divigglio autor em trés momentos
histéricos (reconhecidamente de forma abstratapppge os periodos, como em geral na

historia, ndo séo estanques): século XVIII, séxiloe século XX.

Assim, segundo MRSHALL*®, é inerente ao elemento civil o conjunto de diit
relativos a liberdade individual: liberdade civiberdade de expressao, pensamento e
crenca, direito a propriedade e de celebrar cadtrat direito & prestacdo jurisdicional
(formado, entre outros, pelo direito de defendeersgjuizo e pela garantia de acesso aos
tribunais para protecédo de direitos individuaispge em condicdo de equidade com os

demais e através do devido processo legal).

O elemento politico equivaleria ao direito de pawar do exercicio do poder
politico, tomando parte nos corpos de expressagatier ou exprimindo a vontade

individual para sua composicao através do voto.

Por sua vez, o elemento social € composto, na acegpe MARSHALL, pelo rol de
direitos sociais: do direito a saude aos direitevigenciarios, garantidos aos individuos e
a comunidade segundo uma concepc¢do de dignidadanaufou minimo de bem estar)

prevalecente em determinada sociedade.

43 ARISTOTELES todavia, relata com tom de critica que muitosd#tbs, sobretudo aqueles que viviam no
campo, longe dos espacos publicospdéis, ndo participavam dos assuntos publicos, MSAOTELES A
Constituicao.. cit.

“ MARSHALL, Thomas Humphreyiudadania y Classe Socjah Reis, v. 79, 1997, p. 302.

> MARSHALL, Thomas Humphreyiudadania... cit, p. 302 e 303.
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Interessante notar que é inerente ao conceito gdesMALL uma tendéncia a
universalidade e a uniformizacdo da qualidade dadéo aos membros de uma sociedade
especifica, com enfoque sobre o individuo, titulardireito&®, diferentemente do que
ocorre na concepcao ateniense. Na acepcao grdgadagem era restritiva (condicao de
cidadédo partilhada por poucos) e com certa indioag precedéncia do publico e do

comum sobre o privado.

Entende-se neste trabalho, considerando-se seysqfie este carater universal e
uniforme, ainda que universal deva ser entendido relacdo aos suditos de um
determinado Estado, € ponto central do esforco desMALL para a conceituacdo de
cidadania.

Isso porque, segundo a interpretacéo feita nesiguEa, MRSHALL ndo sustenta
seu conceito de cidadania em eventual criacdo gendelvimento de direitos civis,
politicos e sociais. Pelo contrario, assevera @i® direitos ja existiam, mas como
prerrogativas de grupos, sem uniformidade enteglanto a seu rol, e amalgamados num

s6 conjunto.

Refere-se a sociedade feudal, em que direitos, @uiéticos e sociais mesclados
“derivavam dostatus[do individuo, ou seja, do estamento a que pedgguie também
determinava o tipo de justica que podia consegande podia consegui-la, e a maneira
pela qual podia participar na administragcdo dosirdes da comunidade da qual era

membro*’ (traducéo livre).

Mas essestatusndo correspondia astatusou condicdo de cidaddo na acepcao
atribuida por MRSHALL a cidadania. Conforme ensina, “[n]a sociedadedkadtatusera
a marca distintiva da classe e a medida da ded@gel Nao existia nenhum grupo
uniforme de direitos e obrigagcdes com que todosomsens - nobres e plebeus, livres ou
escravos - estivessem dotados em virtude de séenpienento a sociedad®”(traducéo

livre).

6 Em complementacao a posicéo de Marshall, conéiratsner: “the development of citizenship involees
transition from societies based upon ascriptivéedd to societies based upon achievement criteria,
transition which also involves a shift from partaistic to universalistic values. Thus the emengeaf the
modern citizen requires the constitution of an @us$tpolitical subject no longer formally confineg the
particularities of birth, ethnicity or gender.” IFURNER, Bryan S.,Outline of a Theory of Citizenshim
Sociology, v. 24, n. 2, 1990.

4" MARSHALL, Thomas Humphreyiudadania... cit, p. 303.

8 MARSHALL, Thomas Humphreyiudadania... cit, p. 303.
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Em seu discurso, esse aspecto fica bem caracterizadnalise da evolugdo da
cidadania em funcdo das légicas politicas e imstihais distintas existentes na cidade
feudal e no Estado nacional. Nesse ponto, imp@teegsaltar que embora as conclusdes
de MARSHALL sejam passiveis de aplicacdo a maior parte dasdsoles ocidentais, o
exame que as fundamentou deu-se especificamente saxperiéncia da Inglaterra. Em
verdade, sobre esse aspecto - tratar-se da cdsilecum conceito através da abordagem
do seu desenvolvimento histérico de apenas umadame, TRNER' reline as principais
objecdes ao trabalho deAMsHALL, desenvolvendo uma critica ao carater unitarisede

tradicional conceito de cidadania.

Paralelamente aos estamentos feudais, regidos pelalsecidas relacbes de
suserania e vassalagem, compunham, também, a adeiéelidal as cidades, nas quais,
segundo MRSHALL®®, seria possivel encontrar exemplos de condicdefguiedade de
direitos entre individuos assemelhadas & sua co@icete cidadania A diferenca estaria
no fato de que os direitos assim atribuidos o eapenas localmente (aos habitantes de
determinada cidade), enquanto seu conceito temappssuposto inafastavel o carater

nacional.

O processo de formacgédo nacional teria, assim, pdpekivo na evolucdo da
cidadania. Elemento de grande relevancia nessenddgenento teria sido a reunido da
forca coercitiva em apenas um centro de poder @w#wiso poder real. Esse fato foi
decisivo para a definicdo de significados Unicoditdaridade de direitos individuais e
para sua defesa. Tais significados sdo fundamenimoleis e determinacdes gerais, ou,

no caso inglés, neommon lawbritanica, e ndo nos costumes de determinadadadal.

Segundo MRSHALL®>, na passagem da Idade Média para a Moderna, a
consolidacdo de instituicbes nacionais especiaiadTribunais, Parlamentos etc.)

segregou o amalgama constituido pelos direitos,cpoliticos e sociais, que somente

“9 TURNER, Bryan S.Qutline of a Theory of Citizenshiim Sociology, v. 24, n. 2, 1990.

0 MARSHALL, Thomas Humphreyiudadania... cit, p. 303.

°1 Cf. aponta TRNER, Max Weber The City e Otto Hintze Kistoria de las Formas Politicasocalizavam

as origens do conceito contemporéneo de cidadasidnmunidades feudais concedidas aos habitantes dos
burgos, que muitas vezes organizavam milicias adbgrara sua protecdo. No colapso do feudalismo, a
autonomia alcangcada pelas cidades combinou-se cman Religifo Cristd cada vez mais poderosa
politicamente, que impunha a religido comum a tadoeo base do pertencimento social, em substitud¢éo
fundamentacédo deste em ligacbes locais tribaisgzastncorporativistas etc. Na medida em que ampmliou
critério de pertencimento através da fé comum, eege arranjo certamente contribuiu para a expadsao
condicao de cidadao, fazendo da cidadania imperta&h¢mento na estrutura dos Estados nacionais
modernos, cf. TRNER, Bryan S.,Contemporary Problems in the Theory of CitizensmprfurRNER, Bryan S
(org.), Citizenship and Social Theqrgage, Londres, 1993, p. 4.

2 MARSHALL, Thomas HumphreGiudadania... cit, p. 304.
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voltariam ao mesmo patamar de forgca no século X&¥mAdisso, essa mudanca aumentou
a distancia entre o titular do direito e o Estagln, contraposicdo ao que existia quando
esses direitos eram assegurados pela localidagmragdo ou grémio, o que nao poderia
ser diferente justamente face ao carater generalias determinacdes das instituicoes

nacionais.

E a histéria desse reencontro, na mesma situaciwgee sob um mesmo titular,
gue MARSHALL trabalha quando afirma os periodos de incorpordg&drés elementos ao

conceito de cidadania (direitos civis, politicasoeiais).

Como mencionado, a primeira fase, atribuida p@RS&HALL ao século XVIII,
corresponde a afirmacgédo dos direitos civis, pracess que os tribunais cumpriram funcao
essencial, dado seu empenho na defesa da liberddiedual. Na Inglaterra, relata
MARSHALL®® isso seria expressado por diversos documerttabeas corpus Act
Tolerance Lawe abolicdo de censura de imprensa, emancipacélicaattc. Todas essas
medidas expressavam, contudo, um anseio da soei@dglésa por liberdade individual,
cujas grandes manifestacbes foram as RevolucOesraisb Essa pretensdo social foi
absorvida pelos tribunais sob o primado do impdeddei geral, igualmente aplicavel a

todos.

O emblema fundamental dessa primeira fase, noteng&m conquista da liberdade
individual. Esta deve ser compreendida atravésod&aposicdo com os exclusivismos e
desigualdades institucionais da sociedade medfevple essa nova légica se propunha a
extinguir. MARSHALL mostra essa dinamica em relacéo ao direito indalide “trabalhar
no oficio escolhido, no lugar escolhido, com o amequisito legitimo de dominio prévio
de formacdo técnicd (traducdo livre). O direito a essa liberdade, iesplteve sua
afirmacéo através do esforco dos tribunais em tjdaem face de normas e costumes
locais de cunho protecionista e corporativo. Séas qualavras: “[0] reconhecimento do
direito pressupbs a aceitagdo formal de uma mudamgamental de atitude. A velha
suposicdo de que os monopodlios locais e de grupm ele interesse publico [...] foi

substituida pelo novo pressuposto de que essagdesteram uma ofensa para a liberdade

3 MARSHALL, Thomas Humphreiudadania.. cit, pp. 304 e 305.

** TURNER aponta, contudo, o trabalho do historiador Ottot24i, para quem a origem da cidadania poderia
ser localizada justamente nas imunidades concedidieterminados grupos urbanos da sociedade feudal,
que entendia ser um elemento precursor do coristieiismo moderno, in ORNER, Bryan S.,
Contemporary Problems in the Theory of CitizensimpTURNER, Bryan S (org.)Citizenship and Social
Theory Sage, Londres, 1993.

> MARSHALL, Thomas HumphreGiudadania.. cit, p. 305.
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do individuo e uma ameaca para a prosperidade daof& (traducéo livre). Essa
derrubada de restricdes locais, associativas mestais ocorreu com o direito a liberdade

de trabalho, mas se repetiu com diversos outregakrcivis.

MARSHALL notou, nessa tendéncia, a universalizacdo e armm#facao dctatus
agora status de cidadao: “[e]ste carater democratico ou unaledo status emergiu
naturalmente do fato de que era fundamentalmestatasda liberdade, e na Inglaterra do
século XVIIl todos os homens eram livriégs(traducéo livre). A liberdade que os
habitantes das cidades medievais gozavam, excldmosébices inerentes a vida no feudo
por esse pertencimento a determinada cidade (édadanig, algou carater de direito
geral, estendendo-se a todos os nacionais, merdar@®ciedade inglesa, qualquer que
fosse sua morada. Essa transformacao foi deci§ojaando a liberdade foi universal, a
cidadania deixou de ser uma instituicdo local mamaverter-se em nacional” (traducao

livre).

Em relacdo aos direitos politicos a evolucao shféaente, uma vez que esgatus
geral de liberdade desfrutado por todos os naggaaera realidade. Ademais, direitos de
participacéo politica ndo eram desconhecidosRdALL explica que “no século XVIII os
direitos politicos eram defeituosos ndo em seuetmt, mas em sua distribuicdo - € dizer,
defeituosos a luz dos padrées da cidadania dermatPaf(traducao livre).

Assim, pode-se compreender que a historia da incagfo dos direitos politicos
ao conceito de cidadania, segundeR®HALL, foi uma historia de adaptacdo aos seus
novos padrdes universais e uniformes, movida, sadwe por reivindicacbes da classe
operaria em busca de maior igualdade politica,esolo um maior acesso ao processo
parlamenta¥. Essa integracdo, que se estendeu pelo sécul@ YlEancou o século XX,
foi produto de uma tendéncia progressiva de seuitem direitos de participacéo politica
(elegibilidade, ocupacdo de cargos publicos, e#fiten® sufragio) a novos segmentos da
populacdo, até que a dimensdo de tais direitongdsae a extensdo do conceito de
cidadania, conforme erigido sobre o fundamentordeeusalizacdo e da uniformizagéo da
liberdade.

% MARSHALL, Thomas HumphreGiudadania... cit, p. 305.
>" MARSHALL, Thomas HumphreGiudadania... cit, p. 306.
8 MARSHALL, Thomas HumphreGiudadania... cit, p. 307.
%9 Cf. TURNER, Bryan S.Qutline... cit., p. 191.
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Finalmente, a exposicdo deaRBHALL acerca dos direitos sociais evidencia uma
evolucédo que se deu como decorréncia de uma traresfdo no sentimento da sociedade

em relacéo a el&%

Entre as instituicbes do antigo regime na Inglatelhavia a organizacdo de um
sistema de assisténcia e de regulacdo salariad ouigens seriam as relacbes de carater
gremial nas comunidades locais e associacdes soc@in escopo de protecdo a seus
membros. A medida que os anseios por liberdadeerssl e uniforme, sobretudo no
ambito econdmico, corroem essa velha ordem, essesosl sociais incipientes sao
encarados pejorativamente como componentes de gimaexclusivista e estratificado,
gue nao podia mais se sustentar. Nesse cursgaelasgorosamente afastados do conceito

de cidadania que, segunildaRSHALL, se formava.

Assim, os direitos sociais ndo poderiam ser ent@sdtomo elemento da cidadania
porqgue ndo encontravam guarida na logica da tranafgio politica da época, de
valorizagéo da liberdade individual econbmica, ib@rtlade de acesso ao trabalho, da
liberdade de contratar etc., expressédo de um semtinsocial desenvolvido justamente em

contraposi¢cao ao modelo do antigo regime de pgwakede classes e corporacoes.

MARSHALL afirma que, naquele momento, socorros publicosudéo social eram
oferecidos somente “aqueles que, por doenca oue,dm$sem incapazes de seguir
pelejando, ou a todos aqueles seres indefesoseguaaiavam a luta, reconheciam sua
derrota e pediam cleméncid” (traducdo livre). Essa renlincia, nessa légica, era
incompativel com a manutencédo da condicdo de aniadporque a idéia de assisténcia
publica aos incapazes de prover os proprios meiascensiderada indigna por uma
sociedade que primava o desenvolvimento socialégralo maximo desenvolvimento

individual.

Asseverou MRSHALL que “0s necessitados perdiam de fato o direitd dia
liberdade individual ao entrarem nos asilos de g®la; por lei, qualquer tipo de direitos
politicos que tivessem. [..] O estigma que acorhpea a assisténcia publica era

expressdo dos sentimentos profundos de gente gemden que quem aceitava a

% Seu paradigma para essa anélise &, principalnefteor Law inglesa, sistema de assisténcia acgepeb
incapazes iniciado ja no século XVI e que perduesnbora com grandes alteracdes, até a conformagao d
Estado de Bem Estar Social.

1 MARSHALL, Thomas HumphreGiudadania... cit, p. 309.
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assisténcia devia cruzar a senda que separavaunctade de cidadados da companhia dos
proscritos da sociedadé’(traduc&o livre).

Contudo, os abusos que esse modelo de exploragéabatho humano mostrou na
sociedade industrial fizeram com que em fins dalséXIX e inicio do século XX essas
concepcgdes individualistas j4 estivessem em muitperadas. Assim, as reformas
institucionais que levaram a conformacdo do Estdelem Estar Social permitiram a
reconciliacdo dos direitos sociais com direitossce/politicos e sua incorporacaosatus
de cidaddo nacional. Conforme afirmamyM{ICKA e NORMAN, “para Marshall, a
expressao integral da cidadania requer um estaddBeate Estar Social liberal e
democratico®® (tradugéo livre).

Entre nés, GRVALHO®* registrou postura semelhante ao ensinar que, etwaa
funcdo dos direitos civis é a de propiciar a vida sociedade (garantida pela difuséo
indiscriminada da liberdade entre seus membros)desadireitos politicos é garantir a
participacdo na gestdo dessa organizacdo, a raeéaserd dos direitos sociais seria
possibilitar a participacdo na riqgueza coletiva. Enas palavras, “[o]s direitos sociais
permitem as sociedades politicamente organizaddiszirea desigualdade excessiva e

garantir a todos um minimo de bem estiftraducéo livre).

Para finalizar a exposi¢do sobre o pensamentoAfsNALL, € importante ressaltar
esse carater nacional. Seu conceito de cidadafeaei®e a uma condicdo atribuida
indistintamente aos membros de uma determinadadambe, relativa a titularidade de
todos os seus membros, igualmente, de direitos veree por ela selecionados. A
universalizacdo dessstatus seria interna a tal corpo social, ou seja, sedaaiamal.
MARSHALL explica ndo haver primado universal que arrolatteamente quais sao esses
direitos e deveres, cuja selecdo dependeria daripré@volucdo nacional. “[M]as as
sociedades em que a cidadania € uma instituicadesenvolvimento criam uma imagem
da cidadania ideal com a qual se pode medir o &#o fungdo da qual podem dirigir
suas aspiracdes. O avanco no caminho assim tragaoo impulso em diregcdo a uma
medida mais completa de igualdade, um enriqueconéntcontetdo de que é feito esse

statuse um aumento do niimero daqueles a quem é outdfi&ttaducao livre).

62 MARSHALL, Thomas HumphreGiudadania... cit, p. 310.

83 KymLICKA , Will et NORMAN, Wayne Return.. cit, p. 354.

64 CARVALHO, José Murilo deDesenvolvimiento de la ciudadania en Bralsiéxico, Efe,1995, p. 10.
85 CARVALHO, José Murilo deDesenvolvimienta. cit., p. 10.

% MARSHALL, Thomas Humphreiudadania... cit, p. 312.e 313.
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Em relacdo ao direito a educacéo, objeto destel@stssa medida deverd ser
verificada no direito positivo brasileiro a parias normas constitucionais. Ainda que o
conceito adotado para esse esfor¢co ndo seja exatamede MRSHALL, cumpre averiguar

de que modo, do ponto de vista juridico, o paisnageoncretizacdo da cidadania.

A posicdo de MRSHALL € representativa de uma postura em relagédo a pgiwe
de cidadania muito difundida entre os estudiosoted@ no pds-guerra, querMLICKA e

NorMAN®’ chamam de concepcéo ortodoxa.

Em verdade, vale o registro da licdo deviKickA e NORMAN, que, no esforco de
esquematizacdo acerca da producdo teorica sobeslacdid, lecionam ser possivel
trabalhar, grosso modo, com uma concepc¢ao de cidadaguantstatuslegal (como é a
de MARSHALL, intimamente ligada a idéia de titularidade indial de direitos) ou com
uma concepcdo de cidadania enquanto atividade rikeipa, conforme ensinaisRA®,

h& uma abordagem individualista do cidadéo, titdeudireitos em face do Estado, com
foco num padrdo minimo de liberdade e igualdadévafeue Ihe é reconhecido pela
sociedade pelo simples fato de a ela pertenceselyanda, o enfoque é de precedéncia da
comunidade, assemelhado em certa medida ao en&amdigrego que via a dedicacdo ao

bem publico como dever essencial e primeiro de tiddao.

Interessante anotar a interpretacao a®IlKCKA e NORMAN acerca da acepgéo de
MARSHALL, que, segundo os autores, define cidadania “esé@®nte como uma questao
de garantir que todos os individuos sejam trat@dmso membros iguais e integrais da
sociedade. E a maneira para assegurar esse selgidmertencimento é através da
atribuicdo & populacdo de um nimero crescentereiéodi de cidadanié® (traducéo livre).
Reconhecidamente, paraaREHALL, a ndo atribuicdo dos direitos de cidadania impgee
o individuo possa patrticipar integralmente da véta sociedade. A passividade dessa
postura estd na auséncia de qualquer obrigacéo gsaea titularidade, garantida pelo

Estado, que permite a participacdo na vida publica.

J& o conceito de cidadania enquanto atividade, gsigho, esta ligado a idéia de
que o desenvolvimento e a qualidade de uma so@&@edadhocratica dependem das
escolhas e atitudes de seus cidadaos quanto aabiliddde de promover a formacao de

um corpo social responséavel e tolerante em relag&tiferencas, quanto ao seu desejo de

7 KymLICKA , Will et NORMAN, Wayne Return.. cit, p. 352 a 381.
%8 V|EIRA, Liszt, Cidadania Global e Estado NacionaDados v. 42, n. 3, 1999 (consulta eletrdnica).
%9 KymLIcKA , Will et NORMAN, Wayne Return.. cit, p. 354.
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participar do processo politico para buscar o bemurn, quanto a responsabilidade que

apresentam em suas escolhas econdémicas indivietgais

A cidadania na concepcdo ativa, segundecka e NorMAN’®, adviria de uma
tendéncia tedrica que a enxerga a partir de unasémias responsabilidades e virtudes que
devem ser esperadas do cidaddo. Essa posicdo wésteder a critica neoliberal a
concepcdo de cidadania aos moldes der$AALL, sobretudo no que se refere a
titularidade de direitos sociais. Seu tom é o0 de guatribuicdo gratuita desses direitos
indistintamente a todos teria gerado passividadenegessitados, criando uma cultura de
dependéncia. Haveria a necessidade de cumprimenterths obriga¢cdes, especialmente
em relacdo ao préprio sustento, para que um indivftbdesse ser considerado membro
integral de uma sociedade. Atreladas aos diregesgurados pelo Estado, especialmente

os de cunho social, deveriam existir, para esseepmao, obrigacdes coneXas

Este trabalho, que se propfe a verificacdo da raetidconcretizacdo da cidadania
no ordenamento nacional em relacdo ao direito &agdo, um direito de caréater
eminentemente social, ndo adotara um conceito igoridle cidadania sujeito ao
cumprimento de obrigacdes. Tal concepcdo teria tgnes de condicionar direitos
fundamentais a um rol de deveres que poderia iggtaitio, uma vez que relacionado a
uma compreensdo bastante abstrata de o que seajagaatl seja o limite minimo de
dedicacdo a comunidade e ao bem comum. Admite-se gunfoque deva se dar sobre o
individuo, pelo menos do ponto de vista juridiconforme consta no inicio do proprio
texto de KMLICKA "> e NORMAN, embora muitos autores sustentem uma teoria da
cidadania com énfase em responsabilidades e witupeucos propdem que esses
elementos devam constituir critérios para revisdstdtuslegal de cidado. E dizer, a
cidadania, como condicéo juridica relacionada #atidade e ao exercicio de direitos
fundamentais, para a maioria dos autores, ndo simveondicionada ao atendimento de

responsabilidades e virtudes institucionalizadas.

O KyMLICKA , Will et NORMAN, Wayne Return.. cit, p. 353.

"> Contemporaneamente, Lukes e Garcia também déseéafa aspecto dos deveres e da exigéncia de
contribuicdo a vida publica. Concebem cidadaniacam conjunto de trés elementos: “La posesion de
ciertos derechos asi como la obligacién de curmopitos deberes en una sociedad especifica; perteiaca

una comunidad politica determinada (normalmenteesthdo), que se ha vinculado en general a la
nacionalidad; y La oportunidad de contribuir a lidavpUblica de esa comunidad a través de la paaten”

in LUKES, Steven e @RCIA, Soledad (org.)Ciudadania: justicia social, identidad y participén, México,
Siglo Veintiuno, 1999, p. 1.

"2 KymLICKA , Will et NORMAN, Wayne Return.. cit, p. 353.
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Cumpre relembrar, todavia, que apesar de a conega;aidadania de MRSHALL,
envolvendo sua formacao e os direitos que a comp8emamplamente difundida em
utilizada nas ciéncias humanas em geral, ela fostcoida a partir da observacdo de uma
sociedade especifica, qual seja, a sociedade mgl@ssse modo, embora a estrutura
conceitual de MRSHALL possa ser instrumento de andlise da cidadania @naso
sociedades, é evidente que o desenvolvimento desitito serd particular a cada uma
delas. Assim, para finalizar, vale o registro @¢édi de TRNER'®, que, com o objetivo de
contribuir para a formacéo de uma teoria da cidagdavalia a construcdo deste conceito

em uma série de sociedades para, esquematicameger quatro possibilidades.

Para sua andlise URNER utiliza duas variaveis: a primeira denomina deurmata
ativa ou passiva da cidadania, a medida que o delsénento desta ocorra a partir da
atuacdo do proprio corpo social (desde baixo) esavés do Estado (desde cima); a
segunda consiste na relacdo do espaco publico cespaxo privado em cada sociedade,
no sentido de ser favoravel ou ndo a formacao dambiente de participacdo politica da

sociedade.

Com esses elementos o autor identifica quatro apgpse O primeiro refere-se as
estruturas politicas oriundas de wontexto revoluciondrioque TURNER ilustra com a
Franca pos Revolugdo Francesa. O segundo concerpleralismo liberal identificado
com a experiéncia norte-americana. O terceiro stgio que o autor denomina de
democracia passivaelativa a histéria inglesa descrita porRdHALL. O quarto, por fim,

resume-se nautoritarismo plebiscitaripverificavel no fascismo aleméao.

Nesse modo de avaliar a cidadania, dois fatoreses@enciais: a presencga ou
auséncia de uma luta social, entendida como eveletosivindicacio social que contem
com alguma forma de violéncia ou ameaca de vicdéoomo instrumento de pressao; e a
atuacdo do Estado diante dessas reivindicacdesgjay a maneira como as incorpora

institucionalmente ou deixa de incorpora-las.

Como mencionado, na primeira dimensa@RNER contrasta cidadania ativa e
cidadania passiva. Afirma que esta é verificavelradicdo alema, na qual a formacdo da
cidadania e dos direitos que lhes séo inerentefutm principalmente da acdo estatal.
Conforme o autor, “[n]a Alemanha, a auséncia de wewalucdo burguesa radical bem
sucedida e o desenvolvimento do capitalismo desde, ovia legislacddismarckiana

3 Cf. TURNER, Bryan S.Qutline.. cit..
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criaram um contexto social no qual as condi¢cdea patesenvolvimento de uma nogéo de
cidadania completa e dinamica fossem limitatfagtaducao livre). Nesse contexto, ndo
foi possivel desenvolver-se uma concepcao de aidad@ como inquestionavel titular de

direitos.

Quanto a segunda dimensédo de analise propostayegifica a prevaléncia da
esfera publica ou da esfera privadajrWER entende que, por forca dos mesmos
elementos, também restou subdesenvolvido o espabbicg ou seja, o ambiente
adequado para o debate, controle e participacabcautte comunidade na gestdo dos
assuntos estatais. O autor aponta que a morahhaterolaborava para tal organizagéo
sécio-politica, a medida que consagrava a figuraEdtado como representante da

comunidade e também como guardido do individuapowe da familia.

Nessa estrutura, o foco das preocupacfes socai® @spaco individual, cuja
protecdo era a finalidade primordial do Estadoe Eséem assim o ordenamento juridico
que |lhe é inerente, era o detentor da soberantadimétamente o povo. Nesse sentido,
deve-se esclarecer que, justamente pela ausénammalesfera publica bem desenvolvida
e pelo foco na esfera privada, este Estado detdatspberania, guardido da familia e do
individuo, é visto antes como uma entidade absttatqgue como um corpo de governo
democraticamente composto e controlado. Dianteadéssiscendéncia do Estado na
titularidade do poder, foi inevitavel a subordinagh individuo & moral estatal, o que
claramente pbéde ser percebido na experiéncia aaZiginforme esclareCeURNER, a
opcao totalitarista alema do século XX pode serpreandida diante da verificacdo desse
contexto social de espago de debate publico defecie de preocupagdo dos membros da
sociedade essencialmente com sua esfera privagapmiecado era a principal e mais
categorica funcao do Estado, ao que se somou @taatema na Primeira Guerra Mundial
seguida de uma fraca e ineficaz Republica de WeiBggundo o autor, “a visdo de Carl
Schmitt de que néo é responsabilidade do Estadbedster consenso com o eleitorado,
mas sim de tomar agdes firmes e corajosas conigisenigos foi consequéncia natural
desses desenvolvimentos. Ser livre, do ponto de ©is cidadao individual, era servir ao

Estado™ (traduc&o livre).

Este é, portanto, o modelo datoritarismo plebiscitaripde direitos de cidadania
conferidos desde cima (cidadania passiva), e nb @waEstado que controla o espaco

" TURNER, Bryan S.Qutline of a Theory of Citizenshiim Sociology, v. 24, n. 2, 1990, p. 206.
> TURNER, Bryan S.Qutline of a Theory. cit., p. 206.
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publico, em pese eventual presenca de formas détiwas, tais como o periddico sufragio
para escolher lideres e/ou legitimar as decisdataés

No modelo dademocracia passivaidentificado por TRNER com 0 caso da
Inglaterra, a formacdo dos direitos de cidadanigbtan possui carater passivo. Todavia,
no que se refere a sociedade civil, 0 espaco miplievalece sobre o privado, no que
difere do arquétipo autoritarista. Assim, nessa atgatia passiva reconhece-se a
importancia legitimadora das instituicdes represtérds, do consenso democratico na
producao do direito, dos tribunais para o contdelesua aplicacdo e de um sistema de bem
estar social para resguardo das necessidades gsibli@ontudo, embora haja esta
participacdo da sociedade na esfera publica, ndtedradicdo de conquista de direitos de

cidadania através de episodios de luta social.

Conforme j& abordado, segunda®$HALL'®, na Inglaterra, a transicdo do sistema
feudal de direitos e obrigagbes divididos em capdes e estamentos para o sistema do
Estado nacional de uniformizagdo e universalizadd® direitos individuais teve como
principal propulsor o sistema d®mmmon Law A medida que as cortes inglesas, nos
séculos XVI e XVII, absorvem o primado da liberdadelo qual se reconheceu que todo
cidad&o inglés nasce um homem livre, portanto igmaldireitos, prerrogativas feudais
tornaram-se direitos de cidadania, agora composeieeuma condi¢cao partilhada por
todos os nacionais. Além do trabalho dos triburaispciedade inglesa contou também

com a progressiva expansao da autoridade parlanmpartaa formacéo da cidadania.

Como se sabe, a historia inglesa do periodo camterevolugdes burguesas no que
se refere ao combate ao absolutismo. Todavia, eddege esquecer que a derrota do
antigo regime inglés nédo significou a ruptura camatséria de suas instituicdes, tais como
a Monarquia, a Igreja, a Camara dos Lordes etcfobme salienta TRNER, 0 acordo
constitucional que pds fim a Revolugcao Gloriosalé88 criou, antes de tudo, o cidadao
inglés como sudito britanico, cujos direitos indivais inafastaveis sao assegurados por
um monarca que atua no parlamento. Nas palavrasitdo, “[a] nocdo deidadao-como-
sudito indica claramente a relativamente extensa nocadiméos de cidadania, mas

a7

também o carater passivo das instituicdes civigmidas”® (traducéo livre). Contudo,

embora marcada por um modelo de cidadania passigaciedade britanica conta com

® MARSHALL, Thomas HumphreyGiudadania... cit, pp. 304 e 305.
" TURNER, Bryan S.Qutline of a Theory of Citizenshiim Sociology v. 24, n. 2, 1990, p. 207.
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antiga tradicdo de participagéo politica, ou s#jaacao no espaco publico, razdo pela qual

configurou, na visdo deURNER, 0 modelo de democracia passiva.

Finalmente, as historias da Franca e dos Estadoglo&/napresentam,

respectivamente, os modelosamtexto revolucionarie dopluralismo liberal

No caso francés, a longa luta contra o absolutisracestrutura social rigidamente
dividida em estamentos culminou numa violenta faansacdo da ordem social que
produziu uma concepcéao ativa de cidadania. A sadeedssim transformada passa a ser
encarada como um conjunto de individuos cuja exiséera representada pela vontade

geral da Nagao exprimida no parlamento.

A base tedrica que dava suporte & Revolucdo Frami@gustamente na cidadania
0 elemento comum que reunia numa so Nac¢dao todiraraeses, ndo mais suditos de uma

soberania monarquica, mas cidadaos iguais de urs@anentidade nacional.

Assim, conforme ensina URNER, 0s teoricos revoluciondrios do iluminismo
francés entendiam que a viabilidade da cidadarpardéa do culto a Nagdo e a Republica,
com a necessaria abolicdo de todas as institugéeisulares e locais, como a Igreja, a
familia, as corporacdes, que pudessem separar amlanddo Estado. O efeito desta

caracteristica foi uma forte prevaléncia do esaigsico.

J& no caso norte-americano, outro exemplo de ligidecontra um poder arbitrario
central, os direitos de cidadania também tiveram desenvolvimento dentro de uma
concepcgao ativa. Direitos conquistados e nao dgeditribuidos. Como na experiéncia
francesa, essa formacao foi impulsionada pela pgdcede direitos fundamentais como
sendo inafastaveis prerrogativas do cidadéo liviaavia, segundo URNER, a grande
diferenca em relagcdo ao caso francés pode ser temdanna prépria construcdo dos
direitos de cidadania nos Estados Unidos. Nestes, pai cidadania definiu-se,

eminentemente, diante da tenséo que opunha locatissentralismo.

Conforme ensina URNER, na tradicdo norte-americana, “a dominancia do
individualismo e o [alto] valor do sucesso pessighificaram que o€spago publico
fosse comumente compreendido como envolvimentwiohail em associagdes voluntarias

n/8

locais™” (traducao livre), o que, na visdo do autor, regres um espaco publico de

atividade politica deficiente. Ademais, esse foacesfera privada, que expressa a énfase

"8 TURNER, Bryan S.Qutline of a Theory of Citizenshiim Sociology v. 24, n. 2, 1990, p. 209.
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na privacidade, na liberdade individual e na lief@nido, determinou o0 insucesso no
desenvolvimento de um sistema nacional de Bem BEsizial satisfatorio.

A verificagdo dos quatro arquétipos sugeridos poRNER mostra, com mais
intensidade, a diversidade de formas através dass (ge pode abordar o tema da
cidadania. Como ja ressaltado, o tema da cidadatéapor percorrer diversas ciéncias

(politica, socioldgica, juridica etc.), é extremaeeamplo e complexo.

Ha uma interessante logica na sequéncia de formdgfdireitos de cidadania
apresentada por ARsHALL. Conforme ensina ARVALHO'°, uma légica que reforca o
principio democrético. No primeiro momento, um gdiédio que paulatinamente adquiria
independéncia em relacdo ao Executivo foi capagadantir as liberdades individuais. Em
seguida, diante de um cenario de igualdade crescéeim como da pretensao por
assegurar os direitos individuais auferidos, a #@upor participacdo politica era
desenvolvimento natural. Por fim, estabelecida anitd democratica e a
representatividade das instituicbes, havia a hagiide necessaria para que o Parlamento
pudesse produzir os direitos sociais que coubessemoder Executivo concretizar por

meio de prestacdes positivas.

Mas CARVALHO alerta: essa sequéncia logica, evidentemente,seaepetiu na
maioria dos paises. Certamente ndo representa eiénga brasileiff. Em verdade,
como visto com o relato sobre a andlise d®NER, mesmo na Europa encontram-se

desenvolvimentos inteiramente diferentes, hajawistaso alemao.

Basta a recordacdo da historia brasileira receideséculo XX, para que a
complexidade do conceito de cidadania fique escadaa Como sabido, o periodo se
inicia com uma Republica recentemente proclamaat&np marcada pela forte dominacao
de oligarquias regionais. Do ponto de vista sociaino acentua ARVALHO®, inexistia

um sentimento de comunidade ou identidade nacional.

De fato, foram muito raros os momentos da histbriasileira que pudessem
produzir tal unidade. Apds a proclamacéo da indé@ecia em 1822, talvez seja possivel
identificar apenas a Guerra do Paraguai, que uoidados e recursos de todas as

provincias no combate contra um inimigo corfitinPelo contrario, o recém terminado

"9 CARVALHO, José Murilo deDesenvolvimienta. cit., p. 163.

80 Cf. CARVALHO, José Murilo deDesenvolvimienta. cit., p. 11.

81 CARVALHO, José Murilo deDesenvolvimienta. cit., pp. 57 e ss.
82 Cf. CARVALHO, José Murilo deDesenvolvimienta. cit., p. 18.
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século XIX, sobretudo no periodo regencial do Inmpéioi marcado por movimentos
emancipacionistas (Confederacdo do Equador em mbuwm, Cabanagem no Para,

Sabinada na Bahia, Farroupilha no Rio Grande d@t8yl

Na realidade, pode-se afirmar que é a partir d® §@@ a estrutura social e politica
brasileira comeca a se alterar. Nesse aspectoesste ressaltar que essa transformacao
ocorreu num contexto em que a pratica democraticadr duas vezes interrompida por
governos ditatoriais e autoritarios. De fato, comlerta RuUsTO®® o movimento
autoritarista da década de 30, concretizado icstib@lmente com o Estado Novo em
1937, teve como principal fundamento a necessidederiacdo de um sentimento de
identidade nacional.

Autores da época, comozAVEDO AMARAL, OLIVEIRA VIANA e FRANCISCO
CAmMPOS, expoentes do pensamento autoritario brasileiooanfi abundantes em suas
criticas ao artificialismo assumido pela democrditiaral implantada no Brasil ap6s a
proclamacdo da Republica. Sua posicdo era a deadustoria ruralista, oligarquica e
regionalista brasileira ndo permitiu que se dedesgse no Brasil uma sociedade
solidaria, articulada e coesa, diante do que aicpratlas formulas liberais era
absolutamente inviavel. Propugnavam que o caminhis eficiente para desenvolver a
identidade nacional ausente era através de um d&&iae, com a primazia de um Poder
Executivo central. Desacreditavam do sufragio usiale da representatividade no
Parlamento e do sistema partidario. Conforme en&iasTo, para ‘criar a nacgao
brasileira, defendiam que caberia ao Estado cerstidal materializa-la e representa-la
através de “uma autoridade que se coloque acimdrdedes partidarias e grupos de
qualquer natureza, de modo a poder dirigir a naghalto, agindo como uma forca de

agregacéo e unificacdo e ndo como uma forca dgesaao e lutd”.

Essa foi a doutrina autoritaria por tras do Estdwo (1937-1945). Interessante
notar que, a despeito de sua previsdo na Conéttuicasileira de 1934, de vigéncia
efémera, foi sob a égide da Constituicdo de 1986 eegime autoritario que mais se
desenvolveram os direitos sociais. O exemplo mgisessivo € a legislacéo trabalhista e

assistencial, com a edi¢cado da Consolidacédo dagdbeisabalho em 1943.

Considerada a histéria brasileira, é possivel d@firque, das trés esferas de direitos
de cidadania que constam do conceito derR$8#MALL, 0os direitos sociais foram o0s

8 FausTo, Boris,O Pensamento Nacionalista Autoritarigio de Janeiro, Jorge Zahar, 2001.
8 FausTo, Boris,O Pensamento Nacionalista Autoritarigio de Janeiro, Jorge Zahar, 2001, p. 59.
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primeiros a se concretizar. O Decreto-Lei n° 5.482,1° de maio de 1943, conhecido
como Consolidacao das Leis do Trabalho, continuavigar e inegavelmente eficaz em

larga medida.

Os direitos civis estiveram presentes em todasoastfuicoes brasileiras desde a
Carta Imperial de 1832 Contudo, se provavelmente estiveram ineficazea pamaior
parcela da populagdo durante toda a histéria deats, face as condi¢cdes socio-
econdmicas aqui presentes, certamente nao foraenvalo®s pelo proprio governo durante
os dois periodos ditatoriais enfrentados pelo Bid€37-1945; 1964-1985). De modo
semelhante, também os direitos politicos sofreram periodos alternados de avancgo e
retrocesso.

CARVALHO®® analisa os efeitos dessa inversdo, na qual direociais
concretizaram-se no mesmo momento em que erartugigtialmente suspensos direitos

civis e politicos: os anos de Estado Novo.

A introdugéo de direitos sociais se deu mediantgociacdo direta entre a
populacao (sobretudo as classes operarias) e asiracao central, num periodo em que
o Poder Legislativo ndo tinha funcdo efetiva, l@ga incapaz de atuar como instancia
representativa de mediacdo. Isso produz na so@egladsentimento de descrédito pelas
instituicGes parlamentares e, em contrapartida, suparvalorizacéo do Poder Executivo.

O governo, por um lado opressor e arbitrario, potrco € “um distribuidor
paternalista de empregos e favofégtraducdo livre). Os direitos de cidadania foram
presenteados, portanto, ndo conquistados. SegusrlnG10, essa € a explicacdo para a
tendéncia brasileira de buscar encontrar um mepsi#tco quando se exerce o sufragio.
Dai o sucesso de lideres carismaticos como GeWdigas, Janio Quadros, Fernando

Collor e Luis Inacio Lula da Silva.

Nessa perspectiva, adotando-se a estrutura sugpodalURNER, poder-se-ia
afirmar que o desenvolvimento da cidadania brasiléeve uma natureza claramente
passiva. O arrefecimento dessa tendéncia talvéa e iniciado com os movimentos pela
redemocratizacdo do inicio da década de 1980, celrigio da Assembléia Constituinte
em 1986, com a propria Constituicdo Federal de E988m as garantias por ela criadas,

como a ampliagdo da atuacdo do Ministério Publettye outros aspectos. Todavia,

8 Artigo 179 da Constituicdo Imperial do 1924.
8 CARVALHO, José Murilo deDesenvolvimienta. cit., pp. 164 a 168.
87 CARVALHO, José Murilo deDesenvolvimienta. cit., p. 164.
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apenas a futura distancia histérica permitira wenif se esses eventos foram suficientes
para uma inversdao de cidadania passiva para cidaddiva, ou seja, de direitos

presenteados para direitos conquistados.

Do que foi brevemente exposto é possivel concluie, gdo ponto de vista
sociolégico, a abordagem do tema da cidadania ddemannterpretacdo de incontaveis
praticas sociais que compdem a histéria de um Rats, inclusive, é a linha do conceito
atribuido ao tema porURNER, para quem cidadania constitui exatamente o “cuojde
praticas (juridicas, politicas, econdmicas e calf)rque definem uma pessoa como
membro competente de uma sociedade, e que conseaeete moldam o fluxo de
recursos as pessoas e aos grupos sotidisiducao livre).

Como entre apraticasmencionadas insere-se a juridica, o conceito Eaptm de
cidadania de JRNER € mais amplo que a concepc¢éo juridica do tema,clg o autor faz
questado de frisar para que nao se suponha errontanee sua analise nao recai sobre
cidadania apenas enquanto uma colecao de diretosgacoes.

Esta ultima constatacdo remete a um importanteadaoignetodoldgico, qual seja,
um estudo juridico que envolva a cidadania demardifinicdo de um pressuposto: qual o
significado juridico de cidadania com que se tiadaAssim, verificada a multiplicidade
de perspectivas com que se pode trabalhar o terpardo de vista socioldgico, entende-se
necessario aprofundar o debate sobre o signifigadihico de cidadania.

1.3. A procura de um significado juridico para a aladania estatal

A qualificagcéoestatalinclusa na capitulacao deste item nao € aleat8sga.porque
se entende, neste trabalho, que embora a protaggimdcional dos direitos humanos
permita a defesa cientifica de uma eventual cidademernacional ou cosmopolita, a
efetivacdo de tais direitos depende de algum teuwidculacdo ao Estado, ainda que essa
vinculagéo advenha de obrigacdo assumida intenmaloient&. Se possivelmente relativa
quanto aos direitos civis de prestacao negativss €suma necessidade bastante evidente

em relacdo ao direito a educacao e, de modo garaldemais direitos sociais, uma vez

8 TURNER, Bryan S.Contemporary... cit., p. 2.
8 Nesse sentido: Estatuto dos Apatridas (1954) atliistdos Refugiados (1951).
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que demandam a organizacao pelo poder publicordple®os sistemas prestacionais para

sua efetivacao.

E importante retomar a idéia apresentada no itéerianpara dar prosseguimento

a analise do conceito de cidadania que sera adotado parametro neste trabalho.

Nota-se no pensamento politico do pds-guerra, agdn com grande influéncia
da prépria concretizacdo do Estado de Bem EstanlSgce o significado de cidadania
refere-se principalmente a expressado de um critiripertencimento a uma comunidade

politicamente organizada e de titularidade de wisetivis, politicos e sociais.

Essa conceituagcao foi pensada e desenvolvida ddatiam contexto de ciéncia
politica e sociolégica. Nesse ambito, também, fainela € questionada. Mencionou-se, ao
se comentar KMLICKA e NORMAN, a objecao feita pela direita neoliberal no sentid que
0 conceito de cidadania deve incorporar uma exigéde satisfacdo de determinadas
virtudes e obrigagbes. Comentou-se, contudo, quer@grios KYmMLICKA e NORMAN
refutam a caracterizacdo dessas exigéncias comeemies de unstatus juridico de
cidadania. Entende-se, conforme afirmado acima, gs®e tratamento poderia ter
resultados bastante perigosos quanto a negacatatics de cidaddo aos membros da

sociedade, e os efeitos que isso teria sobre esodifundamentais.

Entretanto, a compreensdo que esta pesquisa déna germite avaliar que
também as conceituacdes socioldgicas dadALL ou de TURNER devem ser objeto de
analise receosa se a interpretacdo que Ihes farvdsar eleger uma conceituacéo juridica

de cidadania, ou seja, que possa ser trabalhatt® denuniverso do direito.

A incerteza a se opor é que, talvez, numa anélisgiga, a cidadania nacional ndo
signifique propriamente a titularidade de direitigs, politicos e sociais, mas sim um
dado anterior (ou posterior). Para esclarecer pssderacao, adota-se, primeiramente, o

valioso fundamento da obra derer™.

A analise se da em torno de uma triste experiéeihumanidade que se passou
em territério europeu ao longo do periodo que cesnule as duas grandes guerras do
século XX: as mazelas enfrentadas pelos apatridpelas minorias. Nesse periodo,

conforme relatou RENDT, a evolucao politica e institucional das circunsi@s fez com

% |_AFER, Celso,A Reconstrucéo dos Direitos Humanos: um didlogo ogpensamento de Hannah Arendt
Sao Paulo, Companhia das Letras, 2006.
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gue esses dois grupos acabassem perdendo “agireiéssdjue até entdo eram tidos e

definidos como inalienaveis, ou sejam, os DireitosHomem?®”.

Como se sabe, a origem desse problema especitcm&gsentativa mal sucedida
dos Tratados de Paz posteriores a Primeira Guauralisgll de pacificar a Europa oriental e
do sul através da criacdo de novos Estados nasiemaiareas em que, nas palavras de
ARENDT, “nem sequer existiam as condi¢es basicas psuagimento de Estados-nacgodes,

ou seja, a homogeneidade da populacéo e a fixacsola®™.

Sabe-se, também, que com o apoderamento de gowvetabirios, a pratica em
relacdo a apatridas e minorias foi a desnaciomd@zae a supressdo da cidadania.
Suprimidos os vinculos com o Estado de origem éiqde uma origem meramente
juridica e néo étnica ou cultural), essas pessdasindente encontravam acolhida em
outra parte, vale dizer, perdianstatusde nacional e de cidaddo de um Estado e raramente

logravam rep6-lo com o de outro.

