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RESUMO

O direito a educacao até ha pouco tempo limitava-se a
analise por estudiosos da éarea, notadamente pelos pedagogos, e por
historiadores. Apenas recentemente passou a ser matéria de exame no campo
do direito. Assim, ndo obstante a importancia do tema, ainda ha pouca reflexédo
acerca do assunto, ocorrendo problemas na interpretacdo e aplicacdo das

normas educacionais.

A andlise do Direito Educacional, das disposi¢cdes que
regem a materia, de modo sistematico, a partir da Constituicdo Federal, Leis
Infraconstitucionais, Resolucdes e Portarias do Conselho de Educacéo, importa

para compreensao e desenvolvimento deste Direito.

A atribuicdo de competéncias constitucionais legislativas e
materiais ou administrativas, no tocante a educacao, segue o pacto federativo;
todavia, a utilizacdo extrema das competéncias pela Unido absorve quase que
por completo as competéncias constitucionais dos demais entes federados.
Ainda que presentes grandes avancos na Constituicao de 1988, inclusive, com
as competéncias concorrentes, visando-se alcancar a td0 necessaria
descentralizacéo, persiste, no tocante a educagcao, um enorme poder exercido

pela Unido, notadamente na producéo legiferante.

O exame dos textos constitucionais, passando pela
Constituicdo do Império, demonstra a origem da centralizacdo do poder na
Unido, tendéncia centralizadora essa que se manteve por toda a Republica e

gue ndo conseguiu se romper com a Constituicdo Federal de 1988.

Nao apenas o0 exame dos textos constitucionais como
também das legislacdes editadas pela Unido e das normas do Ministério da
Educacado, 6rgdao do Poder Executivo, revelam um historico de invasao de

competéncias, 0 que ndo se coaduna com o pacto federativo. Ao lado da



invasdo de competéncias pela Unido, resta a omissdo dos Estados e
Municipios.

E necessaria uma interpretacdo adequada da
Constituicdo Federal, utilizando-se, para tanto, dos principais métodos de
interpretacéo constitucional existentes, com vistas a uma efetiva concretizacao
da norma. O intérprete, como afirmou Georges BURDEAU?, detém, assim, um
poder equivalente ao da autoridade que fez a lei. Essa afirmacéo é relevante,
levando-se em consideracédo a pluralidade de intérpretes, na abordagem feita

por HABERLE?, da norma educacional.

A presente investigagdo busca aduzir elementos para
reflexdo sobre a origem e as influéncias recebidas pelo Direito Educacional
Brasileiro no comec¢o da independéncia do Pais, mostrando a evolucdo nos
textos constitucionais e a importancia alcancada no texto de 1988, que
incorporou tendéncias do Direito a Educacdo do ambito internacional.

Além da necessaria proposta de redistribuicdo de funcbes
na Federacdo Brasileira, com um novo pacto federativo, € premente a
adequada interpretacdo do texto constitucional, limitando-se a Unidao a
estabelecer as normas gerais, e cabendo aos Estados e Municipios a feitura
das regras mais especificas dos respectivos sistemas de ensino, em nivel

regional e local.

Palavras-chave : Direito - Educagcdo - Competéncias educacionais -—
Interpretagao Constitucional.

'HAMON, Francis, TROPER, Michel, Georges BURDEARIreito Constitucional. [tradug&o de Carlos
Souza). Sdo Paulo. Manole. 27ed. 2005, p.57

2 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. Ai8dade Aberta dos Intérpretes da Constituic&o:
Contribuicdo para a interpretacao pluralista e ¢pdimental” da constituicdo. [traducdo Gilmar Feare
Mendes] Porto AlegreSérgio Antonio Fabris Editor 1997, reimpresséo 2002



ABSTRACT

The right to education until recently was limited to the
analysis by the area scholars, especially by educators, and historians. Only
recently become a subject of examination in the field of law. Thus, despite the
importance of the subject, there are skill a little discussion about it, with
problems in the interpretation and application of educational laws.

The analysis of the Educational Law, the provisions
governing the matter, in a systematic way, from the Federal Constitution, infra
Laws, Ordinances and Resolutions of the Board of Education, to be

understanding and development of this law.

The allocation of constitutional powers legislative,
materials or administrative, with regard to education, follows the federal pact,
but the use of powers by the extreme absorbs almost completely the
constitutional powers of other federal entities. While these great advances in the
1988 Constitution, including the competing powers is to achieve as much as
possible the needed decentralization, that persists with regard to education, a
tremendous power exercised by the Union, notably in the production of the

laws.

The examination of the constitutional texts, passing by the
Constitution of the Empire, shows the origin of the centralization of power in the
Union, centralizing tendency which remained throughout the Republic and not
managed to rupture with of the Constitution of 1988.

Not only the examination of constitutional texts but also of
published laws by the Union and the rule of the Ministry of Education, agency of
the Executive, reveal a history of invasion of power, which does not comply with
the federal pact. Next to the invasion of powers by the Union, remains the

omission of states and municipalities.



It's necessary a proper interpretation of the Constitution,
using for both, the main existing methods of constitutional interpretation, to an
effective implementation of the rule. The interpreter, as George BURDEAU, has
thus a power equivalent to the authority which made the law. This statement is
relevant, taking into account the number of interpreters, the approach made by
Peter HABERLE of the education law.

This research seeks to adduce evidence reflection on the
origin and the influences received by the Brazilian educational law at the
beginning of the independence of the country, showing the developments in
constitutional texts and the importance of the text achieved in 1988, that trend

has the right to education under international .

Besides the necessary proposal for a redistribution of
functions in the Brazilian Federation, with a new federative pact, is pressing the
proper interpretation of constitutional text, and its up to the Union to establish
the general law, and up to states and municipalities making rules more specific

of their education systems in local and regional level.

Keywords : Law - Education - Educational powers - Constitutional

Interpretation.
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INTRODUCAO

A Educacgéo deve ser objeto de reflexdo constante, por
todos os angulos que se apresente, objetivando sempre buscar aportes
tedricos, por meio de pesquisas académicas e praticas, para 0 Sseu
desenvolvimento e consequentemente para o desenvolvimento do Pais em

todos o0s seus aspectos, notadamente, o humano.

Um Pais sera desenvolvido se 0 seu povo tiver educacao.
Essa idéia remonta a mais longinqua Antiguidade. Na cidade grega classica ja

se tem noticia de um direito & educacéo e das respectivas leis.

O Brasil é um pais de direito positivo e escrito. Portanto, a
principal fonte do Direito é a Lei. Dai a importancia de ser estudada a origem
do Direito Educacional e as disposicdes que regem a matéria. E ndo séo
poucas: a Constituicdo Federal, Leis Infraconstitucionais, Resolucdes e
Portarias dos Conselhos de Educacéo.

A presente investigacdo busca aduzir elementos para a
reflexdo sobre a origem e as influéncias recebidas pelo Direito Educacional
Brasileiro no comeco da independéncia do Pais, mostrando a evolu¢do nos
textos constitucionais e a importancia alcangcada no texto de 1988,

incorporando a tendéncia do Direito a Educacdo no ambito Internacional.

Necessario enfatizar que o Estado Federal, em
contraponto ao Estado Unitario, tem como premissa a descentralizacdo, por
meio de um sistema constitucional de reparticdo de competéncias. E assim

devera ser quanto a questao educacional.

A atribuicdo de competéncias constitucionais legislativas e
materiais ou administrativas, relativamente a educacéo, deve observar o pacto

federativo; todavia, a utilizagdo extrema das competéncias da Unido quase
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anula as competéncias constitucionais dos demais entes federados.

Nessa esteira, 0 estudo das origens da distribuicdo de
poder, em cotejo com a atribuicdo prevista na Constituicdo, podera nos mostrar
o pano de fundo, o horizonte existente e a necessidade de alteracdo do
paradigma, para uma real descentralizacdo de poder, o qual permanece ainda
centralizado na Unido, ndo obstante a regra dos artigos 21 e seguintes da
Constituicdo Federal de 1988.

Ainda que presentes grandes avancos na Constituicdo de
1988, inclusive com as competéncias concorrentes, visando-se alcancar a tao
necessaria descentralizacdo, persiste, no tocante a educagdo, um enorme

poder exercido pela Unido, notadamente na producéo legiferante.

Torna-se necessaria uma interpretacdo adequada da
Constituicdo Federal e, para tanto, analisaremos 0s principais métodos de

interpretacéo constitucional, com vistas a uma efetiva concretizagdo da norma.

Esse centralismo por parte da Unido, por vezes, prejudica
a acdo dos demais entes federados, desfigurando o federalismo brasileiro,

enfraguecendo a cooperacgao para o desenvolvimento da educacéao.

Assim, 0 exame da matéria educacional na Constituicao
de 1824 e da reparticdo de competéncias, quanto a Educacdo, do ponto de
vista do Direito, na sua origem, juntamente com a divisdo de competéncias
previstas na Constituicdo Federal de 1988, podera delinear as alteractes
necessérias para fixar a competéncia da Unido e os limites de sua atuacéo,
deixando-as claras, para garantia de um Estado Federal equilibrado e
cooperativo, no qual haja cumprimento pelos governos dos entes federados de
suas responsabilidades, possibilitando o desenvolvimento da educacéo e,
consequentemente, da Nacao Brasileira.
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Visando dar cumprimento a presente proposta, 0
Capitulo | analisara a origem do Direito & Educagcdo, como um processo
educacional essencial para o desenvolvimento da personalidade humana e de

sua dignidade, demonstrando tratar-se de direito fundamental do homem.

O Capitulo Il é dedicado ao exame dos aspectos internos
e internacionais do Direito & Educacédo, passando pelas fontes desse direito
nos tratados internacionais: sistema global e regional interamericano de direitos
humanos, bem como o impacto desses acordos internacionais na legislacao

brasileira.

O Capitulo Ill, de fundamental importancia para o
desenvolvimento do trabalho, deter-se-a na analise do Direito a Educacao no
Brasil, sua previsdo nas Constituicbes do Brasil, desde a Constituinte de 1823
(Império), passando pelas Constituicdes da Republica, a partir de 1891, até a
Constituicao de 1988.

Com essas balizas, o Capitulo IV analisara a reparticéo
constitucional de competéncias educacionais na Constituicdo Federal de 1988,
as principais leis de educacdo, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo
Nacional (LDB), o Plano Nacional de Educacéao (PNE), assim como o papel dos
Conselhos Nacional, Estaduais e Municipais de Educacéo, na aplicacdo dessas

normas.

Delineadas as competéncias dos entes federados, o
Capitulo V tratara da interpretacdo e do papel dos intérpretes na fixacdo da
competéncia dos entes federados, abordando os principais métodos de
interpretacdo constitucional, incluindo a importancia da linguagem, os principios
e as modernas formas ou técnicas de interpretagdo constitucional, com vistas a
uma efetiva concretizacdo das normas em vigor e possibilitando a analise das

redefinicbes de funcdes dos entes federados, pertinentes ao sistema
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normativo. Analisara, de forma mais especifica, a competéncia da Unido, sua
fungéo no sistema educacional brasileiro, os limites a sua atuacdo, bem como a

necessaria atuacao legislativa dos entes federados.

Finalizando o trabalho, sera examinada a decisdo do
Supremo Tribunal Federal, guardido da ordem federal estabelecida na
Constituicdo da Republica, no que toca a fixagdo de competéncia dos entes

federados em matéria educacional.
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CAPITULO |

O DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO

1 — Educacgéo, Ensino e Processo Educacional

“O homem sera o que dele fizerem a sociedadeda@aedo escolar.”
(Anisio Teixeira)

Para dar inicio ao tema Educacdo, suas normas e
interpretacdo dessas normas, importante lembrar a frase de Anisio TEIXEIRA
expressa na apresentacdo do livro “O Processo Civilizatério” de Darcy
RIBEIRO:

“Fala-se hoje muito de uma revolucdo no ensino. Essa
revolugéo €, sobretudo, a de que ndo se ensinam fatos
mas idéias, estruturas de pensamento, nos moldes ou
modos de pensar, para com eles estudarmos e
interpretarmos os fatos. Os fatos, temos que estuda-los
nés mesmos. O mestre da-nos os instrumentos, a
ferramenta para percebé-los, compreendé-los e aprendé-
los.™

Note-se que o0s termos educacdo e ensino, ndo obstante

comumente encontrados na doutrina, e até em textos normativos, como
sinbnimos, devem ser entendidos, como ensina Edgar MORIN, de forma
distinta, pois “Esses dois termos, que se confundem, distanciam-se

igualmente*.

3 TEIXEIRA, Anisio.Educacdo é um DireitdCompanhia Editora Nacional. S&o Paulo, 1968

* Ribeiro, Darcy.O Processo Civilizatério. Grandes nomes do pensaménasileira Sao Paulo.
Companhia da Letras; Publifolha, 2000.

> MORIN, Edgar.A cabeca bem-feita: repensar a reforma, reformapemsamentoTraducéo Eloa
Jacobina. - 132 ed. Rio de Janeiro: Bertrande IBRG7.
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1.1 .1 - Acepgdes dos termos

'Educacédo’ para Edgar MORIN “é uma palavra forte.
‘Utilizacdo de meios que permitem assegurar a formacao e o desenvolvimento

de um ser humano; esses préprios meios’. (...)" ®

O ensino, segundo o autor é a “arte ou a¢do de transmitir
os conhecimentos a um aluno, de modo que ele os compreenda e assimile, tem

um sentido mais restrito, porque apenas cognitivo”.’

No Dicionario Comum da Lingua Portuguesa, AURELIO?,

os termos educar e educagéo sdo encontrados com os seguintes significados:

“Educar. (Do lat. Educare)...1. Promover a
educacéo...2. Transmitir conhecimento a; instruir (...).”

“Educacdo. (do lat. Educatione)...1. Ato ou efeito de
educar(-se).2. Processo de desenvolvimento da
capacidade fisica, intelectual e moral da crianca e do ser
humano em geral, visando a sua melhor integracdo
individual e social; (...).”

No tocante ao ensino, no Dicionario AURELIO os

significados encontrados para as palavras ensinar e ensino sdo iguais a educar

como segue:
“Ensinar. (o lat. Insignare). 1. Ministrar o ensino de;
transmitir conhecimentos de; instruir; lecionar;(...)"
“Ensino. (Dev. De ensinar)l. Transmissdo de
conhecimentos, informac¢des ou esclarecimentos uteis ou
indispensaveis a educacdo: ensino publico; ensino
técnico; ensino religioso (...)2. Os métodos empregados

® Op. Cit., p. 10.

” ibidem, p. 11.

8 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holandiovo Dicionario Aurélio.Rio de Janeiro: Editora Nova
Fronteira, 22 edicdo, 1986, p.619.
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para se ministrar o ensino (...)3. Magistério. 4. Esforco
orientado para a formagcao ou a modificacdo da conduta
humana; educacéo (...).”

Na acepcéo filosofica do termo, educacdo é, em geral,
designada “como a transmissdo e o aprendizado das técnicas culturais, que
sdo as técnicas de uso, producdo e comportamento, mediante as quais um
grupo de homens é capaz de satisfazer suas necessidades, proteger-se contra
a hostilidade do ambiente fisico e bioldgico e trabalhar em conjunto de modo

mais ou menos ordenado e pacifico.™

Ainda na acepcéo filosofica, ha um segundo conceito de
Educacdo no sentido de que a “transmissdo das técnicas ja adquiridas tem
sobretudo a finalidade de possibilitar o aperfeicoamento dessas técnicas
atraveés da iniciativa dos individuos”. Nesse aspecto a Educacao é definida ndo
do ponto de vista da sociedade, mas do ponto de vista do individuo: a formacgéo

do individuo, sua cultura, tornam-se o fim da educagéo. *

Nicola ABBAGNANO anota, também, que na tradicdo
pedagogica do Ocidente a educacao “é definida como formacdo do homem,
amadurecimento do individuo, consecucédo da sua forma completa ou perfeita,
etc: portanto, como passagem gradual — semelhante a de uma planta, mas livre

— da poténcia ao ato dessa forma realizada.”

Muito embora educacéo e ensino sejam palavras muitas
vezes utilizadas com 0 mesmo sentido - como sendo sindnimas - importa para
o Direito Educacional que se faca a devida distingdo. A palavra educar deve ser
utilizada no sentido de orientar, conduzir, e a palavra ensino no sentido de
transmissdo de conhecimento necessario ao processo educacional. Nesta

acepcao, a educagao, portanto, precisaria do ensino.

° ABBAGNANO, Nicola.Dicionario de Filosofia Sdo Paulo: Martins Fontes , 2000, p. 305.
10
idem
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1.1.2 - O Processo Educacional

A familia € a responsavel primeira pela educacdo dos
filhos, no periodo em que se forma o carater, transferindo-lhes, desde cedo, os
valores e codigos que regem a Sociedade. Entretanto, o Estado é o
responsavel, juntamente com a familia e com a colaboracdo da Sociedade™,

pela satisfacdo desse direito.

Entre as funcdes essenciais do Estado, como a saude e a
seguranca, estd a Educacdo. Cabe ao Estado em razdo de sua finalidade,
atentar para a educacao com vistas ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu

preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

Como anota Jacques DELORS? “o desenvolvimento tem
por objeto a realizacdo completa do homem em toda a sua riqueza e na
complexidade das suas expressbes e dos seus compromissos: individuo,
membro do uma familia e de uma coletividade, cidadéo e produtor, inventor de
técnicas e criador de sonhos.” Aponta, ainda, que a educacéo ao longo de toda
a vida baseia-se em quatro pilares: Aprender a conhecer; Aprender a fazer;

Aprender a viver juntos e Aprender a ser®,

L Art. 205 da CF. “A educacdo, direito de todos gededo Estado e da familia, sera promovida e
incentivada com a colaboracédo da sociedade, visaodieno desenvolvimento da pessoa, seu preparo
para o exercicio da cidadania e sua qualificacé® @#&rabalho”.

12 DELORS, Jacques (orgBducacdo: Um tesouro a descobiielatdrio para a Unesco da Comiss&o
Internacional sobre Educacéo para o século XXltdeaiCortez, Brasilia DF: MEC: UNESCO, 1999

% Aprender a conhecercombinando uma cultura geral, suficientementeavasi a possibilidade de
trabalhar em profundidade um pequeno numero derimatéO que também significa: aprender a
aprenderpara beneficiar-se das oportunidades oferecidiasguucacdo ao longo de toda a vida.Aprender
a fazer a fim de adquirir, ndo somente uma qualificac&digsional, mas de uma maneira mais ampla,
competéncias que tornem a pessoa apta a enfram@rosas situacdesaetrabalhar em equipe. Mas
também aprender a fazer no ambito das diversasiémpias sociais ou de trabalho que se oferecem aos
jovens eadolescentes, quer espontaneamente, fruto do tortmal ou nacional, quer formalmente
gracas ao desenvolvimento do ensino alternado ctrabalho.Aprender a viver juntodesenvolvendo a
compreenséao do outro e a percepcédo das interdepeasié realizar projetos comuns e preparar-se para
gerir conflitos - no respeito pelos valores do @lismo, da compreensdo mutua e da_paz.Aprendet a se
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Para o estudo do processo de aprendizagem, destaca-se,
ainda, a afirmacédo de DELORS, no sentido de que no momento “em que 0S
sistemas educativos formais tendem a privilegiar o acesso ao conhecimento,
em detrimento de outras formas de aprendizagem, importa conceber a
educacdo como um todo. Esta perspectiva deve, no futuro, inspirar e orientar
as reformas educativas tanto em nivel da elaboragédo de programas como da

definicdo de novas politicas pedagogicas”.

Nesse sentido o processo educacional engloba a
educacido em todos os seus aspectos. E desse modo que deve ser pensada na
definicdo e formulacéo de politicas publicas na area da educacao, prestigiando
toda forma de conhecimento, visando o desenvolvimento da pessoa em sua

integralidade.

1.2 - A Educagao como Direito Fundamental

A Educacdo é um direito fundamental, previsto na
Constituicdo Federal, no Titulo Il, que trata dos Direitos e Garantias
Fundamentais, no artigo 6°: “S&o direitos sociais a educagdo, a saude, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a

maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados”.

Neste estudo, como apontamos no item anterior, a énfase
esta na afirmacdo da fundamentalidade do direito a educacéo, inserido entre os

direitos sociais previstos no Texto Constitucional.

para melhor desenvolver a sua personalidade e &sthnra de agir com cada vez mais capacidade de
autonomia, de discernimento e de responsabilidadsoal. Para isso ndo negligenciar na educacao
nenhuma das potencialidades de cada individuo: m&mi@aciocinio, sentido estético, capacidades
fisicas, aptiddo para comunicar-se.”
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Independentemente da distingédo entre direito fundamental
formalmente ou materialmente constitucional, a educacdo é um direito
fundamental, pois esta assegurado na Constituicdo Federal e diretamente

vinculado ao direito a vida e a liberdade.

Neste ponto, filiamo-nos ao entendimento de José Afonso
da SILVA, no sentido de que deve ser afastada qualquer teoria que busca
fornecer bases doutrinarias a ineficacia dos direitos fundamentais, “tais como a
desqualificacdo dos direitos sociais como direitos fundamentais, a concepcéo
correlata de que direitos fundamentais constituem direitos publicos subjetivos, a
de direitos sociais contrapostos aos direitos individuais, etc.”, afirmando o autor
que sempre tomou a expressao “direitos fundamentais da pessoa humana num

sentido abrangente dos direitos sociais”.**

1.3 - Os Direitos Fundamentais

A doutrina busca definir os direitos fundamentais e, como
apontado por Robert ALEXY, “sobre os direitos fundamentais € possivel
formular teorias das mais variadas espécies. Teorias histéricas, que explicam o
desenvolvimento dos direitos fundamentais, teorias filoséficas, que se
empenham em esclarecer seus fundamentos, e teorias socioldgicas, sobre a
funcdo dos direitos fundamentais no sistema social, sdo apenas trés

exemplos™®,

7

E continua o autor alemao, afirmando que é “dificil haver

uma disciplina no ambito das ciéncias humanas que, a partir de sua

1 SILVA, José Afonso daGarantias econémicas, politicas e juridicas da&fia dos Direitos Sociais.
Disponivel na Internet: <http:mundojuridico.adv.Bcesso em 03 de fevereiro de 2009.

5 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentairaducéo: Virgilio Afonso da Silva. S0 Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p.31.
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perspectiva e com seus métodos, ndo esteja em condi¢gdes de contribuir com a

discussao acerca dos direitos fundamentais”.

A questao colocada pela doutrina esta relacionada a quais
seriam os direitos fundamentais, em termos de protecdo e garantias. Se a
fundamentalidade do direito esta adstrita aquelas constantes do rol da
Constituicdo do pais, independente do conteudo, ou se diz respeito a

materialidade do direito.

Para Norberto BOBBIO™, servindo-se, como afirma, das
categorias tradicionais do direito natural e do direito positivo, “os direitos do
homem nascem como direitos naturais universais, desenvolvem-se como
direitos positivos particulares, para finalmente encontrarem sua plena

realizacdo como direitos positivos universais”.

A doutrina utiliza varias expressfes para exprimir direitos
fundamentais: direitos naturais, direitos humanos, direito do homem, direitos
individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades
publicas e direitos fundamentais do homem. José Afonso da SILVAY' opta por
Direitos fundamentais do homem por entender que “além de referir-se a
principios que resumem a concep¢ao do mundo e informam a ideologia politica
de cada ordenamento juridico, é reservada para designar, no nivel do direito
positivo, aquelas prerrogativas e instituicdes que ele concretiza em garantias

de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas.™?®

E continua o autor afirmando que no *“qualitativo
fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de situacfes juridicas sem

as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem

1®BOBBIO, Norberto A Era dos DireitosTradugéo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Jan€emnpus,
1992, p 30.

" SILVA, José AfonsoCurso de Direito Constitucional Positive4o Paulo: Malheiros Editores, 2007,
p.178.

8 Op. cit. p.178
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mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos, por
igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidas, mas concreta e

materialmente efetivas. *°*”

Com clareza, afiirma CANOTILHO que direitos
fundamentais sdo os direitos juridico-positivamente vigentes numa ordem
constitucional. “A positivacao de direitos fundamentais significa a incorporacéo
na ordem juridica positiva dos direitos considerados ‘naturais’ e ‘inalienaveis’

do individuo”.?°

A expressao direitos humanos e direitos fundamentais,
muitas vezes utilizadas como sinbnimas, conforme apontado por
CANOTILHO?!, podem ser distinguidas, segundo sua origem e significado: o
direito do homem como sendo os direitos validos para todos 0s povos e em
todos os tempos e os “direitos fundamentais sdo os direitos do homem,
juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente. Os
direitos do homem arrancariam da prépria natureza humana e dai 0 seu carater
inviolavel, intemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os direitos

objectivamente vigentes numa ordem juridica concreta.”

Assim, ha os direitos formalmente constitucionais e
materialmente constitucionais. Os direitos formalmente constitucionais,
segundo CANOTILHO,?? s&o aqueles “enunciados e protegidos por norma com
valor constitucional formal (normas que tém a forma constitucional)” e,

materialmente fundamental, sdo aqueles cujas normas gue 0s reconhecem e

19 Direitos fundamentais do homem, como esclarecesé Adonso da SILVA, “ndo como macho da
espécie, mas no sentido de pessoa humana. DirEitasamentais do homem significa direitos
fundamentais da pessoa humana ou direitos fundaiset com esse conteido que a expresséo direitos
fundamentais encabeca o Titulo Il da Constituigfi;e se completa, como direitos fundamentais da
pessoa humana, expressamente, no art. 17"

20 CANOTILHO, José Joaquim GomesDiteito Constitucional e Teoria da Constitui¢a&oimbra:

Livraria Almedina, 1997, p.347.

“idem, p.359.

2 |dem, p.369.
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protegem nao tém a forma constitucional.

Na Constituicdo brasileira de 1988, além dos direitos
fundamentais garantidos expressamente no Titulo Il, ha abertura a novos
direitos fundamentais, como prescreve o artigo 5°, § 2°: “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte.”

Restam assegurados constitucionalmente, desse modo,
tanto os direitos formalmente constitucionais, como o0s materialmente
constitucionais, isto €&, direitos cujo conteudo, embora ndo formalmente
elencados na Constituicdo, decorrem do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do

Brasil seja parte.

Para identificacdo dos diretos fundamentais sem assento
na Constituicdo, podem ser adotados os critérios seguidos por LASSALE? para
distinguir uma lei qualquer da lei fundamental, a Constituicdo. Para tanto, sera
necessario que: seja uma lei basica; fundamento de outras leis; e uma lei

necessaria, isto é, existe porque necessariamente deve existir**.

2 LASSALE, Ferdinand.A Esséncia da Constituicib®ed. Reio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p.8-10

24 para justificar a denominac&o de lei fundamentaiforme afirma LASSALE “ser& necessario:

1° - Que a lei fundamental seja uma lei basicas maique as outras comuns; comuns indica seu propri
nome: "fundamental”. 2° - Que constitua — pois dgaforma ndo poderiamos chama-la de fundamental
— o verdadeiro fundamento das outras leis, istolé, fundamental, se realmente pretende ser nuwece
desse nome, devera informar e engendrar as oatsasoimuns originarias da mesma. A lei fundamental,
para sé-lo, deverd, pois, atuar e irradiar-se é@srdas leis comuns do pais. 3° - Mas as coisagquem
fundamento ndo o séo por um capricho; existem gongeessariamente devem existir. O fundamento a
gue respondem nédo permite serem de outro modo.r#eras coisas que carecem de fundamento, que
ndo as casuais e as fortuitas, podem ser comows&rcesmo de qualquer forma; as que possuem um
fundamento, ndo. Elas se regem pela necessidadglaBstas, por exemplo, movem-se de modo
determinado. Este movimento responde a causasidamentos exatos, ou ndo? Se ndo existissem tais
fundamentos, sua trajetéria seria causal e podariar a todo o0 momento, quer dizer, seria varidvels

se de fato responde a um fundamento, se é o @suttamo pretendem os cientistas, da forca de&atrac
do Sol, isto é bastante para que o movimento dogefs seja regido e governado de tal modo por esse
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Seguindo este raciocinio e parametros, Maria GARCIA
considera como fundamentais os direitos que sédo basicos, fundamentos de

outros direitos e necessarios, conforme afirma:

“1° - os direitos basicos, mais que os demais, alicerces,
base antropoldgica dos direitos fundamentais;

2° fundamentos de outros direitos: o0s direitos
fundamentais deverdo ‘informar e engendrar os demais
direitos constitucionalmente assegurados, além de outros
materialmente constitucionais; e

3° esses direitos fundamentais existem porque
necessariamente devem existir, ‘o que sdo e como sao,
sem poderem ser de outro modo’, regendo-se por uma
‘necessidade ativa’, ‘uma forca eficaz e determinante que
atua sobre tudo o que nela se baseia’, ou fundamenta —
‘fazendo-a assim e n&o de outro modo™?.

Além da divergéncia doutrinaria sobre o que seriam
efetivamente os direitos fundamentais, na doutrina brasileira a discusséo
ocorre, também, porque o artigo 60 § 4°, da Constituicdo Federal, ao tratar das
“clausulas pétreas”, impeditivas de emendas constitucionais, referiu-se, apenas

aos direitos e garantias individuais. Entdo, para alguns autores, somente esses

direitos estariam protegidos de emendas e seriam direitos fundamentais. Todos
os direitos sociais, ainda que integrantes do Titulo I, ndo estariam protegidos e

nao seriam direitos fundamentais.

Por outro lado, ha autores, entre eles Ingo Wolfgang
SARLET, que defende ndo s6 a fundamentalidade dos direitos sociais, - como

também que eles estariam protegidos pelo artigo 60, § 4°, contra reformas

fundamento que ndo possa ser de outro modo, aendal como de fato é. A idéia de fundamento traz,
implicitamente, a no¢do de uma necessidade ateajnth forca eficaz e determinante que atua sobre
tudo que nela se baseia, fazendo-a assim e naardencodo.”

% GARCIA, Maria: ‘Mas, quais sdo os direitos fundamerfaiRevista de Direito Constitucional e
Internacional, 10, n.39, Sao Paulo, abr./jun.2@0R]5-123



27

constitucionais?®.

Afirma o autor Wolfgang SARLET?’ que “qualquer
conceituacdo que venha a delimitar o contetudo dos direitos fundamentais, de
forma genérica e universal, sem deixar propositalmente uma abertura a
situagdo concreta do Estado, esta fadada ao fracasso, enfatizando, todavia,
gue nao é possivel desconsiderar as categorias universais dos valores da vida,

liberdade, igualdade e dignidade humana”.

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, direitos fundamentais do homem ¢é expressdo que abrange direitos
individuais, sociais e politicos. No Titulo II, catalogou como Direitos
Fundamentais, tanto os direitos de liberdades e garantias como os direitos
econdmicos sociais e culturais: no artigo 5°, os direitos e deveres individuais e
coletivos; no artigo 6°, os direitos sociais; no artigo 12, a nacionalidade; no

artigo 14, os direitos politicos; e, no artigo 17, os partidos politicos.

O rol dos direitos fundamentais pode, ainda, ser ampliado,
considerando-se que, com base no artigo 5°, 8§ 2° da Constituicdo Federal, “os
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Portanto, com a razdo os autores que defendem a
protecdo dos direitos sociais contra atos do poder reformador, posto que n&o
obstante a letra do artigo 60, § 4°, faca mencao apenas aos direitos e garantias
individuais”, deve prevalecer a unidade e interdependéncia dos direitos

fundamentais.

% SARLET, Ingo Wolfgang.Direitos Fundamentais Sociai©rganizador. Rio de Janeiro: Renovar.
2003, p.374

2'SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos Direitos Fundamentais4® ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004,p.87
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Como apontou Antdnio Augusto Cancado TRINDADE?,
“as propostas ‘categorias’ de direitos individuais e sociais ou coletivos,
complementares e ndo concorrentes, com variagcbes em sua formulacéo,
podem ser propriamente examinadas a luz da unidade fundamental da
concepgao de direitos humanos. Logo, tornou-se patente que tal unidade
conceitual e indivisibilidade dos direitos humanos, todos inerentes a pessoa
humana, na qual encontram seu ponto ultimo de convergéncia, transcendia as
formulacbes distintas dos direitos reconhecidos em diferentes instrumentos,
assim como nos respectivos e mdultiplos mecanismos ou procedimentos de

Implementagéo”.

Em decorréncia, ndo obstante a importancia do debate
acerca da natureza e fundamento dos direitos fundamentais da pessoa
humana, conforme alertou Norberto BOBBIO?’, o problema grave de nosso
tempo, com relacdo aos direitos do homem n&o é mais o de fundamenta-los, e

sim o de protegé-los. Afirma o autor:

“Com efeito, o problema que temos diante de nds nao é
filoséfico, mas juridico e, num sentido mais amplo,
politico. Nao se trata de saber quais e quantos sdo esses
direitos, qual € sua natureza e fundamento, se séo direitos
naturais ou histéricos, absolutos ou relativos, mas sim
gual € o modo mais seguro para garanti-los, para impedir
que, apesar das solenes declaracdes, eles sejam
continuamente violados”.

A preocupacdo atual deve ser com a protecdo e
promocdo dos direitos humanos. Ndo basta a agdo negativa do Estado, ou
seja, a néo violagcdo dos direitos do homem. Cabe ao Estado uma agéo
positiva, um fazer, por meio da regulamentacdo, quando necessaria, e a

implementacdo com o desenvolvimento de politicas publicas, isto é, o

TRINDADE, Antdnio Augusto CancadoA protecdo Internacional dos Direitos Humanos,
Fundamentos Juridicos e Instrumentos Basi&@® Paulo: Editora Saraiva, 1991.
2 Op.Cit. pag. 25
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estabelecimento de “metas coletivas conscientes” ™ para assegurar os direitos

fundamentais a pessoa humana.

1.3.1- Evolucéo dos Direitos Fundamentais

Parte da doutrina identifica trés dimensdes ou geragdes
dos direitos fundamentais. Tais dimensdes ou geracdes de direitos somente
podem ser visualizadas em face da historicidade dos direitos humanos, que na
constatacdo de Hannah ARENDT*!, ndo sdo um dado, mas um construido,

uma invengdo humana em constante processo de construgéo e reconstrugao.

O processo de institucionalizagéo da protecédo dos direitos

fundamentais foi retratado por Paulo BONAVIDES*, nos seguintes termos:

“Em rigor, o lema revolucionario do século XVII, esculpido
pelo génio politico francés, exprimiu em trés principios
cardeais todo o conteudo possivel dos direitos
fundamentais, profetizando até mesmo a sequéncia
histérica de sua gradativa institucionalizagéo: liberdade,
igualdade e fraternidade.

Com efeito, descoberta a férmula de generalizagdo e
universalidade, restava doravante seguir os caminhos que
consentissem inserir na ordem juridica positiva de cada
ordenamento politico os direitos e conteudos materiais
referentes aqueles postulados. Os direitos fundamentais
passaram na ordem institucional a manifestar-se em trés
geracdes sucessivas, que traduzem sem davida um
processo cumulativo e qualitativo, o qual segundo tudo faz
prever, tem por bussola uma nova universalidade: a
universalidade material e concreta, em substituicdo da
universalidade abstrata e, de certo modo, metafisica
daqueles direitos, contida no jusnaturalismo do século
XVIIL.”

%ASSMAN, Hugo.Carta a Santo Agostinh® Estado de S&o Paulo, caderno Cultura, 28-16;99-8.
3L ARENDT, HannahAs origens do totalitarismdlrad. Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Renové4 20
%2 BONAVIDES, PauloCurso de Direito ConstitucionaBdo Paulo: Malheiros, 1997. pag. 516-517
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Os direitos de primeira geracdo ou dimensao s&o 0s
direitos de liberdade. Surgiram com a idéia de Estado de Direito, submisso a
uma Constituicdo, objetivando afastar o poder soberano do Rei. Foram os
primeiros a constarem de uma Constituicdo. Os direitos de primeira geracao ou
dimenséo, ou direitos de liberdades, sdo direitos civis, ou individuais, e

politicos. Sao os direitos de defesa, que impdem limites a acéo estatal.

Os direitos de segunda geracdo ou dimensao
correspondem aos direitos sociais econdmicos e culturais. Constituem uma
evolugcédo na protecédo da dignidade humana. Enquanto os direitos de primeira
geracdo preocupavam-se com a liberdade contra o poder soberano estatal, os
direitos de segunda geracdo tém como foco a garantia do suprimento pelo
Estado das necessidades minimas para uma vida digna. Estes exigem um
fazer do Estado, isto é, exigem determinadas prestacfes materiais, uma acao
positiva com o fim de propiciar melhores condi¢des de vida & pessoa humana e
a reducao ou supressédo das desigualdades sociais. Por essa razéo, enquanto
os direitos de primeira geracdo sdo denominados de direitos negativos, os de

segunda geracéo sao chamados de direitos positivos.

Com a afirmacédo dos direitos de primeira e segunda
geracao, tendo como finalidade a tutela da liberdade e o estabelecimento de
garantias como a educacao, saude, trabalho, a moradia e o lazer, permitindo
ao homem nédo apenas viver, mas, sobretudo, viver dignamente, surge uma
outra dimensdo de direitos: os direitos de terceira geracdo ou dimenséo,

denominados por Paulo BONAVIDES como de fraternidade.

Os direitos de terceira geracdo se referem aos direitos
que ndo se destinam especificamente a protecdo dos interesses de um
individuo, de um grupo ou de um determinado Estado, abarcando a propria
espécie, pertencentes a todos e, simultaneamente, a ninguém em especial.

Paulo BONAVIDES menciona que a doutrina ja identificou cinco direitos de
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Fraternidade, ou seja, da terceira geracao: o direito ao desenvolvimento, o
direito a paz, o direito ao meio ambiente, o direito de propriedade sobre o
patriménio comum da humanidade e o direito de comunicacg&o. E como afirma
o autor, a derradeira fase da institucionalizacdo do Estado Social
correspondem os direitos de quarta geracdo: o direito a democracia, a
informac&o e ao pluralismo. E a concretizacdo da universalizagéo dos direitos

fundamentais.

Observe-se que a doutrina tem usado a denominacéo
geracbes e dimensbes de direitos fundamentais. Todavia, a ultima
denominagcdo tem se mostrado de maior aceitagdo, porque analisa as
diferentes fases de reconhecimento dos direitos de maneira cumulativa, em
detrimento do conceito de geracdo, o qual sugere a idéia de substitutividade,

gue néo reflete a natureza histérica dos direitos humanos.

Para Paulo BONAVIDES®® o0 uso do termo gerac&o pode
ser considerado um equivoco de linguagem e propde, em seu lugar, a ado¢ao

do uso do termo dimensao. Afirma o autor:

“Forca é dirimir, a esta altura, um eventual equivoco de
linguagem: o vocabulo ‘dimensdo’ substitui, com
vantagem ldgica e qualitativa, o termo ‘geracdo’, caso
este Ultimo venha a induzir apenas sucessao cronoldgica
e, portanto, suposta caducidade dos direitos das geracdes
antecedentes, o que ndo € verdade. Ao contrario, 0s
direitos da primeira geracao, direitos individuais, os da
segunda, direitos sociais, e 0s da terceira, direitos ao
desenvolvimento, ao meio ambiente, a paz e a
fraternidade, permanecem eficazes, sao infra-estruturais,
formam a piramide cujo apice é o direito a democracia...”

Por outro lado, nas palavras de Cancado TRINDADE,
torna-se imperioso, o reconhecimento da inter-relacdo ou indivisibilidade de

todos os direitos humanos para que uma categoria de direitos ndo seja

31dem
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negligenciada ou sistematicamente violada, pois “a visao fragmentada dos
direitos humanos interessa sobretudo aos regimes autoritarios, ao autoritarismo

sem bandeiras, seja no plano politico, seja no plano econémico-social.”**

Os direitos fundamentais previstos na Constituicdo do
Brasil de 1988 néo estdo separados, integram-se num todo harmonico e com
influéncias reciprocas, resguardando o ser humano em sua liberdade (direitos e
garantias individuais) em suas necessidades (direitos econdmicos, sociais e
culturais) e em sua manutencdo. Cabe, portanto, aos Estados a nado violacéo
dos direitos civis e politicos e a adog¢ao de politicas publicas para a efetivacao

dos direitos econdmicos e sociais.

1.3.2 - A eficacia dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais, como afirmado no item anterior,
compdem uma unidade integradora (direitos civis, politicos e sociais) como
constou no texto constitucional brasileiro. Sao indivisiveis, interdependentes e

estéo incluidos na garantia das clausulas pétreas.

Além dos principios fundamentais, que permeiam todo o
texto constitucional, vinculando o legislador ordindrio e a atuacdo da
Administracdo Publica, o texto constitucional apresenta verdadeiros direitos
subjetivos de eficacia imediata, os quais exigem, via de regra, uma prestacao
positiva do Estado, que, em muitos casos, tera que criar servigos publicos para
atendé-los.

O vocabulo eficacia constitui a forca ou poder de algo

% TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. 1®s rumos do direito internacional dos direitos huros-
Ensaios em Homenagem ao Prof. Antonio Augusto Gkndaindade Renato Zerbini Ribeiro Ledo
(Organizador) Porto Alegre: Sérgio A. Fabris, EGi2D05, t.6, Posfacio. p. 622-625.
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para produzir os efeitos desejados™.

No campo juridico é a aptiddao da norma de produzir, em
maior ou menor grau, efeitos juridicos. Nas palavras de Meirelles TEIXEIRA:
“Designa-se por aplicabilidade, ou eficacia da norma, a qualidade de produzir,
em maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao regular desde logo, em maior ou

menor escala, as situacées, relacdes e comportamentos de que cogita.” *°

A expressdo eficacia do direito é adotada em dois
sentidos: eficacia social, relacionada a efetividade da norma, isto €, a aplicacéao
ao caso concreto, atingindo os objetivos nela traduzidos; e eficacia juridica, que

diz respeito a possibilidade da aplicacéo juridica da norma®’.

Todas as normas constitucionais possuem eficacia
juridica. Sua eficacia ou aplicabilidade € que pode ser em sua plenitude
(eficacia plena), ou depender de lei ordinaria (eficacia contida ou limitada), na
classificacéo adotada por José Afonso da SILVA®.

Como esclarece o autor, “ndo ha norma constitucional
alguma destituida de eficacia. Todas elas irradiam efeitos juridicos, importando

sempre uma inovacdo da ordem juridica preexistente a entrada em vigor da

5 SILVA, De Placido eVocabulario Juridicp252 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

*TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de Direito ConstitucionalRio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1991, p.289.

37 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constihais S&0 Paulo: Malheiros Editores,
2008, p.66: A eficacia social designa uma efetivaduta acorde com a prevista pela norma; nesse
sentido, a eficacia da norma diz respeito, comoKdisen, ao ‘fato real de que ela é efetivamente
aplicada e seguida, da circunstancia de uma cohduana conforme a norma se verificar na ordem dos
fatos. E o que tecnicamente se chama efetividadedna. Eficacia é a capacidade de atingir olgetiv
previamente fixados como metas. Tratando-se de a®jumidicas, a eficacia consiste na capacidade de
atingir os objetivos previamente nela traduzidag gém a ser, em Ultima analise, realizar os dgame
juridicos objetivados pelo legislador.

