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RESUMO

A educacdo € um direito consagrado na Constituicdo brasileira e em diversos documentos
internacionais especialmente porque se vincula esse direito a nocdo do ser humano como
agente historico capaz de transformar a realidade. Todavia, a previsdo positivada deste direito
ndo tem se mostrado suficiente para suprir o déficit de concretizacdo de uma educacdo
inclusiva e com qualidade. Neste contexto, o presente trabalho pretendeu, através da analise
de 21 (vinte e uma) decisOes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pela Corte Europeia
de Direitos Humanos, identificar quais as principais controvérsias relacionadas a realizacédo
do direito a educacdo, que tém sido submetidas a apreciacdo daqueles 6rgaos e de que forma
0s mesmos tém dirimido as referidas divergéncias. Com arrimo nas decisdes analisadas, foi
possivel delinear pardmetros juridicos e técnicos idéneos capazes de contribuir para a
legitimacdo e justificacdo da intervencdo do Poder Judiciario brasileiro na elaboragdo e
conducéo de politicas publicas educacionais, sem que tal fato seja caracterizado como uma
desarmonia das funcdes estatais.
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ABSTRACT

Education is a right enshrined in the Brazilian constitution and various international
documents especially as this right is linked to the notion of human beings as historical agent
capable of transforming reality. However, the forecast positively valued this right has not
proven sufficient to meet the deficit of achieving an inclusive and quality education. In this
context, this work aims through the analysis of 21 (twenty-one) decisions rendered by the
Supreme Court and the European Court of Human Rights, identify the major controversies
concerning the realization of the right to education, which have been submitted to
appreciation of those organs and how they have settled these discrepancies. With breadwinner
in the decisions analyzed, it was possible to delineate legal and reputable technicians capable
of contributing to legitimize and justify the intervention of the Brazilian Judiciary in the
preparation and conduct of educational public policies, without this fact be characterized as a
disharmony of public functions.
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INTRODUCAO

Os direitos sociais e econdmicos visam concretizar a dignidade a vida humana,
assegurando condicGes materiais de existéncia, garantindo mais que a sobrevivéncia das
pessoas. Tais direitos estdo vinculados a percepcdo de que ao Estado cabe, além da nédo
intervencdo na esfera de liberdade pessoal dos individuos, assegurada pelos direitos civis e
politicos, a tarefa de colocar a disposicdo das pessoas, 0s meios materiais que possibilitem o
efetivo exercicio de liberdades fundamentais. Esses direitos a prestagdes positivas objetivam a
garantia “ndo apenas da liberdade perante o Estado, mas também da liberdade por intermédio
do Estado, partindo da premissa de que o individuo, no que concerne a conquista e
manuten¢do de sua liberdade, depende em muito de uma postura ativa dos poderes publicos”
(SARLET, 2012, p. 177).

Quando das primeiras declaracbes de direitos fundamentais, a vida surgiu
como direito indispensavel, bastante e suficiente, a exigir apenas omissées por parte do
Estado e de particulares. Com o passar do tempo, devido a constatacdo de novas necessidades,
foi indispensavel complementar aquele direito com outros, representados pelo postulado da
dignidade humana, a influenciar de maneira diferente o Estado. Nesta seara, encontra-se o
direito a educacao.

A missdo de educar ja foi definida por Rousseau (2012, p. 20), como o
“processo por meio do qual o homem adquire as habilidades e capacitagdes necessarias para o
desenvolvimento das atividades a serem desempenhadas no curso de nossas vidas”. Este
processo de educar para a vida (individual e coletiva), exerce influéncia na nocdo histérica do
homem, como ser consciente de sua natureza e capaz de modificar a realidade que o cerca.
Desta forma, “se o homem ¢ capaz de perceber-se, enquanto percebe uma realidade que lhe
parecia em si inexoravel, é capaz de objetiva-la, descobrindo sua presenca criadora e
potencialmente transformadora da realidade” (FREIRE, 1983, p. 32).

O direito a educacgdo apresenta-se como mecanismo eficaz de desenvolvimento
humano e social, dando condi¢bes para, além de aprimorar as condi¢Ges sociais de vida
individual, ensejar condicGes para que os cidaddos possam participar de forma eficiente do
cotidiano politico-econémico do Estado Democratico de Direito, o que gera beneficios trans-
individuais, aperfeicoando as relagbes entre particulares e entre esses e o Estado, conforme

indicado por Comparato:



Essa educacdo, que possibilita o desenvolvimento humano em todas suas qualidades,
tornando-o senhor de sua historia, demonstra-se essencial para a formacéo de uma
sociedade mais justa e igualitaria, e indispensavel para legitimagdo da soberania
popular. O povo soberano, ativo e consciente, é a propria legitimacdo da ordem
politica (2006, p. 57).

N&o é possivel, portanto, enquadrar tal direito como sendo exclusivamente de
Segunda Dimensdo. E preciso atribuir-lhe elementos concretizadores, relacionados a
coletividade. As consequéncias deste direito, o caracterizam por uma titularidade individual
combinada com uma titularidade coletiva, inserindo-o no grupo de Terceira e Quarta
Dimensdes, enquanto base do desenvolvimento individual e social de um Estado

Democréatico, como bem pontua Piozzi:

O ensino assume um papel primordial na construgdo de um espaco publico no qual o
voto esclarecido e a participacdo auténoma e criteriosa dos cidaddos comuns na
administracdo garantam a boa vida comum, impedindo que os recursos tedricos dos
demagogos e as habilidades executivas dos competentes sejam novas fontes de
institucionalizacéo e planejamento do dominio (2007, p. 715).