Em linhas gerais, essa é a situacdo objeto daag@ialide RENDT, analisada e
esclarecida por AFER, que termina com a conceituacdo de cidadanian@eise que do

ponto de vista juridico) como um direito a ter dos.

O calvario dos apatridas e das minorias, esbulhadosodos os sentidos, criou a
necessidade de enfrentamento da extensdo do virgalloente existente entre a outorga
de direitos humanos e a manutencéo da condicama@do. Nesse sentidopBsio falou
da perda da certeza de “Kant, e em geral da Er&ulzes®® acerca doslireitos inatos e
adquiridos pela mera condicdo humana que as duas grandemguwhr século XX
causaram a humanidade, retornado o tema a atengépal das ciéncias juridica,
filosofica, politica etc.

L ARENDT, Hannah,As Origens do Totalitarismo: Imperialismo, a Expamsdo Poder Rio de Janeiro,
Documentario, 1976, p. 201.

92 ARENDT, HannahAs Origens cit., p. 203.

% BoBBIO asseverou: “[nJo caminho inexoravel e irreversil@lhumanidade em direcdo ao progresso, nés,
homens viventes e pensantes do final de um séceleanheceu duas guerras mundiais, ndo temos aanesm
certeza de Kant, e em geral da Era das Luzes. deneos que a histdria humana é ambigua e pode ser
interpretada de diferentes modos, segundo queteigiata e segundo o seu ponto de vista. Consiaagyv
gue o progresso cientifico e o progresso moralgasgsem lado a lado. Hoje, sobre o progresso tritefia
ciéncia e da técnica, ndo temos duvidas. Sobrencocgitante progresso moral, ao contrario, serighamnel
suspender qualquer juizo. E contudo, nunca comaikiosos anos, em especial depois da Segunda Guerra
Mundial, o tema dos direitos do homem, de cujan&gdo Kant deduzira o motivo para acreditar no
progresso moral da humanidade, foi novamente regtof atencdo da opinido publica mundial” @BBIO,
Norberto,Teoria Geral da Politica: A Filosofia Politica e &scdes dos ClassicpRio de Janeiro, Campus,
2000, p. 476.
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Como esclareceArer™, a supresséo dstatusde cidad&o provocou duas ordens de
resultados ao individuo assim diminuido: a perdaatalicdo que o vinculava ao Direito
Internacional Publico, uma vez que sua logica, elgqunomento, era a da protecao
diplomatica, estabelecida em funcdo da nacionadidéaendo em vista compromissos
assumidos entre Estados, sujeitos, por excelé&tmipiela esfera juridica; e a perda parelha
da circunstancia que o conectava a ordem juridicsed préprio Estado.

De modo que a pessoa nessa situacado encontravaragam de qualquer ordem
juridica, incapacitada de acessar direitos e desgpida de qualquer tutela. A cidadania
nesse contexto tinha o carater de vinculo juridige expressava o pertencimento a toda
organizacao politica entdo conhecida. O individu® g perdia deparava-se com a situacao
de ndo pertencer a sociedade politicamente orgdmizn que havia nascido, nem
tampouco a qualquer outra. Nao podia, também, nEatea organizacao politica supra-
nacional, uma vez que esta ndo estava estrutueddigar com pessoas que ndo fossem

também nacionais.

Permaneciam, assim, os apatridas, numa condicéroliesdo, de anomalia, ja que
por toda parte o mundo encontrava-se organizadligarpoliticamente. Sua Unica
alternativa seria que lhes fossem oferecidos nelmsulos, representados pela cidadania
de outra organizacdo juridico-politica, vale dizertro Estado nacional.

Os efeitos dessa situagdo esclarecem-se, em cedalan considerando-se o
conceito de MRsHALL? & cidadania: condicdo a qual sdo inerentes tféssgle direitos,
I. e, direitos civis, politicos e sociais, uniformenemistribuidos a todos pela simples
razdo de pertencerem a uma determinada sociedade. aMincerteza €: quais as
implicacBes ao conceito se esse pertencimento i aplee?

Dai a importancia de se ter claro o prisma sobab @avaliado esse pertencimento.
Porque, grosso modo, poderia ser entendido solsmairsociologico como expressao de

uma comunh&o de histéria, cultura, moral®&té/las também pode ser concebido, e assim

% LAFER, Celso,A Reconstrucaa cit., p. 146.

% MARSHALL, Thomas Humphreiudadania.. cit.

% A avaliagdo de BRVALHO, expressando a preocupacgdo com a avaliagio sgicml®é esclarecedora:
“diria yo que ciudadania es mas que una colecadddedechos, y que el ciudadano no es meramente uma
percha donde se cuelgan derechos civiles politic@®ciales. Ciudadania es también la sensacién de
pertenecer a una comunidad, de participar de \&loomunes, de una histéria comuln, de experiencias
comunes. Sin esse sentimiento de identidad coletjug conferen la lengua, la religion, la histerie seria
posible la existencia de naciones democraticas made La identidad nacional casi siempre se halla
estrechamente vinculada a los derechos, sobreattmociviles. Pero es mas que la suma de los liesees
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também rompido, juridicamente, significando um wuincinstitucionalmente previsto no
ordenamento nacional, que pode coincidir ou ndo cormertencimento sociolégico.
Evidentemente, ndo se desconhece que nas situdgdehias grandes guerras do século
XX apétridas e minorias geralmeffteonstituiam parcelas da populacéo que justamente
ndo partiihavam das mesmas raizes étnicas, caltungtoricas, entre outras, que 0s
grupos no poder daqueles Estados nacionais. Enaderdoi essa condicdo de diferenca
sociologicamente verificavel que levou, na maiortgoalos casos, ao rompimento do

vinculo juridicd®,

Contudo escolhe-se analisar a questdo da cidadadiasivamente quanto as suas
implicag@es juridicas, o que pressupfe uma abondaggpecificamente sobre o vinculo

juridico criado pelo atributo da cidadania e senteado.

No caso dos apétridasater™ expbe que o rompimento desse pertencimento a
uma organizacao politica, juridicamente determinaelo Estado através da supresséo da
cidadania e da desnacionalizagao, significou pgualas pessoas a expulsao do amparo do
principio da legalidade. Assim, se a titularidade direitos humanos € conferida pelo
pertencimento, estar fora da sociedade politicagnenganizada em absoluto era estar
desprovido de qualquer tutela (lembrando que camg#iro poderia ndo pertencer ao
Estado em gque se encontrava, mas mantinha o vioontoo seu, e assim era protegido
pela logica diplomatica entdo vigente no Direittetnacional Publico).

Essa situacéo, conforme a exposicdo deek'®,

é diferente daquela do cidadéo
nacional que tem seus direitos humanos cerceadogug a privacdo de um direito
pressupde a prévia existéncia do proprio direieoebtrutura do entre guerras, essa nao é a

situacao do apétrida, para quem os direitos nermmesistem.

como la argamasa que une entre si a los indivigunantiene unida a la comunidad en momentos dis’cris

in CARVALHO, José Murilo deDesenvolvimienta. cit., p. 11.

" Sabe-se da supresséo da cidadania de outros grupoeshomossexuais e comunistas.

% ARENDT relatou o 6dio que transformou mesquinhas quemdaionalistas num gravissimo problema
humanitério: “[o] 6dio, que certamente ndo faltacamundo, antes da guerra comecou a desempenhar um
papel central nos negoécios publicos de todos osepaide modo que o cenéario politico, nos anos
enganadoramente calmos da década de 20, assumatmostera sordida e estranha de briga de faenlba
Strindberg Nada talvez ilustre melhor a desintegracdo gialida politica do que esse édio universal vago
e difuso de todos e de tudo, sem um foco que laésae a atencdo apaixonada, sem ninguém que pudess
ser responsabilizado pelo estado das coisas - ogerrp, nem burguesia, bem poténcia estrangeiriaPa
consequentemente em todas as direcdes, cega evishmknente, incapaz de assumir um ar de indifgaen
sadia em relacdo a coisa alguma sob o sol. Essssfatra de desintegracdo, embora caracteristicaddeat
Europa entre as duas guerras, era mais visivepatses derrotados que nos vitoriosos|...] Agoragod
estavam contra todos, e, mais ainda, contra osvéanklos mais proximos - os eslovacos contra bsdaos,

0S croatas contra 0s S€rvios, 0s ucranianos cosfpaloneses” in RENDT, HannahAs Origens .cit., p.200.

% L AFER, Celso A Reconstrucéa cit., p. 147.

190 AFER, Celso,A Reconstrucaa cit., p. 147.
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Talvez seja possivel compreender esse episédio ammodesvirtuamento da
propria construgdo conceitual de cidadania mod€&teeorde-se, novamente, o trabalho de
MARSHALL, que mostra essa formacdo como um dado inerdata aontra os privilégios
feudais e ao processo de formacdo do Estado naciooderno, estendendo-se a
integralidade dos membros do corpo social uma ¢éondile liberdade que era justamente
criada e garantida pelo império da lei uniformeraepbsta para todos. Difundida a

legalidade, uniformizaram-se as relacdes dos merdasociedade com o poder.

A experiéncia dos apatridas desafiou esse desemasito tedrico e historico ao

negar da forma mais basica a iguald&de

Como mencionado acima, na Atenas de Aristoteles,citladdos eram, até certa
medida, abrigados na ordem juridica. Por exempioyetacdo ao seu direito de celebrar
contratos comerciais € mesmo de buscar resguardsude prerrogativas junto aos
tribunais. Mas tendo a cidadania chegado aos bnuke ordenamento, como sugeriu
MARSHALL, ao ponto de se identificar com a extensdo dositalr nele previstos, a

retrocessao foi traumatica.

Ao privar alguns individuos do convivio comum, exetio-os da ordem juridica, a
sociedade ocidental criou uma categoria de pessapérfluas, destituidas de direitos,

102 Assim fazendo, atacou

devolvidas ao seu estado de natureza, conformeaehsFER
um de seus principais fundamentos: a pessoa hucoamavalor-fontede todos os demais

valores.

Foram tais constatacfes que levaram a conclusBaniesH ARENDT, exposta por
LAFER'® no sentido de que a cidadania constitui condiécexisténcia dos direitos
humanos, ou seja, um direito a ter direitos. Coaitefo primeiro deles. Nesse raciocinio,
a destituicdo da cidadania, ao retirar 0 sujeito awbiente publico, relega-o
exclusivamente a sua esfera privada, onde nao redod| “pois estes sO existem em
funcdo da pluralidade dos homens, ou seja, da tigrETita de que membros de uma
comunidade ddo-se uns aos outt¥s"Em vista disto, esclarece o autor que direitera t

101 Acerca do assunto, confiram-se as palavrasek&AIoLr “Asi como la paridad de derechos genere un
sentido de igualdad basado en el respeto del otrm wn igual, la desigualdad en su titularidad poeduna
imagen del otro como diferente, como alguien qubedser antropolégicamente inferior porque lo es
legalmente” in ERRAJOLL Luigi, Mas Alla de la Soberania y la Ciudadania: un Cdastonalismo Global

in Isonomian. 9, 1998, p. 182.

92| AFER, Celso,A Reconstrucéa cit., p. 150.

193| AFER, Celso,A Reconstrucaa cit.

194 AFER, Celso,A Reconstrucéa cit., p. 152.
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direitos “significa pertencer, pelo vinculo da dadaia, a algum tipo de comunidade
juridicamente organizada e viver numa estrutureecsel € julgado por acdes e opinides,

por obra do principio da legalidad®”

Ocorre que exatamente por esse carater essensi@nt rerR'®® essa condicéo
de beneficiamento do principio da legalidade nagdepapds o exemplo do periodo que
compreende as duas grandes guerras do século XXinwar objeto de tratamento
exclusivamente interno aos Estados nacionais. Deegalelamente (ou, arrisca-se,
primeiramente) ser resguardada pelo Direito Int@omal Publico. O tema dos direitos
fundamentais fica, assim, livre da discricionardlalos governos nacionais, marcados

pela obediéncia a “légica de seus interesses comais™’

, conforme aponta MARAL

JUNIOR. Felizmente, a experiéncia dos apatridas ensejse movimento, talvez iniciado
com a criacdo da Organizacdo das Nacbes UnidaBexlaracdo Universal dos Direitos
Humanos$®, fortalecido com o Estatuto dos Refugiados de ¥98bs Apatridas de 1954,

mas que certamente ainda ocorre.

E essa pretensdo de transferéncia da tutela adcamtgirnacional, especialmente
em matéria de direitos humanos, substituiu a lodegrotecdo diplomatica, baseada na
competéncia dos Estados para agir no ambito dat®irgernacional Publico, pela légica
da protecdo internacional cujo foco na pessoa @ vad maior, sobretudo nas esferas

regionais de protecéo.

FERRAJOLI aborda essas alteracbes afirmando que permitenficaeruma
modificagdo de paradigma no Direito Internacionglie transformou um “sistema
contratual baseado em relacdes bilaterais e igemise Estados soberanos em uma
verdadeira ordem juridica de caréater supranacitfigttaducao livre).

1951 AFER, Celso,A Reconstrucéa cit., p. 154.

1961 AFER, Celso,A Reconstrucaa cit., p. 154.

107 AMARAL JUNIOR, Alberto do,O Direito de Assisténcia Humanitari®io de Janeiro, Renovar, 2003, p.
116.

1% Sobre o tema, assim registra Amaral Janior: “[apegiéncia dramatica da Il Guerra mundial
proporcionou mudangas significativas no campo dastds humanos. Os horrores do conflito trouxegam
baila a necessidade de proclamar direitos, e tamd®garantir a sua aplicagcdo. O preambulo da GCarta
ONU enfatizou a importancia dos direitos fundamisrda homem, da dignidade do valor do ser humaao, d
igualdade de direitos dos homens e das mulhergsiaato nada menos do que seis artigos da Carta se
referem expressamente aos direitos humanos. Goditeimanos integram assim as finalidades da GiNU,
0 desrespeito aos artigos que os consagram impartaolacdo da prépria Carta das Nacgdes Unidas” in
AMARAL JUNIOR, Alberto do,O Direito... cit., p. 108.

199 FerrAJOLY, Luigi, Méas Alla de.. cit., p. 177.
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Em verdade, esse autor chega a importantes coeslusferca da concepcéo de
cidadania, cujo registro é imperativo

Segundo ERrRAJOLM?, 0 conceito tradicional de cidadania, assim coowre com
a nocao soberarli&, constitui idéia ligada estruturalmente ao Estsldgad®. A medida
gue esta idéia depara-se com profundos desafiobéta 0 conceito de cidadania enfrenta
severa contestacdo, enquanto condi¢cdo subjetivpedencimento a uma comunidade
politica. A tese do autor € que as mudancas irese que se poderia denomiocase do
Estado-Nacédp que tem como um de seus principais aspectos resféranacdo do
paradigma de protecdo internacional, perturbarassitdas posturas conceituais Estado-
céntricas sobre o direito, ensejando sérias antamrantre, de um lado, concepgdes
tradicionais de soberania e cidadania e, de owtdo,|constitucionalismo e direitos
humanos.

Acerca do tema soberanisggHRAJOLI trabalha com uma dicotomia entre soberania
interna e soberania externa. Sobre a primeira, umotgprocesso de progressiva limitagéo,
iniciado com o fim do absolutismo monarquico e comascimento do Estado Liberal.
Assim, em suas palavras, “[a] divisdo de podergwirxipio da legalidade e os direitos
fundamentais [afirmados a partir daquele momerm@pijasentavam tantas limitagdes e, em
dltima instancia, nega¢des da soberania interra,agqeelacdo entre o Estado e o cidadao
transformou-se na relacdo entre dois sujeitos aarania limitada™* (traducéo livre).

Diferentemente, a soberania externa fortalecewederago do século XIX e inicio
do século XX a tal ponto que a comunidade de Estadberanos pudesse ser entendida
como um verdadeiro estado de natureza, ja que a&wa sujeicdo a nenhum comando
organizativo.

Interessante a observacdo de que esses dois ®cessrreram de forma

simultanea e condicionada. A auto-sujeicdo do Bstas limites da legalidade no plano

110ver FERRAJOLY, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas déldiadri, Editorial Trotta, 1999, pp. 97 a
123.

1 FerRAJOLY Luigi, Mas Alla de.. cit., p. 173.

12 5obre o tema da soberania v&RRAJOL, Luigi, A Soberania no Mundo Modern8ao Paulo, Martins
Fontes, 2002.

113 Nesse sentido, confira-seORTINA: “Aunque las raices de la ciudadania sean griggesmanas, el
concepto actual de ciudadano procede sobre todasdgglos XVII y XVIII, de las revoluciones franss,
inglesa y americana y del nacimiento del capitalisba proteccion de los derechos naturales dethcion
medieval exige la creacién de un tipo de comunjulalética - el Estado nacional moderno - que segabdi
defender la vida, la integridad y la propriedadsds miembros. Con la aparicién del Estado modeznaas
configurando el actual concepto de ciudadaniadtigen principio a los dos lados de la expresiotats
nacional’, ‘Estado’ y ‘nacién™ in ©RTINA, Adela, Ciudadanos del mundo. Hacia una teoria de la
ciudadania Madrid, Alianza, 1999, pp. 55 e 56.

114 FerrAJOL, Luigi, Méas Alla de.. cit., p. 174.
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interno, produzidos de forma cada vez mais demoar& representativa, conferiu-lhe

legitimidade para absolutizar a natureza de suassdks. Esse fendmeno, segundo
FERRAJOLM™® permitiu, pela via do positivismo, que o Estad@o( determinado poder ou

sujeito, mas toda a organizacao) afirmasse-se @nmdade auto-suficiente, identificada
com o direito e, portanto, ndo sujeita a deterniimacexdgenas. Assim, conforme
enfraquecia-se a soberania interna, fortaleciaese¢eana.

Foi essa absolutizacdo que desafiou o carater rsaivelos direitos humanos.
Embora proclamados de carater universal desde darde&o francesa de 1789, a
existéncia dos direitos fundamentais ficava sugitaontingéncias das ordens internas de
cada pais com o entendimento de que a producdatebaicdo de qualquer direito
encerravam-se no Estado (comunidade politica padente organizada em funcédo da
legalidade), ja que ndo havia o que o precedesse.

Desse modo, ERRAJOLI leciona que ser pessoa deixaria de constituir icaad
suficiente para a titularidade de tais direitostifimu-se essa situacdo com os apétridas e
o autor afirma que ela persiste na atualidade cajuestdo do afluxo de imigrantes nos
paises europeus. Nesse contexto, a cidadania pealecondicdo de fundamento de
igualdade, conquistada na luta contra o absolutignasa adquirir propdsito inverso.
“Enquanto internamente a cidadania fracionou-se ddf@rentes tipos de cidadanias
desiguais correspondentes a novas diferencatatliesque vao de cidadaos plenos a semi-
cidaddaos com direito de residéncia, refugiados igrantes ilegais, no plano externo
funciona como um privilégio e uma fonte de exclus@bscriminacdo em relacdo aos nao-

116

cidad&os™ " (traducéo livre).

Mas a mudanca de paradigma na protecdo interndcopma abandona a idéia de
nacionais e de modo crescente converge para carelegda pessoa, cujo inicio poderia ser
simbolizado com a Carta das Nacdes Unidas de 1®thnea Declaracédo Universal dos
Direitos do Homem de 1948, veio pbr a prova o altisvho da soberania externa bem

como a concepcéao de cidadania como pressupostoldedade de direitos humanos.

FErRrAJOLI™ propde que esses dois documentos, pelo menos lanmmormativo,
iniciaram uma transformacao na ordem juridica malnditvando a Sociedade de Nacdes
do estado de natureza para o estado civil, com Heasejeicdo de todos os paises a duas
normas fundamentais: a manutencdo da paz e a itwplade dos direitos humanos.

115 FerrAJOLY Luigi, M&s Alla de.. cit., p. 175 e 176.
118 FerrAJOL Luigi, Méas Alla de.. cit., p. 176.
117 FErrAJOL, Luigi, Méas Alla de.. cit., p. 177.
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Estes, a nova estrutura teria extravasado doseBndid protecdo nacional, transformando-
os em direitos de titularidade supra-nacional, lqui#gam o exercicio do poder estatal nao
mais apenas na esfera interna, enquanto previs@licguino ordenamento nacional, mas

como restricdes impostas desde fora aos Estados.

Assegurados universalmente a partir do nivel iadomal, os direitos
fundamentais ndo comportariam mais a cidadaniaakéstacomo vinculo juridico do
individuo ao Estado - como pressuposto de suaéexist 1sso leva#ERRAJOLI a trabalhar
com uma idéia de cidadania de carater global: “fshbjetividade legal consiste em ser
portador de direitos e a cidadania implica que stenee podem exercer direitos através
do pertencimento a uma determinada comunidadeigaglito novo paradigma todo ser
humano €, por si, sujeito de direito internaciomglortanto € cidaddo ndo apenas de um
Estado determinado mas também das comunidadesaaoienais, sejam regionais, como a

118

Unido Européia, ou de carater global, como as Nagdédas” " (traducéo livre).

Esse entendimento pressupfe uma postura em rekgaquadro normativo
internacional acerca dos direitos humanos que hesgan nas diversas declaracdes, pactos
e convencgdes que o compdem, um carater efetivanmaptrativo. Em alusdo a obra de
Ronald Dworkin Taking Rights SeriouslyFERRAJOL!M® assevera que levar esses direitos
humanos internacionalmente previstos a sério signiflesvinculd-los da nocédo de
cidadania enquanto pertencimento a uma comunidaliica especifica e de seu carater

estatal.

1.4. O contetdo do inciso Il do artigo 1° da Constiicdo Federal de 1988:
cidadania como exigéncia de efetivagao de direitbisndamentais.

Ao sistema internacional de protecdo aos direitmsamnos, comentado logo acima,
faltam, para a concretude do carater cogente dergrenas, as garantias institucionais que
possibilitem as pessoas ofendidas valerem-se de resguardo de modo direto,
assegurando-se mecanismos eficazes de sujeicabstixdos as decisbes tomadas. Seu
desenvolvimento, inclusive, colocar-se-ia como umpeérativo de desenvolvimento

juridico-institucional global, ainda que, em cartadida, ja iniciado no ambito regional, a

118 FerrAJOLY Luigi, Mas Alla de.. cit., pp. 177 e 178.
119 FerrAJOL, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas dédiadri, Editorial Trotta, 1999, p. 117.
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exemplo da Corte Interamericana de Direitos HumadosTribunal europeu de Direitos

Humanos, etc.

Todavia, deve-se admitir, como fagrRRAJOL!M, que a auséncia de tais garantias,
como instrumentos a permitir o acionamento dostdgdundamentais, ndo os esvazia de

seu conteudo, mas, antes, impde a sociedade glalealer de cria-las.

No entanto, embora neste trabalho tenda-se a abnidas consideracdes de
FERRAJOLI em sua integralidade, entende-se, também, quemendéo do Estado, assim
como a da cidadania estatal, ndo pode ser desecedédnem sequer relegada a segunda
importancia no atual estagio de desenvolvimentbaildsso porque, conforme sublinha
RANIERI, ainda persiste “0 papel primordial do Estado emmoraneo como instancia de
mediacdo interna e externa na defesa da pessoanhtiflaAdemais, como mencionado
anteriormente, essa é uma realidade bastante anéengelacdo aos direitos fundamentais
de cunho social, que demandam prestacdes posi@lasEstado, muitas vezes ligadas a

organizacdo de complexas estruturas institucior@s)o é o caso de um sistema de

ensino.

Neste estagio de desenvolvimento da comunidadenad®nal, simplesmente
negar funcdo a cidadania estatal seria suspendsolicdo de problemas relacionados a
efetividade de direitos fundamentais pelo periodoessario a organizacdo de garantias
institucionais no plano internacional, capazesetiear o constitucionalismo global de que

fala FERRAJOLI? do estagio embrionario em que se encontra.

Assim, deve-se buscar uma concepcdo que busque watia suporte fatico
(imperatividade da figura do Estado) a uma postdi@nte do quadro normativo
internacional que o perceba cogente e ndo comoaghst vaga. Este é o propdsito da
apresentacao que iniciou com a origem grega doe@tonde cidadania, percorreu algumas
das principais concepcdes sociolégicas do temameineu imputando-lhe um recente

carater cosmopolita.

120 FerrAJOL Luigi, Méas Alla de.. cit., p. 178.

121 RANIERI, Nina Beatriz StoccEstado e Nacdo: Novas RelagpesRevista do Instituto dos Advogados de
Sao Paulgn. 13, 2004, p. 272.

122 FerrAJOL, Luigi, Méas Alla de.. cit., p. 178.
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Diante de tudo isso, atribui-se a cidadania natidestata) o significado de
pressuposto ndo de titularidade, que teria exteaaa esfera nacional, mas de exercicio

de direitos humanos, porque este permanece na esfeionaf

Nessa perspectiva, um esclarecimento é impresehdiemado como pressuposto
com o qual conta todo participante da sociedade, @anteudo indica uma exigéncia de
maxima fruicdo de um rol de direitos fundamentaigonceito de cidadania abrange o

exercicio dos direitos politicos, e, portanto, sdaestringe a el&s$.

Com efeito, conforme salientadA®TINES'?, a dimens&o dos direitos politicos é de
importancia extraordinaria, uma vez que é a ques rol@ramente permite ao individuo
expressar o seu pertencimento a determinada sdeiefiadavia, a redugao a esse aspecto
importaria um estreitamento indesejado do concsitb, 0 risco de se perder a extenséo
que a propria Constituicdo Federal de 1988 procatohuir-lhe ao eleva-lo, no artigo 1°,
inciso Il, a fundamento da Republica. Sobre a @deag na licdo de NRTINES, “como se
cuida de dispositivo constitucional que irradiaiteleem todo o ordenamento juridico, é

necessario emprestar-lhe o maior alcance pos§itvel”

Vale registrar que essa opcao de dar realce a raeandadania € novidade do
texto constitucional de 1988. Nao é da tradicacstitutional brasileira enfatizar de forma
destacada essa expressao com tal relevancia cdemoamnsubstanciar uma das bases sobre
as quais a Republica brasileira encontra suporte.

A Constituicdo Imperial de 1824 afirmou em seugartl® que dmpério do Brazil
€ a associacao Politica de todos os Cidadaos Bzams. Elles formam uma Nacao livre, e
independente, que ndo admitte com qualquer outra #gum de unido, ou federacéo, que
se opponha a sua Independenci&eus artigos 6° e 7°, por sua vez, respectivanent
estabeleciam as condicbes para alguém ser cordideidadao brasileiro ou perder essa

condicad?”.

123 Sobre o tema, ver IBrAR, Eduardo Carlos BiancaSidadania: condicdo de exercicio dos direitos
humanosin Panéptica a. 1, v.1, 2006.

124 para uma visdo contraria, entendendo que a umlizxsdo dos direitos fundamentais relegou a
concepcao de cidadania apenas os direitos politwague tornaria impositivo a caracterizacdo de uma
concepcao de nacionalidade que abranja os demaitod]j confira-se GRRAL, Benito Alaez Nacionalidad

y Ciudadania ante las Exigencias del Estado Carmstihal Democraticpin Estudios Politicosn. 127,
2005.

125 MARTINES JUNIOR, EduardoEducacdo, Cidadania e Ministério Publico — O ari52da Constituicdo e
sua AbrangénciaTese (Doutorado) — Pontificia Universidade Ca#lSado Paulo, 2006, p. 204.

126 MARTINES JUNIOR, EduardoEducacéo, Cidadania cit., p. 205.

27 Art. 6. SAo Cidad&os Brazileiros
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A partir desses dispositivos, percebe-se que oo tednstitucional imperial
concebia cidadania como um conceito muito proxirsendo equivalente, ao de
nacionalidade De fato, FMENTA BUENO, a0 comentar os artigos 6° e 7° da Constituicao
Imperial, capitula-os como regras fikacdo de nacionalidaddazendo diferenca entre o
simples nacional (mero cidadao) e o nacional titd direitos politicos (cidadao ativo).
Afirmava o jurista em seus comentarios: “[a] quadid de nacional ou brasileiro adquire-
se pois segundo a lei civil e é distinta da dedédaativo; dizemos ativo para diferencar de

simples cidad&o, que é sindnimo de nacidA&l”

A Constituicdo republicana de 1891 também traz mceito de cidadania como
analogo as noc¢bes de nacionalidade e titularidaddirditos de participacdo politica. Na
Secdao | Pas Qualidades do Cidadao Brasilejrdo Titulo IV (Dos Cidadaos Brasileirgs
aquela Constituicdo definia aqueles que podia sesiderados cidadaosgcionais
brasileiros?®, identificava dentre estes quais eram titularesliostos politicos™ e como
tais direitos eram suspensos ou perditos

I. Os que no Brazil tiverem nascido, quer sejaneimumps, ou libertos, ainda que o pai seja estramgaina

vez que este ndo resida por servico de sua Nalc&os Ifilhos de pai Brazileiro, e Os illegitimos d&ii
Brazileira, nascidos em paiz estrangeiro, que mieestabelecer domicilio no Imperio. 1ll. Os filhds pai
Brazileiro, que estivesse em paiz estrangeiro envicgodo Imperio, embora elles ndo venham estabelec
domicilio no Brazil. IV. Todos os nascidos em Pgdi,) e suas Possessfes, que sendo ja residerBeazilo

na época, em que se proclamou a Independenciarodiad?as, onde habitavam, adheriram & esta exqress
ou tacitamente pela continuacdo da sua residevici@s estrangeiros naturalisados, qualquer queassja
Religido. A Lei determinara as qualidades precisas se obter Carta de naturalisacao.

Art. 7. Perde os Direitos de Cidad&o Brazileiro

I. O que se nataralisar em paiz estrangeiro. u®sem licenca do Imperador aceitar Emprego, Beosa
Condecoracéo de qualquer Governo Estrangeirdltjue for banido por Sentenga.

128 pENTA BUENO, José AntdnioDireito Publico Brasileiro e Analise da Constitui@o Império Brasilia,
Universidade de Brasilia, 1978, p. 440. Em outezho o autor afirmou que a norma do artigo 6° da
Constituicdo Imperial de 1824 ndo teria nem mesradater constitucional: “(...) entendemos que a
disposicdo do artigo 6° da Constituicdo ndo teratearconstitucional, e sim de lei ordinaria (..9 Wis
constitucionais ou politicas s6 tém por objetaedefinir e estabelecer as atribuices e relacéspdderes
politicos, assim como dos direitos dos cidaddosstnessa ordem; nada tém com as relacdes de mera
nacionalidade, que necessariamente pressupdeng@dadei civil (...)” in AMENTA BUENO, José Antdnio,
idem p. 441.

129 Art 69 - Sao cidad&os brasileiros: 1°) os nasciuw Brasil, ainda que de pai estrangeiro, nadine®

este a servico de sua nacao; 2°) os filhos dbrpaileiro e os ilegitimos de méae brasileira, rsciem pais
estrangeiro, se estabelecerem domicilio na Re@jbl8®) os filhos de pai brasileiro, que estiver @tro

pais ao servigo da Republica, embora nela ndo wedoaniciliar-se; 4°) os estrangeiros, que acha®ne
Brasil aos 15 de novembro de 1889, ndo declarademiro em seis meses depois de entrar em vigor a
Constituicdo, o animo de conservar a nacionalidd&lerigem; 5°) os estrangeiros que possuirem bens
imoveis no Brasil e forem casados com brasileinogiverem filhos brasileiros contanto que residamn n
Brasil, salvo se manifestarem a intengdo de ndcamiiel nacionalidade; 6°) os estrangeiros por autdo
naturalizados.

130 Art 70 - S&o eleitores os cidaddos maiores de 84 que se alistarem na forma da lei.

§ 1° - N&o podem alistar-se eleitores para as@aeifederais ou para as dos Estados: 1°) os nesndRY)

os analfabetos; 3°) as pracas de pré, excetuadakimos das escolas militares de ensino supedi®yros
religiosos de ordens monasticas, companhias, cgagies ou comunidades de qualquer denominacao,
sujeitas a voto de obediéncia, regra ou estatigdargporte a rendncia da liberdade Individual.
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Nas Constituicdo Federal de 1934, por sua vezfagncias a expressémadao
s&o secundarias, ou seja, buscam identificar iost@ara titularidade de cargos publi¢ds
(nesse sentido como sinbnimo rigcional ou de merandividug ou para o exercicio do
direito de peticd® e da declaracdo de nulidade ou anulacdo dos asigos do

patrimdnio da Uni&o, dos Estados ou dos Municipfos

A Carta outorgada de 1937, na epigiate Nacionalidade e Da Cidadani&ntre
os artigos 115 e 12%, regula a aquisicdo e a perda da nacionalidadsiléira e, em
seguida, a titularidade, a suspensdo e a perdaido®s politicos. Isso leva a crer que
tenha identificado o direito a participacdo potittcom a nog¢do de cidadania. A mesma
estrutura esteve presente no Capitulo | (Da Naki@te e Da Cidadania) do Titulo IV

(Da Declaracdo de Direitos) da Constituicdo Feddeall948°° Em ambos os textos,

§ 2° - Sdo inelegiveis os cidaddos nao alistaveis.

131 Art 71 - Os direitos de cidadao brasileiro s6 spendem ou perdem nos casos aqui particularizados.

§ 1° - Suspendem-se: a) por incapacidade fisicaaral; b) por condenagéo criminal, enquanto @éumans
seus efeitos.

§ 2° - Perdem-se: a) por naturalizacdo em pararegiro; b) por aceitagdo de emprego ou pensédo de
Governo estrangeiro, sem licenca do Poder Exectdtleral.

§ 3° - Uma lei federal determinara as condi¢cde®dquisicdo dos direitos de cidad&o brasileiro.

132 Artigo 3°, § 2°; artigo 80, paragrafo Unico; aotBR, § 2°c; artigo 95, § 1°.

133 Artigo 113, n° 35.

134 Artigo 113, n° 38.

135 DA NACIONALIDADE E DA CIDADANIA Art 115 - S&o bragdgiros: a) os nascidos no Brasil, ainda
que de pai estrangeiro, ndo residindo este a seddacgoverno do seu pais; b) os filhos de brasileir
brasileira, nascidos em pais estrangeiro, estasgmis a servico do Brasil e, fora deste casmtsgida a
maioridade, optarem pela nacionalidade brasilejras que adquiriram a nacionalidade brasileirateiaos
do art. 69, n® 4 e 5, da Constituicdo de 24 de fevereiro de 18919s estrangeiros por outro modo
naturalizados.

Art 116 - Perde a nacionalidade o brasileiro: ap,qpor naturalizacdo voluntaria, adquirir outra
nacionalidade; b) que, sem licenca do PresidentRegriblica, aceitar de governo estrangeiro comisséo
emprego remunerado; ¢) que, mediante processo adiediver revogada a sua naturalizagdo por exercer
atividade politica ou social nociva ao interessgaral.

Art 117 - S&o eleitores os brasileiros de um e uteoosexo, maiores de dezoito anos, que se alistase
forma da lei.

Paragrafo unico - Nao podem alistar-se eleitorpsmisaanalfabetos; b) os militares em servico ate)ops
mendigos; d) os que estiverem privados, tempoadridefinitivamente, dos direitos politicos.

Art 118 - Suspendem-se os direitos politicos: a)ipmapacidade civil; b) por condenacéo criminatjuanto
durarem os seus efeitos.

Art 119 - Perdem-se os direitos politicos: a) nasos do art. 116; b) pela recusa, motivada poricgiy
religiosa, filoséfica ou politica, de encargo, sgsvou obrigacdo imposta por lei aos brasileirgspela
aceitacdo de titulo nobilidrquico ou condecoragéivargeira, quando esta importe restricdo de dieit
assegurados nesta Constituigdo ou incompatibilidadedeveres impostos por lei.

Art 120 - A lei estabelecera as condicdes de reagio dos direitos politicos.

Art 121 - Sao inelegiveis os inalistaveis, salvafisiais em servigo ativo das forcas armadas,uassg
embora inalistaveis, sdo elegiveis.

¥ TiTULO IV Da Declaracéo de DireitosCAP{TULO |

Da Nacionalidade e da CidadaniaArt 129 - S&o brasileiros: | - os nascidos no Branda que de pais
estrangeiros, ndo residindo estes a servico dpaisi Il - os filhos de brasileiro ou brasileirasnidos no
estrangeiro, se 0s pais estiverem a servico ddlBoasnéo o estando, se vierem residir no Pagstécaso,
atingida a maioridade, deverdo, para conservarceomaidade brasileira, optar por ela, dentro eratiqu
anos; Ill - os que adquiriram a nacionalidade keiai nos termos do art. 69,1V e V, da Constituicdo de
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portanto, ainda que tenha sido feita a distin¢ameenacionalidade e cidadania, esta

24 de fevereiro de 1891; IV - os naturalizados fetena que a lei estabelecer, exigidas aos poraggue
apenas residéncia no Pais por um ano ininterrigingidade moral e sanidade fisica.

Art 130 - Perde a nacionalidade o brasileiro: | ue,qpor naturalizacdo voluntaria, adquirir outra
nacionalidade; Il - que, sem licenga do PresiddatRepublica, aceitar de governo estrangeiro c@miss
emprego ou pensdo; lll - que, por sentenca judigi@m processo que a lei estabelecer, tiver catael sua
naturalizacdo, por exercer atividade nociva agéste nacional.

Art 131 - Sdo eleitores o0s brasileiros maioresel®ido anos que se alistarem na forma da lei.

Art 132 - Nao podem alistar-se eleitores: | - oalfatetos; Il - os que ndo saibam exprimir-se nguia
nacional; lll - os que estejam privados, temporadalefinitivamente, dos direitos politicos.

Paragrafo Unico - Também nao podem alistar-seoedsitas pracas de pré, salvo os aspirantes alofisia
suboficiais, os subtenentes, os sargentos e ogsatlas escolas militares de ensino superior.

Art 133 - O alistamento e o voto sdo obrigatoriasapos brasileiros de ambos os sexos, salvo ag@ese
previstas em lei.

Art 134 - O sufragio € universal e, direto; o véteecreto; e fica assegurada a representacao piaEirdos
Partidos Politicos nacionais, na forma que a kaibedecer.

Art 135 - SO se suspendem ou perdem es direitdiscosi nos casos deste artigo.

§ 1° - Suspendem-se: | - por incapacidade civibkibs; 11 - por condenagéo criminal, enquanto demaos
seus efeitos.

§ 2° - Perdem-se: | - nos casos estabelecidostnd34); Il - pela recusa prevista no art. 141, ;8182 pela
aceitacao de titulo nobiliario ou condecoracacaegeira que importe restricao de direito ou deeeame o
Estado.

Art 136 - A perda dos direitos politicos acarrétagtaneamente a do cargo ou funcdo publica.

Art 137 - A lei estabelecera as condi¢cbes de regfiasdos direitos politicos e da nacionalidade.

Art 138 - Sao inelegiveis os inalistaveis e os nwrados no paragrafo Gnico do art. 132.

Art 139 - Sdo também inelegiveis: | - para PreselenVice-Presidente da Republica: a) o Presidgme
tenha exercido o cargo, por qualquer tempo, noogerimediatamente anterior, e bem assim o Vice-
Presidente que Ihe tenha sucedido ou quem, deosreals meses anteriores ao pleito, o haja sulstjth)

até seis meses depois de afastados definitivamastéuncdes, os Governadores, 0s interventoresafsde
nomeados de acordo com o art. 12, os MinistrosstiedB e o Prefeito do Distrito Federal; c) até inéses
depois de cessadas definitivamente as fun¢des,imstids do Supremo Tribunal Federal e o Procurador
Geral da Republica, os Chefes de Estado-Maioruzed, o Procurador-Geral e os Procuradores Ragiona
da Justica Eleitoral, os Secretarios de Estado €he$es de Policia; Il - para Governador: a) extaca
Estado, o Governador que haja exercido o cargajpaiquer tempo no periodo imediatamente anterior ou
quem lhe haja sucedido, ou, dentro dos seis mededaes ao pleito, o tenha substituido; e o vetor
federal, nomeado na forma do art. 12, que tenhacieikeas funcdes, por qualquer tempo, no periodo
governamental imediatamente anterior; b) até umdepois de afastados definitivamente das fungdes, o
Presidente, o Vice-Presidente da Republica e ostitutbs que hajam assumido a Presidéncia; c) ela ca
Estado, até trés meses depois de cessadas defimite as funcBes, os Secretarios de Estado, 0s
Comandantes das Regifes Militares, os Chefes eoosafantes de Policia, os Magistrados federais e
estaduais e o Chefe do Ministério Publico; d) 686 theses depois de cessadas definitivamente gdefin

os que forem inelegiveis para Presidente da Regjtdalvo os mencionados nas leaasb deste numero;

Il - para Prefeito, o que houver exercido o caogo qualquer tempo, no periodo imediatamente amegi
bem assim o que Ihe tenha sucedido, ou, dentrseissmeses anteriores ao pleito, o haja substjteido
igualmente, pelo mesmo prazo, as autoridades gislicom jurisdicdo no Municipio; IV - para a Camdos
Deputados e o Senado Federal, as autoridades madei® em os r°l e Il, nas mesmas condicdes em
ambos estabelecidas, se em exercicio nos trés naggesores ao pleito; V - para as Assembléias
Legislativas, os Governadores, Secretarios de &gtathefes de Policia, até dois meses depois dadzs
definitivamente as fungdes.

Paragrafo Unico - Os preceitos deste artigo aphsajraos titulares, assim efetivos como interimms
cargos mencionados.

Art 140 - S3o ainda inelegiveis, nas mesmas coedigb artigo anterior, o cdnjuge e os parentes,
consangiineos ou afins, até o segundo grau: | Prdsidente e do Vice-Presidente da Republica ou do
substituto que assumir a presidéncia: a) para d&net® e Vice-Presidente; b) para Governador; ca par
Deputado ou Senador, salvo se ja tiverem exercismandato ou forem eleitos simultaneamente com o
Presidente e o Vice-Presidente da Republica; 4 &dvernador ou interventor federal, nomeado dedaco
com o art. 12, em cada Estado: a) para Governdjopara Deputado ou Senador, salvo se ja tiverem
exercido o mandato ou forem eleitos simultaneamemite 0 Governador; Ill - do Prefeito, para o0 mesmo
cargo.
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assumiu significa restrito, correspondendo ao ra direitos politicos. Para
CAVALCANTI ¥, comentando o artigo 129 da Constituicdo Federal@#6, a concepcio
restritiva de cidadania era evidente, tanto ndotitomo no desenvolvimento do capitulo,
que detalhava os direitos e deveres dos cidadd®scddater politico, conforme se
depreende da leitura dos dispositivos). Para a,atittadania era fungcéo da nacionalidade,
da qual participava apenas o nacional que preeselssrequisitos minimos previstos.

Também na Constituicdo de 1967 e na Emenda Caistial n°® 1, de 17 de
outubro de 1969, a nocdo de cidadania parece apmese com carater restritivo. Em
ambas, o artigo 8°, inciso VII, alinea afirma ser competéncia da Unido legislar sobre
nacionalidade, cidadania e naturalizagdbla alineac do inciso Il do artigo 144 da
Constituicdo de 1967 (equivalente ao artigo 14%deenda n° 1/1969), ao regular os
direitos politicos, determina-se que eles seradiges peleaceitacdo de condecoracéo ou
titulo nobilidrio estrangeiros que importem reséa; de direito de cidadania ou dever
para com o Estado brasileirdNovamente o tema aparece essencialmente vincalaglo
direitos politicos. BNTES DEMIRANDA alertou, todavia, ao comentar a Constituicdo de
1967 emendada, que era costume na terminologidcitmdl fazer sinbnimos os

significados de cidaddo e naciorial

Naturalmente, a tradigdo constitucional e doutin@mfluenciou autores patrios
que, apoés a promulgacdo da Constituicdo Federal9®8, conceberam a nocdo de
cidadania, insita no inciso Il do artigo 1° da QGimsdo Federal de 1988 como
fundamento da Republica, ainda estritamente videula titularidade de direitos de

participagdo politica.

Nesse sentido afirma ABBTos “[a] cidadania, também fundamento de nosso
Estado, € um conceito que deflui do préprio prileciip Estado Democratico de Direito,
podendo-se, desta forma, dizer que o legisladostitomte foi pleonastico ao institui-lo.
No entanto, ressaltar a importancia da cidadanicané demais, pois o exercicio desta

prerrogativa é fundamental. Sem ela, sem a paatjéip politica do individuo nos negdocios

137 Afirmou o autor: “cidadania é funcéo da naciormtid. Somente o nacional, e que haja completado o
quadro das exigéncias legais pode exercer esse#oslirin CAVALCANTI, Themistocles Brandadi
Constituicdo Federal Comentada Ill, Rio de Janeiro, José Konfino, 1949, p. 6.

138 Na palavras do autor: “[tlem-se procurado sulistitidaddos,citoyen de I'Etat Citizen a nacional,
national propondo-se que a Ultima expressao se dé o isaphif de cidaddos e estrangeiresidentes no
Estado Mas seria ir contra a terminologia tradicionaledaz sinbnimos cidaddo e nacional (...)" @®NPES

DE MIRANDA, Francisco CavalcantComentarios a Constituicdo de 1967: com a emenda, me 1969
Tomo IV, Séo Paulo, Revista dos Tribunais, 197@49.
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do Estadoe mesmo em outras areas do interesse publico,hddque se falar em

democracia™® (ndo sublinhado no original).

Assim também a licdo deRETELLA JUNIOR, a0 comentar o mesmo inciso Il do
artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988: “[s®deionalidadeg a sujeicdo por nascimento
ou adogdo, do individuo ao Estado, para o0 gozo excixo dos direitos politicos,
cidadaniaé a habilitacdo do nacional para o exercicio desssmos direitos, cumpridos
os requisitos legaid*® E, ademais, a posicdo deeRREIRA FiLHO, para quem
“[e]nfatizando cidadania, a nova Constituicdo Beftsi quer apontar a indispensabilidade
da participacdo popular na tomada das decisdeficpsli O povo brasileiro deve ser
composto de cidadaos, participantes ativos do mierdo poder democratico, ndo de

suditos de qualquer poder, mesmo democrétito”

Acrescente-se a esses autores, aindaRAdS que afirma que a “cidadania
representa um status do ser humano, apresentandovadtaneamente, como objeto e
direito fundamental das pessoas, conforme serésadalnos comentarios ao artigo T4”
Ao remeter ao artigo 14 da Constituicdo, que regslalireitos politicos, o autor parece
fazer coro agueles que adotam uma concepcéo ixesttd cidadania para os fins do inciso

Il do artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988.