*®ldem. p. 82: Segundo o autor: eficicia plena s&woamas de aplicabilidade direta, imediata e maleg
sobre o0s interesses objeto de sua regulamentag@dicdy eficacia limitada sdo as normas de
aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, porgamente incidem totalmente sobre esses interesses
ap6s uma normatividade ulterior que lIhes desenvalwficacia, conquanto tenham uma incidéncia
reduzida e surtam outros efeitos ndo-essenciaisymaas de eficacia contida, também de aplicabidad
direta, imediata, mas n&o integral, porque sujeidasrestricdbes previstas ou dependentes de
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Constituicdo a que aderem e a nova ordenacéo instaurada. O que se pode
admitir € que a eficacia de certas normas constitucionais ndo se manifesta na
plenitude dos efeitos juridicos pretendidos pelo constituinte enquanto nao se
emitir uma normacdo juridica ou complementar executéria, prevista ou

requerida.®®”

Cada norma constitucional, como enfatiza o autor, “é

sempre executavel por si mesma até onde possa, até onde seja suscetivel de

execucdo.” *°

Para CANOTILHO*, as normas constitucionais
garantidoras dos direitos econdmicos e sociais possuem efeitos juridicos antes
mesmo da regulamentacdo do legislador ordinario. Afirma o constitucionalista

portugués:

"Consagrando a lei fundamental portuguesa os direitos
economicos, sociais e culturais como verdadeiros direitos
subjetivos (ndo obstante a necessidade da interpositio
legislatoris), pode concluir-se, em primeiro lugar, que eles
existem para além da lei por forca da constituicdo.
Fundamentando originariamente direitos a prestagoes,
nao é legitimo dizer-se que as normas consagradoras
destes direitos sédo leges imperfectae, sem qualquer
conteudo  juridico-constitucional antes de  sua
concretizacéo legislativa.”

Ao tratar da natureza dos direitos sociais, José Afonso da
SILVA esclarece que a doutrina vem reconhecendo neles a natureza de direitos
fundamentais e nossa Constituicdo, seguindo essa doutrina, inclui-os entre os

direitos fundamentais no seu Titulo Il, ainda que para sua realizacdo possa

regulamentacdo que limite sua eficacia e aplicidale.

% |dem, p.81

“O|dem , p. 76

“L CANOTILHO, Joaquim José GomeBonstituicdo dirigente e vinculagdo do legisladocentributo
para a compreensdo das normas constitucionais progticas.Coimbra: Coimbra Editora, 1994, p.
379.
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depender de providéncias positivas do Poder Publico. Afirma o autor que por
essa razado “caracterizam-se como prestacdes positivas impostas as
autoridades publicas pela Constituicdo (imposicdes constitucionais).”*?
Acrescentando que sua juridicidade deve ser afirmada pelo s6 fato de

constarem do texto normativo.

Note-se, ainda, que, no Brasil, as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, nos termos do art.5°,

§1° da Constituicdo.

1.4 - Principio da Reserva do Possivel

Os direitos fundamentais apresentam como pressupostos
uma multiplicidade de fatores - capacidade econdmica do Estado, clima
espiritual da sociedade, estilo de vida, distribuicdo de bens, nivel de ensino,
desenvolvimento econdmico, criatividade cultural, conven¢des sociais, ética
filosofica ou religiosa — que condicionam, de forma positiva e negativa, a
existéncia e protecdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, como explica
CANOTILHO.

E inequivoca a eficacia, aplicabilidade e justiciabilidade
das normas garantidoras dos direitos fundamentais. Essas regras, como ja se
apontou, exigem uma prestacao positiva do poder publico, o que pressupdem
disponibilidades financeiras por parte do Estado, em maior ou menor
guantidade, a depender do caso concreto.

Por essa razéo, considerando que ha menos recursos do

“20p.Cit. p. 151.
43 0p. cit., p 431.
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gue 0 necessario para o atendimento de todas as demandas decorrentes dos
direitos econdGmicos, sociais e culturais, alardeou-se, com fulcro na doutrina
alema, o principio da reserva do possivel, segundo a qual, os direitos
econdmicos, sociais e culturais somente seriam exigiveis em relacdo aos

recursos disponiveis.

O principio da reserva do possivel originou-se da
construcéo jurisprudencial do Tribunal Constitucional Federal, da Alemanha. No
conhecido caso Numerus Clausus das Vagas em Universidades, em que o
Tribunal entendeu que o direito a educacdo nao obstante ndo implicasse o
dever do Estado de custear os servi¢cos educacionais para todos os cidadaos,
deveria o Poder Publico demonstrar que estaria dando a maior efetividade

possivel ao direito social, em face dos recursos financeiros disponiveis.

O caso, conforme sintese feita por George
MARMELSTEIN*, consistia no seguinte: véarias universidades alemés
estabeleciam um numero limitado de vagas de admissdo. Um grupo de
estudantes que ndo conseguiu ingressar na faculdade de medicina acionou a
Justica alegando que o critério de selecdo dos alunos seria arbitrario e que
estaria havendo violac&o ao direito de educacao e de escolha da profisséo.

A Corte, embora tenha negado o pedido, decidiu que o
Estado, além de ter o dever de utilizar critérios razoaveis para a selecdo dos
alunos, estaria obrigado a demonstrar que o nimero de vagas disponiveis era

mesmo o maximo possivel®.

Assim o direito a prestacdo positiva do Estado ficou

“MARMELSTEIN, GeorgeCurso de Direitos FundamentaiS&o Paulo, Editora Atlas S.A., 2008,

p.318

“ Segundo o autor, o resumo do caso foi obtido emGARNRD, Malcom; NOLAN, Aoife50 L eading
cases on economic, social and cultural rights: summaries. Suica: COHRE — Center on Housing Rights
and Evictions, 2003, p. 23.
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submetido a sua capacidade financeira. Contudo, importa notar a inversao do
onus da prova, cabendo ao Poder Publico a obrigagdo de provar a auséncia de

recursos para efetivar o direito social.

Parte da doutrina se insurge contra a relevancia atribuida
a reserva do possivel como limite fatico a concretizagdo dos direitos sociais.
N&o obstante a realidade da escassez de recursos para bancar politicas
publicas de reducéo de desigualdades, é possivel estabelecer prioridades entre

as diversas metas a atingir, racionalizando a sua utilizacao.

O Supremo Tribunal Federal (STF) ja enfrentou a questao
do principio da reserva do possivel, impondo ao Estado a efetivacdo da
prestacdo educacional a crianca de zero a seis anos, negando a possibilidade
ao Estado de alegar deficiéncia de recursos, especialmente em votos do
ministro Celso de Mello: Al 677.274/SP, Al 474.4444 AgR/SP RE 410.715-5
AgR/SP, de 22/11/2005, RE 436.966 AgR/SP de 22/10/2005, ADPF
45/2004/DF; e em voto do Ministro Marco Aurélio: RE 431.773/SP.

O ministro Celso de Mello nos votos em que tratou sobre
a reserva do possivel, deixou assinado que “ndo se ignora que a realizagdo dos
direitos econdmicos e sociais e culturais — além de caracterizar-se pela
gradualidade de seu processo de concretizacdo — depende, em grande medida,
de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentérias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a
alegacdo de incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta n&o
se podera razoavelmente exigir, entdo, considerada a limitacdo material
referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica
(RE 410.715-5 AgR/SP, Rel. Ministro de Celso de Mello”.

A auséncia de recursos para desenvolvimento da politica

social, garantindo os direitos sociais, econémicos e culturais ha de ser objetiva
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e cabalmente comprovada pelo Poder Publico. Esta a posicdo do Supremo
Tribunal Federal, adotada na ADPF 45/DF, Rel. Min Celso de Mello, Informativo
STF/ 345/2004, na qual se entendeu que “ndo se mostrara licito, contudo, ao
Poder Publico, em tal hipotese, criar obstaculo artificial que revele — a partir de
indevida manipulagédo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa —
o ilegitimo, arbitrario e censuravel propdésito, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de

condicbes materiais minimas de existéncia”.

No mesmo sentido o voto do Ministro Marco Aurélio, no
RE 431.773/SP acentuando que “conforme preceitua o artigo 208, inciso 1V, da
Carta Federal, consubstancia dever do Estado a educacdo, garantido o
atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a seis anos de idade.
O Estado - Unido, Estados propriamente ditos, ou seja, unidades federadas, e
Municipios — deve aparelhar-se para a observancia irrestrita dos ditames
constitucionais, ndo cabendo tergiversar mediante escusas relacionadas com a

deficiéncia de caixa.”

As atribuicbes de formular e implementar politicas
publicas inclui-se, ordinariamente, no ambito das func¢des institucionais dos
poderes legislativos e executivos, mas como assinalou o Ministro Celso de
Mello no Acérdado proferido no Ag Reg RE 410.715-5 de Sé&o Paulo, “tal
incumbéncia podera atribuir-se, embora excepcionalmente, ao Poder Judiciario,
se e quando os Orgaos estatais competentes, por descumprirem 0s encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatorio, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, como sucede

na espécie ora em exame”.

Essa, portanto, a jurisprudéncia firmada no Supremo

Tribunal Federal em matéria de reserva do possivel. Quando se tratar de
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educacao infantil de crianca de zero a seis anos, fixou a obrigatoriedade do

Poder Publico e a impossibilidade de alegagdo do principio da reserva do

possivel, consoante recente decisdo proferida no Al 677.274/SP de

18/09/2008, de relatoria do Ministro Celso de Mello, que constou do informativo

n°® 520 do STF, excerto abaixo:

“Ementa: Crianca de até cinco anos de idade.
Atendimento em creche e em pré-escola. Educacdo
infantil.  Direito  assegurado pelo proprio texto
Constitucional (CF, art. 208, 1V, na redacao dada pela EC
N° 53/2006). Compreensdo Global do direito
Constitucional & Educacao. Dever Juridico cuja Execucéo
se impbe ao Poder Publico. Notadamente ao Municipio
(CF, ART. 211, § 2°). Agravo Improvido.”

Observe-se, ainda, que o acordao deixou assentada a

relevancia da educacéo infantil para o desenvolvimento integral da crianca e a

obrigacéo constitucional do Estado de criar condicfes objetivas para assegura-

lo, conforme segue:

“A educacdo infantil representa prerrogativa constitucional
indisponivel, que, deferida as criancas, a estas assegura,
para efeito de seu desenvolvimento integral, e como
primeira etapa do processo de educagdo basica, o
atendimento em creche e o acesso a pré-escola (CF, art.
208, 1IV). - Essa prerrogativa juridica, em consequéncia,
impOe ao Estado, por efeito da alta significacdo social de
gque se reveste a educacdo infantil, a obrigagcao
constitucional de criar condicbes objetivas que
possibilitem, de maneira concreta, em favor das “criancas
até 5 (cinco) anos de idade” (CF, art. 208, 1V), o efetivo
acesso e atendimento em creches e unidades de pré-
escola, sob pena de configurar-se inaceitavel omissao
governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o
integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacéo
estatal que lhe impds o préprio texto da Constituicdo
Federal. “

E acrescenta a decisdo que, por ser a educacao infantil

um direito fundamental de toda crianca, expresso no artigo 208, IV, da
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Constituicdo Federal, estd o Poder Publico municipal vinculado a este
mandamento constitucional, ndo havendo, no caso, margem para

discricionariedade, nos seguintes termos:

“A educacdo infantil, por qualificar-se como direito
fundamental de toda crianca, ndo se expde, em seu
processo de concretizagdo, a avaliagbes meramente
discricionarias da Administracdo Pdudblica, nem se
subordina a razbes de puro pragmatismo governamental.
- Os Municipios — que atuarao, prioritariamente, no ensino
fundamental e na educacao infantil (CF, art. 211, § 2°) —
nao poderdo demitir-se do mandato constitucional,
juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art.
208, IV, da Lei Fundamental da Republica, e que
representa fator de limitagdo da discricionariedade
politico-administrativa dos entes municipais, cujas opc¢oes,
tratando-se do atendimento das criancas em creche (CF,
art. 208, 1IV), ndo podem ser exercidas de modo a
comprometer, com apoio em juizo de simples
conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse
direito basico de indole social.

(...)
E preciso assinalar, neste ponto, por relevante, que o
direito a educacdo — que representa prerrogativa

constitucional deferida a todos (CF, art. 205),
notadamente as criancas (CF, arts. 208, IV, e 227,
“caput”) — qualifica-se como um dos direitos sociais mais
expressivos, subsumindo-se a nocdo dos direitos de
segunda geracao (RTJ 164/158-161), cujo adimplemento
impOe, ao Poder Publico, a satisfacdo de um dever de
prestacdo positiva, consistente num “facere”, pois o
Estado dele s6 se desincumbira criando condicbes
objetivas que propiciem, aos titulares desse mesmo
direito, o acesso pleno ao sistema educacional, inclusive
ao atendimento, em creche e pré-escola, “as criangas até
5 (cinco) anos de idade” (CF, art. 208, IV, na redacao
dada pela EC n° 53/2006).”

Portanto, ndo basta a alegacéo do principio da reserva do
possivel para que o Estado possa desincumbir-se da obrigatoriedade de

assegurar os direitos fundamentais econémicos, sociais e culturais. H4 no caso
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uma inversao do 6nus da prova, cabendo ao Poder Publico a atribuicdo de
provar objetiva e cabalmente, por meio de elementos orcamentarios e
financeiros, a auséncia dos recursos necessarios para efetivacdo de tais
direitos. Ainda que ausentes recursos, tem o Estado a obrigatoriedade de
garantia do minimo existencial, isto é, a garantia de acesso ao minimo das

necessidades da vida indispensaveis para uma existéncia digna.

Cabe ao Estado a garantia dos direitos fundamentais por
meio da formulacdo e implementacdo das politicas publicas correspondentes.
Como esclarece Maria Paula Dallari BUCCI*, politicas publicas “sdo
programas de acdo governamental visando a coordenar os meios a disposi¢ao
do Estado e as atividades privadas para a realizacdo de objetivos socialmente

relevantes e politicamente determinados.”

Assim, para garantia da efetivacdo dos direitos
fundamentais econémicos, sociais e culturais, deve o Estado aparelhar-se,
estabelecer a politica publica, com a decorrente e necessaria previsdo

orcamentaria.

1.5 - Principio da Proibicdo de Retrocesso Social

Os direitos fundamentais sociais, como apontado, exigem
um fazer do Estado, uma prestacdo positiva. Isso inclui atuagcdes do poder
regulamentar do legislador infraconstitucional quanto a sua regulamentacéo e

implementacgao.

Portanto, além da necessidade do Estado reservar os

recursos necessarios para a garantia da efetivacdo dos direitos sociais em sua

4 BUCCI, Maria Paula DallarDireito Administrativo e Politicas PublicaSao Paulo. Editora Saraiva,
2002, p.241.
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plenitude, sempre o maximo possivel, ndo apenas do minimo basico

existencial, ha ainda o dever da observancia da proibi¢cdo de retrocesso social.

Parte da doutrina e jurisprudéncia nacional e estrangeira
tem se posicionado contraria ao retrocesso de direitos fundamentais ja
assegurados no ordenamento juridico nacional, assim como no sistema de

protecdo dos direitos humanos em ambito internacional.

Desse modo, segundo CANOTILHO*', é inconstitucional
qualquer medida tendente a revogar direitos fundamentais ja assegurados, sem
a respectiva criacdo de outros meios alternativos capazes de compensar a

supresséao do beneficio.

Para o constitucionalista portugués a idéia expressa no
principio da proibicdo de retrocesso social, também designada como proibicéo
de ‘contra-revolucdo social’ ou da ‘evolucdo reaciondria’ significa que: “se 0s
direitos sociais e econdmicos (ex. direito dos trabalhadores, direito a
assisténcia, direito a educacdo), uma vez obtido um determinado grau de
realizacdo, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e

um direito subjetivo”.

Em razdo do principio da proibicdo de retrocesso social,
nao obstante ndo tenha o Estado 0s recursos necessarios para ampliacdo e
concretizacdo dos direitos sociais em sua plenitude, fica limitada, como afirma
CANOTILHO “a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.: seguranca social,
subsidio de desemprego, prestacdes de saude), em clara violagdo do principio
da protecdo da confianca e da seguranca dos cidaddos no ambito econémico,
social e cultural, e do ndcleo essencial da existéncia minima inerente ao

respeito pela dignidade da pessoa humana.”

47 Op. Cit. p. 320-321
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O reconhecimento das prestacbes de direitos sociais
constitui, no dizer do autor acima referido, “um limite juridico do legislador e, ao
mesmo tempo, uma obrigacdo de prossecucao de uma politica congruente com
os direitos concretos e as expectativas subjectivamente alicergcadas. A violagéo
do nucleo essencial efectivado justificara a sancdo de inconstitucionalidade
relativamente a normas manifestamente aniquiladoras da chamada justica

‘social™.

Desse modo, ficam assegurados os direitos fundamentais,
no grau de concretizacao ja obtido, sendo vedado ao poder publico elimina-los,

sem compensacgao ou alternativas.

O principio da proibicdo de retrocesso social constitui
assim: um limite, ndo podendo o legislador impor normas de politicas
econbmicas e sociais em sentido contrdrio ao imposto pela norma
constitucional; e um impulso, exigindo do legislador e do executivo a
regulamentacdo, a promocao e a implementacdo de politicas em consonancia

com o ja assegurado pelas normas constitucionais.

O Tribunal Constitucional Portugués acolheu a tese da
proibicdo de retrocesso social “no acérddo n° 39/84 (DR, I, 5-5-1884) que
declarou inconstitucional o DL n° 254/82 que revogara grande parte da L n°
56/79, de 15/79, criadora do Servico Nacional de Saude. Nesta importante
decisdo escreveu-se de forma incisiva e paradigmatica: ‘a partir do momento
em que o Estado cumpre (total ou parcialmente) as tarefas constitucionalmente
impostas para realizar um direito social, o respeito constitucional deste deixa de
consistir (ou deixa de consistir apenas) numa obrigagdo positiva, para se
transformar ou passar também a ser uma obrigacdo negativa. O Estado, que

estava obrigado a actuar para dar satisfacdo ao direito social, passa a estar
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obrigado a abster-se de atentar contra a realizacéo dada ao direito social.”*®

De acordo com o referido acordao, segundo resumo da

decis&o feito por Vital MOREIRA*®, Relator da causa, assim restou assentado:

“Que o Estado ndo dé a devida realizacdo as tarefas
constitucionais, concretas e determinadas, que lhe estéao
cometidas, isso sO podera ser objecto de censura
constitucional em sede de inconstitucionalidade por
omissao. Mas quando desfaz o que ja havia sido realizado
para cumprir essa tarefa, e com isso atinge uma garantia
de um direito fundamental, entdo a censura constitucional
ja se coloca no plano da prépria inconstitucionalidade por
accao.

Se a Constituicdo impde ao Estado a realizagdo de uma
determinada tarefa — a criacdo de uma certa instituicao,
uma determinada alteracdo na ordem juridica -, entéo,
nao pode voltar atrds, ndo pode descumprir o que
cumpriu, ndo pode tornar a colocar-se na situacdo de
devedor. (...)"

Anoto, ainda, um importante trecho da decisédo na qual se
assinalou que antes do cumprimento pelo Estado da obrigacdo de fazer ou da
criagdo do servico ou instituicdes publicas, necessarias a efetivacdo do direito
social, a Constituicdo s6 pode exigir que se faga, mas, depois de cumprida a

tarefa constitucional, passa a proteger sua existéncia:

“Em grande medida, os direitos sociais traduzem-se para
o Estado em obrigacao de fazer, sobretudo de criar certas
instituicbes publicas (sistema escolar, sistema de
seguranca social, etc.) Enquanto elas nao forem criadas,
a Constituicdo s6 pode fundamentar exigéncias para que
se criem; mas apoOs terem sido criadas, a Constituicao
passa a proteger a sua existéncia, como se ja existissem
a data da Constituicdo. As tarefas constitucionais

8 |dem, p. 437
9 Conforme resumo da deciséo feita por Vital MoreRelator da causa. Vol. 3/95-131, 117-118, 1984,
Imprensa Nacional.
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impostas ao Estado em sede de direitos fundamentais no
sentido de criar certas instituicbes ou servicos nao o
obrigam apenas a cria-los, obrigam-no também a nao
aboli-los uma vez criados.

Quer isto dizer que a partir do momento em que o Estado
cumpre (total ou parcialmente) as tarefas
constitucionalmente impostas para realizar um direito
social, o respeito constitucional deste deixa de consistir
(ou deixar de consistir apenas) numa obrigacdo positiva,
para se transformar (ou passar também a ser) numa
obrigacdo negativa. O Estado, que estava obrigado a
actuar para dar satisfacdo ao direito social, passa a estar
obrigado a abster-se de atentar contra a realizacdo dada
ao direito social.

Este enfoque dos direitos sociais faz hoje parte integrante
da concepcdo deles a teoria constitucional, mesmo |4
onde é escasso o0 elenco constitucional de direitos sociais
e onde, portanto, eles tém de ser extraidos de clausulas

L1

gerais, como a clausula do ‘Estado social'.

Portanto, enquanto os direitos fundamentais sociais nao
forem atendidos, a Constituicdo pode fundamentar exigéncias para que sejam
atendidos ou criados 0s respectivos servi¢os. Contudo, depois de atendidos ou
criados 0s servicos necessarios, passa a Constituicdo a protegé-los, nao

podendo extingui-los sem a devida compensacéao ou alternativas.

Na Franca o principio da vedacédo de retrocesso social €
denominado de “efeito cliquet” (effet cliquet), em referéncia a técnica de
engenharia mecanica que impede a reversdao de um processo, uma vez
ultrapassado determinado estagio, simbolizando por um som de “clic’. Este
principio é aplicado pelo Conselho Constitucional Francés inclusive em relacéo
aos direitos e liberdades, entendendo que ndo € possivel a revogacéo total de
uma lei que protege as liberdades fundamentais sem a substituir por outra que

ofereca garantias com eficacia equivalente. *°

** MARMELSTEIN, George. Op. cit. p. 267.
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A Constituicdo do Brasil protege os direitos adquiridos no
artigo 59, inciso XXXVI. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADIn
1.946/DF, ainda que ndo diretamente, aplicou o principio do ndo retrocesso ao
deixar assentado que o direto de licenca remunerada de 120 dias a gestante,
prevista no art. 7°, inciso XVIll, da ConstituicAo Federal de 1988, seria uma
norma tao intimamente ligada ao principio da igualdade que sua supresséo

consistiria em “retrocesso histoérico, em matéria social-previdenciaria”.

A questao do principio da vedacao de retrocesso social foi
abordada, ainda, pelo Supremo Tribunal Federal, em deciséo de 18/08/2004 na
Acéo Direta de Inconstitucionalidade 3.105-8, do Distrito Federal®*. Também foi
mencionada em decisdo de 11/05/2006, tomada no Mandado de Seguranca
24.875-1, do Distrito Federal, impetrado por Ministros aposentados do Supremo
Tribunal Federal, contra ato do Presidente do 6rgado, pretendendo a nao
incidéncia do Teto Salarial em razdo da Emenda Constitucional 41/2003, sobre
vantagens pessoais. Os ministros em seus votos abordaram, de forma direta, o
direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito. Os ministros Gilmar
Mendes, Marco Aurélio e Celso de Mello analisaram a questdo do retrocesso
social. Contudo, no voto vencedor do Ministro Celso de Mello restou assentado
gue ndo obstante ndo se aplicasse ao caso em analise, reconhece 0 Ministro o

postulado da proibicéo de retrocesso social:

“Registro, de outro lado, que tenho igualmente presente,
no exame desta controvérsia constitucional, o postulado
da proibicdo de retrocesso social, cuja eficacia impede —
considerada a sua propria razdo de ser — sejam
desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidadéao,
gue nao pode ser despojado, por isso mesmo em matéria
de direitos sociais, no plano das liberdades reais, dos

>IADIN 3.105-8, Distrito Federal, decisdo de 18/0820D.J. 18.02.2005, proposta pela Associacéo
Nacional dos Membros do Ministério Publico — CONAiBjetivando a ndo cobranca de contribuicao
previdenciaria dos servidores inativos e pensiasirt. 4° da EC n° 41/03), julgada improcedente.
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niveis positivos de concretizacdo por ele j& atingidos™?

Ainda em relacdo ao principio que proibe o retrocesso
social, & importante o trecho abaixo da manifestacdo do Ministro Celso de
Mello no voto em questdo, asseverando a impossibilidade de que os direitos
fundamentais ou o0s servicos que 0 garantem, uma vez criados, ficam
inviabilizadas sua reducdo ou supressdo, sem a devida implementacdo de

politicas compensatorias ou alternativas. Assim, assinalou o Ministro:

“Na realidade, a clausula que proibe o retrocesso em
matéria social traduz, no processo de sua concretizacgao,
verdadeira dimensdo negativa pertinente aos direitos
sociais de natureza prestacional, impedindo, em
consequéncia, que 0s niveis de concretizacdo dessas
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser reduzidos
ou suprimidos, exceto nas hipoteses — de todo
inocorrente na espécie — em que politicas compensatdrias
venham a ser implementadas pelas instancias
governamentais.”

Também o ministro Marco Aurélio, em voto vencido

porque concedia a seguranga em maior extenséo, deixou consignado que:

“Conserte o Brasil — com ‘s’ e com ‘c’ -, mas sem
retrocesso cultural, sem retroacdo, sem gerar-se, quanto
a situaces juridicas aperfeicoadas, porque surgidas sob
a égide de certo arcabouco normativo, inseguranca, O
sentimento de ndo se saber 0 que podera ser o amanha,
tendo em vista 0 que alcancado, anteriormente — repito —
em harmonia com a ordem juridica em vigor”.

2 MS 24.875-1. D.J.18.02.2005. O voto do MinistrdsBede Mello, conforme afirma, esta “consoante
assinala (e adverte) autorizado magistério doutan@ilmar Ferreira MENDES, Inocéncio Martires
COELHO E Paulo Gustavo Gonet Branco, “HermenéuBioastitucional e Direitos Fundamentais”, p
127/128, 12 ed./22 tir.,2002, Brasilia Juridicd; Gomes CANOTILHO, “Direito Constitucional e Temri
da Constituicdo”, p. 320/322, item n.03,198, AlnmediCoimbra;

Andreas Joachim KRELL, “Direitos Sociais e Contrpléicial no Brasil e na Alemanha”,

p.40,2002, Fabris Editor; Ingo Wolgang SARLET, “Aidacia dos Direitos Fundamentais”, p. 368/376,
item n. 4.6.4.3, 22 ed., 2001. Livraria do Advogédiitora, v.g)”
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Observe-se que, nos casos citados, tratava-se de
alteracdo de beneficio e ndo de extincdo. No primeiro caso ADin 3.105/DF,
tratou-se da né&o incidéncia da contribuicdo previdenciaria nos proventos de
aposentadoria . No segundo caso, MS. 24.875/DF, o cerne da questdo foi o

teto salarial, portanto, a irredutibilidade de salério.

De qualquer modo, a ConstituicAo Federal protege os
direitos fundamentais contra sua extingédo, vedando, inclusive, no artigo 60, § 4°

proposta de emenda tendente a aboli-los.

Veja-se, portanto, que € certa a necessidade de recursos
para a garantia dos direitos sociais. Todavia, ndo pode o Estado voltar a ser
devedor de tarefa ja cumprida, imposta pela Constituicdo. Direitos ja
assegurados e inseridos no patriménio do seu titular, em razdo dos direitos
adquiridos e do principio da seguranca juridica, somente podem ser
suprimidos, ou alterados em sua esséncia, se instituidos outros alternativos ou

que oferecam a respectiva compensacao.

1.6 - Educacgao e Desenvolvimento

A educacdo com as caracteristicas mais proximas das
que se conhecem hoje teve como origem a cultura grega. E dos gregos, como
apontado por Paul MONROE,* a idéia de que é a “educacao digna do homem

livre, que o habilita a tirar proveito de sua liberdade ou dela fazer uso”.

Liberdade sem educacédo néo é liberdade. Ndo se pode
falar que um homem sem educacéo seja um homem livre. Com a educacao o
homem adquire o conhecimento que o liberta. Assim, € a educagcédo um direito

do homem para sua dignidade e também um dever para com a sociedade a

> MONROE, PaulHistéria da EducacdoEd.Companhia Editora Nacional: 132 ed. Sdo Pauld,
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qual pertenca.

A visao de liberdade adotada neste trabalho é a proposta
por Amartya SEN>* que “envolve tanto os processos que permitem a liberdade
de acOes e decisdes como as oportunidades que as pessoas tém, dadas suas

circunstancias pessoais e sociais”.

Para o autor a privacéo de liberdade pode surgir em razao
da inadequacédo de oportunidades que algumas pessoas tém para realizar o
minimo de que gostariam. Exemplifica com a auséncia de oportunidades
elementares como a capacidade de escapar da morte prematura, morbidez
evitavel ou fome involuntaria. Podemos exemplificar, também, a auséncia de

participacéo social em face da educacéao inacessivel.

Alids, o proprio autor afirma que “a liberdade é nao
apenas a base da avaliagdo de éxito ou fracasso, mas também uma
determinante principal da iniciativa individual e da eficacia social. Ter mais
liberdade melhora o potencial das pessoas para cuidar de si mesmas e para

influenciar o mundo, questdes centrais para o processo de desenvolvimento.”

Aponta Amartya SEN a preocupacgdo com “o aspecto da

condicdo do agente do individuo™>.

Ocupa-se na obra “particularmente do
papel da condicdo de agente do individuo como membro do publico e como
participante de acdes econdémicas, sociais e politicas (interagindo no mercado
e até mesmo envolvendo-se, direta ou indiretamente, em atividades individuais

ou conjuntas na esfera politica ou em outras esferas)”.

Alias, conforme Werner JAEGER, no “Estado ideal” de
Platdo a “Onica garantia efetiva de que de guardibes do Estado nao se

converterdo em donos e senhores dele, de que ndo degenerardo de cées de

>4 SEN, AmartyaDesenvolvimento como liberdad®o Paulo: Companhia das Letras, 2008,p.21-33.
%5 0 autor ,Amartya Sen, (op cit. p. 38)liza a expressdo agente para se referir a alguénage
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guarda em lobos que devoram o rebanho que Ihes cumpre guardar, reside,

segundo o filésofo, numa boa educacéo”™®

De acordo com MONROE?, ainda, “o conceito grego do
homem, da personalidade completamente desenvolvida, era tdo amplo quanto
0 nosso. Foram o0s gregos os primeiros a formular o conceito da liberdade
politica no Estado e através dele. Deles € a idéia de que a educacdo € a

preparacao para a cidadania.”

A educacdo ndo apenas como um direito, mas, sobretudo
como um dever é a idéia que prevalece em Platdo. “O Estado deve ‘obrigar’ as
criangas a instruirem-se, porque pertencem a cidade mais do que aos pais”
(Compernolle 1975:99)%.

A participacdo do individuo na sociedade, como afirma
Amartya SEN™®, requer conhecimento e um grau de instrucdo basica; negar
oportunidade de educacao escolar a qualquer grupo é imediatamente contrario

as condicdes fundamentais da liberdade participativa.

E continua o autor afirmando que o “papel constitutivo da
liberdade relaciona-se a importancia da liberdade substantiva no
enriquecimento da vida humana. As liberdades substantivas incluem
capacidades elementares como por exemplo ter condi¢cdes de evitar privacdes
como a fome, a subnutricdo, a morbidez evitavel e a morte prematura, bem
como as liberdades associadas a saber ler e fazer calculos aritméticos, ter
participacdo politica e liberdade de expresséao,etc.”

Importante a constatacdo de Amartya SEN, no sentido de

que o baixo nivel de renda pode ser uma razdo fundamental de analfabetismo

6 JAEGER, WenerPaidéia. A Formacdo do Homem Gre@dio Paulo: Martins Fontes, 2003. p.802
57
idem
* MONTEIRO, Agostinho dos ReiO Direito & Educacaolisboa: Ed. Livros Horizonte, 1999, p.35/46
%9 SEN, AmartyaDesenvolvimento como liberdad®io Paulo: Companhia das Letras, 2008,p.21-33.
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e mas condi¢cdes de saude e, em sentido inverso, quanto maior a educacao e

melhor a salude, auferem-se melhores rendas. Assim, afirma o autor:

“(...) a privacdo de capacidades individuais pode estar
fortemente relacionada a um baixo nivel de renda, relacdo que se da em via de
mao dupla: (1) o baixo nivel de renda pode ser uma razdo fundamental de
analfabetismo e mas condi¢cdes de saude, além de fome e subnutricdo; e (2)
inversamente, melhor educacdo e saude ajudam a auferir rendas mais

elevadas.”°

E nesse sentido, como forma de desenvolvimento
sustentavel, com base na garantia das liberdades individuais, que deve ser

pensada a educacao no pais.

A falta de educacdo contribui para o desemprego. Este,
como afirma Amartya SEN, “ndo é meramente uma deficiéncia de renda que
pode ser compensada por transferéncia do Estado (a um pesado custo fiscal
que pode ser, ele préprio, um 6nus gravissimo); é também fonte de efeitos
debilitadores muito abrangentes sobre a liberdade, a iniciativa e as habilidades
dos individuos. Entre seus multiplos efeitos, o desemprego contribui para a

exclusao social".

Outro importante exemplo trazido pelo autor aponta para
o fato de que “o analfabetismo pode ser uma barreira formidavel a participacéo
em atividades econdmicas que requeiram producdo segundo especificagdes ou
gue exijam rigoroso controle de qualidade”.

Para o autor “a contribuicdo do crescimento econdémico
tem de ser julgada ndo apenas pelo aumento de rendas privadas, mas também

pela expansdo de servicos sociais (incluindo, em muitos casos, redes de

9 SEN, Amartya. Op cit. p. 34.
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seguranca social) que o crescimento econdmico pode possibilitar”.

E acrescenta que “analogicamente, a criagdo de
oportunidades sociais por meio de servicos como educacgao publica, servicos
de saude e desenvolvimento de uma imprensa livre e ativa pode contribuir para
o desenvolvimento econdmico e para uma reducdo significativa das taxas de
mortalidade. A reducédo das taxas de mortalidade, por sua vez, pode ajudar a
reduzir as taxas de natalidade, reforcando a influéncia da educacédo basica —
em especial da alfabetizacdo e escolaridade das mulheres — sobre o

comportamento das taxas de fecundidade.”

A importancia da educacdo como forma de
desenvolvimento sustentavel foi acolhida no plano internacional pela
Organizacao das Nacdes Unidas (ONU). Em dezembro de 2002, a Assembleia
Geral das Nagdes Unidas adotou a Resolugdao 57/254 na qual proclama a
“Década da Educacdo das Nacdes Unidades para o Desenvolvimento
Sustentavel, cuja duracao sera de 2005 a 2014”. A UNESCO foi escolhida para

liderar a Década e elaborar um plano internacional de implementacéo.

Os objetivos da Década da Educacéo sao cinco, conforme
segue:

“1. Valorizar o papel fundamental que a educacdo e a
aprendizagem desempenham na busca comum do
desenvolvimento sustentavel:

2. Facilitar os contatos, a criacdo de redes, o intercambio
e a interacdo entre as partes envolvidas no programa
Educacao para o Desenvolvimento Sustentavel — EDS;

3. Fornecer o espaco e as oportunidades para aperfeicoar
e promover o conceito de desenvolvimento sustentavel e
a transicdo a ele — por meio de todas as formas de
aprendizagem e de sensibilizacédo dos cidadéos;

4. Fomentar a melhoria da qualidade do ensino e da
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aprendizagem no ambito da educacdo para o0
desenvolvimento sustentavel;

5. Desenvolver estratégias em todos o0s niveis, visando
fortalecer a capacidade no que se refere & EDS”.%*

Deve-se considerar que a concepcao da dignidade da
pessoa humana e do livre desenvolvimento da personalidade exige uma
politica de realizacdo dos direitos sociais, ativa e comprometida com o bem-
estar material, social, de aprendizagem e de educacédo para possibilitar que
tomem parte na sociedade como cidaddos em iguais condicbes com 0s

demais.

®1  WERTHEIN, Jorge. Representante da UNESCO no Braflisponivel na internet
<http://www.brasilia.unesco.org> Acessado em 12039.
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CAPITULO Il

ASPECTOS INTERNOS E INTERNACIONAIS DO DIREITO A ED UCACAO

2.1 - A origem e fontes do Direito a Educacéo

O sistema normativo brasileiro, como se sabe,
desenvolveu-se sob grandes influéncias externas. Dai a importancia de ser
abordada, ainda que de forma rapida, a origem do direito a educacdo no
decorrer da histéria, desde a Grécia antiga, citando os documentos

internacionais mais importantes.

Podemos sintetizar as fontes do direito & educacédo de
acordo com Agostinho dos Reis MONTEIRO®*

2.1.1. No periodo do Helenismo surgem as primeiras
“escolas publicas”. A instrucdo era um privilégio de nascimento, somente para
os filhos dos cidaddos. Uma enorme massa de seres humanos permanecia

sem qualquer direito, nem mesmo moral a educacao.

2.1.2. O renascimento originou um movimento de
renovacdo do pensamento pedagdgico que culminou no “Emilio” de

ROUSSEAU, onde se |é o direito a educacédo avant la lettre.

O “Emilioc” é um ensaio pedagdgico sob forma de
romance, e nele Jean-Jacques ROUSSEAU procura tracar as linhas gerais que
deveriam ser seguidas com o objetivo de fazer da crianga um adulto bom. Na
verdade, trata dos principios para evitar que a crianga se torne m4a, ja que o
pressuposto basico do autor é a crenca na bondade natural do homem. Assim,

0s “objetos da educacdo, para ROUSSEAU, comportam dois aspectos: o

%2 Op.Cit. p.35/46
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desenvolvimento das potencialidades naturais da crianga e seu afastamento

dos males sociais.”®

2.1.3. A partir do século XVI, os Estados Monarquicos
europeus comecam a descobrir a importancia da educagdo como instrumento

politico e surge, entdo, a idéia de uma educacao nacional.

Entretanto, a idéia de uma educacao nacional dividia os
idedlogos e atores da Revolucéo francesa: uns eram partidarios de um amplo
sistema de educacédo publica, mas outros temiam o desvio das profissdes e a

criacao de deslocados socialmente.

2.1.4. A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadé&o
de 1789 ndo mencionou a palavra ‘educacdo’, ausente também nas
Declaracbes americanas de direitos. Contudo esta Declaracdo apresentou

grandes avancgos, inspirando as Constituicées e Declaragdes futuras.

2.1.5. A Constituicdo Francesa de 1791, a primeira
inspirada na Declaracdo de 1789, previa “um estabelecimento geral de

socorros publicos para educar criangcas abandonadas”.

Previa, também, “uma instrucdo publica comum a todos
os cidadaos, gratuita no que respeita as partes do ensino indispensaveis para

todos os homens”.

2.1.6. A Constituicdo Mexicana de 1917, ja no século XX,
prescrevia, no artigo 3°, que “a educacao primaria sera obrigatéria”. O critério
da educacdo publica “manter-se-4 absolutamente afastado de qualquer
doutrina religiosa e, baseado nos resultados do progresso cientifico, lutara

contra a ignorancia e os seus efeitos, as servidoes, os fanatismos e o0s

% ROUSSEAU, Jean —Jacquéila e Obra Sdo Paulo: Editora Nova Cultural: 1999 [Os Peosss],
p.16
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preconceitos. Além disso, (...) contribuird para uma melhor compreenséo

humana”.

2.1.7. A Primeira Constituicdo da Unido das Republicas
Socialistas Soviéticas (URSS), de 1918, "propde-se a dar instrucdo completa,
universal e gratuita aos operarios e aos camponeses mais pobres”, a fim de

assegurar-lhes “o acesso real a cultura”.

2.1.8. A Constituicdo alema de WEIMAR (1919), famosa
pelos avancos quanto aos direitos sociais, declarava “a educacéo das jovens
geracdes, com vista a fazer-lhes adquirir as qualidades fisicas, intelectuais e
sociais, € o primeiro dever e o direito natural dos pais; a sociedade politica vigia

0 modo como eles 0s cumprem”.

Na Constituicio de WEIMAR constava, ainda: “todo o
ensino esta sob o controle do Estado” e que "h& uma obrigacdo escolar geral”,
cuja finalidade era “desenvolver no espirito da nacionalidade alema e de
reconciliacdo dos povos, a educacdo moral, os sentimentos civicos, o valor
pessoal e profissional, mas com a preocupacao de néao ferir os sentimentos

daqueles que pensa diferente”.

Prescrevia, também, que “o0 ensino civico e 0 ensino do

trabalho sdo matérias de ensino nas escolas”.

E, ainda, outra garantia importante, “todos os alunos

recebem, no termo de sua obrigacéo escolar, uma cépia da Constituicdo”.

2.1.9. Na Constituicdo da Republica da Irlanda de 1942 “o
Estado reconhece a Familia como a unidade-grupo natural primario e
fundamental da sociedade, e como instituicio moral que possuia direitos
inalienaveis e imprescritiveis, anteriores e superiores a qualquer direito

positivo”.
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7z

A familia € “o educador primério e natural da crian¢a”,
mas o Estado “como garante do bem comum” pode exigir “que as criangas

recebam um certo minimo de educacao moral, intelectual e social”.

2.1.10. A Constituicdo italiana de 1947 determinava que
“a escola é aberta a todos. A instrugdo primaria, dada durante oito anos, pelo
menos, é obrigatdria e gratuita. Os alunos dotados e merecedores, mesmo que
nao disponham de meios de existéncia, tém o direito de atingir os graus mais
elevados de estudos. A Republica torna este direito efetivo por meio de bolsas
de estudos, subsidios as familias e outras disposi¢cdes, que devem ser

atribuidas por concursos”.

2.1.11. Outras Constituicbes garantiam a liberdade de
ensino e escolaridade elementar. Agostinho Reis Monteiro se refere a
afirmacgéo de Verdoodt no sentido de que “o direito a instrugéo era reconhecido
em quase quarenta Constituicoes”.

Todavia, a expressao “direito a educacdo”, somente

comeca a aparecer nos textos constitucionais depois da entrada do século XX.

2.1.12. No Preambulo da Constituicdo francesa de 1948
foi prevista a existéncia de “um programa de direitos sociais entre 0s quais se

inscreve o direito a educacao”.

A expressdo direito a educacdo consta, ainda, da

Constituicdo da URSS de 1936, no Predmbulo da Constituicdo Francesa de
1946 e na Constituicdo Italiana de 1947. Mas, apenas na Constituicdo Soviética
de 1936 € que se reconhece formalmente um “direito a instrucao”, expressao

utilizada no Direito constitucional.

Importante salientar, na esteira da afirmacéo de Agostinho
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Reis MONTEIRO®, que a garantia constitucional da instrugdo publica nao
significava ainda o reconhecimento de um verdadeiro direito do homem a

educacao.

Na Constituicao italiana de 1947, é que vai aparecer a
expressdo “direito a educacgdo”, reconhecendo aos “inaptos e aqueles que

sofrem de uma inferioridade”, o “direito a educacdo e a preparacao

profissional™.

2.2 - O Direito a Educagéo nos Tratados Internacion  ais

O direito a educacao, previsto na legislacao brasileira, ndo
pode ser analisado isoladamente. Deve ser interpretado e aplicado com

observancia dos tratados internacionais de protecao dos Direitos Humanos.