Historicamente, pode-se fazer referéncia a Constituicdo Francesa de 1791,
inspirada na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, como o instrumento
normativo primario que previa 0 acesso ao ensino, ao estabelecer a obrigatoriedade de
servicos publicos para a educacdo de criancas abandonadas e a obrigatoriedade de instrucao
publica gratuita. Ja no século XX, a Constituicdo Mexicana, de 1917 detalhou e definiu a
obrigatoriedade e a gratuidade da educacdo primaria, assim como o fez a Constituicdo Alema
de 1919, tratando da obrigatoriedade e da gratuidade do ensino e a Constituicdo da Federacao
Russa Socialista Soviética (1936), que por seu turno, delegou ao Estado socialista de fornecer
educacdo geral, plena e gratuita para os trabalhadores e camponeses pobres.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, tratou do direito a
educacao, como direito social, definindo-a como direito pablico subjetivo, além de regular a
competéncia administrativa e legislativa dos entes federados, incluindo, a obrigatoriedade de
aplicacdo de percentual minimo de verbas publicas no ensino gratuito. Aliés, o Brasil, desde a
Constituicdo de 1824 tratou do direito & educagéo gratuita.

O direito a educacdo, ilustrativamente, também € tratado em documentos
internacionais, formulados a partir do p6s Segunda Guerra Mundial, a exemplo da Carta
Internacional Americana de Garantias Sociais de 1947, da Declaragdo Universal dos Direitos

Humanos de 1948, da Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem de 1948, do



Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Econdmicos de 1966, da
Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial de
1969, da Convencao sobre a eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as
Mulheres de 1979, da Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes de 1984, do Protocolo Adicional ao Pacto de San José da Costa
Rica de 1988, da Convengéo sobre os Direitos da Crianga de 1989, da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia de 2000.

As previsbes, em normas nacionais e internacionais, por mais belas e
promissoras que sejam, ndo sdo suficientes para transformar em realidade os direitos
declarados.

Diversos sdo 0s responsaveis pela interpretacdo e consequente concretizacdo
dos direitos fundamentais. Neste meio, estdo inseridos os sistemas judiciarios nacionais e
internacionais, a quem cabe aplicar a norma ao caso concreto, ap0s o exercicio de
interpretacdo, tutelando bens juridicos submetidos a sua tutela, tendo, portanto, grande
responsabilidade na missdo de fazer cumprir a vontade histérica formadora dos direitos
fundamentais e, por isso ou, para isso, dispdem de meios legitimos para desempenhar esta
atribuicdo. Exige-se, desta forma, uma postura ativa dos sistemas judiciérios, ou em outros
termos, um par de olhos atento as diversas formas de desrespeito aos direitos humanos, dentre
0s quais, a subtracdo do direito a educacéo.

Esta nova postura exigida dos oOrgdos jurisdicionais, permite as Cortes de
Justica (nacionais e internacionais), dentro de suas Orbitas de atuacdo, exercerem controle
sobre as atividades administrativas para coibir ou interromper lesdo a direitos e, ainda,
concretizar tais direitos.

As politicas publicas educacionais ai se inserem, enquanto orientacdes e planos
gerais de programas e atos governamentais afeitos a determinada matéria, a exemplo do
direito a educacdo. Sendo atividades governamentais que tratam diretamente de um direito
fundamental, informando como ele serd desenvolvido, as politicas publicas educacionais,
além de serem inclusivas, devem obedecer a padrdes de qualidade e eficiéncia direcionados
aos objetivos do direito a educagdo.

Neste contexto, destaca-se a importancia em analisar de que forma o Poder
Judiciario brasileiro tem contribuido, através da atividade jurisdicional, para assegurar o
usufruto do direito & educacdo, bem como identificar quais controvérsias acerca do exercicio

daquele direito sdo submetidas a jurisdicdo da Corte Europeia de Direitos Humanos e quais



procedimentos esse 0rgdo supranacional tradicional tem desenvolvido para dar concretude ao

direito a educacao.

1 O DIREITO A EDUCACAO NA CONSTITUICAO BRASILEIRA

A atual Constituicdo brasileira dedicou a Secdo I, de seu Capitulo Il (Da
Educacao, Cultura e Desporto) ao direito a educacédo, de forma programatica e exequivel que
cada um dos entes federativos deve comprometer, anualmente, um percentual minimo de sua

receita, para garantir o funcionamento dos servicos de ensino:

Art. 212. A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, 0
Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita
resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na
manutencdo e desenvolvimento do ensino.

O sistema atual atribuiu aos Municipios a atuacdo prioritaria no ensino
fundamental e infantil e aos Estados e ao Distrito Federal, também de forma prioritaria, a
manutencio do ensino fundamental e médio. E possivel afirmar que inexiste qualquer Gbice a
que tais entes federativos atuem em outros niveis de educacdo, o que, por 6bvio, pressupde 0
atendimento satisfatério nos niveis em que sua atuacdo seja prioritaria.

As obrigacdes do Estado em busca da concretizacdo do direito a educacao

estdo concentradas no art. 208, da Constituicdo Federal, a seguir transcritas:

Art. 208 - O dever do Estado com a educagdo sera efetivado mediante a garantia de:

I - ensino fundamental obrigatério e gratuito, assegurada, inclusive, sua oferta
gratuita para todos os que a ele ndo tiveram acesso na idade propria;

Il - progressiva universalizagdo do ensino médio gratuito;

1l - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;

IV - atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a seis anos de idade;

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

V1 - oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do educando;

VIl - atendimento ao educando, no ensino fundamental, através de programas
suplementares de material didatico-escolar, transporte, alimentacdo e assisténcia a
saude.

§ 1° - O acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito é direito publico subjetivo.

§ 2° - O ndo-oferecimento do ensino obrigatorio pelo Poder Publico, ou sua oferta
irregular, importa responsabilidade da autoridade competente.

§ 3° - Compete ao Poder Publico recensear os educandos no ensino fundamental,
fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela frequéncia a
escola.