Entretanto, a relevancia de ser fundamento da Hepubederativa do Brasil
parece ndo permitir queidadania com essa qualificacdo, continue a ser concebida
restritivamente. Mais acertado é o alerta nesS“*? acerca da necessidade de se reelaborar
0 conceito da expressamdadanig banalizada pela repeticdo esvaziada no discurso
politico, com o fito de Ihe atribuir maior precis@@perativade juridica. Segundo o autor é
preciso identificar uma nova dimenséo da cidadania,decorre “da idéia de Constituicdo
de Constituicdo dirigente, que ndo € apenas unsitépio de programas vagos a serem

cumpridos, mas constitui um sistema de previsadidgtos sociais, mais ou menos

139 BasTOS Celso RibeiroCurso de Direito ConstitucionaBo Paulo, Saraiva, 2000, p. 158.

1490 CRETELLA JUNIOR, José,Comentarios & Constituicdo Brasileira de 1988 |, Rio de Janeiro, Forense
Universitaria, 1992, p. 138.

141 FERREIRA FILHO, Manoel GoncalvesComentarios & Constituicdo brasileira de 1988 1, S&o Paulo,
Saraiva, 1990, p. 19.

12 MoraES Alexandre deConstituicdo do Brasil interpretada e legislacdmstituciona) Sao Paulo, Atlas,
2002, p. 128.

143 Nas palavras do autor: “[é] um signo de nosso teque acidadaniase tenha convertido em um conceito
de moda em todos os setores da politica. Isso dedjante da necessidade de reelaborar o conaeito d
‘cidadania’, a fim de Ihe dar sentido preciso erapjeo em favor da populacdo mais carente da sadiee@
de modo a retird-lo da pura 6ética da retérica jgalitque, por ser formal, tende a esvaziar o cootético
valorativo dos conceitos, pelo desgaste de suatiggpedescomprometida” inis’a, José Afonso da,
Comentario Contextual & Constituigd®ao Paulo, Malheiros, 2009, p. 35.
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eficazes, em torno dos quais se vem construindova idéia de cidadani#”. Essa
cidadania, cujo fundamento para o autor € a comsiei@le pertinéncia a sociedade estatal,
“requer providéncias estatais no sentido da safisfae todos os direitos fundamentais em

igualdade de condic6e4®.

Entende-se, assim, que a cidadania como fundarderistado, como prescreve o
artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal de 89880 poderia se circunscrever tao
somente ao rol de direitos politicos previstos mnig@ 14 do mesmo texto constitucional.
Comentando o aludido inciso Il, assim ensina/&. “[a] cidadania esta aqui num sentido
mais amplo do que o de titular de direitos policQualifica os participantes da vida do
Estado, o reconhecimento do individuo como pessegriada na sociedade estatal (art. 5°,
LXXVII). Significa ai, também, que o funcionamentto Estado estard submetido a
vontade popular. E ai o tema conexiona-se com aetimn de soberania popular
(paragrafo Unico do art. 1°), com os direitos pmig (art. 14) e com o conceito de
dignidade da pessoa humafet. 1°, Ill), com os objetivos da educacgéo (ad5), como

base e meta essencial do regime democratfto”

Concepcdo da mesma forma abrangente de cidadaaitéda por RAUJO e
NUNES JUNIOR, para quem a expressao cidadania do dispositiboasdlise “indicada
como fundamento da Republica, parece ndo se resupusse de direitos politicos, mas,
em acepcao diversa, parece galgar significado aba@égente, nucleado na idéia, expressa
por Hannah Arendt, do direito a ter direith$” Embora o conceito dos autores mantenha
cidadania ligada a titularidade de direitos fundamentais, i@ teria evoluido para
identificar uma exigéncia de exercicio dessestdsekle é expressdo de uma forma bem

mais abrangente de concebé-la.

Essa também é a avaliacdo qurResfaz do inciso Il do artigo 1° da Constituicéo
Federal de 1988. Leciona que cidadania deve sepremmdida “como 0 pertencer a
comunidade que assegura ao homem a sua constelacdweitos e o seu quadro de
deveres (...). A cidadania ja néo esta ligada adeichem ao Estado Nacional, pois ser

14 g1vA, José Afonso daGomentério.. cit., p. 35.

15g1vA, José Afonso daGomentério.. cit., p. 35.

1851 va, José Afonso daGurso de Direito Constitucional PositivMalheiros, Sdo Paulo, 2008, p. 104.
147 ARAUJO, Luiz Alberto David e NNES JUNIOR, Vidal Serrano,Curso de Direito ConstitucionalSao
Paulo, Saraiva, 2007, p. 101.
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afirma também no espaco internacional e supranacidpenas as idéias de direitos

humanos e de justica podem constitui-la no seotidol6gico™*®.

E esse significado amplo, mantendoi@dgadania estatacomo pressuposto ndo de
titularidade, mas de exercicio dos direitos humargpse este trabalho analisa os
dispositivos constitucionais relativos ao direit@ducacéo e a legislacdo correlata. Com
esse intuito, a cidadania estatal é tratada comweinoulo juridico essencial para a fruicao
de direitos fundamentais que, a principio, deveejansa seus portadores seu maior e

melhor exercicio.

Trata-se de um vinculo juridico que reconhece depeimento do individuo a
sociedade de que participa e do qual decorre &m®oigy de concretizacdo de seu direito a
educacao. Essa exigéncia, do ponto de vista jorichaterializa-se na estrutura normativa
gque se organiza para sua concretizacao, desdeococaxstitucional (e, portanto, desde a

propria declaragéo do direito na ordem internapgiéatica jurisprudencial sobre o tema.

148 TorrES Ricardo Lobo,A cidadania multidimensional na era dos direjtis TORRES Ricardo Lobo
(org.), Teoria dos Direitos FundamentaiRio de Janeiro, Renovar, 1999, p. 249.
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2. SOBRE A EDUCACAO

Quando a lei fez dos homens todos iguais, a
Unica distingdo que permaneceu dividindo-os em

diversas classes foi a sua educdé¢a@raducao livre).

Desde dlractatus Logico-Philosophicute Ludwig Wittgenstein, foi evidenciada a
importancia da linguagem para a construcdo do xtteocial e para o proprio
conhecimento humano. Seus limites sdo os mesmalisdorso e de sua utilizacdo. A
compreensdo dos eventos materiais do mundo nasar@lente ocorre mediante a
combinacgido de segmentos de linguagem, relacionatetpretacdes. E essa habilidade de
construir e identificar significados, através datapras, que distingue o conhecimento da

mera sensacao, e permite ao homem trabalhar o ateljee o cerca’.

O sistema juridico, como produto da cultura humarmamposto por uma estrutura
comunicacional organizada na forma prescritiva,nitgdo que a preocupacdo com a
utilizacdo da linguagem habil é ainda maior. Valtad estimular e modificar o
comportamento humano, através de comandos, adeiagérsancdes etc., € intensa a
necessidade de existir clareza acerca dos enusdiaddisticos utilizados nas prescricoes
do Direito. Conceitos amplos como educacdo, compene&a expressadlireito a

educacaprepresentam grande desafio.

2.1. Significado da expressdeducagdocomo linguagem juridica.

149 CoNDORCET, Marquis de (Marie Jean Antoine Nicola de Carjt@jemier Mémoire sur L’instruction
Publique(1791), Paris, Mille et une nuits, 2002, p. 10.

%0 35pbre a incapacidade humana de ter acesso ads@om@ntos materiais em si, mas somente a linguagem
sobre eles ver MUSSALEM, Tarek MoysésConhecimento, linguagem e dirgitm Juridica - Revista do
Curso de Direito da Universidade Federal do Espianton. 2, Vitoria, 2000, p. 79.
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No glossario do Relatério de Monitoramento Educa®é@ Todos da UNESCO
(2008)educacéo gerag definida como:

“Programas elaborados principalmente para levarestigdantes uma compreensao mais
profunda de uma disciplina ou de um grupo de diseip, visando principalmente, mas n&o
necessariamente, prepara-los para a educacgéo, fagjmano mesmo nivel, seja em um nivel mais
elevado. Esses programas sé&o tipicamente baseadescala e podem ou ndo conter elementos
profissionalizantes. A conclusdo desses prograrasgarante aos estudantes uma qualificagéo de

relevancia no mercado de trabalho.” (traducao)ivre
E educacao basica é definida como:

“A gama completa de atividades educacionais queeabzam em diversos ambientes
(formais, ndo-formais e informais) com o objetive datisfazer as necessidades basicas de
aprendizagem.” (traducao livre)

Por sua vez, ainda no ambito da UNESCnternational Standard Classification
of Education - ISCEB? (1997) define educacéo da seguinte forma:

“12. (...) [E]ducacgéo, para o proposito do ISCEBGlui uma variedade de programas e
tipos de educacédo que séo designados no contegimnahcomo educacgdo regular, educacédo de
adultos, educacéo formal e informal, educacdoahieiducacdo continuada, educacédo a distancia,
educacédo aberta, educacdo para toda a vida, edudag@eio periodo, sistemas duais, sistema de
aprendizes, educacédo técnico-vocacional, treinamettucacdo para portadores de necessidades
especiais (...). 13. De modo que educacdo, pafimoslo ISCED, exclui formas de aprendizagem
gue ndo sejam organizadas. Assim, enquanto todaedln envolve aprendizado, muitas formas de
aprendizado ndo podem ser tomadas como educacB@x®mplo, aprendizagem incidental ou
aleatdria que ocorre como um subproduto de um aemto, tal como algo que se cristaliza no
curso de uma reunido, é excluido [do conceito deagho] porque ndo é organizade,, nao
resulta de uma intervencao planejada com vistasdupir aprendizado.” (traducéo livre)

Em ambas as defini¢bes, educacdo aparece comegodoemativo intelectual de
criancas (sobretudo), a ser conduzido, geralmgrels geracbes mais velhas. Nessa
perspectiva, ainda que excluidas do conceito deagdo para o ISCED as formas néo
organizadas de aprendizagem, a idéia permanecaviagpctom grande amplitude. Essa
constatacdo, evidentemente, leva ao seguinte gnasiento: do ponto de vista da
titularidade e da aplicacdo do direito a educag@pecificamente no caso brasileiro,

utiliza-se semelhante significado amplo de educacgao

151 UNESCO,Global Monitoring Report on Education for AR00S, p. 391.
132 UNESCO,International Standard Classification - ISCED997, p. 10.
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O pesquisador pode socorrer-se, primeiramentecaagencdes internacionais de
direitos humanos. Em verdade, a propria Declardf@iversal dos Direitos Humanos de
1948, a despeito de ndo ostentar efeito vinculaadena, em seu preambulo, para um
possivel conteudo de educacdo ao afirmar ser atdeld que os povos e nacdes devem

promover os direitos e liberdades ali declarados.

Mas é no Pacto Internacional sobre Direitos EconésjiSociais e Culturais de
1966 e na Convencdao sobre os Direitos da Criand®8@ que se encontram elementos de

maior auxilio.

Assim, no artigo 13 do Pacto de 1966 estabelece-se:
“Artigo 13

1. Os Estados Signatarios do presente Pacto remamhe direito de toda pessoa a
educagdo. Concordam que a educagdo deve ser ddepwra o pleno desenvolvimento da
personalidade humana e do sentido de sua dignidadieve fortalecer o respeito pelos direitos
humanos e liberdades fundamentais. Concordam, ,aindaa educacao deve capacitar a todas as
pessoas para participar efetivamente numa socidiaelefavorecer a compreenséao a tolerancia e a
amizade entre todas as nacdes e entre todos ossgragiais, étnicos ou religiosos, e promover as

atividades das Nacgdes Unidas em prol da manutetazfaz.”

E no artigo 29 da Convencao sobre Direitos da Caiagncontra-se a seguinte
disposicéo:

“Artigo 29

1. Os Estados Partes reconhecem que a educacatadgacdevera estar orientada no
sentido de:

a) desenvolver a personalidade, as aptiddes eacidage mental e fisica da criangca em

todo o seu potencial;

b) imbuir na crianca o respeito aos direitos hursamas liberdades fundamentais, bem

como aos principios consagrados na Carta das Nagbéas;

¢) imbuir na crianca o respeito aos seus pais,aaps@pria identidade cultural, ao seu
idioma e seus valores, aos valores nacionais dogpaique reside, aos do eventual pais de origem, e
aos das civilizacdes diferentes da sua;

d) preparar a crianga para assumir uma vida reapehsuma sociedade livre, com espirito
de compreensao, paz, tolerancia, igualdade de seanszade entre todos 0s povos, grupos étnicos,

nacionais e religiosos e pessoas de origem indigena

e) imbuir na crianga o respeito ao meio ambiente.”
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Como visto, as duas disposicoes utilizam-se daesgfpa educacdo deve ser
orientada Isso implica que um eventual significado extradétas teria de ser reconhecido
como um conceito teleoldgico, definindo educacaospseus fins. Solugcdo semelhante,
alias, sera atingida a partir do artigo 205 da Guongio Federal de 1988:

Artigo 205. A educacéo, direito de todos e deveEdtado e da familia, ser4 promovida e
incentivada com a colaboracdo da sociedade, visandpleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua quajip para o trabalho.

Admitindo-se a educacéo, genericamente, como Bodesmativd®®, é de grande
importancia conhecer quais os resultados que a@wéaquele que deve exercer 0s seus
direitos fundamentais) tem direito a ver alcancaddemais, estabelecidas finalidades tais
como as presentes nos dispositivos arrolados, feesmi conceber, como faz
ToMASEVSKI™®* que dentro de uma perspectiva de direitos humarestucacdo constitui
um fim em si mesma, uma vez que voltada a satsfdgd@mana, ou seja, ao
desenvolvimento da propria pessoa (de sua perdadali capacidade mental, consciéncia

humanitaria e ambiental etc.).

Assim, ficam afastadas concepcdes econdmico-utilitatal como a de MGAT™®
que define a educacdo como um processo de prodiecéapital humano, cujo propdsito
seria prover pessoas qualificadas, por periodoopgaldo, em quantidade e qualidade
determinadas pela demanda da economia. ConforriemtsalloMASEVSKI™®, a visdo de
capital humano € incompativel com a nocdo de sugé direito na perspectiva dos
direitos humanos e seu efeito pode ser nocivo.aBastaginar seu resultado quando
aplicada a educacdo de pessoas portadoras detdeffs: uma educacdo geralmente de

alto custo, com evidente baixo retorno econdmico.

Evidentemente, o desenvolvimento de capacidadetadad ao aumento da
produtividade econbmica do individuo insere-se rd@erds resultados esperados da

educacéo. Porém, constitui apenas um de seus piocgpdsm relacdo a educacgéo, deve-se

133 ver, exemplificativamente, MRTINES, que afirma “[A] educacéo s6 pode ser entendidaocprocesso
gue tem por escopo preparar as novas geragdesyimiituirem as adultas que se retiram das furatbes
da sociedade, inclusive pela acdo do tempo, pedoita conservacdo, o aprimoramento e a transmigsao
toda a cultura, esse conjunto de valores e formagportamentais adequados a vida social.” BRMNES
JUNIOR, EduardoEducacéo, Cidadania cit., p. 26.

1% Tomasevski, Katarina, Right To Education Primers: removing obstacles lie way of the right to
education Gothenburg, Novum Grafiska AB, 2001.

135 MINGAT, T., The strategy used by high-performing Asian econsriieeducation: some lessons for
developing countries, in World Developmerdl. 26, n. 4, 1998, pp. 697 e 700, ap@MASEVSKI, Katarina,
Right Ta.. cit., p. 37.

1% TomasEvski, Katarina,Right Ta.. cit., p. 37.
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sempre cuidar para ndo se adotarem solucdes redia® que possam dificultar sua
compreensdo como meio de desenvolvimento integrapetsonalidade humana, néo

apenas de suas partes.

Entretanto, a despeito de sua importancia, o eltanrteteoldgico do conceito nao
esclarece em que consiste 0 mecanismo de alcassesdeesultados. Esta preocupacéo é
imprescindivel a definicdo deducacdo enquanto segmento linguistico normativo,
componente da expressdiceito a educacaoSe é importante saber que existe um direito a
que a educacdo permita ao individuo atingir deteados resultados, € da mesma forma
essencial, do ponto de vista juridico-pragmatieoctareza acerca do formato em que isso
deve ocorrer, vale dizer, conhecer qual é o prockEsmativo a que se tem direito. Nesse
sentido questionaARIERI: “trata-se da educacédo formal ou da informal? Dialipa ou da
privada? Encampa todas as atividades inerentesuéagib, ou s6 algumas?” Sao
guestionamentos de grande relevancia, sobretudor ssonsiderado que a exigibilidade
juridica somente pode recair sobre o instruments n@o sobre os resultados em si, uma
vez que a aprendizagem, como se sabe, demandaga@tparalela do interlocutor no

sentido de se permitir aprentfér

Ao que parece, apesar de ja profusa na seara dalade educacional, a
jurisprudéncia brasileira ainda ndo fornece umamii@igdo quanto a essa questéao
especifica. Na doutrina, por sua vez, educacdogemamente conceituada como direito
fundamental, de natureza social, cuja finalidadgesmitir o pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadasim €ualificacdo ao trabalho, a ser
exigido em face do Estado, da familia e da socigdad al conceito fornece a natureza, a

titularidade e o(s) sujeito(s) passivo(s), maspré@priamente o objeto.

Ademais, a propria pluralidade de dimensbes da asdiec traz grande
complexidade: em cada uma deladucacédo como enunciado normativo, pode assumir

uma acepcao peculiar. Quanto as relagfes entnecasiae seus pais ou representantes

157 RaNIERI, Nina Beatriz Stoccd) Estado Democratico de Direito e o Sentido da Exdga de Preparo da
Pessoa para o Exercicio da Cidadania, pela Via dadacéo Tese (Livre-Docéncia) - Faculdade de Direito
da Universidade de Séao Paulo, Sdo Paulo, 20091 p.28

18 Nesse sentido verRETELLA JUNIOR, José, Comentérios & constituicdo brasileira @8,1Rio de Janeiro,
1993, v. 3, p. 4406.

139 Nesse sentido, com alguma variacdo sobre a maiatemor prevaléncia da exigibilidade face ao Estado
do direito a educacédo, verRERI, Nina Beatriz Stoccd) Estado Democratica cit., SLVA, José Afonso
da, Curso de Direito Constitucional Positiv&ao Paulo, Malheiros, 2008, p. 312-313RGA, EmersonO
Direito a Educacdo e suas Perspectivas de Efetdédan GARCIA, Emerson (coord.)A Efetividade dos
Direito Sociais Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2004, p. 149 a M&RTINES JUNIOR, Eduardo,Educacéo,
Cidadania.. cit., entre outros.
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legais, integra o dever de criacdo, assisténcidueagdo, matéria relativa ao direito de
infancia, que encontra guarida no artigo 229 das@micdo Federal. Pode indicar a

aprendizagem através do trabalho para o menor g4tee16 anos de idade, mencionada
no artigo 79, inciso XXXIIl da Constituicdo Fededs 1988. Pode referir-se ao direito dos
pais de escolher a educacao de seus filhos. Ptalerelscionada ao melhor formato de
educacao para uma formacéo em direitos humanog febelrir-se, ainda, ao direito do

individuo a preservacdo cultural de seu contexttiaoatravés de aprendizados de

tradicao, religido etc. Estes sdo apenas alguma@zs.

Portanto, a titulo de delimitacdo do tema, restdeste que a pesquisa demanda a
determinacdo de uma premissa essencial: 0 queitaolessignoeducagaono enunciado
direito & educacama analise especifica deste? Neste trabalho,fiparde compreenséao
do direito a educacaptoma-se aeducacdoenquanto processo formativo organizado
institucionalmente, ou seja, aquela que, ofereeigtaestabelecimentos oficiais ou nao
oficiais, esteja sujeita aos atos autorizativogsimdo bem como a sua fiscalizagdo quanto
a qualidade, e que forneca ao individuo a cergfioavalidada pelo proprio sistema. Mas,
agora a titulo de esclarecimento, deve-se remgtiende-se que esta é apenas uma forma
possivel de encarar o direito a educacéo, dentiasv& a forma eleita nesta Dissertagao.
Essa via também é adotada porUBNTES que trata o direito a educacdo “como a

atividade que se desenvolve, preferencialmentescala™®.

RANIERI*®! leciona acerca da diferenca existente esdtecacéce ensinono direito
brasileiro. Em sintese, afirma ser possivel disimgducacdo genérica em ensino formal e
ensino informal. Parece possivel acrescentar que w@a distingdo segundo um critério
de presenca ou auséncia de institucionalidadeowegso formativo. Assim, ensino formal
€ 0 processo educativo ministrado por instituicéssolares, ou seja, diretamente pelo
Estado, ou sob sua autorizacdo e controle de quiaidla o aprendizado realizado no
ambito da familia, do trabalho e da sociedade ddongeral, fora da escola, consistiria

ensino informal.

180 grUENTES Ménica, Direito Fundamental & Educacdo. A Aplicabilidade sddispositivos
ConstitucionaisPorto Alegre, Nuria Fabris, 2009, p. 40.
161 RANIERI, Nina Beatriz Stoccd) Estado Democratica cit., p.284.
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E, portanto, do ensino form&, conforme a licdo de ARIERI, que trata esta
Dissertacdo. Neste aspecto é qudireito a educagdcé analisado: direito a educacao

institucionalmente oferecida.

A justificativa desta eleicdo é, essencialmenti&ato® de que é sob esse significado
que a Constituicdo Federal de 1988, nos artigos €C®guintes, trata com extensa
pormenorizagdo do direito a educacdo, no que lgunde manifestacdo do Supremo
Tribunal Federal, delineamento constitucional daltipas publicas de educacéao, inclusive

com previsdo de prioridade orcamentafia

Diante disso, vislumbra-se o estabelecimento das & da forma do direito a
educacao. Note-se, todavia, que essa determin@giocesolve 0 problema, uma vez que
ainda falta a clareza quanto ao conteudo juridicéenexigivel do direito a educacao. Esta
€ gquestdo de ainda maior complexidade, que senardcaprofundar nos tépicos seguintes.
Antes, poréem, com o mesmo fim de esclarecimentcsigrificados, sdo necessérias
algumas elucidacdes a respeito da estrutura dibsodr@ducacao, conforme compreendido

neste trabalho.

2.2. Dimensdes do direito a educacao.

O desenvolvimento dos direitos fundamenfdisesta intimamente ligado ao
caminho de constru¢do da cidadania apresentaddoamente. E possivel afirmar que
ambos os processos desenrolam a mesma historisarghém é a historia da formacéo do
Estado moderno. Assim ensinaoHBIO ao afirmar que a afirmacdo dos direitos
fundamentais derivou de uma caracteristica da fgimalo Estado moderno que foi a
inversao de perspectiva na relacdo Estado/cidagl@olmerano/suditos. Em suas palavras,

relacdo que passa a ser “encarada, cada vez noajgordo de vista dos direitos dos

182 5obre a denominagédo, cumpre notar que ensino fqmae também ser tratado por educacédo escolar ou
meramente por ensino, conforme o que estabelec¥ @@ artigo 1° da Lei n°® 9.394/96 (Lei de Dimds e
Bases da Educacdo Nacional): 81°. Esta Lei diseipla educacdo escolar, que se desenvolve,
predominantemente, por meio do ensino, em insies@roprias.

163 Cf. BrASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Suspensdo de Tutela Antecipada n° 318, Relatoisii
Presidente Gilmar Mendes, Julgamento em 20.04.2009.

184 £ comum na doutrina a critica ao uso indiscrimindé terminologias como direitos naturais, direitos
humanos e direitos fundamentais enquanto sindniNeste trabalho, dada a preocupacéo com a positivac
no ordenamento vigente, adota-se a forma direitmeldmentais. Para explicacdo acerca do diferente
contelido das diversas preocupacao ver, entre pBod&VIDES, Paulo,Curso de Direito Constitucional
Sao Paulo, Malheiros, 2006, pp. 560 a 562,l&AS José Afonso daCurso de Direito Constitucional
Positivg Sdo Paulo, Malheiros, 2008, pp. 175 a 179.
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cidadaos ndo mais suditos, e ndo mais do pontostie dos direitos do soberano, em
correspondéncia com a visao individualista da slace, segundo a qual, para
compreender a sociedade, é preciso partir de baMoseja, dos individuos que a
compdem, em oposicdo a concepcao organica tradlcisegundo a qual a sociedade

como um todo vem antes dos individu6s”

Essa inversao foi socialmente produzida. Adveio rprimeiro momento, como
advertiu BoBBlO, das guerras de religido e do combate as ingi#sicarbitrarias e
absolutistas, como esforco a fazer reconhecertabred liberdades primarios, como a
liberdade religiosa e as liberdades civis. Seqaémeinte, direitos politicos e sociais
desenvolveram-se a partir das reivindicagOes dealtradores assalariados e camadas
pobres em geral, crescentemente organiz8to3rata-se da substituicdo da légica
medieval de prerrogativas atribuidas para a lédeaireitos conquistados, inerente ao

Estado moderno de que falamaREHALL e TURNER, conforme visto acima.

Diante dessa concluséo, é forgcoso admitir a legiéio historico-social dos direitos
fundamentais. Portanto, em sintese, pode-se afimuar estes constituem direitos
requeridos e construidos socialmente, decorreresothpreensédo de dignidade humana
em determinado momento histérico, e que, nessa®serforam reconhecidos no ambito

do direito positivo. Essa é a licdo deva **’.

E corrente na doutrina falar-se em trés geracéeslimensdes dos direitos
fundamentais. N&o € o caso de apresentar aquisaste&xplicacdes sobre o tema, mesmo
porque, novamente, 0 seu desenvolvimento € sentellando tema da cidadania, visto

anteriormente.

Apenas relembre-se que os ditos direitos fundansema primeira dimensao
compreendem aquelas liberdades individuais limi@slalo poder estatal de intervencéo,

tipicas das primeiras declaracdes de direitos lesags Como se sabe, sao liberdades que

185 BoBBIO, Norberto A Era dos DireitosRio de Janeiro, Elsevier, 2004, p. 24.

16 Nesse sentido afirmad®sio: “a liberdade religiosa é um efeito das guerrasdligido; as liberdades
civis, da luta dos parlamentos contra os soberahsslutos; a liberdade politica e as liberdademisoao
nascimento, crescimento e amadurecimento do movardos trabalhadores assalariados, dos camponeses
com pouca ou nenhuma terra, dos pobres que exigsnpaderes publicos ndo s6 o reconhecimento da
liberdade pessoal e das liberdades negativas, an##tn a protecdo do trabalho contra o desemprago, o
primeiros rudimentos de instrugdo contra o anatfsim®, depois a assisténcia para a invalidez dracee
todas elas carecimentos que os ricos proprietaodsam satisfazer por si mesmos” io#EBIO, Norberto,A

Era dos Direitos Rio de Janeiro, Elsevier, 2004, p. 25.

157 g1vA, José Afonso daGurso de Direito Constitucional Positiy840 Paulo, Malheiros, 2008, p. 178. Em
sentido semelhante, entre outros, veeBiO, Norberto,A Era dos DireitosRio de Janeiro, Elsevier, 2004, e
LAFER, Celso,A Reconstrucao dos Direitos Humanos. Um dialogo copensamento de Hannah Arendt
Sao Paulo, Companhia das Letras, 2006.
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apenas excepcionalmente podem ser limitadas, atae/életerminacéo legal e desde que
respeitados formal e materialmente os limites dmmsdnais. Em uma frase, direitos de

resisténcia e oposicao perante o Est¥do

Os direitos de segunda dimenséo (direitos so@am)0micos e culturais) possuem
estrutura inversa em relacdo aos direitos de p@mEnquanto estes demandam abstencgao
do Estado, aqueles se caracterizam por expressdiosia acdes estatais positias
Assumem a forma de imposi¢des constitucionais a®mppublico no sentido de realizar
determinadas medidas em busca da promoc¢édo do lamdespovo e de sua seguranca
econdmica e sociHl. S&o direitos que exigem a organizacdo de pdipéalicas voltadas
a permitir seu exercicio e que, por essa razadizagase eminentemente através dos
servicos publicds’. Seu fundamento é a igualdade substancial oudeahodo a permitir
que todos os individuos efetivamente usufruam dzerdades referentes a primeira

dimens&o. E o queAROTILHO denomina liberdade igudf.

Finalmente, direitos de terceira dimensao consistagueles cujos titulares nao
podem ser individualizados, mas compreendem gripwsanos, como a familia, os
nacionais de determinado pafs, ou até mesmo orgonjia humanidad&, a exemplo dos
ditos direitos de espécie (direito a biosseguraditaito a ndo manipulacdo genética etc.)
ou ainda do direito a um meio ambiente saudaveds&leontexto de titularidade coletiva
insere-se o direito ao desenvolvimento, tema intierate ligado ao direito & educacao.
Trata-se, em verdade, de direito relativo a Estacas também a individuos, sendo que
em relacdo a estes o direito ao desenvolvimentoesg@ uma pretensdo ao trabalho, a

saude e & alimentacdo adeqdéta

Adota-se o0 vocabuldimensaale direitos fundamentais por facilitacdo no disour
Mas abstém-se de comentar as criticas ao uso daess#ipgeracdesde direitos

fundamentais por se entendé-las despropositadasyexgue nao é razoavel acreditar que

188 Cf. BoNAVIDES, Paulo,Curso de.. cit., p. 564.

189 Cf. ALExY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentalttadrid, Centro de Estidios Politicos y
Constitucionalies, 2002, p. 419.

170 Cf. CanoTILHO, José Joaquim GomeRlireito Constitucional e Teoria da Constituigd@oimbra,
Almedina, 2000, p. 465.

71 Cf. WEIs, Carlos Direitos Humanos Contemporane@&#o Paulo, Malheiros, 2006, p. 39.

172«| iberdade iguakignifica, por exemplo, ndo apenas o direito #iabilidade de domicilio, mas o direito
a ter casa; ndo apenas o direito a vida e intedgidi@ica, mas também o acesso a cuidados médi&os;
apenas o direito de expressao mas também a piksgileilde formar a prépria opinido; ndo apenastdies
trabalho e emprego livremente escolhido, mas tambépfectiva posse de um posto de trabalho” in
CANOTILHO, José Joaquim Gomedsireito Constitucional... cit., p. 470.

173 Cf. LAFER, Celso A Reconstrucdo dascit., p. 131.

174 Cf. BoNAVIDES, Paulo,Curso de.. cit., p. 570.
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0S autores que se utilizam de tal enunciado tergfativamente proposto uma relagéo de
substitutividade entre as ondas de reconhecimendsigvacéo de direitos fundamentais.

Feita essa sintetizacdo, cumpre ressalvar quetaaanobjeto desta pesquisa - o

direito & educacao - é imperioso notar uma peactdide.

Na perspectiva da pluralidade de dimensfes da ed@loea por consequéncia, do
proprio direito a educagdo, um dos aspectos gaeefiente a seu respeito é tratar-se de
tema que transita livremente entre a esfera indalié¢ a esfera publica. Isso significa que
o direito a educacdo pode ser enfocado tanto came premissa de satisfacdo pessoal,
mediante o desenvolvimento das capacidades indiddyue o proprio sujeito-educando
espera ver desenvolvidas, como pode ser visto aamoelemento integrante do bem
comum de determinada sociedade, voltado ao desémesito socidl’>. De modo que o
direito a educacao € peculiar porque possui eleoaaid mais de uma das dimensdes de

direitos fundamentais.

Assim ensina 8GGIANO, para quem o direito a educacdo esta clarameeseiue
na primeira e na segunda dimensdes, uma vez qapresenta como realidade social e
individual. Em suas palavras “insuflado e robustegelos caracteres de indole coletiva,
extraidos das duas Ultimas geracdes de direitekjmibre-se o direito a educacdo com
conteudo multifacetado, envolvendo ndo apenas etaia instrucdo como processo de
desenvolvimento individual, mas, também, o direitoma politica educacional, ou seja, a
um conjunto de intervencdes juridicamente orgarigagl executadas em termos de um
processo de formacao da sociedade, visando ofaaesentegrantes da comunidade social

instrumentos a alcancar os seus fiffs”

Em verdade, o direito a educacao impde ao Estadgagbes de respeito, protecao

e satisfacdo. Segundo ensinarewITZ!”’, respeitar o direito significa néo viola-lo atravé

175 \Ver SFUENTES que, entre os objetivos do ensino fundamentabe&tcidos no artigo 22 da Lei n°
9394/96, identifica duas ordens: ‘BEducacdo para st correspondente a meta de cada individuo no seu
aperfeicoamento pessoal, pelo desenvolvimento pacaade propria de aprendizagem, a compreensao do
ambiente natural, social e politico em que vive,telmologia, artes e valores em que se fundamenta a
sociedade. 2Educacao para o outre com vistas a educagdo como pratica social, cmstoumento de
aprimoramento da vida em sociedade. Nessa 6tiesislador coloca como objetivos a serem alcangcados
desenvolvimento da capacidade de aprender com wsfarmacdo de atitudes e valores, além do
fortalecimento dos lagos familiares, da solidarikeda tolerancia reciproca em que se assenta avéonia
social” in SFUENTES Mbnica,Direito Fundamental. cit., p. 40.

176 cacGlaNO, Monica Herman S.A Educacdo. Direito Fundamentaih RaNIERI, Nina Beatriz Stocco
(coord.),Direito a Educacédo: Aspectos Constitucion&sio Paulo, EDUSP, 2009, p. 23.

" HorowITz, Jonathan Thompsoiihe Right to Education in Occupied Territories: MakMore Room for
Human Rights in Occupation Lawn Yearbook of International Humanitarian Law. 7, 2004, pp. 250 e
251.
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de acles deliberadas. Proteger € agir de formaedimque terceiros possam viola-lo. J&
satisfazer compreende a ado¢ao de medidas ativasntido de possibilitar a efetivagao
do direito. Cada uma dessas extensdes, que perrncibempreender que aos pais seja
garantida a liberdade de escolha da educacéo dadara seus filhos, que haja protecao
penal contra a recusa de fornecimento de escatddza prol&’®, e, também, que exista
uma obrigagao estatal de organizar sistemas egmagreducacionais capazes de atender a
todas as criancas e adolescentes em idade esadiaipnalmente contribui para a
complexidade de conceituacdo do direito a educaBaca HROwITZ, ademais, esse
direito conta, ainda, com outra caracteristica guerna Unico: “concede um direito e

também torna esse direito de exercicio compulsgaia alguns individuo$™.

RANIERI sintetiza afirmando ser o direito a educacdo ureitdi que ao mesmo
tempo é social, individual e coletivo, alternanég-sonforme a situacdo, os titulares e
sujeitos passivos. E um direito que envolve umuioj de obrigagdes juridicas diversas,
comportando obrigacdes de fazer e ndo fazer distis¢gundo o0 sujeito passivo seja o
Estado, a coletividade ou o préprio individuo. @onfe assevera a autora, “[S]eu regime
juridico, portanto, é complexo: envolve difererpeseres e capacidades de exercicio, com
a inerente sujeicdo ao regime juridico especifios direitos fundamentais (...), mesmo

dependendo de prestaces materiais e de recuraosdiros*®’.

Delimitada a premissa segundo a qual o direito acagho reune diferentes

dimensdes, resta avaliar, ainda que sinteticameada uma delas.

2.2.1. O direito a educacdo em sua dimenséo de lidade individual.

Nesta primeira dimensédo ressaltam a laicidade ibeadhde de ensino, aspectos
integrantes do direito a educacdo antes mesmo desteonformar como direito a
prestacOes positivas. Trata-se da perspectivadafpor TaAvARES como a “dimenséo nao-

prestacional do direito a educacgdo, consistentedmeito de escolha, livre, sem

interferéncias do Estado, quanto a orientacdo e, conteldos materiais e opcdes

178 No caso brasileiro o crime de abandono intelecpralvisto no artigo 246 do Cédigo Penal (Decregd L
n° 2.848/40)in verbis “Art. 246 - Deixar, sem justa causa, de provarsirucdo primaria de filho em idade
escolar. Pena - detencéo, de quinze dias a umom@sylta”.

179 HorowITz, Jonathan Thompsofihe Right to Education cit., pp. 250 e 251.

180 RANIERI, Nina Beatriz Stoccd) Estado Democratica cit., p.286.
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ideoldgicas*®. A satisfacéo do direito & educacéo, nessa dimessdda pela abstencédo
estatal em impor uma religido oficial nos estabeieatos de ensino, em definir versdes da

historia ou em restringir a pluralidade de conteido

Conforme ensina A&SGIANO, 0 direito a instrucdo constou das declaracbes de
direitos de liberdade, tal como no preambulo dalddac&o dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789 e da Declaracdo Jacobina de 1a8%ém na Constituicdo Francesa de
1795, que em seu artigo 300 previu o direito dosddos de estabelecerem livremente
estabelecimentos particulares de educdtad®ua feicdo nesses documentos era de
liberdade individual, ligada as idéias de liberdadeinformacdo e de manifestagcdo do

pensamento.

Recorde-se que no Antigo Regime a instrucdo, comaleanais prerrogativas
feudais, era para poucos, e, com algumas excegbemmibiente universitario, quase
integralmente controlada pela Igreja. De modo que momento do amanhecer
republicano, na ruptura definitiva com as instibeis feudais, a educacéo foi tida como

instrumento liberador, da mesma forma que os dsdilvis.

Nesse sentido, basta recordar que os fundamentaiefdaa de GNDORCET a
educacdo publica eram, antes de tudo, fundamemtafefdsa dos valores republicanos
contra a interferéncia da Igreja e das instituigesolutistas. Considerado o momento, era
natural que o carater fosse mesmo liberatériONBORCET viu na educacdo publica o
modo de forjar entre o povo a igualdade necesadiigeracdo da tirania e a igualdade real
de direitos. Nesse contexto, afirmou que “quanti f@z dos homens todos iguais, a Unica
distincdo que permaneceu dividindo-os em diverkesses foi a sua educagao” (traducéo

livre)'83,

Em seu discurso @\DORCETesclareceu que apenas a educacao cempublica
conduzida pela sociedade, poderia impedir quezas Ido conhecimento concentrassem-se
em classes pouco numerosas, e assim servissenstdemanto de dominacdo. Em suas
palavras, “[0]s padres, 0s jurisconsultos, os hamgre possuiam o segredo das operacdes

de comércio, os proprios médicos formados num penueimero de escolas ndo eram

181 TAvARES, André Ramospireito Fundamental & Educagéddn Souza NETO, Claudio Pereira de, e
SARMENTO, Daniel (coords.)Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo edids Sociais em Espécie
Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2008, p. 777.

182 «Article 300. - Les citoyens ont le droit de formees établissements particuliers d'éducation et
d'instruction, que des sociétés libres pour coricaux progres des sciences, des lettres et d&s art

183 CoNDORCET, Marquis de (Marie Jean Antoine Nicola de Carjt®jemier Mémoire sur L’instruction
Publique(1791), Paris, Mille et une nuits, 2002, p. 10.
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menos mestres do mundo que guerreiros inteiranaemados; e o despotismo hereditario
daqueles guerreiros estava fundado na superiorigiagléhes conferia, antes da invencgéo
da poélvora, seu conhecimento exclusivo da arte deefar as suas arma¥” (traducéo

livre). No ideério republicano do século XVIII edwéo livre e provida igualmente a

todos, retirada do clero e das corporacoes, eraratipa para o fim da servidao.

Todavia, a despeito da clareza presente no monsatouptura com o antigo
regime, o tema da laicidade, o da atividade edanatpublica e o da liberdade de ensino
tornam-se uma questdo de profunda complexidade ae@m dlo préoprio ideal liberal-
republicano. A0 mesmo tempo em que se necessitluizacdo para a viabilizacdo das
instituicdes republicanas e democraticas, tambéetéssario delimitar-se bem o limite da
interferéncia do proprio Estado no ensino, sobretnd que diz respeito a absoluta
neutralidade em matéria de consciéncia. Em diversomentos da histéria mundial
recente, uma dita educagdo de Estado foi utilizada os mais terriveis fins, inclusive no

Brasil'®®

A laicidade foi das conquistas mais importantesapar desenvolvimento da
Republica e do proprio Estado de Direito. Mas néwedser objeto de abuso, nem mal
interpretada, algo que conflitaria com a prépri@vpténcia da liberdade do ideal
republicano. Proibir o ensino religioso, suprimiradtberdade para a Igreja, implicaria tdo
simplesmente suprimir a liberdade e, por decorééligjica, uma rendncia ao liberalismo

em st

Sobre isso, vale a anotacao da licdo deYC para quem “[a] laicidade, ao condizer
com a liberdade de expressao, de consciéncia ailtte ndo pode conviver com um
Estado portador de uma confissdo. Por outro ladéstado laico ndo adota a religido da
irreligido ou da anti-religiosidade. Ao respeitadds os cultos e ndo adotar nenhum, o
Estado libera as igrejas de um controle no queéaespecificidade do religioso e se libera

do controle religiosc™®’.

Do mesmo modo, de nada adiantaria o desmantelantentam dogmatismo
anterior para ado¢cdo de um novo dogmatismo. Um dbgmo religioso substituido por

um dogmatismo de Estado. De modo que o surgimentiberdade de ensino se da como

184 CONDORCET, Marquis de (Marie Jean Antoine Nicola de Carjtatemier Mémoire.. cit., p. 9.

18 ver FAUSTO, Boris,O Pensamenta cit..

186 Cf. RRELOT, Pierre-HenrilLa Séparation des Eglises et de I'Etat Revue du Droit Publict. 122, n. 3,
2006, p. 625.

187 Ccury, Carlos Roberto JamiEnsino religioso na escola publica: o retorno deaupolémica recorrente
in Revista Brasileira de Educacan. 27, 2004, p. 183.
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uma necessidade pratica diante da possibilidadeudenegacéo pela propria autoridade
estatal. Nesse sentido, o direito a educacao etwliaerdade de ensinar e de aprender

apresenta-se como direito civil, tipico da primeirmenséao de direitos fundamentais.

Trata-se de uma realidade do direito a educacdo mu#as vezes resta
desapercebida na atualidade, uma vez que se habikmgara-lo unicamente através do
prisma das imposi¢cfes de concretizacdo e regulgg&oesse direito também cria ao
Estado, prisma que indubitalvelmente prevalece. &anto, conforme ensinam
ABRAMOVICH e QOURTIS'® o Estado assume um duplo perfil em relacdo a ttihito,

integre ele o conjunto das liberdades civis ou®ditos direitos sociais.

Por um lado, o poder publico assume obriga¢cfes bdéeracdo ou obrigacdes
negativas, no sentido de uma imposicdo ao Estadwithe lesar ou ameacar de lesdo os
direitos dos particulares. Por outro lado, tambémpse assume obrigacdes positivas (ou
de acdo), também chamadas de obrigacdes de caacéetie regulacdo, consistentes na
definicAo de condi¢cbes e consequéncias do exerdimsodireitos. Embora quanto as
liberdades civis prevaleca o primeiro perfil, aalgge esta habituado, também é necessaria
a atuacdo estatal no sentido de regular e cormret&do exemplos a criacdo e a
manutencdo de servigos notariais e de registro gaeercicio da propriedade imoével, a
criacdo e a manutencdo de juntas comerciais ericartde protesto para as atividades
societarias e mercantis, a organizacdo de umaggusigitoral para o exercicio dos direitos

politicos etc.

E também é verdade que, quantos aos direitos sps@anpre subsistem obrigacdes
negativas: “o Estado deve abster-se de atingirviddemente a saude, a educacgdo, o
trabalho, a previdéncia etc. (...) E dizer, todeith social supée também uma dimens&o de

liberdade ou autonomia frente & ingeréncia artitdo poder publicd®® (traducao livre).

O assunto é cotidiano e relaciona-se com inumerdsd de complexidade, como o
homeschoolingos direitos dos pais quanto a educagdo de shws,fios direitos dos

estudantes e o ensino religioso, algumas das geie revisitadas mais adiante.

2.2.2. O direito a educacao como direito social.

188 ABRAMOVICH, Victor e @URTIS, Christian,El Umbral de la Ciudadania. El significado de losrelchos
sociales em el Estado social constitucigrgalenos Aires, Del Puerto, 2006, pp. 8 a 10.
189 ABRAMOVICH, Victor e @URTIS, Christian,El Umbral de.. cit., p. 24.
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Como mencionado, ndo ha duvida de que em relacadiraito a educacdo
prevalece a dimensao social, ou seja, prepondesaobreggacdes de acdo do Estado. No
caso brasileiro, isso se explica facilmente digateealidade econdmica e social do pais e

do panorama juridico que o constituinte organizouesposta.

Conforme visto na exposicdo sobre o pensamento desMALL, a crescente
incorporacdo aos ordenamentos de obrigacfes sspatsitivas tem seu ponto de partida
mais embleméatico nas lutas de aprimoramento dasligies dos trabalhadores da
sociedade industrial do século XIX e na percepgque a aplicacdo de noc¢des juridicas
tipicas dos ordenamentos liberais as relacdesdmbproduzia distor¢des insustentaveis.
Constatou-se que desigualdades materiais e denij#s de oportunidade obstaculizam a
satisfacdo das necessidades pessoais através enteada livre atuacao individual no
mercado. Isso impele o Estado a modificar seu passumir, direta ou indiretamente,
um grande numero de obrigacdes que até entdo exgaimsexclusivamente na esfera da

autonomia privada individual.

Segundo ensinam BkaMovicH e GURTIS'®, essa modificacdo supde um novo
modelo normativo, diferente do modelo liberal aontepor (i) caracterizar um direito de
grupos e nao de individuos, em que os direitosrdtigiduos diferem segundo 0s grupos
sociais a que pertencam (empregados, empregadongdberes, criancas, indigenas,
portadores de deficiéncias etc.); (ii) constituir direito de desigualdades, organizando-se
a partir da identificacdo das desigualdades exesesntre os diversos grupos sociais para,
entdo, buscar sua eliminagdo ou reducao; e (ihpmse ligado a uma sociologia (ou
avaliacdo sociolégica), que Ihe serve de instrumeatessario na identificagdo dos grupos
sociais com menores oportunidades, das relacoessspertinentes a tais grupos, de suas
necessidades etc. Essa nova estrutura normatieagxpande os limites de atuacdo do
direito, extravasando o foco no individuo, perntitenpreender os direitos sociais como
utilizacdo do poder estatal para atenuar situagéeesigualdade material e para equilibrar

as oportunidades.

Assim, o direito a educacédo enquanto direito sqo@aleminentemente de carater
social) traduz uma imposicdo de acdo ao Estadotguanregulacdo da atividade
educacional e quanto ao fornecimento de prestagfies possibilitem a todos a

19 ABRAMOVICH, Victor e @URTIS, Christian,El Umbral de.. cit., pp. 15 e 16.
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concretizacdo do direito. No caso brasileiro, comfoensina Bva ™%, este é o sentido a
ser extraido da declaragéo constitucional de qeetuaacdo é “direito de todos e dever do
Estado e da familia”, constante dos artigos 202%& Assim declarando, a Constituicao
Federal de 1988 determina que o Estado procedpagellaamento suficiente para fornecer
servigos educacionais a todos; que amplie, contieage, as condi¢bes para que todos
exercam igualmente o direito; e que todas as norelasionadas a atividade educacional

sejam interpretadas segundo aquela declaracéo.