O direito constitucional e o direito internacional né&o
comportam, em face do status adquirido pelos individuos, no ambito global,
analise separada. E visivel o reflexo das Declaraces e Acordos Internacionais
nas diversas Constituicdes, valendo destacar a evolucdo do direito educacional

na Constituicdo do Brasil de 1988.

No dizer de Antbnio Augusto Cangcado TRINDADE, “Ja
ndo mais se justifica que o direito internacional e o direito constitucional
continuem sendo abordados de forma estanque ou compartimentalizada, como
o foram no passado. JA ndo pode haver duvida de que as grandes
transformacdes internas dos Estados repercutem no plano internacional, e a

nova realidade neste assim formada provoca mudancas na evolucédo interna e

® MONTEIRO, Agostinho dos Reis, op.cit.p.36
% |dem,p.39
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no ordenamento constitucional dos Estados afetados.”®

Conforme ja apontamos, na Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o de 1789 e nas Declaracbes norte-americanas de direitos
(Bill of Rights) ndo se encontra a palavra ‘educacdo’. Todavia, foram essas
Declaragbes que inspiraram as Constituicdes, Declaracbes e Tratados

internacionais futuros, conforme nos demonstra a historia.

Em decorréncia, a educacéo foi tratada tanto no sistema
global, como nos sistemas regionais Europeu, Interamericano e Africano de

direitos humanos.

2.3 - O Direito a Educacéo no Sistema Global de Dir  eitos Humanos

No quadro universal, o direito a educacéo € protegido e

promovido por mecanismos internacionais comuns a outros direitos do homem.

Em 1920, com o fim da Primeira Guerra Mundial, foi
criada a Liga das Nac0es, cuja finalidade era promover a cooperagao, paz e
seguranca internacional. Nao tendo alcancado seus objetivos, foi substituida
apos a Segunda Guerra Mundial, em 1945 pela ONU (Organizacao das Nacgdes
Unidas). A Carta das Nacbes Unidas foi assinada em Sao Francisco em
26/06/1945, entrando em vigor a 24 de outubro daquele mesmo ano, tendo sido
adotada pelo Brasil pelo Decreto Lei 7.935, de 04/09/1945.

A criacdo da Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU),
com suas agéncias especializadas, demarca o surgimento de uma nova ordem

internacional.

®TRINDADE, Antonio Augusto Cancaddlratado de Direito Internacional dos Direitos Hunmmn
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 199403
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A partir de entéo, inicia-se o0 processo de afirmacdo e
internacionalizacdo de um direito do homem, inclusive, quanto a educacéao,
fortalecido com a proclamacdo dos Direitos do Homem da ONU de 1948,
primeiro documento internacional a trazer por destinatarios ndo somente
Estados, mas todas as pessoas de todos os Estados e territérios, mesmo 0s
ndo signatarios da Declaracdo, fonte de inspiragcdo de diversos acordos e

tratados internacionais.

Com a aprovacao da Carta das Nac¢Oes Unidas, conforme
indicado, ja em 16 de novembro de 1945 foi criada, como instituicdo
especializada do sistema ONU (Organizacdo das Nacgbes Unidas), a
Organizacdo das Nacbes Unidas para a Educacdo (UNESCO), que € a
principal Organizacdo internacional no campo da normatividade e acédo

especifica em matéria de direito a educacéo.

Assim, no campo da educagéo, a Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem, de 1948 prevé no artigo XXVI-1: “Toda pessoa tem
direito a instrucdo. A instrucdo sera gratuita, pelo menos nos graus
elementares e fundamentais. A instrucdo elementar serd obrigatoria. A
instrucdo técnico-profissional sera acessivel a todos, bem como a instrugédo

superior, esta baseada no mérito”.*

Decorrente da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem da ONU de 1948, no Ambito Global, ha véarias declaracbes e
recomendacdes que interessam a educacdo, valendo citar como exemplo: a)
UNESCO/OIT, Recomendacdes Sobre a Condicao do Pessoal Docente (1966);

b) Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966 (Pacto de San

%" também prevé: artigo XXVI -2: “A instrucdo serdemtada no sentido do pleno desenvolvimento da
personalidade humana e do fortalecimento do resp@#os direitos humanos e pelas liberdades
fundamentais. A instrucdo promovera a compreersdolerancia e a amizade entre todas as nacdes e
grupos raciais ou religiosos, e coadjuvara asdatdes das Nacdes Unidas em prol da manutencdo da
paz”.
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José da Costa Rica), adotado pela Resolugdo n.2.200-A (XXI) da Assembléia
Geral das Nacgdes Unidas, em 16 de dezembro de 1966, ratificada pelo Brasil
em 24 de janeiro de 1992.

No Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de
1966, vale destacar o art.13 que prescreve: “1. Os Estados partes no presente
Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a educagédo. Concordam em que a

educacao devera visar ao pleno desenvolvimento da personalidade humana”.

Importa salientar que o Brasil como signatario do Pacto
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, reconhece o direito de toda
pessoa a educacdo, concordando que “a educacdo deverd visar ao pleno
desenvolvimento da personalidade humana e do sentido de sua dignidade e a
fortalecer o respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais” e que
“a educacdo devera capacitar todas as pessoas a participarem efetivamente de
uma sociedade livre, favorecer a compreensao, a tolerancia e a amizade entre

todas as nacdes e entre todos 0s grupos raciais, étnicos ou religiosos (...)"

E, ainda, tem por obrigacéo, de acordo com o artigo 13-2
do referido Pacto, assegurar o pleno exercicio desse direito, na forma por ele
estabelecida.®

Destaque especial cabe, também, a Convencéo sobre os
Direitos da Crianga, cuja importancia para o direito a educacao, se deve néo
apenas porgue é a mais avancada em termos de direito a educacdo, mas

® Art.13-2 “a) A educacdo priméaria devera ser olifiga e acessivel gratuitamente a todos. b) A
educacado secundaria em suas diferentes formassivela educagdo secundéria técnica e profissional,
deverd ser generalizada e tornar-se acessivelog,tpdr todos os meios apropriados e, principalepent
pela implementacéo progressiva do ensino gratojté educacdo de nivel superior devera igualmente
tornar-se acessivel a todos, com base na capactiladada um, por todos os meios apropriados e,
principalmente, pela implementagao progressivardme gratuito. d) Dever-se-a fomentar e interaific

na medida do possivel, a educacéo de base patasgessoas que ndo receberam educagdo primaria ou
ndo concluiram o ciclo completo de educacdo pramac) Serd preciso prosseguir ativamente o
desenvolvimento de uma rede escolar em todos essrde ensino, implementar-se um sistema adequado
de bolsas de estudo e melhorar continuamente asées materiais do corpo docente.”
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também porque, fundamentalmente, é a crianca naturalmente a titular desse
direito. Por outro lado, ndo se pode perder de vista que o direito & educacgao
implica ou condiciona a realizacdo de praticamente todos os demais direitos da

crianga, preparando-a para o exercicio e o respeito dos direitos do homem.

A Convencéo sobre os Direitos da Crianca foi adotada
pela Resolugédo n.° L. 44 (XLIV) da Assembléia Geral das Nac¢bes Unidas, em
20 de novembro de 1989 , ratificada pelo Brasil em 24 de setembro de 1990 e

promulgada pelo Decreto N°99.710, de 21 de novembro de 1990.

No artigo 28 da Convencado® esta o reconhecimento dos
Estados-partes do direito da crianca a educacdo e da obrigacdo de que ela

possa exercé-lo progressivamente e em igualdade de condicdes.

O artigo 28-2 prescreve que os Estados-partes adotardo
as medidas necessarias para assegurar que a disciplina escolar seja ministrada
de maneira compativel com a dignidade humana da crianca e em conformidade

com a Convencéo.

Também deve ser lembrado que os Estados-partes,
conforme o artigo 28-3, deverdo promover e estimular a “cooperacéo
internacional em questdes relativas a educacgdo, especialmente visando a
contribuir para a eliminacdo da ignorancia e do analfabetismo no mundo e
facilitar o acesso aos conhecimentos cientificos e técnicos e aos meétodos
modernos de ensino”, dando-se “atengdo especial as necessidades dos paises

em desenvolvimento”.

%9 “q) tornar o ensino primario obrigatério e disp@hi gratuitamente a todos;b) estimular o

desenvolvimento do ensino secundario em suas diesreformas, inclusive o ensino geral e
profissionalizante, tornando-o disponivel e acedsivtodas as criancas, e adotar medidas apropriaida
como a implantacdo do ensino gratuito e a concedsassisténcia financeira em caso de necessiflade;c
tornar o ensino superior acessivel a todos, cora bascapacidade e por todos os meios adequados;d)
tornar a informacdo e a orientacdo educacionaiso@ispionais disponiveis e acessiveis a todas as
criancas;e) adotar medidas para estimular a fregmé@egular as escolas e a reducao do indice déieva
escolar”.
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No artigo 29 da Convencdo dos direitos da criancga,
importa anotar a determinagdo de que a educacdo da crianca devera estar
orientada no sentido de “desenvolver a personalidade, as aptiddes e a
capacidade mental e fisica da crianca e todo o seu potencial’, além de
“preparar a crianga para assumir uma vida responsavel em uma sociedade
livre, com espirito de compreensdo, paz, tolerancia, igualdade de sexos e
amizades entre todos 0S povos, grupos étnicos, nacionais e religiosos e

pessoas de origem indigena”’°.

2.4 - O Direito & Educacéo no Sistema Regional Inte  ramericano de Direitos

Humanos

Ao lado da ONU (Organizacdo das Nacbes Unidas),
sistema global, surgiram o0s sistemas regionais de protecdo de direitos do

homem, mais especificamente na Europa, América e Africa.™

Assim, atualmente, ha o Sistema Europeu (Convencao
Europeia de Direitos Humanos, 1950), que € o mais antigo e consolidado dos
sistemas regionais; o Sistema Interamericano (Convengdo Americana de
Direitos Humanos, 1969) e o Sistema Africano dos Direitos Humanos e dos
Povos (1981). H&a ainda, em fase de implementacdo, o Sistema Arabe
(incipiente) Liga dos Estados Arabes (1945) e a Carta Arabe dos Direitos
Humanos de 1994, que reflete a islamica “Lei da Sharia”, bem como a proposta
do Sistema Asiatico (Carta Asiatica dos Direitos Humanos, concluida em

0 Atualmente, é noticiado com frequéncia o cresctmenundial vertiginoso da violéncia entre os
alunos. Agressoes fisicas e psicologicas, inclugi@énternet, que acarretam consequéncias séeas e
casos mais graves, a morte e o suicidio. E o devaaini bullying Isso nos leva a crer que esse
dispositivo ndo tem sido observado pelos educadmmesa merecida atencéo. Tal fato caracteriza uma
omissdo de politicas publicas do Estado, que tetever de adotar os mecanismos necessarios para
consolida-lo.

"t PIOVESAN, Flavia.Direitos Humanos e o Direito constitucional Inteoiana. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 92 ed, 2008, p.237.
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1997).72

Para finalidade a deste trabalho situaremos o direito a
educacdo no sistema regional interamericano, aplicavel diretamente ao caso
brasileiro e de observancia obrigatoria. O Brasil € membro da Organizacéo dos
Estados Americanos — OEA, criada pela Carta assinada em Bogota em 1948, a
qual proclamou entre os seus principios “os direitos fundamentais da pessoa
humana, sem fazer distincdo de raca, nacionalidade, credo ou sexo”. O Brasil
€, ainda, Estado-Parte da Convencao Americana (Pacto de San José da Costa
Rica de 22 de novembro de 1969), tendo aderido em 25 de setembro de 1992,
promulgada pelo Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992.

No sistema regional interamericano de Direitos Humanos,

o Direito a Educacédo, assim como os demais Direitos Econdmicos, Sociais e

pY

Culturais, foram disciplinados pelo Protocolo Adicional a Convencéo
Americana. Contudo, ja no artigo 26 da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), ha o comprometimento dos

Estados com o progressivo desenvolvimento desses direitos, que estabelece:

“Os Estados-Partes comprometem-se a  adotar
providéncias, tanto no ambito interno como mediante
cooperacao internacional, especialmente econbmica e
técnica, a fim de conseguirem progressivamente a plena
efetividade dos direitos que decorrem das normas
econdmicas, sociais e sobre educacéo, ciéncia e cultura,
constantes da Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Bueno Aires, na
medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por
outros meios apropriados”.

bY

No Protocolo Adicional a Convencao interamericana
relativa aos direitos do homem (Protocolo de San Salvador, adotado em 1988),

o direito a educacéo encontra-se no artigo 13, que assegura a toda pessoa o

2 idem
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direito a educacao e determina a obrigagdo dos Estados com a educacéo para,
entre outras finalidades, o pleno desenvolvimento da personalidade humana e

de sua dignidade™.

Ao tratar do Direito da Crianca, vale destacar que o
Protocolo Adicional a Convencdo americana de Direitos Humanos, determina
que “Toda criancga, seja qual for sua filiagédo, tem direito as medidas de protecao
que sua condicdo de menor requer por parte da sua familia, da sociedade e do
Estado. Toda crianca tem direito de crescer ao amparo e sob a responsabilidade
de seus pais; salvo em circunstancias excepcionais, reconhecidas judicialmente,
a crianca de tenra idade n&o deve ser separada de sua mée. Toda crianga tem
direito a educacédo gratuita e obrigatoria, pelo menos no nivel basico, e a

continuar sua formacao em niveis mais elevados do sistema educacional.”

Assim, cabem aos Estados membros da Organizacao dos
Estados Americanos (OEA), entre os quais o Brasil, o cumprimento dos
compromissos assumidos internacionalmente, estabelecendo politicas publicas

voltadas a efetivacao do direito a educacao, adotando as medidas pertinentes,

" art. 13: 1. Toda pessoa tem direito & educacd@s2Estados Partes neste Protocolo convém era que
educacao devera orientar-se para o pleno desemeslto da personalidade humana e do sentido de sua
dignidade e deverd fortalecer o respeito pelostairdumanos, pelo pluralismo ideoldgico, pelasrtitades
fundamentais, pela justica e pela paz. Convénhéamem que a educagéo deve capacitar todas aapess
para participar efetivamente de uma sociedade datima e pluralista, conseguir uma subsisténciaagig
favorecer a compreenséo, a tolerancia e a amirdadetedas as nagdes e todos 0s grupos raciam£tu
religiosos e promover as atividades em prol da memgéo da paz. 3. Os Estados Partes neste Pmtocol
reconhecem que, a fim de conseguir o pleno exerdiidireito a educacéo: a. O ensino de primeiao g
deve ser obrigatério e acessivel a todos gratuittette O ensino de segundo grau, em suas diferentes
formas, inclusive o ensino técnico e profissiorasdgundo grau, deve ser generalizado e tornaessieel

a todos, pelos meios que forem apropriados e, iespente, pela implantacdo progressiva do ensino
gratuito;c. O ensino superior deve tornar-se igeate acessivel a todos, de acordo com a capadigade
cada um, pelos meios que forem apropriados e, iafipeate, pela implantagéo progressiva do ensino
gratuito; d. Deve-se promover ou intensificarnmedida do possivel, o ensino basico para as pegeeas
ndo tiverem recebido ou terminado o ciclo complééo instrucdo do primeiro grau; e. Deverdo ser
estabelecidos programas de ensino diferenciadoogataficientes, a fim de proporcionar instrucgmeeis

e formacédo a pessoas com impedimentos fisicos ficiédeia mental. 4. De acordo com a legislagao
interna dos Estados Partes, os pais terdo diretscalher o tipo de educagéo a ser dada aos Hwss fi
desde que esteja de acordo com os principios ematciacima. 5. Nada do disposto neste Protocolo
podera ser interpretado como restricdo da liberdiadeparticulares e entidades de estabelecergrdiri
instituicbes de ensino, de acordo com a legislag&ona dos Estados Partes.”
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inclusive a legislagdo necesséria, se for o caso.

Anote-se que entre 0os meios de protegcédo, previstos no
artigo 19 do Protocolo, estdo a obrigatoriedade de apresentacao de relatorios
periodicos ao Secretario-Geral da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA),
que os transmitirA ao Conselho Interamericano Econdmico e Social e ao
Conselho Interamericano de Educacdo, Ciéncia e Cultura, a fim de que
examinem as medidas progressivas adotadas para assegurarem os direitos
reconhecidos no Protocolo, enviando cépia a Comissdo Interamericana de

Direitos Humanos.

N&o obstante deva ser considerada a progressividade do
direito a Educacéao, previsto no artigo 13, em caso de violagcéo, ainda nos termos
do referido artigo 19, por “acdo imputavel diretamente a um Estado Parte deste
Protocolo, essa situagéo poderia dar lugar, mediante participacdo da Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos e, quando cabivel, da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, a aplicacdo do sistema de peticdes individuais regulado
pelos artigos 44 a 51 e 61 a 69 da Convencdo Americana sobre Direitos

Humanos”.

2.5 - O Impacto dos Acordos Internacionais no Direi to a Educacdo no

Brasil

Com a evolucéo do reconhecimento do direito & educagéo
nos sistemas global e regional, € possivel notar, claramente, os reflexos no
ambito local. A educacéo, além de ter passado a ser pauta de discussédo e
reflexdo, transitou da declaracdo de direitos, para a regra de Direito
Internacional. Também passou a constar expressamente dos textos das

diversas Constituigcdes.
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Ainda que a implementacéo desse direito se dé de acordo
com as caracteristicas de cada pais, a sua evolu¢do é fenbmeno que pode
claramente ser observado nos textos das Constituicoes brasileiras. No ambito
local, o Brasil tem adotado politicas publicas para o desenvolvimento da
educacgdo nacional, muito embora algumas de eficicia discutivel; haja vista os

indices rotineiramente apresentados, € possivel notar avancos na discussao.

A Constituicdo Federal de 1988 € considerada um
marco juridico da transicdo democratica e da institucionalizacdo dos direitos
fundamentais basicos da pessoa humana. Dedica o Titulo II, integralmente,
aos Direitos e Garantias Fundamentais. No Capitulo | trata dos Direitos e

Deveres Individuais e Coletivos e, no Capitulo I, dos Direitos Sociais.

Também a legislacdo infraconstitucional deve ser
elaborada com fulcro no texto constitucional, nos principios nela consagrados,
observando-se os tratados internacionais de que o Brasil seja signatario. E
importante assinalar, como Hélio BICUDO™, que "Se n&o compartilharmos da
idéia de que tratados assinados ndo sao meros farrapos de papel, estamos na
obrigacao ética e moral de nortear a legislacdo ordinaria no sentido por eles
apontados”.

A obrigacédo do Brasil estd ndo apenas na elaboracdo da
legislacdo que garanta o direito, mas também na implementacdo de politicas
publicas para efetivacdo dos direitos assegurados no ambito internacional ao
ser humano. N&o se espera do Estado apenas uma acéo negativa, isto é, uma
nao violacéo do direito; espera-se, acima de tudo, uma acao positiva para que

todos tenham educacéo.

"4 BICUDO, Hélio.Direitos Humanos no Parlamento brasileirdn. Penteado, Jacques de Camargo;
Brandao, Denirval da Silva; Marque, Ricardo Heniy &t al.A Vida dos direitos humanos: bioética
médica e juridicaPorto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p&y. 8
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2.6 — Hierarquia dos Tratados Internacionais de Dir  eitos Humanos

No artigo 5°, §2° da Constituicdo Federal de 1988, ficou
determinado que os direitos e garantias expressos nha Constituicdo né&o
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou

dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Todavia, a forma de incorporagdo dos tratados
internacionais, que se referem aos direitos basicos, fundamentais, da pessoa
humana, ao Direito Brasileiro e a hierarquia desses tratados frente as normas
internas, inclusive as constitucionais, suscitou e ainda suscita grandes
discussbes. Houve avancos e retrocessos e, atualmente, estamos numa fase

de avancos.

A titulo de esclarecimento, anote-se a existéncia de duas
teorias: monista e dualista. Para a teoria monista o Direito € uma unidade e,
consequentemente, normas interna e internacional integram 0 mesmo
ordenamento. De modo geral, para 0 monismo existe uma unica ordem juridica.
A teoria monista tem, ainda, duas concepcoes: uma que defende a primazia do
direito interno e outra a primazia do direito internacional. Em contraponto, para
a teoria dualista o Direito Interno e o Direito Internacional sdo ordens

independentes entre si’°.

Até 1977 o Supremo Tribunal Federal balizava suas
decisbes na teoria monista, defendendo os internacionalistas brasileiros, com
fulcro na tese de Hans Kelsen, a primazia do direito internacional sobre o
direito interno, sob o argumento de que 0 inverso acarretaria 0

“despedacamento do direito”.

> MELLO, Celso D. de Albuquerqu€urso de direito internacional publicRio de Janeiro: Renovar,
2004.
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Essa tese de que os tratados de direitos humanos eram
de natureza supraconstitucional, com base na teoria monista, foi aceita pelos
tribunais até o julgamento do Recurso Extraordinario n°® 80.0004/SE, no qual foi
relator o Ministro Xavier de Albuquerque (julgado em 1.6.1977, publicado no DJ
de 29.12.1977). Nesta deciséo, restou assentado, por maioria de votos, que 0s
tratados e convencdes, inclusive os de direitos humanos, ja ratificados pelo
Brasil, tinham posicéo juridica equivalente as leis ordinarias. Essa decisdo deu

respaldo a varios casos julgados, inclusive apds a Constituicdo de 1988.

Posteriormente, desenvolveu-se, no Supremo Tribunal
Federal, a tese de que os tratados de direitos humanos seriam revestidos de
supralegalidade. Essa tese, preconizada pelo Ministro Sepulveda Pertence, foi
defendida por Gilmar Mendes em voto proferido 22/11/2006 (RE 349.703/RS e
RE 466.343-1/SP), sob o argumento de que, enquanto os demais tratados
internacionais apresentavam hierarquia infraconstitucional, os tratados de
direitos humanos, diante de seu carater especial em relacdo aos demais atos
normativos internacionais, seriam dotados de um atributo de “supralegalidade”.
Por essa linha de pensamento, os tratados de direitos humanos ndo poderiam
afrontar a supremacia da constituicdo, mas teriam lugar especial reservado no
ordenamento juridico, considerando-se o seu valor especial no contexto do
sistema de protecdo dos direitos da pessoa humana. O julgamento do
RE 466343-1/SP e RE 349703/RS foi suspenso em 22/11/2006, apds 0s votos
dos ministros Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa, Carlos
Britto e Marco Aurélio, que também acompanhavam o voto do relator, em razao

do pedido de vista do Ministro Celso de Mello.

Ainda que prevalente no Supremo Tribunal Federal a
referida tese da hierarquia supralegal dos tratados internacionais de direitos
humanos, alguns ministros defendiam e defendem que esses tratados, por

forca do 82° do artigo 5° do texto constitucional, possuem hierarquia
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constitucional. A hierarquia constitucional dos tratados de direitos humanos foi
defendida pelo Ministro Celso de Mello nos votos proferidos no HC 87.585/TO,
RE 349.703/RS, RE 466.343-1/SP e no HC 90.450-5/MG."®

Em sesséo de 03 de dezembro de 2008 foi concluido em
plenario do Supremo Tribunal Federal o julgamento do RE 466.343/SP, RE
349.703/RS e HC 87.585/TO. Prevaleceu no julgamento a tese do status de
supralegalidade dos tratados internacionais, que tratam de direitos humanos,
inicialmente defendida pelo ministro Gilmar Mendes, conforme consta do
informativo 498 e 531 do STF. Aponte-se que, no julgamento, restaram
vencidos os ministros Celso de Mello, Cezar Peluso, Ellen Gracie e Eros Grau,
que a ela davam a qualificacdo constitucional, seguindo o entendimento do

primeiro.

O ministro Celso de Mello também considerou, na linha do
que foi exposto no voto do Min. Gilmar Mendes, que, desde a ratificacao pelo
Brasil do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa
Rica (art. 7°, 7), ndo haveria mais base legal para a prisao civil do depositario
infiel. Todavia, contrap6s-se ao ministro Gilmar Mendes no tocante & atribuigdo
de status supralegal aos tratados internacionais de direitos humanos subscritos

pelo Brasil, defendendo a tese de que estes tém hierarquia constitucional.

Destacou, em seu voto, o Ministro Celso de Mello,
consoante informativo 498 do STF, “a existéncia de trés distintas situacdes

® No Acérdéo 90.450-5/MG, de 23/09/2008, o RelaMinistro Celso de Mello, apontas as decisdes
precedentes sobre a matéria no Supremo Tribunarfletranscrevendo votos sobre o carater supfalega
e 0s que defendem a natureza de hierarquia camstid dos tratados internacionais de direitos
humanos, concluindo, com base na doutrina que d#a ANTONIO AUGUSTO CANCADO
TRINDADE (“tratado de Direito Internacional dos Bitos Humanos”, Vol. 1/513, item n.13, 22 ed.,2003,
Fabris), FLAVIA PIOVESAN (Direitos Humanos e o Diti@ Constitucional Internacional"), p. 51/77, 7°
ed., 2006, Saraiva), CELSO LAFER (“A Internacionatdo dos Direitos Humanos: Constituicdo,
Racismo e Relacdes Internacionais”, p.16/18, 200 ole) e VALERIO DE OLIVEIRA MAZZUOLI
(“Curso de Direito Internacional Publico”), p. 68@2, item n.8,22 ed.,2007, RT), terminando por
defender a hierarquia constitucional destes tratado
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relativas a esses tratados: 1) os tratados celebrados pelo Brasil (ou aos quais
ele aderiu) e regularmente incorporados a ordem interna, em momento anterior
ao da promulgacdo da CF/88, revestir-se-iam de indole constitucional, haja
vista que formalmente recebidos nessa condicdo pelo § 2° do art. 5° da CF; 2)
0S que vierem a ser celebrados por nosso Pais (ou aos quais ele venha a
aderir) em data posterior a da promulgacdo da EC 45/2004, para terem
natureza constitucional, deverao observar o iter procedimental do § 3° do art. 5°
da CF; 3) aqueles celebrados pelo Brasil (ou aos quais nosso Pais aderiu)
entre a promulgacao da CF/88 e a superveniéncia da EC 45/2004, assumiriam
carater materialmente constitucional, porque essa hierarquia juridica teria sido
transmitida por efeito de sua inclusdo no bloco de constitucionalidade. RE
466343/SP, rel. Min. Cezar Peluso, 12.3.2008. (RE-466343)""

Observe-se que a Emenda Constitucional n® 45, de
08.12.2004, ao introduzir o paragrafo 3° ao artigo 5° da Constituicdo Federal,
teve por finalidade prescrever o procedimento formal de ingresso dos tratados
de direitos humanos na ordem interna, para encerrar as divergéncias

existentes.

Assim estabelece o paragrafo 32 ao artigo 5° da
Constituicdo Federal os “tratados e convencgdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, seréo

eguivalentes as emendas constitucionais.”

E necessario enfatizar o significado e o alcance das
diversas proclamacdes constantes das declaracdes, tratados e convencdes
internacionais acerca do compromisso dos Estados signatarios com a

promocao e o respeito universal de todos os direitos humanos e liberdades

" Informativo do STF, << www.stf.jus.br/portal/Infoativo/pesquisalnformativo.asp, acesso em
11/5/2009
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fundamentais, assegurando-se o0s meios de viabilizagdo desses direitos
basicos da pessoa humana.

Além do compromisso do Pais ja assumido no ambito
internacional, a regra do artigo 5°, paragrafo segundo, da Constituicdo Federal
do Brasil, estabelece que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicéo
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja

parte”.

Observe-se que o objetivo da regra do artigo 5°, 83°, foi
criar uma norma formalmente constitucional, porque, por for¢ca do paragrafo 2°,
as normas constantes dos tratados e convencgdes internacionais ja séo

materialmente constitucionais.

Flavia PIOVESAN’® afirma que, “por forca do artigo 5°,
829, todos os tratados de direitos humanos, independentemente do quorum de
sua aprovacao, sao materialmente constitucionais, compondo o bloco de
constitucionalidade. O quérum qualificado esta tdo-somente a reforcar tal
natureza, ao adicionar um lastro formalmente constitucional aos tratados
ratificados, propiciando a ‘constitucionalizacao formal’ dos tratados de direitos

humanos no ambito juridico interno”.

As teses que afirmam o valor supraconstitucional ou
meramente legal (tese da paridade), defendida pela antiga jurisprudéncia do
STF, perderam completamente a atualidade.

Para o Supremo Tribunal Federal, hoje, os tratados de
direitos humanos ocupam posicdo (hierarquica) superior a lei ordinaria. E

supralegal, segundo a tese atualmente defendida pelo Ministro Gilmar Mendes,

8 PIOVESAN, FlaviaDireitos Humanos e o Direito Constitucional Inteoianal. 9%ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva. 2008.
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ou constitucional, conforme tese preconizada naquele 6rgdo pelo ministro

Celso de Mello.

Portanto, fica clara a importancia de uma adequada
interpretacdo constitucional, e uma interpretacao sistematica. Uma norma néo
pode ser interpretada isoladamente. Ao concretiza-la, devem ser considerados

todos os principios, isto €, os valores norteadores, para nao se criarem

absurdos juridicos, contrarios ao sistema.

Ao elaborar uma norma local, ou ao aplica-la, devem ser
observadas as normas prescritas nos tratados e convencgdes internacionais, do
qual o Brasil seja signatario. Em relacdo aos tratados em geral, que tratam da
relacdo entre os Estados partes no acordo, no mesmo nivel hierarquico das leis
ordinarias. Quanto aos tratados referentes aos direitos humanos que “objetivam
a salvaguarda dos direitos do ser humano, e ndo das prerrogativas dos
Estados”’®, deve ser atribuida hierarquia constitucional, em harmonia com o
sistema de valores e principios adotados pela Constituicdo Federal. Deve
prevalecer na interpretacdo o principio da norma mais favoravel a efetividade

dos direitos fundamentais.

O texto do §2° do artigo 5° da Constituicdo Federal € claro
em admitir que outros direitos fundamentais sejam incorporados a norma
constitucional. Portanto, ndo ha razdo para ndo se entender que os tratados
internacionais, que se referem aos direitos fundamentais da pessoa humana,
firmados pelo Brasil, independentemente do carater formal, isto €, de ter ou ndo
seguido o procedimento de Emenda Constitucional, previsto no artigo 8§ 3° do
artigo 5°, sdo normas materialmente constitucionais e assim devem ser

interpretadas e aplicadas.

" |dem, pag. 65
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CAPITULO 1l

O DIREITO A EDUCACAO NO BRASIL .

3.1- Breve Historico

Para a compreensdo do direito & educacao, que teve seu
inicio laconicamente preconizado na Constituicdo Imperial outorgada em 1824,

faz-se importante um breve panorama da formacao da educacéo no Brasil.

3.1.1 — Cultura Formal Crista dos Jesuitas

A educacgdo no Brasil originou-se, na colonizagéo, pela
Companhia de Jesus, formada pelos jesuitas, que aqui chegaram em 1549
juntamente com o primeiro governador-geral e ficaram até a sua expulsdo pelo

Marqués de Pombal em 1759.

Nessa fase, a educacdo, conforme relata Anisio
TEIXEIRA, “era ministrada em latim, latim da Igreja e da ordem eclesiastica do
Estado, ndo podendo dela decorrer nenhum interesse pelo estudo de
problemas novos que a situacéo real da Colonia pudesse suscitar. Era uma
educagcdo dominantemente escoléstica e imovel, idéntica na Metropole e na

Colbnia”. &

8 O sistema escolar era o da formagédo do clero oleglsta ou canonista, consoante aponta Anisio
TEIXEIRA, como concebia &Ratio Studiorundos jesuitas, elaborado no século XVI, represeotan
restauragdo da Contra-Reforma. A cultura classicsua compreenséo criadora pos-renascentista @do er
ministrada e sim em sua rigidez do periodo orabrendlista, necessaria para assegurar a ortodoxia
rigorosa da Contra-Reforma e a rigida organizagdpadler monarquico. Cf. TEIXEIRA, Anisio. Ensino
Superior no Brasil. Analise e Interpretacdo de Buwalucdo até 1969. Editora da Fundacdo Getulio
Vargas. Rio de Janeiro, 1989, p.58/59.
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Ainda, para a compreensdo da educacdo no Brasil, &
necessario apontar gque 0s colégios jesuitas nado difundiam uma cultura
humanistica, mas a cultura formal cristda, conforme aponta Anisio TEIXEIRA,
“servida pela lingua latina, ensinada ndo tanto pela inspiracdo da literatura
greco-romana, quanto pela cultura patristica, pelas escrituras do Novo
Testamento e pelo aristotelismo no que podia ter de mais sistematico e

imobilizante.” &

Ademais, transplantou-se para o Brasil ja no final do
século XVI, consoante ressalta o mesmo autor, uma educacéo formal da lingua
latina e dos métodos de exegese e disputacdo do fim da Idade Média, métodos
que representavam os periodos decadentes da cultura medieval” para garantia
das necessidades do servico de defesa da imobilidade da Igreja e do Estado,

na forma que estavam organizados.

O panorama educacional da Colonia em quase nada
discrepava do modelo da Metropole: cultura classica e formal, sob a égide da
erudicdo tradicionalista e do dogmatismo escolastico, onde as ciéncias fisicas e

naturais ocupavam espaco secundario ou nenhum.

Uma educacdo transplantada, estatica, sistematica e
imobilizante, idéntica no Brasil e em Portugal, sem respeitar as peculiaridades

do Pais recém - descoberto.

Nota-se presente, ainda hoje, a tendéncia de serem
estabelecidas normas para os problemas existentes no Brasil, copiando
modelos de outros paises, sem observancia das condi¢des situacionais de

tempo aos quais se referem.

8 1dem, p.59
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Seguindo o pensamento de Martin HEIDEGGER, como
exposto, tudo deve ser analisado em consonancia com as circunstancias
envolvidas, tendo o tempo como horizonte, como pano de fundo.®” O ser deve

ser concebido “ser-no-espaco, a partir de seu modo de ser”.®

Também segue na mesma esteira Konrad HESSE, em
Escritos de Direito Constitucional, quando afirma a necessidade do intérprete
buscar o conteido da norma considerando o contexto historico no qual esta

inserido.

Esses pensamentos devem ser considerados, quando
buscamos paradigmas para nossa educacao, ndo devendo ser transplantada,
como ocorreu no Império, sem observancia das caracteristicas do lugar e da

cultura do Povo existente, o que refletiu no desenvolvimento da Nacéao.

3.1.2- Primeiras Criticas a Educacéo no Brasile a  Reforma Pombalina

Na segunda metade do século XVIII, tAo-somente, é que
surgem as primeiras criticas ao ensino ministrado no Brasil oriundas do mundo

académico.

O Estado portugués precisava se adaptar as novas idéias
e condicdes do século XVIII, existentes nos paises mais avancados da Europa,
que abalaram a aceitacdo das instituicbes existentes, fazendo nascer uma
nova elite intelectual e politica, chamada de elite estrangeira, que teve como
maior expoente o Marqués de Pombal, fidalgo com longo periodo vivido no
estrangeiro, principalmente na Inglaterra, nomeado por D. José como seu

ministro para a reforma do Reino, ndo apenas nos aspectos econdémicos e

8 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo; traducdo revisadapresentacdo de Schuback, Marcia Sa
Cavalcante. Petrépolis: Editora Vozes; BragancdiftauEditora Universitaria Sdo Francisco, 2006.
8 1dem, p. 158.
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financeiros, como educacional e cultural.

Portugal, que até entdo vivera em uma cultura académica
correspondente a do periodo final da ldade Média, agravada, como ressalta
Anisio TEIXEIRA** pela énfase em gramatica e escolasticismo aristotélico e
finalmente a ratio studiorum, com a Reforma Pombalina da a Universidade de
Coimbra, os primeiros passos para a modernizagdo de seu ensino, num
movimento que corresponderia ao espirito do Renascimento, revivido pelo

lluminismo do século XVIII.

O mundo, nos séculos XVI e XVII passava por mudancas
significativas, com a introdu¢do do modo de producdo capitalista e o
questionamento dos dogmas catolicos, inclusive, quanto a forma do proéprio

modelo de Estado, cujo apice foi a Revolucdo Francesa.

Até a Reforma Pombalina, Portugal era um Estado
eclesiastico, devendo obediéncia ao poder da Igreja e, apds, estabelece-se o

absolutismo, o poder absoluto do Rei.

Uma das principais medidas do Marqués de Pombal
inspirada nos ideais iluministas foi a expulsdo dos Jesuitas do Reino e dos

dominios portugueses.

A expulséo dos jesuitas do Brasil provocou, de imediato, a

desorganizacao da rede de missdes religiosas e do sistema de ensino.

Importante notar que, para muitos historiadores da
educacdo, as reformas pombalinas tinham por objetivo promover no setor
educacional uma politica mais de qualidade do que de quantidade, longe dos

ideais de difusdo extensiva e intensiva dos liberais reformadores do século

8 TEIXEIRA, Anisio. Ensino Superior no Brasil. Andlise e Interpretagiiosua Evolucdo até 196Rio
de Janeiro: Editora da Fundacéo Getulio Vargas9,1)9.859.
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seguinte. O objetivo tacito era criar uma escola, que antes de servir a fé,

servisse aos imperativos da Coroa.*

Assim, o processo de emancipacdo do Brasil, no inicio do
século XIX, foi conduzido por graduados de Coimbra, 0s quais, em razao da
reforma pombalina, tiveram seus primeiros contatos com a ciéncia e 0 novo

pensamento existente na Europa.

3.2- O Direito a Educacéo na Constituinte de 1823: a Centralizacéo de

Poder e os Reflexos nas Constituicoes Brasileiras

Para tracar as peculiaridades e vicios da reparticdo de
competéncias educacionais na Constituicdo Federal de 1988, necessario se faz
um exame da ConstituicAdo de 1824, primeira Constituicio do Brasil,
enfatizando, inclusive, a constituinte de 1823 e verificando a educacdo nas
demais Constituices, até a Constituicdo Federal de 1988.

3.2.1- Processo que antecede a Constituinte de 182 3

A andlise cuidadosa da Constituicdo de 1824, com uma
passagem pelo processo que a antecedeu, justifica a influéncia exercida na
norma Constitucional, ainda visivel na Constituicdo de 1988.

Com a proclamacdo da Independéncia, desvinculando o
Pais do colonialismo portugués, fez-se necessaria a reorganizacdo de todo o
sistema legal: ao lado da necessidade de dar uma estrutura juridica ao pais,
permaneceu a influéncia, pois a legislacdo, o ensino e os intérpretes eram o0s

portugueses.

8 CARVALHO, Laerte Ramos deis reformas pombalinas da instrucéo publi&dio Paulo: EDUSP e
Saraiva, 1978.
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Com o movimento liberal cresce a oposicdo a influéncia
portuguesa e, entdo, 0s novos estatutos juridicos vao buscar inspiragcdo no

direito francés.

Durante o periodo colonial, como é sabido, em razdo dos
conflitos vividos na Colbnia, houve muitas revoltas e protestos contra 0s
monopolios, proibicdes, taxacdes e privilégios, que cresciam a medida que o
reino portugués decaia. Isto deixava atentas e preocupadas as autoridades que
tinham como dever manter a ordem. As idéias liberais da Revolugdo Francesa,
de Liberdade, Igualdade e Fraternidade orientavam o0s protestos contra 0s

colonizadores.

Segundo Anténio CHIZZOTTI®®, o colonialismo portugués
“apoiando-se progressivamente no Erario e, consequentemente, no énus fiscal
e nas regalias oficiais, produziu as condi¢cdes mais imediatas para a ruptura do

pacto colonial”.

Prossegue o autor afirmando que a “fragilidade do
equilibrio das forcas ameacadas pelas fissuras abertas pelos movimentos
inconfidentes estava cada vez mais debilitada pelos encargos de sustentacéo
da nobreza perdularia, subsistindo a custa da Coroa e amparada pela carga
fiscal. A ela se somava a penuria das provincias, extorquidas pelas obrigactes
tributarias, que se somava, por sua vez, a miséria dos agricultores e a

indigéncia dos artesaos e senhores de pequenos oficios”.?’

Importante salientar que o constitucionalismo dos liberais

brasileiros apoiava-se no movimento constitucionalista europeu; todavia, o

8 CHIZZOTI, Anténio. A Constituinte de 1823. IA:educacdo nas constituintes brasileiras: 1823-1988
Campinas: Editora Autores Associados, 2° ed.,2001.
¥ idem
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“constitucionalismo no império ganhou forca com a Revolugéo Liberal do Porto,
em 1820, um movimento que galvanizou o Reino, inspirado na Constituicdo

monarquista de Cadiz, Espanha™.

Entre 1820 e 1823 as idéias liberais foram muito
divulgadas no Brasil por meio de jornais, planfetos e folhetos, muitos dos quais
circulavam no Brasil e em Portugal. Vinham de Portugal e depois eram

impressos no Rio de Janeiro.

A elite brasileira, ainda que dividida em concepcbes
diversas, em razao das medidas autoritarias adotadas por Portugal, se une em

torno de uma crescente animosidade contra as Cortes.

Dentre os periédicos que surgem, publicados no Brasil, os
jornais “Reveérbero Constitucional Fluminense” e “A Malagueta” foram de
grande importancia no processo que antecedeu a Constituinte de 1823. O mais
conhecido e influente foi o “Revérbero Constitucional Fluminense”, publicado
de setembro de 1821 a outubro de 1822, conforme nos relata Nelson Werneck
SODRE®. Seus mentores e editores foram Joaquim Gongalves Ledo e o
Coénego e jornalista Januéario da Cunha Barbosa”. Era porta-voz de uma das
principais correntes politicas existentes que defendia um liberalismo mais
radical. Publicava artigos de Lisboa, Paris e Londres, mas também os famosos
artigos doutrinarios favoraveis a independéncia do Brasil e a uma Constituicdo
Liberal. Eram contrarios ao retorno de D. Pedro | a Portugal para
recolonizacao do Brasil, como queria Portugal.

Proclamada a Independéncia, o Revérbero Constitucional
Fluminense ndo mais foi publicado. Seus redatores explicaram por meio do

Correio do Rio de Janeiro que o jornal cumpriu o seu papel, tendo sido

*® idem. p. 32/33
8 SODRE, Nelson WernecHistéria da imprensa no BrasiSdo Paulo: Editora Martins Fontes, 32 ed.
1983.
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proclamada a independéncia e, uma vez que o Pais teria uma Assembléia
Constituinte e Legislativa e ja tinha um Imperador, a nacdo estava livre. Os
redatores tiveram varios problemas e foram perseguidos por misturarem os
conceitos de independéncia e liberdade. Joaguim Goncgalves Ledo foi exilado
para Buenos Aires e Januario da Cunha Barbosa para a Franca. Joaquim
Goncalves Ledo chegou a ser eleito para a Constituinte, mas ndo po6de

assumir. Somente em 1823 retornaram ao Brasil.

Antes de 1822 ndo havia partidos politicos. Na forma
analisada por Max WEBER “os partidos politicos, ndo importa os meios que
empreguem para a filiagdo de sua clientela, sdo, na esséncia mais intima,
organizacdes criadas de maneira voluntaria, que partem de uma propaganda
livre e que necessariamente se renova, em contraste com todas as entidades

firmemente delimitadas por lei ou contrato”.®

José Afonso da SILVA define partido politico como “uma

forma de agremiacao de um grupo social que se propde organizar, coordenar e
instrumentar a vontade popular com o fim de assumir o poder para realizar seu

programa de governo™-.