Como se constata, o Constituinte dispensou um tratamento nitidamente
diferenciado ao ensino obrigatério, realcando que, alem de dever do Estado, o que poderia
soar como enunciacdo de uma promessa, configura, independentemente de qualquer requisito
etario, compromisso constitucional revelador de um direito subjetivo do individuo. Com isto,

torna-se exigivel a sua disponibilidade e efetividade.

Retornando a pergunta basica: é possivel entdo, em uma sociedade democratica, um
Judiciario conservador? Incapaz, portanto, de assimilar, reinventando-se, formas
democraticas e participativas de mediacdo para os conflitos e para o reconhecimento
dos direitos novos, instituidos permanentemente na experiéncia democratica? A
resposta, obviamente, é ndo. Nao é possivel uma democratizagdo plena da sociedade
se uma de suas instituicBes essenciais se conserva como modelo instrumental
resistente, porque ele se tornard obstaculo a propria mudanca. (JUNIOR, 2003, p;
89)

A tutela jurisdicional que se deve prestar a um bem juridico fundamental, como
o direito a educacdo, precisa ser real, para poder realizar a determinagdo constitucional
prevista no art. 5° incisos XXXV, que se refere a inafastabilidade da prestacdo judicial,
produzindo efeitos materiais sobre a realidade.

Permite-se ao Judiciario, dentro de sua Orbita de atuacdo, exercer controle
sobre as atividades administrativas para impedir ou interromper lesdo a direitos e, ainda,
concretizar direitos. Contudo, este atuar do Poder Judiciario sobre politicas publicas nao é
ilimitado, nem pode ser arbitrario ou fruto de um mero voluntarismo pessoal, precisa, isto

sim, para ser legitimo, apoiar-se em fundamentos juridicos e técnicos solidos:

Assim, se uma politica publica, ou qualquer decisdo nessa matéria, é determinada de
forma especifica pela Constituicdo ou por leis validas, a acdo administrativa
correspondente podera ser objeto de controle jurisdicional como parte do natural
oficio do magistrado de aplicar a lei. Também serd legitima a utilizacdo de
fundamentos morais ou técnicos, quando seja possivel formular um juizo de
certo/errado em face das decisdes dos poderes publicos. (BARROSO, 2012)

H4, ainda, um elemento que deve ser levado em consideracdo, quando da
concretizacdo especifica do direito a educacdo inclusiva e com qualidade: o equilibrio
econémico-financeiro do Estado. As decisdes judiciais ndo podem comprometer a capacidade
de planejamento e execucdo da Administragdo Publica. N&o sendo observados parametros
técnicos e contébeis para atuacdo judicial nas politicas publicas educacionais, cada uma das

decisdes judiciais pode assegurar necessidades individuais e inviabilizar a atividade global.



Se a assertiva anterior é verdadeira, ndo € menos verdadeira a constatacao de
que néo se pode alijar a fungéo jurisdicional somente com o argumento da insuficiéncia de
recursos financeiros e da imutabilidade da previsao orcamentaria.

Né&o se pode admitir como absoluto um orcamento, para que atraves dele sejam
perpetradas e perenizadas, por exemplo, escolhas equivocadas que atuem no sentido contrario
ao cumprimento dos direitos fundamentais, sendo possivel sustentar que, em certas e
determinadas hipoteses, os referidos direitos devem ser protegidos, apesar da previsdo

orcamentaria.

Compete al Estado demonstrar acabadamente por que, por ejemplo, la stuacién de
las finanzas publicas le impide atender la salud, la vivienda, la educacion, etc. de
ciertos grupos sociales. Los jueces deberan evaluar si la conducta estatal encuadra en
la “falta de capacida” (financiera) o em la “falta de voluntad” y obrar
consecuentemente, como indica el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales em La observacion 3, parrafo 11 (RUIZ, 2010, p. 62).

Por outro lado, a legitimidade popular outorgada aos Poderes Legislativo e
Executivo ndo afasta, per si, o controle jurisdicional das politicas publicas por eles
articuladas. E preciso, portanto, enfrentar o debate referente a necessidade de implementacio
e avanco dos direitos fundamentais sociais e a escassez de recursos publicos, buscando
superar a premissa que tende a limitar, com exclusividade, as escolhas decorrentes da falta de
recursos do Estado aos Poderes Executivo e Legislativo. Em verdade, como bem esclarece
Lénio Streck, “no Estado Democratico de Direito, hdA — ou deveria haver — um sensivel
deslocamento do centro de decisdes do Legislativo e do Executivo para o plano da justica
constitucional” (STRECK, 2010, p. 23).

Pode-se defender a tese de que quando ndo existir ato normativo ou agdo
administrativa, implementando a Constituicdo, o Poder Judiciario deve agir, tanto de forma
individual ou mediante provimentos mandamentais em acgdes coletivas.

E possivel, até mesmo, vislumbrar um mandamento jurisdicional como ordem
de legislar, a exemplo de uma sentenca que, em sede de Acao Civil Publica, determine a um
ente federado, a elaboragdo de um plano municipal ou estadual de educacdo, ou ainda, um
provimento mandamental que determine a um Municipio, por exemplo, a aplicagdo de parcela
de seu or¢amento, no custeio de servigos relacionados a educacgéo infantil.

Por outro lado, se a politica geral existir e ndo for cumprida a contento,
também cabe a atuacdo jurisdicional, para fazer valer a politica estabelecida. Tome-se, por
exemplo, a Lei 13.005, de 25 de junho de 2014, que estabeleceu o Plano de Educacéo e que

em seu bojo prevé 20 (vinte) metas e estratégias a serem alcancadas ao longo de 10 (dez)



anos®. Caso algumas destas metas ndo tenham sido alcancadas no prazo estipulado pela
Politica Publica geral, cabe ao Poder Judiciario determinar, individual ou coletivamente, a
implementacao das mesmas.