CaNOTILHO'®? afirma que os direitos sociais constituem autéstidlireitos
subjetivos inerentes a proépria existéncia dignandoviduo. Disso decorre 0 seu carater
prestacional, uma vez que, assim consideradoss digleorre um dever simultaneo do
Estado de criacdo de condi¢cdes materiais de ekereioma aptiddo do individuo para

exigir as prestacdes que Ihe sdo devidas.

Trata-se do notdrio jargdo: a todo direito corresjgoum dever, que pode ser de
abstencdo ou de acdo, ou de ambos. Ao se reconbedieeito a prestacdo positiva
exigivel em face do Estado, pode-se falar em dirgiiblico subjetivo. O tema da

efetividade do direito subjetivo a educacao sepdoeado mais adiante.

Mas aqui se volta ao problema inicial: h4 clarezar@ de quais sejam as
obrigacdes de acdo do Estado? Hé clareza quamstouduea normativa que o Estado deve
instituir através do legislador e da regulamentag@mzutiva? Hé clareza sobre que tipo de
prestacdo desincumbe o Estado de seu dever comsidl de concretizar o direito a
educacdo? Ha clareza quanto ao que o cidadao pagle g2 modo a ver satisfeito o

proprio direito? S&o questfes essenciais ao eiednialireito a educacao.

O Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Cultuds Organizacdo das Nagoes
Unidas e DMASEVSKI, na posicdo de Relatora Especial sobre o Direitedacacéao,
propuseram um modelo de solucdo. Trata-se do Caneiieral n° 13 ao ja citado Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociai€uturais de 1966. O propdsito do
documento € justamente definir o conteddo normatovéambém ja mencionado artigo 13
do Pacto. Nesse sentido, concebe o direito a edaagagmo sendo composto por quatro
elementos: disponibilidade, acessibilidade, aciidialide e adaptabilidade, cujos termos

compreenderiam 0 seguinte:

Y1 g1 va, José Afonso da&ursa.. cit., p. 313.
192 CANOTILHO, José Joaquim Gomdireito Constitucional.. cit., pp. 467 e 468.
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“(a) Disponibilidade - instituicbes e programas editionais em funcionamento tém de ser
disponiveis em quantidade suficiente no interiojuiszdicdo do Estado parte [signatario do Pacto].
O que eles requerem para funcionar depende de inénfatores, incluindo as condicbes de
desenvolvimento dentro das quais operam; por exerngdas instituicdes e programas necessitam
de prédios ou outra forma de protecdo dos elemematnsais, instalacdes sanitarias para ambos 0s
sexos, agua potavel, professores treinados recebeatfirios domesticamente competitivos,
materiais de ensino e aprendizagem, e assim potegianquanto alguns ainda precisardo de mais

instalagbes como biblioteca, salas de informatieeologia da informagéo;

(b) Acessibilidade - instituicdes e programas ediaceis devem ser acessiveis a todos,
sem discriminacdo, dentro da jurisdicdo do Estaaitep Acessibilidade abrange trés dimenses

sobrepostas:

(i) Nao-discriminacdo - a educacdo deve ser aassivtodos, especialmente aqueles
grupos mais vulneraveis, de direito e de fato, sksuriminacdo nas formas proibidas

[conforme paragrafos 31 a 37 do Comentario Gerall;

(ii) Acessibilidade fisica - a educagdo deve pagtgralcancada de modo seguro, seja por
freqUéncia a locagdo razoavelmente convenienteodtmle vista geografico (por exemplo
uma escola na vizinhanga), seja através de tedmslogodernas (por exemplo a

participacdo de programas de ensino a distancia);

(i) Acessibilidade econdmica - a educacdo devareso alcance financeiro de todos. Esta
dimenséo da acessibilidade é sujeita a difereratntentos pelo artigo 13 (2) conforme se
trate de educacao primaria, secundaria ou supemguanto a educacéo primaria deve ser
‘gratuita a todos’, os Estados partes deverdo pssigramente introduzir a educacdo

secundaria e a superior gratuita;

(c) Aceitabilidade - a forma e a substancia da acw, incluindo curriculo e métodos de
ensino, tém de ser aceitaveis (ou seja, relevacu#iaralmente apropriadas e de boa qualidade) para
estudantes e, nos casos apropriados, pais; iss@@sinetido aos objetivos da educacdo conforme
estipulados pelo artigo 13 (1) e a padrées edugaisioninimos tais como estejam estipulados pelo
Estado (artigo 13 (3) e (4));

(d) Adaptabilidade - a educagdo deve ser flexivel dodo a poder adaptar-se as
necessidades de sociedades e comunidades dindracessponder as necessidades dos estudantes
quanto a diversidade de seu contexto social eraliltti® (traduc&o livre)

Como se observa, na dimenséo de direito sociairettala educacao poderia ser
sintetizado como imposi¢cdo ao Estado de duas gsaimteas de obrigacéo positiva: (i)
uma atividade interventiva legiferante, porque sewdresponsavel final pelo direito

cumpre-lhe regula-lo e fiscaliza-lo quando ndo esiw diretamente, além de prever e

193 OrRGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culgjr&eneral
Comment 13: The Right to Educatjd®99.
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viabilizar instrumentos jurisdicionais de tutelgjieuma imposicao de disponibilizacao de
uma educacgdo acessivel, aceitavel e adaptiveloa thee ndo possam ou ndo queiram
satisfazer-se por seus préprios meios. Esclaregens® faz RNIERIM, que, justamente
pelo carater social, essa prestacdo estende-sngéatas diferencas existentes entre 0s
diversos grupos sociais, tarefa da qual o Estadtesmcumbe ao proporcionar educagéo
preparada para atender alunos regulares e comsidamss especiais, educacao de jovens

e de adultos, educacéao direcionada a cultura indigee.

Porém, embora contribuam para a necessaria degmitpridica do direito e do
dever envolvidos no direito & educacédo, essas atagdes tedricas ainda ndo exaurem o
tema. Trata-se, sem dulvida, de um ponto de pattdgrande relevancia, inclusive por
representar obrigacées internacionalmente assumpilasmaioria dos paise€s Todavia,
entende-se, nesta Dissertacdo, que a delimitagab do conteudo juridico do direito a
educacdo somente pode ser atingida mediante aigag® do sistema juridico positivo.
Significa dizer que a formatacgé&o final do direiteducacdo e do modo de seu exercicio

somente pode ser definida em relacédo a determiragmamento juridico.

Partindo-se da premissa de que, eminentemente deBdelaracdo Universal dos
Direitos do Homem, a titularidade dos direitos fam@ntais possui previsdo que extravasa
as fronteiras nacionais, aos Estados impde-seefatde procederem ao detalhamento
desses direitos, de modo a concretizar seu exaraomo exigéncia de cidadania. Tal

detalhamento de exercicio, certamente, condiciccenteldo do direito.

O Capitulo 1l deste trabalho € dedicado a an@leseomo se da esse detalhamento

quanto ao direito & educaco no sistema juridisitipo brasileird®®.

2.2.3. A dimensédo coletiva do direito a educacédoua relacdo com o bem

comum.

19 Conforme afirma a autora, “[0] dever do Estado, panticular, ndo se esgota no oferecimento e
financiamento final da educacao, pelo contrarivedgrover todos os meios necessarios para quesibodir
esteja a todos disponivel, seja acessivel, adeqamdwcessidades sociais e adaptado as necessittades
individuo” in RaNIERI, Nina Beatriz Stoccd) Estado Democratica cit., p.288.

19 0O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicassids e Culturais de 1966 foi incorporado pelo
Decreto n® 591, de 06 de julho de 1992.

19 Conforme esclareceAVARES, o contetido minimo do direito & educacéo consistdireito ao processo
formativo oferecido de forma regular e organizaglee atenda a determina¢c8es constitucionais esgreHi
essa atividade. Nas palavras do autor: “[n]Jaoata tnais de qualquer direito a educacdo, mas daqugls
balizas foram construidas constitucionalmente. ssgnoifica que o direito a educacéo € o direitaadesso,
mas nao um acesso a qualquer educacdo, e sim aguelatende as preocupacdes constitucionais” in
TAVARES, André RamosDireito Fundamental. cit., p. 775.
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Afirmou-se acima que a razdo de ser da excepcdad®i do direito a educacao
consiste no fato de ele ser uma parte da vida haansociedade que transita livremente
entre a esfera individual, seja como liberdadea semo decorréncia da dignidade, e a
esfera coletiva. E nesta relacdo com a coletividaddireito a educacdo € componente
inafastavel da no¢cdo de bem comum enquanto firtdida Estado.

Bem comum aqui € concebido dentro da concepcacstararistotélica. Ou seja, é
encarado dentro de uma concepcdo organica da adeiedomo se esta fosse um
organismo vivo, e, como tal, tendente ao seu pdpeim. Nessa perspectiva, o bem da
sociedade configura um guia da ordem juridica, ddargue todo o ordenamento e todas

as acdes publicas devem estar voltados & promesse tem comu'.

Logo no inicio d&Politica, ARISTOTELESafirma que “a observacdo nos mostra que
cada Estado é uma comunidade estabelecida com algom finalidade, uma vez que
todos sempre agem de modo a obter o que achamMas).se todas as comunidades
almejam o bem, o Estado ou comunidade politica, ¢ua forma mais elevada de
comunidade e engloba tudo o mais, objetiva o besnnmaiores proporcdes e exceléncia

possivei&®.

Na percepcdo deAB TOMAS DE AQUINO, por sua vez, a propria idéia de direito
requer o direcionamento ao bem comum, relacionadal@ance do bem que propicie a
felicidade temporal, em funcdo da completa reafiaade uma finalidade extra-terrena. O

Estado, de seu turno, possuiria a principal furitgipermitir a conquista desses fitis

Conforme ensina ESWARTE®, todo homem procura em suas acBes um bem
desejado, que pode ser espiritual, material, sentiah etc. No entanto, o0 homem é ser
associativo, fator que conhece racionalmente e ap@nas por instinto como outros
animais gregarios, de modo que nao lhe serve nesta lBpenhar-se apenas por seu
préprio bem. Deve defender também o bem do grup@alsem que se encontra. Este é o
bem comum de toda sociedade, fundamentado na oell@cGomplementaridade existente

197 Cf. DESWARTE, Marie-Pauline|ntérét General, Bien Commuim Revue du Droit Public et de la Science
Politique en France et a L'Etrangen. 5, Paris, 1988, p. 1293.

198 ARISTOTELES, A Politica in Aristételes col. Os Pensadores, S&o Paulo, Nova CulturaB,29143.

19 Cf. D’ENTREVES Alessandro Passeriha nocion de Estado, Uma introduccién a la Teorialifica,
Barcelona, Ariel, 2001, p. 262.

20 DESWARTE, Marie-Pauline|ntérét... cit., p. 1294.



74

entre os seres humanos, e cuja satisfacdo €, fmrteaver tanto do Estado como de todos

individualmente.

Certamente, a forma como o bem comum de determirsmd#edade sera
promovido (e se serd) esta intimamente relaciomadeducacdo de seus membros.
Tamanha a relevancia da educacéo, qaarMsQUIEF® a relaciona como um elemento
de organizacéo do Estado, entendendo, por exemgdcser possivel o estabelecimento de

uma Republica sem que haja uma educacéo repuhblicana

Com esse espirito, os iluministas por tras da Re@ol Francesa de 1789 e da
Revolucdo Americana de Independéncia, publicistasnoc RUSSEAU, DIDEROT,
CONDORCET, LECLERC, BENJAMIN RUSH, THOMAS JEFFERSONe, posteriormente, BRACE
MANN, confiavam que um sistema educacional publicontegracdo compulsoria, seria
capaz de criar um novo povo, indispensavel paraas Republicas que se formavam. A
educacdo publica substituiria ou pelo menos coalaabearia aquela professada pelas
Igrejas Catdlica e Protestantes e seria caminhess&do para atingir-se a liberdade e a
felicidade da nac&®. Nessa perspectiva, concebeu-se que a atividad@atia mesmo
ser deixada as disponibilidades privadas indivelutanto no oferecimento quanto no
recebimento do ensino. Constatou-se ser imperapivo o Estado, ao assumir forma e
valores republicanos, assumisse também, integréémanmesponsabilidade pela prestacéo
educacional a todas as criangas, estabelecendontalieito como o dever a educacao.

Quanto a educacdo existe um direito subjetivo coatlm com uma obrigacao
publica de exercer o direito. Diante dessa assemMMrsHALL?®® questiona: seria tal
obrigacdo publica imposta tdo somente em benefigipessoa, diante de um eventual
prejuizo as criancas provocado pela possivel id@ptide seus pais em instrui-las? A

resposta do autor: certamente nao.

A satisfacdo do direito a educacdo excede a edfatavidual: beneficia,
evidentemente, o individuo, mas vai além e enrigiieda a sociedade.A®RSHALL € claro
nesse sentido: “[a] medida que se iniciava o sééMlotornou-se cada vez mais evidente a

nocdo de que a democracia politica precisava deelaiborado educado, e que a

201 Cf. COMPARATO, Fabio Konder,Educacdo, Estado e PodeBdo Paulo, Brasiliense, 1987, p. 91.
CoMmPARATO também afirma: “parece inevitavel considerar qucacao e politica, a acdo politica e a acao
educacional sao fatores reciprocamente condiciesaintidem p. 94.

292 para uma colecdo de trechos dos iluministas dolsé¢VIll acerca da essencialidade do direito &
educacédo publica assegurado pelo Estado para pessedos fins republicanos verLgsN Jr., Charles
Leslie, The Myth of the Common School, Oakland, Instimt€bntemporary Studie2002, pp. 88 a 97.

293 MARSHALL, Thomas HumphreGiudadania... cit, p. 311.
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manufatura cientifica precisava de trabalhadoré&ceicos qualificados. A obrigacdo de
melhorar-se e civilizar-se €, portanto, uma ob@gasgocial, e ndo meramente pessoal,
porque a salde social de uma sociedade dependwilizagio de seus membrg8®

(traducéo livre).

A mesma linha de raciocinio pode ser vista, atualejeem VARTE, para quem
“embora a educacéo, para aquele que a ela se fjle@tesente uma forma de insercao
na cultura e mesmo um bem individual, para a sadedque a concretiza, ela se
caracteriza como um bem comum, ja que represetasea pela continuidade de um

modo de vida que, deliberadamente, se escolherpaese®

hY

Porque interessa a democracia e aos ideais repob#ic porque interessa ao
desenvolvimento da sociedade, chame-se de bem cauusalde social, fato € que a
educacao necessariamente interessa ao Estado agm@omsstrumento de acdo politica,
conforme ressalta AIERI?®®. Nessa perspectiva, educacdo e direito & edugaigsuem
natureza publica por exceléncia, ou seja, natyyéhlica decorrente de sua esséncia.

A isso tudo se prende a necessidade de se reconlmeaevertente transindividual
(difusa ou coletiva) do direito a educacao, porgiela interesses da coletividade, ou seja,
de um numero de sujeitos de dificil ou impossiveledninagcdo. Isso significa que a
prépria titularidade do direito, além de individuél também socidl’. Ao satisfazer o
direito a educagéo de uma crianga, o Estado etiséagando, na verdade, uma pretenséo
de todo corpo social. Neste aspecto o direito &agiio possui especialidade em relacéo a

outros ditos direitos sociais, porque nele essiematranscendental € mais evidente.

Todos tém direito & saude, a previdéncia e a coadigle trabalho justas porque
essas sao decorréncias 6bvias da dignidade humamaponta para a imperatividade de

correcdes de desigualdade material. O direito @agdio, de seu turno, decorre tanto da

204 MARSHALL, Thomas HumphreyGiudadania... cit, p. 311.

295 DUARTE, Clarice SeixasA Educagéo como um Direito Fundamental de Natu@aeial in Educacéo e
SociedadeCampinas, v. 28, n. 100, 2007, p. 697.

205 RANIERI, Nina Beatriz StoccdEducacdo Superior, Direito e Estado na Lei de Diress e Bases (Lei n.
9.394/96) Sao Paulo, EDUSP, 2000, pp. 37 € 38.

27 Em passagem sobre a relagéo entre direito & efueagireito ao desenvolviment@fReRI afirma: “[0]
direito a educacdo no Brasil é direito subjetividblfmd, obrigacdo de comportamento (...). Ao Estédo
imposta a tarefa de criar condicSes para que asidhebs, em situacdo de igualdade de oportunidades,
atinjam e realizem seus objetivos; e, por via deeqiiéncia, alcancem o desenvolvimermmivel pessoal e
no coletivg como exigéncia da época e do contexto social @avivemos” (grifo ausente no original) in
RANIERI, Nina Beatriz Stoccdireito ao Desenvolvimento e Direito a Educacaoceldgdes de Realizacdo e
Tutela in Revista dos Tribunajs. 2, n. 6, 1994, p. 127.
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dignidade como da propria concepcdo de Estado frirjaipal finalidade é buscar o fim

comum) com a mesma obviedade.

Decidir entre um sistema de saude que privilegitatnentos de ponta para um
namero reduzido de pessoas em detrimento de pragrdmsaude basica para um grande
namero de pessoas ou um sistema de saude quegiavyirogramas de saude basica para
muitos em detrimento de tratamentos de ponta paregs certamente remete a autoridade
publica a uma esfera de discricionariedade admatigh de solucdo extremamente
complexa. Por um lado, o alto custo de tratamedéosanguarda torna-os inacessiveis a
maior parte das pessoas, que, com menor esfor@igodcustear a propria saude basica;
por outro lado, um nimero maior de pessoas neaadsituidados de saude basica, que,
inclusive, muitas vezes podem diminuir o nUmeraitleacdes que demandem tratamentos

caros.

J& quanto a educacao, inexiste esta complexidadmitp que uma sO crianca
figue sem escola é diminuir o potencial de desemvanto da sociedade, sendo, portanto,
contraditorio a proépria finalidade do Estado. Messagiedades liberais, como a norte-
americana, onde o bem comum na é&rea da saudeidradicente consistiu na nao
intervencao estatal direta, compreenderam ha muioa responsabilidade do Estado pela

educacao de todos constituia parte imprescindavégica da acdo publitk

A despeito de sua fundamentalidade, enquanto dawiar da dignidade humana
reconhecida e positivada na ordem internaciona& anaioria das ordens nacionais, 0
direito a educacéo conta com um carater instrurhenieio mais evidente do que se passa
com outros direitos sociais. Sob o prisma da instntalidade, a educacdo € um
investimento importante. Essa conclusao € o quleuatoégica, por exemplo, a posicdo do
governo norte-americano de garantir educacéao bgsliaca para todos, enquanto mantém
a tradicional postura de negar que prestacéesasimlo modelo de Estado de Bem Estar

Social constituam direitos.

Esse argumento é anotado paisfoN e BUTHA??®. Segundo os autores, ainda que
se afaste o discurso dos direitos fundamentaisjratal & educacdo € inteiramente

defensavel mediante fundamentos econdémicos. Isep dazer que, ao invés de ser

298 Cf, GLENN JR., Charles LeslieThe Myth of the Common School, Oakland, InstitateContemporary
Studies 2002.

209 AL sTON, Philip et B4UTA, Nehal,Human Rights and Public Goods: Education as a Famefatal Right in
India, in ALsTON, Philip et RoBINSON, Mary, Human Rights and Development: Towards Mutual
ReinforcementOxford, Oxford University Press, 2005, pp. 24548.
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concebida apenas como uma demanda satgshgng, a educacédo deve ser vista sob a
forma de insumosupply, cujo custo €éducation supply custo de construcdo de escolas,
de contratacdo e treinamento de professores erdecfmento de materiais de ensino) é
pequeno relativamente aos beneficios obtidos emmoter de aprimoramento da
produtividade e de ganho de capacidade associadomkacdo da educa¢db Além do
beneficio econdémico direto, os autores advertemageducacdo é também um bem social
indispensavel ao desenvolvimento humano, ao crestoneconémico sustentavel e a
reducdo da pobreza, uma vez que pode ser ligadell@ona nas condi¢cdes de saude, a
reducdo do crescimento populacional, ao fortalegimda democracia, a boa governanca

e a seguranca da sociedade.

Com esse carater de bem publico essencial, aaggdtisfdo direito a educacao
permeia os proprios fundamentos do Estado, ja i@ mtimamente ligada a sua
finalidade. E licito concluir ser plenamente deéarms que o direito & educagéo impde uma

obrigacao l6gica ao poder publico, e, portantosanével.

Além do Estado, o carater coletivo do direito acagdo submete o individuo, que
€ 0 seu titular. A contrapartida ao fato de berefimnto o individuo como a coletividade
€ que o direito a educacdo também obriga a amhleomddo que além de credor do direito
a educacdo, o individuo é subordinado a um devieligo de educar-se. Conforme ensina
RANIERI, 0 beneficio reciproco ao individuo e a coletidielaexplica por que,
diferentemente de outros direitos sociais, o dir@iteducacdo seja “compulsorio (pelo
menos nos primeiros niveis de ensino), ndo senda das individuos [...] a opcdo de

exercé-lo ou nag*t

Além da obrigatoriedade de escolarizacdo, o catitdyem coletivo que possui 0

direito a educacao impde outras limitacdes a aumdagrivada no ambito educacional.

210 Esses sd0 os termos de um estudo realizado pgémi@acao Internacional do Trabalho acerca dossust

e beneficios da eliminacdo do trabalho infantil, q@l a universalizacdo da educacdo ocupa lugar de
destaque. Segundo o relatério, acBes voltadasv@rsalizacdo da educacao de criancas até a idatié de
anos, enquanto mecanismo de eliminac¢éo do trafra#uatil, importariam, numa projecdo a América bati
entre os anos de 2000 a 2020, um custo 38,7 bide®lares, ai embutido o sugerido para o aundmto
qualidade da educacgdo, que compreende relac@o-plafessor e aluno-sala de aula a razdo de 40:1 e
estabelecimento de um gasto minimo com livros e€osuinateriais de ensino ndo inferior a 15% do
orcamento da educacdo. Em contrapartida, os b@sefibtidos no mesmo periodo seriam da ordem de
403,4 bilhGes de dolares. Numa passagem, o ralaifirma: “[tlhe single most important result isaththe
elimination of child labour and its replacement byiversal education is estimated to yield enormous
economic benefits - in addition, of course, to sbeial and intrinsic benefits that make this issaesalient.
Globally, benefits exceed costs by a ratio of &@7Lt in ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO,
Investing in Every Child: An Economic Study of thests and Benefits of Eliminating Child Labpur
Genebra, ILO, 2003, pp. 4 € 67.

211 RaNIERI, Nina Beatriz Stoccd) Estado Democratica cit., pp. 287 288.
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Trata-se, por exemplo, de limitacdes referentegalacao de periodos minimos de ensino,
a necessidade de exames de admissdo a graus mfdgeaensino, ao estabelecimento de

contetidos minimos de ensino, entre outras.

2.3. Conclusao parcial.

Definiu-se, inicialmente, que esta Dissertacaoisaal direito a educacao enquanto
direito a um processo formativo organizado institnalmente, ou seja, direito a educacéo
oferecida em estabelecimentos oficiais ou ndoafae ensino, subordinados ao controle
direito (prestacéo direta) ou indireto (autorizagdbscalizacdo) do Estado. Verificou-se
também que normas constitucionais (artigo 205 dasfitaicdo Federal de 1988) e
internacionais (artigo 13 do Pacto Internaciona$ dreitos Econdmicos, Sociais e
Culturais de 1966 e artigo 29 da Convencao da Cajaendem a vislumbrar um contetdo
teleologico para o direito a educacdo. Restou,viadaima preocupacao: de que modo
deve ser esse processo formativo institucional e sgutem direito? Qual o seu objeto?
Essas perguntas poderiam, ainda, ser formuladasadeira mais simples: como deve ser

exercido o direito & educagéo?

Deve-se retomar que o exercicio de um direito foreddal, cuja titularidade é,
hoje, garantida desde a ordem internacional, danstma exigéncia de cidadania. Vale
dizer, a sociedade politicamente organizada nadatenEstado deve propiciar que aqueles
que com ela guardem uma relacdo de pertencimestis (3dadaos) possam materializar
(exercer) os seus direitos fundamentais. E a asti@ssa materializagdo, quanto ao direito
a educacdo, que se dedicara o Capitulo Il destsaebacdo, pois somente ela pode
responder satisfatoriamente as perguntas indic&aasvista disto, também, € que foram

acertados alguns significados ao longo deste dapitu

A explanacgédo tedrica sobre a estrutura do direikadlucacédo (de suas dimensdes)
serve de suporte para uma verificacdo dogmaticsesyiilente. Isso significa que o espirito
de cada uma de suas dimensfes, das afirmacOedbeatdatie tipicas do liberalismo
revolucionario ao carater coletivo da educacao antgubem comum, pode servir de ponto
de partida para a analise das normas que matanatizdireito & educacdo em determinada

ordem juridica.
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Ressalte-se que esse dominio sobre o detalhamemtoativo positivado é
essencial porque é no ambito do direito positivdgeua aplicacdo) que se pode conhecer
a real amplitude do exercicio do direito a educaedguirindo-se, assim, maior clareza
quanto ao seu contetdo normativo. E no plano damegnto concreto que se descobre
qual é, efetivamente, o processo formativo ingtinel a que se tem direito. Essa
descoberta demonstrara qual é, no ambito de detadanisociedade, o processo formativo
que satisfaz o direito a educacédo, atendendo aenigéncia de cidadania. Nesse sentido,
o paradigma mais importante €, sem duvida, o naaigitel e expressivo dos acordos
sociais: a Constituicdo que rege aquela sociedadeguir, portanto, passa-se ao estudo do
direito a educagédo, conforme estabelecido pelataigdo Federal brasileira de 1988.
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3. SOBRE O DIREITO POSITIVO A EDUCACAO

3.1. Dimensao social.

Certamente, é na dimenséo de direito social queetdada educagdo possui maior

expressividade, pois é nela, também, que sua d@ag@o enfrenta os maiores desafios.

3.1.1. Parametros de vinculacéo e efetivacao.

O problema do exercicio do direito a educacdo aalsuensao social, exigéncia da
cidadania nacional, impde a compreensdo esclare@adastrutura assumida por esse
direito dentro do ordenamento juridico. Sobre catemlicdo de @NoTiLHO?*? é de grande

auxilio.

O autor ensina que os direitos sociais possuem dimensdes: a dimensao
objetiva e a dimenséo subjetiva. A dimensao swajedi relativa ao conteldo que esses
direitos representam no espacgo existencial do ity Ou seja, representa o contetdo
gue se incorpora ao ambito de titularidade do ®yj@ielo que se pode afirmar que os
direitos sociais sdo direitos que também possugmidiide subjetiva, do mesmo modo

como os direitos e liberdades civis e politicos.

A dimensé&o objetiva, por sua vez, consiste na did®rma operatividade pratica
dos direitos sociais. Neste ponto, segundmdiLHO, encontram-se as diferengas entre 0s
direitos sociais e os direitos civis e politicosa Mimensdo objetiva, as normas
constitucionais de direitos sociais podem assumasdormas principais: “(Iijnposicoes
legiferantes apontando para a obrigatoriedade de o legislaiiar positivamente, criando
condi¢cdes materiais e institucionais para o exierdesses direitos (...); (2) fornecimento
de prestacfesaos cidadaos, densificadoras da dimensao subgtsencial destes direitos

e executoras do cumprimento das imposi¢ées intitais™>

Assim, a lado das imposi¢cfes legiferantes, voltasfaghentemente a figura do

7

legislador, € a instituicdo e a organizagdo de istersa de prestacOes que densifica

212 CANOTILHO, José Joaquim GomeBireito Constitucional.. cit., pp. 463 a 506.
213 CANOTILHO, José Joaquim GomeBireito Constitucional.. cit., p. 466.
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juridicamente a dimensao subjetiva do direito. ©ja,so contetdo do direito subjetivo a
educacédo é dado pela estrutura de fornecimentoedtapdes educacionais que, desde a
Constituicdo, compromete o Estado em relacdo ass @gdadaos. Este encargo, como ja
observado, constitui uma exigéncia de cidadaniée d&er, um dever do Estado de
preparar-se para que o0s sujeitos que com ele gonariteulo de pertencimento de alguma
sorte possam exercer 0s seus direitos fundamentaia-se de normas constitucionais que
buscam assegurar a concretizacdo do direito, tatef@és da qual acabam por informar o
conteudo da dimensao subjetiva do direito sociadacacéo, ou seja, identificam com
maior ou menor clareza aquilo a que o individuo témito e, em contrapartida, o Estado
tem dever de realizar. E 0o queANDTILHO denomina dedensificagéo juridico-

constitucionaldo direito social.

No ordenamento brasileiro, em relacdo ao direitedacacdo, reconhecem-se
claramente as duas sortes de previsdo constitlicld@anodo que é de se reconhecer que
a Constituicdo Federal de 1988 vai muito além da umera previsdo programética do
direito a educacado. Ela Ihe da um extenso detalht@meleterminando, para além da
previsdo genérica em seu artigo 6aput imposi¢cdes constitucionais - legiferantes - de
eficacia (em especial nos artigos 211 a 214 e tigoab0 do Ato das Disposicdes
Transitorias) e prestacdes especificas a sereradidas pelo Estado para a concretizacéo
do direito.

E, portanto, nessa densificacdo constitucional deitd que se encontra o
parametro de vinculacdo do Estado em relacdo a&itadsocial a educacao, cuja forca
juridico-constitucional compreenderia a férmula tada pelo Tribunal Constitucional
portugués no Acorddo n° 39/84: “(i) os direitos damentais sociais consagrados em
normas da Constituicdo dispdem de vinculatividademativo-constitucional (ndo séo
meros ‘programas’ ou linhas de ‘direccéo politicél) as normas garantidoras de direitos
sociais devem servir dparametro de controlojudicial quando esteja em causa a
apreciacdo da constitucionalidade de medidas legaisegulamentares restritivas destes
direitos; (iii) as normas de legislar acopladas oisagracdo de direitos sociais séo
auténticas imposicoes legiferantes, cujo ndo cumgnrio podera justificar, como ja se
referiu, a inconstitucionalidade por omisséo, @s)tarefas constitucionalmente impostas
ao Estado para a concretizacdo destes direitoandéaeluzir-se na edicdo de medidas
concretas e determinadas e ndo em promessas vagastractas; (v) a producdo de

medidas concretizadoras dos direitos sociais ndei¥ada a livre disponibilidade do
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legislador, embora este beneficie de uma ampladifftee de conformagéo quer quanto as
solugdes normativas concretas quer quanto ao mad@aniaatorio e ritmo de

concretizacad™*,

Outra abordagem apresentada pen@GriLHO?!®, concernente especificamente &
dimensao subijetiva dos direitos sociais e Util dlism feita neste trabalho, é aquela que
identifica decorrerem direitos originarios e diositderivados das normas constitucionais

estabelecedoras das prestacdes constitutivas ddickgéo subjetiva dos direitos sociais.

Direitos originarios existem se da previsdo coonsiiinal dos direitos sociais
decorrem, reciprocamente, a obrigagcdo do Estadqrdeer as condicbes materiais
(prestacbes) necessérias ao exercicio de taidodirei a prerrogativa do individuo de

diretamente reclamar que lhe sejam asseguradasmesasdes.

Por sua vez, os direitos derivados a prestacOesréet da propria concretizacédo
dos direitos sociais pelo Estado, em atendimenbmpgsicdes constitucionais legiferantes
e de densificagdo subjetiva dos direitos sociaislygsive ultrapassando a esfera dos
direitos originarios a prestacdes - ou seja, atrhu mais prestacdes do que se pode
depreender inicialmente da Constituicdo). Issoisagnafirmar que os direitos derivados
séo oriundos do conjunto de a¢Bes do poder publitduncdo da efetivacdo dos direitos
sociais. Segundo ABIOTILHO, desse movimento de concretizacdo dos direitogisoc
assegurados na Constituicdo resultam dois dirdgogados aos cidadaos: “(1) o direito de
igual acesso, obtencao e utilizacdo de todas #tiig8es publicas criadas pelos poderes
publicos (...); (2) direito de igual quota-partariipacdo) nas prestacdes fornecidas por
estes servicos ou instituicdes & comunidddeEsses direitos derivados contam, ambos,
com a mesma conotacao de direito de participacdodies os cidadaos, em igual medida,

nas prestacdes publicas de concretizacao dosodisatiais.

Os direitos derivados da concretizacéo, por atua@mo verdadeiros definidores
do contetdo dos direitos sociais, ampliam a extems vinculacdo do poder publico,
assumindo a funcao de barreiras impeditivas deaestso (exercem funcédo dearda de
flanco segundo @NOTILHO). Isso significa que € parte de sua carga noraaigarantia
de que o nivel de concretizacdo alcancado nao reérado. Trata-se das conhecidas

cldusulas de proibicdo de evolugdo reacionariaeotettocesso social, reconhecidamente

214 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomesireito Constitucional.. cit., p. 472.
215 CANOTILHO, José Joaquim GomeBireito Constitucional.. cit., p. 467 a 469.
218 CANOTILHO, José Joaquim GomeBireito Constitucional.. cit., p. 468 e 469.
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inerentes aos direitos fundamentais, e, em especialdireitos socid¥. Esse tema tem
expressiva importancia relativamente ao direitalé@cacao no que se refere a progressiva

extensao do acesso ao sistema de ensino, confermeedsmais adiante.

Entende-se que esses esclarecimentos conceitwaakdsos instrumentos para
andlise do direito & educacdo conforme previstoCoastituicio Federal de 1988,
facilitando a exploragdo do contetdo de vinculggdder publico em relagdo a matéria.
Essa verificagdo da trama normativa pode-se inipelo esclarecimento acerca da

titularidade do direito social a educacéo.

3.1.1.1. Titularidade

No plano constitucional, a previsao da titularidadedireito a educacao extrai-se
primeiramente da conjuncéo entre os artigos 6%ed20Constituicdo Federal. O primeiro
insere-se no Titulo II da Constituicdo Federal @88l que estabelece os direitos e
garantias fundamentais do Estado brasileiro, eleeciando a prevaléncia da dimensao
social do direito a educacéo, assim determina:

Art. 6°. Sao direito sociais a educacao, a saudebalho, a moradia, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecdo a maternidadm#idcia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao.

O artigo 205, por sua vez, como horma base da oodestitucional da educacéo,
dispde:

Art. 205. A educacdao, direito de todos e dever dado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaboracdo da sociedade, visandpleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua quaj#p para o trabalho.

No que se refere a titularidade do direito a ed@igapode-se retirar dois aspectos
essenciais dessas normas: (i) a topografia cocistital do artigo 6° e (i) a expressao
direito de todoslo artigo 205.

217 CANOTILHO relata trecho do ja mencionado Acérddo 39/84 doufial Constitucional portugués em que
se entendeu que “a partir do momento em que o &stadhpre (total ou parcialmente) as tarefas
constitucionalmente impostas para realizar umtdiigcial, 0 respeito constitucional deste deixaatesistir

(ou deixa de consistir apenas) numa obrigacaoip@spara se transformar ou passar também a ser uma
obrigacao negativa. O Estado, que estava obrigadtuar para dar satisfacdo ao direito social,gpasstar
obrigado a abster-se de atentar contra a realizdgéda ao direito social” in ABIOTILHO, José Joaquim
GomespDireito Constitucional.. cit., p. 469.
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De fato, a localizagdo do artigo 6° no Titulo Il @anstituicdo Federal evidencia
que para o ordenamento brasileiro os direitos aetelados, dentre eles o direito a
educacao, constituem direitos fundamentais. De nuu® o direito a educacdo esta
positivado como uma das prerrogativas impresciisli&eonvivéncia digna, livre e igual
em sociedade, sem as quais 0 ser humano ndo atipg#pria realizacdo nem a de seu
meid® O carater de indispensabilidade & personalidagimaha (em oposicdo a
personalidade moral ou juridica) € reforcado pedg@ra natureza do objeto do direito: um
processo formativo intelectual. Portanto, um presdermativo necessariamente humano.
Desta compreensdo extrai-se que nao é pleonadirooaa que o direito & educacao

constitui um direito fundamental do homem.

O artigo 205 retoma essas nocdes de essencialedgdeeralidade ao esclarecer
que a educacao é direito de todos (os seres huin&ssa generalidade, todavia, deve ser
bem compreendida a luz da estrutura constitucivigginte. A observacao que deve ser
feita é semelhante aquela do diagnéstico desi®?'® acerca de uma das duas tendéncias
que caracterizaram o0 processo de desenvolvimen® dieitos fundamentais: a
universalizacdo e a multiplicacdo/proliferacédo. 8o multiplicacdo, BsBIO identifica
trés fundamentos: (i) o0 aumento dos bens considerdifjnos desse tipo de tutela; (i) a
extensdo da titularidade de alguns direitos a swujeitos que ndo o homem (a familia, as
minorias, o conjunto da humanidade); e, (iii) oratmno da abordagem sobre o homem em
sua abstracdo, como sujeito genérico, substituéda enfoque nas especificidades do
individuo concreto, identificando-se direitos canie a localizacdo de cada um na
sociedade: homens, mulheres, portadores de neagssidspeciais, criancas, adolescentes
etc. Desses trés fatores, o aspecto da titularidpee merece maior detalhamento

relaciona-se ao terceiro.

O processo de multiplicacdo por especificacdo itapessencialmente aos direitos
sociais. Nesse sentido o ja mencionado elementolégico intrinseco a essa modalidade
de direitos, vale dizer, a distribuicdo de recursosiais que caracteriza as prestacoes
estatais objeto dos direitos sociais obedece g&®elde grupos determinados da sociedade
a quem, em virtude de suas caracteristicas de rabiidade, devem ser destinados tais

recursos. Assim, sobretudo no ambito dos diretbosas, 0 homem deve ser encarado em

28 Cf. QLvA, José Afonso daGursa.. cit., p. 178.
219 BoBBIO, Norberto,A Era dos DireitosRio de Janeio, Elsevier, 2004, pp. 82 a 87.
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suas especificidades e diferencas, cuja relevdaziaom que o seu tratamento perante a

ordem juridica seja diferenciado.

Essas ponderacdes sdo importantes para a commegmsexpressadireito de
todos que, pelo artigo 205, caracteriza o direito acadédo. Quem satodo® A
Constituicdo Federal de 1988 e a Lei n® 9.394/1866bde Diretrizes e Bases da Educagéao

Nacional) esclarecem.

No ambito constitucional, o alicerce € encontradaartigo 208, incisos | a V, da
Constituicdo Federal de 1988. O artigo em quesb@layia, ja foi objeto de alteracbes pela
Emenda Constitucional n° 14, de 1996, pela Ememuiasiiucional n° 53, de 2006, e,
recentemente, pela Emenda Constitucional n° 520a6.

Originalmente, o texto constitucional determinava:

Art. 208. O dever do Estado com a educacéo setiaaafe mediante a garantia de:

I - ensino fundamental, obrigatério e gratuitouistve para os que a ele nao tiveram
acesso na idade propria;

- progressiva extensdo da obrigatoriedade aigiatie ao ensino médio;

Il - atendimento educacional especializado aos tapores de deficiéncia,

preferencialmente na rede regular de ensino;
IV - atendimento em creche e pré-escola as criatgagro a seis anos de idade;

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

Com o objetivo de eliminar questionamentos aceeceadater gratuité® do ensino
fundamental de jovens e adultos que ndo o cursamarndade propria e do ensino médio
de modo geral, a Emenda Constitucional n° 14/1%@6oa o artigo 208 para que de seus
incisos | e Il constasse a seguinte redacao:

I - ensino fundamental, obrigatério e gratuito, eggsada, inclusive, sua oferta

gratuita para todos os que a ele nao tiveram aces&tade propria;

Il - progressiva universalizacdo do ensino médaigio;

20 Ressalte-se, todavia, que desde a promulgacdmuistitDicio Federal de 1988 a gratuidade do ensino
publico em estabelecimentos oficiais sempre estwwamerada como principio da ordem educacional
brasileira, relacionada em seu artigo 206. SeguidaTA, esse carater do direito a educagcdo assume,
inclusive, a condicdo de clausula pétrea do sistersa justifica diante da ponderacdo de que oipahc
interessado no processo educacional ndo é o parteucando, como se poderia pensar, mas sim a
sociedade coletivamente, que, portanto, deve gasien cf. HORTA, José Luiz Borges,Direito
Constitucional da Educaca®elo Horizonte, Decélogo, 2007, p. 130.
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Por sua vez, dentre outras alteracbes, a EmendatitDoional n° 53/2006
modificou a redacgao do inciso 1V do artigo 208 qd@l passou a constar o seguinte:

IV - educacéo infantil, em creche e pré-escolariasncas até 5 (cinco) anos de idade;

A partir do panorama constitucional, a Lei n® 9/2986, ao organizar a educagéo
basica no Brasil, fazia e ainda faz os esclaredimsemormativos complementares, com o
que auxilia na identificacdo dos grupos especifsmaanticamente contidos na expressao

direito de todos

Para esse fim, importam os seguintes dispositivomeéncionado diploma: artigo
4°, inciso 1V, artigo 29, artigo 30, artigo 32put artigo 35,caput®’. Em linhas gerais,
extrai-se dessas normas que a educacao basicaasid &mpreende, primeiramente, a
educacao infantil (artigos 4°, inciso 1V, 29 e p@ra criangas entre zero e seis anos de
idade, a serem atendidas em creches (criancagale s€s anos) ou pré-escolas (criangas

de quatro a seis anos de idade).

Percebe-se facilmente uma incongruéncia existarite a nova redacédo do inciso
IV do artigo 208 da Constituicao Federal e o digpos artigo 49, inciso 1V, no artigo 29 e
no artigo 30, inciso I, da Lei n°® 9.304/1996, n @iz respeito a idade limite da educacéo
infantil: cinco anos no texto constitucional e sa&ms na lei ordinaria. Vale anotar que,
originalmente, a Lei n°® 11.274 de 06 de fevereeo2006 alterava os artigos 29 e 30,
inciso Il, para estabelecer o teto de cinco anosla#e para a educacao infantil. Todavia,
sendo esse diploma anterior a Emenda Constitucioha3, promulgada em 19 de
dezembro de 2006, tais dispositivos foram vetadss presidente da Republica sob o
argumento de possuirem vicio de inconstituciondédaaterial (ja que o teto estabelecido
pela Constituicdo Federal era, entdo, de 6 ana®mais, o legislador ordinério de 2006
esquecia-se de alterar o artigo 4°, inciso IV, d#pga Lei n°® 9.394/1996, dispositivo

responsavel pela definicdo dos direitos e devesledivos a educacao, pelo que, sem o

224 ei n° 9.394/1996:

Art. 4°. O dever do Estado com educacéo escoldicpigera efetivado mediante a garantia de: (...)

IV - atendimento gratuito em creches e pré-es@daziancas de zero a seis anos de idade; (...)

Art. 29. A educacéao infantil, primeira etapa daddio basica, tem como finalidade o desenvolvimento
integral da crianga até seis anos de idade, em aspictos fisico, psicologico, intelectual e social
complementando a acéo da familia e da comunidade.

Art. 30. A educacao infantil sera oferecida em:

| - creches, ou entidades equivalentes, para @t até trés anos de idade;

Il - pré-escolas, para as criancas de quatro aeesde idade. (...)

Art. 32. O ensino fundamental obrigatério, com g¢érma de 9 (nove) anos, gratuito na escola publica,
iniciando-se aos 6 (seis) anos de idade, teralgetieo a formacédo basica do cidadao, mediantg: (..

Art. 35. O ensino médio, etapa final da educac¢&icha com duracdo minima de trés anos, terd como
finalidades: (...).
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veto, o diploma restaria contraditorio em sua esaéAtualmente, enfim, apds a edicdo da
Emenda Constitucional n° 53, é imperativa uma pregacdo conforme a Constituicdo dos
artigos 4°, inciso IV, 29 e 3%, verificando-se que o periodo de educacao infasténde-

se dos zero aos cinco anos de idade.

No segundo patamar da educacédo basica esta o énsiteonental que, conforme a
redacao do artigo 32 da Lei n° 9.394/1996 (conragi® da Lei n°® 11.274/2006), deve
iniciar-se aos seis anos de idade e ter duracdaode anos. Em seguida, portanto
iniciando-se aos quinze anos de idade, vem o0 ensi@dio, cuja duracdo minima,

consoante o previsto no artigo 8aput da Lei n® 9.394/1996, sera de trés anos.

Esses dados permitem identificar, entdo, trés matsnde titularidade direta do
direito a educacéao, correspondendo a cada um delasnodalidade de prestacao estatal

como elemento de satisfacdo do direito:

. criangas de zero a cinco anos - atendimento poo mheieducacao

infantil em creche ou pré-escola;

" criancas a partir do ano em que completam seisagas fim dos 9
anos de ensino fundamental (se cumpridos reguldgena@®é o ano em que o
adolescente completa 14 ou 15 anos) - atendimantanstituicbes de ensino

fundamental;

. adolescentes que terminam o ensino fundamentahdiatento por
mais trés anos no minimo (se cumpridos regularmeot@ano em que completam

quinze anos até o ano em que completam 17 ou KEJ};ano

A esses titulares diretos (sujeitos/objeto do meaeeducativo) a Constituicdo
Federal do 1988 acrescentava, no inciso | do agdf tanto no texto original como na
redacao conferida pela Emenda Constitucional nE9B#, aqueles que néo tiveram acesso
ao ensino fundamental na idade propria, identificamais um grupo de titularidade direta

do direito a educacéo.

Entretanto, esse quadro foi alterado com a prométgda Emenda Constitucional

n° 59/2009, que alterou o inciso | do artigo 20Bappue dele constasse a seguinte redacao:

Art. 208. O dever do Estado com a educacéo setiaaafe mediante a garantia de:

2220 Projeto de Lei iniciado no Senado n° 414 de 26@8utoria do Senador Flavio Arns, objetiva fazer
alteracdes necessarias aos dispositivos em queataceliminar a contradicdo com o texto constittaio
Além dos dispositivos referidos, o projeto tambéigese alteracdo nos artigos 6°, 32, 58, § 3° e 87.
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I - educacdo basica obrigatéria e gratuita dosudt(q) aos 17 (dezessete) anos de
idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita fgalos os que a ela néo tiveram acesso na idade
prépria;

Um elemento do novo texto deve ser destacado: axéonconstitucional do
conceito de educacédo basica a uma faixa etariaggmndente. Foi, portanto, pelo menos
parcialmente constitucionalizada a organizacéofgme Lei n® 9.394/1996, a medida que
a Constituicdo agora define, além do teto da edwacatfantil aos cinco anos, também o
teto da educacao basica aos dezessete anos. Dmtserestaria a conformacéao legislativa
apenas definir nesse intervalo quanto se deve ¢cungensino fundamental e quanto no

ensino médio (atualmente nove e trés anos, respaeinte).

Importa notar, em resumo, que a segunda parte aigoiem questdo ampliou a
titularidade daqueles que néo tiveram acesso aaedacna idade prépria. Se antes seu
direito estava assegurado estritamente quanto simoefundamental, agora passou a

abranger toda a educacao basica.