Todavia, ainda que antes de 1822 ndo existissem
organizacdes politicas na forma acima citada, j& havia movimentos com
caracteristicas de partidos politicos. A luta politica era restrita aos brasileiros

gue buscavam a independéncia e aos estrangeiros que néo a queriam.

Proclamada a Independéncia do Brasil, fizeram-se notar
os diferentes grupos existentes: uns favoraveis e outros contrarios a orientacéo

do monarca.

0 apudBONAVIDES, PauloCiéncia Politica.S8o PauloEditora Malheiros, 10%ed, 1999, p.345
%L SILVA, José Afonso daCurso de Direito Constitucional Positiv&ao Paulo: 302 edicdo, Malheiros
Editores, 2007, p. 395.
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Conforme relata Antonio CHIZZOTTI*, nesse cenario,
surge, entdo, uma corrente ‘nacionalista, precariamente organizada no partido
liberal brasileiro, que se propunha anticolonialista, que reunia 0s comerciantes,
proprietarios das provincias e nativos dos centros urbanos. “Os artesdos e
servicais de oficios autorizados, submetidos a pobreza permanente, 0s
intelectuais ilustrados pelas idéias revolucionarias da Franca e dos Estados
Unidos ou pelo ideal parlamentarista inglés, todos eles por hostilidades
particulares ou por idéias curtidas nas associacdes secretas agregavam-se no
partido liberal.”® Contrapondo-se ao partido liberal, havia o partido portugués
ou realista, que agregava os reindis, militares, burocratas, comerciantes e

prepostos do absolutismo portugués, no intuito de manter o “status quo”.

Foi nesse clima e com a necessidade de organizar o Pais,
que foi convocada a Assembléia Constituinte em junho de 1822, como forma
de resisténcia as pressfes da Corte de recolonizar o Brasil. As sessfes da

Assembléia Constituinte tiveram inicio em 17 de abril de 1823.

3.2.2 — A Constituinte de 1823

A Constituinte de 1823, entdo, sob inspiracédo liberal

francesa, inicia a tarefa de estruturar o sistema juridico do novo Estado.

Embora a Assembléia Nacional e Geral Constituinte de
1823 tenha sido dissolvida por meio do Decreto de 12 de dezembro de 1823,
conforme apontado por Anténio CHIZZOTTI, * “constitui um observatorio
privilegiado dos problemas e das concepc¢des sociopoliticas do Brasil, no

primeiro quartel do século XIX” e “sintetiza as relacdes de forcas sociais e

%2 Op cit. p.32
%idem
% Op.Cit., p.31
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politicas que, por fraturas diversas, deram condi¢cdes a independéncia, (..)",
conforme se denota do quanto ja exposto.

Para a composicdo da Assembléia Constituinte foram
eleitos, conforme indica Antonio CHIZZOTTI, 90 constituintes dos 100 previstos
nas instrucdes de 19 de janeiro de 1822, mas alguns ndo tomaram posse. Eles
representavam 14 das 18 provincias; quatro estavam convulsionadas pelas
guerras de independéncia. No dia 17 de abril de 1823 tiveram inicio as sessodes
preliminares. No dia 3 de maio reunia-se a Assembléia Constituinte em
solenidade no Rio de Janeiro. Durante 6 meses e 9 dias, com inicio em 3 de
maio de 1823, reuniram-se 52 deputados, até a dissolucdo da Assembléia em
12 de novembro de 1823, “declararam suas idéias e praticas, manifestaram
Seus usos e costumes, e revelaram, em sintese, nos textos em seus pretextos,

as idéias e tendéncias sociopoliticas do Brasil. "%

A elite constituinte, relata o autor, era composta, na sua
ampla maioria por bacharéis em direito com cargos publicos, 16 clérigos, 2
matematicos e 2 medicos, uns sobreviventes da conjuracdo mineira, e também
da baiana e da pernambucana, uns poucos com experiéncia prisional de
conjurado, outros mais com tirocinio parlamentar na Corte de Lisboa, quase

todos formados na Europa.

A conhecida tendéncia imitativa de nosso legislativo ja
podia ser notada nesse periodo. Essa tendéncia imitativa foi crescendo durante
o Império e atingiu todos os niveis da vida brasileira. O nosso parlamento
seguia 0 modelo do parlamento inglés. “A pratica parlamentar foi modelada
pelos exemplos do parlamento inglés, as normas juridicas tinham duas
tendéncias imitativas, apoiadas, respectivamente, pelos dois partidos politicos:
os realistas inclinavam-se pela adocdo da legislagdo e os liberais, pela

adequacao das leis brasileiras aos dispositivos legais franceses, completados

% |dem, p. 33
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com principios anglo-americanos™®

Contudo, o projeto constitucional foi interrompido com a
dissolucdo da Constituinte sob pressao da influéncia realista, temerosa da

montante liberal, por Decreto de D. Pedro | de 12 novembro de 1823™".

N&o obstante a Constituinte de 1823 tenha sido um marco
da hegemonia do partido liberal, tendo ele conseguido avancar em propostas
além das condicOes existentes no Pais, a auséncia de unidade em programa
concreto “permitira as rearticulacées dos realistas, que deram novos contornos
as suas acles, reordenaram seus interesses e permitiram uma vigorosa
investida contra seus opositores, no comec¢o de novembro de 1823, liquidando
a Constituinte, e com ela, as pretensbes dos liberais”, conforme aponta
CHIZZOTTI®,

3.2.3 — A Educagéo na Constituinte de 1823

No discurso de inauguracdo da Constituinte, feito pelo
imperador d. Pedro I, de acordo com os “Annaes do Parlamento Brazileiro.
Assembléia Constituinte, sessdo de 3 de maio de 1823", o problema da
instrucdo publica foi colocado, tendo o imperador afirmado ter promovido 0s
estudos publicos, quando possivel, porém, necessitava-se de uma legislacéo

especial.

Na época, o método lancasteriano de ensino se espalhara
e era tido como um novo e revolucionario método de multiplicar a difusao de
instrucdo, sendo considerado em alguns paises europeus como 0 meio mais

rapido e eficaz de estender a educacao gratuita. Segundo Antonio CHIZZOTTI,

% Opcit p.28
" |dem. p.29
% |dem. p.34
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“o plano imaginado consistia em criar uma escola de ensino mutuo em cada
provincia e, para isso, cada uma delas deveria enviar um soldado que
aprenderia 0 método na capital e voltaria como mestre e propagador do mesmo

na provincia de origem™°.

Importante salientar, para entendimento do direito a
educacdo que, conforme esclarece o mesmo autor, D. Pedro reclamava de

uma legislacéo particular porque:

“Sob D. Jodo VI, as escolas foram abertas mediante
Provisdo Régia e, depois, por despacho da Mesa de Desembargo do Pago. A
forma extremamente centralizada, decorrente da necessidade de dispor de
recursos para sua provisao, mantinha a competéncia da Corte sobre todas as
escolas, incluindo-se as autorizacdes para se ensinar e as nomeacdes dos
professores. De outro lado, D. Jodo promovera um vultoso saque no recém-
criado Banco do Brasil, deixando o erario a mingua extrema. A essa situacao
de pendria, juntavam-se os dispéndios com as guerras de independéncia, que

consumiam parte substantiva de recursos™®

Durante a Constituinte, ja nas primeiras sessdes, Andrada
Machado apresenta projeto sobre a forma de governo no Brasil, propondo
maior autonomia as provincias, ampliando as competéncias dos governos
provinciais. “Em seu projeto de descentralizacdo do poder, delegava as
provincias ‘promover a educacdo da mocidade’. O projeto, porém, néo vingou:
s6 11 anos mais tarde, o Ato Adicional viria referendar uma das primeiras

tentativas de descentralizacao da instrucéo publica no Brasil.”

A respeito da descentralizacdo da educacao, continua o

mesmo autor:

% |dem
1% 1dem. p. 36
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“A descentralizacao viria a ser prejudicada com um novo
projeto sugerido pela Comissédo de Instru¢cdo Publica e,
logo mais, o projeto de criacdo de universidades. Estes
dois projetos, em sua tramitacdo e seus resultados,
revelam a orientacdo basica seguida pelos constituintes
na organizagao do sistema escolar brasileiro. O primeiro
tramitou durante dois meses e perdeu-se, sem que a
Comisséo de Instrucdo o devolvesse em forma de lei. As
emendas e as sobras que restaram do projeto da
Comissao, retalhado de minudéncias inGcuas, é um
documento de inépcia em estabelecer as diretrizes para a
difusdo da instrucdo publica no pais. Ademais, foi
atropelado pela introducdo do projeto de criagcdo das
universidades. Da indicacéo feita por Fernandes Pinheiro
e dos projetos que se sucederam até sua sangcao as
vésperas da dissolugdo da Assembléia, o projeto de
criacdo do ensino superior antecede e se sobrepde aos
primeiros  projetos para estender a educacéo
fundamental.”

Assim, tendo o projeto de um plano geral de educacéo ou
um tratado da educacdo sido atropelado pelo projeto de criagcdo de
universidades, como relata o autor acima citado, ndo houve qualquer diretriz
oficial da Constituinte. “O Unico dispositivo legal para a instru¢do primaria foi
uma lei que ampliava as possibilidades da educacado privada, inspirada em lei
de 20 de setembro de 1823

O projeto de criagéo de universidades na Constituinte de
1823, conforme prossegue o mesmo autor, “constitui um documento tipico do
arroubo retorico, da improvisagcao circunstancial e das sinuosas intervencdes

em questdes adjetivas para se declarar o objeto da discussao”.

Dissolvida a Constituinte, o que representou, como ja
mencionado, uma vitéria dos realistas, cindindo os liberais que defendiam a
monarquia, o Imperador, para conter a oposicéo, deportou os dois Andradas e

os deputados Rocha e Montesuma.

11 1dem. p. 43
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Observe-se que o maior problema da Constituinte de
1823 foi o de quebrar o pacto com o Imperador, no sentido de respeitar sua
soberania e de manter a alianca entre brasileiros e portugueses, passando a
defender um projeto constitucional que trazia no seu bojo um forte controle do
parlamento sobre o soberano e um certo grau de autonomia das provincias,

reservando a elas alguma competéncia.

O Parlamento e o Primeiro Ministro sdo, por definicéo,
instituicdes fortes, que abalariam o absolutismo. Este € o traco marcante do

Regime Parlamentar.

O Decreto que dissolvia a Constituinte, datado de 12 de
novembro de 1823, prometia a convocacao de outra Constituinte para examinar
um projeto de Constituicdo “duplicadamente mais liberal do que a extinta

assembléia acabou de fazer”.

No dia seguinte a dissolu¢cdo da Constituinte € nomeada
pelo Imperador uma comissao especial, ou Conselho de Estado, composta por
dez membros, com a finalidade de redigir uma Constituicdo a partir das

propostas oferecidas pelo Imperador.

Em 11 de dezembro o Texto Constitucional ja esta pronto,
e em aviso de 17 de dezembro de 1823 D. Pedro | o remete ao Senado da
Camara do Rio de Janeiro e as Camaras das Provincias para aprovacao, em
vez de submeté-lo a uma nova Constituinte eleita como prometido. Em 04 de
janeiro de 1824, por meio de outro aviso, “especificava a data para o
recebimento pelo Senado da Camara do seu ‘Projeto de Constituicdo para o
Império do Brasil, organizado no Conselho de Estado sob as bases
apresentadas por Sua Majestade Imperial o Senhor D. Pedro I, Imperador
Constitucional e Defensor Perpétuo do Brasil”, conforme cita Antdnio
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CHIZZOTTI. No dia 25 de marco de 1824 é expedida Carta de Lei que manda
observar a Constituicdo Politica do Império do Brasil, oferecida e jurada por

Sua Majestade, o Imperador D.Pedro I.

3.3- O direito & Educagéo nas Constituicdes Brasile  iras

Analisada mais detidamente a Constituinte de 1823, sera
examinada a primeira Constituicdo do Império de 1824, em razao dos reflexos
observados quanto a distribuicAo de competéncia, passando-se, entdo, a
previsdo da educagdo nas demais Constituicbes brasileiras, até a Carta de
1988.

3.3.1 — Direito a Educacéo na Constituicdo de 1824

A Constituicdo do Império, outorgada em 25 de marco de
1824, garantiu a influéncia realista e manteve a tonica centralizadora do
Império, concomitantemente com a tendéncia absolutista francesa. E uma
Constituicdo cujos dispositivos guardam grande similitude com o de outras

Constituicdes européias.

Ressalte-se que a partir da Independéncia, formando-se
os Estados Unidos, com a sua Constituicdo, bem como da Revolugéo
Francesa, tem-se o inicio de novos paradigmas, com grandes reflexos na

Educacao.

Muitos dos dispositivos discutidos na Assembléia
Constituinte foram complementados com dispositivos constantes da

Constituicao Francesa.

192 1dem, p 51
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Ao lado dos problemas existentes na formagéo do Estado,
a Constituicdo de 1824 ndo deu a devida atencdo a Educacdo. Apenas

genericamente foi inserida no texto a gratuidade universal a educacgéo primaria.

3.3.1.1 - Poderes Previstos Constitucionalmente

Desfigurando-se por completo a teoria de freios e
contrapesos proposta por MONTESQUIEU, a primeira Constituicdo brasileira,
outorgada em 1824, instituiu o Poder Moderador, que era o do Imperador,

acima dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.

O artigo primeiro estabelecia que o “IMPERIO do Brazil é
a associacao Politica de todos os Cidadaos brasileiros. Eles formam uma
Nacao livre e independente, que ndo admite com qualquer outra laco algum de

unido ou federacgdo, que se oponha a sua Independéncia”.

Os artigos subsequentes estabeleciam que o territério
brasileiro era dividido em provincias, com possibilidade de subdivisdo pelo
Estado, com governo monarquico, hereditario, constitucional e representativo

(artigos 2° e 3°).

3.3.1.2 — A Distribuicdo de Competéncias

A Constituicdo outorgada em 25 de margo de 1824, como
mencionado, garantiu a influéncia realista e manteve a tonica centralizadora do

Império.

O titulo lll da Constituicdo de 1824, que tratou dos
poderes e representacdo nacional, estabelecia, no artigo 9° que “a diviséo e
harmonia dos poderes politicos € o principio conservador dos direitos dos
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cidaddos e o mais seguro meio de fazer efetivas as garantias que a
Constituicao oferece”.

No artigo 10 da carta constitucional ficou estabelecido que
os poderes reconhecidos pela Constituicdo do Império seriam quatro: Poder

Legislativo, Poder Moderador, Poder Executivo e Poder Judiciario.

N&o obstante a atribuicho de competéncia que
amplamente constou entre os artigos 13 a 104, que tratam dos poderes da
Nacao, fica evidente que a estrutura do poder politico é extremamente tutelada
pelo Poder Moderador, delegado privativamente ao Imperador, pois como
prescreve o artigo 98:

“O Poder Moderador € chave de toda a organizacao
politica, e € delegado privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da
Nacao e seu primeiro representante, para que, incessantemente, vele sobre a
manutencdo da independéncia, equilibrio e harmonia dos mais poderes

politicos.”??

3.3.1.3 - Competéncia em Matéria Educacional na Constituicao de 1824

O poder legislativo, conforme prescrevia o artigo 13 da
Constituicdo de 1824, foi atribuido a Assembléia Geral, com a sanc¢do do
Imperador, composta pela Céamara dos Deputados e pela Camara de

Senadores. Contudo, entre suas competéncias, estabelecidas no artigo 15,

193 Constituigdes do Brasil (de 1824, 1891,1934,193%18 196Y. Editor e distribuidor, Senado Federal.

Brasilia, 1986.

104 Art. 15. E da atribuicdo da Assembléia Geral:dnir Juramento ao Imperador, ao Principe Imperial,
ao Regente, ou Regéncia. Il. Eleger a RegéncialRagente e marcar os limites da sua autoridade. I
Reconhecer o Principe Imperial como Sucessor dmolma primeira reunido logo depois do seu
nascimento. IV. Nomear Tutor ao Imperador menorsocadeu Pai o ndo tenha nomeado em
Testamento. V. Resolver as davidas que ocorrerelomesa sucessdo da coroa. VI. Na morte do
Imperador, ou vacancia do Trono, instituir examediainistracdo que acabou, e reformar os abusas nel

introduzidos. VII. Escolher nova Dinastia, no cdsoextingao da Imperante. VIIl. Fazer Leis, intet@-
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nao foi contemplada a Educacgéo.

A Educacédo foi prevista como norma constitucional na
primeira Constituicdo brasileira, no titulo 8°, ao tratar das “Disposi¢coes Gerais e
Garantias dos Direitos Civis e Politicos dos Cidadaos Brasileiros”, e no artigo
179, inciso XXXII, apenas para garantir a todos os cidadéos a gratuidade da

instrucé@o primaria.

Ainda no artigo 179, inciso XXXIIlI, foi incluida a criacdo de

colégios e universidades. *°°

As provincias ndo tinham competéncia legislativa, a qual,
como ja afirmado, foi atribuida apenas a Assembléia Geral. As Resolu¢des dos
Conselhos Gerais de Provincias eram remetidas ao Poder Executivo, pelo
Presidente da Provincia e, se a Assembléia Geral estivesse reunida, seriam
enviadas pela respectiva Secretaria de Estado, para serem propostas como
Projetos de Lei e obterem aprovagédo da Assembléia por uma Unica discussao

em cada Camara, conforme estabelecia o artigo 84 e 85 da Carta Imperial.

Desse modo, ainda que a Educacdo fosse “negocio

interessante da provincia” ndo havia capacidade legislativa.

las, suspendé-las e revogéa-las. X.Velar na guaadaamstituicdo, e promover o bem geral da Nagé&o. X.
Fixar, anualmente, as despesas publicas e repactintribuicdo direta. XI. Fixar anualmente, soare
informacédo do Governo, as forcas de mar e terrendnids e extraordinarias. XlII. Conceder ou negar a
entrada de forcas estrangeiras de terra e maroddatimpério ou dos portos dele. Xlll. Autorizar ao
Governo para contrair empréstimos. XIV. Estabelaoeios convenientes para pagamento da divida
publica. XV. Regular a administracdo dos bens dlwis e decretar a sua alienagdo. XVI. Criar ou
suprimir Empregos publicos e estabelecer-lhes adies XVII. Determinar o peso, valor, inscricdpot

e denominacdo das moedas, assim como o padré@sios @ medidas.

105«Art. 179. A inviolabilidade dos direitos civis e poléizdos cidad&os brasileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual, e a propriedaddmrantida pela Constituicdo do Império, pelagiran
seguinte:

(...)

XXXII. A instrucéo primaria e gratuita a todos osl&laos.

XXIII. Colégios e Universidades, onde serdo ensisaas elementos das ciéncias, belas artes e artes”.
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Por outro lado, releva notar que, como determinava o
artigo 83, os Conselhos Gerais de Provincias ndo podiam propor, nem deliberar

“sobre interesses gerais da Nacéao”.

A atribuicdo de competéncia apenas a Assembléia Geral,
com o alto grau de centralizagcdo de poder nas normas do Imperador, tinha por
objetivo, por O6bvio, a ndo limitagdo do poder real e manutencdo do

absolutismo.

A reparticdo de competéncias constitucionais entre o
Governo Imperial e provincias era tida como estratégia dos ndo partidarios do
Imperador, para descentralizag&do politica, como forma de limitar o poder real, o

que seria uma ameaca ao absolutismo.'%®

O processo de descentralizacao politica e administrativa
do Brasil, que teve inicio com a abdicacdo do Imperador D. Pedro |, pela acdo
reformista dos liberais que defendiam a descentralizacdo das provincias, foi se
alterando até se alcancar a forma estabelecida na Constituicdo Federal de
1988.

3.3.2 — A Educacéo na Constituicdo da Republica d e 1891

A Constituicdo Republicana, promulgada em 24 de
fevereiro de 1891, em razdo do momento historico e das questbes politicas
existentes, preocupou-se, claramente, com o federalismo em pauta, pouca
atencdo dando aos direitos sociais, tratando-os no Titulo IV, denominado “Dos
cidaddos brasileiros”, prevendo, genericamente, nos artigos 72 a 78, com 0

subtitulo “Declaracédo de direitos”.

1% MONTEIRO, Hamilton de MattoBrasil Impéria S&o Paulo: Editora Atica, 1990.
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Em relacdo a educacdo limitou-se a estabelecer, nos
artigos 34 e 35, as regras de competéncia e a declarar, no artigo 72, 86°, a

laicidade do ensino publico.

3.3.2.1 — Atribuicdo de competéncias

Quanto as competéncias educacionais, estabeleceu no

artigo 34 a competéncia privativa do Congresso Nacional para “Legislar sobre a

organizacdo municipal do distrito federal, bem como sobre a policia, o ensino

superior e 0os demais servigos que na Capital forem reservados para o governo
da Uniao™"".

No artigo 35, paragrafos 3° e 4° estabeleceu-se que

competia ao Congresso, mas nao privativamente, criar instituicbes de ensino

superior e secundéario nos Estados; prover a instrugdo secundéria no Distrito

Federal.

3.3.3- O Direito a Educacao Assegurado na Constitu  icdo de 1934

Apbés a total auséncia de preocupacdo com a educacdo
na Constituicdo de 1891, a Constituicdo Federal, promulgada em 16 de julho de

1934, dedicou um capitulo inteiro a educacao.

O Titulo V tratou “Da Familia, da Educacao e da Cultura”,
inserindo, no Capitulo 1l “Da Educacéo e da Cultura”, em onze artigos, do artigo
148 ao 158, as disposi¢cdes referentes ao regime constitucional da educacéo no

Brasil.

197 CAMPANHOLE, Adriano; CAMPANHOLE, Hilton LoboTodas as Constituicbes do Bras$ao
Paulo: Editora Atlas S.A, 1976.
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A tonica cooperativa dos entes federados quanto a
educacgdo aparece no artigo 148, o qual estabelece que “Cabe a Unido, aos
Estados e aos Municipios favorecer e animar o desenvolvimento das ciéncias,
das artes, das letras e da cultura em geral, proteger 0os objetos de interesse
histérico e o patrimbnio artistico do pais, bem como prestar assisténcia ao

trabalhador intelectual”.

De especial relevancia € o artigo 149, que assegura o
direito de todos a educacéao, prescrevendo que “A educacao é direito de todos
e deve ser ministrada pela familia e pelos poderes publicos, cumprindo a estes
proporciona-la a brasileiros e estrangeiros domiciliados no pais, de modo que
possibilite eficientes fatores da vida moral e econdmica da Nacdo, e

desenvolva num espirito brasileiro a consciéncia da solidariedade humana”.

Alids, aqui vale lembrar com Afonso Arinos’®® que “A
Constituicdo de 1934 pode ser examinada sob dois aspectos: juridico e politico.
Juridicamente, ndo ha como negar que ela € um grande documento. Incorpora
ao seu texto inovacgdes técnicas brilhantes (como as da justica eleitoral e do
trabalho), bem como consagra, de forma clara, o sentido social do direito
publico, em capitulos dedicados ao trabalho, & educacéo, a saude publica e a
familia (...).” Continua o autor afirmando que “Politicamente, porém, a
Constituicao de 1934 surgiu sob o signo da contradicdo que Ihe deu origem, e,

por isso mesmo, sem condi¢des de eficacia e durabilidade”.

Importante frisar, conforme aponta 0 mesmo autor, que
era um documento tedrico que “espelhava as realidades do mundo das idéias,
muito mais que as do mundo da politica, tanto a internacional quanto a

nacional*®.”

1%8idem

199 FRANCO, Afonso Arinos de MeloHistéria do povo brasileirpv. VI, - O Brasil contemporaneo,
crises e rumasSao Paulo: J.Quadros Editores Culturais, 19634485.
110 ;

idem
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Todavia, o reconhecimento de um direito & educacdo no
texto constitucional, ainda que nao efetivado, constituiu um grande avanco para
a sociedade, servindo de paradigma para as subsequentes normas

constitucionais e infraconstitucionais.

3.3.3.1 — Atribuicdo de Competéncias

A competéncia da Unido na Constituicdo de 1934 foi
fixada no artigo 150, que ja estabelecia, entre as suas funcfes: elaborar o
plano nacional de educacédo, determinar as condigbes para o reconhecimento
oficial dos estabelecimentos de ensino, organizar e manter 0s sistemas
educativos nos territorios, além de exercer acdo supletiva onde fosse

necessaria por deficiéncia de iniciativa ou de recursos***,

Aos Estados e ao Distrito Federal, pelo artigo 151 da
Constituicdo de 1394, foi atribuida a funcdo de “organizar e manter sistemas
educativos nos territorios respectivos, respeitadas as diretrizes estabelecidas

pela Uniao”.

O Conselho Nacional de Educacéo foi, pela primeira vez,
previsto no texto constitucional, para que, organizado na forma da lei,
consoante o artigo 152, exercesse a atribuicdo de elaborar o plano nacional de
educacao, para ser aprovado pelo Poder Legislativo, e sugerir ao Governo as

medidas que julgasse necessarias, para melhorar a solugdo dos problemas

11 art.150 compete & Unido: a) fixar o plano naciafeakducacdo, compreensivo do ensino de todos os
graus e ramos, comuns e especializados, e coorddismalizar a sua execugdo, em todo o territdoio
pais; b) determinar as condi¢gfes de reconhecingditial dos estabelecimentos de ensino secundario e
complementar deste e dos institutos de ensino isuperercendo sobre eles a necessaria fiscalizagao
organizar e manter, nos territérios, sistemas dthosaapropriados aos mesmos; d) manter no Distrito
Federal ensino secundario e complementar desterisup universitario; ) exercer acao supletivaleo

se faca necessaria por deficiéncia de iniciativdetecursos e estimular a obra educativa em tquosp

por meio de estudos, inquéritos, demonstracdebwergdes.
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educativos, bem como a distribuicdo adequada dos fundos especiais.

J4 na Constituicdo de 1934 foi determinado que os
Estados e o Distrito Federal estabelecessem, na forma das leis respectivas,
Conselhos de Educacdo com funcdes similares as do Conselho Nacional de
Educacdo e departamentos autbnomos de administragdo do ensino, para o

exercicio da sua competéncia na matéria'*?.

3.3.4 — A Educacéo na Constituicdo de 1937: Ausénci a da Garantia

A Constituicdo decretada em 10 de novembro de 1937,
pelo entdo presidente Getllio Vargas, marca, mais uma vez, uma ruptura na
marcha do desenvolvimento do direito a educacao. A Educacao aparece como

dever e direito natural dos pais, com a colaboracéo subsidiaria do Estado.

Ao tratar da Familia, no artigo 125, a Constituicdo de 1937
estabelece que “A educacgédo integral da prole € o primeiro dever e o direito
natural dos pais. O Estado ndo sera estranho a esse dever, colaborando, de
maneira principal ou subsidiaria, para facilitar a sua execucao ou suprir as

deficiéncias e lacunas da educacéo particular.”

Ainda quando trata da familia, no artigo 127, a figura do
abandono moral, intelectual e fisico da infancia, o qual constitui falta grave,
com a responsabilizacdo do infrator (responsavel por sua guarda e educacao),
criando para o estado o dever de prové-lo. Aos pais miseraveis atribui-se o
direito de invocar do Estado auxilio e protecdo para a subsisténcia e educacao

da prole.

112 A previs&o constou do paragrafo tnico do artigd d& constituicdo de 1934.
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A Educacéo e a Cultura foram tratadas, na linha acima
exposta, nos artigos 128 a 134, continuando o ensino primario a ser obrigatério
e gratuito, possibilitando-se a cobranca de uma “contribuicdo modica e mensal

para a caixa escolar”

Importante ressaltar que o artigo 128 cria dois sistemas
educacionais, como aponta Anisio Teixeira: “um pequeno, reduzido,
académico, destinado a classe dominante; e, outro, primario, seguido de
escolas normais e profissionais, destinado ao povo, com a amplitude que fosse

possivel",

3.3.4.1 — A Atribuicdo de Competéncias na Constitui  ¢éo de 1937

Entre as competéncias privativas da Unido, o artigo 15
estabeleceu, no inciso IX, a de “fixar as bases e determinar os quadros da
educacgdo nacional, tracando as diretrizes & quais deve obedecer a formacao

fisica, intelectual e moral da infancia e da juventude”.

A competéncia legislativa constou do artigo 16 como
sendo privativa da Unido, no inciso XXIV, para “diretrizes de educacgao

nacional”.

3.3.5 - O Direito a Educacéo na Constituicdo de 194 6: Retorno da garantia

A Constituicdo promulgada em 18 de setembro de 1946
retomou o0 processo de afirmacdo dos direitos sociais, decorrentes das

Constituicbes do México de 1917 e de Weimar de 1919 que ja haviam

U3 TEIXEIRA, Anisio.Educacao no BrasilSado Paulo: Companhia Editora Nacional, 22 ed.6 1.
272.
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influenciado a Constituicdo de 1934. Assim, dedicou, dentro do Titulo VI, que
tratou “Da familia, da Educacao e da Cultura”, um capitulo inteiro, artigos 166 a
175.

O artigo 166 estabelecia que “A educacao é direito de
todos e serd dada no lar e na escola. Deve inspirar-se nos principios de

liberdade e nos ideais de solidariedade humana.”

De fundamental importancia, o artigo 167 prescrevia que
o ensino dos diferentes ramos seria ministrado pelos poderes publicos, sendo

livre & iniciativa particular, respeitadas as leis que o regulassem.

No tocante aos sistemas de ensino, foi estabelecido no
artigo 170 e paragrafo Unico, que a Unido organizaria o sistema federal de
ensino e o dos Territorios, com “carater suplementar, estendendo-se a todo o

pais nos estritos limites das deficiéncias locais.”

Aos Estados e ao Distrito Federal cabia a organizagao
dos seus respectivos sistemas de ensino, 0s quais contariam com o auxilio

pecuniario da Unido, conforme o artigo 171 da Constitui¢ao.

3.3.5.1 — A Atribuicdo de Competéncias na Constitui  ¢c&o de 1946

A competéncia da Unido para legislar sobre as “diretrizes
e bases da educacdo nacional” foi determinada no artigo 5°, inciso XV, alinea
d, assegurando aos Estados, no artigo 6° a competéncia supletiva ou

complementar'*.

114 Artigo 6°. A competéncia federal para legislarrecds matérias do art. 5°, letras b, c, d, f, lhpje r,
nao exclui a legislacao estadual supletiva ou cemphtar.
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3.3.6 - A Educacgéao na Constituicao de 1967

A Constituicdo promulgada em 24 de janeiro de 1967 foi
considerada a mais efémera das nossas Constituicées, controvertida desde o
nascedouro, assim como extremamente frageis seus fundamentos de
legitimidade, conforme Paulo BONAVIDES:

“A reconstitucionalizagcdo de 1967, talvez em raz&o dos
frageis fundamentos de legitimidade em que repousou, controvertida desde o
berco, e da atmosfera de repressao intimidante que o Pais ainda respirava néo
conseguiu agradar os liberais nem servir aos designios autocraticos imperantes
nas regidbes do poder. Se, de passagem, acabou com o estado de excecéo,
nao logrou, porém, acabar com a crise constitucional que lavrava nos invisiveis

bastidores do descontentamento pseudo-revolucionario™*.

A educacdo foi tratada no Titulo IV “Da familia, da
Educacao e da Cultura” prescrevendo no artigo 168, caput, que “A educacédo &
direito de todos e serd dada no lar e na escola; assegurada a igualdade de
oportunidade, deve inspirar-se no principio da unidade nacional e nos ideais de

liberdade e de solidariedade humana”.

Quanto aos sistemas de ensino, o artigo 169 estabeleceu
que os Estados e o Distrito Federal organizassem 0s seus respectivos sistemas
de ensino. A Uni&o coube a organizacio do sistema de ensino dos Territorios,
bem como o sistema federal, o qual teria carater supletivo, e, se estenderia “por

todo o Pais, nos estritos limites das deficiéncias locais.”

15 BONAVIDES, PauloCurso de direito constitucional® ed. S&o Paulo: Malheiros, 1997, p. 144-145.
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3.3.6.1 — A Atribuicdo de Competéncias na Constitui  ¢&o de 1967

A competéncia para legislar sobre “diretrizes e bases da
educacao nacional; normas gerais sobre desportos” foi atribuida a Unido, pelo
artigo 8°, inciso XVII, letra q”, garantindo aos Estados, na forma do 82° do

mesmo artigo, a competéncia supletiva.

3.4 - O Direito a Educacéo na Constituicdo de 1988

A Constituicdo de 1988 assegura amplamente o direito a
educacgdo. Pode-se dizer que ja é referido no seu artigo 1°, inciso lll, ao tratar
da dignidade da pessoa humana como principio fundamental; no artigo 3°,
quando traca como objetivos da Republica Federativa do Brasil, a construcéo
de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento
nacional e a erradicacdo da pobreza, da marginalizacdo, e a reducao das
desigualdades sociais e regionais. E em muitos outros dispositivos

constitucionais.

O interesse e a natureza publica da educacao, conforme
ja apontado por Nina RANIERI, *° ficam claramente definidos na leitura dos
artigos 3° e 205 da Constituicdo Federal.

O dever da familia, da sociedade e do Estado para com a
Educacao é mencionado também no Capitulo VII da Constituicdo, que trata da
familia, da crianca e do adolescente, quando, no artigo 227, prescreve que €
“dever da familia, da sociedade e do estado assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo,

a educacéo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a

1RANIERI, Nina Beatriz StoccdD Poder e o Limite do Estado na Atividade EducaaiioRevista da
Associacao Brasileira de Mantenedoras de Ensiner8upEstudos. Ano 21 n° 31- Julho de 2003, p.30
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liberdade e a Convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e

opressao”.

A Constituichio de 1988 trata especificamente da
Educacéo, no Titulo VIII, referente a Ordem Social, no capitulo Ill, que dispde
da Educacéo, da Cultura e do Desporto, nos artigos 205 a 214.

A garantia do direito de todos a educacdo e o dever do
Estado e da familia, com a colaboracdo da sociedade, visando o pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho, constam do artigo 205 da Constituicdo Federal,

gue assim estabelece:

“Art. 205. A educacéo, direito de todos e dever do
Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a
colaboragdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio

da cidadania e sua qualificacéo para o trabalho.”

Os principios béasicos do ensino vém estatuidos no artigo
206 da Constituicdo Federal e é por meio deles que se concretizard o ensino
com base na igualdade de condi¢cdes para acesso e permanéncia na escola;
liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o
saber; o pluralismo de idéias e de concepc¢des pedagdgicas; a gratuidade do
ensino publico em estabelecimentos oficiais; a gestdo democréatica do ensino

publico e a garantia do padrdo de qualidade, entre outros. **’

Art. 206. O ensino sera ministrado com base ngsisées principios: | - igualdade de condigdes para
0 acesso e permanéncia na escola; Il - liberdadgader, ensinar, pesquisar e divulgar o pendgamen
a arte e o saber; Il - pluralismo de idéias e alecepcdes pedagdgicas, e a coexisténcia de ipdtsii
publicas e privadas de ensino; IV - gratuidade dsin® publico em estabelecimentos oficiais; V -
valorizacdo dos profissionais da educacdo esogdagntidos, na forma da lei, planos de carreirey co
ingresso exclusivamente por concurso publico degw® titulos, aos das redes publicas; VI - gestao
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O artigo 207 garante autonomia as Universidades
prescrevendo que “gozam de autonomia didatico-cientifica, administrativa e de
gestao financeira e patrimonial, e obedeceréo ao principio de indissociabilidade
entre ensino, pesquisa e extensdo”. Também possibilitou, na forma dos
paragrafos 1° e 2°, a admissao pelas Universidades e instituicdes de pesquisa
cientifica e tecnoldgica de professores, técnicos e cientistas estrangeiros, na

forma da lei.

Merece destaque o artigo 208 da Constituicdo Federal de
1988, que determina o dever do Estado com a Educacdo e a forma de
efetivacdo, estabelecendo quanto ao ensino fundamental obrigatorio, nos
paragrafos 2° e 3° que o ndo oferecimento pelo Poder Publico importa a

responsabilidade da autoridade competente. '8

O ensino € livre a iniciativa privada, desde que, na forma
do artigo 209 da Constituicdo Federal, haja o cumprimento das normas gerais
da educacao nacional e mediante autorizacdo e avaliacdo de qualidade pelo
Poder Publico.

democratica do ensino publico, na forma da lei;-\arantia de padréo de qualidade. VIl - pisausal
profissional nacional para os profissionais da edéo escolar publica, nos termos de lei federal.
Paragrafo unico. A lei dispor4 sobre as categodi@strabalhadores considerados profissionais da
educacdo basica e sobre a fixacado de prazo pdmb@a;do ou adequacdo de seus planos de canira,
ambito da Unido, dos Estados, do Distrito FededaissMunicipios.”

118 «Art, 208. O dever do Estado com a educacdo skvado mediante a garantia de: | - ensino
fundamental, obrigatério e gratuito, asseguraddysive, sua oferta gratuita para todos os que a&b
tiveram acesso na idade prépria; Il - progressinavarsalizacdo do ensino médio gratuito; Il -
atendimento educacional especializado aos portadteealeficiéncia, preferencialmente na rede regular
de ensino; IV - educagéo infantil, em creche ega@dla, as criangas até 5 (cinco) anos de idade; V
acesso aos niveis mais elevados do ensino, daipesgda criacao artistica, segundo a capacidade de
cada um;VI - oferta de ensino noturno regular, addq as condiges do educando; VII - atendimento ao
educando, no ensino fundamental, através de pragrauplementares de material didatico-escolar,
transporte, alimentacdo e assisténcia a saude- ©18cesso ao ensino obrigatdrio e gratuito étdire
publico subjetivo. § 2° - O nao-oferecimento doimmbrigatério pelo Poder Plblico, ou sua oferta
irregular, importa responsabilidade da autoridaztepetente. § 3° - Compete ao Poder Publico recensea
os educandos no ensino fundamental, fazer-lhesmada e zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela
frequéncia a escola.”
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Quanto aos sistemas de ensino ficou determinado, pela
regra do artigo 211 do texto constitucional, a organizacdo, em regime de

colaboracéo, pela Uniédo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

A Unio, consoante regra do §1° do artigo 211, compete
organizar o sistema federal de ensino e os dos Territorios, financiando as
instituicbes de ensino publicas federais. Ainda de acordo com 0 mesmo
dispositivo, cabera a Unido exercer, em matéria educacional, funcéo
redistributiva e supletiva, de forma a garantir equalizagcdo de oportunidades
educacionais e padrao minimo de qualidade do ensino, mediante assisténcia

técnica e financeira aos Estados”.*®

Os Municipios, de acordo com a regra estatuida no
paragrafo 2° do artigo 211 em comento, deverdo atuar prioritariamente no

ensino fundamental e na educacgao infantil.

Aos Estados e ao Distrito Federal coube a tarefa de

atuacao prioritaria no ensino fundamental e médio.

Contudo, para um Pais que almeja o desenvolvimento e
deseja ser competitivo, 0 ensino superior deve ser uma preocupagao quanto ao
investimento, podendo atuar ndo s6 a Unido, mas também os Estados, o

Distrito Federal e os Municipios, em consonancia com as caracteristicas e

19 wart, 211. A Unido, os Estados, o Distrito Fedeealos Municipios organizardo em regime de
colaboragéo seus sistemas de ensino.§ 1° A Uniganiazara o sistema federal de ensino e o dos
Territérios, financiara as instituicbes de ensinbligas federais e exercera, em matéria educacional
funcéo redistributiva e supletiva, de forma a ghragualizacdo de oportunidades educacionais epad
minimo de qualidade do ensino mediante assisté@éciaca e financeira aos Estados, ao Distrito Fader
e aos Municipios; § 2° Os Municipios atuardo plaoiamente no ensino fundamental e na educacéo
infantil. § 3° Os Estados e o Distrito Federal efagrioritariamente no ensino fundamental e mégiy.

Na organizagdo de seus sistemas de ensino, ooEsars Municipios definirdo formas de colaboracao,
de modo a assegurar a universalizagdo do ensirigatdnio. 8 5° A educacdo bésica publica atendera
prioritariamente ao ensino regular.”
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necessidade de cada regiao.

Ademais, como lembra Marcio Thadeu Silva MARQUES,
“descentralizacédo politico-administrativa significa trazer para mais proximo do
cidaddo o controle e a fiscalizacdo das politicas publicas, tornando-as mais

efetivas e regulares (...)"*%.

Relativamente ao financiamento da educacdo, o artigo
212 da Constituicdo federal determina que a Unido aplicara, anualmente, nunca
menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e
cinco por cento no minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a

proveniente de transferéncias, na manutencéo e desenvolvimento do ensino™.

Como salienta Ives Gandra da Silva MARTINS'?, a
espécie tributaria do imposto ndo costuma ter uma finalidade, como acontece
com outras modalidades de tributo como taxas, contribuicbes sociais ou
contribuicdo de melhoria. Contudo “o0 nosso constituinte considerou tao

relevante, tdo importante a educacdo que colocou no artigo 212 que, para a

120 MARQUES, Marcio Thadeu Silv&istema de Garantia de Direitos da Infancia eldeentudeln:.
LIBERATI, Wilson Donizete (org, Direito a Educacdo: Uma Questdo de Justi§do Paulo: Malheiros
Editores, 2004, p.52.

121 Artigo 212. (...) § 1° - A parcela da arrecadacédnapostos transferida pela Unido aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios, ou pelos Estaalms respectivos Municipios, ndo é considerada, par
efeito do calculo previsto neste artigo, receita gliverno que a transferir.§ 2° - Para efeito do
cumprimento do disposto no "caput" deste artigopdseonsiderados os sistemas de ensino federal,
estadual e municipal e os recursos aplicados maafato art. 213.8 3° - A distribuicdo dos recursos
publicos assegurara prioridade ao atendimento desssidades do ensino obrigat6rio, nos termos do
plano nacional de educacéo. § 4° - Os programdsrsaptares de alimentacdo e assisténcia & salde
previstos no art. 208, VII, serdo financiados ceeursos provenientes de contribuicdes sociaisreout
recursos orcamentarios.§ 5° A educacdo bésicacpuitdra como fonte adicional de financiamento a
contribui¢do social do saléario-educacéao, recolpielas empresas na forma da lei. § 6° As cotasuestad

e municipais da arrecadacdo da contribuicdo sodal salario-educagdo serdo distribuidas
proporcionalmente ao nimero de alunos matriculadosducagdo basica nas respectivas redes publicas
de ensino.”

122 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Educacéo Superip€nnstituicdo: Responsabilidade e Atuagéo do
Estado. InDireito Educacional: Aspectos praticos e Juridic@eordenacédo: PEREIRA, Antonio Jorge
da Silva Pereira; SILVA, Cinthya Nunes Vieira d&v&i MACHADO, Décio Lencioni; COVAC, José
Roberto; FELCA, Narcelo Adelqui. Editora Quartigin do Brasil. Sdo Paulo, 2008, p.24.
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educagéo, 25% dessa receita haveriam de ter vinculagéo”.

Os recursos publicos serdo destinados, conforme artigo
213 do texto constitucional, as escolas publicas. O mesmo dispositivo oferece a
possibilidade de serem dirigidos as escolas comunitarias, confessionais ou
filantrépicas, definidas em lei, que comprovem finalidade nao-lucrativa e
apliguem seus excedentes em educagéo, assegurando, ainda, em caso de
encerramento de suas atividades, a destinacdo de seu patriménio a outra

escola comunitaria, filantrépica ou confessional, ou ao Poder Publico™®.