Quando, contudo, além de haver ato normativo e acBes administrativas
implementando os direitos, a atua¢do da fungdo jurisdicional do Estado é mais restrita, para
ndo afrontar o atual desenho institucional brasileiro, considerando, ainda a limitacdo dos

recursos publicos e o carater permanente e progressivo dos direitos fundamentais.

2 O DIREITO A EDUCACAO E O SUPREMO TIRBUNAL FEDERAL

De acordo com a metodologia adotada para a elaboracdo do presente trabalho,
convém identificar de que forma o Poder Judiciario nacional, especificamente, o Supremo
Tribunal Federal, tem tratado o tema de concretizacdo do direito fundamental a educacéo.
Analisando os julgados, a seguir transcritos, observa-se que a maioria das demandas levadas
ao Pretorio Excelso refere-se a garantia da gratuidade e acesso ao ensino, ndo havendo, ao
menos no ambito daquele érgdo jurisdicional, discuss@es acerca da qualidade da prestacdo do
servigo educacional.

Quando do julgamento do Recurso Extraordinario 357.148, a Primeira Turma
do Supremo Tribunal Federal foi instado a se pronunciar sobre a alegada impossibilidade de
estender a merenda escolar gratuita a alunos do ensino médio e do profissionalizante do
ensino publico e a concomitante cobranca, destes alunos, de uma taxa anual para custeio das
respectivas alimentacGes escolares. A Turma concluiu que o direito gratuito ao ensino
contemplaria, também, o fornecimento de alimentacéo escolar, a todos os alunos do ensino
publico, assim consignando:

Ante o teor dos arts. 206, 1V, e 208, VI, da Carta de 1988, descabe a instituicdo
publica de ensino profissionalizante a cobranga de anuidade relativa a alimentacao.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo. Recurso Extraordinario 357.148. 12
Turma. Educagdo. Direito Fundamental. Ensino Profissionalizante. Alimentac&o.
Cobranca. Impropriedade. Relator Min. Marco Aurélio, DJE, Brasilia, 28 mar 2014)

Ainda dentro da oOrbita da gratuidade do ensino, o Supremo Tribunal Federal,
por manifestacdo de seu Tribunal Pleno, entendeu ser inviavel a cobranca, por parte de
Universidades Federais, de taxas de matriculas em seus cursos superiores, a exce¢do dos

programas de Pés=Graduacéo lato sensu. Confira-se o seguinte julgado:

2 Alguns objetivos, a exemplo da meta 1 (universalizar, até 2016, a educacdo infantil na pré-escola para as
criangas de 4 (quatro) a 5 (cinco) anos de idade e ampliar a oferta de educacdo infantil em creches de forma a
atender, no minimo, 50% (cinquenta por cento) das criangas de até 3 (trés) anos até o final da vigéncia deste
PNE) possuem um prazo mais reduzido para sua implementac&o.



Ensino superior. Estabelecimento oficial. Cobranca de taxa de matricula.
Inadmissibilidade. Exacdo julgada inconstitucional. A cobranca de matricula como
requisito para que o estudante possa cursar universidade federal viola o art. 206, 1V,
da Constituicdo. Embora configure ato burocratico, a matricula constitui
formalidade essencial para que o aluno tenha acesso a educacdo superior. As
disposicdes normativas que integram a Secdo I, do Capitulo I1l, do Titulo VIII, da
Carta Magna devem ser interpretadas a dos principios explicitados no art. 205, que
configuram o nucleo axioldgico que norteia o sistema de ensino brasileiro.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo. Recurso Extraordindrio 500.171.
Tribunal Pleno. Administrativo. Ensino Superior. Taxa de matricula. Relator Min.
Marco Aurélio, DJE, Brasilia, 24 jan 2008)

No que se refere ao custeio direto do oferecimento de educacdo e de seus
encargos acessorios e a responsabilidade fiscal decorrente do pacto federativo, entendeu-se
que a Unido detém a competéncia legislativa para impor um piso nacional para o salario dos

professores da rede pablica de ensino:

Pacto federativo e reparticdo de competéncia. Piso nacional para os professores da
educacdo basica. (..). Perda parcial do objeto desta acdo direta de
inconstitucionalidade, na medida em que o cronograma de aplicacédo escalonada do
piso de vencimento dos professores da educacdo basica se exauriu (arts. 3° e 8° da
Lei 11.738/2008). E constitucional a norma geral federal que fixou o piso salarial
dos professores do ensino médio com base no vencimento, e ndo na remuneracao
global. Competéncia da Unido para dispor sobre normas gerais relativas ao piso de
vencimento dos professores da educacdo basica, de modo a utilizd-lo como
mecanismo de fomento ao sistema educacional e de valorizacdo profissional, e ndo
apenas como instrumento de protecdo minima ao trabalhador. E constitucional a
norma geral federal que reserva o percentual minimo de 1/3 da carga horéria dos
docentes da educagdo bésica para dedicacdo as atividades extraclasse.