A verificagdo dos grupos de titulares diretos deith a educacdo, aos quais o
Estado obriga-se, desde a Constituicdo Federal88, Ja prover prestacdes satisfativas
especificas requer, ainda, a alusdo as pessoadgleficiencia. Atendidos o0s requisitos
etarios, estes constituem outro conjunto de tiéglairetos do direito a educacédo a quem o
poder publico deve prestar atendimento especialjzzsidda que de modo integrado a rede
regular de ensino (artigo 208, inciso Ill). Sobretemna, € necessaria a referéncia a
Convencéo Internacional sobre os Direitos das Ressam Deficiéncfa® de 30 de marco
de 2007, aprovada no Congresso Nacional atravégrattedimento de aprovacéo das

Emendas Constitucionais (conforme o § 3° do affgta Constituicdo Federal).

Consoante o artigo 24, paragrafo 2°, alineas ‘@’,eda mencionada Convencéao,
cuja forca é, portanto, equiparada a de Emenda t@angnal, o Estado brasileiro
compromete-se a assegurar que as pessoas comémgéicindo sejam excluidas do
sistema educacional geral sob alegagcéo de defiai@que as criangcas com deficiéncia
nao seja excluidas do ensino primario gratuitorepedsorio ou do ensino secundario, sob
alegacdo de deficiéncia”; e que “possam ter acess@nsino primario inclusivo, de
qualidade e gratuito, e ao ensino secundario, eraldgde de condicbes com as demais

pessoas na comunidade em que vivem”.

22 Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009.



89

Teria havido, assim, uma ampliacdo do texto camdtinal no que respeita as
pessoas com deficiéncia relativa a identificacdopdestacdo pertinente a esse grupo.
Entende-se que, em atencdo a Convencao Internhsuima os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, ndo ha mais espaco para a expressaitagionalpreferencialmente na rede
regular de ensinpcontida no inciso Il do artigo 208 da Constifiog-Federal de 1988. Isso
significa que, atualmente, as pessoas com defieiétittlares do direito a educacgéo
corresponde necessaria e exclusivamente a prestait@@acional pela via regular, em
instituicbes de ensino comuns e em igualdade deligies com as demais pessoas.
Estruturalmente, contudo, segundo o mesmo incls@ lforma de tal atendimento deve
estar especialmente preparada as necessidadesllpags que a condigdo das pessoas com
deficiéncia impde.

Observa-se, entdo, ser necessario acrescentar do@istopicos ao painel de

titularidade direta supra indicado:

. jovens e adultos que ndo tiveram acesso a edubasiza na idade
propria - atendimento em estabelecimentos de ensindamental ou médio,

conforme o nivel educacional;

" pessoas com deficiéncia em idade escolar - atentimem
estabelecimentos da rede regular de educacéo basica

Ha um temperamento estrutural sobre o direito aaghio que, por referir-se a
questao da titularidade, deve ser objeto de naite rseibitem. Trata-se do supra transcrito
inciso V do artigo 208 da Constituicdo Federal €88l Este dispositivo estabelece que o
acesso aos niveis mais elevados do ensino, daigesgwa criacdo artistica dar-se-a
mediante a capacidade individual. Do ponto de wsiemativo isso indica que é da
estrutura do direito a educacédo que a progressgmrouesso de ensino dé-se aliada a
meritocracia individual de seus sujeitos passf/o¥ale dizer, no que tange & promocao
aos estagios seguintes de prestacao educativeeito di educacao integra-se mediante o
preenchimento de requisitos de mérito pedébaDeve restar claro que esta é uma

224 por expressa previséo do artigo 31 da Lei n° $1396, na educacéo infantil as avaliagées ndo passu
objetivo de promocao, nem podem servir de critde@cesso ao ensino fundamental.

2% Todavia, ndo se pode permitir que 0s mecanism@sairocdo desnaturem-se em obstaculos ao acesso a
educacdo. Nesse sentid@NFES DEMIRANDA comentou: “[a] promocao € essencial aos cursose. &
parece que a seleccdo seja necessaria a frequSocras pela livre entrada em todas as escolas, pela
educacdo ao alcance de todos. Sémente onde seestabelecer a gradacao péde valer como principio a
exigencia de entrada e de passagem’dNTRBS DEMIRANDA, Francisco Cavalcanfireito & EducacapRio

de Janeiro, Alba, 1933, pp. 94 e 95.
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exigéncia da Constituicdo Federal de 1988. De nmg® qualquer iniciativa do poder
publico no sentido de progredir os titulares deitra educagédo no processo educacional

desligada de algum critério de mérito individuadi@eera de inconstitucionalidade.

Esta ressalva tem grande relevancia no que dizitespo ensino superior, dado
que a Lei n° 9.394/1996 concede as instituicbesnd@no superior a atribuicdo de fixar
requisitos e exigéncias de acesso para 0s curgpeersgais, de pos-graduacdo e de
extensdo, e de organizar processo seletivo paraess@ aos cursos de graduacao.
Especificamente neste ambito, vale anotar que antdi2.089, de 11 de novembro de
2009, definiu nacionalmente uma limitacdo a préstgmiblica de curso de graduacédo a
uma por individuo (titular), proibindo que uma mEssurse, simultaneamente, dois cursos

de graduac&o em instituicdes publicas de ensinerisuf3°.

A expressaditularidade diretautilizada até este momento indica que se reconhece
adicionalmente, umaitularidade indiretado direito & educacdo. Enquanto a primeira
refere-se aos sujeitos submetidos a prestacédo @doahpropriamente dita (de que séo
credores, portanto), a segunda consiste numa éecardas relacbes familiares e da
dimensao coletiva do direito a educacéo, enquat¢oesse dos pais e da sociedade (ou do

préprio Estado), respectivamente.

Viu-se que a educacado consubstancia-se num datibuido textualmente tados
(artigo 205 da Constituicao Federal), mas que, dpia@ssecado em fungao das prestacoes
publicas que envolve, especializa-se num direitodderminados grupos. Anotou-se,
anteriormente, que essa €, em verdade, uma cadstcterda estrutura dos direitos
fundamentais sociais: sdo direitos de grupos sp@amedida que sé os possuem aqueles
individuos que pertencam a tais grupos sociaigjcseune estes, por sua vez, sao eleitos

mediante uma investigacao socioldgica propria, ideatifique necessidades especificas,

?2% Lei n° 12.089/2009:

Art. 2°. E proibido uma mesma pessoa ocupar, na condigdestidante, simultaneamente, no curso de
graduacgéo, 2 (duas) vagas, no mesmo curso ou esoscdiferentes em uma ou mais de uma instituigdo
publica de ensino superior em todo o territérioiowal.

Art. 3% A instituigdo publica de ensino superior que tatas que um dos seus alunos ocupa uma outra vaga
na mesma ou em outra instituicdo devera comuniigaglie terd de optar por uma das vagas no prazo de
(cinco) dias Uteis, contado do primeiro dia Utisfgzior a comunicacao.

§ 1° Se o aluno ndo comparecer no prazo assinaladamd deste artigo ou ndo optar por uma das vagas,
instituicdo publica de ensino superior provider&iarcancelamento:

| - da matricula mais antiga, na hipétese de aidddpble ocorrer em instituicdes diferentes;

Il - da matricula mais recente, na hip6tese depéicidade ocorrer na mesma instituicao.

§ 2 Concomitantemente ao cancelamento da matricultorm@a do disposto no & Heste artigo, sera
decretada a nulidade dos créditos adquiridos repauja matricula foi cancelada.
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relagbes sociais pertinentes &t.Nesse sentido, trata-se de direito cuja titudatéddireta
recai ndo apenas sobre o individuo em si, mas tanso®re o grupo a que pertence, que

DUARTE denomina de grupo vulnera®|

Ocorre que, quanto ao direito a educacéo, os sfdiosua satisfacdo espraiam-se
para além das esferas particulares dos individuogrupos a quem sao devidas,
diretamente, as prestacdes educacionais. A carexét do direito a educacado incide,
também, sobre os interesses da familia e da soegetizendo destas titulares do direito
de verem satisfeitas as pretensdes dos primettestificam-se, assim, pelo menos duas
outras esferas de titularidade (ainda que indirdfajretanto, ha quem registre outros
ambitos. Por exemplo, ARIERI entende que a Constituicdo Federal de 1988 estende
titularidade do direito a educacdo também as gemad@turas, além da familia, da
sociedade, do Estado e, evidentemente, do pramigidud?®. MONTEIRO, por sua vez,
recorda das eventuais pretensdes das religidasritésnente as grandes interessadas na

educacado”.

Vale registrar que constatacfes nesse sentidoamdnavas, antecedendo a prépria
formulacdo do direito a educacdo em direito publsedjetivo, tal qual se tem na
atualidade. De fato, exemplificativamente, basti@rabranca de IRENTA BUENO que,
comentando a Constituicdo Imperial de 1984, afirm§a] instrugdo priméaria € uma
necessidade, ndo desta ou daquela classe, simdds, tou de todos os individuos; o
operario, o artifice mais humilde, o pobre predaher ler, escrever, e pelos menos as
primeiras operacdes aritméticas (...). E pois ueeessidade geral, e consequentemente
uma divida da sociedade, pois que para as necessigarais é que se criam, e recebem as

contribui¢cBes publicas; acresce ainda que a sgligfdesta obrigacdo reverte em proveito

22T ABRAMOVICH, Victor e @URTIS, Christian,El Umbral de.. cit., pp. 15 e 16.

28 Nas palavras da autora, sobre o direito ao ensimigatério e gratuito, “como estamos diante de um
direito social, seu objeto ndo é, simplesmente, pnestacdo individualizada, mas sim a realizacdo de
politicas publicas, sendo que sua titularidadessende aos grupos vulneraveis” inARTE, Clarice Seixas,
Direito Publico Subjetivo e Politicas EducacionarsSao Paulo em Perspectiva 18(2), 2004, p. 115.

229 Nas palavras da autora: “[d]efinidos os fundamemtxiolégicos e teleolégicos do direito & educagao,
Constituicdo Federal cerca-o de garantias, estandea titularidade da pessoa humana & sociedade, ao
Estado, as geracdes futuras e, de forma corrélai&e o Estado, a sociedade, a familia e o pramtigiduo

no polo passivo do direito” inARIERI, Nina Beatriz Stoccd) Estado Democratica cit., pp. 315 e 316.

230 Nas palavras do autor: “a educacéo é objecto dasvaretensdes de direito: dos pais, desde sempre,
porque os filhos séseus dos Estados, sobretudo desde o aparecimentotddd=sacéo, porque os cidadaos
sdo tambénseuse, em todo caso, porque na educacdo estd em j&ggnoComum; sem esquecer oS
interesses das religides, ao longo dos temposida di..) o interesse dos proprios educandos, guegam

por estar na mais absoluta dependéncia dos adiuftddONTEIRO, Agostinho dos Rei€) Pao do Direito a
Educacédgin Educacao e Sociedade 24, n. 84, 2003, p. 768.
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da prépria associagdo, que por este meio consear imais Uteis e moralizados os seus

membros em gerai®.

No ambito da ordem positiva atual, essa titulamdanddireta € evidenciada,
sobretudo, na previsdo instrumental de mecanisneodutkla coletiva do direito a
educacédo, tais como a acédo civil publica e o mamdal seguranca coletivo. Maior
importancia, no mesmo sentido, reside no fortaleobm das funcdes do Ministério
Publico na defesa dos interesses sociais e indiidadisponiveis de maneira géral
promovido pela ordem constitucional de 1988. Edjpacnente quanto a educacao, a
previsdo genérica da funcdo dessa instituicdo patatela dos interesses difusos e
coletivos, mediante o inquérito civil e a acdo m#hlcontida no inciso Il do artigo 128
da Constituicdo Federal de 1988, acrescenta-senaario artigo 208 e seus incisos da
Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto déanCa e do Adolescente),
especificamente voltada a realizacdo do direitcdé@c@&cdo de criancas e adolescentes
mediante agles civeis propostas pelo Ministéridi€ajkpela Unido, pelos Estados, pelos
Municipios, pelo Distrito Federal, e por associacOwris legitimadas. O tema da tutela

coletiva do direito & educacao sera retomado nokésge.

Por fim, no que diz respeito a titularidade indirda familia, ou seja, dos pais ou
responsaveis, existe, evidentemente, a representagguizo geral, decorrente do poder
familiar (artigo 8° do Cédigo de Processo Civilrégn 1.630 do Codigo Civil). Todavia,

dentro do raciocinio apresentado até este ponémebo maior de que também os pais séo

231 PMENTA BUENO, José AntonioDireito publico brasileiro e analise da Constituiza@lo Impérig Rio de
Janeiro, Ministério da Justica e Negécios Integpi®58, p. 430.

232 pAssim estabelece o artigo 127 da Constituicdo faédArt. 127. O Ministério Publico é instituicdo
permanente, essencial a funcdo jurisdicional dadéstincumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais eifhdiis indisponiveis.

233 Art. 129. Sao funcbes institucionais do Ministéfiblico: (...) Il - promover o inquérito civil & acéo
civil pablica, para a protecao do patriménio publecsocial, do meio ambiente e de outros interefifiesos
e coletivos.

234 Art. 208. Regem-se pelas disposicdes desta Leicdss de responsabilidade por ofensa aos direitos
assegurados a crianca e ao adolescente, refeaenté® oferecimento ou oferta irregular:

| - do ensino obrigatorio;

Il - de atendimento educacional especializado aosgores de deficiéncia,;

Il - de atendimento em creche e pré-escola asgamde zero a seis anos de idade;

IV - de ensino noturno regular, adequado as cordigd educando;

V - de programas suplementares de oferta de mlathdiatico-escolar, transporte e assisténcia aesalad
educando do ensino fundamental;

VI - de servico de assisténcia social visando &egém a familia, a maternidade, a infancia e aeadéhcia,
bem como ao amparo as criancas e adolescenteglgueetessitem;

VII - de acesso as acdes e servicos de saude;

VIII - de escolarizacao e profissionalizacdo doslestentes privados de liberdade.

IX - de acdes, servicos e programas de orientagimo e promoc¢do social de familias e destinadqdeam
exercicio do direito a convivéncia familiar porani¢as e adolescentes.
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titulares é oferecido pelo inciso XXV do artigo @@ Constituicdo Federal, que assim
estabelece:

Art. 7°. S&o direitos dos trabalhadores urbanosirais, além de outros que visem a

melhoria de sua condicéo social:

(...)
XXV - assisténcia gratuita aos filhos e dependedéssle o nascimento até 5 (cinco) anos
de idade em creches e pré-escolas;
Compreendida a questdo da titularidade, a deteg@in@recisa da estrutura de
vinculacao juridica do direito social a educacédpetele também da verificacdo de seu
sujeito passivo (a quem é oponivel) e de seu abjeto

3.1.1.2. Oponibilidade

Ao se prosseguir na andlise do parametro de vig&algerado pelo direito social &
educacao é importante retomar-se, desde logo,ejestd avaliando o ensino formal, isto
€, 0 processo educativo ministrado por instituigeEsolares, diretamente pelo Estado ou,
pelo menos, sob sua autorizacao e fiscalizacéa. &aeza impde-se diante do fato de que
a primeira norma constitucional de sujeicdo ao ddeeprover a educagdo, o ja transcrito
artigo 205 da Constituicdo Federal de 1988, afisaran direito a ela oponivel ao Estado e
a familia. Na mesma linha segue o artigo?®2da Constituicdo Federal, que a familia e ao
Estado acrescenta a sociedade, genericamente e@@uad entre 0s sujeitos passivos
(devedores) do direito social & educacdo das @saecadolescentes, cujo atendimento,

estabelece a Constituicdo no mesmo artigo, possuwidade absoluta.

Neste assunto, € importante esclarecer que no mammte a sociedade,
genericamente, e a familia, o dever de prover as@do manifesta-se com mais evidéncia
e volume normativo nas normas relativas ao did@&anfancia e aos deveres inerentes ao
exercicio do poder familiar. Portanto relacionarsais claramente com a educacéo

informal do que com a formal. Vale dizer, o maietathamento presente no ordenamento

235 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e dadesassegurar & crianca e ao adolescente, corutbso
prioridade, o direito a vida, a salde, a alimertaédeducacédo, ao lazer, a profissionalizacao/taraya
dignidade, ao respeito, a liberdade e a conviv&aomliar e comunitaria, além de coloca-los a saledoda
forma de negligéncia, discriminacao, exploracaolévicia, crueldade e opressao.
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acerca da educacgdo escolar, inclusive com vastanteato constitucional, opde-se ao
Estado, e ndo a familia ou ao corpo social geral.

A doutrina da protecdo integral da crianca e doeagente, fundamentada no
artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988, reamnheeles individuos em condicao
peculiar de desenvolvimento pessoal, o que os delsnema vulnerabilidade diferenciada
e 0s torna merecedores, com prioridade absoluta,pr¢ecdo especial de sua
personalidade. Tal protecdo deve assentar-se abpenie nos direitos de criancas e
adolescentes a liberdade, a dignidade e ao respeittorme definidos nos artigos 16, 17 e
18 da Lei n° 8.069/1990, respectivamente. Issondalw na necessidade de criagdo de um
sistema especial de garantias, cuja diretriz pdimbé a prevencéo de possiveis violagbes

ou ameacas de leséo aos direitos fundamentaisathe@s e adolescentes.

Levado a efeito pelo Estatuto da Crianca e do Axtelete, esse sistema é integrado
pelo juizo especializado da infancia e da juvent(aidigos 146 a 151 da Lei n°
8.069/1990); pelos Conselhos Municipais, Estadealdacional de Direitos (artigo 88,
inciso 1l, da Lei n°® 8.069/1990); pelos Conselhostelares (6rgdos de atuacédo e
composicao local - artigos 131 a 140 da Lei n°® ®1#00); pelas entidades de
atendimentos governamentais e ndo governamentago&90 a 97 da Lei n°® 8.069/1990);
pelo Ministério Publico (artigos 200 a 205 da Lei&069/1990); além da previsdo de
funcBes reservadas a advocacia e a DefensoriecRubli

A referida diretriz de prevencao esta especificameggulada entre os artigos 70 e
85 da Lei n® 8.069/1990. Desses dispositivos dastase os artigos 74 a 80, que regulam o
acesso de criancas e adolescentes a informacaoltuac ao lazer, aos esportes, as
diversdes e aos espetaculos. A logica de regéersiad normas, em resumo, é a de que o
acesso a esses fatores, que também integram ai@agem geral da pessoa, deve ser
garantido na propor¢ao da capacidade de entendirdentriancas e jovens, o que justifica
o estabelecimento, pelo poder pubiip de classificacdes em funcédo da faixa etaria
(artigo 75). Essas restri¢cdes, inclusive, contam ¢ondamento constitucional expresso

(artigo 220, § 3°, inciso Il, combinado com artiftil, inciso V).

Essa complexa estrutura normativa, aqui apenasfmigienente mencionada por
ndo consistir o tema desta Dissertacdo, € exenplteder da sociedade, genericamente
considerada, em relacdo a educacado informal. Caj esge dever corresponde a uma

236 Realizado pelo Ministério da Justica, conforme artdia n° 733/1990, e normas administrativas
subsequentes.
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obrigacdo de respeito a condicdo peculiar de desemento pessoal em que se

encontram criangas e jovens.

No ambito da familia o dever relativo a educacdorinal esta contido nos artigos
1.630 a 1.639 do Codigo Civil de 2002 e artigo a2Ldi n° 8.069/1990, que regulam o
exercicio do poder familiar e os 6nus a ele in@enAssim é que a lei determina aos pais
ou responsaveis, em relacao a pessoa dos filhosresemlirigir sua educacgéo e criacao, té-
los em sua companhia e guarda, e exigir que |Ihestggn obediéncia, respeito e 0s
servicos proprios de sua idade e condicao (respectinte incisos |, Il e VII do artigo
1.634 do C6digo Civil de 200%.

Percebe-se que existe um semelhante carater geeéatoirangente na formacédo da
personalidade protegida pelo Estatuto da CriardaAdolescente e na educacédo enquanto
decorréncia do poder familiar. Por isso a afirnaatile que essas disciplinas se referem
com mais for¢ca a educacao informal do que a fo(edlicacdo escolar), ainda que esta

pertenca ao conjunto (logo, mais amplo) dos dewdesrrentes do poder familiar.

Os deveres relacionados a educacéao informal posssg&mtura distinta daqueles
concernentes ao direito social a educacdao, justeneem funcédo do carater genérico que a
distingue. A definicdo de especificas prestacéesamionais (como sdo as que integram a
educacdo bdésica, por exemplo) de responsabilidadkiseva do Estado (mediante
fornecimento direto ou sob sua autorizacao e clairaliada ao dever do poder publico de
se organizar para atendé-las, ndo ocorre na edudaipgimal do mesmo modo que na

educacao formal.

Em relacdo ao poder publico, a educacdo informablee outra organizacdo e
outras prestacoes, caracterizadas, como mencionatks pela natureza protetiva contra
abusos do que por acdes formativas propriamerds. ditesse ambito, diferentemente, a
familia e a sociedade tém o contetudo de sua sdudgdlevedoras muito mais claramente
definido pelo direito positivo (no Estatuto da @iga e do Adolescente, no Codigo Civil

etc.), do que contam relativamente a educacao forma

%37 Sobre o tema, lecionadRRIGUES “[d]irigir-lhes a criagcéo e educacadi\qui se trata do zelo material e
moral para que o filho fisicamente sobreviva epeio da educacéo forme seu espirito e seu caEsse. &

o dever principal que incumbe aos pais, pois quéefiphos no mundo deve prové-los com os elementos
materiais para a sobrevivéncia, bem como forndms-Educacdo de acordo com seus recursos, capaz de
propiciar ao filho, quando adulto, um meio de gardaida e de ser elemento Util a sociedade”. Esmai
adiante: “g]xigir que lhes prestem obediéncia, respeito e ogi@®s préprios de sua idade e condicao
Dentre as prerrogativas dos pais, acima aludiddset@o de exigir obediéncia e respeito é partedizcacdo

e, para alcancar esses fins, pode o genitor castigilho, contanto que o faca moderadamente” in
RODRIGUES Silvio, Direito Civil; direito de familia Sdo Paulo, Saraiva, 2004, pp. 360-361 e 363.
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Ressalte-se mais uma vez: o direito social a edogai@visto nos artigos 205 a 214
da Constituicdo Federal de 1988 e regulado pomsatéegislacdo infraconstituciofil
refere-se a educacao formal. Nesse ambito, o ardhiteducacdo escolar, o devedor por
exceléncia é o Estado e as previsOes relativanifidae a sociedade sdo em menor nimero
e menos contundentes. Elas contam, na realidaden eona natureza de
complementaridade e/ou viabilizagdo em relacdo wacdb do poder publico no

atendimento do direito social a educacao.

O proéprio poder familiar abrange, evidentementaptam a obrigacdo em relagcéo a
educacdo escolar. A previsdo de carater amplo dwioredo artigo 1.634 do Cddigo
Civil de 2002 soma-se a disposicdo especifica tigoab5 da Lei n° 8.069/1990, que
impde aos pais ou responsavel o dever de matritililas ou pupilos na rede regular de
ensinG>®. Neste aspecto do exercicio do poder familiarjugice, a lei atribui aos
dirigentes dos estabelecimentos de ensino fundai@ilever de fiscalizar o desempenho
das obrigacOes parentais, informando eventuaisgdels ao Conselho Tutelar (artigo 56
da Lei n° 8.069/19961°

O descumprimento do dever de prover a educacadaegmae levar a suspensao
do poder familiar, ou mesmo a sua perda, se rditerza forma dos artigos 1.637 e 1.638
do Cadigo Civil de 2002, e do artigo 24 da Lei r%68/1990. H4, ainda, tutela penal nesse
sentido: o crime de abandono intelectual, tipifecgedlo artigo 246 do Cdédigo Penal de
19404,

Essas previsdes reforcam a tese de que para atpacéo do direito a educacao
ndo é suficiente sua disponibilizacédo e incentigo garte do Estado. Cabe aos pais, em
complementagéo, o agir pratico (no plano fisico)erercicio do poder familiar, que torne

possivel essa efetiva¢id

Sobre o tema da criminalizagéo, todavia, duas Ikessdevem ser consideradas.

238 | ei n°® 8.069/1990, Lei n® 9.394/1996, Lei n° 1@/2001.

239 Lei n° 8.069/1990: (...) Art. 55. Os pais ou resgivel tém dever de matricular seus filhos ou pspila
rede regular de ensino.

240 ei n° 8.069/1990: (...) Art. 56. Os dirigentesad¢abelecimentos de ensino fundamental comunicardo
Conselho Tutelar os casos de:

| - maus tratos envolvendo seus alunos;

Il - reiteracéo de faltas injustificadas e de ewasscolar, esgotados os recursos escolares;

Il - elevados niveis de repeténcia.

241 codigo Penal: (...) Art. 246. Deixar, sem justaszg de prover & instrucdo primaria de filho erdéda
escolar: Pena - detencéo, de 15 (quinze) diasim}lLés, ou multa.

242 Cf. GRECO, Rogério,Curso de Direito Penal: Parte Especial: Volume Miterdi, Impetus, 2007, p. 684.
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Primeiramente, cumpre lembrar que o tipo penal emst§o refere-se ao néo
provimento daeducacgdo primariasem justa causeEsta elementar do tippysta causa
abre ao juiz a possibilidade de verificacdo dasuastancias do caso concreto para
considerar a conduta dos pais tipica ou atipicain\e que, conforme exemplificaREco,

“0s pais que, por se encontrarem em situagdo ddusdpobreza, ndo tendo como levar
seu filho a escola, que se localiza muito distaletesua casa, ou ainda pelo fato de nao
existir o préprio estabelecimento de ensffid’héo realizarem a matricétade seus filhos
na rede de ensino ndo cometerdo o crime do ardgodd Codigo Penal de 1940, por

atipicidade.

A segunda observacdo a ser feita refere-se a efjoreducacédo primariaEsta
expressdo, caracteristica da época em que foidediadispositivo, jA ndo consta do
ordenamento posto como nivel ou modalidade forreargsino. Na doutrina, o enunciado
foi reiteradamente compreendido como o perioddivel@o ensino fundamental que,
desde a Lei n® 11.114 de 2005, deve iniciar-sesaiszsanos de idade (estendendo-se por
nove anos atualmente). Para essa conclusdo, canfeattienta @eEco o artigo 246 do
Caodigo Penal de 1940 é entendido como norma pemddranco, cuja complementacéo €
promovida pela Lei n® 9.394/1996, especificameie artigos 6° e 32. Ocorre que esses
dispositivos, até a Emenda Constitucional n° 5%320f&ram responsaveis por atribuir
conteudo semantico a norma constitucional que ég)eprevia a obrigatoriedade do

ensino fundamental (artigo 208, inciso ).

Mas a recente alteracdo constitucional fez comagpedpria Constituicdo Federal
de 1988 passasse a definir parametros claros dm iai fim da obrigatoriedade da
educacdo (dos quatro aos dezessete anos), esteralemdtoda a educacdo basica

243 GRECQ, Rogério,Curso de... cit., p. 684.

244 Na jurisprudéncia, verifica-se a materialidadecdime ndo apenas pela auséncia de matricula, como
também pela incapacidade de manutencao real dorfihprocesso educativo. Nesse sentido: “[a]bandono
intelectual (art. 246 do CP) - Réu, reincidentsydemado a dezesseis dias de detencédo, em regicrad ini
aberto, substituidos por prestacao de servicosniumidade - Apelo do réu, insistindo na absolvicao -
improvimento -Materialidade do delito comprovada pelos documentogue atestam as sucessivas faltas
do adolescentes aulas e pelas proprias declaragfes do mermsfigmou haver sido reprovado na 82 série,
justamente em razdo daquelas faltas - Dolo do vélemrciado pelo seu descaso com a situagdo, embora
tempestivamente alertado pelo Conselho tutelarse®® ainda revelado pela prova oral colhida pelss
declaragbes prestadas pelo adolescente na fasepglbis ele afirmou que, quando seus pais ocemtam

de castigo, acabava se convencendo a ir a esBelatenca mantida pelos préprios fundamentos” (sefe

no original) in BSTADO DE SAO PAULO, PODER JUDICIARIO, COLEGIO RECURSAL DOSJUIZADOS ESPECIAIS
Civels E CRIMINAIS DO ESTADO DE SAO PAuLO, Apelacdo n° 5976, Juiz Relator Elias Junior dalidg
Bezerra, julgamento em 16.10.2008.

245 Nesse sentido,E3us Damasio E. deCédigo Penal AnotadoSdo Paulo, Saraiva, 2001, p. 789:;
DELMANTO, Celsoet al, Codigo Penal Comentad®io de Janeiro, 2002, p. 516; &0, Rogério,Curso
de...cit., pp. 684 e 685.
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(excetuados os primeiros anos da educacéo infaAgBim, deve-se questionar se teria
estendido também a amplitude do tipo penal.

Certamente, a questdo sera controvertida e agus@dwetende chegar a alguma
conclusdo. No entanto, apenas relembre-se que ésndmaima passagem a Constituicao
Federal de 1988 usa a expresséo dever da familim®pais (artigos 205, 227 e 2¥9
Além disso, foi clara a vontade do constituinteomefador em tornar a educagéo béasica

integralmente obrigatoria, ai incluido o ensino iméd

Ora, é um mandado de eficacia que em respostaaaotmijacdo o ordenamento
preveja as sancOes suficientes. Se tutelou com eagampenal o ensino fundamental
obrigatério, parece natural que atue da mesma fagoea em relagdo a educacéo basica
obrigatéria. E verdade que, historicamente, auigéiv primaria tenha correspondido ao
ensino fundamental. Mas é verdade, também, qu& gom a sociedade, evoluiram as
necessidades educacionais brasileiras. Prova dissm propria alteracdo do texto
constitucional realizada pela Emenda Constituciaf&9/2009.

Outro exemplo da mesma ldgica de imposicdo aosdeaimedidas concretas que
permitam ao Estado concretizar o direito a educagéocriancas e adolescente é
encontrado na legislagdo previdenciéria. Trataesartigo 67 da Lei n° 8.213, de 24 de
julho de 1991, a lei que regula os beneficios davigéncia social. O dispositivo em
guestdo, regulamentado pelo artigo 84 do Decradergen® 3.048, de 6 de maio de 1999
determina que para a concessdo do beneficio prevat® dosalario-familia (ao qual
fazem jus apenas o empregado e o trabalhador agtalbaixa renda), o segurado devera
fornecer comprovacao semestral de freqiéncia daedodilho ou equiparado, a partir dos
sete anos de idatfé

Portanto, percebe-se que em diversas passagensieltamento determina-se a
familia a adocédo de medidas que se acrescentaiiddade do poder publico no sentido
de efetivar o direito social a educacgéo. Prevaleoegntanto, o carater complementar, no
sentido de integrar criangas e adolescentes napdes realizadas pelo Estado.

248 Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criadicar os filhos menores, e os filhos maioresaétaver

de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncimf@umidade.

2470 requisito de demonstracéo de freqiiéncia esdnkatido no artigo 67 da Lei n® 8.213/1991 pelarle
9.876 de vinte e seis de novembro de 1999, teveaustitucionalidade desafiada na ADI n° 2110-% qu
ainda pende de julgamento final. Todavia, o plenélo STF indeferiu, por maioria de votos, o pedido
liminar de suspenséo cautelar da eficacia do dispmsgue promovia a inclusao.
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Quanto a sociedade, aqui entendida como corpolggsial, repete-se 0 mesmo
carater de dever de viabilizacdo da educacédo folNeslse aspecto € emblematico o § 5°
do artigo 212 da Constituicdo Federal de 1988, egiabelece a contribuicdo social do
salario-educacdo. Esse tributo somar-se-4 as ddomdiss tributarias para financiar a

educacéo basica publica.

Teriam natureza semelhante as previsdes de vidmutie receita de impostos para
aplicacdo em educacéo constantes do artigo 212udstiCicdo Federal de 1988 (dezoito
por cento para a Unido e vinte e cinco por centa pa Estadd®®, o Distrito Federal e os
Municipios), bem como a instituicdo de fundo edpEhente voltado & educacdo, como
faz o artigo 60 do Ato das Disposi¢cbes Constitugi®nTiransitérias da Constituicao
Federal de 1988. O tema do financiamento da edacsegéa retomado mais adiante.
Todavia, cumpre salientar neste momento que sedeahormas que demonstram o dever

mais evidente da sociedade frente & educacéo foordal custea-la.

Entretanto, como ja afirmado, o principal submetidmponibilidade do direito
social a educacdo € o Estado. Nesse sentido, visandaior efetividade do direito, a
Constituicdo Federal de 1988 organizou as difeseptestacdes educacionais entre as
esferas federativas brasileiras da seguinte forma:

Art. 211. A Unido, os Estados, o Distrito FederaseMunicipios organizardo em regime

de colaboracao seus sistemas de ensino.

§ 1°. A Unid@o organizard o sistema federal de ensiro dos Territérios, financiara as
instituicGes de ensino publicas federais e exeramamatéria educacional, funcdo redistributiva e
supletiva, de forma a garantir equalizacdo de opaades educacionais e padrdo minimo de
gualidade do ensino mediante assisténcia técriicemceira aos Estados, ao Distrito Federal e aos

Municipios.
§ 2° Os Municipios atuardo prioritariamente nomm$iindamental e na educacao infantil.
§ 3°. Os Estados e o Distrito Federal atuardo ifaif@mente no ensino fundamental e
médio.
Numa demonstracdo do carater cooperativo do fesie@lbrasileiro, portanto, a
Constituicdo Federal de 1988 divide a responsaliédpela educagdo basica entre
Municipios (educacao infantil e ensino fundamentlstados (ensino fundamental e

ensino medio), deixando a Unido um papel suplemeBtadentemente, a divisdo ndo se

248 No ambito do Estado de S&o Paulo, a Constituistamleal paulista estabelece, no artigo 255, azglc
na manutencao e no desenvolvimento do ensino jpibio menos de trinta por cento da receita resealtan
de impostos, ai incluidos os recursos proveniatgggansferéncias financeiras.
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opera quanto ao Distrito Federal, em que pese gdoem § 3° do artigo transcrito, ja que
esse ente federativo acumula tanto competénciadusss como municipais (artigo 32, 8
1°, da Constituicdo Federal de 1988).

Nesse contexto, recorde-se que o § 2° do artigola5tei 1 9.394/1998"
determina ao poder publico das diferentes esferderdtivas que assegurem,
primeiramente, 0 ensino obrigatdrio, contemplando seqiéncia os demais niveis e
modalidades de ensift8. No entanto, a j& mencionada Emenda Constitucith&9/2009
estendeu a obrigatoriedade a toda a educacio bAsfmémeira vista, assim, o § 2° do
artigo 5° da Lei %9.394/1996 teria perdido a maior parte de suacific restando apenas
implicagbes condicionantes em relacdo a criacdandgtuicbes de ensino superior.
Todavia, essa parcial ineficacia operara de modgrpssivo. Isto porque o artigo 6° da
Emenda Constitucional n° 59/2009 determina que @amiacédo da obrigatoriedade da
educacao basica dar-se-a progressivamente, ate @04Germos do Plano Nacional de

Educacado, com apoio técnico e financeiro da Uniéo.

Para concluir este topico, cabe a ressalva de queentemente, os entes
federativos poderdo atuar em outros niveis edutasioalém daqueles que lhes foram
expressamente atribuidos no mencionado artigo phtagrafos. No entanto, certo € que o
texto constitucional ndo possui palavras inateie modo que ao utilizar o termo
prioritariamentepara caracterizar a atuacdo dos Municipios faegugacao infantil e ao
ensino fundamental e a atuacdo dos Estados frenensino fundamental e médio, a
Constituicdo Federal de 1988 determinou, implicéata, que os entes federativos apenas
podem dedicar-se a outros niveis de ensino se eatandintegralmente os seus niveis
prioritario$>*. No que tange aos Municipios essa limitacdo egiéessamente prevista no
artigo 11, inciso V, da Lei n® 9.394/1006:

2490 mesmo teor consta do § 2° do artigo 54 da L&.869/1990, de modo que a este dispositivo aplicam

se as mesmas conclusdes acerca do § 2° do artigol®1 i 9.394/1996.

20 Na esfera municipal, entretanto, a jurisprudérjéiaestad consolidada no sentido de determinar o
atendimento em creche e pré-escola, por imposigiwtitucional expressa, sem fazer referéncia a
implementacdo do ensino fundamental como condiotenda satisfacdo da educacéo infantil. Nessedgenti
ver: “a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fedé@ratou-se no sentido da existéncia de direito siuge
publico de criangas até cinco anos de idade adliatento em creches e pré-escolas. Do outro lado, o
Supremo Tribunal também consolidou o entendimertouk € possivel a intervencdo do Poder Judiciario
visando a efetivacdo daquele direito constitucibimal BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario n° 554075-Bidta Relatora Carmen Lacia, DJ 21.08.2009, p. 5.

#1 Nesse sentido a licdo deaiA: “[o] sistema atual atribuiu aos Municipios a & prioritaria no
ensino fundamental e infantil e aos Estados e atrifdi Federal, também de forma prioritaria, a ntan¢éo

do ensino fundamental e médio. Com isto, é possifiehar que inexiste qualquer 6bice a que taisent
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Art. 11. Os Municipios incumbir-se-ao de: (...)

V - oferecer a educacéo infantil em creches e gcélas, e, com prioridade, o ensino fundamental,
permitida a atuacdo em outros niveis de ensino siengiando estiverem atendidas plenamente as
necessidades de sua area de competéncia e cosoanima dos percentuais minimos vinculados
pela Constituicdo Federal a manutencédo e desem@mo do ensino.

Verificada a questdo da oponibilidade, o estudestautura essencial do direito

social a educacéo ainda depende da verificacaewelgeto.

3.1.1.3. Objeto

Objeto é entendido como o contetudo substancial idotal social a educacéo.
Porém, é importante que se compreenda que sedcatia,do objeto do direito a educacéo,
e ndo do objeto da educacdo em si. Este, evidenteyresta intimamente ligado aquele,
sendo certo que o Estado interfere no tema do @dotda educacdo propriamente dita.
Nesse sentido sdo as previsbes do artigo 210 datiCagéio Federal de 1988, e seus
paragrafo$? No entanto, o que se denomina aqui de objetaersfe ao conjunto de
elementos essenciais que, desde a previsdo coiBial caracterizam o direito social a
educacao.

Esse conjunto pode ser sintetizado através dosnsegelementos: (i) o acesso as

prestacbes educacionais, (i) o sentido teleoldgida atividade educacional

federativos atuem em outros niveis de educac@agpppr 6bvio, pressupde o atendimento satisfatir®
niveis em que sua atuagdo seja prioritaria” MRGA, EmersonQ Direito a Educacéo e suas Perspectivas
de Efetividadein Garcla, Emerson (coord.)A Efetividade dos Direitos SociaiRio de Janeiro, Lumen
Juris, 2004, pp 166 e 167. O tema da prioridaddéamja foi lembrado em julgado do Supremo Tribunal
Federal: “Os Municipios - que atuardo, prioritarégnte, no ensino fundamental e na educacao inf&f

art. 211, § 2°) - ndo poderdo demitir-se do mandatestitucional, juridicamente vinculante, que lffieis
outorgado pelo art. 208, IV, da Lei FundamentalRigpublica, e que representa fator de limitacdo da
discricionariedade politico-administrativa dos emmunicipais, cujas op¢des, tratando-se do atemtintas
criancas em creche (CF, art. 208, 1V), ndo podemsercidas de modo a comprometer, com apoio ez jui
de simples conveniéncia ou de mera oportunidadfic@cia desse direito basico de indole sociaBrasIL,
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Recurso Extraordinario n° 436996, Ministro Rela@elso de Mello, DJ
07.11.2005 Decisao Monocraticae, mais recentemente, “Educacéo infantil. Criadeaaté seis anos de
idade. Atendimento em creche e pré-escola. Diggtegurado pelo proprio Texto Constitucional (CE, a
208, 1IV). Compreensédo global do direito a educa¢@ever juridico cuja execucdo se impde ao Poder
Publico, notadamente ao Municipio (CF, art. 212°)8 in BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario n° 592937 ,i#fia Relator Cezar Peluso, DJ 05.06.2009.

%2 Art. 210. Serdo fixados contetidos minimos parasine fundamental, de maneira a assegurar formac&o
basica comum e respeito aos valores culturaisstians, nacionais e regionais. § 1° - O ensingioslo, de
matricula facultativa, constituird disciplina dazdrios normais das escolas publicas de ensinafoedtal.

§ 2° - O ensino fundamental regular ser4 ministragp lingua portuguesa, assegurada as comunidades
indigenas também a utilizacdo de suas linguas naesterprocessos proprios de aprendizagem.
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constitucionalmente estabelecido, (iii) a gratuelath educagdo em estabelecimentos
oficiais, (iv) o direito a programas suplementares;(v) a garantia da educacédo de

qualidade.

(i) Sobre o primeiro elemento, remete-se ao quapoesentado acima acerca das
prestacdes educacionais identificadas por grup@oef@u seja, sdo parte (principal) do
objeto do direito social & educacéo as difererasss do processo de ensino institucional:
educacao infantil, ensino fundamental e ensino smépkerfazendo a educacdo basica),
além do ensino superior para aqueles que demasrstrarcapacidade necessaria. Cada
uma dessas etapas, entdo, corresponderd ao atgetwial do direito social & educacdo do
grupo etario que detém sua titularidade.

Cumpre acrescentar que esse acesso deve operarasenglimento ao fundamento
previsto no inciso | do artigo 206 da Constitui¢ggedleral de 1988. Vale dizer, o ensino
deve ser ministrado em igualdade de condicdes dssace permanéncia. Trata-se,
portanto, de um direito de acesso isondmico asgu@ss educacionais. Inclusive, esse é 0
sentido de um dos deveres constitucionais expredsdsstado em relacdo a educacéao:
ofertar ensino noturno regular, adequado as coesdidd educando (artigo 208, inciso VI,
da Constituicdo Federal de 1988).

(ii) O sentido teleoldgico da atividade educaciorei expresso no artigo 205 da
Constituicdo Federal de 1988. Como ja visto anterémte, a educagéo deve estar voltada
ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu prepagogaixercicio da cidadania e sua
qualificacéo para o trabalho. A abstracdo e ammplargéncia desses objetivos certamente
implicam dificuldades quanto a sua operabilidadédjca. Todavia, conforme ensina
HORTA, € possivel extrair deles uma exigéncia de quauaagdo formal seja conduzida

commaxima finalidade ética>

Trata-se de um compromisso do poder publico engdela uma educacao que, na
sua substancia, deve relacionar-se com os fundamdatRepublica brasileira, conforme
definidos no artigo 1° da ConstituicAo Federal @881 De fato, conforme salienta

PIERDONA®®* 0s objetivos insitos no artigo 205 da Constimi€&deral de 1988 fazem

23 HorTa, José Luiz Borgedireito Constitucional da Educacd®elo Horizonte, Decélogo, 2007, pp. 125
a 128.
%4 PERDONA, Zélia Luiza,Objetivos Constitucionais da Educacdo e sua Relagin os Fundamentos do
Estado Brasileirgin FERREIRA Damarespireito Educacional em Debat&ao Paulo, Cobra, 2004, pp. 113
a 129.
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referéncia direta a trés incisos de seu artiga #ifgnidade da pessoa humana (inciso lIll), a
cidadania (inciso Il) e o valor social do traba{hniso V).

De modo bastante claro, Aviska®*® compreende essa relacdo entre os objetivos
constitucionais da educacéo e os fundamentos dabRegp como um indicador de que a
educacéo deve cumprir ao menos dois papéis essempe@mover a autonomia individual

e servir de instrumento permanente de aperfeico@mnimemanistico da sociedade.

Nesse sentido, a atividade de ensino deve assegosamdividuos que tomem
consciéncia dos direitos e deveres que lhes calmeno enembros da sociedade e que
adquiram a capacidade técnico-profissional sufieigrara usufruirem de uma existéncia
minima digna. J& sobre o aperfeicoamento humamistis palavras de AlISKA s&o
precisas: “[a] educagcdo promove a visdo de mund@eéssoas, a forma como elas vao ver
0S acontecimentos na sua cidade, no seu pais emdomrEla pode e deve ter (...) a funcéo
de superacéo das concepcdes de mundo marcadastplel@ncia, pelo preconceito, pela

discriminacéo, pela analise ndo critica dos acantstos®*°,

RANIERI?®’, em complementacao, aponta para o vinculo nedessére a educacao
formal e os objetivos da Republica, contidos nmar8® da Constituicdo Federal de 1988
(construir uma sociedade livre, justa e solidagatantir o desenvolvimento nacional;
erradicar a pobreza e a marginalizacado e reduzoleaggualdades sociais e regionais;
promover o bem de todos, sem preconceitos de oyigega, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacéo). Nesse contextufpome leciona a autora, a preparacao

para a participacdo no espaco publico é elementwptial.

Esse papel da educacgao, qualiRrI define comaexigéncia constitucional para o
exercicio da cidadanja constitui “medida de interesse publico e condicde
funcionamento da sociedade est&t4l"Ele age como um reconhecimento juridico de que

a formacdo axiol6gidd® dos individuos ndo pode ser confiada exclusivaenent

%5 MaLIskA, Marcos AugustoEducacdo, Constituicdo e Democracia Souza NETO, Claudio Pereirat
SARMENTO, Daniel ¢oord), Direitos Sociais, Fundamentos Judicializacdo e Bo® Sociais em Espécie
Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2008, pp. 789 a 800.

256 MALISKA, Marcos AugustoEducacao, Constituicao., cit., p. 790.

5" RaNIERI, Nina Beatriz Stoccd) Estado Democrética cit., pp. 356 e 372.

%8 RANIERI, Nina Beatriz Stoccd) Estado Democrética cit., p. 357.

59 Conforme ensina AIERI, num Estado Democréatico de Direito o contelido aléssnacdo compreende
os valores que dao suporte a Democracia e a Repfblin torno dos quais gravitam os inUmeros caxeit
deeducacéo éticaeducacéo politicaeducacédo para direitos humanasiucacdo para a democracic., in
RANIERI, Nina Beatriz Stoccd) Estado Demaocratica cit., p. 358. Registre-se, nesse sentido, a Declaragéo
do Cairo sobre Educacao para Direitos Humanos eDgseminacdo, adotada no ambito da Conferéncia
sobre Educacao para Direitos Humanos e sua Disae&monem outubro de 2000, que entre seus primeiros
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autonomia familiar. O Estado tem interesse nessaaigdo, 0 que justifica a previsao
constitucional dos objetivos da educacéo formas, mu artigo 205 da Constituicdo Federal
de 1988 vinculam o pleno desenvolvimento da pef&@at®e humana a participacdo na
vida da coletividade e no espaco publico (medianteabalho, o exercicio de direitos, 0

cumprimento de deveres e a participacdo politioprigmente dita).