1234art. 213. Os recursos publicos serdo destinadassaslas publicas, podendo ser dirigidos a escolas
comunitarias, confessionais ou filantrépicas, défis em lei, que: | - comprovem finalidade nao-
lucrativa e apliguem seus excedentes financeirosedutacao; Il - assegurem a destinacao de seu
patrimdénio a outra escola comunitaria, filantropaa confessional, ou ao Poder Publico, no caso de
encerramento de suas atividades.8§ 1° - Os recdesgse trata este artigo poderdo ser destinadolsash

de estudo para o ensino fundamental e médio, nzafda lei, para os que demonstrarem insuficiéreia d
recursos, quando houver falta de vagas e cursotareg da rede publica na localidade da residéiwia
educando, ficando o Poder Publico obrigado a invesioritariamente na expansao de sua rede na
localidade. § 2° - As atividades universitariapdequisa e extensdo poderdo receber apoio finardir
Poder Publico”.
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CAPITULO IV

A REPARTICAO CONSTITUCIONAL DE COMPETENCIAS EDUCACI ONAIS.

4.1 - Competéncia Material e Legislativa dos Entes  Federados

Competéncia, nas palavras de José Afonso da SILVA, “é

a faculdade juridicamente atribuida a uma entidade ou a um érgdo ou agente
do Poder publico para emitir decisbes. Competéncias sdo as diversas
modalidades de poder de que se servem 0s 6rgdos ou entidades estatais para

realizar suas fungfes.™*

Todas as Constituicdes brasileiras, como apontado por
Fernanda Dias Menezes de ALMEIDA,*® “distinguiram as competéncias
enumeradas da Unido, deixando para os Estados as remanescentes. E, a partir

de 1934, passaram a trabalhar também com competéncias concorrentes”.

A organizagdo politico-administrativa da Republica
Federativa do Brasil, estabelecida nos artigos 1° e 18 da Constituicdo Federal,
compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos

autdonomos, nos termos da Constitui¢ao.

A autonomia das entidades federativas pressupde
reparticdo de competéncias para o exercicio e desenvolvimento de sua

atividade normativa, conforme aponta José Afonso da SILVA. **

A atribuicdo de competéncia aos entes federados é um
dos temas mais importantes no Estado Federal, estando relacionado, conforme

124 gILVA, José Afonso da. op.cit., p.479

125 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes d2ompeténcias na Constituicdo Federal de 1988 Paulo:
Editora Atlas. 1991, p. 59

126 |dem, p.477
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apontado por Nina Beatriz RANIERI, “com a instituicdo de um governo
compativel com as exigéncias e necessidades da Unido, além de influir
diretamente no equilibrio do pacto federativo, determinando o grau de tenséo
entre o poder central e as unidades periféricas, no que diz respeito a
descentralizacdo e controle (aspectos fundamentais na area da educagdo em
face das disposicoes da Lei n® 9.394/96)" ',

No que se refere a reparticAio de competéncias, a
Constituicao brasileira de 1988 abriga uma estrutura complexa, composta por
competéncias privativas, repartidas horizontalmente, com competéncias
concorrentes, repartidas verticalmente, havendo, ainda, a possibilidade de

delegacéao.

A reparticdo horizontal de competéncia, de acordo com
FERREIRA FILHO, consiste em “separar, radicalmente, a competéncia dos
entes federativos, por meio da atribuicdo a cada um deles de uma ‘area’
propria, consistente em toda uma matéria (do geral ao particular ou especifico)
a ele privativa, a ele reservada, com exclusdo absoluta da participacdo, no seu

exercicio, por parte de outro ente™?

Quanto a reparticado vertical de competéncia, esclarece o
mesmo autor que consiste em dividir uma mesma matéria em diferentes niveis,
entre diversos entes federativos. A mesma matéria é repartida para entes
diversos da federagdo, de forma concorrente, atribuindo-se a um o

estabelecimento das normas gerais e a outro as das normas especificas™*”.

Em relac&o a reparticdo de competéncia, estabelecida de

acordo com o critério horizontal na Constituicdo Federal de 1988, conforme

127 RANIERI, Nina Beatriz Stocc&ducacao Superior, Direito e Estad®do Paulo: Edusp, 2000. p92
128 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalve€omentarios a Constituicio Brasileir84o Paulo: Editora
Saraiva: 1990, Vol.l.

2 jdem
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Manoel Goncalves FERREIRA FILHO™° “h& competéncias exclusivas da
Unido (p.ex., art.22), dos Municipios (art.30) e dos Estados e do Distrito
Federal. A competéncia exclusiva dos Estados compreende tudo aquilo que
nao foi atribuido a Unido ou aos Municipios (ou nao foi incluido no campo das
competéncias concorrentes) (art.25,81°). A competéncia exclusiva do Distrito
Federal abrange as competéncias nao sé conferidas aos Estados, mas também
as atribuidas aos Municipios (art.32, 81°). A competéncia exclusiva do

Municipio abrange o que for assunto de “interesse local” (art.30,I)”

Existe, ainda, como leciona 0 mesmo autor, uma
reparticdo vertical, isto €, uma competéncia concorrente deferida a Unido, aos
Estados e ao Distrito Federal (art.24). “Neste campo, compete a Unido
estabelecer apenas as ‘normas gerais’ (art.24,81°). Aos Estados e ao Distrito
Federal cabe complementar essas normas, adaptando-as as suas
peculiaridades (competéncia complementar, que a Constituicdo incorretamente

chama de ‘suplementar’.”**

No tocante a competéncia material, ou administrativa, em
principio, conforme leciona Manoel Goncalves FERREIRA FILHO™? esta
relacionada a competéncia legislativa, isto €, quem tem competéncia para
legislar sobre uma matéria tem competéncia para exercer a funcéo
administrativa correspondente. Todavia, em relacdo a competéncia material,
enumerada no artigo 23 da Constituicdo Federal, foi atribuido um campo
comum de atuacdo a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios.

Note-se que aos Municipios ndo foi atribuida a

competéncia legislativa concorrente com a da Unido, Estados e Distrito

1% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalve€urso de Direito ConstitucionaB4° Ed. S&o Paulo, Editora
Saraiva, 2008. p.61/62.

¥lidem

%2 idem,
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Federal. Contudo, a Constituicdo Federal, consoante art. 30, Il, outorgou a eles

competéncia para suplementar a legislacéo federal e a estadual no que couber.

Para José Afonso da SILVA'™ as competéncias
enumeradas constitucionalmente podem ser assim classificadas, segundo sua
natureza, sua vinculacdo cumulativa a mais de uma entidade e seu vinculo a
funcdo de governo “em dois grandes grupos com suas subclasses: (1)
competéncia material, que pode ser (a) exclusiva (art.21);e (b) comum,
cumulativa ou paralela (art.23); 2) competéncia legislativa, que pode ser: (a)
exclusiva (art.25, 881° e 29); (b) privativa (art. 22); (c) concorrente (art.24); (d)
suplementar (art.24,82°).”

A Unido, no que concordamos com José Afonso da
SILVA, “ficou ainda bem aquinhoada na partilha das competéncias federativas.
Dispbe de competéncia material exclusiva conforme ampla enumeracdo de
assuntos no art. 21, de competéncia legislativa privativa consoante
discriminagéo constante do art. 22, de competéncia comum com Estados,
Distrito Federal e Municipios, arrolada no art. 23 e, ainda, de competéncia
legislativa concorrente com os Estados sobre temas especificados no art.
24" 134

4.2 - Competéncia Educacional na Constituicdo Feder  al de 1988.

Competéncia, em matéria educacional, esta distribuida
seguindo-se o pacto federativo.

Os artigos 1° e 18 da Constituicdo apresentam a

organizacdo politico-administrativa do Brasil, como uma federacdo. A

1330p. Cit., p. 480.
134 |dem, p.496
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reparticdo constitucional de competéncia acompanha o pacto federativo, o que,
nas palavras de Nina RANIERI**, “significa dizer que o dever do Estado com a
educacdo sera efetivado mediante descentralizacdo normativa e executiva,
exercida pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, de acordo com a
reparticio de competéncias legislativas e materiais promovida pela
Constituicdo Federal e pela Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo Nacional”.

Todavia, como observa Maria GARCIA, “a federacdo no
Brasil, que significa associacdo de entidades autbnomas unidas sob o Estado
da Unido, deixa a desejar. Primeiramente, pelo seu inicio: todos sabemos que
a federacdo, como a republica no Brasil, veio através de decreto, o Decreto n°
1 de 1889. Ou seja, da noite para o dia, o Brasil, que era monarquia
parlamentarista, passa a ser uma federacdo sob a forma republicana de
governo” . E acrescenta que a autonomia reciproca entre Estados membros e a
Unido é a esséncia do federalismo. Nao h& hierarquia. Mas no Brasil existe

uma hierarquia legal e uma hierarquia factual através do repasse de verbas'®.

Essa questdo da federacéo atinge, também, a educacao,
estando relacionada a centralizacdo do poder e a invasao de competéncia pela
Unido, em tarefas atribuidas a outros entes da federacao pela Constituicao.

A educacdo, como pondera Maria GARCIA, “é também
um problema federativo, porque € exatamente no excesso de competéncias da
Unido no sistema federativo brasileiro que essas competéncias vao também,

por tabela, aparecer no sistema educacional.”*’

%5 RANIERI, Nina Beatriz StoccoFederalismo cooperativo e garantia de padrdo deligade do
ensino: o caso dos estabelecimentos de educacdwtilijirisdicionados ao sistema escolar do Estado
de S&o PauloRevista da Faculdade de Direito da USP. S&o P20#t.p.361

1% GARCIA, Maria. Competéncia Legislativin. Direito Educacional: Aspectos praticos e Juridicos
Coordenacédo: PEREIRA, Antonio Jorge da Silva P&r&H_VA, Cinthya Nunes Vieira da Silva;
MACHADO, Décio Lencioni; COVAC, José Roberto; FELCMarcelo Adelqui. Editora Quartier Latin
do Brasil. Sdo Paulo, 2008, p.35 e 39

137 |dem, pag. 37
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Competéncias € um dos temas mais importantes no
Estado Federal, estando relacionado “com a instituicho de um governo
compativel com as exigéncias e necessidades da Unido, além de influir
diretamente no equilibrio do pacto federativo, determinando o grau de tenséo
entre o poder central e as unidades periféricas, no que diz respeito a
descentralizacdo e controle (aspectos fundamentais na area da educagdo em
face das disposicdes da Lei n° 9.394/96)" **¢,

Em relacdo a Educacao, a Constituicdo Federal determina
gue a competéncia da Unido é privativa para legislar sobre diretrizes e bases
da educacao nacional, no artigo 22, XXIV, e concorrente com os Estados, para
legislar sobre normas gerais de educacao, cultura e desporto no artigo 24, IX e

paragrafos.

A organizacédo dos sistemas de ensino em colaboracao
com os entes da federacéo esta prevista no artigo 211, caput, da Constituicdo
Federal, ao dispor que a “Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios

organizardo em regime de colaboracao seus sistemas de ensino”.

Os Municipios deverdo atuar, prioritariamente, no ensino
fundamental e na educacédo infantil, conforme artigo 211, 82° Constituicdo
Federal. Aos Estados e ao Distrito Federal determinou a Constituicdo Federal,
no artigo 211, paragrafos 3° e 4° a prioridade de atuacdo no ensino
fundamental e médio, isto €, desde que assegurada a universalizacdo do
ensino fundamental, em colaboragdo com o0s municipios, atuardo no ensino

médio.

Nessa esteira, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao
Nacional (LDB), Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996, no Titulo IV, que
trata da organizacdo da educacdo nacional, prescreveu, no artigo 8° e

138 RANIERI, Nina Beatriz Stoccd&ducacdo Superior, Direito e Estad®do Paulo: Edusp, 2000. p92
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seguintes, a organizacdo dos sistemas de ensino em colaboracdo entre a

Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

Todavia, como salienta Marisa Timm SARI, “de maneira
geral, nas relagcbes entre as trés esferas da Federacdo Brasileira
predominaram a verticalizacdo e a tutela de uma sobre a outra — 0 que gerou
maior dependéncia dos Municipios, ao invés da preconizada autonomia”, o que
gera “no setor educacional uma atuacdo desarticulada, caracterizada por
sobreposicoes e omissdes”. E acrescenta a autora que “a interdependéncia
que deve haver entre os Sistemas ndo pode ser entendida como subordinagéo

— 0 que prevalece em algumas Constituicdes Estaduais™.

Assim, o sistema legislativo brasileiro de ensino é
composto pelas normas e principios constitucionais, previstos na Constituicdo
Federal, pela Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, pelas Leis
Estaduais supletivas, conforme artigo 24, § 2° da Constituicdo, além de
regulamentos e normas. Tais normas podem ser editadas respectivamente pelo
Congresso Nacional, Presidente da Republica, Ministério da Educacdo e do

Desporto, pelos Conselhos Nacional, Estaduais e Municipais de Educacéo.

Aplicar as normas do sistema de ensino brasileiro requer
grande compreensdao, partindo sempre do texto constitucional, com fulcro na
competéncia atribuida a cada ente da federacao, indo, em sequéncia, para as
Leis de ambito nacional, Leis Ordinarias e, por fim, as normas emitidas pelos
orgédos vinculados a cada ente politico.

139 0Op. Cit. p.84 e 88
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4.2.1 — Normas Gerais e Normas Especificas

De grande relevancia, mas também de grande dificuldade,

na pratica, é a definicdo de normas gerais, cuja competéncia foi atribuida a
|l40

Unido, no artigo 24 e paragrafos da Constituicdo Federa

N&o obstante a necesséaria coesao do sistema, que se
daria com a emissao, pela Unido, de normas gerais, como determina o artigo
24 do texto constitucional, o que se verifica, concretamente, € a edicdo, néo
rara, pela Unido, de normas de contetudos mais especificos, sem a observancia

dos limites da competéncia concorrente, estabelecida constitucionalmente.

A questdo surge, em grande parte, em razdo da dupla
funcdo do Congresso Nacional: ora de Legislativo Nacional (isto €, de
legislativo da Nacdo), quando edita normas gerais, de alcance nacional; e
Legislativo Federal (a Unido como ente da federagcédo), quando emite leis

federais ordinéarias.

Como ja observou Nina Beatriz RANIERI, “Embora tais
espécies normativas sejam essencialmente distintas, o fato de emanarem do
mesmo 0Orgao legislativo e o de originarem por processos semelhantes dificulta
o seu discernimento, com prejuizo para os Estados, que acabam por nédo
exercer competéncias legislativas préprias, concernentes a organizacao de

seus sistemas de ensino”.}*

10Art. 24. Compete & Unido, aos Estados e ao Digtetteral legislar concorrentemente sobre:

(...) 8 1° - No ambito da legislacéo concorreatezompeténcia da Unido limitar-se-4 a estabelecer
normas gerais. § 2° - A competéncia da Unido mayialar sobre normas gerais ndo exclui a competénci
suplementar dos Estados. § 3° - Inexistindo leef@ldsobre normas gerais, os Estados exercerdo a
competéncia legislativa plena, para atender a peasliaridades. § 4° - A superveniéncia de leirade
sobre normas gerais suspende a eficacia da leiuadtao que lhe for contrario.

141 Op cit. p.90
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Muito se tem escrito na doutrina, acerca da conceituacao
de normas gerais. Contudo, o grande problema que se coloca, sobre essa
questdo, como afirma Fernanda Dias Menezes de ALMEIDAY? “é¢ o da
formulacdo de um conceito de normas gerais que permita reconhecé-las, na

pratica, com razoavel seguranca.”

O debate teve inicio no campo do direito tributario em
razdo da competéncia conferida a Unido para editar normas gerais de direito
financeiro. E como afirma a mesma autora, as conceituacbes foram
“construidas a partir da tentativa ora de identificar os elementos constitutivos

das normas gerais, ora de caracteriza-las negativamente, dizendo o que elas

n&o sdo ou ndo podem conter”.**?

Claudio PACHECO, constatando a impreciséo da
expressao “normas gerais, define que “serdo os lineamentos fundamentais da

matéria, serdo as estipulagbes que apenas dardo estrutura, plano e

orientacdo”.'**

E, continua o mesmo autor afirmando que a conceituacao
de normas gerais pode ainda ser dada caracterizando-a negativamente: in

verbis:

“Pode-se conceituar ainda, pelo efeito indireto e
fracionario de negativas, que serdo aquelas que nao
especificardo, que nao aplicardao solucdes optativas, que
nao concretizardo procedimentos, que nao criardo
direcOes e servigos, que nao selecionardo e discriminaréo
atividades, que nao preceituardo para a emergéncia, para
a oportunidade, a modalidade especial e para o caso
ocorrente, que nao condicionardo a aplicabilidade e
adaptabilidade, que ndo descerédo a mindcias e requisitos.

12 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes d@ompeténcias na Constituicio de 19880 Paulo: Editora
Atlas,1991, p.57.

13 0p cit. p.158

144 PACHECO, ClaudioTratado das Constituicbes Brasileira840 Paulo: Editora. Editora Livraria
Freitas Bastos, 1958, vol.ll.p.255.
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Mas em nada disto estarA um conceito compacto,
previdente e seletivo, que possa servir de critério Unico
para decidir entre 0 que sejam normas gerais e 0 que
sejam normas especiais ou especificas.”

Aqui concluimos com Nina RANIERI* no sentido de que
“Sob o aspecto material, € possivel distinguir as normas supletivas das normas
gerais, e estas das de diretrizes e bases, com fundamento em critérios de
exclusao: diante de uma prescricdo normativa na area educacional, examina-se
se ela especializa e aprofunda questdes. Neste caso, ndo sera diretriz ou base,
nem tampouco norma geral, mas norma especifica, suplementar, de
competéncia estadual. Se, n&o especializando, estabelece principios e
fundamentos, da-se o0 contingenciamento generalizador, nacional, que
caracteriza tanto a norma geral como a LDB. Em concluséo, apenas a forma e
a extensdo do tratamento dado a matéria educacional € que podem indicar a

generalizacao, ou ndo, da norma.”

No campo educacional esse critério deve ser observado
para que a Unido possa legislar sobre questbes gerais, deixando para os
Estados e Municipios as matérias especificas de interesse local.

4.2.2 — Competéncia Legislativa dos Entes Federados  quanto a Educacéo

A competéncia legislativa pode ser considerada
fundamental para existéncia e garantia do pacto federativo.

No tocante a educacdo, a competéncia para legislar,
conforme exposto, € repartida entre a Unido, os Estados e o Distrito Federal,
de acordo com a determinacdo do artigo 22, XXVII e artigo 24, inciso IX e
paragrafos da Constituicdo Federal.

15 0p cit. p.107
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Desse modo, de acordo com o artigo 22, XXVII, compete
privativamente a Unido legislar sobre “diretrizes e bases da educacao nacional”
e concorrentemente com o0s Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente quanto a “educacéo, cultura, ensino e desporto”, na forma

estabelecida no art. 24, IX.

Deve ser considerado, em primeiro lugar, como
afirmamos nos itens anteriores, que nos termos do artigo 211, 81° da
Constituicdo Federal, a tarefa cometida a Unido constitucionalmente é a
organizacdo do sistema federal de ensino e dos territorios. Supletivamente tem
ainda competéncia para suprir deficiéncias dos Estados e Municipios, naquilo
que deveriam fazer e ndo fizeram. Para a execucdo dessas atribuicbes é
necessaria a realizacado de diversas atividades administrativas, a gestao dos
recursos financeiros, humanos e materiais necessarios. Tudo isso, como
asseveram Claudio Benedito Gomide de SOUZA, Luiz Fabiano CORREA, Rute
Corréa LOFRANO e Adriana da Silva TURQUETI, “requer rigorosa e precisa
normatizacao, que deve provir antes de tudo da lei, ante a estrita submissao da
administracdo publica de todos os setores ao principio da legalidade,
consagrado no artigo 37, proémio, da mesma Lei Maior. E para esse fim que se

lhe deixa a competéncia contemplada no Artigo 24, inciso 1X"*4°.

As Leis da Unido, editadas com fulcro no mencionado
artigo 24, inciso IX, portanto, servem para regular suas atividades, né&o
vinculando a elas os Estados e os Municipios. Nesse ponto concordamos com
os autores citados, quando acentuam que as leis editadas dentro desse

espectro de competéncia servem apenas para regular aquilo que deve fazer a

“® SOUZA, Claudio Benedito Gomide de; CORREA, Luizbiao; LOFRANO, Rute Corréa;
TURQUETI, Adriana da SilvaA Normatizacdo da Educac¢éo no Brasil e a Nova LBBRESCIA, Ana

Paula de Oliveira; SOUZA, Claudio Benedito Gomide; GENTILINI, Jodo Augusto; RIBEIRO,
Ricardo (Organizadorespez anos de LDB: Contribuicdes para a discussa® miaiticas publicas em
educacdo no Brasi#raraquara, SP: Junqueira&Marin,2007, pag.18.
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Unido em matéria de Educacdo e Ensino. Nao obrigam os Estados nem os

Municipios™’.

E continuam os autores afirmando que “a unidade
nacional e o igual tratamento de todos os brasileiros reclamam uma
impostergavel uniformizagcdo de principios gerais e um direcionamento
simétrico e harmonioso das questdes fundamentais ligadas a educacdo e ao
ensino. O esforco para superar 0os abismos que existem entre os varios Brasis
tem de ser intenso e permanente, de modo especial nesta area. Eis ai a razéo
pela qual o artigo 22, inciso XXIV, reservou para a Unidao, com exclusividade, a
competéncia para legislar sobre diretrizes e bases da educacgé&o e do ensino”.

Todavia, a realidade pratica nos mostra um outro quadro.
Comumente héa invasao na competéncia alheia, principalmente pela Unido em
razdo do historico centralizador da nossa Federacdo. Por essa razdo,
enfatizam os autores, hd a necessidade de “estar alerta contra a tendéncia de
absorcdo daquilo que é proprio dos entes locais pelo poder central, a qual
subsiste como um estigma de nossa tradicdo centralizadora e de nosso

federalismo feito de encomenda, como acima se observou”.}*®

Deve ficar claro, portanto, que no ambito da legislacdo

concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a estabelecer normas gerais,

conforme determina o paragrafo primeiro do artigo 24 da Constituicdo Federal.
As demais normas editadas regulam tdo-somente o seu sistema de Ensino. O
legislador estadual deve observar as normas gerais, mas com toda autonomia
sobre a educacdo no Estado, atendendo aos interesses e peculiaridades

regionais.

147idem

148 Op. Cit. pag.19
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4.3 - As Principais Leis sobre Educacao

Ha uma verdadeira teia legislativa, no que se refere a
Educacado, oriunda da Unido. Contudo, nem todas as leis versam sobre
normas gerais, ou dizem respeito as Diretrizes e Bases da Educacdo, mas
pretendem ser de eficacia de ambito nacional. N&o bastassem os poderes
atribuidos a Unido, de modo geral, bem amplos, ainda assim edita a Unido,
como afirmado, normas especificas e de conteddos concretos, sob o
argumento de se tratar de diretrizes gerais, interferindo sobremaneira na
Educacéo dos Estados e dos Municipios, sem observancia das caracteristicas
locais, lembrando a Educacéo transplantada de Portugal para o Brasil, na fase

Colonial.

Abordaremos tdo-somente as principais normas
educacionais existentes: a Lei de Diretrizes e Bases da Educacgio (Lei
9.394/1996), a Lei 9.131/1995, que trata da ConstituicAo e competéncia do
Conselho Nacional de Educacdo, e o Plano Nacional de Educacao (Lei
10.172/2001), haja vista que as demais normas (Decreto 5.773/2006, que
dispBe sobre o exercicio das funcbes de regulacdo, supervisdo e avaliacdo de
instituicbes de educagao superior e cursos superiores de graduacao e
sequenciais no sistema federal de ensino, assim como o Decreto 5.622, de 19
de dezembro de 2005, alterado pelo Decreto 6.303/2007, que regulamenta o
artigo 80 da LDB, tratando da educacdo a distancia, e outros decretos,
portarias e resolucdes) de conteudo mais especificos devem ser analisadas em
consonancia com o texto da Constituicdo Federal e com essas as normas

gerais de competéncia da Uniéo.
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4.3.1 - A Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo

A Lei de Diretrizes e Bases da Educag&o Nacional, Lei n°
9.394/1996, no artigo 4°, trata do Direito a Educacédo e do Dever do Educar,
determinando a efetivacdo do dever do Estado com a garantia, entre outras, do
ensino fundamental, obrigatério e gratuito, inclusive para os que nao tiveram
acesso na idade prOpria, a progressiva extensdo da obrigatoriedade e
gratuidade ao ensino médio e o0 acesso aos niveis mais elevados do ensino, da

pesquisa e da criacdo artistica, segundo a capacidade de cada um.*°

Conforme assinala Iria BERZEZINSKI, com a edi¢cdo da
Lei 93.94/96, o primeiro ano subsequente & sua homologacao “foi marcado por
propostas e acdes constitutivas das politicas educacionais e por uma intensa e
participativa mobilizacdo dos educadores para estudarem e compreenderem a

sua importancia e exequibilidade™°.

Na atribuicdo de competéncias, a Lei de Diretrizes e
Bases da Educacédo Nacional, Lei n° 9.394/1996, na esteira da Constituicao
Federal, determina que compete aos Municipios “baixar normas
complementares para o seu sistema de ensino” (artigo 11, Ill) e *“autorizar,

credenciar e supervisionar os estabelecimentos dos seus sistemas de ensino”

149 Art. 4° O dever do Estado com a educacéo espahiica sera efetivado mediante a garantia de:

| - ensino fundamental, obrigatdrio e gratuito,lilstve para os que a ele ndo tiveram acesso na idad
prépria; Il - progressiva extensdo da obrigatorieda gratuidade ao ensino médio; Il - atendimento
educacional especializado gratuito aos educandosnezessidades especiais, preferencialmente na rede
regular de ensino; IV - atendimento gratuito entlees e pré-escolas as criancas de zero a seigl@anos
idade; V - acesso aos niveis mais elevados do @ndim pesquisa e da criacdo artistica, segundo a
capacidade de cada um; VI - oferta de ensino nottegular, adequado as condi¢des do educando; VII -
oferta de educacéo escolar regular para jovensl®oadcom caracteristicas e modalidades adequedas
suas necessidades e disponibilidades, garantindossgque forem trabalhadores as condi¢cdes de agesso
permanéncia na escola; VIl - atendimento ao edimano ensino fundamental publico, por meio de
programas suplementares de material didatico-es¢masporte, alimentacao e assisténcia a sa¥de; |
padrées minimos de qualidade de ensino, definido®ca variedade e quantidade minimas, por aluno,
de insumos indispensaveis ao desenvolvimento diepso de ensino-aprendizagem.

150 BRZEZINSKI, Iria (org).LDB Interpretada: diversos olhares se entrecruz&ao Paulo: Cortez,
2007, p.9.
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(art.11, V).

Do mesmo modo, ao tratar da competéncia dos Estados,
prescreve a Lei de Diretrizes e Bases que compete aos Estados “autorizar,
reconhecer, credenciar, supervisionar e avaliar, respectivamente, 0s cursos das
instituicbes de educacgdo superior e os estabelecimentos do seu sistema de
ensino” (artigo 10, IV) e “baixar normas complementares para o seu sistema de

ensino” (artigo 10, V).

A Unido, além da competéncia para legislar sobre normas
gerais, conforme ja apontado, o que, alias, ndo exclui a competéncia
suplementar (ou complementar, que complementa a que ja existe) do Estado
(artigo 24, § 2° da Constituicdo Federal) e da colaboracdo com os demais
sistemas de ensino dos entes da federacdo, compete “autorizar, reconhecer,
credenciar, supervisionar e avaliar, respectivamente, 0s cursos das instituicoes

de educacdo superior e os estabelecimentos do seu sistema de ensino”,
151

conforme prescreve a Lei de Diretrizes e Bases (artigo 99, 1X)

Como observa Eurides Brito da SILVA, a propria Lei
9.394/96, ao ser editada estabelecendo as Diretrizes e Bases da Educacéo
Nacional, j& prescrevia que sua regulamentacdo € uma “tarefa que foi atribuida
pela propria LDB, ora a Unido, ora aos Estados e, até mesmo, em alguns casos

aos Municipios.”*?

Esclarece, ainda, a autora, que “ndo pode a Lei de
Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional ser detalhista, muito menos
interpretativa de seus préprios artigos. Isto foi reservado aos sistemas de

ensino os quais deverdo, através de instrumentos legais diversos e dentro da

151 Grifo nosso
132 5|LVA, Eurides Brito da Silva (orgD Conselho Nacional e a Regulamentacdo da EducBéda
In: A Educacéo Basica Pés-LDB&ao Paulo: Pioneira Thomson Learning, 2003, p. 13
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autonomia que lhes é assegurada, desincumbir-se dessa tarefa.”>*

Merece destaque também que, de acordo com o
paragrafo 1°, do artigo 9°, da Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo Nacional,
“na estrutura educacional haverd um Conselho Nacional de Educacdo com

funcdes normativas e de supervisao e atividades permanentes, criado por lei”.

Todavia, observe-se que ao Ministério da Educacéo, que
exerce as atribuicdbes do Poder Publico Federal (Executivo) em matéria de
Educacao, cabe formular e avaliar a politica nacional de educacéo, zelando
pela qualidade de ensino, contando, para tanto, com o Conselho Nacional de
Educacao, consoante Lei 9.131, de 21 de novembro de 1995.

O Conselho Nacional de Educacdo, consequentemente,
ao editar suas regulamentacdes, deve-se ater a competéncia atribuida a Uniao,
no exercicio de suas fun¢des administrativas. Trata-se de norma regulamentar,

do Poder Executivo que se direciona ao Sistema Federal de Ensino.

4.3.2 - O Plano Nacional de Educacéao

Como ja mencionamos, as primeiras idéias de um plano
que tratasse da educacgdo para todo o territério nacional tiveram origem desde

a Proclamacéao da Republica do Brasil.

Um manifesto lancado em 1932 por 25 intelectuais
brasileiros, que ficou conhecido como “Manifesto dos Pioneiros da Educacao”,
teve enorme repercussao, resultando na inclusdo de um artigo especifico na
Constituicdo Brasileira de 1934, que estabeleceu, em seu artigo 150, a
competéncia da Unido para fixar o Plano Nacional de Educacdo, bem como

coordenar e fiscalizar sua execu¢do em todo o Pais.

133 Op. Cit., p.14.
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A obrigatoriedade do estabelecimento do Plano Nacional

de Educacéo foi determinada pelo texto constitucional, artigo 214, in verbis:

“Art. 214. A lei estabelecera o plano nacional de
educacéo, de duracado plurianual, visando a articulagcéo e
ao desenvolvimento do ensino em seus diversos niveis e
a integracdo das ac¢des do Poder Publico que conduzam
a

| - erradicacdo do analfabetismo;

Il - universalizacdo do atendimento escolar;

lIl - melhoria da qualidade do ensino;

IV - formagao para o trabalho;

V - promocao humanistica, cientifica e tecnoldgica do
Pais.”

Um dos pontos mais importantes depois da edi¢cao da Lei
de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional foi o estabelecimento do Plano

Nacional de Educacéo.

Nessa esteira, a Lei n°® 10.172, de 09 de janeiro de 2001,
aprovou o Plano Nacional de Educacao, constante do documento anexo a lei,

com duracao de dez anos.

Trata-se, portanto, de um Plano de Estado, e ndo de
Governo,conforme observa Marisa Timm SARI, “¢ um Plano decenal
(2001/2010), com objetivos e metas definidos para o periodo, visando a

minimizar a descontinuidade que caracteriza as politicas educacionais”.*>*

Observe-se que, consoante o artigo 3° da Lei
10.172/2001, a Uniédo, em articulagdo com os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios e a sociedade civil, procederd a avaliacbes periddicas da

implementacdo do Plano Nacional de Educacéo. Ainda, na forma do 81°, do

134 SARI, Marisa TimmA Organizacdo da Educacéo Nacionkl.LIBERATI, Wilson Donizeti. Direito
a Educacdo: Uma Questao de Justica. Sdo PauloeivtaEditores, 20004, p.73
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mesmo dispositivo, cabera ao Poder Legislativo, por intermédio das Comissdes
de Educacgéao, Cultura e Desporto da Camara dos Deputados e da Comisséo de
Educacdo do Senado Federal, acompanhar a execucédo do Plano Nacional de

Educacao.

O mesmo diploma legal estabeleceu no artigo 4° que “A
Unido instituirdA o Sistema Nacional de Avaliacdo e estabelecera os
mecanismos necessarios ao acompanhamento das metas constantes do Plano

Nacional de Educacéao”.

O Sistema Nacional de Avaliacdo da Educagao Superior
(Sinaes) foi criado pela Lei n® 10.861, de 14 de abril de 2004, composto por
trés componentes principais: a avaliacdo das instituicbes de ensino, dos cursos
e do desempenho dos estudantes. O Sinaes avalia 0 ensino, a pesquisa, a
extensao, a responsabilidade social, o desempenho dos alunos, a gestdo da
instituicdo, o corpo docente, as instalacdes e varios outros aspectos. Esta Lei
foi regulamentada pela Portaria MEC n.° 2.051, de 09 de julho de 2004.

4.4 — A atribuicdo dos Conselhos Nacional, Estadual e Municipal de
Educacao

Os Conselhos de Educacéo exercem atribuicdes do Poder
Executivo; portanto, seu poder normatizador esta adstrito aos estritos limites da

competéncia do Poder a que estéo vinculados.

Quando se tratar de norma que pretenda ser de ambito
nacional, e isto porque inserida no ambito da competéncia legislativa da Uniao,
ou seja, as Normas Gerais ou Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional,
devem ser veiculadas por Lei Nacional. Neste caso o Congresso Nacional

atuard como emissor de normas gerais de alcance nacional e ndo como
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Legislativo Federal, conforme distincdo que apresentamos no capitulo 1V, item
4.2.1. Essa dupla funcéo do Congresso Nacional, repita-se, que ora atua como
Legislativo Nacional, editando as normas gerais de alcance nacional, ora como
Legislativo Federal, isto €, a Unido como ente da federacdo, emitindo as leis
ordinarias, causa grande confusdo. Ao intérprete cabera analisar a referida lei
tendo sempre em mente, para solucionar a questdo, a competéncia atribuida a

Uniao.

Assim, uma norma do Conselho Nacional de Educacao
somente tem eficacia quando observados os limites de sua competéncia.
Norma do Conselho Nacional de Educacgédo que pretende ser geral, quando a
Constituicdo Federal e a LDB atribui competéncia aos Estados e Municipios, a
estes ndo vinculam. Estas normas serdo de observancia obrigatéria apenas

pelas instituicbes pertencentes ao sistema Federal de Ensino.

4.4.1 - O Conselho Nacional de Educacéao

Podemos encontrar o fundamento para a criacdo do
Conselho Nacional de Educacao na Constituicdo Federal, nos artigos quanto a
manutencéo do padréo de qualidade de ensino, (artigo 209, inc. | e Il da CF)**®
e, também, nas regras contidas nos ja mencionados paragrafos 1° e 2° do
artigo 211 da Constituicdo Federal que prescrevem a competéncia da Uniédo
para organizar o sistema federal de ensino e os dos Territorios, financiando as
instituicbes de ensino publicas federais. E, ainda, conforme estabelece o
mesmo dispositivo, exercer “em matéria educacional, funcéo redistributiva e
supletiva, de forma a garantir equalizacdo de oportunidades educacionais e

padrdo minimo de qualidade do ensino, mediante assisténcia técnica e

158 «Art. 209. O ensino & livre a iniciativa privadaeadidas as seguintes condi¢des:l- cumprimento das
normas gerais da educacédo nacional;ll- autorizagiamliacdo de qualidade pelo Poder Pblico.
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financeira aos Estados”.

Portanto, tem o Conselho Nacional de Educacgédo, no
exercicio da competéncia material atribuida a Unido, como funcéo primordial, o
desenvolvimento, aprimoramento e consolidacdo da educacdo nacional de

gualidade.

Pode ser observada, jA em 1842, a primeira tentativa de
criacdo, na estrutura da administracdo publica, de um Conselho na area de
educacdo e, em 1846, uma Comissdo de Instrucdo Publica da Camara dos
Deputados propés a criagdo do Conselho Geral de Instrucdo Puablica. Todavia,
somente em 1911, com o Decreto n° 8.659, de 05 de abril daquele ano, foi
criado o Conselho Superior de Ensino, que, conforme artigo o 5° substituiria a
funcado fiscalizadora do Estado, substituido em 13 de janeiro de 1925 pelo

Conselho Nacional de Ensino, por meio do Decreto n® 16.782-A.

O Conselho Nacional de Educacéo foi criado por meio do
Decreto 19.850 de 11 de abril de 1931 e, conforme prescrevia o artigo 1°, como
“Orgdo consultivo do ministro da Educacdo e Saude Publica nos assuntos
relativos ao ensino”. Posteriormente, foi substituido pelo Conselho Federal de
Educacédo e Conselhos Estaduais de Educagao, de acordo com a Lei 4.024 de
20 de dezembro de 1961, Conselhos Municipais de Educacéao, Lei 5692, de 11
de agosto de 1971. Voltou a ser denominado Conselho Nacional de Educacéo,
por meio da MP n° 661 de 18 de outubro de 1994, convertida na Lei n°
9.131/95."%°

O Conselho Nacional de Educacéao € composto, conforme
0 artigo 7° da Lei 9.131/95, por Orgéos Colegiados, sendo duas Camaras

autdbnomas: a Camara de Educacgéo Bésica e a Camara de Educacdo Superior.

1% Mininstério da Educacao e cultura. Disponivelmarnet: http:mec.gov.br. Acesso em 22 de janeiro
de 2009
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Ambas integradas por doze conselheiros cada uma. SGo0 membros natos em
cada Céamara, respectivamente, o Secretario de Educacdo Basica e o
Secretéario de Educacdo Superior do Ministério da Educag¢do, nomeados pelo

Presidente da Republica.

As duas Céamaras reunidas, isto é, a Camara de
Educacdo Béasica e a Camara de Educacdo Superior, compdem o Colegiado

em Conselho Pleno.

Como ja ressaltado, os Conselhos executam funcbes e
atribuicdes normativas, deliberativas, do Poder Publico Federal em matéria de
educacgdo, além de assessoramento ao Ministro de Estado da Educacéo, de
acordo com o citado artigo 7° da Lei 9.131/95, cabendo-lhes subsidiar a
elaboracdo e acompanhar a execucdo do Plano Nacional de Educacéao, zelar
pela qualidade do ensino, velar pelo cumprimento da legislacdo educacional e
assegurar a participacdo da sociedade no aprimoramento da educacéo

brasileira.

Assim, ao Conselho e as Camaras compete exercer as
atribuicbes conferidas pela Lei 9.131/95, emitindo pareceres e decidindo sobre
os assuntos que lhe s&do pertinentes, cabendo, no caso de decisbes das

Camaras, recurso ao Conselho Pleno.

Os atos do Conselho Nacional de Educacdo sdo assim
especificados: a) Indicagdo — ato propositivo subscrito por um ou mais
Conselheiros, contendo sugestao justificada de estudo sobre qualquer matéria
de interesse do CNE; b) Parecer — ato pelo qual o Conselho Pleno ou qualquer
das Camaras pronuncia-se sobre matéria de sua competéncia; c) Resolucdo —
ato decorrente de parecer, destinado a estabelecer normas a serem
observadas pelos sistemas de ensino sobre matéria de competéncia do

Conselho Pleno ou das Camaras.
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A indicacdo, aprovada em sessao plenaria, sera objeto de
estudo da proposicédo por uma comissdo designada e consequente elaboragéo

de parecer.

Toda deliberacgéo final do Conselho Pleno e das Camaras
depende de homologacdo do Ministro de Estado da Educacéo, o

qual poderéa devolvé-la para reexame.

4.4.2 - Os Conselhos Estadual e Municipal de Educa¢  ao

Diante das normas existentes, oriundas do Poder
Executivo Federal, invadindo a competéncia dos demais entes federativos, 0s
proprios Conselhos Estaduais e Municipais hesitam em normatizar matéria que

estd em suas atribuigdes.

Decorre do exposto a importancia de uma adequada
interpretacdo das normas para a definicdo das competéncias, principalmente
em face da importancia da efetivacdo das normas que tratam da Educacao e

dos aplicadores destas normas.

Notem-se, ainda, os inumeros 6rgdos que atuam no
ensino superior, uns criados por leis, outros, ndo, 0s quais participam da gestéo
administrativa do ensino superior, como lembrado por Milton Paulo de
CARVALHO™’: “além do Conselho Nacional da Educacéo; o MEC, por meio da
SESu; o INEP; a CAPES a interferir indiretamente; as Comissdes de

Especialistas nas diversas areas do ensino (CEES); etc., todos sugerindo ou

157 CARVALHO, Milton Paulo deLegislacéo do Ensino e Legislacdo Profissional Direito
Educacional: Aspectos Praticos e Juridic@@ordenacédo: PEREIRA, Antonio Jorge da SilvaiPere
SILVA, Cinthya Nunes Vieira da Silva; MACHADO, DécLencioni; COVAC, José Roberto; FELCA,
Narcelo Adelqui. Editora Quartier Latin do BrasBo Paulo, 2008, p. 75.
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sendo destinatarios de normas legais lato sensu”

Conforme constata Arthur Roquete de MACEDO'@®,
“existem varias normas que contrariam decretos, e existem aguelas que
colidem com a Lei Maior. Ha Pareceres que se opdem a Resolucao e assim por
diante. Isso tem criado uma confusédo tamanha, que faz com que muitas acdes
e pleitos saiam do ambito da educacéo, do Conselho Nacional de Educacéao, e

sigam para a Justica”.

Portanto, em matéria educacional a tarefa nao € facil para
o aplicador do Direito. Todavia, partindo do texto constitucional e da atribuicéo
cometida a cada ente da federacao, sera possivel verificar a incidéncia ou ndo
da norma em determinado sistema de ensino. Norma do Poder Executivo

somente atinge as instituicdes e 6rgaos pertencentes a seu sistema de ensino.

Como exposto, os Conselhos sao 6rgdos do Poder
Executivo, de natureza exclusivamente administrativa, e, assim, deverao
exercer o poder regulamentar relativo a competéncia do ente da federacdo a
que esta vinculado, visando a garantia da efetivacdo do direito a educacao e

com qualidade, na forma preconizada pelo artigo 214 da Constituicao Federal.

4.5 — A Aplicacdo das Normas Constitucionais e Infr  aconstitucionais

pelos Conselhos

Interpretados adequadamente o texto constitucional, a Lei
de Diretrizes e Bases da Educacdo, assim como as normas gerais de
competéncia da Unido, tém os Conselhos Estaduais e Municipais da Educacéo
o poder — dever de editar as normas inseridas no ambito de suas

competéncias.

138 MACEDO, Arthur Roquete de Macedo. In: Op.Cit. p. 8
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Por essa razdo, a énfase dada quanto as normas
educacionais, neste trabalho, esta relacionada a interpretacdo que se faz
dessas normas, observando-se o que apontamos no capitulo I quanto a
necessidade de serem reservados recursos, 0 maximo possivel, para
efetivacdo desse direito fundamental, assim como o principio da vedacéo do
retrocesso social, que impossibilita a exclusdo do direito assegurado e do

servico criado, sem a respectiva compensacao ou alternativa.