(BRASIL. Supremo  Tribunal Federal. Ac6rddo. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4167. Piso Salarial. Unido. Competéncia. Relator Min.
Joaquim Barbosa, DJE, Brasilia, 24 ago 2011, p. 35)

Quanto a disponibilizacdo do servico educacional, especificamente, no que
pertine ao atendimento de criancas em creches e pré-escolas, o Pretorio Excelso também
identificou neste dever do Estado, um correspondente direito pablico subjetivo, que impde ao
Estado 6nus financeiro para adimplir condicGes objetivas de acesso ao ensino, conforme se

observa dos seguinte julgado:

CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE
E EM PRE-ESCOLA - SENTENCA QUE OBRIGA O MUNICIPIO DE SAO
PAULO A MATRICULAR CRIANCAS EM UNIDADES DE ENSINO INFANTIL
PROXIMAS DE SUA RESIDENCIA OU DO ENDERECO DE TRABALHO DE
SEUS RESPONSAVEIS LEGAIS, SOB PENA DE MULTA DIARIA POR
CRIANCA NAO ATENDIDA - LEGITIMIDADE JURIDICA DA UTILIZACAO
DAS “ASTREINTES” CONTRA O PODER PUBLICO - DOUTRINA -
JURISPRUDENCIA - OBRIGACAO ESTATAL DE RESPEITAR OS DIREITOS
DAS CRIANCAS - EDUCACAO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO
PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV, NA REDACAO



DADA PELA EC N° 53/2006) - COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA EXECUGCAO
SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF,
ART. 211, § 2° - LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA INTERVENCAO
DO PODER JUDICIARIO EM CASO DE OMISSAO ESTATAL NA
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS NA
CONSTITUICAO - INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO AO POSTULADO
DA SEPARACAO DE PODERES - PROTECAO JUDICIAL DE DIREITOS
SOCIAIS, ESCASSEZ DE RECURSOS E A QUESTAO DAS “ESCOLHAS
TRAGICAS” - RESERVA DO POSSIVEL, MINIMO EXISTENCIAL,
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E VEDACAO DO RETROCESSO
SOCIAL - PRETENDIDA EXONERACAO DO ENCARGO CONSTITUCIONAL
POR EFEITO DE SUPERVENIENCIA DE NOVA REALIDADE FATICA -
QUESTAO QUE SEQUER FOI SUSCITADA NAS RAZOES DE RECURSO
EXTRAORDINARIO -PRINCIPIO “JURA NOVIT CURIA” - INVOCACAO EM
SEDE DE APELO EXTREMO - IMPOSSIBILIDADE - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. POLITICAS PUBLICAS, OMISSAO ESTATAL
INJUSTIFICAVEL E INTERVENCAO CONCRETIZADORA DO PODER
JUDICIARIO EM TEMA DE EDUCACAO INFANTIL: POSSIBILIDADE
CONSTITUCIONAL. - A educacéo 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 educacao bésica, o
atendimento em creche e o acesso a pré-escola (CF, art. 208, 1V). - Essa prerrogativa
juridica, em consequéncia, imp@e, ao Estado, por efeito da alta significacdo social de
que se reveste a educacdo infantil, a obrigacdo constitucional de criar condicGes
objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor das “criangas até cinco
(cinco) anos de idade” (CF, art. 208, 1V), o efetivo acesso ¢ atendimento em creches
e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitdvel omissao
governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o integral adimplemento,
pelo Poder Publico, de prestagdo estatal que lhe impbs o prdprio texto da
Constituicdo Federal. - A educacdo infantil, por qualificar-se como direito
fundamental de toda crianca, ndo se expde, em seu processo de concretizacdo, a
avaliagcbes meramente discriciondrias da Administracdo Publica nem se subordina a
razbes de puro pragmatismo governamental. - Os Municipios - que atuardo,
prioritariamente, no ensino fundamental e na educagéo infantil (CF, art. 211, § 2°) -
ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que
Ihes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da Republica, e que
representa fator de limitacdo da discricionariedade politico-administrativa dos entes
municipais, cujas opgdes, tratando-se do atendimento das criangas em creche (CF,
art. 208, 1V), 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. - Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas,
revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciério, ainda que em bases excepcionais,
determinar, especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela prépria
Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre que o0s Orgdos estatais
competentes, por descumprirem os encargos politico- -juridicos que sobre eles
incidem em carater impositivo, vierem a comprometer, com a sua omissdo, a
eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura
constitucional. DESCUMPRIMENTO DE POLITICAS PUBLICAS DEFINIDAS
EM SEDE CONSTITUCIONAL: HIPOTESE LEGITIMADORA DE
INTERVENCAO JURISDICIONAL. - O Poder Pdblico - quando se abstém de
cumprir, total ou parcialmente, o dever de implementar politicas pdblicas definidas
no préprio texto constitucional - transgride, com esse comportamento negativo, a
propria integridade da Lei Fundamental, estimulando, no &mbito do Estado, o
preocupante fendmeno da erosdo da consciéncia constitucional. Precedentes: ADI
1.484/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.. - A inércia estatal em adimplir as
imposi¢des constitucionais traduz inaceitavel gesto de desprezo pela autoridade da
Constituicdo e configura, por isso mesmo, comportamento que deve ser evitado. E
que nada se revela mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma



Constituicdo, sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas
executa-la com o proposito subalterno de torna-la aplicavel somente nos pontos que
se mostrarem ajustados a conveniéncia e aos designios dos governantes, em
detrimento dos interesses maiores dos cidaddos. - A intervencdo do Poder Judiciario,
em tema de implementacdo de politicas governamentais previstas e determinadas no
texto constitucional, notadamente na area da educacdo infantil (RTJ 199/1219-
1220), objetiva neutralizar os efeitos lesivos e perversos, que, provocados pela
omissdo estatal, nada mais traduzem sendo inaceitavel insulto a direitos basicos que
a propria Constituicio da Replblica assegura a generalidade das pessoas.
Precedentes. A CONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO POSSIVEL”
E A INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS”. - A destinacdo de recursos publicos, sempre tdo
dramaticamente escassos, faz instaurar situagdes de conflito, quer com a execucéao
de politicas publicas definidas no texto constitucional, quer, também, com a prépria
implementacdo de direitos sociais assegurados pela Constituicdo da Republica, dai
resultando contextos de antagonismo que impdem, ao Estado, o encargo de supera-
los mediante opgdes por determinados valores, em detrimento de outros igualmente
relevantes, compelindo, o Poder Publico, em face dessa relagdo dilemética, causada
pela insuficiéncia de disponibilidade financeira e orcamentaria, a proceder a
verdadeiras “escolhas tragicas”, em decisdo governamental cujo parametro, fundado
na dignidade da pessoa humana, deverd ter em perspectiva a intangibilidade do
minimo existencial, em ordem a conferir real efetividade as normas programaticas
positivadas na prépria Lei Fundamental. Magistério da doutrina. - A clausula da
reserva do possivel - que ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico, com o
proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementacdo de politicas
plblicas definidas na prépria Constituicdo - encontra insuperavel limitacdo na
garantia constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de nosso
ordenamento positivo, emanacgdo direta do postulado da essencial dignidade da
pessoa humana. Doutrina. Precedentes. - A nogfo de “minimo existencial”, que
resulta, por implicitude, de determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, I11, e
art. 3°, 111), compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizacdo revela-se
capaz de garantir condi¢es adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a
pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a presta¢fes positivas
originarias do Estado, viabilizadoras da plena frui¢do de direitos sociais béasicos, tais
como o direito a educagdo, o direito & protecdo integral da crianga e do adolescente,
o direito & salde, o direito & assisténcia social, o direito a moradia, o direito a
alimentacdo e o direito a seguranga. Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa
Humana, de 1948 (Artigo XXV). A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL
COMO OBSTACULO CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO
INADIMPLEMENTO, PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS
PRESTACIONAIS. - O principio da proibicéo do retrocesso impede, em tema de
direitos fundamentais de carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja
alcangadas pelo cidaddo ou pela formacao social em que ele vive. - A clausula que
veda o retrocesso em matéria de direitos a prestacbes positivas do Estado (como o
direito a educacéo, o direito a saude ou o direito & seguranca publica, v.g.) traduz, no
processo de efetivacdo desses direitos fundamentais individuais ou coletivos,
obstaculo a que os niveis de concretizagdo de tais prerrogativas, uma vez atingidos,
venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em
consequéncia desse principio, o Estado, apds haver reconhecido os direitos
prestacionais, assume o dever ndo sd de torna-los efetivos, mas, também, se obriga,
sob pena de transgressdo ao texto constitucional, a preserva-los, abstendo-se de
frustrar - mediante supressdo total ou parcial - os direitos sociais ja concretizados.
LEGITIMIDADE JURIDICA DA IMPOSICAO, AO PODER PUBLICO, DAS
“ASTREINTES”. - Inexiste obstaculo juridico-processual a utilizacdo, contra
entidades de direito publico, da multa cominat6ria prevista no § 5° do art. 461 do
CPC. A “astreinte” - que se reveste de funcdo coercitiva - tem por finalidade
especifica compelir, legitimamente, o devedor, mesmo que se cuide do Poder
Pablico, a cumprir o preceito, tal como definido no ato sentencial. Doutrina.
Jurisprudéncia.



(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo. Agravo em Recurso Extraordinario
639337. Segunda Turma. Relator Ministro Celso de Mello, DJE, Brasilia, 14 set
2011, p. 125)

Outro questionamento conduzido ao Supremo Tribunal Federal diz respeito a
possibilidade de o Ministério Pablico utilizar-se de Acdo Civil Publica para exortar ente
federado a aplicar o percentual de 25 % (vinte cinco por cento) do orgamento no ensino
publico. E, neste contexto, o Tribunal entendeu que seria viavel o ajuizamento da referida

acao coletiva, ante a envergadura do interesse social a ser albergado

Acéo civil pablica promovida pelo Ministério Publico contra Municipio para o fim
de compeli-lo a incluir, no orcamento seguinte, percentual que completaria o
minimo de 25% de aplicacdo no ensino. CF., art. 212. Legitimidade ativa do
Ministério Publico e adequacdo da acdo civil publica, dado que esta tem por objeto
interesse social indisponivel (CF., art. 6°, arts. 205 e segs, art. 212), de relevancia
notavel, pelo qual o Ministério Publico pode pugnar (CF., art. 127, art. 129, Il1).
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdrddo. Recurso Extraordinario 364864
MG, Relator Min Ellen Gracie, DJE, Brasilia, 18 dez 2009)

Observa-se que o Pretorio Excelso tem reconhecido o direito a educagcdo como
direito publico subjetivo, tendo em diversas oportunidades, registrado a mora da
Administracdo Publica e determinado a concretizacdo especifica do direito, em acGes
individuais ou coletivas, registrando, expressamente, a possibilidade da intervencdo do Poder
Judiciario, em assuntos tipicamente de geréncia administrativa do Estado, quando este se
mostra omisso ou falho em oferecer o ensino gratuito.

Todavia, por outro lado, o Supremo Tribunal Federal, ja afirmou ndo haver
mora, por exemplo, na erradicacdo do analfabetismo no Brasil, aceitando a resolucdo gradual

do problema.

Acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo em relagcdo ao disposto nos arts.
6°, 23, V; 208, I; e 214, 1, da Constituicdo da Republica. Alegada inércia atribuida ao
Presidente da Republica para erradicar o analfabetismo no Pais e para implementar o
ensino fundamental obrigatério e gratuito a todos os brasileiros. Dados do
recenseamento do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica demonstram
reducdo do indice da populacdo analfabeta, complementado pelo aumento da
escolaridade de jovens e adultos. Auséncia de omissdo por parte do chefe do Poder
Executivo Federal em razdo do elevado nimero de programas governamentais para a
area de educacdo. A edicdo da Lei 9.394/1996 (Lei de Diretrizes e Bases da
Educacgdo Nacional) e da Lei 10.172/2001 (Aprova o Plano Nacional de Educacéao)
demonstra atuacdo do Poder Publico dando cumprimento a Constituicdo. Acéo
direta de inconstitucionalidade por omissdo improcedente.