Na esfera da legislacdo infraconstitucional, essepode ser verificado no inciso |
do artigo 27 da Lei n°® 9.394/1996, que determina gsl conteudos da educacédo basica
devam buscar “a difusdo de valores fundamentaistaesse social, aos direitos e deveres
dos cidadaos, de respeito ao bem comum e a ordemcd&tica”. Também esta presente
nos incisos I, lll e IV do artigo 32 do mesmo dipla, que estabelecem como objetivos ao
conteudo do ensino fundamental “a compreensao dweate natural e social, do sistema
politico, da tecnologia, das artes e dos valoresgeense fundamenta a sociedade”, “o
desenvolvimento da capacidade de aprendizagem,o temd vista a aquisicdo de
conhecimentos e habilidades e a formacé&o de atitedalores”, e “o fortalecimento dos
vinculos de familia, dos lacos de solidariedadednare de tolerancia reciproca em que se
assenta a vida social”. Esse mesmo teor constda,aito inciso Il de seu artigo 35, ao
prever como finalidade do ensino médio “o aprimaata do educando como pessoa
humana, incluindo a formagéo ética e o desenvohiméda autonomia intelectual e do

pensamento critic6®°.
(iif) A gratuidade da educacéao em estabelecimenfiogis vem prevista no inciso
IV do artigo 206 da Constituicdo Federal de 1988:
Art. 206. O ensino sera ministrado com base nosistas principios: (...)
IV - gratuidade do ensino publico em estabelecioenficiais;

Evidentemente, ao prever a gratuidade copmmcipio do ensino patrio o

constituinte quis que o carater gratuito consultsiaee fundamento de organizacao

objetivos arrola: (i) o “[d]esenvolvimento e o #scimento da personalidade humana nas suas dirsensde
espiritual, intelectual e social, e [0] fortalecim® da no¢do do povo acerca de dignidade, liberdade
igualdade, justica social e pratica democraticéfl)® “[aJumento em homens e mulheres da consdéde

seus direitos de modo a permitir-lhes transformmagrnincipios de direitos humanos em realidade kocia
econOmica e politica. Isto também permitir-lhestfmantar suas capacidade de defender, manter e
desenvolver os direitos humanos em todos os nijealucao livre).

%0 50bre o tema, é digna de nota a recente alteraafivada pela Lei n° 12.031, de 21 de setembi2008,

no artigo 39 da Lei n° 5.700, de 1° de setembrd 3., inserindo-lhe um paragrafo Unico para prever
obrigatoriedade de execucdo do Hino Nacional ndabekcimentos publicos e privados de ensino
fundamental ao menos uma vez por semana.
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estatal, aplicavel a integralidade da atividadeiaffide educac&t’. Sobre a extensdo dessa
previsdo, o intérprete pode socorrer-se da exegesedela ja foi feita pelo Supremo

Tribunal Federal.

O tema da gratuidade foi objeto do recurso extinarb n° 500.171-%2 de
relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski. No cado recurso, decidiu-se acerca da
inconstitucionalidade da cobranca de taxa de nuddrgm universidades publicas federais,
matéria cuja repercussao geral para fins de ac@sg@a extraordinaria ja havia sido
reconhecida por ocasido do recurso extraordin&r6m.801, decidido em 15 de fevereiro
de 2008.

Na fundamentagdo do acoérddo, o Ministro Ricardo drelewski considerou
equivocadas interpretacdes restritivas do artighy Riso IV, da Constituicdo Federal de
1988, ainda que combinado com o artigo *298nciso I, que impliguem redugdo do
ambito de incidéncia da gratuidade do ensino ewrbelcimentos oficias. Nao tendo a
Constituicdo Federal de 1988 feito excecgbes exggeasgratuidade segundo o grau de

ensino, ndo cabe ao aplicador da norma cria-las.

Essa foi a linha de raciocinio do Ministro relata] rigor, o disposto no art. 208,
longe de consubstanciar uma limitacdo a educagfoigr, em verdade assinala ao Estado
a obrigacao de manter uma estrutura institucionalpgrmita ao cidadao comum, tenha ou
nao recursos financeiros, 0 acesso ao ensino supem seus VAarios niveis, da graduacao
a pos-graduacao, ministrado em estabelecimentomisfitendo como Unica limitacdo a
sua competéncia intelectual. Além disso, a gratlddado ensino publico em
estabelecimento oficiais, conforme se Iécaputdo art. 206, 1V, configura um principio.
Um principio que ndo encontra qualquer limitacdo,tocante aos distintos graus de

formacado académic®*

%1 Nesse sentido apresenta-se a licdo IdeaS “se a Constituicdo estabeleceu gueducacao é direito de
todos e dever do Estadsignifica que a elevou a condicdo de servigo ipatd ser prestado pelo Poder
Pudblico indiscriminadamente e, portanto, gratuitai®eaos usuarios, ficando seu custeio por conta das
arrecadac0Oes gerais do Estado” itvS, José Afonso d&Gurso de... cit., p. 178.

%62 Decisbes posteriores no mesmo sentido: RecursadEgtnario n® 562.779, Relator Ministro Ricardo
Lewandowski (DJ 26.02.2009); Recurso Extraordinafid10.378, Relator Ministro Ricardo Lewandowski
(DJ 23.10.2008); Recurso Extraordinario n® 552.®Refator Ministro Eros Grau (DJ 18.12.2008).

%63 No caso concreto, o inciso | do artigo 208 (& épgarantidor do ensino fundamental gratuito de éorm
absoluta, mas recentemente alterado pela EC nO@®f2ara abranger toda a educacao basica) foi psdao
instituicdo de ensino recorrente como argumenta piEfender a tese de que apenas quanto ao ensino
fundamental haveria a imposi¢éo constitucionalrdéugdade.

264 BRrAsIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Recurso Extraordinario n° 500171, Ministro RelaRicardo
Lewandowski, DJ 23.10.2008.
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Também é digno de transcricdo o asseverado, na andsnisdo, pelo Ministro
Cezar Peluso em seu voto: “a importancia constitnaiao direito social & educacdo como
um dos mais relevantes como condi¢cdo basica paraielo concreto de cidadania, leva-
me a pensar que a interpretacao do art. 206, ¥ jmfroduz um principio, nunca pode ser
restritiva, devendo, antes, ser sempre generodaeBse principio deve ser entendido no
significado mais amplo possivel. (...) O condicibeato de uma taxa para efeito de
inscricdo no vestibular ou para efeito de matricalameu ver, € restricdo clara ao
principio™®®.

Nesses termos, o carater extensivo da gratuidadensieo conforme entendida
pelo Supremo Tribunal Federal fundamentou decisgente do Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo que reconheceu sua aplicalilideclusive quanto a taxas de

inscricdo em exames vestibulares de acesso amengieriof®®.

Por fim, registre-se que especificamente acerceobbeanca de taxa de matricula
em universidades publicas foi editada Sumula Vinusf®’ reconhecendo a

inconstitucionalidade dessa pratica.

(iv) Também compbe o direito social a educacdo reitdi a programas
suplementares. Estes se destinam a viabilizart&af&o do direito a educacao atraves de
necessidades materiais que nao se referem dirdmmeaatividade educacional, mas que
possuem a mesma ordem de importancia. Trata-seod@l@ncias asseguradoras tanto do

ingresso como da permanéncia dos educandos nmaigieensino.

A previsao constitucional da obrigatoriedade daé@stde fornecer tais prestacdes
encontra-se arrolada sob o0 enunciagwogramas suplementaresidentificando
necessidades referentes a material didatico-esd¢@asporte, alimentacdo e assisténcia a
saude. O dispositivo em questédo é o inciso VIl dig@ 208 da Constituicdo Federal de
1988, que, em seu texto original estabelecia @égsede dever estatal apenas quanto aos

alunos do ensino fundamental. Entretanto, comentealteragéo promovida pela Emenda

265 BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Recurso Extraordinario n° 500.171, Relator MiisRicardo
Lewandowski, DJ 23.10.2008.

%649 art. 206, inciso 1V, da Carta Magna, estabeferircipio que rege toda a atividade educacionakeaa,
0 da gratuidade do ensino publico em estabelecomefitial” in ESTADO DE SAO PAULO, TRIBUNAL DE
JusTICA, Apelacéo Civel n° 444.127.5/6-00, Relator Desangdor Ricardo Feitosa, DJ 13.01.2010.

%7 sgmula Vinculante n° 12. A cobranca de taxa deimda nas universidades publicas viola o dispasto
art. 206, 1V, da Constituicdo Federal.
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Constitucional n® 59/2009, a obrigacao do Estadimchecer programas suplementares foi

estendida a toda a educac&o b&%ica

Adicionalmente, registre-se que referida extensége ccontar com aplicabilidade
imediata. Isso porque o artigo 6° da Emenda Congiital n°® 59/2009 estabelece a
implementacdo progressiva de suas modificagbesp ed@o de 2016, exclusivamente
quanto ao inciso | do artigo 208, relacionado avensializacdo da educacdo basica
obrigatoria e gratuita dos quatro aos dezessets. &unsiderando que o inciso VII do
artigo 208 traz norma de atribuicdo e protecdo idEtas fundamentais, seria descabido
interpretar extensivamente o artigo 6° da Emendasi@ocional n° 59/2009 de modo a

criar restricao ao direito a programas suplemestade feita pelo constituinte reformador.

Especificamente acerca do transporte escolar, e dievEstados, Distrito Federal e
Municipios quanto aos alunos dos respectivos sastata ensino é repetido pelo inciso VIi
do artigo 10 e pelo inciso VI do artigo 11 da Lei%394/1996. No mesmo sentido, o
artigo 53 da Lei n° 8.069/1990 assegura a criaecadolescentes o direito de acesso a

escola publica e gratuita proxima de sua residéncia

Vale registrar que, para fins de atendimento aosep&uais minimos de aplicacao
de recursos na educacgao, estabelecidos pelo aftRyda Constituicdo Federal de 1988, os
gastos com programas suplementares podem ser e@wdd como despesas com a
manutencdo e o desenvolvimento do ensino, subsorsidis hipoteses definidoras do
artigo 76°° da Lei n°® 9.394/1996.

Encontram-se, na jurisprudéncia, decisbes que eEa 0S programas
suplementares como elementos inerentes ao direitoedacacdo. Confira-se,
exemplificativamente, a Suspenséo de Tutela AraeedSTF) n° 318: “[d]e fato, em um
exame perfunctorio, verifico que o Estado Membroedassumir o fornecimento de

transporte escolar aos alunos de ensino m&JicEm termos semelhantes, decidiu o

288 Art. 208. O dever do Estado com a educacéo setiwado mediante a garantia de: (...) VII - aterefito

ao educando, em todas as etapas da educacdo lpisicagio de programas suplementares de material
didéatico escolar, transporte, alimentacéo e assist@& saude.

269 Art. 70. Considerar-se-do como de manutencéo endel/imento do ensino as despesas realizadas com
vistas a consecucao dos objetivos bésicos datuigdtts educacionais de todos os niveis, compreendzs

gue se destinam a: (...) lll - uso e manutencaoeths e servigos vinculados ao ensino; (...) V lizagio de
atividades-meio necessarias ao funcionamento dsntas de ensino; (...) VIII - aquisicdo de makeria
didatico-escolar e manutencao de programas deptretesescolar.

270 9yPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Suspensdo de Tutela Antecipada n° 318, Decis&®residente Ministro
Gilmar Mendes, DJ 24.04.2009. No mesmo sentidalasg@rovimento ao Recurso Extraordinario interposto
pelo Ministério Publico paulista contra acérdaoTddunal de Justica do Estado de S&do Paulo quehavi
cancelado sentenca que condenava a Fazenda estadabligacdo de fazer consistente na regularizégao
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Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo: “[0] fleénecimento do transporte escolar
gratuito pela Municipalidade de Bauru e pelo Estdel&&o Paulo aos apelantes, que desse
transporte dependem para estudarem, ofende o odigeieducacdo assegurado pela
Constituicdo da Republica (...) [A] Unica formaidealar condi¢cdes entre os alunos que
residem perto e longe das escolas € proporcionastes Ultimos transporte gratuito,
evitando com isso a evasdo escolar e a baixa eseala da populacad™.

Como um dos elementos que compdem o direito saceducacdo, o dever de
fornecimento de programas suplementares é um cefteyico do fundamento da ordem
educacional insito no inciso | do artigo 206 da €itmicdo Federal de 1988: a igualdade
de condi¢cbes para 0 acesso e permanéncia na eBoolaelacdo a material didatico-
escolar, transporte, alimentacdo e assisténci@idesa& dever do Estado preparar-se para
que alunos insertos em diferentes realidades ramtepossam iniciar e percorrer

satisfatoriamente todo o processo educativo.

(v) Das decisfes ja colacionadas depreende-se d¢gedéancia na jurisprudéncia
brasileira é reconhecer incondicionadamente a rooade do direito fundamental a
educacao. Evidentemente, isso apenas sera sufidemtedida que se entender que esse
direito somente se integraliza se, para além desacéinalidades, gratuidade e programas
suplementares, for também assegurada a qualidadmialgrestacdo mais evidente: o

processo educativo.

Certamente, € no tema da qualidade da educacéaesjde a maior deficiéncia de
concretizacdo do direito social a educacdo do BrHsstoricamente, em especial nas

dltimas trés décadas, as contradicdes entre demandferta de educacdo no Brasil

transporte escolar gratuito, o Ministro Eros Gracidiu: “[a] educacdo é um direito fundamental e
indisponivel dos individuos. E dever do Estado jmiap meios que viabilizem o seu exercicio. A orfiiss
administrativa impede que o Poder Publico cumptegialmente dever a ele imposto pela Constituigéo d
Brasil” in SUPREMOTRIBUNAL FEDERAL, Recurso Extraordinario n° 293.412, Relator Miigtros Grau, DJ
29.05.2006.

21 ESTADO DE SAO PAULO, TRIBUNAL DE JUSTICA, Apelagcdo Civel n° 320.962.5/1-00, Relator
Desembargador Antonio Rulli, DJ 03.10.2006. No nesentido: “[a] concesséo da seguranca pleiteada er
mesmo de rigor, sendo reconhecido, com inteirotaceue a Prefeitura-ré esta obrigada a fornecer
transporte escolar ao impetrante, aluno do ensindamental residente na zona rural e que estudamm

da cidade de Buritizal. Com efeito, a Constitui¢&aleral impde aos entes estatais o dever de aasegur
ensino fundamental, obrigatério e gratuito, inclaspara os que a ele ndo tiveram acesso na idageigr
preconizando amplo atendimento ao educando atdaémplementacdo de programas suplementares de
material didatico-escolar, transporte, alimentag&@ssisténcia a sadde” TRIBUNAL DE JUSTICA, Apelacao
Civel n° 538.341.5/2-00, Relator Desembargador dPddimas Mascaretti, DJ 22.07.2008. Conferir,
adicionalmente, RIBUNAL DE JUSTICA, Apelacdo Civel n° 683.982.5/0-00, Relator Desegdxdor Moacir
Peres, DJ 21.01.2008.
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transferiram-se progressivamente ao longo do psoceducativo, na medida em que o

problema diretamente anterior era resol¢itio

O primeiro desafio foi o aumento da rede fisica, r@sposta a demanda pela
expansdo do numero de vagas nas seéries de entrgulacesso educativo. A preocupacao
seguinte € manter os alunos no ciclo, reduzindoseindices de evasao escolar e
aumentando o numero de alunos que concluem o efigidamental. Sequencialmente,
deve-se abordar o problema dos altos indices dtémpa e dedicar esforcos no sentido de
se obter a regularizacdo do fluxo de escolarizgpameros semelhantes de alunos em
cada uma das séries da educacgdo basica). Confalieatas QIVEIRA, a “ado¢do de
ciclos, da promoc&o automaética e de programas eleracdo da aprendizagetfi’foram
algumas das ‘solucdes’ (muitas vezes infelizesgmedvidas para enfrentar o problema

do progresso no sistema educacional.

O indice de Desenvolvimento Educacional do Brasdentemente divulgado pela
UNESCO como anexo do Relatério de Monitoramentd@&ldo Compromisso Educacéo
para TodoS* (adotado em Dakar em 2000), é emblemaético acercatubcéo. No indice
geral, o Brasil amargou a décima oitava posicarear@nto e vinte e oito paises, com um
indice de Desenvolvimento Educacional de 0,883¢ laggas de Honduras (0,885) e a
frente do Suriname (0,882). A revelacdo ocorre eoimspecao da composi¢do do indice,
que se da pela conjugacdo de quatro outros indeediém calculados pela UNESCO.
Nos trés primeiros, que medem a universalizacdcacksso aos primeiros anos da
educacdo, a alfabetizacdo entre os adultos e ansande género em relacdo as
oportunidades educacionais, o Brasil obteve 0,930 e 0,942, respectivamente. S&o
taxas ainda insatisfatorias, dado que a UNESCO idmmas como alto Indice de
Desenvolvimento Educacional aquele que for supari®y950. Todavia, € o quarto indice
que revela a mais grave deficiéncia brasileiraeNgue mede a qualidade da educacao
(através da quantificacdo da sobrevivéncia dosoal@até a quinta série da educacao -
qguarto ano do ensino fundamental no caso bragil@rBrasil obteve o nimero de 0,756,

ficando em centésimo terceiro de cento e vintdéepaises nesse quesito especifico.

272 Cf. OUVEIRA, Romualdo Portela deDa Universalizacdo do Ensino Fundamental ao Desafi
Qualidade in Educacao e Sociedage 28, n. 100, 2007.

273 OLIVEIRA, Romualdo Portela d&Qualidade do Ensino: Uma Nova Dimensdo da Luta [Riteito a

Educacéoin Revista Brasileira de Educac¢an® 28, 2005, p. 10.

2 UNESCO, Education for All - Global Monitoring Report 2010, disponivel em
http://www.unesco.org/en/efareport/reports/2010gimalization.
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A dimenséo de ineficacia do direito a educacamsgapto, magnificada em relacéo
a garantia de qualidade. A correcdo desse desvieamlade pelas vias juridicas, no
entanto, depende de clareza acerca do dever quesponde ao direito a educacéao de
qualidade. Ou seja, para que se possa exigir,ybmrdinacao juridicd>, que a educacao
seja prestada com qualidade, é necesséario saberalgpmm nivel de exatiddo em que

consiste essa prestagao.

No plano do direito positivo, o tratamento consibnal da matéria € brevemente
realizado com a enumeracado entre os fundamentessiono brasileiro (artigo 206, inciso
VII) e com sua previsdo como elemento de fiscafimagelo poder publico da atividade
educacional desenvolvida pela iniciativa privadagiga 209, inciso 157°. H4, também, a
disposicédo do § 1° do artigo 60 do Ato das DisgesicConstitucionais Transitorias
(ADCT), segundo a qual a Unido, os Estados, o iidiederal e os Municipios deverao
assegurar, no financiamento da educacdo béasicalroma da qualidade de ensino, de
forma a garantir padrdo minimo definido nacionaltee®e modo que, se por um lado a
Constituicao Federal de 1988 claramente garantgahdgade da educacéo, por outro ela
nao indica seu significado.ARIERI observa que nesse tema a Constituicdo apresenta-se
com baixo nivel de vinculacdo ao legislador ordmép que € qualidade, quando e de que
maneira seréa assegurado tal padréo fica a crilérlegislador®”’.

Por sua vez, a Lei n° 9.394/1996, explicitando aonpelo qual o Estado satisfaz
seu dever com a educacéo escolar publica, defo®gmminimos de qualidade de ensino
como avariedade e quantidade minimas, por aluno, de imsunmdispensaveis ao
desenvolvimento do processo de ensino-aprendizéaigo 4°, inciso 1X). A dificuldade
hermenéutica transfere-se, entdo, a saber quais gue quantidade sdo esses insumos

indispensaveis.

N&o se tem noticia de que o legislador brasileinha feito essa definicdo. O que
h&, em seu lugar, € uma fixacao contabil de unrvainimo anual por aluno, estabelecido
nacionalmente. Essa estimativa € definida pelg@a?, 88 1° e 2°, da Lei n° 11.494, de 20

de junho de 2007, que regulamenta o Fundo de Magébee Desenvolvimento da

2’5 Recorde-se que a pretenséo juridica, conformenidafipor GRNELUTTI, expressa uma exigéncia de
subordinacdo do interesse alheio ao préprio. GRNELUTTI, FrancescoSistema de derecho procesal givil
v. 1, Buenos Aires, UTEHA, 1944, p. 44.

276 Art, 206. O ensino serd ministrado com base ngsisees principios: (...) VIl - garantia de padd®
qualidade; (...) Art. 209. O ensino € livre a iateia privada, atendidas as seguintes condicdeliI(-
autorizacdo e avaliacao de qualidade pelo PoddicBlib

2T RaNIERI, Nina Beatriz Stoccd) Estado Democratica cit., p. 321.
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Educacdo Basica e de Valorizacdo dos ProfissiodaisEducacdo (FUNDEB). Sua
finalidade é permitir que a Unido complemente osunss dos fundos estaduais
(compostos por uma série de tributos vinculadoa pase fim pelo artigo 60, inciso I, do
ADCT) sempre que o valor médio ponderado por akmocada fundo n&o atingir o valor

minimo nacional.

Essa estratégia para garantir a aplicagdo de oescarns educacdo, embora louvavel,
nao resolve o problema da auséncia de clarezasadescpadroes minimos de qualidade.
Do ponto de vista da tutela judicial do direitodueacao, individual ou coletiva, a fixacao
de um valor minimo presta-se ao controle da efetplecacdo desse valor no processo de
ensino-aprendizagem. Todavia, ndo torna em nads fiécl a verificacdo da presenca ou

auséncia dos insumos indispensaveis para garamiireducacao de qualidade.

Ja foi mencionado o fato de a Constituicdo Feddzal 988 ter dedicado extenso
tratamento acerca do direito & educacgédo, permitafslmar que a politica publica nessa
matéria encontra-se definida constitucionalmenteonf@me leciona RNIERI,
caracterizadas pantensa determinacdo de conteudo e densidade degdm todas as
normas constitucionais relativas ao direito a ed@icaontam com forca vinculante direta.
Ou seja, “todas constituem padrfes juridicos deralenjudicial e fator de interpretacéo

normativa e tém aplicabilidade imedi&t&”

Todavia, a despeito da justiciabilidade imediataedé&rutura constitucional de
protecao ao direito a educacado, no seu componeal@adeexiste uma grave dificuldade
ao aplicador do direito. O que se traduz, inclusna auséncia de jurisprudéncia sobre a

matéria.

Dada a complexidade do tema, aqui brevemente can@nindo cabe nesta

Dissertacéo a apresentacdo de propaftdsge ferendd®. Entretanto, vale a constatacdo

%’8 Essa conclusdo fundamenta-se, inclusive, no insit® 1° do artigo 5° da Constituicdo Federal 381§

1° - As normas definidoras dos direitos e gararitiadamentais tém aplicacdo imediata) iNRRI, Nina
Beatriz StoccoD Estado Democratica cit., pp. 335 e 336.

2" De fato, conforme ressaltaURTADO, a qualidade do ensino depende de uma complexagemé@o de
diversos instrumentos: “condi¢cBes materiais paensino, tanto das instituicbes de ensino (existéani
niamero suficiente, boas condi¢cbes do edificio escallo equipamento fisico disponivel, limpeza e
manutencéo efetivos, fornecimento regular de agergia elétrica etc.) como dos alunos (fornecimelet
material escolar, merenda, transporte etc.); céedigdos recursos humanos ligados ao ensino (foomaca
adequada, atualizacdo constante, remuneracdo oaneig.); condicdes de natureza pedagdgica (closicu
adequados, metodologias apropriadas ao perfil doadb etc.); resultados cognitivos do processo de
aprendizagem aferiveis por meio de avaliacfes;iatEURTADO, Marcelo Gasqueé?adrao de Qualidade do
Ensinoin RANIERI, Nina Beatriz Stocco eI®HETTI, Sabine Direito a Educacao: Aspectos Constitucionais
Sao Paulo, EDUSP, 2009, p. 177.
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de que a area de maior obscuridade juridica ackrcaatéria € a responsavel pela maior
parte da dimenséo de ineficiéncia do direito & adéic no Brasif’.

3.1.2. Direito subjetivo publico a educacao.

Na producdo doutrindria até o ano de 2009 é fraquanafirmativa de que a
Constituicdo Federal de 1988 teria dedicado tratéwnediferenciado ao ensino
fundamentaf’. Isso porque desde a sua promulgacao, atravésnilagacéo do inciso | e
do 8 1° de seu artigo 208, a Carta brasileira semgclarou ser a educagao, na modalidade
ensino fundamental, direito publico subjetivo. Cuengnvestigar os efeitos dessa

declaracao.

Em sua obra, KLSEN’®? faz a importante recordacéo acerca dos multigasidos
gue a palavra direito pode assumir na lingua aléReth} e francesadfoit), o que
também ocorre no idioma portugués. Enquanto naidimigglesa_aw designa o conteudo
global da ordem juridica rght identifica o direito atribuido a determinado iridivo, nos
demais idiomas a mesma palavbaréito em portugués) serve aos dois propositos. Mesmo
guando atrelado ao sujeito (subjetivdireito pode significar tdo somente a auséncia de
vedacao, no sentido de que ao individuo é permigdbzar determinada conduta, por ndo
lhe ser proibida por norma qualquer. Pode, adenmaigar a situagdo em que o individuo
detém uma prerrogativa reconhecida juridicamente,apriga outro individuo, ou mesmo

toda a coletividade, a agir (ou omitir-se) de uraedninada forma em relacao a ele.

Quial teria sido, entdo, o propésito do constitubrisileiro ao afirmar, no § 1° do
artigo 208, que o ensino obrigatério e gratuitoiréith publico subjetivo? Certamente

tinha algo a mais em vista do que apenas declaliantomia entrelireito objetivo(direito

280 50bre 0 que o direito pode fazer pela educacdGmn JR., Charles Leslie, What law can - and cannot
- do in education reform, in R.CEJ, n. 31, 20053RR 34.

8Ly, RaNIERI, Nina Beatriz StoccoQ Estado Democrético cit., p. 347; @RCIA, EmersonO Direito a
Educacéo. cit.,, p 169; RVARES, André RamosDireito Fundamental a Educacim Souza NETO, Claudio
Pereira e 8RMENTO, Daniel (Coord.)Direito Sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Ds Sociais em
Espécie Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2008, p. 718ySNTES Monica,Direito Fundamental. cit., pp. 43 a
48. Exemplificativamente, confira-se as palavrasSB&ENTES “Parece claro que houve nitida op¢éo do
legislador constituinte brasileiro em tornar o easiundamental prioritario, dentro do direito a ealtfo.
Tanto que apenas em relacdo a ele confere, de mqatesso no texto constitucional, a caracteristeea
acionabilidade imediata, decorrente de sua claasfio comadireito subjetivo publich in SIFUENTES
Ménica, Direito Fundamental. cit., p. 74.

82 KeLSEN, Hans,Teoria Pura do Direitp Coimbra, Arménio Amado, 1984, p. 184.
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como fendmeno objetivo, ou seja, a prépria orderfdign) edireito subjetivo(direito

ligado ao sujeito enquanto titular de poderes galgdes e faculdadéd}

Na definicdo deELLINEK sobre direito subjetivo (publico) o foco encordemna
relacdo entre o individuo titular de um direitosebens e interesses objeto de sua vontade.
Direitos individuais existem quando o ordenameantédjco reconhece, considerando util
ao atendimento de suas proprias finalidades, &udiei de determinada relacdo entre
vontade individual e seu objeto. Ou seja, reconisecdicito que um individuo pretenda
determinado bem ou intereé¥e Esse reconhecimento pelo ordenamento propicia um
aumento da capacidade de agir do individuo. Estéda somente fisica, passa a envolver
também a capacidade “de exigir, no seu interesgecenhecimento e a atividade do
Estado®® (traducéo livre). A partir dessa perspective,LINEk conclui que os direitos
subjetivos (individuais) possuem sempre uma dimengdiblica que expressa,
exclusivamente, a capacidade de fazer as normialicas entrarem em acdo em prol do
interesse individual. Essa pretenséo juridica detdipublico ao reconhecimento e a tutela

pelo Estado é que seria, para o autor, o contedidiireito piblico subjetivi®.

Segundo KLSEN, por sua vez, a esséncia do direito subjetivo mnezee na
existéncia de uma norma no ordenamento posto dgeeaartitular do direito um poder
juridico de fazer valer, através de uma acdo daigh autoridade competente para
aplicacdo da norma, esse direito. Vale dizer, obiea decisdo judicial que estabeleca
medidas concretas em oposicdo ao descumprimenttevder correspondente ao direito
tutelado. Para KELSEN, esse sentido de poder juridico conferido ao iddiv € o sentido

técnico da expressao direito subjetfio

283/, FERRAZJUNIOR, Tercio Sampaidntroducéo ao Estudo do Direito: Técnica, DecisBominacég S&o
Paulo, Atlas, 2001, PP. 142 a 144.

84 Conforme ensinaELLINEK, no plano fisico, a vontade humana é limitada $émente pelos limites
corporeos, independentemente de haver ou ndo agexaa contelido das normas. Todavia, “o0 ordenamento
juridico pode acrescer a capacidade do individgo glue ele ndo possui naturalmente. Isto é, ele pod
conceder-lhe a faculdade de demandar que algumasageacdes sejam reconhecidas como fato juridico e
gue, como tais, sejam suscetiveis de tutela peiad&s (traducao livre) inELLINEK, Georg,Sistema dei
Diritti Pubblici Subbietivj Mildo, Libreria, 1912, p. 52.

28 JELLINEK, Georg Sistema. cit., p. 53.

2% Nas palavras do autor: “[0] direito publico subjef do ponto de vista formal, consiste portantaau
pretenséo juridica(...)” irelLINEK, Georg,Sistema. cit., p. 57.

87 Nas palavras do autor: “a esséncia do direitoestip, que é mais do que o simples reflexo de eved
juridico, reside em que uma norma confere a unviddo o poder juridico de fazer valer, através d®u
accdo, o ndo cumprimento de um dever juridico.gSta norma juridica que ndés nos referimos quando (.
falamos de um direito subjectivo em sentido técommo de um poder juridico conferido a um indivitimo
KELSEN, Hans,Teoria Pura.. cit., p. 197.



114

Na doutrina nacional, HRRAZ JUNIOR, apesar de ressaltar que o conceito ndo pode
ser tomado como uma realidade invariavel, idemtifi@a expressao direito subjetivo os
seguintes elementos: (i) o sujeito do direito, Btseu titular; (i) o conteudo do direito,
que exprime a faculdade especifica de constrangatro (ou de exercer o dominio sobre
a coisa no casos dos direitos reais); (iii) o @bkt direito, que se refere ao bem protegido;
e, finalmente, (iv) a “protecdo do direito, istcaépossibilidade de fazer valer o direito por

meio da acéo processual correspondéfite”

Com essa breve explanacao quer-se demonstraruilieacéo pelo constituinte da
expressadalireito publico subjetivando pode ter tido outra finalidade sendo a deadeix
evidente aos intérpretes da Constituicdo Federall@®8 que ao direito ao ensino
obrigatorio e gratuito corresponde um poder juddionferido ao individuo de valer-se das
medidas judiciais cabiveis para exigir que o demrespondente seja cumprido. Dai a
importancia de se conhecer com clareza a estrdtudireito a educacéo. Foi nesse sentido
que se formulou acima a investigacédo acerca dartdade, da oponibilidade e do objeto

do direito a educacao.

Como visto, a Constituicdo Federal de 1988 idextifios individuos titulares do
direito a educacdo em cada uma de suas modalidades deixar de resguardar a
titularidade de toda coletividade num segundo plaDefiniu, ainda, de modo detalhado
0S objetivos e 0s programas governamentais que @mp parametro de realizacdo
esperado para a satisfacédo do direito. E esclgrdeemodo evidente, que o dever juridico
reflexo ao direito social a educacéo recai primarigrincipalmente sobre o Estado. Fez
isso no artigo 205, ao declarar textualmente o rddweEstado, também no artigo 208,
caput ao delinear em que consiste esse dever, e fendssartigos 212 e 213 ao definir

recursos e modo de sua aplicacéo para cumprimesgse dlever.

N&o bastasse, quis o constituinte deixar expresspap menos no concernente ao
ensino obrigatério e gratuito, é garantido ao paldr o recurso ao controle judicial, em
caso de eventual lesdo ao direito social & edut&géiob pena de ofensa & Constituicéo.

288 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaidntroducao.. cit., p. 151.
289 \/, DUARTE, Clarice SeixasDireito Publico Subjetivo e Politicas Educacionaia Sd0 Paulo em
Perspectivan. 18, 2004.
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3.1.2.1. Do ensino fundamental a educagéo basica.

O artigo 21 da Lei n°® 9.394/1996 organiza a edurasaolar em educacéo basica e
educacdo superior, sendo que a primeira dividerdee eeducacao infantil, ensino
fundamental e ensino médio. Os dispositivos segsliab artigo 21 dao o detalhamento da
matéria. Ademais, como jA mencionado, 0s mesmoseios sdo encontrados no texto
constitucional, ainda que sem o mesmo nivel deigéfh quanto a seu conteudo e relacbes
respectivas (artigo 206, incisos V e VII, paragnamico; artigo 208, incisos |, I, IV e VII,

e § 39 artigo 210, caput e 88 1° e 2°; artigo 8812°, 3° e 5° artigo 212, § 5°; e, artigo
213, § 19).

Todavia, um dos esclarecimentos que esteve naiigéd Federal de 1988 desde
sua promulgacao refere-se, como ja mencionadonjaigacdo entre o inciso | do artigo
208 e seu § 1°. Originalmente, extraia-se destedriqque era dever do Estado a garantia
de ensino fundamental, obrigatorio e gratuito, inclesipara os que a ele néo tiveram
acesso na idade propri¥. A essa disposicdo o § 1° sempre acrescentoula@aigio de

gueo acesso ao ensino obrigatorio e gratuito é dirgitdolico subjetivo

E possivel concluir que com essa organizacgéo aaatéclalmente, o constituinte
de 1988 teria identificado o conteddo do minimostxicial do direito social a

educacad™.

Admitindo-se, como se deve, que ao Estado ndo siy@bsatender a todas as
demandas sociais, dado o carater finito dos resuéstambém necessaria a constatacao de
gue a dignidade humana imp&e como contraponto amagto do minimo existencial.
Este é apresentado pela doutffhaomo a solucédo para se enfrentar a sombra deauifi
que incide sobre os direitos sociais. Em linhasigedefende-se ser viavel identificar um
patamar minimo de realizacdo necesséaria de dirsibosais do qual decorreria um

subconjunto de direitos perfeitamente exigiveipoder publico.

2% Recorde-se que, por ocasido da Emenda Constialai®ri4/1996, essa redacéo foi alterada parsino
fundamental, obrigatério e gratuito, asseguradalisive, sua oferta gratuita para todos os que earéio
tiveram acesso na idade prépri@ objetivo, certamente, foi evidenciar a quesi@gratuidade.

291 Nesse sentido ARclA, EmersonQ Direito & Educacao. cit., PP. 179 a 184.

292 Sobre o tema, v. ARCELLOS, Ana Paula deQ Minimo Existencial e Algumas Fundamentacdes: John
Rawls, Michael Walzer e Robert Aleky TORRES Ricardo Lobo (org.).egitimacéo dos Direitos Humanos
Rio de Janeiro, Renovar, 2007, p. 109.
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Assim, pode-se sustentar que essa teria sido rcadeda Constituicdo Federal de
1988 em relacdo ao direito a educacdo: identiflearensino fundamental o patamar
minimo de concretizagdo que nao poderia, sob nenlbgumento, ser negado.
Certamente, com 0 mesmo propoésito, o seu artiga2@scenta a relevante imposicédo da
prioridade absoluta & infancia e & juventude. Conéoensina Brcia?® esse dispositivo
retira a discricionariedade do legislador e do aistrador publico no que se refere ao
resguardo dos direitos da crianca e do adolescélgste ambito, toda a ponderacéao,

inclusive orcamentaria, ja esta feita aprioristieate pelo texto constitucional.

Entretanto, o constituinte reformador, com a jadat Emenda Constitucional n°
59/2009, ampliou a extensdo da protecdo constitaticEvidentemente atendendo a
demanda social representada por uma sociedadéeleasim desenvolvimentd, fez com
que o inciso | do artigo 208 da Constituicdo Feddaeal 988 passasse a declarar dever do
poder publico a garantia @elucacdo basica obrigatoria e gratuita dos 4 (qoataos 17
(dezessete) anos de idade, assegurada inclusiveferta gratuita para todos os que a ela
nao tiveram acesso na idade propr@om isso, considerando-se que o 8§ 1° do dispositi
permaneceu inalterado, toda a educacao basica desdo educando esteja no intervalo

etario delimitado, passou a ter assento constitaticomodireito publico subjetivo

Diante da reforma, ao menos dois questionamentssod@aam-se. O primeiro,
mais evidente, refere-se a educacéo infantil:nfigiricdo do constituinte reformador excluir
o direito de atendimento em crecfiésla caracterizacdo como direito publico subjeti®o?
segundo questionamento estad oculto no corpo dariprdpmenda Constitucional n°
59/2009. Ele é ensejado pelo artigo 6° da emendagestabelecgo] disposto no inciso |
do art. 208 da Constituicdo Federal devera ser enpgntado progressivamente, até 2016,
nos termos do Plano Nacional de Educacdo, com apminico e financeiro da Uniédo
Assim cumpre investigar: teria o constituinte refador atribuido eventual carater

programatico ao direito a educagédo?

293 Cf. GaRcIA, Emerson Direito a Educacao. cit., PP. 172.

2% Tendéncia que ja havia iniciado com a Emenda @oomal n® 53/2006, que, dentre outras medidas,
transformou o Fundo de Manutencao e Desenvolviméat&nsino Fundamental (FUNDEF) em Fundo de
Manutencdo e Desenvolvimento da Educacdo Basich[FEB). O mecanismo dos fundos como critério de
vinculacdo orcamentéria de recursos para aplicagdmanutencdo e no desenvolvimento do ensino sera
brevemente explicado no item 3.1.3.

29 | embrando que, segundo o artigo 30 da Lei n° 913®6 a educac&o infantil é oferecida em creches pa
criancas de até trés anos de idade e em pré-epestasriancas de quatro a cinco anos de idade.
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3.1.2.2. A extensdo do direito subjetivo a educacaanterior a Emenda
Constitucional n® 59/2009

A despeito do tratamento diferenciado ao ensinoddorental presente na
Constituicdo Federal de 1988 até 2009, é de se qotanas cortes brasileiras, sobretudo
no Supremo Tribunal Federal e no Superior TributealJustica, 0 maior nimero de
decisbes € referente a efetivacdo do direito s@ciatlucacdo na modalidade educacéo
infantil. Evidentemente, sdo todas decisbes amexi@ recente reforma trazida pela
Emenda Constitucional n® 59/2009.

Entretanto, na jurisprudéncia do Supremo Triburemlefal, decisbes garantindo a
exigibilidade imediata do direito a educacdo surgéenmodo expressivo apenas na
segunda metade da primeira década deste séculamido da corte constitucional, o
precedente paradigmatico cuja linha sera seguities piecisdes posteriores € o Agravo
Regimental em recurso extraordindrio n°® 410.718e5 relatoria do Ministro Celso de
Mello, decidido em 22 de novembro de 285

Expondo o caso sinteticamente, deve-se afirmarsgqueata de agravo regimental
interposto contra decisdo monocratica que haviao dadovimento ao recurso
extraordindrio interposto pelo Ministério Publiom Bstado de Sao Paulo contra decisdo do
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, emagiéipublica que tutelava o interesse

2% Trata-se do primeiro acérddo que claramente detaranexigibilidade do direito & educacéo infaltias
foram proferidas decisGes monocraticas com teorekbemte ao menos nas seguintes ocasifes: Recurso
Extraordinario n° 411.518, Relator Ministro Marcaralio (03.03.2004), Recurso Extraordinario n° 233,
Relator Ministro Marco Aurélio (15.09.2004), ReaurSxtraordinario n® 402.024, Relator Ministro Carlo
Velloso (05.10.2004), Recurso Extraordinario n°.888, Relator Ministro Carlos Velloso (19.10.2004),
Recurso Extraordinario n°® 411.332, Relator Ministarlos Velloso (19.10.2004), Recurso Extraordmafi
398.722, Relator Ministro Carlos Velloso (19.10.2)(Recurso Extraordinario n°® 443.158, Relator kthoi
Carlos Velloso (21.03.2005), e Recurso Extraordind® 410.715, Relator Ministro Celso de Mello
(27.10.2005). Todavia, podem-se citar decisdegiargs que, tangenciando o tema do direito a edacac
negavam a justiciabilidade direta a algumas noromasstitucionais. No Agravo Regimental em Recurso
Extraordinario n® 241.757, sobre o artigo 211, @2Constituicdo Federal de 1988 (atuacéo pric@itios
Municipios no ensino fundamental e na educacaatitiffaassim decidiu o Ministro Néri da Silveirgn}ao

h& duvida nenhuma de que essas disposi¢gdes pastzanstituicdo [relacionadas ao direito a educaign]

um sentido social de extraordinaria abrangéncizofstituinte inseriu-as num avango significativetae
plano. Mas, parece-me que o mandado de segurance, rie fato, a via adequada para a fruicdo desses
direitos contemplados no texto constitucional. Nicho essas normas, desde logo, como autoaplicaveis
Penso que elas possuem um contetido predominantepregramatico e dependeriam de procedimentos de
integracao” in BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°
241.757, Relator Ministro Mauricio Corréa, DJ 242001. Outro exemplo é o Recurso Extraordinario n°
401.880, decidido monocraticamente pelo relator2@nile agosto de 2004, de cuja decisdo extrai-eg: “[
preceito inscrito no artigo 211, § 2°, da Constioi — ‘Os Municipios atuardo prioritariamente ngiem
fundamental e pré-escolar — é norma programatiga encontra sua concretizacdo por meio de leis que
visem implementar as politicas publicas” iRAIL, SUPREMOTRIBUNAL FEDERAL, Recurso Extraordinario

n°® 401.880, Relator Ministro Eros Grau, DJ 28.0040
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de meno™’, proposta contra o Municipio de Santo André. Aoatanisterial objetivava a
matricula de crianga em creche municipal (educag@mntil). Na segunda instancia, por
meio de acorddo em apelacdo confirmado por embairgfosigentes, o pleito do
Ministério Publico paulista foi improvido. No resar extraordinario contra o
improvimento em segundo grauparquetsustentou a ofensa aos artigos 208, inciso IV
(dever do poder publico de prover a educacdo iiifaat211, § 2° (exigéncia de atuacao
prioritaria da municipalidade no ensino fundamemtaia educacao infantil). O recurso
extraordinario, decidido monocraticamente, foi juov Insurgiu-se a municipalidade por
meio de agravo regimental, ao qual a Segunda Tdofupremo Tribunal Federal negou

provimento.

O caso, conforme advertiu o proprio ministro ralato acorddo, demonstrava a
estrutura normativa do direito subjetivo: o dirai® um sujeito ao qual se contrapde um o
dever de outro sujeito. Na lide estavam envolvidgs preceitos constitucionais que
estabelecem, de um lado, o direito publico suljediveducacao e, de outro lado, o dever

do poder publico de prover a educacao infantil Eguem idade proprg.

Do acordao extrai-se que o Supremo Tribunal Federatebe o direito a educacéao
como prerrogativa constitucional deferida a todotido 205 da Constituicdo Federal de
1988) que se qualifica como um direito fundameral cunho tipicamente social.
Compreende a corte suprema, ainda, que dele dagor@ever de prestagdo positiva ao
Estado, do qual este apenas se desincumbe quaadwoiedicdes objetivas que viabilizem
aos titulares do direito a educacéo a efetiva duido sistema educacional, o que deve
iniciar com o atendimento em creches e pré-es¢atéigo 208, inciso IV, da Constituicdo
Federal). Este € o primeiro argumento do acord@m Nrande esfor¢co de sintese, poder-

se-ia recolher mais dois.

O segundo argumento essencial da decisdo concepossibilidade de o Poder
Judiciario determinar a Administracdo que realize politicas publicas pfestacoes
voltadas a efetivacdo do direito & educacéo. Envey o Ministro relator reconhece que

nao constitui atribuicdo do Poder Judiciario a fdagdo de medidas concretas de

297 Na origem (Tribunal de Justica do Estado de S#@toPabs Embargos Infringentes 078.969.0/0-0002-000
corriam sob segredo de justica.

2% Nos termos do relator: “a decisdo agravada agstacom integral fidelidade, aos postulados
constitucionais que informam, de um lado, o dirpifiblico subjetivo a educacéo e que impdem, depatr
Poder Publico, notadamente ao Municipio (CF, drt, 8 2°), o dever juridico-social de viabilizam &vor
das ‘criancas de zero a seis anos de idade’ (E€F2@8, V), o efetivo acesso e atendimento emhase
unidades de pré-escola” inRBSIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n° 410.715, Relator Ministro CelsoMello, DJ 03.02.2006, p. 3.
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efetivacdo de direitos sociais, sendo esta umadtupgopria do Poder Legislativo e do
Poder Executivo. Mas, o 6Orgao jurisdicional devessumir excepcionalmente essa
atribuicdo se as instituicbes publicas originalreencarregadas “descumprirem o0s
encargos politico-juridicos que sobre el[a]s incidem carater mandat6rfd®, assim

comprometendo a eficicia de direitos constitucioeate assegurados.

No ambito do direito a educacao a viabilidade dessacdo excepcional do Poder
Judiciario é ainda mais clara, tendo em vista q@oumastituicdo Federal de 1988 dedica
diversos dispositivos a delinear quais sao, edpaddmente, as acdes esperadas do poder
publico. Por essa razéo, segundo consta do acddabjetivo perseguido pelo legislador
constituinte, em tema de educacgao infantil (.afliz meta cuja nao-realizagcédo qualificar-
se-a como uma censuravel situacdo de inconstitigiaale por omissdo imputavel ao

Poder Publico®®

No terceiro argumento o Supremo Tribunal Federalida relevancia da objecéo
gue opde o alto custo dos direitos sociais ao exafdito dos recursos publicos, muitas
vezes referida paeserva do possivelNo entanto, a deciséao € incisiva no sentido @eaqu
alegacdo da incapacidade econdmico-financeira sem&nadmissivel como razédo de
julgamento se for comprovada objetivamente. De, fatovada a inexisténcia de recursos,
ndo seria razoavel exigir-se da Administracdo adiata efetivacdo do direito social a
educacdo, fosse em creches e pré-escolas ou eituigdsts escolares de ensino

fundamental.

Porém, segundo a Corte, a provardserva do possivalever ser cabal. Ndo se
apresenta licito ao Estado, “em tal hipotese, ofistaculo artificial que revele - a partir de
indevida manipulagéo de sua atividade financewa pblitico-administrativa - o ilegitimo,
arbitrario e censuravel propadsito de fraudar, detfar e de inviabilizar o estabelecimento
e a preservacao, em favor da pessoa e dos cidatEiasndicdes materiais minimas de
existéncia®®. Tampouco se trata de tese que possa fundamedefesa de um eventual
espaco de discricionariedade administrativa, ldaenterferéncia jurisdicional. Quanto ao
direito a educacéo, especialmente a educacao ilnfandecisdo ora comentada contém

dois elementos principais para essa conclusdo: reciomada alta densidade normativa

299 BRrAsIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n®.%15,
Relator Ministro Celso de Mello, DJ 03.02.2006, g 10.