Por outro lado, considerando a competéncia legislativa
atribuida a cada ente da federacdo, algumas vezes necessaria para
concretizacao do direito a educacao, e, em razdo da teia legislativa existente
acerca da matéria educacional, faz-se necessario o conhecimento dos
principios e métodos de interpretacdo constitucional, que analisaremos no

capitulo a seguir.

Conforme examinamos nos capitulos anteriores, o0s
Conselhos Nacional, Estaduais e Municipais da Educacdo, como 6rgdos do
poder executivo, tém competéncia correspondente a que foi atribuida

constitucionalmente ao respectivo ente da federacdo a que esta vinculado.

A interpretacdo deve sempre partir do texto da
constituicdo e ndo o contrario. Isso sera analisado no proximo capitulo, quando

enfocaremos os principios e métodos de interpretacao.
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CAPITULO V

A INTERPRETACAO E O PAPEL DOS INTERPRETES NA FIXACA O DE
COMPETENCIA DOS ENTES FEDERADOS. LIMITES A ATUACAO DA
UNIAO. DESAFIOS

“Néao existe norma juridica, sendao norma jurididarpretada.”
(Peter Haberléy..

5.1 - A Linguagem e sua Importancia na Interpretacd o

A linguagem € importante em qualquer interpretacdo que
se faca, tornando-se mais importante, ainda, quando estamos diante do texto

constitucional em razao do carater aberto de suas normas.

Na acepcdo comum ‘“lingua é o conjunto das palavras e
expressdes usadas por um povo, por uma nagéo, e 0 conjunto de regras de
sua gramatica; idioma”. E a linguagem € o “uso da palavra articulada ou escrita

como meio de expressao e de comunicagao entre pessoas.”®

Do ponto de vista filoséfico a “lingua € um conjunto
organizado de signos linguisticos. E a linguagem é o “uso de signos

HABERLE, Peter.Hermenéutica Constitucionallraducdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002, p.9.

%0 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanddovo Dicionéario da Lingua PortuguesRio de Janeiro:
Editora Nova Fronteira, 22 edicdo 1986, p. 1034.
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intersubjetivos, que sé@o os que possibilitam a comunicacao.”**

A linguagem € a palavra mais abrangente, significando a
capacidade do ser humano para comunicar-se por intermédio de signos, cujo

conjunto sistematizado € a lingua.

A distincdo entre linguagem e lingua foi estabelecida por
Ferdinand de SAUSSURE™, que as definia da seguinte forma:

“A lingua é um produto social da faculdade de
Linguagem e ao mesmo tempo um conjunto de
convencoes necessarias adotadas pelo corpo social para
permitir o exercicio dessa faculdade nos individuos.
Tomada em conjunto, a Linguagem € multiforme e
heterdclita; sobreposta a dominios diversos — fisico,
fisiologico e psiquico — também pertence ao dominio
individual e ao dominio social; ndo se deixa classificar em
categoria alguma de fatos humanos porque ndo se sabe
como determinar a unidade” (Cours de linguistique
générale, 1916, . 15)

No campo do direito, tendo em vista a linguagem
prescritiva de condutas, de comandos, de ordens, torna-se importante a licdo
de Lourival VILANOVA ao afirmar que: “Altera-se o0 mundo fisico mediante o
trabalho e a tecnologia, que o potenciam em resultados. E altera-se o mundo

social mediante a linguagem das normas.™®

161 ABBAGNANO, Nicola Dicionério de Filosofia Tradugdo da 12 edicdo brasileira coordenadaigtaev
por Alfredo BOSI; reviséo da traducédo e traducds dovos textos Ivone Castilho BENEDETTI. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2000, 42 edicao, p. 615.

102 idem

183 VILANOVA, Lourival. As Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Pesitbdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1977, p. 3-4.
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A linguagem €& concebida por HEIDEGGER e
WITTGENSTEIN como o repertério de condigdes possibilitadoras de interpretar
0 que quer que possa ocorrer aos membros da comunidade de fala, dentro dos

limites do seu mundo.

Desse modo, ndo podemos deixar de citar, como adverte
GADAMER, que quem fala uma linguagem que mais ninguém fala, em

realidade nao fala.

5.2 - A importancia dos métodos e principios de int  erpretacdo

constitucional para compreensao do Sistema Educacio nal.

Para a compreensdo das competéncias atribuidas pela
Constituicdo Federal, faz-se necesséario o entendimento dessas normas para

concretizd-las. Para tanto, é mister interpreta-las.

A andlise das normas aplicaveis ao sistema educacional
brasileiro requer, para sua compreensdo, 0 exame dos métodos de
interpretacdo existentes, a forma de aplicacdo, bem como os intérpretes

dessas normas.

A interpretacdo e, principalmente, a interpretacdo
constitucional, tendo em vista o objetivo permanente de suas normas e 0

carater aberto de seu texto, tem sido objeto de constante estudo e reflexao.

N&o é possivel alterar constantemente o texto maximo do

sistema normativo para adequa-lo a evolucédo da realidade historico-cultural. A

184 SANDERS, NiznikDebatendo o Estado Filosofic&/estport Publishers, 1996.
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cada momento, como nos ensinou HEIDEGGER?®® vivemos novas realidades e
interpretamos os fendmenos naturais e culturais em consonancia com essa

nova experiéncia.

Como afirma HESSE™® nao é que os métodos e regras
tradicionais de interpretacdo (gramatical, historico, sistemético e teleoldgico)
sejam invalidos, mas sao insuficientes para a interpretacdo de normas

“abertas”.

Para HESSE, a interpretacdo € “concretizacdo”. Somente
0 que ndo aparece de forma clara como contetdo da Constituicdo € que deve
ser determinado pela incorporagao da realidade de cuja ordenagéo se trata.

Diante das complexidades surgidas no mundo natural e
cultural, conforme podemos verificar no sistema educacional brasileiro, passou
a ser necesséria a adoc¢do, além do método classico, tradicional, também de
outros métodos capazes de oferecer solu¢des aos problemas entdo surgidos,

conforme analisaremos a seguir.

5. 2.1- O Direito e a Interpretacéo

Importante a licdo de Celso Ribeiro BASTOS' no sentido
de que o Direito “ndo é uma ciéncia que se encontra apartada do mundo que o
circunda. Os elementos exteriores, as realidades culturais exercem influéncia

direta sobre esta ciéncia”.

*HEIDEGGER, MartinSer e TempdRio de Janeiro, Petrépolis: Editora Vozes e Edi&o Francisco,
2006.

1®%ESSE, KonradEscritos de Derecho Constitucionafladrid: Centro de Estdios Constitucionales,
1983.

1BASTOS, Celso Ribeirodermenéutica e Interpretacdo ConstitucioBaéd. S&o Paulo: Celso Bastos
editor, 2002, p.19.
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Ainda de acordo com o constitucionalista brasileiro, as
coisas néo se limitam a sua expressao material, isto €, “no que tange ao mundo
concreto o homem limita-se a extrair as qualidades materiais do objeto, tais
como peso, medida, densidade, textura, altura, etc., mas jamais o0 seu
significado”; ao contrario, no universo cultural, as coisas “sé interessam na
medida em que tenham uma dimensao interpretavel no sentido de apanhar a

sua esséncia, o seu verdadeiro significado”.

O direito esta inserido no campo das realidades culturais,
as quais sao interpretadas cotidianamente, e as leis, ndo as da natureza que
descrevem algo que acontece, mas a lei produto cultural que descreve algo
que deve acontecer, isto €, uma norma de conduta, no mundo do dever-ser,

segundo KELSEN, séo frutos desse universo.

Desse modo, tratando-se de normas de conduta,
regulando a vida em sociedade e impondo-se a todos indistintamente, a lei
deve ser interpretada de forma responsavel, pois tera repercussédo na vida e

liberdade de cada individuo.

Lembrando os ensinamentos de Hans-George GADAMER
e Sdo Tomas de AQUINO, ao jurista é imprescindivel muito mais do que aplicar
a lei ao caso concreto. Deve saber interpreta-la de modo a alcancar o justo.
Essa interpretacdo deve considerar, essencialmente, a causa do homem —
visto como ser humano que vive em sociedade, que aspira ao bem comum. A

lei deve existir para servir ao homem e ndo o homem, a lei. **®

Ainda nesse contexto, ndo se pode deixar de lembrar as

palavras de Tércio Sampaio FERRAZ JR.** no sentido de que o “direito é um

*8USETTI, Rodrigo AndreottiA hermenéutica de Hans Gadamer e o pensamentoal@®aas s de
Aquinc Revista do Conselho da Justica Federal- Revg23p

1%FERRAZ JR., Tercio Sampaitmtroducéo ao Estudo do Direit@l® ed. Sdo Paulo. Editora Atlas S.A.,
2003, p.21
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dos fendbmenos mais notaveis da vida humana. Compreendé-lo € compreender

uma parte de nés mesmos”.

5.2.1.1- Hermenéutica e Interpretacéo

Importante ressaltar a diferenca existente entre o0s
conceitos de hermenéutica e de interpretacdo, tendo em vista a confuséo feita

por alguns autores.
5.2.1.2 - Hermenéutica

Miguel REALE entende “destituida de significacdo a
antiga distincdo entre hermenéutica, como conjunto de processos ou regras de
interpretacdo, e esta como aplicacdo daquela. Trata-se de uma distincdo de
escolaticismo abstrato que ndo atende a natureza necessariamente concreta
do ato interpretativo, inseparavel dos meios dialeticamente ordenados a

consecucao dos fins”.

Todavia, a distincdo existe, e uma nao deve ser tomada
pela outra. Segundo Linhares V. QUINTANA® hermenéutica juridica é a
disciplina cientifica que tem por objeto o estudo e a sistematizagcdo dos
principios e meétodos de interpretacdo; por sua vez a interpretacdo € a
aplicacdo da hermenéutica. Esta descobre e estabelece os principios que

regem aquela. Hermenéutica é a teoria cientifica da arte de interpretar.

Para Carlos MAXIMILIANO *“a hermenéutica juridica tem
por objeto o estudo e a sistematizacdo dos processos aplicaveis para
determinar o sentido e o alcance das expressfes do Direito”, enquanto que

7

“Interpretar é explicar, esclarecer; dar o significado do vocébulo, atitude ou

170 QUINTANA Linhares V.Reglas para la Interpretacién Constitucion&8uenos Aires. Editorial Plus

Ultra, 1987, p.51.
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gesto; reproduzir por outras palavras um pensamento exteriorizado; mostrar o
sentido verdadeiro de uma expresséo; extrair da frase, sentengca ou norma,

tudo o que na mesma se contém.”"

Nas palavras de Josef BLEICHER, “a hermenéutica pode
ser definida, em termos genéricos, como a teoria ou filosofia da interpretacao

do sentido™ 2.

Assim, na licdo de Celso BASTOS: "Faz sentido aqui a
diferenca, posto que hermenéutica e interpretacdo levam a atitudes intelectuais
muito distintas. Num primeiro momento, esta-se tratando de regras sobre
regras juridicas, de seu alcance, sua validade, investigando sua origem, seu
desenvolvimento etc. Ademais, embora essas regras, que mais propriamente
poder-se-iam designar por enunciados, para evitar a confusdo com as regras
juridicas propriamente ditas, preordenem-se a uma atividade ulterior de
aplicacédo, o fato € que eles podem existir autonomamente do uso que depois
se vai deles fazer. Ja a interpretacdo nao permite este carater tedrico-juridico,
mas ha de ter uma vertente pragmatica, consistente em trazer para o campo de

estudo o caso sobre o qual vai se aplicar a norma."*"®

Concluimos com as palavras de Carlos MAXIMILIANO, no
sentido de que "o erro dos que pretendem substituir uma palavra pela outra;
almejam, ao invés de Hermenéutica, - Interpretacdo. Esta é aplicacdo daquela;
a primeira descobre e fixa os principios que regem a segunda. A Hermenéutica

é a teoria cientifica da arte de interpretar™’

1 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do direitio de Janeiro: Forense, 1994, p. 1.
172 BLEICHER, JosefHermenéutica Contemporanebraducdo: SEGURADO, Maria Georgina. Lisboa:
Edigbes 70, 2002, p.13

173 BASTOS, Celso RibeiroHermenéutica e interpretacdo constitucion8&o Paulo: Celso Bastos
Editor, 1997, p. 26

1 1dem, p. 9
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5.2.1.3 - Interpretacdo

Portanto, interpretacdo, em geral, significa possibilidade
de referéncia de um signo ao que ela designa, ou também a operacao atravées
da qual um sujeito (intérprete) estabelece a referéncia de um signo ao seu

objeto (designado).'”

Anote-se que ARISTOTELES denominou “interpreta¢&o” o
livro em que estudou a relacéo entre os signos linguisticos e os pensamentos e
entre os pensamentos e as coisas. Ele de fato considerava as palavras como
sinais das afei¢cOes da alma, que sdo as mesmas para todos e constituem as

imagens dos objetos que sdo idénticos para todos.'™

Interpretacdo, na licdo de HEIDEGGER, ndo €& tomar
conhecimento de que se compreendeu, mas a elaboracédo das possibilidades

projetadas na compreenséo. '’

A interpretacdo, seguindo a doutrina de Hans KELSEN, é
uma operacdo mental que acompanha o processo da aplicacdo do Direito no

seu progredir de um escaldo superior para um escalao inferior. *"®

De acordo com FERRARA a interpretacdo € uma
atividade unica complexa, de natureza ldgica e pratica, pois consiste em induzir
de certas circunstancias a vontade legislativa. Com respeito a tais
circunstancias € uso distinguir a interpretacdo literal ou légica, conforme
procura determinar o sentido da lei através da sua formulac¢édo verbal ou seu

escopo, mas a interpretacdo gramatical também € logica, uma vez que

175 ABBAGANO, Nicola.Dicionario de Filosofia Sdo Paulo: Editora Martins Fontes , 2000, 4%edjt
579

176 idem

7 idem

"8 HANS, Kelsen, Teoria Pura do Direito, 62 edic&ojragem, Editora Martins Fontes, S&o Paulo, 2000,
p. 387
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pretende inferir logicamente das palavras o valor da norma juridica.'”

Destarte, ainda conforme FERARRA, ndo ha vérias
espécies de interpretacdo. A interpretacdo € Unica: o0s diversos meios
empregados ajudam-se uns aos outros, combinam-se e controlam-se
reciprocamente, e assim todos contribuem para a averiguacdo do sentido

legislativo.®°

Nesse sentido, a interpretacdo como atividade criadora de
dizer o real significado da norma importa, para a selecdo que o intérprete vai

realizar, um amplo e irrestrito conhecimento da linguagem.

5.2.2 - Alnterpretacéo Constitucional

Muito se discute a doutrina acerca da peculiaridade na
forma de interpretar a Constituicdo. E ndo sao poucos os autores que apontam
0s “principios proprios da interpretacao constitucional”.

A interpretacdo constitucional ganha grande relevancia
em razdo do carater amplo e aberto do texto da Constituicdo. A interpretacéo
constitucional € concretizacdo; precisamente o que ndo aparece de forma clara
no contetdo do texto constitucional € o que deve ser interpretado. O contetdo
da norma so esta completo com sua interpretacédo e € neste sentido que possui
carater criativo, ndo se olvidando de que a atividade interpretativa esta

vinculada a norma.®t

José Alfredo de Oliveira BARACHO aponta que “a

Interpretacdo Constitucional tem principios préprios do Direito Constitucional,

179 FERARRA, Francesco, op. Cit., p. 24

180 1dem

BI4ESSE, Konrad. Escritos de Direito Constitucional Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales,1983.
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entretanto ndo abandonando os fundamentos da interpretagéo da lei, utilizados
pela Teoria Geral do Direito, pelos magistrados ou pela administragdo”.*®

5.2.3 - Métodos de Interpretacdo Classicos ou Trad icionais:

Os principios, métodos e formas de interpretagdo, por sua
relevancia na interpretacdo, serdo mencionados, antes de ser analisado o

papel do intérprete, a titulo de organizacao e clareza do estudo:

a) literal ou gramatical , o qual leva em consideracdo o
texto da norma e tem por finalidade estabelecer uma definicdo, ante a

indeterminacdo semantica dos vocabulos;

b) o historico-evolutivo, que se baseia na analise dos
antecedentes da norma, busca alcancar o sentido da lei por meio da analise de

seus precedentes legislativos, desde a elaboragao do projeto de lei;

c) sistematico-l6gico , que direciona o intérprete para um
sistema em que se insere a norma, ou seja, a interpretacdo da norma néo pode
ser isolada, mas deve ser interpretada em relacdo as demais normas que

compdem o sistema juridico;

d) teleoldgico ou finalistico , pelo qual se deve buscar a
finalidade da norma. A técnica teleoldgica procura o fim, a ratio do preceito

normativo, para, a partir dele, determinar o seu sentido.

182 BARACHO, José Alfredo de Oliveirdeoria da ConstituicdoS&o Paulo: Editora Resenha Tributaria,
1979, p.53.
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5. 2.4 - Principios e Métodos de Interpretacdo Co nstitucional

Os principios de interpretacdo constitucional, citados pela
doutrina brasileira de forma quase uniforme, e que também observamos em
Escritos de Direito Constitucional de Konrad HESSE'™ e em Direito

Constitucional e Teoria da Constituicdo de CANOTILHO', sé&o:

a) unidade da Constituicdo, pelo qual o intérprete deve
considerar as normas constitucionais ndo como isoladas e dispersas, mas

como preceitos integrados, evitando-se, assim, contradi¢cdes internas;

b) concordancia pratica ou harmonizacdo , pelo qual
todos os bens juridicos constitucionalmente protegidos devem conservar sua

identidade, um n&o podendo realizar-se a custa de outros;

c) conformidade funcional , pelo qual o intérprete deve
observar a distribuicdo de funcdes estabelecidas na Constituicdo (separagéo
de poderes, no Brasil);

d) efeito integrador ; pelo qual deve ser dada preferéncia

aos pontos de vista que favorecam e mantenham a unidade da Constitui¢ao;

e) forca normativa da Constituicdo , pelo qual devem-se

valorizar os pontos de vista que déem eficicia 6tima as normas constitucionais;

f) maxima efetividade , este dltimo acrescido aos
principios acima referidos, por JJ. Gomes CANOTILHO também denominado
pelo autor de principio da eficiéncia ou de interpretacdo efetiva, pelo qual a

uma norma deve ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe dé.

83ESSE, KonradEscritos de Derecho Constitucionafladrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1983, p.48/51.

1B4CANOTILHO, José Joaquim GomeRireito Constitucional e Teoria da Constituicd€oimbra,
Portugal. Editora Almedina, 1997, p.1096/1099.
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e) interpretacdo conforme a Constituicdo , citado pela
doutrina brasileira e por JJ. Gomes CANOTILHO como um principio de
controle, segundo o qual “aberto a varias propostas interpretativas; umas em
conformidade com a Constituicdo é que devem ser preferidas” '*°. Para Celso
Ribeiro BASTOS™® é um das modernas formas de interpretacédo constitucional
“a que deve obediéncia o intérprete da lei infraconstitucional, sempre que isso

for possivel”.

5.2.4.1 - Métodos de Interpretagdo Constitucional

Os métodos de interpretacdo, citados pela doutrina
brasileira, os quais, ainda segundo Virgilio Afonso da SILVA, “baseiam-se no
famoso artigo de Ernst-Wolfgand BOCKENFORDE sobre métodos de
1187

,S

interpretacéo constitucional ao:

a) método integrativo ou cientifico-espiritual, apontado
por Paulo BONAVIDES **como tendo a frente Rudolf SMEND, cuja visao “é
precursoramente sistémica e espiritualista: vé na Constituicdo um conjunto de
distintos fatores integrativos com distintos graus de legitimidade. Esses fatores
sdo a parte fundamental do sistema, tanto quanto o territério é a sua parte mais

concreta”;

b) método tépico, desenvolvido por Theodor VIEHWEG
e Jose ESSER, na obra “Tdpica e Jurisprudéncia” de autoria de VIEHWEG,

gue se caracteriza como uma técnica de pensar o problema, elegendo-se o

185 |dem, p.1099/1100.

18 BASTOS, Celso RibeiroHermenéutica e Interpretacdo Constitucian8do Paulo: Celso Bastos

Editor: 32 edicéo, p. 270.

8'SILVA, Virgilio Afonso (org). Interpretacdo ConstitucionalS&o Paulo: Malheiros Editores, 2005,

p.134

188 BONAVIDES, PauloCurso de Direito ConstitucionaBao Paulo: Malheiros Editora , 72 edi¢&0,1997,
P.436
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critério ou os critérios recomendaveis para a solu¢cdo adequada. Pensar o
problema constitui 0 &mago da topica. A interpretacdo ou aplicacdo do Direito,
segundo o método tépico, parte da forma de pensar o problema (pontos de
vistas, topois), quer dizer que vai chegar a norma aplicavel a partir do
problema. A principal critica é o fato de que a interpretacdo ndo deve partir do
problema para a norma, mas desta para os problemas;

c) meétodo concretista que foi desenvolvido por trés
juristas alemaes: Konrad HESSE, Frederich MULLER e Peter HABERLE, cada
um deles oferecendo valiosas contribuicdes: Konrad Hesse parte da
hermenéutica filoséfica de Harns-Georg GADAMER e afirma que o teor da
norma sé se complete no ato interpretativo, que pressupée uma compreensao
da norma, que pressupbe uma pré-compreensdo. O método concretista de
Frederich MULLER, segundo Paulo BONAVIDES™, tem sua inspiragdo na
tépica, mas faz alguns reparos, modificando-a, buscando “evitar o hiato, a
separacao, a antinomia das duas Constituicbes — a formal e a material — bem
como aquele conhecido confronto da realidade com a norma juridica”. Para
Peter HABERLE s6 existe norma juridica quando interpretada, e seu método
concretista busca alargar o circulo de intérpretes da ConstituicAo como
consequéncia da necessidade da integracdo da realidade no processo de
interpretacdo. Para HABERLE quem vive a norma acaba por interpreta-la ou

pelo menos por co-interpreta-la*®.

5.2.5 - As Modernas Formas ou Técnicas de Interpret ac&o Constitucional

S&o, ainda, referidas pela doutrina, de um modo geral, as

modernas formas ou técnicas de interpretacdo constitucional, cabendo

189 Op. cit, p. 456
19 HABERLE, Peter.Hermenéutica Constitucionallraducdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002, p.13.



143

destacar: a) Interpretacdo conforme a Constituicdo; b) Declaragcdo de
inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto; c) Declaracdo de
constitucionalidade de norma em transito para a inconstitucionalidade e a
mutacdo constitucional; d) Declaracdo de inconstitucionalidade com apelo ao
legislador; e) Declaragdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade,
conforme Celso Ribeiro BASTOS™,

Virgilio Afonso da SILVA™? faz uma critica a doutrina
brasileira e afirma que “uma das certezas mais difundidas no direito
constitucional brasileiro atual esta ligada a forma de interpretacdo da
Constituicdo. Nesse campo h& uma divisdo facilmente perceptivel entre o
arcaico e o moderno. Arcaico é crer que a interpretacdo da Constituicdo deve
ser feita segundo os canones sistematizados por Savigny ainda na metade do
século XIX. Moderno é condenar os métodos tradicionais e dizer, por terem
carater exclusivamente privatista, que ndo sao as ferramentas adequadas para
a interpretacdo da Constituicdo. Ser moderno é, em suma, falar em métodos e

principios de interpretacdo exclusivamente constitucionais”.

A critica mais contundente de Virgilio Afonso da SILVA a
doutrina brasileira esta voltada para o fato de “receber de forma muitas vezes
pouco ponderada as teorias desenvolvidas no exterior”, tendo lugar de relevo a
doutrina alema, principalmente os principios de interpretacdo constitucional
referidos por Konrad HESSE, citados de forma praticamente univoca pelos
doutrinadores, e os métodos de interpretagdo constitucional cuja lista foi

elaborada por BOCKENFORDE para um artigo que escreveu.

Contudo, ndo obstante se possa concordar em parte com

a critica de Virgilio Afonso da SILVA, esta concordancia se restringe ao fato de

91 0Op. Cit 270/296
192 5ILVA, Virgilio Afonso da.Interpretacdo Constitucional Virgilio Afonso da Silva (organizador).
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005, p.116.
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gque os métodos trazidos da doutrina estrangeira devem ser estudados e
adequados a realidade cultural brasileira, e ndo simplesmente transpostos, sem

qualquer reflexao.

Alids, nas palavras de Luis Roberto BARROSO e Ana
Paula de BARCELLOS™, a idéia de nova interpretacdo constitucional nao
importa desprezo ou abandono do método classico — o subsuntivo (no qual a
interpretacdo juridica consiste em um processo silogistico de subsuncao dos
fatos a norma: a lei € a premissa maior, os fatos sdo a premissa menor e a
sentenca a concluséo), fundado na aplicacao de regras -, nem dos elementos
tradicionais da hermenéutica: gramatical, histérico, sistemético e teleoldgico.
Ao contrario, continuam eles a desempenhar um papel relevante na busca de
sentido das normas e na solucdo de casos concretos. Relevante, mas nem

sempre suficiente”.

Portanto, ndo se esta defendendo o uso deste ou daquele
método de interpretacdo; na verdade, eles sao apresentados como

complementares pelos doutrinadores brasileiros, como ja advertiu FERRARA.

5.3 - O Intérprete

O intérprete tem como tarefa descobrir o conteido da

norma juridica, adequando o preceito a realidade do caso concreto.

Desse modo, necessério frisar a importante funcdo do
intérprete, pois conforme o0s ensinamentos de Meirelles TEIXEIRA, a
Constituicdo deve ser conhecida “ndo apenas em sua letra, mas também no

seu espirito, nos seus significados mais profundos. Legisladores e

193 BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula kiterpretacdo Constitucional Virgilio
Afonso da Silva (organizador). Sdo Paulo: Malheidgores: 2005, p.274/275.
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governantes, administradores, funcionarios e agentes do Poder Publico, juizes
e tribunais, ou juristas, e os cidadaos em geral, a todos, com maior ou menor
intensidade, impde-se a necessidade, sendo o dever, desse perfeito, pleno

conhecimento da Constituicdo.”*

E essa funcdo € tanto quanto mais importante, quando
falamos dos aplicadores do direito, verdadeiros criadores do direito. N&ao ha
norma, sendo norma juridica interpretada, e ndo ha interpretacdo sem a figura

do intérprete.

7

A Constituicdo é o fundamento de validade primeiro
(superior) do ordenamento juridico. Assim, merece exame destacado, ndo sO
em razao de sua superioridade hierarquica, como também da natureza de sua

linguagem, de carater aberto e da necessidade constante de sua atualizagao.

Por outro lado, ndo se pode olvidar de que a interpretacao
dependera sempre da pré-compreensao do intérprete e da sua forma de

interagir com o mundo.

A interpretacdo juridica depende, segundo G.
KALINOWSKY*®, de uma parte da légica e outra da filosofia, de sorte que
interpretar é atribuir um sentido determinado a um signo linguistico, no qual a
l6gica fornece os meios para a realidade, e a filosofia estabelece os fins para
alcancar a finalidade. A logica juridica € o estudo de categorias ou objetos
ideais da ciéncia juridica que condiciona todo o conhecimento cientifico sem

esgota-lo.

Anota Maria Helena DINIZ que “a missdo do intérprete

nao € apenas reconstruir o sentido originario da norma, mas conjuga-lo com as

1% TEIREIRA, José Horacio Meirelles Teixeir&€urso de Direito Constitucionaltexto revisto e
atualizado por Maria GARCIA. Rio de Janeiro: Forebmiversitaria, 1991, p. 266.

195 KALINOWSKI, Georges. Concepto, Fundamento y Coaoicne Del Derecho. Buenos Aires.1976, p.
109.
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necessidades do presente, infundindo vida atual ao sentido da lei.”?®

Também, a respeito da tarefa do intérprete, Franco
MONTORO afirma que: “Aléem do ‘sentido’ cabe ao intérprete determinar ‘o
alcance” do preceito. Duas leis com o0 mesmo sentido podem ter extensdo ou
alcance diferentes. O Codigo dos funcionérios federais e a Consolidacdo das
Leis do Trabalho, por exemplo, ao estabelecerem o preceito do descanso
semanal remunerado, adotam normas que tém o0 mesmo ‘sentido’, mas
‘alcance’ ou extensao diferente. A primeira estende-se aos servidores publicos

federais. A segunda, aos empregados de empresas.™?’

O constitucionalismo do século XXI, denominado por
parte da doutrina como neoconstitucionalismo, busca a reaproximacédo do
direito com as demais ciéncias das humanidades e entre elas a ética e a
filosofia, o0 que se mostra de grande relevancia no aprimoramento da

interpretacao.

Note-se que HEIDEGGER'®® volta, sobre outro prisma, a
colocar como problema filoséfico fundamental a questdo do ser, seu sentido,
sua verdade, empregando o método fenomenolégico, fundado por seu mestre
Edmund HUSSERL.

A fenomenologia pretende, em sintese, abordar os
objetos do conhecimento tais como aparecem, ou seja, tais como se
apresentam imediatamente a consciéncia. Isso implica em deixar de lado,
“colocar entre parénteses”, como afirmou HUSSERL, toda e qualquer
pressuposicdo sobre a natureza desses objetos. E a epoché, palavra grega que

significa suspenséo, colocacéo entre parénteses.

% DINIZ, Maria HelenaCompéndio de Introducéo & Ciéncia do Direifio Paulo: Editora Saraiva, 172
edicdo, 2005, p. 91.

197 MONTORO, André Francolntroducdo a Ciéncia do DireitoS&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 112 edicdo, 1984, Volume II, p. 120-121.

19 1dem
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Para a fenomenologia, a epoché ou reducao
fenomenoldgica consiste em deixar de lado todos 0S nossos preconceitos,
numa suspensao provisoria das nossas convicg¢des, dos nossos conhecimentos
preestabelecidos, dos nossos julgamentos para apreendermos as “coisas em
si”, no seu estado originario”, “estado primitivo”, no dizer de HUSSERL, sem

interferéncia de qualquer teoria.

A epoché, para HUSSERL, néo significava uma negativa
da existéncia do mundo, mas sim um “ir-a-coisa mesma”, isto &, nao assumir

concepcgoes prévias, deixar que o fendbmeno se mostre como é de fato.

Como o objetivo da fenomenologia € alcancar a esséncia

das coisas, isto soO € possivel se tivermos acesso ao fenbmeno como ele é.

E é empregando o meétodo fenomenoldgico que
HEIDEGGER' busca a questdo do sentido do ser.

Necessario observar, a latere da grandiosidade da obra,
que o pensamento Heideggeriano, como destacado por diversos estudiosos, €
de grande profundidade e originalidade, e, também, suas dificuldades sé&o
grandes. Ele criou, como apontado por Julian MARIAS?®, “uma terminologia
filosofica que suscita graves problemas de compreensdo, mas mais ainda de
traducdo. Ao tentar expressar idéias novas e descobrir realidades antes
desconsideradas, Heidegger ndo se esquiva de uma reforma profunda do
vocabulario filosofico, para melhor exprimir a intuicdo daquilo que quer fazer
ver. Por outro lado, a filosofia de Heidegger esta essencialmente incompleta.
De seu livro fundamental, s6 a primeira parte foi publicada, seguida de um
longo e quase total siléncio, de outros escritos mais breves, de caracteristicas e

orientacao bastante variadas e de renuncia a publicacdo do segundo tomo.”

19 HEIDEGGER, MartinSer e Tempo
200 \ARIAS, Julian. Historia da Filosofia S0 Paulo: Martins Fontes, 2004.
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O ser (sein), cujo sentido € investigado por HEIDEGGER,
nao é o ente. No dizer do autor chamamos de “ente” muitas coisas em sentidos
diversos. Ente € tudo de que falamos desta ou daquela maneira, e ente é
também o que e como nGs mesmos somos. Ser esta naquilo que € como €, na

realidade, no ser simplesmente dado. Ente é a apresentacdo do ser.

A finalidade na obra de HEIDEGGER ¢ a interpretacdo do
tempo como horizonte, como pano de fundo. O homem, como Dasein, esta
preso ao horizonte. A questdo fundamental € a questdo do ser, o resto &

preliminar e serve para chegar a essa questao.

Alids, ndo é outra a proposta de HESSE?*

, quando
afirma que dada a presenca de um pré-juizo em toda compreensao, se trata de
nao limitar-se a executar “antecipacfes” da pré-compreensao, sendo ao
contrario conscientes das mesmas e explicando-as, respondendo assim ao
primeiro mandato de toda interpretacao: evitar a arbitrariedade das ocorréncias,

(1PN

prestando atencado “as coisas mesmas”.

Isso tudo, para deixar claro que o intérprete deve estar
consciente da presenca do pré-juizo em toda compreensao, e ndo se limitar a
executa-la, buscando, entdo, a méaxima isen¢do possivel na concretizagdo da

norma.

Conforme HESSE?®®, a concretizacao e a compreensao sé
sao possiveis em face do problema concreto, de forma que a determinacao do
sentido da norma constitucional e a sua aplicagédo ao caso concreto constituem
um processo unitario. Assim, o autor demonstra como o momento da pré-
compreensao determina o processo de concretizacdo. A concretizacdo

pressupde a compreensao do contetdo do texto juridico a concretizar.

2ESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucidna Madrid: Centro de Estldios
Constitucionales, 1983, p.43/44.
202 1dem.
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Nas palavras do mesmo autor, o intérprete ndo pode
captar o conteudo da norma desde o ponto de vista quase arquimédico situado
fora da existéncia histérica, sendo unicamente desde a concreta situacao
historica na qual se encontra, cuja elaboracédo (maturidade) conformou seus

habitos mentais, condicionando seus conhecimentos e seus pré-juizos™:,

A analise da evolugdo da interpretagdo constitucional
demonstra a importancia atribuida ao intérprete, maxime na hermenéutica

constitucional, em face da abertura do texto.

O intérprete ndo pode obter uma compreensdo do
contetdo da norma alheio a tradicdo e a historicidade, conforme HESSE,
HEIDEGGER e GADAMER, na qual formou seu pré-juizo, porque € por meio
da pré-compreensdo que o intérprete pode projetar um sentido do todo e

chegar a um anteprojeto corrigindo e revisando até chegar a compreensao.

Somente por meio da consciéncia de sua historia pode o
intérprete livrar-se dos pré - juizos e preconceitos e olhar as coisas mesmas,
decidindo em consonancia com a natureza da propria coisa e ndo com a

estreiteza de sua pré-compreensao.

A doutrina em geral sempre se preocupou com O
intérprete ligado ao legislador que cria a norma ou ao aplicador do direito, mas
nunca houve um estudo ou analise de quem é efetivamente este intérprete
aplicador do direito, quais as injuncbes ou circunstancias recebidas que

influenciaram na formacao da sua personalidade.

Deve-se sempre ter em mente que o ato da interpretagédo
€ um ato de vontade do homem, o intérprete. E ainda que o texto seja igual,

surgirdo diferengas na leitura, pois cada um far4 a selecdo da realidade

3dem. Traducao livre.
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segundo preceitos subjetivos, pré-compreendidos pelo intérprete. O intérprete é

0 mediador da norma e do caso concreto.

N&o se quer com isto afirmar que a interpretacdo deva
sair da coisa para a mente, transferindo o lugar de producdo do sentido do
objetivismo para o subjetivismo, mas ter consciéncia da influéncia da mente
para, entdo, expurgar qualquer pré-juizo, voltar as coisas mesmas, como
afrmou HEIDEGGER, e interpretar de acordo com a realidade do caso
concreto, compreendendo e concretizando a norma, com a necessaria

fundamentacg&o do processo compreensivo-interpretativo.

Quem sé&o os intérpretes das normas educacionais? Aqui
concluimos com Peter HABERLE: todos s&o interpretes das normas,

principalmente quando se esta diante de normas constitucionais educacionais.

Por essa razao é importante a passagem pelos métodos
de interpretacdo e pelo intérprete, para compreensdo do sistema legislativo de

ensino, principalmente observado o contexto brasileiro.

Enfatize-se que o intérprete, no exercicio da interpretacao
do sistema legislativo educacional brasileiro, o qual como apontado € extenso e
complexo, deve partir da Constituicdo, indo para a Lei de Diretrizes e Bases da
Educacao Nacional, Leis Gerais de ambito Nacional, Leis Ordinarias, Decretos,
Regulamentacdes, Resolucdes e Pareceres. Em outras palavras, parte-se das
normas constitucionais até as normas administrativas, utilizando-se dos
métodos e principios estudados nos itens anteriores, para solucdo do caso

concreto.
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5.4 - A Competéncia da Uniao

Com base nos principios e métodos de interpretagdo
pode, entdo, o intérprete compreender a competéncia da Unidao e o ambito de
sua atuacdo em consonancia com o poder que lhe fora atribuido pela

Constituicao Federal.

A organizagdo politico-administrativa da Republica
Federativa do Brasil esta estabelecida no artigo 18 da Constituicdo Federal,
compreendendo a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos

autdonomos, nos termos da Constitui¢ao.

Os sistemas de ensino devem ser organizados em
colaboracdo com os entes da federagcao, conforme estabeleceu o artigo 211,
caput, da Constituicdo Federal, ao dispor que a “Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios organizardo em regime de colaboracdo seus sistemas

de ensino”.

Em decorréncia, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao
Nacional (LDB), Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996, no Titulo 1V, que
trata da organizacdo da educacdo nacional, prescreveu no artigo 8° e
seguintes, a organizacdo dos sistemas de ensino em colaboracdo entre a

Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

A competéncia legislativa em matéria educacional,
conforme ja mencionado, é repartida entre a Unido, os Estados e o Distrito
Federal de acordo com a determinacao do artigo 22, XXVII e artigo 24, inciso

IX e paragrafos da Constituicdo Federal, na esteira do pacto federativo.
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Desse modo, assim prescreve o artigo 22 da Constituicao

Federal:

“Art. 22. Compete privativamente a Uni&o legislar sobre:

(.)

XXIV - diretrizes e bases da educacao nacional;

(..

Paragrafo Unico. Lei complementar poderd autorizar os
Estados a legislar sobre questbes especificas das
matérias relacionadas neste artigo.”

A Unido foi atribuida a competéncia para legislar,
privativamente, sobre “diretrizes e bases da educacdo nacional” (artigo 22,
XXIV) e, concorrentemente, com os Estados e Distrito Federal para legislar
sobre “educacéo, cultura, ensino e desporto” (art. 24, 1X) conforme exposto,

verbis:

“Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito
Federal legislar concorrentemente sobre:

(..)

IX - educacéo, cultura, ensino e desporto;
(...

§ 1° - No ambito da legislagdo concorrente, a competéncia
da Unido limitar-se-4 a estabelecer normas gerais.

§ 2° - A competéncia da Unido para legislar sobre normas
gerais ndo exclui a competéncia suplementar dos
Estados.

8 3° - Inexistindo lei federal sobre normas gerais, 0S
Estados exercerdo a competéncia legislativa plena, para
atender a suas peculiaridades.

§ 4° - A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais
suspende a eficacia da lei estadual, no que lhe for
contraria.”

Em relacdo a competéncia concorrente, “a competéncia

da Unido limitar-se-a a estabelecer normas gerais”, conforme estabelece o
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paragrafo primeiro do artigo 24 da Constituicdo Federal.

Observe-se que a competéncia da Unido para legislar
sobre normas gerais, conforme apontado, nao exclui a competéncia

suplementar do Estado (artigo 24, § 2° da Constituicdo Federal).

A Lei de Diretrizes e Bases (artigo 9°, IX) prescreve gque
compete a Unido “autorizar, reconhecer, credenciar, supervisionar e avaliar,
respectivamente, os cursos das instituicbes de educacdo superior e 0s

estabelecimentos do seu sistema de ensino”?**,

Ainda, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional,
como dito, prevé no paragrafo 1°, do artigo 9°, que “na estrutura educacional
havera um Conselho Nacional de Educacdo com funcdes normativas e de

supervisao e atividades permanentes, criado por lei”.

O exercicio das atribuicdbes do Poder Publico Federal
(Executivo) em matéria educacional, como apontado, € atribuido ao Ministério
da Educacdo, cabendo a este formular e avaliar a politica nacional de
educacao, zelando pela qualidade do ensino; para essa tarefa, contard com o
Conselho Nacional de Educagéo, consoante Lei 9.131, de 21 de novembro de
1995.

5.5 - Limites a atuacdo da Unido: Observancia das ¢ ompeténcias dos

demais entes federativos

A competéncia legislativa da Unido, relativamente a
educacdo, restringe-se, portanto, as normas gerais. As normas mais

especificas, como dito, direcionam-se ao Sistema Federal de Ensino e né&o

204 grifo nosso
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alcancam os demais Sistemas de Ensino da federacdo, como analisado no

capitulo V.

A usurpacdo de competéncia legislativa, praticada por

qualquer ente da federacéo, constitui-se como ato de infragédo constitucional.

A Unido somente atingira todos os sistemas de ensino
quando legislar sobre Normas Gerais e Diretrizes e Bases da Educacéo

Nacional.

5.5.1- Efetiva Atuacéo Legislativa dos Estados

Definidas e interpretadas adequadamente as normas
constitucionais de competéncias dos entes federados, cabe a estes a efetiva
atuacdo com a producdo da normatizacdo pertinente em suas esferas de

atribuigdes.

Tendo havido usurpagao legislativa da Unido, cabe aos
Estados e aos Municipios retomar concretamente seu poder, elaborando as leis
que sao de sua competéncia, por meio de seu poder legislativo, e aos
Conselhos Estaduais e Municipais, normatizando as matérias no ambito de sua

atuacao administrativa.

Ha que se desfazer as duvidas existentes acerca das
competéncias e, entre elas, as competéncias legislativas e materiais do

executivo.

As Resolugdes, Portarias, Pareceres e demais normas do
Conselho Nacional de Educacédo devem se ater as matérias de competéncia da
Unido, haja vista tratar-se de 6rgao do poder executivo. Quando se tratar de

matéria inserida na competéncia dos Estados membros, somente a estes cabe
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legislar, e aos respectivos Conselhos Estaduais a regulamentacéo pertinente.

Do mesmo modo, frise-se, deve ocorrer em relagdo aos Municipios.

Os Estados e Municipios tém o poder e o dever de
estabelecer as regras que facilitam a concretizacdo do direito a educacéo,

assegurado constitucionalmente.

Portanto, aos Estados e Municipios cabe regulamentar o
direito fundamental a educacdo em suas esferas de competéncia, isto €, no
respectivo sistema de Ensino, para possibilitar a sua efetivagdo. Com a
regulamentacdo especifica, no ambito de competéncia de cada ente da
federacao, torna-se possivel criar o respectivo programa e preve 0S recursos
financeiros necessarios a sua realizacdo. Essa atribuicdo vinculada,
outorgada pela Constituicdo Federal, ndo deixa margem discricionaria ao Poder

Publico. A inércia do ente da Federacdo poderéa caracterizar omissao.

5.6 — O papel do Supremo Tribunal Federal na Fixagd o das Competéncias

dos Entes Federados

Nao obstante claras e delimitadas as competéncias dos
entes da federacdo no tocante a educacdo, a Unido, no uso do seu poder de
legislar, tem ido muito além de editar normas gerais de diretrizes e bases da
educacao nacional, invadindo a esfera de competéncia dos demais entes, em

verdadeira afronta ao pacto federativo.