(BRASIL.  Supremo  Tribunal Federal. Acérddo. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 1698. Relatora Min Carmen Ldcia, DJE, Brasilia, 16 abr
2010)



A partir da busca e a identificacdo de pardmetros para a atividade jurisdicional,
no que concerne as politicas publicas educacionais, para que sejam inclusivas e de qualidade,
é possivel encontrar um equilibrio entre a falta de efetividade da norma constitucional
garantidora do direito a educacdo e os maleficios de um voluntarismo judicial que
compromete a seguranca financeira do Estado. E, a partir da analise das decisbes acima
individualizadas, pode-se afirmar que o Supremo Tribunal Federal tem estabelecido uma
posicdo firme quanto ao reconhecimento do direito subjetivo ao ensino gratuito e a
obrigatoriedade de materializacao do respectivo direito, €, a0 mesmo tempo, reconhece que 0s
problemas de educacdo podem ser resolvidos a longo prazo, desde que o Estado demonstre
que esta adotando as respectivas providéncias.

3 O DIREITO A EDUCACAO NA PERSPECTIVA DA CORTE EUROPEIA DE
DIREITOS HUMANOS

No contexto do presente trabalho, é importante verificar de que forma a Corte
Europeia de Direitos Humanos, enquanto sistema judiciario internacional, tem se posicionado,
no exercicio de sua funcdo jurisdicional, acerca da garantia do direito a educacdo. E esta
opcao de enfoque complementar decorreu do fato de este sistema europeu, comparado aos
demais sistemas regionais de protecdo aos direitos humanos, ter sido um dos primeiros a ser
instalado, a partir da aprovacdo da Convencdo Europeia de Direitos Humanos (Convencéo
para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais), em Roma, em
04/11/1950, logo apdés o fim da Segunda Guerra Mundial, quando foi aprovada pelos paises
membros do Conselho da Europa, emergindo como esperanga no estabelecimento de padrdes
minimos de responsabilidade ético-juridica para com os seres humanos.

A Convencdo Europeia de Direitos Humanos tem por finalidade estabelecer
padrGes minimos de protecdo aos seres humanos, no continente europeu, a0 mesmo tempo em
que institucionaliza o compromisso dos Estados-membros em ndo adotarem disposi¢cdes de
direito interno contrérias as normas da Convencdo, bem como de estarem aptos a serem
demandados perante a Corte Europeia de Direitos Humanos caso desrespeitem as normas
estabelecidas no instrumento internacional, em relacdo a quaisquer pessoas sob sua jurisdicéo,
ainda que estas ndo sejam originarias de paises europeus signatarios da Convengéo.

Na primeira parte da Convencdo Europeia de Direitos Humanos (art. 1° a 18)

estdo previstos, de forma exemplificativa, os direitos e liberdades fundamentais, que



consagram em sintese, o direito a vida, a proibicdo de tortura, proibicdo de escraviddo e
trabalhos forcados, direito a liberdade, & seguranga, ao processo equitativo, respeito a vida
privada e familiar, liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido, liberdade de
expressao, de reunido, de associacdo, direito ao casamento, direito a um recurso efetivo,
proibicéo de discriminacéo e proibicdo do abuso de direito.

O rol de direitos e liberdades fundamentais, previstos originariamente na
Convencdo Europeia de Direitos Humanos foi expandido, por meio de Protocolos a
Convencao, para contemplar outros direitos, sobretudo aqueles que constavam da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (1948) e de outros que, posteriormente foram previstos no
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966).

Em sintese sdo os seguintes os direitos contemplados: direito a propriedade, a
instrucdo e de sufragio (Protocolo n° 1); proibicdo da prisao civil por dividas, liberdade de
circulacdo, proibicdo da expulsdo de nacionais e proibicdo da expulsdo coletiva de
estrangeiros (Protocolo n° 4); abolicdo da pena de morte em tempo de paz (Protocolo n° 6);
adocdo de garantias processuais na expulsdo de estrangeiros, garantia ao duplo grau de
jurisdicdo em matéria criminal, direito a indenizacdo em caso de erro judiciario, o principio
do non bis in idem e o principio da igualdade conjugal (Protocolo n° 7); direito a néo-
discriminacdo (Protocolo n° 12), e; abolicdo completa da pena de morte, mesmo em situacoes
de 5excecéo (Protocolo n° 13).

Em 20/03/1952, em Paris, por intermédio do Protocolo n.° 1, os governos
membros do Conselho da Europa, com o intuito de tomar providéncias apropriadas para
assegurar a garantia coletiva de direitos e liberdades, além dos que ja figuravam no Titulo | da
Convencéo Europeia de Direitos Humanos (Convencéo de Prote¢do dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais), incluiram na Convencao, a protecdo a propriedade, o direito a

educacdo e ao sufragio. Acerca do direito a educacdo, assim restou positivado:

Art. 2°. A ninguém pode ser negado o direito & instrugdo. O Estado, no exercicio das
fungdes que tem de assumir no campo da educagdo e do ensino, respeitard o direito
dos pais a assegurar aquela educagdo e ensino consoante as suas convicgoes
religiosas e filoséficas.

A partir da positivagdo, no ambito da Convengdo Europeia de Direitos

Humanos, do direito & educacdo, tal direito passou a ser submetido a apreciacdo jurisdicional



da Corte Europeia de Direitos Humanos. A seguir, sdo descritos alguns casos® referentes ao
direito a educacéo, que foram levados a apreciacdo da Corte Europeia de Direitos Humanos e

que representam grande controvérsia na Europa.