300 BRrasIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n®.%15,
Relator Ministro Celso de Mello, DJ 03.02.2006, p. 7.

301 BrAsIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n®.%15,
Relator Ministro Celso de Mello, DJ 03.02.20061 p.
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constitucional acerca da matéria e a prioridadelatss dos direitos da crianca e do
adolescente reconhecida pelo artigo 227 Constiigileral de 198%.

Com isso, a decisdo afastou o argumento defensivMuhicipio paulista, de a
imposicao judicial a municipalidade de manutencécaiches e pré-escolas em numero
suficiente para atender a toda a demanda de csiaega idade prépria constituiria
ingeréncia indevida do Poder Judicidrio no podeech#vo, vulnerando, assim, a
discricionariedade administrativa e a separacagabteres (artigo 2° da Constituicao
Federal de 1988), bem como a exigéncia de vincetagécamentarias especificas para as

despesas municipais.

Afastadas tais defesas, o Supremo Tribunal Fedezake acordao paradigmatico,
reconheceu que € dever estatal, notadamente docidnipassivel de ser exigido do
poder publico pela via judicial, o fornecimento etucacdo em creches e pré-escolas as
criancas de zero a cinco anos de idade (incisool¥rtdgo 208 da Constituicdo Federal de
1988).

Deve-se registrar que esses argumentos mostraragudkenente superados em
diversas outras decisdes do Supremo Tribunal Hetbera como do Superior Tribunal de
Justica e do Tribunal de Justica do Estado de Sélo P

No Supremo Tribunal Federal, numa das primeirassdes representativas dessa
tendéncia garantista acerca do direito a educagf#mou o Ministro Marco Aurélio:
“[clonforme preceitua o artigo 208, inciso IV, dar@ Federal, consubstancia dever do
Estado a educacdo, garantindo o atendimento erneceepré-escola as criancas de zero a
seis anos de idade [decisdo anterior a Emenda i@mittal n° 53/2006]. O Estado -
Unido, Estados propriamente ditos, ou seja, unglddderadas, e Municipios - deve
aparelhar-se para a observancia irrestrita dosmndgaconstitucionais, ndo cabendo
tergiversar mediante escusas relacionadas comi@édefa de caixa. Eis a enorme carga

tributaria suportada no Brasil a contrariar essenetlengalengd®.

Assim também a Ministra Céarmen Lucia: “[e]xsurgeitido, o direito
constitucionalmente assegurado ao menor (art. id@8,1V) (...). De se enfatizar que a

educacdo compde o minimo existencial, de atendonestritamente obrigatério pelo

392 Nesse sentido, a alindalo paragrafo Gnico do artigo 4° da Lei n° 8.069016 precisa:

Art. 4° (...) Paragrafo Unico. A garantia de pdade compreende (...) d - destinacao privilegiadeedursos
publicos nas areas relacionadas com a protecdariia e a juventude.

393 BraAsIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Recurso Extraordinario n° 431.773 (Decisdo Moatica),
Relator Ministro Marco Aurélio, DJ 22.10.2004.
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Poder Publico, dele ndo podendo se eximir qualdagsentidades que exercem as fungdes

estatais®®*

Confira-se, ainda, o acérddo de relatoria da Mwmi&llen Gracie, proferido por
unanimidade na Segunda Turma, cuja ementa afirma: A’ educacdo infantil é
prerrogativa constitucional indisponivel, impondoEsstado a obrigacdo de criar condigbes
objetivas que possibilitem o efetivo acesso a @gch unidades pré-escolares. 2. E
possivel ao Poder Judiciario determinar a impleag@ut pelo Estado, quando
inadimplente, de politicas publicas constitucioreite previstas, sem que haja ingeréncia

em questdo que envolve o poder discricionario dePBxecutivo®®”.

No Superior Tribunal de Justica, exemplificativateero mesmo teor de deciséo
pode ser verificado no Recurso Especial 790.175relloria para acérddo do Ministro
Luis Fux, consta da ementa do julgado: “[0] direitmstitucional a creche extensivo aos
menores de zero a seis anos é consagrado em nonsi&ucional reproduzida no art. 54
do Estatuto da Crianca e do Adolescente (...). &maslo por um lado o dever do Estado,
revela-se, pelo outro angulo, o direito subjetizocdanca. Consectariamente, em fungao
do principio da inafastabilidade da jurisdicdo @mmado constitucionalmente, a todo
direito corresponde uma acédo que O assegura, sEsTti® que todas as criangas nas
condicOes estipuladas pela lei encartam-se naaedfsse direito e podem exigi-lo em
juizo. (...) A determinacao judicial desse devéo fisstado, ndo encerra suposta ingeréncia
do judiciario na esfera da administracdo. Devem& ha discricionariedade do
administrador frente aos direitos consagrados,agoagistitucionalmente. Nesse campo a
atividade é vinculada sem admissao de qualqueresgeque vise afastar a garantia

pétrea®®®

Como se percebe, ao decidir sobre o direito a edocafantil, além do suporte
constitucional, o Superior Tribunal de Justica ameénta-se na legislacdo ordinaria,
notadamente da Lei n°® 8.069/1990 (Estatuto da €aiando Adolescente). Assim também
faz o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.

Resumidamente, pode-se afirmar que, quanto a degislinfraconstitucional, o

Tribunal paulista embasa suas decisfes principaémes artigos 53, inciso V, 54, inciso

304 BrAsIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Agravo de Instrumento n° 431.773 (Decisdo Moniag
Relatora Ministra Carmen Ldcia, DJ 15.05.2007.

305 BrASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n2.263,
Relatora Ministra Ellen Gracie, DJ 19.02.2010.

308 BrASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Recurso Especial n° 790.175, Relator para acokiacstro
Luiz Fux, DJ 12.02.2007.
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IV, e 208, inciso lll, todos da Lei n® 8.069/1990omo se sabe, nos dois primeiros
dispositivos, respectivamente, fiessegurado a crianga 0 acesso a escola publica e
gratuita proxima de sua residéncie estabelecidao dever do Estado quanto ao
atendimento em creche e pré-escola as criancagmeazseis anos de idadeor sua vez,

o inciso lll do artigo 208 faz referéncia a tut@aisdicional do tema, nos seguintes
termos:

Art. 208. Regem-se pelas disposicfes desta Lai@esale responsabilidade por ofensa aos

direitos assegurados a crianca e ao adolescefgentes ao ndo oferecimento ou oferta irregular:

(..)

lll - de atendimento em creche e pré-escola as\gaigm de zero a seis anos de idade;

[redacéo ainda n&o atualizada conforme a Emendsti@mmonal n® 53/2006).

Com esses fundamentos, em diversas ocasides marite Justica do Estado de
Sé&o Paulo decidiu no sentido de que “do passeidg®mnormas legais, a conclusdo que
fica é que a educacdo, como direito de todos, fazepda categoria dos direitos
indisponiveis, posto conjugado ao bem comum. Desido, ha de ser atendido sem
objecdes pelo Poder Public8”

No julgamento da Apelacdo Civel n° 362.019.5/6-@0mesma Corte estadual
afirmou ser “indiscutivel a obrigacdo da Municigalile em garantir vaga em creche ou em
pré-escola para tais criancas, bem como para ceratmira crianca que la resida. Se os
pais tém obrigacdo em matricular a crian¢a na erechpré-escola, dependendo da idade e
da situagéo, a Municipalidade tem obrigacdo em enargigas e oportunidades, inclusive
procedendo a um censo no sentido de conhecer et necessidade, suprimindo-a.
Deve, até mesmo, fornecer os insumos indispensagaiesenvolvimento do processo de

ensino-aprendizagerif®

Confira-se, ainda, o acorddo proferido na Apelag€dwel com Revisdo n°
718.238.5/4-00: “[nJo que tange ao principio dacdisonariedade educacional alertado
pela recorrente, ndo ha que se falar em prerr@yates escolha, no caso em apreco,
exatamente porque ao Estado se impde, por efedtialsignificacdo social de que reveste
a educacao infantil a obrigacdo constitucional duiacéo)de criar condi¢cdes objetivas
que possibilitem de maneira concreta, em favor atessiancas, o efetivo acesso ao

%97 ESTADO DE SAO PAULO, TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DE SAO PAULO, Apelacéo Civel n° 742.938-
5/0-00, Relator Desembargador Ronaldo Frigini, D.D2.2009.

%8 ESTADO DE SAO PAULO, TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAuLO, Apelagdo Civel n°
362.019.5/6-00, Relator Desembargador HenriqueddeBalandra, DJ 01.07.2008.
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atendimento em creches e unidades de pré-escdlapesma de inaceitdvel omissao
governamental, frustradora de prestacdo estatal llpgeimpds o préoprio texto da
Constituicdo Federal, de modo inarredavel, semggealtipo de faculdade a possibilitar o
ingresso ou ndo desses menores em creches mameidaBoder Publico. O art. 227 da
referida Carta € uma super norma juridica de aficatena e imediata que impede a
discricionariedade alegada pelo ente publico parssipilitar ou ndo o ingresso da

impetrante no servico educacionaf”

Interessante anotar um dos argumentos de defesseapados pelo Municipio de
Jundiai em apelac&3 contra sentenca que assegurava a matricula doemtanidade de
educacéo infantil proxima de sua residéncia. Erames alegou que s existiria direito
subjetivo publico quanto ao ensino fundamentalldeem vista o realce que, até entdo, a
Constituicdo Federal de 1988 atribuia-lhe ao quatib como obrigatorio e gratuito.
Diante disso, sustentou que entre as duas priasdgde o § 2° do artigo 211 atribuia ao
Municipio (ensino fundamental e educacdo infantdpenas o ensino fundamental

configuraria um dever.

A tese da municipalidade esta, por suas proprases superada pela nova redacao
do inciso | do artigo 208 da Constituicdo Fedeeal888. Como ja repetido algumas vezes
neste trabalho, hoje toda a educacgéo basica éatimiaye gratuita para a faixa etaria de
quatro a dezessete anos, constituindo, assimtadpéblico subjetivo (8§ 1° do artigo 208).
Mas o argumento usado pela Desembargadora Manga@ives, relatora do acoérdao,
para afasta-lo € emblematico da disposicdo dgpjuid€ncia paulista em efetivar o direito
a educacdo na modalidade educacdo infantil, recende nele a natureza de direito
subjetivo oponivel ao poder publico. A magistradteedeu que “[o] fato de o legislador
constitucional ter dado destaque a obrigatorie@agli@tuidade do ensino fundamental nédo
pode possibilitar a interpretacdo de que, entdopigiar o ensino infantil ndo é téo
obrigatoério para o Estado. O destaque foi assinuad® porque o ensino fundamental é
obrigatério também para os pais, enquanto que mansfantil, para estes ultimo é

39 ESTADO DE SAO PAULO, TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PauLO, Apelacdo Civel n°
718.238.5/4-00, Relator Desembargador GuerriereReéz, DJ 03.03.2008. No mesmo sentido podem ser
citadas as decisGes proferidas no Recurso Ex-Ofi€idl49.699-0/6-00, Relator Desembargador Luiz
Tambara; no Recurso Ex-Oficio n° 159.389-0/0-00atee Desembargador Luiz Tambara; na Apelacdo
Civel com Revisdo n® 720.697-5/8-00, Relator Desegdror Corréa Vianna; na Apelacdo Civel com
Revisdo n° 737.349-5/0-00, Relator Desembargadenté&ampaio; entre muitos outros.

310 ESTADO DE SAO PAULO, TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DE SAO PAULO, Apelacéo Civel n° 155.042-
0/8-00, Relatora Desembargadora Maria Olivia AN&ek,12.03.2008.
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facultativo, o que néo retira a obrigatoriedadedsta ao Estado de viabilizar o acesso ao
ensino infantil aqueles que desejem e necessitesedgendimentd®™.

A partir das decisdes citadas conclui-se que agwudéncia do Supremo Tribunal
Federal, do Superior Tribunal de Justica e do Tdbule Justica do Estado de Sao Paulo
foi unissona em reconhecer a existéncia de um pgaddico do individuo de exigir do
poder publico a prestacdo da educacédo infantil. datnas palavras, se entenderam ser
possivel ao particular valer-se das medidas judiaabiveis para exigir que o dever
correspondente seja cumprido, esses 6rgaos juasdis reconheceram o direito subjetivo
a educacdao infantil. Esse carater, alids, comaoefgsaltado, sempre esteve presente nos
artigos 53, inciso V, 54, inciso IV, e 208, inci$lp da Lei n® 8.069/1990. E vale ressaltar
que lei e jurisprudéncia nao fizeram diferenca tmuaneducacéo infantil que constitui

direito subjetivo publico ser oferecida em crechhe®m pré-escolas.

Poderia a Emenda Constitucional n°® 59/2009, am@stea disposi¢cdo expressa do
§ 1° do artigo 208 da Constituicdo Federal de 1@88cesso ao ensino obrigatorio e
gratuito é direito publico subjetiya educacéo basica entre os quatro e os dezaseste
ter retirado a qualidade de direito subjetivo dendimento de criancas em creches (forma
da educacéo infantil para criangas de zero a r@s)2 Entende-se que ndo. O tema € afeto
a proibicdo do retrocesso social.

Corolario imediato do principio da seguranca juddiprevisto na@aputdo artigo
5° da Constituicdo Federal, a vedacdo ao retrocedsmtada na doutrina como um dos
elementos essenciais a realizacdo de um autérdtadd=de Direito. ISso porque, sem uma
efetiva protecéo a confianga na ordem juridica,nmees governo das leis € capaz de expor
os cidaddos as mais diferentes perversidates

N&o se trata propriamente de uma protecdo em faceedidas retroativas, ja que
ndo se cogita de alcancar o direito adquirido,cojatidico perfeito ou a coisa julgada,
tampouco as demais posi¢cdes consagradas pelotaoristoriginario como sendo limites
materiais & reforma constituciofdl Trata-se da uma protecdo mais ampla, em face de

311 ESTADO DE SAO PAULO, TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO, Apelacdo Civel n° 155.042-
0/8-00, Relatora Desembargadora Maria Olivia AN&5,12.03.2008, PP. 6 e 7.

%12 SARLET, Ingo WolfgangA Eficacia do Direito Fundamental & Seguranca Jisdd Dignidade da Pessoa
Humana, Direitos Fundamentais e Proibicdo do Reteso Social no Direito Constitucional Brasileitia
Arquivos de Direitos Humanpas. 6, 2006, p. 104.

313 Acerca do tema, cf. ARLET, Ingo Wolfgang,A Problemética dos Fundamentais Sociais como Lanite
Materiais ao Poder de Reforma da Constituicéiom Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito
Constitucional, Internacional e ComparadRio de Janeiro, Renovar, 2003. O autor, partid@@remissa
amplamente aceita na doutrina de que as clauseélasap expressamente previstas na Constituicdo nao
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qualquer modalidade de supresséo ou reducao dasist@s sociais, ainda que operada
exclusivamente no plano infraconstituciohalO principio da vedac&o ao retrocesso traz &
luz o questionamento acerca do grau de “blindagersg efetivamente existente - dos
direitos sociais em face de restricées ou até mesip@ssdes pelo legislador ordinario.

Citando QNOTILHO, SARLET explica que, uma vez concretizado na seara
infraconstitucional, o direito social assume, acsme tempo, a condicdo de um direito
subjetivo a certa prestacao estatal e de uma garastitucional, deixando de pertencer a
esfera de plena disponibilidade do legislador. Retup a critica de que o grau de
indefinicAo constitucional acerca do conteddo da®itds sociais ensejaria ampla
liberdade de atuacdo na esfera infraconstitucipmdendo o legislador até mesmo voltar
atrds nas suas decisfes), 0 autor assevera quergaoao legislador do poder de dispor
livremente acerca do conteudo essencial dos diratwiais equivaleria a subtrair as
normas constitucionais a sua eficacia juridicao Issrque o cumprimento do comando
constitucional que consagra um direito social aqadrase confundir com a proibicado de
destruir a situacao juridica instaurada pelo ladisf'®. Em ultima andlise, o direito social
reconhecido pelo legislador é assegurado pelaiprGonstituicad®.

SARLET, que entre nos tratou do tema com profundidademera diversas
premissas pelas quais se conclui que o principiedacdo ao retrocesso encontra guarida
no direito constitucional brasileiro. Menciona, memplo, que o Estado democratico e
social de Direito impde um patamar minimo de segtaguridica, que necessariamente
envolve alguma protecdo em face de atos de curthmcessivo. Explica, ainda, que a
negativa de reconhecimento ao principio da proibigé retrocesso significaria admitir
gue o legislador ordinéario, a despeito de se enaowinculado as normas constitucionais,
dispde do poder de tomar livremente suas decisiieda que em desrespeito a vontade do
Constituinte. Nesse ponto, citando a licdo defsq SARLET conclui que a consagracao

da vedacéo ao retrocesso acaba por impedir ad¢astida efetividade constitucional, uma

excluem outros limites materiais implicitos, expd® diversos entendimentos acercaesdéensaodesses
limites implicitos e conclui que “implicitos (.ou ndo, os direitos sociais estdo sujeitos a mgsotacado
contra reformas constitucionais, na condicdo détdsnmateriais, que os demais conteddos essemtdais
Constituicdo” ¢p. cit, pp. 374-375).

314 SARLET, Ingo WolfgangA Eficacia do Direito Fundamental & Seguranca Jiodd. cit., pp. 114 e 115.

%15 SARLET, Ingo Wolfgang A Eficacia do Direito Fundamental & Seguranca Jigdd. cit., pp. 121-122 e
126-128. Neste ultimo ponto, o autor se vale daolige ®RGE MIRANDA, deixando claro, porém, que o
constitucionalista portugués admite apenas umaigémrelativa de retrocesso.

316 Nesse sentido, poder-se-ia afirmar que o recomteetdo de um direito social pelo legislador ordinéari
nada mais é do que a explicitacdo de um daqueleitodie garantias decorrentes do regime e dosipios
adotados pela Constituicdo, na forma prevista enag@o 5°, § 2° (“Os direitos e garantias expgsesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes daneg dos principios por ela adotados, ou dos tatad
internacionais em que a Republica Federativa deiBsgja parte”).
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vez que, ao revogar um ato que deu concretude anamea constitucional ou viabilizou o
exercicio de um direito, o legislador estaria poar@lo um retorno a situacdo de omisséo
anterior. A lei, ao consagrar um direito social, mgulamentacdo de um mandamento
constitucional, acaba por incorpora-lo ao patrirmguaridico do cidadao, sem possibilidade
de posterior supress&a

O consenso doutrinario acerca do reconhecimentarda protecdo contra o
retrocesso nao se reflete na avaliacadardplitudedessa protecdo. Tratando-se, porém, de
um principio - e ndo de uma regra - a analise tleadyflidade da proibicdo do retrocesso
ndo comporta solucao baseada na légica do tudadas mdo havendo que se cogitar, por
exemplo, de uma vedac@dsolutaao retrocesso em matéria de direitos sociais.aDai
necessidade de firmar alguns critérios capazes dabilizar uma solugao
constitucionalmente adequada na aplicacao do prndilessa linha de raciocinicARET
propbe a remissdo as idéias de nucleo essencialdideisos sociais e de minimo
existencial. Nao pode o legislador, uma vez corra@d um direito social na seara
infraconstitucional, retroceder a ponto de afetaeme material da dignidade da ped¥ba
Nessa linha ja se manifestou o Ministro Celso ddldyl@or ocasido do julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3128: “auslla que proibe o retrocesso em
matéria social traduz, no processo de sua conagéiz verdadeira dimensdo negativa
pertinente aos direitos sociais de natureza piiesi@c impedindo, em consequéncia, que
0S niveis de concretizacdo dessas prerrogativasyematingidos, venham a ser reduzidos
ou suprimidos, exceto nas hipoéteses (...) em qliicas compensatérias venham a ser
implementadas pelas instancias governameritais”

No texto original da Constituicdo Federal de 13&8no visto, apenas 0 acesso ao
ensino fundamental foi declarado codiceito publico subjetivoTodavia, de tudo que foi
exposto, é forcoso concluir que a legislacao iminagtitucional brasileira, principalmente
nos artigos 53, inciso V, 54, inciso IV, e 208,isaclll, todos da Lei n°® 8.069/1990,
inaugurou as estruturas para 0 mesmo reconhecineemtelacdo a educacéo infantil ja
em 1990. Assim também se assentou na jurisprudé&roi@ue pese o pronunciamento do
carater de direito subjetivo da educacdo infantledhe e pré-escola) nos 6rgéaos

jurisdicionais s6 ter se iniciado em torno de urdeadia depois.

317 SARLET, Ingo WolfgangA Eficécia do Direito Fundamental & Seguranca Jigdd. cit., pp. 128 a 131.
318 SARLET, Ingo WolfgangA Eficécia do Direito Fundamental & Seguranca Jigdd. cit., pp. 134 a 137.
319 BraAsIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3128,a®ekl Ministra
Ellen Gracie, DJ 18.02.2005.
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O Poder Judiciario ndo fez diferenca entre o ateedio em creche e o
atendimento em pré-escola ao reconhecer o direfifgtsvo a educacédo infantil. Também
nao o fez o legislador do Estatuto da Crianca Adidescente (Lei n°® 8.069/90). Entende-
se, portanto, que a alteracdo promovida pela Em€ndatitucional n°® 59/2009 néo teria o
condao de retirar o nivel alcancado de efetivagidikito social a educagdo quanto ao
atendimento em creches para criancas de zero ano&s(artigo 30, inciso |, da Lei n°
9.394/1996). Esta modalidade do direito a educégddma muito tempo, via legislador e
juiz, identificada como elemento essencial do ttiredlecorrente, portanto, da no¢éo de
dignidade humana partilhada pela sociedade bragffei

O mesmo argumento responde o segundo questionaaemsentado ao final do
item 3.1.2.1: a previsdo pelo artigo 6° da Emendas@tucional n°® 59/2009 de que a
obrigatoriedade e a gratuidade da educacao bagjoea integralmente qualificada como
direito publico subjetivo, serd implementgol@gressivamente, até 2016, nos termos do
Plano Nacional de Educacédo, com apoio técnico anieiro da Unidoteria determinado
eventual carater programatico ao direito a educacao

N&o em relacdo as posicoes de efetivacdo ja aldasc&nsino fundamental e
educacédo infantil (em creches ou em pré-escolashgmecem direta e imediatamente
exigiveis do poder publico através das medidagimidicabiveis.

No entanto, cumpre anotar um problemaensino médicalcara a qualidade de
direito publico subjetivo apenas em 2016, ou da i@ modalidade do direito a educacao
acionavel desde logo?

O inciso Il do artigo 208 da Constituicdo Fedeml1®88, mesmo apdés a Emenda
Constitucional n° 59/2009, dispbe ser dever dodéstgprogressiva universalizacdo do
ensino meédio gratuitd?or sua vez, o inciso Il do artigo 54 da Lei 1368/1990 determina
que constitudever do Estadassegurar a crian¢a e ao adolesceafgogressiva extensao
da obrigatoriedade e gratuidade ao ensino meéd artigo 208 do mesmo diploma,
utilizado pelos tribunais para fundamentar a adidiade do direito a educacéo infantil,

nao faz nenhuma referéncia expressa ao ensino medio

O carater de direito subjetivo do ensino médio, @gmassivel de ser exigido
judicialmente do poder publico, nunca foi claro. ddautrina, QRCIA fez essa ressalva de
modo bastante claro: “[tjratando-se de outros Bidei educacdo que ndo aqueles previstos

320 A proibicdo do retrocesso social também afastatenaé alegacdo de que a introducdo do inciso X no
artigo 4° da Lei n°® 9.394/1996, pela Lei n°® 11.2008, teria restringido a acionabilidade do diréiteaga
em educacao infantil as criancas a partir de quatos de idade.
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no art. 208, § 1° da Constituicdo da Republicaoeart. 208 da Lei n® 8.069/90, a
exigibilidade de sua implementacdo dependerd deucso de uma complexa rede de

circunstancias faticas e juridicds”

Objetivamente, portanto, ndo haveria, a principiada no ordenamento que
impedisse a submissdo da exigibilidade do acesser®ino médio a progressiva
implementacédo até o ano de 2016. Essa afirmaca@mpadmite uma objecdo, segundo a
qual se poderia identificar uma situacao juridicstaurada pelo legislador que nao poderia

ser desfeita pelo legisladgrfibicdo do retrocesgo

Trata-se alteracdo que a Lei n°® 12.061, de 27 tdédrmude 2009, introduziu no
inciso Il do artigo 4° da Lei n°® 9.394/1996. Em sadacédo original, esse dispositivo
determinava ser dever do Estado com a educacataepbblica aprogressiva extensao
da obrigatoriedade e gratuidade ao ensino médianova redacédo buscou atribuir nocéo
de imediatismo ao dever do poder publico, suprimidd inciso a expressgwogressiva

extensao

Assim, na nova redacao do inciso Il do artigo 49.dan® 9.394/1996 passou a
constar que o dever do Estado com educacédo esuditica sera efetivado mediante a
garantia de, simplesment@iversalizacdo do ensino médio gratui@onsiderando-se que
a Emenda Constitucional n® 59/2009 (11.11.2009)oétepior a alteracdo surge o
guestionamento sobre a validade de se subordingror@lmente a exigibilidade dessa

universalizacdo ao ano de 2016.

Neste trabalho, entende-se que esse condicionam@edalo, tendo em vista que a
Lei n°® 12.061/2009, embora ja publicada, ainda méda entrado em vigor quando da
promulgacédo da Emenda Constitucional n°® 59/200§ue somente ocorreria em 1° de

janeiro de 2010. O tema certamente devera seride@eélos tribunais.

3.1.3. Imposicdes legiferantes de organizacdo: atresura do direito social a

educacao.

Como visto acima a partir da licdo deN®TILHO®?? na estrutura dos direitos

sociais inserem-se imposicoes legiferantes. Tratdes deveres que recaem sobre as

%21 Garcia, Emerson Direito & Educacéo. cit., p 183.
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autoridades legislativas e governamentais no gsentié impor-lhes que atuem
positivamente, criando condigcbes materiais e ung@bhais para implementagdo desses
direitos. Cada direito social, evidentemente, eaigi desenvolvimento de uma estrutura

legislativa e procedimental propria, voltada asseculiaridades.

No caso do direito & educacgéo, a Constituicdo Beder1988 traz tais imposicdes
de eficicia principalmente nos seguintes dispastiartigo 22, inciso XXIV, artigo 23,
inciso V, artigo 24, inciso IX, artigo 34, incisdlyalineae, artigo 35, inciso lll, artigo 40,
§ 59 artigo 201, § 8° artigos 211 a 214, além aktigos 60 e 76, § 3° do Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias. S&o tauasnas que precedem, do ponto de
vista logico, a efetivacao das prestacées educaisiexigidas pelo direito a educacao.

A competéncia legislativa acerca da atividade edanal esta distribuida segundo
os termos do artigo 22, inciso XXIV, e do artigg Riso IX. No primeiro dispositivo, a
Constituicdo Federal de 1988 determina ser da c@mg@e privativa da Unido legislar
sobrediretrizes e bases da educacédo naciorfddb segundo, de seu turno, estabelece
competir concorrentemente a Unido, aos Estados Bistoito Federal legislar sobre

educacao, cultura, ensino e desporto

Extrai-se do disposto nos 88 1° e 2° do artigo @4 ga atividade legislativa
concorrente sobre educacdo, a Unido tem compet@aca edicdo de normas gerais.
Assim, Estados e Distrito Federal legislam apenapleivamente, adequando e
completando a legislacdo nacional editada peladJag peculiaridades dos respectivos
sistemas de ensino. Segundo as disposices do a@jgaput da Constituicdo Federal de
1988, e de seus incisos | e Il, atribuicdo seméthé@rconferida aos Municipios, sendo-lhes
também possivel suplementar as legislacbes nacienastadual em atencdo as

necessidades do sistema de ensino local.

Quanto a distribuicdo de competéncias legislativeasste, ainda, a previsédo
especifica do artigo 214 da Constituicdo Federal@®8. A norma determina que a lei
estabeleca o plano nacional da educagéo, de dudag@mal, cujo objetivo articular o
sistema nacional de educacdo em regime de colaBoracdefinir diretrizes, objetivos,
metas e estratégias de implementacdo para assegunaanutencédo e o desenvolvimento
do ensino em seus diversos niveis, etapas e madabcor meio de ac¢des integradas dos
poderes publicos das diferentes esferas federatizasas diretrizes, objetivos, metas e

322 CANOTILHO, José Joaquim GomeBireito Constitucional.. cit., p. 466.
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estratégias deverdo conduzir érradicacdo do analfabetismo; universalizagdo do
atendimento escolar; melhoria da qualidade de emsiformacéo para o trabalho;
promocao humanistica, cientifica e tecnoldgica déspe aoestabelecimento de meta de
aplicacdo de recursos publicos em educacdo compqgogdo do produto interno bruto
Evidentemente, diante do carater nacional da$er a&ditada, trata-se de uma competéncia
legislativa da Uni&8>® Entretanto, de acordo com o inciso | do artigod&°Lei n°
9.394/1996, o plano nacional de educacao deverélakeorado com a colaboracdo dos

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

A imposicdo de edicdo de um plano nacional de egdicae a previsao de
competéncia legislativa a Unido para edicdo de asrgerais a respeito do tema (sobre o
que Estados, Distrito Federal e Municipios apewmasptementam) evidenciam a intencao
do constituinte de que houvesse um equilibrio mongstabelecido nacionalmente quanto

ao exercicio da atividade educacional.

Por sua vez, o inciso V do artigo 23 atribui corBpeta material genérica, em
termos de provimento da educacéo, igualmente astodoentes federativos brasileiros.
Determina sercompeténcia comum da Unido, dos Estados, do Riskéderal e dos
Municipios proporcionar os meios de acesso a caltlx educagdo e a ciéncid
atribuicdo genérica, entretanto, é detalhada nprigrdexto constitucional por seu artigo
211.

O caputdo dispositivo repete a preocupacéo de integragé@mmposi¢cao nacional
na area das politicas educacionais. Determina diredo, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios organizardo em regime de colabovag@us sistemas de ensis®u § 4°
tem teor semelhante, prevendo que os entes federasituem em colaboracdo para

assegurar a universalizacdo do ensino obrigatorio.

O detalhamento da competéncia material estd mess@® 1°, 2° e 3° do artigo
211 da Constituicdo Federal de 1988. Vale registtadavia, que os dispositivos

estabelecem prioridades quanto a prestacdo dagéygerém nado exclusividades.

Segundo o § 3° os Estados deverdo atuar priantarite no ensino fundamental e
no ensino medio. J& os Municipios, conforme o 8d2%erdo atuar prioritariamente no

ensino fundamental e na educacéo infantil. E regd®que a Unido, além de organizar o

323 Atualmente estd em vigor a Lei Federal n® 10.10®12 Editada em 9 de janeiro de 2001, a lei apraxim
se do final de seu decénio.
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sistema federal de ensino e financiar as instiaggde ensino federais, exercera fungéo
redistributiva e supletiva, de forma a garantiradgacéo de oportunidades educacionais e

padrdo minimo de qualidade do ensino.

Portanto, a competéncia material da Unido é rekidupletiva, redistributiva e de
coordenacat®. Na esfera infraconstitucional, esse caréater @érgaélo e delimitado pelos
incisos do artigo 9° da Lei n°® 9.394/1996.

Ainda em atencdo ao carater eminentemente presthaio direito a educacéao,
razao da afirmacédo de que prevalece sua dimensdiceite social, a Constituicdo Federal
de 1988 definiu de antem&o a origem do custeiopdastacdes educacionais. A isto se
presta seu artigo 232. Em linhas gerais, o texto constitucional vinouta percentual de
aplicacdo anual em manutencdo e desenvolvimenensioo de dezoito por cento para a
Unido e vinte e cinco por cento para os EstadoBjstrito Federal e os Municipios,
calculados sobre a receita resultante de impostos)preendida a proveniente de
transferéncias (artigo 212apu). Nesse montante ndo devem ser incluidos os gestos
programas suplementares de alimentacédo e asss@seilde, que deverdo ser custeados
por meio das contribuicbes sociais e de outrosrsesuorcamentarios (8§ 4°). Ademais,
como ja mencionado, especificamente quanto a edadadgsica existe a previsdo de fonte
de custeio adicional: a contribuicdo do salarioeegéo (8 5°), cujas cotas estaduais e
municipais de arrecadacdo serdo distribuidas peap@mente ao namero de alunos

matriculados na educacao basica nas respectives péthlicas de ensino (§ 6°).

O artigo 60 do Ato das Disposicbes Constitucionfiansitorias prevé uma
subvinculacdo dos recursos vinculados a manuteng@&odesenvolvimento do ensino pelo
artigo 212 da Constituicdo Federal de 1988 dosdiBstado Distrito Federal e dos
Municipios. Esses entes federativos deverdo degtawde dos recursos vinculados pelo
artigo 212 especificamente a manutencdo e ao dalsenento da educacao basica e a
remuneracao condigna dos trabalhadores da edudgé&oesse fim, o artigo 60, inciso I,
determina a criacdo de um Fundo de Manutencado enbelsyimento da Educacao Bésica

e de Valorizacdo dos Profissionais da Educacdo (FEBY no ambito de cada Estado e do

324 Nesse sentido, exemplificativamente, vesNRRI, Nina Beatriz StoccoQs Estados e o Direito a
Educacédo na Constituicdo de 1988: Comentarios Acel@ Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
in RANIERI, Nina Beatriz Stocco e I®HETTI, Sabine,Direito a Educacao: Aspectos Constitucionagio
Paulo, EDUSP, 2009, pp. 39 a 59; eHRO, Lauro Luiz GomesDireito Educacional: Educacao Bésica e
Federalismg S&do Paulo, Quartier Latin, 2009, pp. 267 a 273.

325 por sua vez, o artigo 213 estabelece diretriZesesdestinacdo desses recursos.
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Distrito Federaf®. Instituido pela Emenda Constitucional n° 53, @edé dezembro de
2006, o modelo do FUNDEB deve ter vigéncia de quatcanos a partir de sua
promulgacédo. Assim como seu antecessor, o Fundiéadetencdo e Desenvolvimento do
Ensino Fundamental e Valorizacdo do Magistério (BEN), o FUNDEB possui natureza
contabil, sendo implementado, na realidade, petatata de conta Unica e especifica junto

ao Banco do Brast’.

No ambito de cada Estado e do Distrito FederalJNIPEB € composto por vinte
por cento dos recursos obtidos com um conjuntoridatdés que inclui: (i) parcela do
Fundo de Participagao dos Estados (artigo 157%&oriti da Constituicdo Federal de 1988);
(ii) parcela do Fundo de Participacdo dos munisig@rtigo 158, incisos I, IllI); (iii)
imposto sobre a circulacdo de mercadorias e ser{iGMS); (iv) imposto sobre produtos
industrializados proporcional as exportacbes (Mpleetacdo); (v) desoneracdo das
exportacdes prevista na Lei Complementar n° 87/1@96mposto sobre a propriedade de
veiculos automotores (IPVA); (vii) imposto de tramssdocausa mortise doacdo de

quaisquer bens ou direitos (ITCMD); (viii) impogewritorial rural (ITR).

A tudo isso somar-se-a uma complementacédo da Usédopre que no Estado ou
no Distrito Federal o valor por aluno ndo alcanganinimo definido nacionalmente. O
aporte de recursos pela Unido esta especificadoipako VI, alineas ad, do artigo 60
do Ato das DisposicBes Constitucionais Transitoridste-se, apenas, que 0S recursos
utilizados pela Unido para essa finalidade nao q@mdier como origem a arrecadacao do
salario-educacéao (artigo 60, inciso V). O ndo cum@nto dessas regras pela autoridade

federal competente importara crime de responsabliéidartigo 60, inciso XI).

O artigo 60 em questdo ainda faz outra vinculagdaetursos para aplicagao
especifica. Em seu inciso Xll determina que profomao inferior a sessenta por cento de
cada fundo do FUNDEB devera ser destinada ao padamaos profissionais do

magistério da educagéo basica em efetivo exercicio.

3% Quanto a eventuais irregularidades na aplicacd® moursos dos fundos pelos Municipios, na

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal encamtsa algumas decisdes indicando o posicionamento de
que serdo de atribuicdo do Ministério Publico Fedsempre que consubstanciarem matéria criminal.
Consistindo irregularidade civel a atribuicdo s#paMinistério Publico Federal ou do Ministério Fdbl
Estadual, conforme a origem dos recursos envolvitemterais ou estaduais e municipais). Nesse sentid
BRASIL, SUPREMOTRIBUNAL FEDERAL, Acéo Civel Originaria n° 1.237, Relator MinistEoos Grau (Decisédo
Monocratica), DJ 02.02.2009.

327 Nesse sentido a explicacdo do Tribunal de ContaEsiado de S&o Paulo isEDO DE SA0 PAULO,
TRIBUNAL DE CONTAS, Manual Basico: Aplicacdo de Recursos no Enstéo Paulo, 2007, p. 12, disponivel
em www.tce.sp.gov.br/arquivos/manuais-basicos/28plfcacao-de-recursos-no-ensino.pdf (acesso em
10.01.2010).
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Os artigos 34, inciso VII, alinem e 35, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988
prevéem, respectivamente, hipotese de intervengddnifio nos Estados, e dos Estados
nos Municipios caso deixem de ser corretamentecagfs na manutencdo e no
desenvolvimento do ensino os recursos vinculados gsse fim pelo supramencionado
artigo 212.

Cumpre registrar que, além da configuracao de égaotle intervencdo na unidade
federativa respectiva, a aplicacdo deficiente descgmtuais minimos em educacao
legitima o Ministério Publico a pleitear, através acdo civil pablica, compensacéo dos
recursos em exercicio futuro. Nesse sentido é igpjudéncia do Supremo Tribunal
Federal. No recurso extraordinario n° 190.938 nassitendeu o Ministro Carlos Velloso:
“[o] fato de o descumprimento do disposto no aft2 2la C.F. implicar intervencéo
estadual no Municipio ndo descaracterizaria aiteggdo ativa do Ministério Publico,
tampouco tornaria juridicamente impossivel o pedolnulado na acéo civil publica,
dado que a intervencéo é ato politico patologice, dgve ser evitado. A acao civil publica

teria esse condao: evitaria a adog&o desse atw@ofi®

Ainda no tema do financiamento da prestacdo edmtalcicumpre mencionar a
previsdo do 8§ 3° do artigo 76 do Ato das DisposicB®nstitucionais Transitérias,
recentemente incluido pela Emenda Constitucionab342009. Ocaput do artigo 76
desvincula de 6rgéao, fundo ou despesa, vinte puo & receita da Unido com impostos e
contribuicbes até 31 de dezembro de 2011. Essandakacdo sempre foi aplicada aos
recursos destinados a manutencao e ao desenvotvitherensino. Porém, com a referida
reforma, o 8§ 3° incluido passou a determinar que&alor de recursos federais apurado
segundo a regra do artigo 212 da Constituicdo Bederl1988 sejam desvinculados apenas

doze e meio por cento em 2009, cinco por cento@If 2 nada mais em 2011.

Registre-se, por fim, que também constitui normastitucional de imposicao
procedimental, que pré-existe as prestacfes eduedsi em Si, a previsdo de
aposentadoria especial para professores da edudzsioa no regime proprio de
previdéncia social dos servidores publicos (ard@o 8 5°, da Constituicdo Federal de

1988), e de aposentadoria por tempo de contribuiedazido de cinco anos para 0s

328 BrASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Recurso Extraordinario n° 190.938, Relator Mimis€arlos
Velloso, DJ 22.05.2009 (julgado em 14.03.2006)., fer mesmo sentido, RASIL, SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, Recurso Extraordinario n° 352.352, Relatora Mini<Carmen Lucia (Decisdo Monocratica), DJ
25.11.2008; BASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Recurso Extraordinério n° 364.864, Relatora Miais
Ellen Gracie (Decisdo Monocratica), DJ 04.12.20009.
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professores da educacdo basica no regime gerakdielgncia social (artigo 201, § 8°, da
Constituicao Federal de 1988).

O § 2° do artigo 67 da Lei n° 9.394/1996, introdazpela Lei n® 11.301, de 10 de
maio de 2006, determinou que, para os fins dodp5®tigo 40 e do § 8° do artigo 201 da
Constituicdo Federal, serdoconsideradas fungbes de magistério as exercidas por
professores e especialistas em educacéo no deskmmgdematividades educativas, quando
exercidas em estabelecimento de educacdo basiceesndiversos niveis e modalidades,
incluidas, além do exercicio da docéncia, as degdio de unidade escolar e as de

coordenacao e assessoramento pedagogico

A alteracdo legislativa teve sua constitucionaldaesafiada perante o Supremo
Tribunal Federal pela Acdo Direta de Inconstituaimade n® 3772. Todavia, a Corte
Constitucional decidiu que funcdo de magistério nao se circunscreve apendsapalho
em sala de aula, abrangendo também a preparacdaulles, a corre¢cdo de provas, 0
atendimento aos pais e alunos, a coordenacao esesasramento pedagdgico e, ainda, a

direcdo de unidade escolar

Todavia, o Supremo Tribunal Federal entendeu qeeaspprofessores de carreira
sao titulares do direito de aposentarem-se medienit&rios diferenciados. Assim, as
fungBes de direcdo, coordenagdo e assessoramelagogeco, para que se beneficiem das
disposicbes do 8§ 5° do artigo 40 e do 8§ 8° doamrBQl, deverdo ser exercidas por
professores de carreira. Portanto, conforme deadwpremo Tribunal Federal, julgando
parcialmente procedente a Acdo Direta de Incomsbimalidade, foram excluidos os

especialistas em educagéo.

3.2. Dimensdes de liberdade e coletiva do direito @ducacédo: implicacdes

reciprocas.

A abordagem detalhada do direito & educacdo endisuensdo de direito social
justifica-se por ser com esse carater que o tesaas maior relevancia na atualidade.
Contudo, a verificacdo das exigéncias de concigampostas pela cidadania impde um
exame, ainda que breve, das relacdes mutuas estalsl entre o direito a educacéo
enquanto liberdade individual e enquanto direite@atividade.
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Conforme ja se comentou acima, a esséncia da diimendo-prestacional do
direito & educacgdo encontra-se, principalmente&aaalimitacdo do acesso a educacdo em
funcdo de qualidades pessoais (como religido, @aggem etc.), na ndo imposicao de
religibes oficiais através do sistema de ensin@us&ncia de definicdes de versdes oficiais
da historia e na ndo restricdo da pluralidade deeddos, bem como na garantia da
liberdade de aprender e ensinar. Na ordem juribdieaileira, esses temas encontram

assento constitucional em diversos dispositivoSalastituicdo Federal de 1988.

Dentre os fundamentos do ensino estabelecidos grego 206, destacam-se: a
liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divgpensamento, a arte e o saber,
estabelecida no inciso Il; o pluralismo de idéia®rcepcdes pedagogicas, e a coexisténcia
de instituicbes publicas e privadas de ensino,bekeidos no inciso lllI; e, a gestao

democratica do ensino publico, estabelecida ngandi.

No que diz respeito a abertura da atividade denersds particulares ha a regra
especifica do artigo 209, que expressamente detarsoia livre exploracédo pela iniciativa
privada, desde que atendidas as normas geraisudagém (inciso I) e observados os atos
autorizativos e de avaliacdo de qualidade pelo ppdélico. Na mesma direcdo, mas
priorizando a natureza assistencial da exploragibcplar do ensino, o artigo 213 da
Constituicdo Federal de 1988 autoriza que recyp@bBcos de ensino sejam destinados a
escolas comunitarias, confessionais ou filantr@picassim definidas em lei, que
comprovem finalidade né&o lucrativa e apliquem sedentes financeiros em educacao
(inciso 1), e que assegurem a destinacdo de seimpaio a outra escola comunitéaria,
filantropica ou confessional, ou ao poder publino, caso de encerramento de suas
atividades (inciso 1l). Nesses dispositivos, a @itnsdo Federal de 1988 reforcou o
padréo inicialmente apresentado no artigo 205, sgjal o de trazer a sociedade como um

todo para participar da atividade de en&ho

329 Esse é 0 ensinamento que se depreende do votanikirM Carlos Ayres Brito, ao julgar a Acéo Direta
de Inconstitucionalidade n°® 3.330-1, ocasido emajumou: “a educacdo, notadamente a escolar oudlor

€ direito social que a todos deve alcangar. Pormessmo, dever do Estado e uma de suas politiddisasl
de primeirissima prioridadeMas uma politica publica necessariamente imbricadacom agfes da
sociedade civil pois o fato é que também da Constituicdo figuremmmas que: a) imp8em as familias
deveres para com ela, educacao (caput do art. BDfzem do ensino uma atividade franqueada @tivia
privada, desde que atendidas as condi¢Bes de ‘cupmp das normas gerais da educagéo nacional, anai
‘autorizacdo e avaliacdo de qualidade pelo Podblidedi (art. 209, coerentemente, alids, com o ppitc
igualmente constitucional da ‘coexisténcia de ingtbes publicas e privadas de ensino’); ¢) airdfaitem a
prestacdo do ensino por ‘escolas comunitarias.essitinais ou filantrépicas, definidas em lei’, raetik o
preenchimento de requisitos também expressamedteados (incisos | e Il do art. 213)" inRBSIL,
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3330-linistro Relator Carlos
Ayres Britto, DJ 09.04.2008 (voto do relator - AlEnde de julgamento), p. 20.
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Registre-se, adicionalmente, a presenca de norruas bgscam salvaguardar
liberdades individuais especificas de determinaplopos. Nesse sentido, o § 1° do artigo
210 da Constituicdo Federal de 1988 assegura nceradigioso nos horarios normais das
escolas publicas de ensino fundamental, ainda quaatricula facultativa. E 0 § 2° do
mesmo dispositivo, ao determinar a obrigatoriedaée o ensino fundamental ser
ministrado em lingua portuguesa, assegura as cdaaes indigenas a utilizacdo adicional

de suas linguas maternas e de seus proprios ppeassprendizagem.

O mesmo teor de protecao de liberdade consta,,alndartigo 207 da Constituicdo
Federal de 1988, que prevé a autonomia didaticuifiea, administrativa e de gestéo
financeira e patrimonial as universidadeapu) e as instituicbes de pesquisa cientifica e

tecnoldgica (8§ 2°).

Porém, se por um lado o vinculo de pertencimenpoesentado pela cidadania
atribui uma imposicdo de concretizacdo dessasdiiols em potencial, por outro, o
mesmo pertencimento cria ao particular um deveateiader as expectativas da sociedade
em relacdo a ele. Estas, evidentemente, estadaasltarealizacdo do bem comum. Trata-
se da dimensao coletiva do direito a educacao. dggufica que a sociedade como um
todo tem interesse em que o direito a educacazees® de uma determinada maneira,
coletivamente definida, uma vez que perfaz um iatpar de desenvolvimento social. E a
Constituicdo Federal de 1988 também procurou redgua direito a educagdo nessa sua

dimensao transindividual.