Cabe ao Supremo Tribunal Federal, em ultima analise,
como guardido da Constituicdo Federal, intérprete por exceléncia de suas
normas, com base nos principios e métodos de interpretacdo constitucional,
mencionados nos itens anteriores, a concretizagcédo da reparticdo constitucional

de competéncia dos entes federados em matéria educacional, garantido o
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pacto federativo.

Entre os muitos casos que poderiam ser citados, como
decretos que extrapolam o poder regulamentar e que se pretendem de alcance
de ambito nacional, como verdadeiras leis nacionais, sem autorizacéo
constitucional, ou mesmo leis ordinarias que também pretendem tal alcance,
importa destacar o caso das transferéncias compulsérias de servidores
federais, civis e militares, de que trata a Lei 9.539, de 11.12.1997, que
regulamentou o paragrafo Unico do artigo 49 da Lei 9.394, de 20.12.1996 (Lei
de Diretrizes e Bases da Educacg&o Nacional), em razdo da decisao prolatada
na Acgéo Direta de Inconstitucionalidade , ADIn 3.324-7/DF — Sesséo Plenaria
— STF, da qual foi relator o Ministro Marco Aurélio, requerente o Procurador-
Geral da Republica, publicada no DJU de 05.08.2005.

O Supremo Tribunal na referida deciséo da ADIn, por
unanimidade, julgou “procedente, em parte, a agdo para, sem reducgéo do texto
do artigo 1° da Lei 9.536, de 11.12.1997, assentar a inconstitucionalidade no
que se lhe empreste o alcance de permitir a mudanca, nele disciplinada, de
instituicdo particular para publica, encerrando a clausula ‘entre instituicoes
vinculadas a qualquer sistema de ensino’ a observancia da natureza privada ou

publica daquela de origem, viabilizada a matricula na congénere”.

Vale citar aqui o caso da Universidade de Brasilia (UnB),
mencionado no acordao, de que foi “suspenso o vestibular para o curso de
Direito e sinalizada a adog&o de idéntica medida relativamente aos cursos de
Administracdo e Medicina. Afirma-se que, no curso de Direito, apenas em
2004, setenta e nove alunos ingressaram por transferéncia obrigatoria,
cinquenta deles originarios de instituicdes particulares. Em 2003, o saldo fora
de cento e onze estudantes militares transferidos, conforme noticia do
Decanato de Ensino de Graduacédo da UnB, havendo sido oferecidas apenas

cinquenta vagas para cada vestibular, configurando-se, como regra, 0 ingresso
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de estudantes por transferéncia e, como exceg¢do, a entrada mediante

vestibular; o privilégio tornara-se regra, e o mérito, a excegao.”

Ao lado dos principios constitucionais de igualdade de
acesso (art. 206, 1), do acesso aos niveis mais elevados de ensino segundo a
capacidade de cada um (art. 208, V) e da autonomia universitaria (art. 207),
analisados pela decisdo, nao foi abordado o principio federativo e o fato da Lei
9.536/97 extrapolar o carater de norma geral, ndo fixando nenhuma diretriz ou

base da educacao nacional.

Ademais, a Lei 9.536, de 11 de dezembro de 1997,
afronta também o artigo 53 da prépria Lei de Diretrizes e Bases, atual, que, em
seu inciso IV, assegura as universidades, sem prejuizo de outras, a atribuicéo
de “fixar o nUmero de vagas de acordo com a capacidade institucional e as

exigéncias do seu meio”.

Conforme visto, no ambito da educagédo, a Unido s6 tem
competéncia para estabelecer normas gerais, nao podendo obrigar os Estados
e Municipios a se vincularem as disposicbes especificas por ela ditadas.
Tratando-se de lei especifica de transferéncia de servidor publico federal, ndo
tem, portanto, a Lei Federal n® 9.536/97, em face da reparticdo constitucional
das competéncias, incidéncia no ambito estadual, s6 podendo vincular o

sistema federal de ensino.

As disposicdes de conteudo especificos, mais concretos,
gue extrapolam a natureza de normas gerais, de conteudo diretivo - basilar,
nao podem ser consideradas de ambito nacional, como pretende a Unido em

diversas Leis e Decretos, aplicando-se, somente, ao sistema federal de ensino,

Além dos principios abordados na decisdo do Supremo
Tribunal Federal, interpretando sistematicamente, considerando a unidade do

texto constitucional, pode se observar que a Lei 9.536/97 afronta o pacto
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federativo, pois adentra o campo reservado a competéncia estadual. Portanto,
deve ter incidéncia restrita ao sistema federal de ensino. Nao se aplica ao
sistema estadual porque, sendo concorrente a competéncia para legislar sobre
educacao, cultura, ensino e desporto (art. 24, 1X da Constituicdo Federal), a
Unido tem reconhecida apenas a normatividade geral, cabendo ao Estado
dispor sobre matéria educacional.

Ha, ainda, a questdo das Universidades Estaduais. Em
Séao Paulo séo: Universidade de Sdo Paulo (USP), Universidade Estadual de
Campinas (UNICAMP) e a Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita
Filho” (UNESP), as quais, por se tratarem de instituicdes estaduais, integram o
sistema estadual de ensino. Nao pertencendo ao sistema federal de ensino, a
ele ndo se subordina, conforme se depreende do artigo 211 da Constituicéo

Federal.

Por outro lado, a matéria versada na Lei n® 9.536/97 é de
cunho administrativo, pois se refere a transferéncia de servidor. A referida Lei
impOe a obrigatoriedade de os Estados aceitarem matricula de tais servidores,
ou de seus dependentes, em qualquer época do ano e independentemente de
vaga, em decorréncia de atos concretos, administrativos, do Poder Publico

Federal, qual seja: a transferéncia de seus servidores.

Desse modo, a Lei 9.536/97 ofende o principio federativo
insculpido no artigo 1° da Constituicdo Federal e o artigo 39 do mesmo texto
constitucional, tendo em vista que, em matéria estatutaria, de regulamentacao
do exercicio de servidores da Unido, ndo se pode impor 6nus aos Estados,

anicos competentes para dispor sobre questfes da espécie.

Em se tratando de matéria especifica de servidores,
decorrente de atos praticados pela Unido, o 6nus nao pode ser atribuido aos

Estados nem mesmo quanto a aspectos educacionais. Pode haver cooperacao



159

e nao imposicao de dever aos Estados, como faz a Lei 9.536/97.

Assim, a Lei 9.536/97 que regulamentou o artigo 49 da Lei
9.394/96 € inconstitucional por ofensa ao principio federativo; haja vista que,
em se tratando de matéria cometida a competéncia concorrente, a teor do
artigo 22, XXIV, e 24,IX, § 1° da Constituicdo Federal, a Unido s6 tem
competéncia para estabelecer normas gerais, ndo podendo obrigar os Estados
a se vincularem as disposicoes especificas por ela ditadas. Nao tem, portanto,
a Lei Federal n° 9.536/97, em face da discriminacdo constitucional das
competéncias, incidéncia no ambito estadual, s6 podendo vincular o sistema

federal de ensino.

Além do mais, tratando-se de matéria relativa a
transferéncia de servidor publico, de natureza estatutaria, devem ser
respeitados os principios constitucionais relativos & Administragdo Publica, e a
de competéncia especifica da Unido, Estados e Municipios. Ndo pode, desse

modo, um legislar na esfera do outro.

Note-se, ainda, que as Universidades sao autbnomas
para gerir as suas atividades, de modo a oferecer ensino de alta qualidade,
como estabelece o artigo 207 da Constituicdo, observados tdo-somente 0s
dispositivos da Lei de Diretrizes e Bases Nacional e, apenas, quando em tais
dispositivos estiverem sendo reguladas questdes de conteddo genérico. Como
dito, por diretrizes e base da educacdo entendem-se as linhas mestras, os
principios gerais que servem de guia para os Estados.

As transferéncias de alunos estdo inseridas nas matérias
atinentes a autonomia universitaria, e sobre elas disciplina cada universidade,
ponderando-as segundo seus critérios didatico-cientificos, administrativos e de
gestéo financeira e patrimonial, segundo a disposi¢cao do citado artigo 207 da

Constituicdo Federal, que determina:
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“Art. 207. As universidades gozam de autonomia didatico-
cientifica, administrativa e de gestao financeira e patrimonial, e obedecerao ao

principio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao.”

Essa autonomia da as Universidades, como € sabido, o
direito de ter seu préprio Estatuto, que estabelecerd& normas sobre a
administragao de ensino, obedecidas as normas de diretrizes e bases da
educacao nacional, que tenham esse carater, pelo seu conteudo e nao pelo

seu aspecto formal.

Obedecendo ao principio da isonomia, insculpido, dentre
outros, nos artigos 5°, “caput” e 206 da Constituicdo Federal, e nos limites da
autonomia universitaria assegurada no artigo 207, também da Magna Carta, as
Universidades, em razdo das vagas existentes, devem subordinar todos os

candidatos as mesmas regras de acesso, isto é, mediante vestibular ou

processo de selecao.

Ao Supremo Tribunal Federal, em razdo do seu papel de
“guardido da Constituicdo Federal’, cabe a interpretacdo que melhor

efetividade Ihe seja dada.

Desse modo, para garantia do pacto federativo,
interpretando sistematicamente e sem perder de vista a unidade do texto
constitucional, aléem da transferéncia de instituicdo de ensino publica para
publica e de instituicdo de ensino privada para privada, também a origem do
sistema de ensino, isto &, pertencente ao Sistema Federal de Ensino, deve ser
levada em consideracdo na andlise da matéria. Isto porque deve haver

cooperacao entre os sistemas de ensino e ndo imposi¢cado de um sobre o outro.
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5.7 — Desafios do Sistema Educacional

N&o sédo poucos nem faceis os desafios que se impdem
hoje ao sistema legislativo educacional brasileiro, para que haja sinergia dos
elementos que o compdem, garantindo sua unidade e coeréncia, visando a

eficiéncia e eficacia de suas normas.

As competéncias dos entes da federacdo, do ponto de
vista juridico, estao claramente definidas e delimitadas na Constituicdo Federal.
Contudo, a mesma clareza ndo é observada quanto se trata da concretizacdo
dessas normas. Constantemente s&o observados o centralismo e o abuso de
poder, em razdo da ndo observancia da discriminacdo constitucional de

competéncias.

O desafio constante dos operadores do direito consiste na
interpretacdo com observancia das normas constitucionais, para que a
Constituicdo Federal ndo se torne uma mera “folha de papel’ no dizer de
Ferdinand LASSALLE?*, para a protecdo do Estado, como afirma Konrad
HESSE, respondendo a LASSALLE, no sentido de que “a for¢ca normativa da
Constituicdo néo reside, tdo-somente, na adaptacdo inteligente a uma dada
realidade”, mas decorre da vontade da Constituicdo. Essa vontade origina-se,
entre outros fatores, “da compreensdo da necessidade e do valor de uma
ordem normativa inquebrantadvel, que proteja o Estado contra o arbitrio
desmedido e disforme”. **®

Ao lado de uma interpretacdo visando a concretizacao da

Constituicdo Federal, com fulcro nos principios e métodos estudados no

25| ASSALLE, FerdinandA Esséncia da ConstituicdRio de Janeiro: Ed. Lamen Juris, 2000.
2 HESSE, KonradA Forca Normativa da Constituica®orto Alegre: Ed. Sérgio Antonio Fabris Editor,
1991.p.19.
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capitulo IV, é premente a celebracdo de um verdadeiro pacto federativo, com
divisdo equitativa de recursos que permita o desenvolvimento das politicas
publicas necesséarias a efetivacdo da competéncia atribuida a cada ente da
federacdo. Isto porque, como apontamos no capitulo anterior, um pacto
federativo nunca existiu, haja vista que a federacdo do Brasil foi criada por
decreto. No centro do pacto federativo, como garantia do desenvolvimento
integral da pessoa humana, seu preparo para 0 exercicio da cidadania e sua
qualificacédo para o trabalho, e decorrente disso, o desenvolvimento da nacéo,
deverd constar o Sistema Nacional de Educacdo com normas que garantam a
efetiva autonomia dos Estados e Municipios, rompendo, de vez, com a
centralizacao de poder ainda existente, valorizando a diversidade da realidade

existente em cada canto do pais.
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CONCLUSOES

1 - A Educagédo no Brasil, como ocorre em diversos
paises do mundo, deve ser priorizada como fator de melhoria da igualdade

social e do desenvolvimento nacional.

O investimento em educagcdo, 0 que inclui o
estabelecimento de politicas publicas efetivas com a respectiva reserva de

recursos financeiros, é primordial para o desenvolvimento de qualquer pais.

2 - E possivel afirmar que, ao lado das tendéncias
centralizadoras dominantes do Império, j& havia processos de centralizagédo e
descentralizagdo espacial de poder, ainda que somente se possa falar em
forma federal de estado a partir de sua implantacdo, juntamente com a

Republica.

Apos a independéncia do Brasil, passado o periodo inicial
de centralizacdo politica, ganham espaco ideoldgico e institucional os liberais e,
com isto, também as discussfes de descentralizacdo de poder ou a

redistribuicdo do poder politico entre as regioes.

3 - Todavia, essa tendéncia centralizadora, ndo obstante
todo o processo citado, se manteve por toda a Republica. Ndo houve uma
ruptura total, conservando-se, ainda hoje, na esséncia, muito do velho regime
do Poder Central. A federacao brasileira ndo cumpriu o seu papel. A tbnica do

regime federal € a descentralizagdo com a cooperacéo dos entes federados.

4 - A Constituicao Federal de 1988 busca consolidar a
descentralizacao politico-administrativa, mas garante maior parcela de poder a
Unido, principalmente no que toca a distribuicdo do poder de tributar. Medidas
de concentragdo de recursos na Unido tém sido adotadas ao longo dos ultimos
anos e, como se sabe, sem recursos fica prejudicada a autonomia dos Estados
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federados e, consequentemente, o exercicio do poder a eles atribuido.

O exame dos textos constitucionais, passando pela

Constituicao do Império, deixa patente a centralizacdo do poder na Uniéo.

5 - Do mesmo modo, a analise das legislacfes editadas
pela Unido no ambito da educacdo, bem como das normas do Ministério da
Educacéo, revelam um historico de invasdo de competéncia em dissonancia
com o pacto federativo, ao lado de uma profunda omissdo dos Estados e

Municipios no exercicio de suas atribuicdes constitucionalmente impostas.

Para garantia do pacto federativo deve haver cooperacao

entre 0s sistemas de ensino e ndo imposi¢cdo de um sobre o outro.

6 - Ao lado de uma necessaria redefinicdo de atribuicdes,
se cada ente da federacdo exercer sua funcéo, respeitando as peculiaridades
regionais e locais, o Brasil podera ser efetivamente um Estado Federal
equilibrado e cooperativo. Justifica-se, assim, no tocante a educacgdo, a
reparticdo constitucional de competéncia na federaco. A Unido foi atribuida a
competéncia para legislar sobre normas gerais, por definicdo genérica, porque
alcancam todo o pais, e aos demais entes da federagcdo legislar sobre as

guestdes mais especificas, atendendo suas necessidades.

No ambito da educacédo, a Unido sO tem competéncia
para estabelecer normas gerais, ndo podendo obrigar os Estados a se
vincularem as disposi¢cfes especificas por ela ditadas. As disposi¢cdes de
conteudo especifico, mais concreto, que extrapolam a natureza de normas
gerais, de conteudo diretivo - basilar, s6 se aplicam ao sistema federal de
ensino. Essas disposicdes ndo podem ser consideradas de ambito nacional,
como pretende a Unido em diversas Leis e Decretos e até em Resolugdes do
Ministério da Educacao.
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O Ministério da Educacdo, como 6rgdo do executivo, tem
sua competéncia adstrita as func¢des atribuidas ao Poder Executivo Federal.

7 - Também a tendéncia a copiar textos de outras nacgoes,
surgida no Império Brasileiro, como vimos com a Constituicdo outorgada de
1824, pode ser observada por toda a histéria do Brasil e, inclusive, no texto
constitucional de 1988. Podemos ter por base o direito estrangeiro, alias,
devemos observar o que fazem os paises desenvolvidos. Porém, sem perder

de vista a realidade brasileira.

8 - Visando a garantia do pacto federativo, faz-se
necessaria uma distribuicdo igualitaria dos poderes, inclusive de tributar e
arrecadar recursos. Nao basta prever a descentralizacdo do poder; é preciso
também assegura-la, e isto somente é possivel por meio dos recursos

correspondentes & competéncia que € atribuida a cada ente da Federacao.

Para tanto, premente se faz a rediscussdo do pacto

federativo, para exclusdo de politicas concentradoras ou centralizadoras.

9- A analise do Direito, enquanto fendbmeno cultural, e
nesse contexto, a andlise do Direito & Educacdo, demonstram que ndo podem
ser considerados ou analisados apartados do mundo que os circunda, e que 0s

elementos exteriores exercem influéncia.

10- O exame da evolucao da interpretacdo constitucional,
com o surgimento de novos meétodos e técnicas, ainda em estudo e
desenvolvimento no Brasil, revela a aproximag&o ou reaproximacéo do Direito

com as demais areas da ciéncia humana.

11 - O desafio dos aplicadores do Direito, para uma
necesséria e efetiva descentralizacdo, além das necessarias e incessantes

elaboracdes de propostas de um novo pacto federativo, é a adequada
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interpretacdo do texto constitucional em vigor, utilizando-se de todos os
métodos existentes e oportunos para que a Constituicdo do Brasil ndo se torne

uma mera folha de papel, utilizando-se da expresséo de Ferdinand LASSALE.

Com a colaboragcéo de todos, incluindo-se a sociedade,
como conclama a Constituicdo Federal, poder-se-4 implantar uma politica
educacional de Estado e n&o apenas de Governo, “visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa humana, seu preparo para 0 exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho” (art. 206 da CF).

Consequentemente, ter-se-a o desenvolvimento do Pais.
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LEI N°9.394, DE 20 DE DEZEMBRO DE 1996.
Estabelece as diretrizes e bases da educagé&o nacional.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional
decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

TITULO |
Da Educacéo

Art. 1° A educacédo abrange os processos formativos que se desenvolvem
na vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas instituicbes de ensino
e pesquisa, nos movimentos sociais e organizacdes da sociedade civil e nas
manifestagdes culturais.

8§ 1° Esta Lei disciplina a educagcdo escolar, que se desenvolve,
predominantemente, por meio do ensino, em instituicbes proprias.

§ 2° A educacado escolar devera vincular-se ao mundo do trabalho e a
pratica social.

TiTuLo Il
Dos Principios e Fins da Educacéo Nacional

Art. 2° A educacéo, dever da familia e do Estado, inspirada nos principios
de liberdade e nos ideais de solidariedade humana, tem por finalidade o pleno
desenvolvimento do educando, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificac&o para o trabalho.

Art. 3° O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:
| - igualdade de condi¢bes para 0 acesso e permanéncia na escola;

Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar a cultura, o
pensamento, a arte e o saber;

lll - pluralismo de idéias e de concepcdes pedagdgicas;

IV - respeito a liberdade e apreco a tolerancia;

V - coexisténcia de instituicdes publicas e privadas de ensino;
VI - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;
VII - valorizac&o do profissional da educacéo escolar;

VIII - gestdo democratica do ensino publico, na forma desta Lei e da
legislagéo dos sistemas de ensino;

IX - garantia de padrao de qualidade;
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X - valorizacao da experiéncia extra-escolar;
Xl - vinculag&o entre a educacéo escolar, o trabalho e as praticas sociais.

TiTULO 1Nl
Do Direito a Educacéo e do Dever de Educar

Art. 4° O dever do Estado com educacdo escolar publica sera efetivado
mediante a garantia de:

| - ensino fundamental, obrigatorio e gratuito, inclusive para os que a ele
nao tiveram acesso na idade propria;

Il - progressiva extensdo da obrigatoriedade e gratuidade ao ensino
meédio;

[ll - atendimento educacional especializado gratuito aos educandos com
necessidades especiais, preferencialmente na rede regular de ensino;

IV - atendimento gratuito em creches e pré-escolas as criancas de zero a
seis anos de idade;

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

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢cdes do
educando;

VIl - oferta de educacéo escolar regular para jovens e adultos, com
caracteristicas e modalidades adequadas as suas necessidades e
disponibilidades, garantindo-se aos que forem trabalhadores as condi¢cbes de
acesso e permanéncia na escola;

VIII - atendimento ao educando, no ensino fundamental publico, por meio
de programas suplementares de material didatico-escolar, transporte,
alimentacao e assisténcia a saude;

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

Art. 5° O acesso ao ensino fundamental é direito publico subjetivo,
podendo qualquer cidaddo, grupo de cidadaos, associacdo comunitaria,
organizagdo sindical, entidade de classe ou outra legalmente constituida, e,
ainda, o Ministério Publico, acionar o Poder Publico para exigi-lo.

§ 1° Compete aos Estados e aos Municipios, em regime de colaboracao, e
com a assisténcia da Uniéo:
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| - recensear a populacdo em idade escolar para o ensino fundamental, e
0s jovens e adultos que a ele néo tiveram acesso;

Il - fazer-lhes a chamada publica;
lIl - zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela freqiéncia a escola.

§ 2° Em todas as esferas administrativas, o Poder Publico assegurara em
primeiro lugar o acesso ao ensino obrigatorio, nos termos deste artigo,
contemplando em seguida os demais niveis e modalidades de ensino,
conforme as prioridades constitucionais e legais.

8 3° Qualquer das partes mencionadas no caput deste artigo tem
legitimidade para peticionar no Poder Judiciario, na hipétese do 8§ 2° do art. 208
da Constituicdo Federal, sendo gratuita e de rito sumario a acdo judicial
correspondente.

§ 4° Comprovada a negligéncia da autoridade competente para garantir o
oferecimento do ensino obrigatério, podera ela ser imputada por crime de
responsabilidade.

8 5° Para garantir o cumprimento da obrigatoriedade de ensino, o Poder
Publico criara formas alternativas de acesso aos diferentes niveis de ensino,
independentemente da escolarizacao anterior.

Art. 62 E dever dos pais ou responsaveis efetuar a matricula dos menores,
a partir dos seis anos de idade, no ensino fundamental. (Redacdo dada pela
Lein®11.114, de 2005)

Art. 7° O ensino é livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes
condicdes:

| - cumprimento das normas gerais da educagao nacional e do respectivo
sistema de ensino;

Il - autorizacdo de funcionamento e avaliagdo de qualidade pelo Poder
Publico;

lIl - capacidade de autofinanciamento, ressalvado o previsto no art. 213 da
Constituicao Federal.

TiTULO IV
Da Organizacdo da Educacao Nacional

Art. 8 A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
organizarédo, em regime de colaboracao, os respectivos sistemas de ensino.
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§ 1° Cabera a Unido a coordenacgdo da politica nacional de educacéao,
articulando os diferentes niveis e sistemas e exercendo fungdo normativa,
redistributiva e supletiva em relacdo as demais instancias educacionais.

§ 2° Os sistemas de ensino terdo liberdade de organizacdo nos termos
desta Lei.

Art. 9° A Unido incumbir-se-a de: (Regulamento)

| - elaborar o Plano Nacional de Educacdo, em colaboracdo com os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

Il - organizar, manter e desenvolver os 6rgdos e instituicdes oficiais do
sistema federal de ensino e o dos Territorios;

[l - prestar assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios para o desenvolvimento de seus sistemas de ensino
e 0 atendimento prioritario a escolaridade obrigatéria, exercendo sua funcao
redistributiva e supletiva;

IV - estabelecer, em colaboracdo com os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, competéncias e diretrizes para a educacdo infantil, o ensino
fundamental e o ensino médio, que norteardo os curriculos e seus conteudos
minimos, de modo a assegurar formacao basica comum;

V - coletar, analisar e disseminar informacdes sobre a educacéo;

VI - assegurar processo nacional de avaliacdo do rendimento escolar no
ensino fundamental, médio e superior, em colaboracdo com os sistemas de
ensino, objetivando a definicdo de prioridades e a melhoria da qualidade do
ensino;

VII - baixar normas gerais sobre cursos de graduacao e pos-graduacao;

VIl - assegurar processo nacional de avaliacdo das instituicbes de
educacdo superior, com a cooperacdo dos sistemas que tiverem
responsabilidade sobre este nivel de ensino;

IX - autorizar, reconhecer, credenciar, supervisionar e avaliar,
respectivamente, os cursos das instituicbes de educacdo superior e 0s
estabelecimentos do seu sistema de ensino.

8§ 1° Na estrutura educacional, havera um Conselho Nacional de
Educacdo, com fungbes normativas e de supervisdo e atividade permanente,
criado por lei.
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§ 2° Para o cumprimento do disposto nos incisos V a IX, a Unido tera
acesso a todos os dados e informacdes necessérios de todos os
estabelecimentos e 6rgaos educacionais.

§ 3° As atribuicbes constantes do inciso IX poderdo ser delegadas aos
Estados e ao Distrito Federal, desde que mantenham instituicdes de educacao
superior.

Art. 10. Os Estados incumbir-se-do de:

| - organizar, manter e desenvolver os 6rgdos e instituicbes oficiais dos
seus sistemas de ensino;

Il - definir, com os Municipios, formas de colaboracdo na oferta do ensino
fundamental, as quais devem assegurar a distribuicdo proporcional das
responsabilidades, de acordo com a populacdo a ser atendida e 0s recursos
financeiros disponiveis em cada uma dessas esferas do Poder Publico;

lIl - elaborar e executar politicas e planos educacionais, em consonancia
com as diretrizes e planos nacionais de educacéo, integrando e coordenando
as suas acoes e as dos seus Municipios;

IV - autorizar, reconhecer, credenciar, supervisionar e avaliar,
respectivamente, 0s cursos das instituicbes de educacdo superior e 0S
estabelecimentos do seu sistema de ensino;

V - baixar normas complementares para o seu sistema de ensino;

VI - assegurar o ensino fundamental e oferecer, com prioridade, o ensino
médio.

VII - assumir o transporte escolar dos alunos da rede estadual. (Incluido
pela Lei n°® 10.709, de 31.7.2003)

Paragrafo uUnico. Ao Distrito Federal aplicar-se-do as competéncias
referentes aos Estados e aos Municipios.

Art. 11. Os Municipios incumbir-se-&ao de:

| - organizar, manter e desenvolver os 6rgdos e instituicbes oficiais dos
seus sistemas de ensino, integrando-os as politicas e planos educacionais da
Unido e dos Estados;

Il - exercer agdo redistributiva em relagdo as suas escolas;
lIl - baixar normas complementares para o seu sistema de ensino;

IV - autorizar, credenciar e supervisionar os estabelecimentos do seu
sistema de ensino;
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V - oferecer a educacao infantii em creches e pré-escolas, e, com
prioridade, o ensino fundamental, permitida a atuacdo em outros niveis de
ensino somente quando estiverem atendidas plenamente as necessidades de
sua area de competéncia e com recursos acima dos percentuais minimos
vinculados pela Constituicdo Federal a manutencdo e desenvolvimento do
ensino.

VI - assumir o transporte escolar dos alunos da rede municipal. (Incluido
pela Lei n°® 10.709, de 31.7.2003)

Paragrafo unico. Os Municipios poderdo optar, ainda, por se integrar ao
sistema estadual de ensino ou compor com ele um sistema unico de educacao
bésica.

Art. 12. Os estabelecimentos de ensino, respeitadas as normas comuns e
as do seu sistema de ensino, terdo a incumbéncia de:

| - elaborar e executar sua proposta pedagogica;

Il - administrar seu pessoal e seus recursos materiais e financeiros;

lIl - assegurar o cumprimento dos dias letivos e horas-aula estabelecidas;
IV - velar pelo cumprimento do plano de trabalho de cada docente;

V - prover meios para a recuperacao dos alunos de menor rendimento;

VI - articular-se com as familias e a comunidade, criando processos de
integracéo da sociedade com a escola;

VII - informar os pais e responséveis sobre a frequéncia e o rendimento
dos alunos, bem como sobre a execucao de sua proposta pedagodgica.

VIII — notificar ao Conselho Tutelar do Municipio, ao juiz competente da
Comarca e ao respectivo representante do Ministério Publico a relacdo dos
alunos que apresentem quantidade de faltas acima de cinqlienta por cento do
percentual permitido em lei.(Inciso incluido pela Lei n® 10.287, de 20.9.2001)

Art. 13. Os docentes incumbir-se-ao de:

| - participar da elaboracdo da proposta pedagdgica do estabelecimento
de ensino;

Il - elaborar e cumprir plano de trabalho, segundo a proposta pedagdgica
do estabelecimento de ensino;

lIl - zelar pela aprendizagem dos alunos;
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IV - estabelecer estratégias de recuperacdo para os alunos de menor
rendimento;

V - ministrar os dias letivos e horas-aula estabelecidos, além de participar
integralmente dos periodos dedicados ao planejamento, a avaliacdo e ao
desenvolvimento profissional;

VI - colaborar com as atividades de articulagdo da escola com as familias
e a comunidade.

Art. 14. Os sistemas de ensino definirdo as normas da gestao democratica
do ensino publico na educacéo basica, de acordo com as suas peculiaridades e
conforme os seguintes principios:

| - participacado dos profissionais da educacdo na elaboracédo do projeto
pedagogico da escola;

Il - participacdo das comunidades escolar e local em conselhos escolares
ou equivalentes.

Art. 15. Os sistemas de ensino assegurardo as unidades escolares
publicas de educacéo bésica que os integram progressivos graus de autonomia
pedagogica e administrativa e de gestdo financeira, observadas as normas
gerais de direito financeiro publico.

Art. 16. O sistema federal de ensino compreende:
| - as instituicdes de ensino mantidas pela Uniéo;

Il - as instituicdes de educacado superior criadas e mantidas pela iniciativa
privada;

lll - os 6rgdos federais de educacéo.

Art. 17. Os sistemas de ensino dos Estados e do Distrito Federal
compreendem:

| - as instituicbes de ensino mantidas, respectivamente, pelo Poder
Publico estadual e pelo Distrito Federal;

Il - as instituicdbes de educacdo superior mantidas pelo Poder Publico
municipal;

[l - as instituicdes de ensino fundamental e médio criadas e mantidas pela
iniciativa privada;

IV - os oOrgdos de educacdo estaduais e do Distrito Federal,
respectivamente.
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Paragrafo unico. No Distrito Federal, as instituicdes de educacao infantil,
criadas e mantidas pela iniciativa privada, integram seu sistema de ensino.

Art. 18. Os sistemas municipais de ensino compreendem:

| - as instituicdbes do ensino fundamental, médio e de educacéao infantil
mantidas pelo Poder Publico municipal;

Il - as instituicbes de educacgao infantil criadas e mantidas pela iniciativa
privada;

lll — os érgdos municipais de educacéo.

Art. 19. As instituices de ensino dos diferentes niveis classificam-se nas
seguintes categorias administrativas: (Regulamento)

| - publicas, assim entendidas as criadas ou incorporadas, mantidas e
administradas pelo Poder Publico;

Il - privadas, assim entendidas as mantidas e administradas por pessoas
fisicas ou juridicas de direito privado.

Art. 20. As instituicbes privadas de ensino se enquadrardo nas seguintes
categorias: (Regulamento)

| - particulares em sentido estrito, assim entendidas as que sao instituidas
e mantidas por uma ou mais pessoas fisicas ou juridicas de direito privado que
nao apresentem as caracteristicas dos incisos abaixo;

[l — comunitarias, assim entendidas as que sao instituidas por grupos de
pessoas fisicas ou por uma ou mais pessoas juridicas, inclusive cooperativas
de pais, professores e alunos, que incluam em sua entidade mantenedora
representantes da comunidade; (Redagéo dada pela Lei n® 11.183, de 2005)

lll - confessionais, assim entendidas as que sao instituidas por grupos de
pessoas fisicas ou por uma ou mais pessoas juridicas que atendem a
orientacdo confessional e ideologia especificas e ao disposto no inciso anterior;

IV - filantropicas, na forma da lei.

TiTuLO VvV
Dos Niveis e das Modalidades de Educagao e Ensino
CAPITULO |

Da Composicao dos Niveis Escolares

Art. 21. A educacao escolar compde-se de:
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| - educacao basica, formada pela educacéo infantil, ensino fundamental e
ensino médio;

Il - educacéo superior.

CAPITULO I
DA EDUCACAO BASICA
Secéo |
Das Disposic¢des Gerais

Art. 22. A educacédo basica tem por finalidades desenvolver o educando,
assegurar-lhe a formacdo comum indispensavel para o exercicio da cidadania
e fornecer-lhe meios para progredir no trabalho e em estudos posteriores.

Art. 23. A educacdo basica podera organizar-se em seéries anuais,
periodos semestrais, ciclos, alternancia regular de periodos de estudos, grupos
nao-seriados, com base na idade, na competéncia e em outros critérios, ou por
forma diversa de organizacdo, sempre que o interesse do processo de
aprendizagem assim o recomendar.

8 1° A escola podera reclassificar os alunos, inclusive quando se tratar de
transferéncias entre estabelecimentos situados no Pais e no exterior, tendo
como base as normas curriculares gerais.

§ 2° O calendario escolar devera adequar-se as peculiaridades locais,
inclusive climaticas e econémicas, a critério do respectivo sistema de ensino,
sem com isso reduzir o numero de horas letivas previsto nesta Lei.

Art. 24. A educagdo basica, nos niveis fundamental e médio, sera
organizada de acordo com as seguintes regras comuns:

| - a carga horaria minima anual sera de oitocentas horas, distribuidas por
um minimo de duzentos dias de efetivo trabalho escolar, excluido o tempo
reservado aos exames finais, quando houver;

Il - a classificacdo em qualquer série ou etapa, exceto a primeira do
ensino fundamental, pode ser feita:

a) por promocao, para alunos que cursaram, com aproveitamento, a série
ou fase anterior, na propria escola;

b) por transferéncia, para candidatos procedentes de outras escolas;

c) independentemente de escolarizagcdo anterior, mediante avaliacdo feita
pela escola, que defina o grau de desenvolvimento e experiéncia do candidato
e permita sua inscricdo na série ou etapa adequada, conforme regulamentacao
do respectivo sistema de ensino;
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lll - nos estabelecimentos que adotam a progresséo regular por série, o
regimento escolar pode admitir formas de progressdo parcial, desde que
preservada a sequéncia do curriculo, observadas as normas do respectivo
sistema de ensino;

IV - poderdo organizar-se classes, ou turmas, com alunos de seéries
distintas, com niveis equivalentes de adiantamento na matéria, para o ensino
de linguas estrangeiras, artes, ou outros componentes curriculares;

V - a verificacdo do rendimento escolar observara os seguintes critérios:

a) avaliacdo continua e cumulativa do desempenho do aluno, com
prevaléncia dos aspectos qualitativos sobre os quantitativos e dos resultados
ao longo do periodo sobre os de eventuais provas finais;

b) possibilidade de aceleracdo de estudos para alunos com atraso escolar;

c) possibilidade de avanco nos cursos e nas séries mediante verificacao
do aprendizado;

d) aproveitamento de estudos concluidos com éxito;

e) obrigatoriedade de estudos de recuperacao, de preferéncia paralelos ao
periodo letivo, para os casos de baixo rendimento escolar, a serem
disciplinados pelas instituicdes de ensino em seus regimentos;

VI - 0 controle de frequéncia fica a cargo da escola, conforme o disposto
no seu regimento e nas normas do respectivo sistema de ensino, exigida a
freqiéncia minima de setenta e cinco por cento do total de horas letivas para
aprovacao;

VIl - cabe a cada instituicdo de ensino expedir historicos escolares,
declaragfes de conclusdo de série e diplomas ou certificados de concluséo de
cursos, com as especificacdes cabiveis.

Art. 25. Sera objetivo permanente das autoridades responsaveis alcancar
relacdo adequada entre o numero de alunos e o professor, a carga horaria e as
condi¢cBes materiais do estabelecimento.

bY

Paragrafo Unico. Cabe ao respectivo sistema de ensino, a vista das
condi¢cdes disponiveis e das caracteristicas regionais e locais, estabelecer
parametro para atendimento do disposto neste artigo.

Art. 26. Os curriculos do ensino fundamental e médio devem ter uma base
nacional comum, a ser complementada, em cada sistema de ensino e
estabelecimento escolar, por uma parte diversificada, exigida pelas
caracteristicas regionais e locais da sociedade, da cultura, da economia e da
clientela.
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8 1° Os curriculos a que se refere o caput devem abranger,
obrigatoriamente, o estudo da lingua portuguesa e da matematica, o
conhecimento do mundo fisico e natural e da realidade social e politica,
especialmente do Brasil.

§ 2° O ensino da arte constituira componente curricular obrigatorio, nos
diversos niveis da educacédo basica, de forma a promover o desenvolvimento
cultural dos alunos.

§ 3° A educacéo fisica, integrada a proposta pedagogica da escola, é
componente curricular obrigatério da educacdo basica, sendo sua pratica
facultativa ao aluno: (Redacdo dada pela Lei n® 10.793, de 1°.12.2003)

| — que cumpra jornada de trabalho igual ou superior a seis horas;
(Incluido pela Lei n°® 10.793, de 1°.12.2003)

I — maior de trinta anos de idade; (Incluido pela Lei n°® 10.793, de

1°.12.2003)

Il — que estiver prestando servico militar inicial ou que, em situagao
similar, estiver obrigado a préatica da educacao fisica; (Incluido pela Lei n°
10.793, de 1°.12.2003)

IV — amparado pelo Decreto-Lei n® 1.044, de 21 de outubro de 1969;
(Incluido pela Lei n°® 10.793, de 1°.12.2003)

V — (VETADO) (Incluido pela Lei n°® 10.793, de 1°.12.2003)

VI — que tenha prole. (Incluido pela Lei n® 10.793, de 1°.12.2003)

§ 4° O ensino da Histdria do Brasil levar4d em conta as contribuigbes das
diferentes culturas e etnias para a formacgéao do povo brasileiro, especialmente
das matrizes indigena, africana e européia.

8 5° Na parte diversificada do curriculo sera incluido, obrigatoriamente, a
partir da quinta série, o ensino de pelo menos uma lingua estrangeira moderna,
cuja escolha ficar4 a cargo da comunidade escolar, dentro das possibilidades
da instituicéo.

§ 62 A musica devera ser conteido obrigatério, mas ndo exclusivo, do
componente curricular de que trata o § 2° deste artigo. (Incluido pela Lei n°
11.769, de 2008)

Art. 26-A. Nos estabelecimentos de ensino fundamental e de ensino
meédio, publicos e privados, torna-se obrigatério o estudo da historia e cultura
afro-brasileira e indigena. (Redacdo dada pela Lei n°® 11.645, de 2008).

§ 1° O conteuido programatico a que se refere este artigo incluira diversos
aspectos da histéria e da cultura que caracterizam a formacgédo da populacao
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brasileira, a partir desses dois grupos étnicos, tais como o estudo da historia da
Africa e dos africanos, a luta dos negros e dos povos indigenas no Brasil, a
cultura negra e indigena brasileira e 0 negro e o indio na formacdo da
sociedade nacional, resgatando as suas contribuicbes nas &reas social,
econdmica e politica, pertinentes a historia do Brasil. (Redacdo dada pela Lei
n° 11.645, de 2008).

§ 22 Os conteldos referentes a histéria e cultura afro-brasileira e dos
povos indigenas brasileiros serdo ministrados no ambito de todo o curriculo
escolar, em especial nas areas de educacéo artistica e de literatura e historia
brasileiras. (Redacédo dada pela Lei n® 11.645, de 2008).

Art. 27. Os conteudos curriculares da educacao basica observardo, ainda,
as seguintes diretrizes:

| - a difusdo de valores fundamentais ao interesse social, aos direitos e
deveres dos cidadaos, de respeito ao bem comum e a ordem democratica;

Il - consideracdo das condi¢bes de escolaridade dos alunos em cada
estabelecimento;

lll - orientagao para o trabalho;

IV - promocdo do desporto educacional e apoio as praticas desportivas
nao-formais.

Art. 28. Na oferta de educacao basica para a populacao rural, os sistemas
de ensino promoverdo as adaptacbes necessarias a sua adequacao as
peculiaridades da vida rural e de cada regido, especialmente:

| - conteudos -curriculares e metodologias apropriadas as reais
necessidades e interesses dos alunos da zona rural;

Il - organizacdo escolar propria, incluindo adequacédo do calendario
escolar as fases do ciclo agricola e as condic¢des climaticas;

lll - adequacéo a natureza do trabalho na zona rural.

Secéo ll
Da Educacéao Infantil
Art. 29. A educacdao infantil, primeira etapa da educacéo béasica, tem como
finalidade o desenvolvimento integral da crianca até seis anos de idade, em

seus aspectos fisico, psicoldgico, intelectual e social, complementando a acao
da familia e da comunidade.

Art. 30. A educacao infantil sera oferecida em:
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| - creches, ou entidades equivalentes, para criancas de até trés anos de
idade;

Il - pré-escolas, para as criancas de quatro a seis anos de idade.

Art. 31. Na educacdo infanti a avaliacdo far-se-a mediante
acompanhamento e registro do seu desenvolvimento, sem o objetivo de
promocao, mesmo para o acesso ao ensino fundamental.

Secéo Il
Do Ensino Fundamental

Art. 32. O ensino fundamental obrigatorio, com duracdo de 9 (nove)
anos, gratuito na escola publica, iniciando-se aos 6 (seis) anos de idade, tera
por objetivo a formacado basica do cidaddo, mediante: (Redacdo dada pela Lei
n®11.274, de 2006)

| - o desenvolvimento da capacidade de aprender, tendo como meios
basicos o pleno dominio da leitura, da escrita e do calculo;

Il - a compreensdo do ambiente natural e social, do sistema politico, da
tecnologia, das artes e dos valores em que se fundamenta a sociedade;

lll - o desenvolvimento da capacidade de aprendizagem, tendo em vista a
aguisicao de conhecimentos e habilidades e a formacéo de atitudes e valores;

IV - o fortalecimento dos vinculos de familia, dos lagos de solidariedade
humana e de tolerancia reciproca em que se assenta a vida social.

§ 1° E facultado aos sistemas de ensino desdobrar o ensino fundamental
em ciclos.

8 2° Os estabelecimentos que utilizam progressao regular por série podem
adotar no ensino fundamental o regime de progressdo continuada, sem
prejuizo da avaliacdo do processo de ensino-aprendizagem, observadas as
normas do respectivo sistema de ensino.

8 3° O ensino fundamental regular sera ministrado em lingua portuguesa,
assegurada as comunidades indigenas a utilizacdo de suas linguas maternas e
processos proprios de aprendizagem.

8 4° O ensino fundamental sera presencial, sendo o ensino a distancia
utiizado como complementacdo da aprendizagem ou em situacdes
emergenciais.

§ 5% O curriculo do ensino fundamental incluird, obrigatoriamente,
conteudo que trate dos direitos das criancas e dos adolescentes, tendo como
diretriz a Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990, que institui o Estatuto da Crianca
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e do Adolescente, observada a producdo e distribuicdo de material didatico
adequado. (Incluido pela Lei n® 11.525, de 2007).