Nesse contexto insere-se o disposto nos artigosirzfi8o | e § 3°, 227 e 228, que
juntos formam a base constitucional para a obngatade de ensino. Como ja
mencionado, apés a Emenda Constitucional n° 59/20@8sino obrigatdrio, que deve ser
cursado em instituicbes escolares, correspondei@agdio basica, para os educandos que

estiverem na faixa etaria de quatro a dezessete ano

O mesmo carater é verificado no artigo 2¢8put da Constituicdo Federal de
1988, ao prever que ao Estado cabe fixar contedndiosnos para o ensino fundamental,
de modo a assegurar uma educacdo basica comunespeaito aos valores culturais e
artisticos, nacionais e regionais. Em verdade, snmepropodsito de proteger o interesse da
coletividade com a educacgédo consta do 8§ 2° do slispm quando impde que 0 ensino
fundamental seja sempre ministrado em lingua poese (ainda que linguas indigenas

possam ser utilizadas paralelamente).
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O proprio controle do Estado sobre a atividade &ciooal privada, que por ele
deve ser autorizada e fiscalizada em termos dejsalgdade e cumprimento das normas
gerais de educacéo (incisos | e Il do artigo 20€dastituicdo Federal de 1988), € outro

exemplo da expresséao coletiva do direito a educacao

Certamente, a protegéo constitucional concomitanéssas duas modalidades de
interesse (individuais e coletivos) é fonte, ocasimente, de tensbes cuja dissolucdo
impbe-se ao legislador e a autoridade judiciarian@ ocorre em tantas outras situacdes
relativas a direitos fundamentais, os dois elensemiovolvidos, ou seja, as liberdades
envolvidas na educacgéo e os beneficios a coletigidpe a atividade educacional traz
apresentam-se ao regulamentador e ao aplicadorndamas constitucionais como
fundamentos de idéntico valor argumentativo. Legist e juiz tém, entdo, a dificil funcéo
de ponderar, combinando os diferentes tipos deegdiot de modo a encontrar a solucao

mais razoavéef’

Esquematicamente trés temas podem representacudiifle dessa combinacgao, a
saber: a questdo do ensino religioso, o ensingatdrio e o problema da inadimpléncia de

mensalidades em instituicbes particulares de ensino

3.2.1. O ensino religioso no Brasil.

No Brasil, a liberdade de crenca é assegurada dingito fundamental pelo artigo
5° da Constituicdo Federal de 1988, que determerainwiolavel a liberdade de
consciéncia e de crenca, sendo assegurado o lixegciio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a protecado aos locagesallto e a suas liturgia@nciso VI);
bem como queninguém sera privado de direitos por motivo de ceereligiosa ou de
conviccao filosofica ou politica, salvo se as iraopara eximir-se de obrigacéo legal a
todos imposta e recusar-se a cumprir prestacaaradiiva, fixada em le(inciso VIII). A
laicidade do Estado brasileiro, por sua vez, élanoada no inciso | do artigo 19 da Carta

constitucional:é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federahos Municipios

330 ponderacdo enquanto método de solucdo de apacenteadices é entendida, neste contexto, nodgenti
que lhe da BN\CHIs: “[p]londerar es, pues, buscar La mejor decisida thejor sentencia, por ejemplo)
cuando en la argumentacidn concurren razonesigagtifias conflictivas y del mismo valor” inASCHis,
Luis Pietro, Neoconstitucionalismo Y Ponderacion Judiciain CARBONELL, Miguel (org.),
Neoconstitucionalismo(osMadrid, Trotta, 2003, p. 137.



138

estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvan&ilns, embaracar-lhes o funcionamento
ou manter com eles ou seus representantes relagéeslependéncia ou alianca,

ressalvada, na forma da lei, a colaboracao de ie$se publico

Entretanto, o texto constitucional assegura, constoyva presenca do ensino
religioso como disciplina dos horarios normais @sslas publicas de ensino fundamental
(8 1° do artigo 210). A matricula na matéria, todae facultativa. Deve-se registrar que
essa facultatividade constitui norma de vinculagéi@l da educacéo nacional, devendo ser

observada tanto na educac&o publica como na erplpela iniciativa privada

O dilema inicial que a combinacao desses enunciadosativos apresenta pode
ser sintetizado na seguinte pergunta: ha direitonimel ao poder publico ao ensino
religioso? Vale dizer: o ensino religioso insereageconteudo prestacional devido pelo
Estado em termos de direito a educacdo? A res@osiasas perguntas € de grande

relevancia uma vez que identifica o responsavel pesteio desse oferecimetito

A norma constitucional do 8 1° do artigo 210 da Situngédo Federal de 1988 foi
originalmente regulamentada pelo artigo 33 da E&.894/1996 da seguinte forma:

Art. 33. O ensino religioso, de matricula facultafi constitui disciplina dos horarios

normais das escolas publicas de ensino fundamesatadio oferecido, sem dnus para os cofres

publicos, de acordo com as preferéncias manifestadas plloss ou por seus responsaveis, em

carater:

| - confessional, de acordo com a opgdo religiosaatlino ou do seu responsavel,
ministrado por professores ou orientadores relaigsreparados e credenciados pelas respectivas

Igrejas ou entidades religiosas; ou

Il - interconfessional, resultante de acordo emasediversas entidades religiosas, que se
responsabilizardo pela elaboracao do respectivgramta. (ndo grifado no original)
Constata-se, assim, que a lei foi expressa emaafastinanciamento publico. O
Conselho Nacional de Educac¥bpor ocasido do Parecer n° 05, de 11 de marc®@@ 1

entendeu, inclusive, que a ressalva expressadesigecessaria. I1sso porque, do contrario,

%1 Nesse sentido @Ry, Carlos Roberto JamiEnsino religioso na escola publica: o retorno deaum
polémica recorrentein Revista Brasileira de Educacan. 27, 2004, p. 185.

%32 Sobre o tema, ver IMENES, Salom&o Barros) Ensino Religioso nas Escolas Publicas Brasileids
Direito a Liberdade de Crenca e Culto ao DireitoPaestacdo Estatal Positivan RANIERI, Nina Beatriz
Stocco e REHETTI, SabineDireito & Educacédo: Aspectos Constitucionasio Paulo, EDUSP, 2009, pp. 89
a 109.

333 Esta Dissertacdo ndo se propds a analisar osejokitorios dos 6rgdos do Poder Executivo acesca d
direito a educacdo. A mencdo ao Conselho NacioeaEducacao, 6rgdo do Ministério da Educacao, é
excepcional e fundada na escassez de decis6gmjdiesciais sobre o tema.
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havendo financiamento pelo poder publico, restaiidado o inciso | do artigo 19 da
Constituicdo Federal de 1988, quando veda a subBwveng entidades religiosas. Na
interpretacdo do 6rgdo ministerial, o texto cousittnal e a sua regulamentacdo pelo
artigo 33 da Lei n° 9.394/1996 seriam suficientemettendidos com o cumprimento de
duas obrigagfes pela escola: “1. Garantir a ‘magidacultativa’, o que supde que a
escola, em seu projeto pedagdgico, ofereca comezelasos alunos e pais quais sdo as
opcOes disponibilizadas pelas igrejas, em caraeafessional ou interconfessional; 2.
Deixar horario e instalagdes fisicas vagas paraoguepresentantes das igrejas os ocupem
conforme sua proposta pedagdgica, para os estgdguredemandarem o ensino religioso
de sua opc¢ég ndo o saber das religides, que podera ser nadasipor qualquer professor
afeito a tal conteddo, mas a pratica assumida porrepresentante confessional ou

interconfessional”.

No entanto, pouco tempo ap0s a aprovacao desteepaselei n° 9.475, de 22 de
julho de 1997, alterou o artigo 33 da Lei n° 9.3996, dele passando a constar a seguinte
redacao:

Art. 33. O ensino religioso, de matricula facultatié parte integrante da formacéo basica

do cidaddo e constitui disciplina dos horarios raasmlas escolas publicas de ensino fundamental,

assegurado o respeito a diversidade religiosa dsilBvedadas quaisquer formas de proselitismo.

§ 1° Os sistemas de ensino regulamentardo os pmeErds para a definicdo dos
conteddos do ensino religioso e estabelecerdo amasopara a habilitagdo e admissdo dos

professores.

§ 2° Os sistemas de ensino ouvirdo entidade coalnstituida pelas diferentes

denominacdes religiosas, para a definicdo dos édogedo ensino religioso.

Conforme salienta @ry*>** a versdo alterada (que permanece em vigor) métere

a vedacdo ao custeio publico do ensino religiosterdais, aumentou a responsabilidade
dos sistemas de ensino estaduais e municipaibuiatio-lhes a fungcdo de estabelecer
normas para habilitacdo e admissdo dos professocesjue a sociedade civil devera

participar.

Teriam a supressao da vedacdo ao custeio publwaenento das atribuicdes
regulatorias do poder publico transformado o ensialigioso em direito publico
subjetivo? A resposta tende a ser afirmativa. Raddiro expresso 6bice legal, o Unico

334 CuRY, Carlos Roberto JamiEnsino religioso na escola publica: o retorno deaupolémica recorrente
in Revista Brasileira de Educacan. 27, 2004, p. 185
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argumento em sentido contrario refere-se a laieidhEstado, nos termos do inciso | do
artigo 19 da Constituicdo Federal de 1988. Todasl@,proprio texto constitucional

extraem-se razfes que fundamentam a conclusaasfiem

Primeiramente, mencione-se o artigo 2tdput que permite a destinacdo de
recursos publicos para escolas confessionais. S@aréa constitucional admite o
financiamento integral da educagédo ministrada eabekecimento de carater religioso, por
gue ndo admitiria o financiamento de uma discipjnando esta for oferecida nas préprias

instituicdes oficiais de ensino fundamental?

Em segundo lugar, quando o § 1° do artigo 208 dsstiloicdo Federal de 1988
estabelece o direito publico subjetivo ao ensinggaldrio e gratuito, o faz em relacdo a
integralidade da educac&do béasica, sem excepcidsaiplthas. E excecbes expressas,
como devem ser as excecdes a direitos fundamenéaissdo encontradas em outra parte

do ordenamento nacional.

Tudo indica, portanto, que é exigivel do poder @dbb dever de prestar sob seu
custeio, nas escolas de ensino fundamental, oersigioso. A fixacdo de seu conteudo
fica a cargo dos Conselhos municipais e estaduaiensino, com a colaboracdo da

sociedade civil, em atenc&o & pluralidade de ariges religiosds’.

3.2.2. O ensino obrigatério (e contetdos minimos).

A obrigatoriedade de matricula e frequéncia na a&thm escolar (escolas
autorizadas e fiscalizadas pelo poder publicok kajensivel até o ensino médio, constitui
a forma mais expressiva de intervengéo estataluten@mia individual no contexto do

direito a educacao.

A base constitucional da obrigatoriedade encordraes artigos 208, inciso | e 8§
39, 227 e 228 da Constituicdo Federal de 1988,oco registrado anteriormente. Do
ponto de vista infraconstitucional, diversos outrdispositivos reforcam o carater

obrigatorio da educacao.

Segundo o outrora citado artigo 55 da Lei n° 8.0890, pais e responsaveis tém a

obrigagbes de matricular seus filhos ou pupilosrede regular de ensino. O mesmo

335 Nesse sentido o Parecer n® 26/2007 da Camarautaib Basica do Conselho Nacional de Educacao.
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diploma, em seu artigo 129, inciso V, prevé que hsigacdo de matricula e de
acompanhamento da frequéncia e aproveitamentoaesdol filho ou pupilo pode ser
imposta ao pai ou responsavel pelo Conselho Tubelguiz de infancia e juventude, em
caso de eventual ameaca de descumprimento da @ducdgigatoria. Vale lembrar,
ademais, que a conduta também é tipificada conmeecnio artigo 246 do Cdédigo Penal,

comentado acima.

Por sua vez, o artigo 6° da Lei n°® 9.394/1996 tamthétermina, de modo expresso,
ser dever dos pais e responsaedetuar a matricula dos menores, a partir dos s®igs
de idade, no ensino fundament@onsidera-se que esta redacdo deve ser adaptea a
redacao do inciso | do artigo 208 da Carta corwstiial. De modo que, na atualidade, o

dever de matricula existe a partir dos quatro deddade.

A Lei n°® 9.394/1996 também deixa claro que a fragizéa instituicdo de ensino
também néo é de livre opcao do aluno em idadearsdez isso nos incisos VIl e VIII de
seu artigo 12. Tais dispositivos impdem aos estabventos de ensino (pformar pai e
mae, conviventes ou ndo com seus filhos, e, s das0, 0s responsaveis legais, sobre a
freqUéncia e rendimento dos alunos, bem como solepsecucdo da proposta pedagogica
da escola e (ii), notificar ao Conselho Tutelar do Municipio, ao jupmpetente da
Comarca e ao respectivo representante do MinistBriblico a relacdo dos alunos que

apresentem quantidade de faltas acima de cinqUgortaento do percentual permitido

Assim, o ordenamento patrio limita fortemente aomaaimia individual quanto a
educacao no trecho da vida que se estende do® Guatrdezessete anos. Essa limitacao,
além de proibir a ndo-educacéo, proibe também eaeéla ministrada exclusivamente no
ambiente familiar (0 que se costuma chamarhdmeschoolingpor influéncia norte-
americana, onde representa movimento mais expogssigm como exclusivamente em
instituicdes informais de ensino. Sem duvida é umalida que, embora restrinja a
liberdade, promove a isonomia, uma vez que buseadagas oportunidades de partida dos
individuos, ao menos em certa medida (descontam@s-sirgumentos conjunturais acerca

das diferencas de qualidade entre diferentes e3cola

O tema foi objeto de Mandado de Seguranca julgado $uperior Tribunal de
Justica, no qual os impetrantes pleiteavam o remomtento de seu ‘direito’ a educar seus
trés filhos no recesso do lar, sem freqUéncia tbekecimento de ensino em que estavam
matriculados, cuja atuacdo restringir-se-ia a aples avaliacbes de praxe, conforme a

série correspondente a faixa etaria dos educamwsmaioria de votos, foi denegada a
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seguranca, tendo a Corte entendido que “inexistgigiio constitucional e legal, como
reconhecido pelos impetrantes, que autorizem o0s paiministrarem aos filhos as
disciplinas do ensino fundamental, no recesso il@¢an controle do poder publico quanto
a freqiiéncia no estabelecimento de ensino e abdetdoras letivas indispensaveis a

aprovacao do alund®.

Certamente, um dos principais fundamentos dessa iftervencao na autonomia
individual é precisado por (RY: trata-se de um imperativo de socializacdo, eidend

como a integracao do individuo na vida em coleistel

O autor reconhece que a familia somente pode ircaté®d ponto. Ou seja, 0
convivio familiar, importantissimo, é capaz de darindividuo apenas uma socializagcdo
primaria, referente as primeiras diferenciacdesi @en relacdo ao outro, feitas pela crianca
no inicio da vida. Todavia, conforme o ser humaranga na infancia e em direcéo a idade
adulta, tem que assumir inUmeros papéis peranteiadade, para os quais a familia,
sozinha, ndo consegue prepara-lo. Para tanto é&s@&i@ uma socializagdo secundaria,
desempenhada pela escola através da transmiss@miuecimentos técnicos e de valores
socialmente partilhados. As claras palavras doraséio insubstituiveis: “[clomo uma
agéncia socializante, a instituicdo escolar praptento a transmissdo do acumulo de
conhecimentos por meio do desenvolvimento de cdpdes cognoscitivas quanto a

transmiss&o de normas, valores, atitudes reladivéga social®®’.

A obrigatoriedade da educacao responde, entdo,aanaetessidade da cidadania
enquanto fundamento do Estado (artigo 1°, incisddIConstituicdo Federal de 1988). O
vinculo de pertencimento a sociedade estatal, gquetegmos juridicos impde uma
exigéncia de concretizacao de direitos fundamertis na educacao escolar um de seus
principais construtores. Nesse sentido, a obrigatade torna-se ela propria uma
exigéncia da cidadania, que o individuo deve satsfpor pertencer e para pertencer. Esse
teor pode ser observado nos votos vencedores giadmldo Superior Tribunal de Justica
acima citado.

Assim foi o voto do Relator, Ministro Francisco Relga Martins: “[o]s filhos ndo
sdo dos pais, como pensam o0s Autores. Sao pessoasdiceitos e deveres, cujas

personalidades se devem forjar desde a adolesagmciaeio a iguais, no convivio social

336 BrRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Mandado de Seguranca n° 7.407, Relator Ministemdisco
Pecanha Martins, DJ 21.03.2005, Ementa.

337 CuRy, Carlos Roberto JamilEducacdo escolar e educacdo no lar: espacos de poi@mica in
Educacéo e Sociedade 27, n. 96, 2009, p. 671.
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formador da cidadania”. Por sua vez, em seu votonpanhando o Relator, afirmou a
Ministra Laurita Vaz: “[a] Escola, com diretrizea¢adas pelo Estado, refletindo a cultura
e 0s interesses da sociedade que representa, dasnastituicdes mais importantes para
firmar os pilares fundamentais, os principios la@ares para a formacao do individuo, do
cidaddo. E essa formacdo ndo se restringe aosta@sfecenais de conteudos previamente
estabelecidos. E mais que isso. O ambiente egoosaibilita o convivio com o diferente,
com o igual, com o parecido, com o desconhecidoerdge-se o significado da palavra
participacdo. O aluno ndo é um mero receptor pasaiv reves, € provocado a interagir, a
opinar, a concordar ou discordar. Aprende-se oifgigdo da palavra cidaddo, do que é
cidadania”.

Esses imperativos de formacao coletiva, que busdaimar os individuos com
iguais condi¢cdes para, a partir deste ponto ddadpagdtomum, enfrentarem a vida em
sociedade, constituem outro elemento diferenciadodireito a educagdo em relacdo a
outros direitos de cunho eminentemente social. #eitd & educacdo ndo corresponde
mero servi¢o publico, a ser usufruido pelo cidadduoedida que o solicite. Ao direito a
educacao também corresponde uma obrigacédo impestatéular (bem como aqueles que
por ele se responsabilizem). E tanto a viabilizaioondi¢cdes de concretizacao do direito
a educacdo pelo Estado como o dever de exercéslodséorréncias necessarias da
cidadania.

A mesma sorte de razdes explica o regramentovelat controle de freqtiéncia, a
organizacdo dos anos letivos e a fixacdo do cootexsdencial da educacado basica,
constantes da Constituicao Federal de 1988 e da°1%B894/1996.

Assim é que o inciso | do artigo 24 da Lei n° 9/39896 determina que nos niveis
de ensino fundamental e médio seja respeitada cangiaa anual de oitocentas horas,
distribuidas em no minimo duzentos dias letivosfd&vo trabalho escolar, excluido desse
total o tempo reservado aos exames finais, quaadeeh. O inciso VI do mesmo artigo,
por sua vez, exige a frequéncia minima de setemiaoc® por cento do total de horas
letivas para aprovacdo. Ademais, especificamenémtquao ensino fundamental, a Lei
ainda imp0e, em seu artigo 34, que deve ser ol aa jornada escolar que conte com
pelo menos quatro horas de trabalho efetivo em dalaula, sendo progressivamente
ampliado o periodo de permanéncia na escola.

No mesmo contexto de intervencdo a autonomia iddaliencontra-se a redacéo

do caputdo artigo 210 da Constituicdo Federal de 188830 fixados contelddos minimos
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para o ensino fundamental, de maneira a asseguwandcao basica comum e respeito

aos valores culturais e artisticos, nacionais eioegis

Na esfera federal, a Lei n°® 9.394/1996 conta caspadicbes no mesmo sentido,
abrangendo também o ensino médio. O artigocaput desse diploma exige que 0s
curriculos do ensino fundamental e do ensino méditem com uma base nacional
comum, que podera ser complementada pelos sistdenassino e estabelecimentos de

ensino de acordo com as caracteristicas regionacais.

Essa base nacional comum abrangerd necessariamergstudo da lingua
portuguesa e da matematica, o conhecimento do mfisido e natural e da realidade
social e politica, especialmente do Brasil (artig6, 8 1°). Outros componentes
obrigatdrios correspondem ao ensino de arte (a26g@ 2°) e a educacao fisica (artigo 26,
§ 3°7%8 O estudo artistico deve observar, necessarianfimexclusivamente, o estudo da
musica (artigo 26, § 6°), e, a partir da quintaeséteve existir no curriculo o ensino de
pelo menos uma lingua estrangeira (artigo 26, 8MRmais, tanto o ensino médio como
o ensino fundamental deverdo obrigatoriamente provestudo da historia e da cultura

afro-brasileira e indigena (artigo 26-A).

Especificamente quanto ao curriculo do ensino fonesfeial, o 8 5° do artigo 32 da
Lei n° 9.394/1996 exige a inclusdo de conteudotcate dos direitos das criangas e dos
adolescentes, com base nas previsdes da Lei n9/89%®, observada a producédo e a
distribuicdo de material didatico adequado. Por sea, no ensino médio seréo
obrigatoriamente incluidas as disciplinas de Ffiase Sociologia em todas as suas séries,

conforme previséo do inciso IV do artigo 36 dah®b.394/1996.

As normas elencadas acima compdem, entdo, um paaimiano de formacao (de
conteudo formal, quanto a forma do processo denenst material, quanto aos
ensinamentos em si) que é imposto ao cidadao, emdeto de sua liberdade acerca da

propria educacgédo (ou de seus filhos e pupilos).

O rol evidentemente ndo esgota o tema, sendo gedoos sistemas de ensino

estaduais e municipais detém atribuicdo para conwi&-lo. Porém € suficiente como

%38 Excepcionalmente, a educacéo fisica seré facudtats seguintes termos: Art. 26. (...) § 3° A agéo
fisica, integrada a proposta pedagégica da eséatamponente curricular obrigatério da educacac®as
sendo sua prética facultativa ao aluno: | - quepranprnada de trabalho igual ou superior a seiashdl -
maior de trinta anos de idade; Il - que estivarsgando servigco militar inicial ou que, em situag#vilar,
estiver obrigado a pratica da educacao fisica; &vhparado pelo Decreto-Lei n° 1.044, de 21 de ootdb
1969 [tratamento excepcional para alunos portaddeesafeccBes congénitas ou adquiridas, infeccdes,
traumatismo ou outras condi¢cdes moérbidas]; V -tqnba prole.
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argumento demonstrativo da tenséo suscitada aqgimseja, a existente entre o direito a
educacdo em sua dimenséo de liberdade e o direluéacdo em sua dimensao coletiva

(ligado ao bem comum), ambas igualmente decorreiategnculo da cidadania.

3.2.3. A intervencado estatal na atividade educaciahprivada: a questdo das

mensalidades em atraso.

A livre exploragdo da atividade educacional pelotorseprivado esta
constitucionalmente assegurada pela conjugacacadiges 170 e 209 da Constituicao
Federal de 1988, desde que, conforme a ressalvanciess | e 1l do ultimo dispositivo,
sejam respeitados os limites impostos pelas nogeasis da educacdo nacional e de
autorizacdo e avaliacdo de qualidade pelo podelicpulA intervencdo no setor esta,
portanto, igualmente prevista no texto constitugioA justificativa dessa intervencao €,

novamente, o interesse coletivo envolvido na ediwag

Muitos temas exemplificariam a tensdo supramendi@na comecar pela propria
imperiosidade de atos autorizativos e de contrata p exercicio da atividade de ensinar
(a0 menos quanto a educacdo escolar). Todaviae mestho seleciona-se a questao
referente a contraprestagdo devida pelos consuesidiar servico de ensino (mensalidades,
semestralidades etc.) por se tratar de tépico endbieo. Isso porque constitui aspecto

nevralgico da dimenséo negocial da atividade: @apegmto do preco.

A Lei n° 9.394/1996 repete a liberdade de explaradd atividade de ensino pela
iniciativa privada no artigo 7°, repetindo as cgbds impostas pelo artigo 209 da
Constituicdo Federal de 1988 e acrescentando uapacitade de autofinanciamento
(excetuadas as hipdteses de financiamento pubieyistas no artigo 213 da Carta
constitucional). Adicionalmente, o artigo 19 do mesdiploma classifica instituicbes
publicas e privadas de ensinpilblicas sdo as criadas ou incorporadas, mantidas e
administradas pelo poder publicprivadas as mantidas e administradas por pessoas

fisicas ou juridicas de direito privatfo.

339 0 artigo 20 da Lei n° 9.394/1996 discrimina erageinstituicdes privadas de ensino: Artigo 20. As
instituicBes privadas de ensino se enquadrardsem@sntes categorias: | - particulares em sentadiot@
assim entendidas as que sédo instituidas e mamatasma ou mais pessoas fisicas ou juridicas astalir
privado que ndo apresentem as caracteristicandis®s abaixo; Il - comunitarias, assim entendatague
sdo instituidas por grupos de pessoas fisicas purpa ou mais pessoas juridicas, inclusive coopagat
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InstituicBes privadas, obviamente, ndo estao sgjeitimposicdo de gratuidade do
artigo 206, inciso 1V, da Constituicdo Federal 888 (aplicavel apenas ao ensino publico
em estabelecimentos oficiais). Todavia, a contéatae seus servicos, especificamente
quanto a anuidades, semestralidades ou mensaljdzsdésegulada pela Lei n® 9.870, de
23 de novembro de 1999. Para os fins deste subitgmoytam as disposi¢coes do artigo 5°
e do artigo 6%apute § 1°:

Art. 5° Os alunos ja matriculados, salvo quanddlimalentes, terdo direito a renovacao

das matriculas, observado o calendario escolanstéuicdo, o regimento da escola ou clausula

contratual.

Art. 6° S&o proibidas a suspenséo de provas essplaretencdo de documentos escolares
ou a aplicacdo de quaisquer outras penalidadesgpgidas por motivo de inadimplemento,
sujeitando-se o contratante, no que couber, afsanegais e administrativas, compativeis com o
Cédigo de Defesa do Consumidor, e com os arts.e1l¥092 do Caddigo Civil Brasileiro, caso a

inadimpléncia perdure por mais de noventa dias.

§ 1° O desligamento do aluno por inadimpléncia saenpoderd ocorrer ao final do ano
letivo ou, no ensino superior, ao final do semelt®vo quando a instituicdo adotar o regime
didatico semestral.

O interesse coletivo que circunscreve a prestagaiddade educacional faz com
gue esta, quando explorada pela iniciativa privada, se submeta as regras gerais dos
contratos privados. Especialmentex@ecdo do contrato ndo cumpridarelativizada nos
contratos educacionais. Assim compreendeu a Mnigliana Calmon, do Superior

Tribunal de Justica, no Recurso Especial n° 6667439

Conforme pontua a magistrada, a legislacao intémeemliferencia o contrato de
prestacdo de servicos educacionais em relacdo a@mosisl quanto ao momento do
inadimplemento. Interpretando conjuntamente og@stb® e 6° da Lei n°® 9.870/1999, a
ministra compreende que 0 aluno somente se toauniplente apds noventa dias da falta
de pagamento. Durante o curso desse prazo, o mg@mpato deve ser considerado mera
impontualidade.

educacionais, sem fins lucrativos, que incluamusentidade mantenedora representantes da comanidad
Il - confessionais, assim entendidas as que siufdas por grupos de pessoas fisicas ou porounmaais
pessoas juridicas que atendem a orientacdo caydabs® ideologia especificas e ao disposto no dncis
anterior; IV - filantrépicas, na forma da lei.

340 BrASIL, SUPERIORTRIBUNAL DE JUSTICA, Recurso Especial n® 660.439, Relatora Ministianal Calmon,

DJ 27.06.2005. No mesmo sentido confira-se 0 Reclispecial n°® 725.955, Relatora Ministra Eliana
Calmon (DJ 18.05.2007).
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Assim, segundo decidiu o Superior Tribunal de gastpelo voto da Ministra
Eliana Calmon, apenas quando o atraso supere Bod&® € que a instituicdo privada de
ensino pode negar a renovacao da matricula. Bstasive, é a Unica medida que a escola

privada possui como resposta ao inadimplementguedange a suas prestacoes.

Evidentemente, tem a seu dispor todas as medidessude cobranca civil. Mas
quanto ao servico educacional em si, para alémedarna matricula no periodo letivo
seguinte, a instituicdo de ensino ndo pode impogdes administrativas ou pedagodgicas
ao aluno inadimplente, nem impedir que continuguemtando as aulas e realizando as
provas do periodo corrente, nem negar, ao finahtancdo de documentos escolares. Nao
pode, por exemplo, conforme outra decisédo do Supé&ribunal de Justica, recusar-se a

entregar o certificado de conclus&o de curso awakm funcéo de sua inadimpléritta

Decisdes de teor semelhantes sdo encontradas isprydéncia do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo. Exemplificativaeenite-se trecho do voto do
Desembargador Manoel de Queiroz Pereira Calgas gmvA de Instrumento n°
1.162.879-0-2: “[a] Lei n° 9.870/99 (...) [garani]direito do aluno inadimplente de
prosseguir estudando durante o ano letivo, semumermpedimento que possa prejudica-
lo em seus estudos, sendo desligado quando dantédoi ano letivo. O que ndo se pode

permitir é a renovacéo da matricula (33"

Por fim, cumpre registrar que se o legislador ier na autonomia das
prestadoras privadas de servico educacional, q@éagéstao de seus créditos, em nome do
interesse coletivo que permeia a atividade, certpu&€ o mesmo fundamento legitima
intervencdes que as privilegiam. Assim é que, eXéogtivamente, o artigo 53 da Lei n°
8.245 de dezoito de outubro de 1991 restringe pétdses de rescisdo dos contratos de
locac&io de imoveis utilizados por estabelecimedesnsino. E, também, o embasamento
do incentivo que o legislador deu aos empregadumaes custearem para seus empregados
educacdo em estabelecimentos de ensino propriatheins, assegurando que os valores

referentes a matricula, mensalidade, anuidadeoslie¢ material didatico ndo serdo

%41 Confira-se nesse sentidor/AsIL, SUPERIORTRIBUNAL DE JUSTICA, Recurso Especial n® 913.917, Relatora
Ministra Mauro Campbell Marques, DJ 12.09.2008.

%42 ESTADO DE SAO PAULO, TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO, Agravo de Instrumento n°
1.162.879-0-2, Relator Desembargador Manoel de rQuedpereira Calcas, DJ 31.03.2008. No mesmo
sentido: Agravo de Instrumento 1.154.881-00/3, Relaesembargador Amorim Cantuaria (DJ 04.08.2008);
Agravo de Instrumento n® 1.164.984-0/7, Relatorebdzmargador Jayme Queiroz Lopes (DJ 02.04.2008);
Agravo de Instrumento n° 1.221.860-0/8, Relatoreb#sargador Luis de Carvalho (DJ 03.11.2008), entre
outros.
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considerados como verba salarial (artigo 458, 8250 Il, do Decreto-Lei n° 5.452, de 1
de maio de 1943 - Consolidacao das Leis do Trahalho
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CONCLUSAO

1. O conceito atribuido para adadania constante do inciso Il do artigo 1° da
Constituicdo Federal, arrolada dentre os fundamsedto Republica brasileira, deve ser
amplo, excedendo a tradicional identificacdo ewidadania e titularidade de direitos
politicos. A esse respeito, a conclusdo a que sgoch nesta Dissertacdo pode ser
sintetizada da seguinte forma: trata-se da expeds@dumvinculo de pertencimento do
individuo a sociedade estatal@ade, vinculo esse que impde certagigéncias Estas,
no ambito da ciéncia juridica, impdem a criacaocdedicbes concretas, normativas e
materiais, para que os individuos que partilhansel@gculo com o Estado exercam seus
direitos fundamentais. Elas configuram-se segundoomposicdo do proprio direito
fundamental a que se referirem. A medida que peeealo carater coletivo, social ou de
liberdade, ou combinarem-se os trés, a solucaorete dacidadaniaobedecera a uma

forma especifica. Mas ela deve ter sempre o objelivotimizar o exercicio do direito.

2. Assim, foi adotado o seguinte significadaadaniaé condi¢do individual que
indica a vinculagdo juridica a determinada sociedambliticamente organizada
(pertenciment) cujo efeito € permitir ao individuo a fruicédo dieeitos civis, politicos e
sociais. Trata-se de um pressuposto de exerciaflireiéos fundamentais que, muito além
de sua mera titularidade no plano do direito pasitabrange os mecanismos juridicos de
sua efetivacdo. Estes instrumentos correspondengaminacdo na Constituicdo e/ou na
Lei da implementacdo desses direitos fundamentaiscOmo ocorre com o direito a
educacao, minuciosamente regulado na Constituiedergl, desde os objetivos do sistema
de ensino até as reservas or¢camentdrias minimas)sefa, a nocdo deidadania
compreende tudo aquilo que permite ao individudiveimente exercer os direitos

fundamentais.

3. Dada a amplitude do tema d@adanig a selecdo de um conceito especifico
deve ser cuidadosa e largamente informada pelesivadg que dele séo pretendidos. Em
atencdo a complexidade que existe em sedefa@laniacomo fundamento do Estado, esta
Dissertacdo buscou expor algumas formas que o iborjaeassumiu. Para tanto, foram
separadas para analise apenas aquelas que seeentgredmelhor contribuiriam para a

evolucdo do raciocinio até a opcdo conceitual ,fedean ignorar que, como em toda
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escolha, sobretudo em temas de abrangéncia pdteenta ilimitada como é o da

cidadanig a selecdo de alguns objetos para o estudo negigmuitos mais.

4. O primeiro aspecto apresentado, buscando-sstigae um momento inicial de
significacao, foi o da inevitavel conexdo entreoaaeito decidadaniae o exercicio ativo
da democracia na antiguidade classica, o que segartir de uma breve exposi¢cao acerca
da sociedade ateniense antiga. Nela, vé-se a setbzdum segmento da sociedade
(homens, descendentes, proprietarios etc.) aogyadbalmente séo atribuidos direitos e

obrigacGes diretamente ligados ao exercicio dorgoaléico.

5. Constatou-se queidadania na Grécia antiga constitui conceito voltado a
atividade publica. Refere-se a uma condicao, cafjobutos foram sendo incorporados a
medida que se consolidava a democracia plena aseniem geral transmitida via lagos
sanguineos, que identificava um namero restritmdi#iduos como portadores de direitos
e obrigagBes com vistas a participacdo ativa nogssn decisorio coletivo. Trata-se de
umacidadaniaa principio desvinculada da idéia de critério wdlial de titularidade de
outros direitos que ndo aqueles inerentes a gaatiap na coletividade. Como mencionado
na exposicdo do tema, residentes em Atenas nadaddadetinham direitos de cunho
individual e, inclusive, conforme anotolRBTOTELES™, era-lhes viabilizado assegura-los

nos tribunais.

6. O carater excessivamente restritivo e intimamdigiado a titularidade e ao
exercicio de direitos politicos que se verificaeRperiéncia antiga € ampliado em extensao
e conteudo no processo de formacdo do Estado méci®ara a exposicdo dessa
transformacéo tomou-se apoio, principalmente, ma de MARSHALL®***, queconceituou
cidadania através de sua decomposicdo em trésrasnde uma qualidade atribuida ao
individuo em determinada sociedade: um elementd, aimn elemento politico e um

elemento social.

7. No conceito de WMRSHALL ha uma tendéncia a universalidade e a uniformizaca
da qualidade deidaddoa todos os membros de uma sociedade especifitagofoque
sobre o individuo, titular de direitos, no que difedla abordagem restritiva grega. O autor
analisou como, na formacéao dos Estados nacionaigegios e prerrogativas feudais sao

transformados em direitos igualmente distribuidotodos os membros da sociedade

33 ARISTOTELES, A Politica.. cit, p. 211.
34 MARSHALL, Thomas HumphreyCiudadania y Classe Socjain Reis, v. 79, 1997. Ou ARSHALL,
Thomas HumphreyCidadania, Classe Social e Stati&o de Janeiro, Zahar, 1967
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estatal, reunidos sob o conceitodé@adania Direitos civis, politicos e sociais, em si, ja
existiam. Mas, na sociedade feudal, eles estavamceb@los como prerrogativas de
grupos, e, embora amalgamados num sé conjuntajadifeem qualidade e intensidade
conforme ostatus (estamento) do individd®. Essestatusfeudal ndo correspondia ao

statusou condicéo deidadao

8. O processo de formacao nacional teve papelidecia evolugédo daidadania
Elemento de grande relevancia nesse desenvolvinteni sido a reunido da forca
coercitiva em apenas um centro de poder decisorpoder real. Esse fato foi decisivo
para a definicdo de significados Unicos de titdkde de direitos individuais e para sua
defesa. Tais significados sdao fundamentados emelelsterminagbes gerais e ndo nos
costumes de determinada localidade ou corporacacoreito decidadanig segundo
MARSHALL, refere-se a uma condicdo atribuida indistintamexds membros de uma
determinada sociedade estatal, fazendo de todasews membros titulares iguais de
direitos e deveres por ela selecionados. A unilizes@io dessetatusseria interna a esse

corpo social, ou seja, seria nacional.

9. Entretanto, diferencas nos diversos processtsramcao dos Estados nacionais
e o0s resultados que elas possam implicar ao partentm do individuo a determinada
sociedade politica sdo estudos que podem extragpditica juridica, especialmente quanto
a titularidade e ao exercicio de direitos fundamientDo ponto de vista sociolégico, a
abordagem do tema d#@dadaniademanda a interpretacdo de incontaveis praticziaiso
que compdem a histdria de um pais.

10. Dai a conclusdo de que, conforme adveueNER**®

, COMO entre taipraticas
insere-se a juridica, o conceito sociolégico dad#hia é inexoravelmente mais amplo do
que a concepcao juridica do tema. Desta constassgiou um alerta metodoldgico desta
Dissertacao: foi necessario identificar um sigaific juridico decidadaniae, portanto, os

efeitos juridicos ensejados pelo vinculo de penteacto inerente a essa idéia.

11. Verificou-se que em determinado momento esgenmmento foi equivalente
ao proprio rol de direitos fundamentais. E, també&ue identificou o elemento que
instaura no individuo a aptiddo para a titularidddsses direitos. Mas quando o principio

da legalidade foi levado ao resguardo do Direiterimacional Publico e este passou a

315 MARSHALL, Thomas HumphreGiudadania... cit, p. 303.
%8 TURNER, Bryan S.Contemporary... cit., p. 2.
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tutelar diretamente a pessoa humana, abandonaraltégeca da protecao diplomatica, o
critério de titularidade de direitos fundamentamsbordou as fronteiras nacionais.

12. Diante disso, eidadanianacional (owestatal] como colocado no item 1.3 desta
Dissertacdo) teve de ser atribuido o significadgessuposto ndo de titularidade, que
teria extravasado a esfera nacional, mas de ekemécdireitos humanos, porque este
permanece na esfera nacional. Com essa roupaganpas$a a exigir que o Estado,
representado pelo poder publico, organize-se costassia satisfacdo dos direitos
fundamentais de seusdadaos A partir desse significado abrangente, esta Diess&0
analisou os dispositivos constitucionais relatiems direito a educacdo e a legislacao
correlata, buscando identificar como s&o enfreistadaomo se concretizam, nesse tema,

as exigéncias dadadania

13. Resumindo-se a idéia segundo a delimitacéo edua tdesta Dissertacéo,
cidadania foi tratada como um vinculo juridico que reconh&cepertencimento do
individuo a sociedade de que participa e do quabrde a exigéncia de concretizagédo de
seu direito a educacdo. Essa exigéncia, do pontwisia juridico, materializa-se na
estrutura normativa que se organiza para sua da@ag@o, desde o texto constitucional (e,
portanto, desde a prépria declaracdo do direito ordem interna) até a pratica

jurisprudencial sobre o tema.

14. Em seguida, antes da analise do conteudo nemmbpriamente dito, buscou-
se investigar o contetudo da propria expresk@to a educacadoNessa seara, a primeira
conclusao encontrada é que se trata de direito praocesso formativo, do qualcadadéao
espera determinados resultados. Em consideracgtess elentificou-se a existéncia de um
elemento teleoldgico inerente a nocéo de diregdwcacao, que no Brasil a ordem juridica
afirma ser o pleno desenvolvimento da pessoa, spam para o exercicio da cidadania e
sua qualificacdo para o trabalho (artigo 205 das@iicéo Federal de 1988).

15. Todavia, a despeito de sua importancia, o elemteleoldgico do conceito ndo
esclarece em que consiste 0 mecanismo de alcassesdeesultados. Esta preocupacéo é
imprescindivel a definicdo deducacdo enquanto segmento linglistico normativo,
componente da expressdiceito a educacaoSe é importante saber que existe um direito a
que a educacdo permita ao individuo atingir deteados resultados, € da mesma forma
essencial, do ponto de vista juridico-pragmatieoctareza acerca do formato em que isso
deve ocorrer. Ou seja, deve-se responder a pergargaal processo educativo se tem

direito?



153

16. Conceituar com clarezadireito & educacdaomo direito fundamental exige
gue sejam identificados sua natureza, seus sujeftess (titulares/credores) e passivos
(devedores) e, principalmente, o seu objeto (ogz®m educativo). Esse objeto € a palavra
educacaada expressadireito a educacaoNesta Dissertacao essducacadoi concebida
como processo formativo organizado institucionali®eou seja, aquela que, oferecida em
estabelecimentos oficiais ou nao oficiais, estéigupos atos autorizativos do Estado bem
como a sua fiscalizacdo quanto a qualidade, e guede ao individuo a certificacao
validada pelo préprio sistema. E a atividade quedasenvolve na escdfd também
podendo ser chamada de ensino foffilaEm que ele consiste, conforme se demonstrou,
demanda a investigagdo do ordenamento positivocipalmente a partir da Constituicdo
Federal de 1988, que, nos artigos 205 e seguitmgta, com extensa pormenorizacédo do

direito a educacao

17. O esclarecimento de significados fez necess&fiacidacbes a respeito da
estrutura ddlireito a educacéotema que transita livremente entre a esfera ichaal e a
esfera publica. Demonstrou-se que ele pode secauhdotanto como uma premissa de
satisfacdo pessoal, mediante o desenvolvimenteagacidades individuais que o préprio
sujeito-educando espera ver desenvolvidas, come sed visto como um elemento
integrante do bem comum de determinada sociedattegde ao desenvolvimento social.
O direito & educacae@ peculiar porque possui elementos de mais dedasidimensdes de
direitos fundamentais. Ao mesmo tempo € socialividdal e coletivo, alternando-se,
conforme a situac&o, os titulares e sujeitos passk um direito que envolve um conjunto
de obrigacOes juridicas diversas, comportando abdigs de fazer e ndo fazer distintas
segundo o sujeito passivo seja o Estado, a calatiei ou o préprio individuo seu titular.

18. Na dimensé&o nao-prestacional (dimensao delhiey) a satisfacdo dlireito a
educacaose da, por exemplo, pela abstencédo estatal emriompa religido oficial nos
estabelecimentos de ensino, em definir versdesstiaria ou em restringir a pluralidade de
contetdos. Em sua dimenséo social, ele traduz mnpasicédo de acdo ao Estado quanto a
regulacdo da atividade educacional e quanto aoedonento de prestacbes que

possibilitem a todos a concretizacdo do direitralpando-se para fornecer servicos

%7 QFUENTES Ménica, Direito Fundamental & Educacdo. A Aplicabilidade sddDispositivos

ConstitucionaisPorto Alegre, Nuria Fabris, 2009, p. 40.

%48 Ensino formal pode também ser tratado por educeséolar ou meramente por ensino, conforme o que
estabelece o0 § 1° do artigo 1° da Lei n°® 9.394/1B6bde Diretrizes e Bases da Educacdo Naciogab:
Esta Lei disciplina a educacao escolar, que sendebe, predominantemente, por meio do ensino, em
instituicdes proprias.
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educacionais igualmente a todos. Ja na sua dimeoéto/a, odireito a educacadutela
interesses da coletividade, ou seja, de um numersugkitos de dificil ou impossivel
determinacdo, constituindo componente inafastagehatdo de bem comum enquanto

finalidade do Estado.

19. A satisfacé@o do direito a educacdo beneficimeatemente, o individuo, mas
vai além e enriquece toda a sociedade. Intereskamacracia e aos ideais republicanos,
interessa ao desenvolvimento da sociedade, e, ,as¢aressa ao Estado por decorréncia
l6gica. E bem social indispensavel ao desenvolvimenumano, ao crescimento
econdmico sustentavel e a reducdo da pobreza.nRypri@ém do Estado, direito a
educacdosubmete o individuo, que é o seu titular. A cqdrida ao fato de beneficiar

tanto o individuo como a coletividade é qudireito a educacadambém obriga a ambos.

20. A resposta a questdo sobre qual € o objetdidito & educacédoqual o
processo formativo organizado institucionalmentejue se tem direito), entretanto,
somente pode ser atingida mediante a investigag&stema juridico positivo. Significa
dizer que a formatacéo final do direito a educagdo modo de seu exercicio, exigido pela
cidadania, somente pode ser definida em relac&teandinado ordenamento juridico. O
Estado esta encarregado da tarefa de detalhamantente o direito a educacéo, de modo a
concretizar seu exercicio, como exigéncia de ciiaddaal detalhamento de exercicio,

certamente, condiciona o conteludo do direito.

21. O Capitulo Il desta Dissertacdo buscou ingastiessa materializacao
normativa, com o objetivo de responder satisfatoeiste as perguntas feitas acerca do
contetido dalireito & educagioE no Ambito do direito positivo (e de sua apEgue se
pode conhecer a real amplitude do exercicialideito & educacapadquirindo-se, assim,
maior clareza quanto ao seu contetido normativap flano do regramento concreto que

se descobre qual €, efetivamente, o processo fowrastitucional a que se tem direito.

22. Assim, a partir da Constituicdo Federal de 19&®urou-se expor a estrutura
do direito & educacaa@onforme positivado pelo direito brasileiro. Ptato, procurou-se
segregar as normas constitucionais conforme pressde nelas a dimensao social, a

dimenséao de liberdade ou a dimensao coletiva.

Todavia, essa maior clareza quanto ao conteuddreitoch educacgédo, exigido pela

cidadania, enseja novos questionamentos, que degerdobjeto de pesquisas futuras.
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Exemplificativamente, deverdo ser objeto de novesud®s (i) a viabilidade da
concretizacao ddireito & educacaale estrangeiros ilegalmente presentes no Brapid (
implementacéo do direito a qualidade da educagantedda insuficiéncia de sua definicdo
legislativa, (iii) pelo mesmo motivo, a legitimidadu n&o do controle de qualidade feito
pelo poder publico sobre a educacao oferecidansbitiicdes privadas de ensino e (iv) a
natureza do direito ao ensino médio antes de 2646lifeito subjetivo publico ou nao,

conforme suscitado no item 3.1.2.2 supra).
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