Art. 33. O ensino religioso, de matricula facultativa, € parte integrante da
formacdo basica do cidaddo e constitui disciplina dos horarios normais das
escolas publicas de ensino fundamental, assegurado o respeito a diversidade
cultural religiosa do Brasil, vedadas quaisquer formas de proselitismo.
(Redacédo dada pela Lei n® 9.475, de 22.7.1997)

§ 1° Os sistemas de ensino regulamentardo os procedimentos para a
definicdo dos conteudos do ensino religioso e estabelecerdo as normas para a
habilitacdo e admisséo dos professores.

8§ 2° Os sistemas de ensino ouvirdo entidade civil, constituida pelas
diferentes denominacdes religiosas, para a definicdo dos conteudos do ensino
religioso."

Art. 34. A jornada escolar no ensino fundamental incluira pelo menos
quatro horas de trabalho efetivo em sala de aula, sendo progressivamente
ampliado o periodo de permanéncia na escola.

8 1° S3o0 ressalvados os casos do ensino noturno e das formas
alternativas de organizacdo autorizadas nesta Lei.

§ 2° O ensino fundamental serd ministrado progressivamente em tempo
integral, a critério dos sistemas de ensino.

Secéo IV
Do Ensino Médio

Art. 35. O ensino médio, etapa final da educacédo basica, com duragao
minima de trés anos, tera como finalidades:

| - a consolidagao e o aprofundamento dos conhecimentos adquiridos no
ensino fundamental, possibilitando o prosseguimento de estudos;

Il - a preparacdo béasica para o trabalho e a cidadania do educando, para
continuar aprendendo, de modo a ser capaz de se adaptar com flexibilidade a
novas condi¢cfes de ocupacédo ou aperfeicoamento posteriores;

lll - o aprimoramento do educando como pessoa humana, incluindo a
formacdao ética e o desenvolvimento da autonomia intelectual e do pensamento
critico;

IV - a compreensdo dos fundamentos cientifico-tecnologicos dos
processos produtivos, relacionando a teoria com a pratica, no ensino de cada
disciplina.
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Art. 36. O curriculo do ensino médio observara o disposto na Secéao |
deste Capitulo e as seguintes diretrizes:

| - destacard a educacdo tecnologica basica, a compreensdo do
significado da ciéncia, das letras e das artes; o processo historico de
transformacdo da sociedade e da cultura; a lingua portuguesa como
instrumento de comunicacdo, acesso ao conhecimento e exercicio da
cidadania;

Il - adotara metodologias de ensino e de avaliacdo que estimulem a
iniciativa dos estudantes;

Il - serd incluida uma lingua estrangeira moderna, como disciplina
obrigatoria, escolhida pela comunidade escolar, e uma segunda, em carater
optativo, dentro das disponibilidades da institui¢ao.

IV — serdo incluidas a Filosofia e a Sociologia como disciplinas
obrigatdrias em todas as séries do ensino médio. (Incluido pela Lei n°® 11.684,

de 2008)

§ 1° Os conteudos, as metodologias e as formas de avaliacdo seréo
organizados de tal forma que ao final do ensino médio o educando demonstre:

| - dominio dos principios cientificos e tecnolégicos que presidem a
producdo moderna;

Il - conhecimento das formas contemporaneas de linguagem;

§ 3° Os cursos do ensino médio terdo equivaléncia legal e habilitardo ao
prosseguimento de estudos.

Secéo IV-A
Da Educacao Profissional Técnica de Nivel Médio
(Incluido pela Lei n® 11.741, de 2008)

Art. 36-A. Sem prejuizo do disposto na Secdo IV deste Capitulo, o ensino
meédio, atendida a formacéo geral do educando, podera prepara-lo para o
exercicio de profissfes técnicas. (Incluido pela Lein®11.741, de 2008)

Paragrafo Unico. A preparacgdo geral para o trabalho e, facultativamente, a
habilitacdo  profissional poderdo ser desenvolvidas nos  proprios
estabelecimentos de ensino médio ou em cooperagdo com instituicbes
especializadas em educacao profissional. (Incluido pela Lein®11.741, de 2008)

Art. 36-B. A educagdo profissional técnica de nivel médio sera
desenvolvida nas seguintes formas: (Incluido pela Lein® 11.741, de 2008)

| - articulada com o ensino médio; (Incluido pela Lei n® 11.741, de 2008)
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Il - subsequiente, em cursos destinados a quem ja tenha concluido o
ensino médio.(Incluido pela Lei n°® 11.741, de 2008)

Paragrafo unico. A educacao profissional técnica de nivel médio devera
observar: (Incluido pela Lei n°® 11.741, de 2008)

| - os objetivos e definicbes contidos nas diretrizes curriculares nacionais
estabelecidas pelo Conselho Nacional de Educacéo; (Incluido pela Lei n°
11.741, de 2008)

Il - as normas complementares dos respectivos sistemas de ensino;
(Incluido pela Lei n® 11.741, de 2008)

[l - as exigéncias de cada instituicdo de ensino, nos termos de seu projeto
pedagogico. (Incluido pela Lei n® 11.741, de 2008)

Art. 36-C. A educacédo profissional técnica de nivel médio articulada,
prevista no inciso | do caput do art. 36-B desta Lei, sera desenvolvida de
forma: (Incluido pela Lei n® 11.741, de 2008)

| - integrada, oferecida somente a quem ja tenha concluido o ensino
fundamental, sendo o curso planejado de modo a conduzir o aluno a
habilitacdo profissional técnica de nivel médio, na mesma instituicdo de ensino,
efetuando-se matricula Unica para cada aluno; (Incluido pela Lei n® 11.741, de

2008)

Il - concomitante, oferecida a quem ingresse no ensino médio ou ja o
esteja cursando, efetuando-se matriculas distintas para cada curso, e podendo
ocorrer: (Incluido pela Lein® 11.741, de 2008)

a) nha mesma instituicdo de ensino, aproveitando-se as oportunidades
educacionais disponiveis; (Incluido pela Lei n® 11.741, de 2008)

b) em instituicdes de ensino distintas, aproveitando-se as oportunidades
educacionais disponiveis; (Incluido pela Lei n® 11.741, de 2008)

c) em instituicbes de ensino distintas, mediante convénios de
intercomplementaridade, visando ao planejamento e ao desenvolvimento de
projeto pedagdgico unificado. (Incluido pela Lei n® 11.741, de 2008)

Art. 36-D. Os diplomas de cursos de educacéo profissional técnica de
nivel médio, quando registrados, terdo validade nacional e habilitardo ao
prosseguimento de estudos na educacao superior. (Incluido pela Lei n® 11.741,

de 2008)

Paragrafo Unico. Os cursos de educacao profissional técnica de nivel
meédio, nas formas articulada concomitante e subsequiente, quando
estruturados e organizados em etapas com terminalidade, possibilitardo a
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obtencéo de certificados de qualificacédo para o trabalho apds a conclusdo, com
aproveitamento, de cada etapa que caracterize uma qualificagdo para o
trabalho. (Incluido pela Lei n® 11.741, de 2008)

Secao V
Da Educacéo de Jovens e Adultos

Art. 37. A educacao de jovens e adultos sera destinada aqueles que nao
tiveram acesso ou continuidade de estudos no ensino fundamental e médio na
idade propria.

§ 1° Os sistemas de ensino assegurardo gratuitamente aos jovens e aos
adultos, que ndo puderam efetuar os estudos na idade regular, oportunidades
educacionais apropriadas, consideradas as caracteristicas do alunado, seus
interesses, condi¢gdes de vida e de trabalho, mediante cursos e exames.

§ 2° O Poder Publico viabilizara e estimulara o acesso e a permanéncia do
trabalhador na escola, mediante acdes integradas e complementares entre si.

§ 3% A educacdo de jovens e adultos devera articular-se,
preferencialmente, com a educacdo profissional, na forma do regulamento.
(Incluido pela Lei n® 11.741, de 2008)

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

8 1° Os exames a que se refere este artigo realizar-se-ao:

| - no nivel de conclusdo do ensino fundamental, para os maiores de
quinze anos;

Il - no nivel de conclusdo do ensino médio, para os maiores de dezoito
anos.

§ 2° Os conhecimentos e habilidades adquiridos pelos educandos por
meios informais serdo aferidos e reconhecidos mediante exames.

CAPITULO Il

Da Educacao Profissional e Tecnoldgica
(Redacédo dada pela Lein® 11.741, de 2008)

Art. 39. A educacdo profissional e tecnoldgica, no cumprimento dos
objetivos da educacao nacional, integra-se aos diferentes niveis e modalidades
de educacgéo e as dimensdes do trabalho, da ciéncia e da tecnologia. (Redacao
dada pela Lein®11.741, de 2008)
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§ 1° Os cursos de educacdo profissional e tecnoldgica poderdo ser
organizados por eixos tecnologicos, possibilitando a construcdo de diferentes
itinerarios formativos, observadas as normas do respectivo sistema e nivel de
ensino. (Incluido pela Lein® 11.741, de 2008)

§ 2° A educacdo profissional e tecnoldégica abrangerd os seguintes
cursos: (Incluido pela Lein® 11.741, de 2008)

| — de formacéo inicial e continuada ou qualificacdo profissional; (Incluido
pelaLein®11.741, de 2008)

Il — de educacéo profissional técnica de nivel médio; (Incluido pela Lei n°
11.741, de 2008)

lll — de educacéo profissional tecnoldgica de graduacéo e pés-graduacao.
(Incluido pela Lei n®11.741, de 2008)

§ 32 Os cursos de educacdo profissional tecnoldgica de graduacdo e pés-
graduacdo organizar-se-ao, no que concerne a objetivos, caracteristicas e
duracédo, de acordo com as diretrizes curriculares nacionais estabelecidas pelo
Conselho Nacional de Educacéo. (Incluido pela Lein®11.741, de 2008)

Art. 40. A educacao profissional sera desenvolvida em articulacdo com o
ensino regular ou por diferentes estratégias de educacdo continuada, em
instituicdes especializadas ou no ambiente de trabalho. (Regulamento)

Art. 41. O conhecimento adquirido na educacdo profissional e
tecnologica, inclusive no trabalho, poder4d ser objeto de avaliacao,
reconhecimento e certificacdo para prosseguimento ou conclusdo de
estudos.(Redacao dada pela Lei n® 11.741, de 2008)

Art. 42. As instituicGes de educacéao profissional e tecnologica, além dos
seus cursos regulares, oferecerdo cursos especiais, abertos a comunidade,
condicionada a matricula a capacidade de aproveitamento e néao
necessariamente ao nivel de escolaridade. (Redacdo dada pela Lei n°® 11.741,

de 2008)

CAPITULO IV
Da Educacéo Superior

Art. 43. A educacao superior tem por finalidade:

| - estimular a criacao cultural e o desenvolvimento do espirito cientifico e
do pensamento reflexivo;
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Il - formar diplomados nas diferentes areas de conhecimento, aptos para a
insercao em setores profissionais e para a participagédo no desenvolvimento da
sociedade brasileira, e colaborar na sua formacao continua;

[Il - incentivar o trabalho de pesquisa e investigacdo cientifica, visando o
desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia e da criagcédo e difusdo da cultura,
e, desse modo, desenvolver o entendimento do homem e do meio em que vive;

IV - promover a divulgacdo de conhecimentos culturais, cientificos e
técnicos que constituem patriménio da humanidade e comunicar o saber
através do ensino, de publica¢des ou de outras formas de comunicacéo;

V - suscitar o desejo permanente de aperfeicoamento cultural e
profissional e possibilitar a correspondente concretizacdo, integrando o0s
conhecimentos que vao sendo adquiridos numa estrutura intelectual
sistematizadora do conhecimento de cada geracao;

VI - estimular o conhecimento dos problemas do mundo presente, em
particular 0s nacionais e regionais, prestar servicos especializados a
comunidade e estabelecer com esta uma relacdo de reciprocidade;

VII - promover a extensado, aberta a participacdo da populagéo, visando a
difusdo das conquistas e beneficios resultantes da criacdo cultural e da
pesquisa cientifica e tecnoldgica geradas na instituicao.

Art. 44. A educacdo superior abrangera 0s seguintes cursos e programas:
(Regulamento)

| - cursos sequenciais por campo de saber, de diferentes niveis de
abrangéncia, abertos a candidatos que atendam aos requisitos estabelecidos
pelas instituicbes de ensino, desde que tenham concluido o ensino médio ou
equivalente; (Redacdo dada pela Lein® 11.632, de 2007).

Il - de graduacéo, abertos a candidatos que tenham concluido o ensino
meédio ou equivalente e tenham sido classificados em processo seletivo;

[l - de poés-graduacdo, compreendendo programas de mestrado e
doutorado, cursos de especializacdo, aperfeicoamento e outros, abertos a
candidatos diplomados em cursos de graduacao e que atendam as exigéncias
das instituicdes de ensino;

IV - de extensdo, abertos a candidatos que atendam aos requisitos
estabelecidos em cada caso pelas instituicdes de ensino.

Paragrafo unico. Os resultados do processo seletivo referido no inciso Il
do caput deste artigo serdo tornados publicos pelas instituicbes de ensino
superior, sendo obrigatéria a divulgagdo da relagcdo nominal dos classificados,
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a respectiva ordem de classificacdo, bem como do cronograma das chamadas
para matricula, de acordo com os critérios para preenchimento das vagas
constantes do respectivo edital. (Incluido pela Lei n°® 11.331, de 2006)

Art. 45. A educacao superior sera ministrada em instituicdbes de ensino
superior, publicas ou privadas, com variados graus de abrangéncia ou
especializacdo. (Regulamento)

Art. 46. A autorizagdo e o reconhecimento de cursos, bem como o
credenciamento de instituicbes de educacao superior, terdo prazos limitados,
sendo renovados, periodicamente, apds processo regular de avaliacdo.
(Regulamento)

§ 1° Ap6s um prazo para saneamento de deficiéncias eventualmente
identificadas pela avaliacdo a que se refere este artigo, havera reavaliacéo, que
podera resultar, conforme o caso, em desativacao de cursos e habilitacbes, em
intervencdo na instituicdo, em suspensdo temporaria de prerrogativas da
autonomia, ou em descredenciamento. (Regulamento)

§ 2° No caso de instituicdo publica, o Poder Executivo responsavel por
sua manutencdo acompanhar4d o processo de saneamento e fornecera
recursos adicionais, se necessarios, para a superacao das deficiéncias.

Art. 47. Na educacéo superior, 0 ano letivo regular, independente do ano
civil, tem, no minimo, duzentos dias de trabalho académico efetivo, excluido o
tempo reservado aos exames finais, quando houver.

8 1° As instituigcdes informar&o aos interessados, antes de cada periodo
letivo, os programas dos cursos e demais componentes curriculares, sua
duracdo, requisitos, qualificacdo dos professores, recursos disponiveis e
critérios de avaliacdo, obrigando-se a cumprir as respectivas condicoes.

§ 2° Os alunos que tenham extraordinario aproveitamento nos estudos,
demonstrado por meio de provas e outros instrumentos de avaliagcédo
especificos, aplicados por banca examinadora especial, poderéo ter abreviada
a duracédo dos seus cursos, de acordo com as normas dos sistemas de ensino.

§ 3° E obrigatéria a freqiiéncia de alunos e professores, salvo nos
programas de educacéo a distancia.

8§ 4° As instituicbes de educacao superior oferecerdo, no periodo noturno,
cursos de graduacdo nos mesmos padrbes de qualidade mantidos no periodo
diurno, sendo obrigatéria a oferta noturna nas instituicbes publicas, garantida a
necessaria previsao orcamentaria.
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Art. 48. Os diplomas de cursos superiores reconhecidos, quando
registrados, terdo validade nacional como prova da formacao recebida por seu
titular.

8 1° Os diplomas expedidos pelas universidades serdo por elas préprias
registrados, e aqueles conferidos por instituicbes ndo-universitarias serao
registrados em universidades indicadas pelo Conselho Nacional de Educacéo.

8 2° Os diplomas de graduacao expedidos por universidades estrangeiras
serdo revalidados por universidades publicas que tenham curso do mesmo
nivel e area ou equivalente, respeitando-se 0s acordos internacionais de
reciprocidade ou equiparacao.

8§ 3° Os diplomas de Mestrado e de Doutorado expedidos por
universidades estrangeiras s6 poderdo ser reconhecidos por universidades que
possuam cursos de pos-graduacao reconhecidos e avaliados, nha mesma area
de conhecimento e em nivel equivalente ou superior.

Art. 49. As instituicdes de educagdo superior aceitardo a transferéncia de
alunos regulares, para cursos afins, na hipotese de existéncia de vagas, e
mediante processo seletivo.

Paragrafo unico. As transferéncias ex officio dar-se-do na forma da lei.
(Regulamento)

Art. 50. As instituicdes de educacao superior, quando da ocorréncia de
vagas, abrirdo matricula nas disciplinas de seus cursos a alunos nao regulares
gue demonstrarem capacidade de cursa-las com proveito, mediante processo
seletivo prévio.

Art. 51. As instituicbes de educacdo superior credenciadas como
universidades, ao deliberar sobre critérios e normas de selecédo e admissao de
estudantes, levardo em conta os efeitos desses critérios sobre a orientacdo do
ensino médio, articulando-se com o0s 6rgdos normativos dos sistemas de
ensino.

Art. 52. As universidades sé&o instituicdes pluridisciplinares de formacao
dos quadros profissionais de nivel superior, de pesquisa, de extensdo e de
dominio e cultivo do saber humano, que se caracterizam por: (Regulamento)

| - producéo intelectual institucionalizada mediante o estudo sistematico
dos temas e problemas mais relevantes, tanto do ponto de vista cientifico e
cultural, quanto regional e nacional;

Il - um terco do corpo docente, pelo menos, com titulagdo académica de
mestrado ou doutorado;
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[l - um terco do corpo docente em regime de tempo integral.

Paragrafo Unico. E facultada a criacdo de universidades especializadas
por campo do saber. (Regulamento)

Art. 53. No exercicio de sua autonomia, sdo asseguradas as
universidades, sem prejuizo de outras, as seguintes atribuicdes:

| - criar, organizar e extinguir, em sua sede, cursos e programas de
educacao superior previstos nesta Lei, obedecendo as normas gerais da Uniédo
e, quando for o caso, do respectivo sistema de ensino; (Regulamento)

Il - fixar os curriculos dos seus cursos e programas, observadas as
diretrizes gerais pertinentes;

lll - estabelecer planos, programas e projetos de pesquisa cientifica,
producao artistica e atividades de extensao;

IV - fixar 0 nUmero de vagas de acordo com a capacidade institucional e
as exigéncias do seu meio;

V - elaborar e reformar os seus estatutos e regimentos em consonancia
com as normas gerais atinentes;

VI - conferir graus, diplomas e outros titulos;
VII - firmar contratos, acordos e convénios;

VIII - aprovar e executar planos, programas e projetos de investimentos
referentes a obras, servicos e aquisicbes em geral, bem como administrar
rendimentos conforme dispositivos institucionais;

IX - administrar os rendimentos e deles dispor na forma prevista no ato de
constituicdo, nas leis e nos respectivos estatutos;

X - receber subvencgdes, doacdes, herancas, legados e cooperagao
financeira resultante de convénios com entidades publicas e privadas.

Paragrafo Uunico. Para garantir a autonomia didatico-cientifica das
universidades, cabera aos seus colegiados de ensino e pesquisa decidir,
dentro dos recursos orgcamentarios disponiveis, sobre:

| - criacdo, expanséo, modificacao e extingdo de cursos;
Il - ampliagdo e diminuicao de vagas;
lIl - elaboracdo da programagé&o dos cursos;

IV - programacédo das pesquisas e das atividades de extenséao;
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V - contratacdo e dispensa de professores;
VI - planos de carreira docente.

Art. 54. As universidades mantidas pelo Poder Publico gozaréo, na forma
da lei, de estatuto juridico especial para atender as peculiaridades de sua
estrutura, organizacdo e financiamento pelo Poder Publico, assim como dos
seus planos de carreira e do regime juridico do seu pessoal. (Regulamento)

8 1° No exercicio da sua autonomia, além das atribuicbes asseguradas
pelo artigo anterior, as universidades publicas poderao:

| - propor 0 seu quadro de pessoal docente, técnico e administrativo,
assim como um plano de cargos e salarios, atendidas as normas gerais
pertinentes e os recursos disponiveis;

Il - elaborar o regulamento de seu pessoal em conformidade com as
normas gerais concernentes;

[ll - aprovar e executar planos, programas e projetos de investimentos
referentes a obras, servicos e aquisicdes em geral, de acordo com 0s recursos
alocados pelo respectivo Poder mantenedor;

IV - elaborar seus orgamentos anuais e plurianuais;

V - adotar regime financeiro e contabil que atenda as suas peculiaridades
de organizacéo e funcionamento;

VI - realizar operacdes de crédito ou de financiamento, com aprovacgéo do
Poder competente, para aquisicdo de bens imoveis, instalacdes e
equipamentos;

VIl - efetuar transferéncias, quitagbes e tomar outras providéncias de
ordem orcamentéaria, financeira e patrimonial necessarias ao seu bom
desempenho.

§ 2° Atribuicbes de autonomia universitaria poderdo ser estendidas a
instituicbes que comprovem alta qualificacdo para o ensino ou para a pesquisa,
com base em avaliagéo realizada pelo Poder Publico.

Art. 55. Cabera a Unido assegurar, anualmente, em seu Orcamento Geral,
recursos suficientes para manutencdo e desenvolvimento das instituicoes de
educacao superior por ela mantidas.

Art. 56. As instituicdes publicas de educacdo superior obedecerdo ao
principio da gestdo democrética, assegurada a existéncia de 6rgaos colegiados
deliberativos, de que participardo os segmentos da comunidade institucional,
local e regional.



199

Paragrafo unico. Em qualquer caso, os docentes ocupardo setenta por
cento dos assentos em cada 6rgdo colegiado e comissédo, inclusive nos que
tratarem da elaboracdo e modificacdes estatutarias e regimentais, bem como
da escolha de dirigentes.

Art. 57. Nas instituicdes publicas de educacao superior, o0 professor ficara
obrigado ao minimo de oito horas semanais de aulas.(Regulamento)

CAPITULO V
Da Educacao Especial

Art. 58. Entende-se por educacao especial, para os efeitos desta Lei, a
modalidade de educacgé&o escolar, oferecida preferencialmente na rede regular
de ensino, para educandos portadores de necessidades especiais.

§ 1° Havera, quando necessario, servicos de apoio especializado, na
escola regular, para atender as peculiaridades da clientela de educacéo
especial.

§ 2° O atendimento educacional sera feito em classes, escolas ou servigcos
especializados, sempre que, em funcédo das condi¢cdes especificas dos alunos,
nao for possivel a sua integracdo nas classes comuns de ensino regular.

§ 3° A oferta de educacgéao especial, dever constitucional do Estado, tem
inicio na faixa etaria de zero a seis anos, durante a educacao infantil.

Art. 59. Os sistemas de ensino assegurardo aos educandos com
necessidades especiais:

| - curriculos, métodos, técnicas, recursos educativos e organizacao
especificos, para atender as suas necessidades;

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

[l - professores com especializacdo adequada em nivel médio ou
superior, para atendimento especializado, bem como professores do ensino
regular capacitados para a integracao desses educandos nas classes comuns;

IV - educacao especial para o trabalho, visando a sua efetiva integragao
na vida em sociedade, inclusive condicbes adequadas para 0S que nao
revelarem capacidade de insercdo no trabalho competitivo, mediante
articulacdo com os orgaos oficiais afins, bem como para aqueles que
apresentam uma habilidade superior nas areas artistica, intelectual ou
psicomotora;
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V - acesso igualitario aos beneficios dos programas sociais suplementares
disponiveis para o respectivo nivel do ensino regular.

Art. 60. Os Orgdos normativos dos sistemas de ensino estabelecerdo
critérios de caracterizacdo das instituicbes privadas sem fins lucrativos,
especializadas e com atuacéo exclusiva em educacdo especial, para fins de
apoio técnico e financeiro pelo Poder Publico.

Paragrafo unico. O Poder Publico adotara, como alternativa preferencial, a
ampliacdo do atendimento aos educandos com necessidades especiais na
propria rede publica regular de ensino, independentemente do apoio as
instituicdes previstas neste artigo.

TiTuLO VI
Dos Profissionais da Educagéo

Art. 61. A formacéao de profissionais da educagcao, de modo a atender aos
objetivos dos diferentes niveis e modalidades de ensino e as caracteristicas de
cada fase do desenvolvimento do educando, tera como fundamentos:
(Regulamento)

| - a associacdo entre teorias e praticas, inclusive mediante a capacitacéo
em Servigo;

Il - aproveitamento da formacao e experiéncias anteriores em instituicbes
de ensino e outras atividades.

Art. 62. A formacgdo de docentes para atuar na educacao basica far-se-a
em nivel superior, em curso de licenciatura, de graduacdo plena, em
universidades e institutos superiores de educacado, admitida, como formacéo
minima para o exercicio do magistério na educacgdo infantil e nas quatro
primeiras séries do ensino fundamental, a oferecida em nivel médio, na
modalidade Normal. (Regulamento)

Art. 63. Os institutos superiores de educacdo manterdo: (Regulamento)

| - cursos formadores de profissionais para a educacao basica, inclusive o
curso normal superior, destinado a formacdo de docentes para a educacao
infantil e para as primeiras séries do ensino fundamental;

Il - programas de formacdo pedagdgica para portadores de diplomas de
educacgdo superior que queiram se dedicar a educacgéo basica;

[l - programas de educacédo continuada para os profissionais de educacao
dos diversos niveis.
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Art. 64. A formacdo de profissionais de educacdo para administracao,
planejamento, inspec¢éo, supervisao e orientagcdo educacional para a educacéo
basica, sera feita em cursos de graduacdo em pedagogia ou em nivel de pos-
graduacdo, a critério da instituicdo de ensino, garantida, nesta formacgéo, a
base comum nacional.

Art. 65. A formacdo docente, exceto para a educacdo superior, incluira
pratica de ensino de, no minimo, trezentas horas.

Art. 66. A preparacao para o exercicio do magistério superior far-se-a em
nivel de pos-graduacdo, prioritariamente em programas de mestrado e
doutorado.

Paragrafo unico. O notorio saber, reconhecido por universidade com curso
de doutorado em area afim, podera suprir a exigéncia de titulo académico.

Art. 67. Os sistemas de ensino promoveréo a valorizacao dos profissionais
da educacdo, assegurando-lhes, inclusive nos termos dos estatutos e dos
planos de carreira do magistério publico:

| - ingresso exclusivamente por concurso publico de provas e titulos;

Il - aperfeicoamento profissional continuado, inclusive com licenciamento
periddico remunerado para esse fim;

lIl - piso salarial profissional,

IV - progressdo funcional baseada na titulacdo ou habilitacdo, e na
avaliacdo do desempenho;

V - periodo reservado a estudos, planejamento e avaliacdo, incluido na
carga de trabalho;

VI - condi¢cdes adequadas de trabalho.

§ 12 A experiéncia docente é pré-requisito para o exercicio profissional de
quaisquer outras fungbes de magistério, nos termos das normas de cada
sistema de ensino.(Renumerado pela Lei n°® 11.301, de 2006)

§ 2° Para os efeitos do disposto no § 5° do art. 40 e no § 8% do art. 201 da
Constituicdo Federal, sdo consideradas funcdes de magistério as exercidas por
professores e especialistas em educacdo no desempenho de atividades
educativas, quando exercidas em estabelecimento de educacdo basica em
seus diversos niveis e modalidades, incluidas, além do exercicio da docéncia,
as de direcdo de unidade escolar e as de coordenacdo e assessoramento
pedagdgico. (Incluido pela Lei n® 11.301, de 2006)
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TITULO VII
Dos Recursos financeiros

Art. 68. Serdo recursos publicos destinados a educacédo os originarios de:

| - receita de impostos proprios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios;

Il - receita de transferéncias constitucionais e outras transferéncias;
lll - receita do salario-educacgéo e de outras contribui¢cdes sociais;
IV - receita de incentivos fiscais;

V - outros recursos previstos em lei.

Art. 69. A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, vinte e cinco por cento, ou 0 que
consta nas respectivas Constituicbes ou Leis Organicas, da receita resultante
de impostos, compreendidas as transferéncias constitucionais, ha manutencgéo
e desenvolvimento do ensino publico.

§ 1° A parcela da arrecadacdo de impostos transferida pela Unido aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, ou pelos Estados aos
respectivos Municipios, ndo sera considerada, para efeito do calculo previsto
neste artigo, receita do governo que a transferir.

§ 2° Serdo consideradas excluidas das receitas de impostos mencionadas
neste artigo as operacdes de crédito por antecipacdo de receita orcamentaria
de impostos.

§ 3° Para fixagdo inicial dos valores correspondentes aos minimos
estatuidos neste artigo, serd considerada a receita estimada na lei do
orcamento anual, ajustada, quando for o caso, por lei que autorizar a abertura
de créditos adicionais, com base no eventual excesso de arrecadacéo.

8 4° As diferencas entre a receita e a despesa previstas e as efetivamente
realizadas, que resultem no nao atendimento dos percentuais minimos
obrigatérios, serdo apuradas e corrigidas a cada trimestre do exercicio
financeiro.

8 5° O repasse dos valores referidos neste artigo do caixa da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios ocorrera imediatamente ao 6rgao
responsavel pela educacéo, observados os seguintes prazos:

| - recursos arrecadados do primeiro ao décimo dia de cada més, até o
vigésimo dia;
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Il - recursos arrecadados do décimo primeiro ao vigésimo dia de cada
més, até o trigésimo dia;

[l - recursos arrecadados do vigésimo primeiro dia ao final de cada més,
até o décimo dia do més subsequente.

8 6° O atraso da liberacéo sujeitard os recursos a correcado monetaria e a
responsabilizacao civil e criminal das autoridades competentes.

Art. 70. Considerar-se-do como de manutencdo e desenvolvimento do
ensino as despesas realizadas com vistas a consecucdo dos objetivos basicos
das instituicbes educacionais de todos 0s niveis, compreendendo as que se
destinam a:

| - remuneracdo e aperfeicoamento do pessoal docente e demais
profissionais da educacéo;

Il - aquisicdo, manutencdo, construgdo e conservacédo de instalagbes e
eguipamentos necessarios ao ensino;

lll — uso e manutencédo de bens e servi¢os vinculados ao ensino;

IV - levantamentos estatisticos, estudos e pesquisas visando
precipuamente ao aprimoramento da qualidade e a expanséo do ensino;

V - realizacdo de atividades-meio necessarias ao funcionamento dos
sistemas de ensino;

VI - concessdo de bolsas de estudo a alunos de escolas publicas e
privadas;

VIl - amortizacdo e custeio de operacdes de crédito destinadas a atender
ao disposto nos incisos deste artigo;

VIII - aquisicdo de material didatico-escolar e manutencdo de programas
de transporte escolar.

Art. 71. Nao constituirdo despesas de manutencéo e desenvolvimento do
ensino aquelas realizadas com:

| - pesquisa, quando nao vinculada as instituicdes de ensino, ou, quando
efetivada fora dos sistemas de ensino, que néo vise, precipuamente, ao
aprimoramento de sua qualidade ou a sua expansao;

Il - subvencéo a instituicdes publicas ou privadas de carater assistencial,
desportivo ou cultural;

lll - formacdo de quadros especiais para a administracdo publica, sejam
militares ou civis, inclusive diplomaticos;
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IV - programas suplementares de alimentacdo, assisténcia médico-
odontoldgica, farmacéutica e psicoldgica, e outras formas de assisténcia social;

V - obras de infra-estrutura, ainda que realizadas para beneficiar direta ou
indiretamente a rede escolar;

VI - pessoal docente e demais trabalhadores da educacdo, quando em
desvio de funcdo ou em atividade alheia a manutencéo e desenvolvimento do
ensino.

Art. 72. As receitas e despesas com manutencao e desenvolvimento do
ensino serdo apuradas e publicadas nos balancos do Poder Publico, assim
como nos relatorios a que se refere o § 3° do art. 165 da Constituicdo Federal.

Art. 73. Os oOrgaos fiscalizadores examinardo, prioritariamente, na
prestacdo de contas de recursos publicos, o cumprimento do disposto no art.
212 da Constituicdo Federal, no art. 60 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias e na legislacdo concernente.

Art. 74. A Unido, em colaboragcado com os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, estabelecera padrdo minimo de oportunidades educacionais para o
ensino fundamental, baseado no calculo do custo minimo por aluno, capaz de
assegurar ensino de qualidade.

Paragrafo unico. O custo minimo de que trata este artigo sera calculado
pela Unido ao final de cada ano, com validade para o ano subsequente,
considerando variagcdes regionais no custo dos insumos e as diversas
modalidades de ensino.

Art. 75. A acdo supletiva e redistributiva da Unido e dos Estados sera
exercida de modo a corrigir, progressivamente, as disparidades de acesso e
garantir o padrao minimo de qualidade de ensino.

8§ 1° A acédo a que se refere este artigo obedecera a formula de dominio
publico que inclua a capacidade de atendimento e a medida do esforco fiscal
do respectivo Estado, do Distrito Federal ou do Municipio em favor da
manutencao e do desenvolvimento do ensino.

§ 2° A capacidade de atendimento de cada governo sera definida pela
razao entre os recursos de uso constitucionalmente obrigatério na manutencéo
e desenvolvimento do ensino e o custo anual do aluno, relativo ao padréao
minimo de qualidade.

§ 3° Com base nos critérios estabelecidos nos 88 1° e 2°, a Unido podera
fazer a transferéncia direta de recursos a cada estabelecimento de ensino,
considerado o numero de alunos que efetivamente frequiientam a escola.
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8 4° A acao supletiva e redistributiva ndo podera ser exercida em favor do
Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios se estes oferecerem vagas, na
area de ensino de sua responsabilidade, conforme o inciso VI do art. 10 e 0

inciso V do art. 11 desta Lei, em numero inferior a sua capacidade de
atendimento.

Art. 76. A acdo supletiva e redistributiva prevista no artigo anterior ficara
condicionada ao efetivo cumprimento pelos Estados, Distrito Federal e
Municipios do disposto nesta Lei, sem prejuizo de outras prescri¢des legais.

Art. 77. Os recursos publicos serdo destinados as escolas publicas,
podendo ser dirigidos a escolas comunitarias, confessionais ou filantropicas
que:

| - comprovem finalidade n&o-lucrativa e n&o distribuam resultados,
dividendos, bonificacbes, participacdes ou parcela de seu patrimonio sob
nenhuma forma ou pretexto;

Il - apliguem seus excedentes financeiros em educacéo;

Il - assegurem a destinacdo de seu patrimdnio a outra escola comunitéria,
filantropica ou confessional, ou ao Poder Publico, no caso de encerramento de
suas atividades;

IV - prestem contas ao Poder Publico dos recursos recebidos.

8§ 1° Os recursos de que trata este artigo poder&o ser destinados a bolsas
de estudo para a educacédo basica, na forma da lei, para os que demonstrarem
insuficiéncia de recursos, quando houver falta de vagas e cursos regulares da
rede publica de domicilio do educando, ficando o Poder Publico obrigado a
investir prioritariamente na expansao da sua rede local.

§ 2° As atividades universitarias de pesquisa e extensdo poderao receber
apoio financeiro do Poder Publico, inclusive mediante bolsas de estudo.

TITULO VI
Das Disposicdes Gerais

Art. 78. O Sistema de Ensino da Unido, com a colaboracdo das agéncias
federais de fomento a cultura e de assisténcia aos indios, desenvolvera
programas integrados de ensino e pesquisa, para oferta de educacéao escolar
bilingle e intercultural aos povos indigenas, com 0s seguintes objetivos:

| - proporcionar aos indios, suas comunidades e povos, a recuperacao de
suas memorias histéricas; a reafirmacdo de suas identidades étnicas; a
valorizacéo de suas linguas e ciéncias;
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[l - garantir aos indios, suas comunidades e povos, 0 acesso as
informacdes, conhecimentos técnicos e cientificos da sociedade nacional e
demais sociedades indigenas e nao-indias.

Art. 79. A Unido apoiara técnica e financeiramente os sistemas de ensino
no provimento da educacdo intercultural as comunidades indigenas,
desenvolvendo programas integrados de ensino e pesquisa.

§ 1° Os programas serédo planejados com audiéncia das comunidades
indigenas.

§ 2° Os programas a que se refere este artigo, incluidos nos Planos
Nacionais de Educacéao, terdo os seguintes objetivos:

| - fortalecer as praticas socio-culturais e a lingua materna de cada
comunidade indigena;

Il - manter programas de formacao de pessoal especializado, destinado a
educacgdo escolar nas comunidades indigenas;

lIl - desenvolver curriculos e programas especificos, neles incluindo os
conteldos culturais correspondentes as respectivas comunidades;

IV - elaborar e publicar sistematicamente material didatico especifico e
diferenciado.

Art. 79-A. (VETADO) (Incluido pela Lei n® 10.639, de 9.1.2003)

Art. 79-B. O calendario escolar incluird o dia 20 de novembro como ‘Dia
Nacional da Consciéncia Negra’.(Incluido pela Lei n°® 10.639, de 9.1.2003)

Art. 80. O Poder Publico incentivara o desenvolvimento e a veiculacéo de
programas de ensino a distancia, em todos os niveis e modalidades de ensino,
e de educacéao continuada. (Regulamento)

8 1° A educacéo a distancia, organizada com abertura e regime especiais,
sera oferecida por instituicbes especificamente credenciadas pela Unido.

§ 2° A Unido regulamentara os requisitos para a realizacdo de exames e
registro de diploma relativos a cursos de educacao a distancia.

8§ 3° As normas para producédo, controle e avaliacdo de programas de
educacdo a distancia e a autorizacdo para sua implementacdo, caberdo aos
respectivos sistemas de ensino, podendo haver cooperagao e integragao entre
os diferentes sistemas. (Regulamento)

8 4° A educacgdo a distancia gozara de tratamento diferenciado, que
incluira:
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| - custos de transmissao reduzidos em canais comerciais de radiodifusao
sonora e de sons e imagens;

[l - concessao de canais com finalidades exclusivamente educativas;

[ll - reserva de tempo minimo, sem 6nus para o Poder Publico, pelos
concessiondrios de canais comerciais.

Art. 81. E permitida a organizagido de cursos ou instituicdes de ensino
experimentais, desde que obedecidas as disposi¢des desta Lei.

Art. 82. Os sistemas de ensino estabelecerdo as normas de
realizacdo de estadgio em sua jurisdicdo, observada a lei federal sobre a
matéria. (Redacdo dada pela Lei n® 11.788, de 2008)

Art. 83. O ensino militar € regulado em lei especifica, admitida a
equivaléncia de estudos, de acordo com as normas fixadas pelos sistemas de
ensino.

Art. 84. Os discentes da educacgao superior poderao ser aproveitados em
tarefas de ensino e pesquisa pelas respectivas instituicdes, exercendo funcdes
de monitoria, de acordo com seu rendimento e seu plano de estudos.

Art. 85. Qualquer cidadao habilitado com a titulacdo propria podera exigir
a abertura de concurso publico de provas e titulos para cargo de docente de
instituicdo publica de ensino que estiver sendo ocupado por professor ndo
concursado, por mais de seis anos, ressalvados os direitos assegurados pelos
arts. 41 da Constituicdo Federal e 19 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias.

Art. 86. As instituicbes de educacdo superior constituidas como
universidades integrar-se-do, também, na sua condi¢cdo de instituicbes de
pesquisa, ao Sistema Nacional de Ciéncia e Tecnologia, nos termos da
legislacéo especifica.

TITULO IX
Das Disposi¢des Transitorias

Art. 87. E instituida a Década da Educacio, a iniciar-se um ano a partir da
publicacao desta Lei.

§ 1° A Unido, no prazo de um ano a partir da publicagédo desta Lei,
encaminhara, ao Congresso Nacional, o Plano Nacional de Educacdo, com
diretrizes e metas para 0os dez anos seguintes, em sintonia com a Declaracéo
Mundial sobre Educagéo para Todos.
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§ 2° O poder publico devera recensear os educandos no ensino
fundamental, com especial atencéo para o grupo de 6 (seis) a 14 (quatorze)
anos de idade e de 15 (quinze) a 16 (dezesseis) anos de idade. (Redacdo dada
pela Lein® 11.274, de 2006)

§ 32 O Distrito Federal, cada Estado e Municipio, e, supletivamente, a
Unido, devem: (Redacédo dada pela Lei n® 11.330, de 2006)

| — matricular todos os educandos a partir dos 6 (seis) anos de idade no
ensino fundamental; (Redacdo dada pela Lei n® 11.274, de 2006)

a) (Revogado) (Redacao dada pela Lein® 11.274, de 2006)

b) (Revogado) (Redacéo dada pela Lei n® 11.274, de 2006)

c¢) (Revogado) (Redacédo dada pela Lei n°® 11.274, de 2006)

Il - prover cursos presenciais ou a distancia aos jovens e adultos
insuficientemente escolarizados;

lll - realizar programas de capacitacdo para todos os professores em
exercicio, utilizando também, para isto, os recursos da educacgéao a distancia;

IV - integrar todos os estabelecimentos de ensino fundamental do seu
territdrio ao sistema nacional de avaliacdo do rendimento escolar.

8§ 4° Até o fim da Década da Educacdo somente serdo admitidos
professores habilitados em nivel superior ou formados por treinamento em
servigo.

§ 5° Serdo conjugados todos os esforcos objetivando a progresséo das
redes escolares publicas urbanas de ensino fundamental para o regime de
escolas de tempo integral.

8 6° A assisténcia financeira da Unido aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios, bem como a dos Estados aos seus Municipios, ficam
condicionadas ao cumprimento do art. 212 da Constituicdo Federal e
dispositivos legais pertinentes pelos governos beneficiados.

Art. 88. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios adaptaréo
sua legislacdo educacional e de ensino as disposicdes desta Lei no prazo
méaximo de um ano, a partir da data de sua publicacdo. (Regulamento)

§ 1° As instituicOes educacionais adaptardo seus estatutos e regimentos
aos dispositivos desta Lei e as normas dos respectivos sistemas de ensino, nos
prazos por estes estabelecidos.
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§ 2° O prazo para que as universidades cumpram o disposto nos incisos |l
e lll do art. 52 é de oito anos.

Art. 89. As creches e pré-escolas existentes ou que venham a ser criadas
deverdo, no prazo de trés anos, a contar da publicacdo desta Lei, integrar-se
ao respectivo sistema de ensino.

Art. 90. As guestbes suscitadas na transicao entre o regime anterior € 0
que se institui nesta Lei seréo resolvidas pelo Conselho Nacional de Educacéo
ou, mediante delegacdo deste, pelos oOrgaos normativos dos sistemas de
ensino, preservada a autonomia universitaria.

Art. 91. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacgéo.

Art. 92. Revogam-se as disposicoes das Leis n°s 4.024, de 20 de
dezembro de 1961, e 5.540, de 28 de novembro de 1968, ndo alteradas pelas
Leis n% 9.131, de 24 de novembro de 1995 e 9.192, de 21 de dezembro de
1995 e, ainda, as Leis n% 5.692, de 11 de agosto de 1971 e 7.044, de 18 de
outubro de 1982, e as demais leis e decretos-lei que as modificaram e
quaisquer outras disposicdes em contrario.

Brasilia, 20 de dezembro de 1996; 175° da Independéncia e 108° da
Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
Paulo Renato Souza
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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