3.1 Caso Tarantino e Outros versus Italia

A Corte Europeia de Direitos Humanos, por intermédio de sua Segunda Secao,
foi instada a se manifestar (peticdes n.® 25851/09, 29284/09 e 64090/09) acerca da violagéo
ou néo do art. 2°, do Protocolo n.® 1 da Convencéo Europeia de Direitos Humanos, pela Itélia,
no que concerne ao estabelecimento de limites de candidatos que poderiam ingressar em
universidades, publicas e privadas e se tais candidatos deveriam ser submetidos a exames de
admissao.

No caso, dos quinze peticionarios, 7 (sete) ndo foram aprovados nem
classificados nos exames de admissdo e os demais, apds seguidas reprovacdes durante oito
anos de curso, foram excluidos do mesmo e lhes foi solicitado que se submetessem a novos
exames admissionais.

Acerca da restricdo imposta pela submissdo de candidatos a exames
admissionais, entendeu-se que se tratava de uma exigéncia geral e abstrata, associada ao
objetivo de alcancar altos niveis de profissionalismo, exigindo dos alunos um padrdo minimo
de conhecimento e preparacdo para desenvolverem nos cursos universitarios. Considerou-se,
ainda, que a medida era proporcional porque buscava identificar os estudantes mais meritosos.

Quanto a questdo do limite de vagas nas universidades, compreendeu-se que
um balanceamento deveria ser realizado entre o interesse individual e os interesses gerais da
sociedade, entendeu-se que a regulacdo do direito a educacdo pode variar de acordo com as
necessidades e as fontes de recursos para o financiamento da educacédo, sobretudo porque o
Estado poderia avaliar a demanda da sociedade por uma profissao.

Tais restricbes, segundo a Corte, também poderiam ser estendidas a
universidades privadas, ndo somente porque as universidades privadas, na Italia, recebem
subsidios do Estado, mas também porque a regulagdo de acesso a educacao superior poderia
ser considerada como mecanismo de prevencdo a admissdes e/ou exclusdes arbitrarias, além
de garantir um tratamento igualitario entre os candidatos. Postas estas premissas, no caso, a

Segunda Secdo da Corte, em 02/04/2013, entendeu ndo ter havido violagdo ao direito a

¥ Os casos relatados no presente artigo encontram-se todos disponiveis no site eletronico da Corte Europeia de
Direitos Humanos e estdo individualizados ao longo das notas de rodapé.



educacdo, previsto no art. 2°, do Protocolo n.° 1 da Convencdo Europeia de Direitos

Humanos.

3.2 Caso Epistatu versus Roménia

Neste caso, a Terceira Secdo da Corte Europeia de Direitos Humanos, ao
apreciar a peticdo n.® 29343/10, debrucou-se sobre a questdo envolvendo a impossibilidade do
peticionario em concluir a high school education, durante o tempo em que cumpria sentenca
em um presidio na Roménia.

Segundo o peticionante, 0 mesmo teria sido obrigado a abandonar o Gltimo ano
de sua formacéo educacional, para cumprir uma sentenca penal e as autoridades penitenciarias
ndo teriam permitido que 0 mesmo completasse seus estudos na prisao.

A Terceira Secdo da Corte, em 24/09/2013, reafirmou o entendimento de que o
impedimento de continuar estudos, em razéo de condenacéo judicial que obrigue a pessoa a
ficar detida em estabelecimento prisional, ndo representa violacdo ao direito a educacdo, nem

tampouco obrigaria as autoridades penitenciarias a proverem cursos ad hoc para prisioneiros.

3.3 Caso Lavida e outros versus Grécia

Neste caso, 0s peticiondrios eram 23 (vinte e trés) cidaddos gregos,
representados por uma organizacdo nao governamental. De acordo com a peticdo, metade da
populacdo de Sofades, cidade localizada na Tessalia, na parte ocidental de
Grécia central, é composta de pessoas de origem cigana, que vivem em um bairro conhecido
como 0 novo conjunto habitacional Roma. Segundo os recorrentes, 84 familias vivem na nova
conjunto habitacional, e 300 familias continuam a viver em uma propriedade mais antiga. A
data dos fatos, 4 (quatro) escolas primérias existiam em Sofades.

Quinze dos candidatos eram criangas que estavam em idade de escolaridade
obrigatdria em 2009 - 2010. Doze deles foram educados na escola n. 4. Em 21 de Maio de
2009, o Ministério da Educacdo foi informado de que estaria havendo uma segregracao
espacial, havendo escolas que possuiam apenas alunos ciganos, mesmo havendo escolas, mais
proximas a suas residéncias, com vagas disponiveis. Em setembro de 2009 os pais das
criancas em idade escolar requereram ao diretor da escola n. 1, que aceitasse matricular seus

filhos, naquele unidade escolar, em razdo de ser mais préxima de sua residéncia, o que foi



recusado. A situacdo denunciada pelos candidatos para o ano letivo de 2009 - 2010 perdurou
até o ano académico 2012-2013. Os ciganos sé estudavam em escolas frequentadas
exclusivamente por ciganos e nas demais escolas, ciganos ndo eram aceitos.

A Corte Europeia de Direitos Humanos, em 30/05/2013, ao apreciar a peti¢éo
n.® 7973/2010 entendeu que houve uma violagdo conjunta ao art. 14, da Convencdo Europeia
de Direitos Humanos, bem como ao art. 2°, do Protocolo n.° 1 da mesma Convengcao,
condenando o Estado grego ao pagamento de EUR 1.000 (hum mil euros) a cada familia
peticionaria, em razdo dos danos ndo financeros expiados e mais EUR 2.000 (dois mil euros)

em razéo dos custos do procedimento.

3.4 Caso Anatoliy versus Ponomaryov versus Bulgaria

A partir da peticdo n.% 5335/05, a Corte, por intermédio de sua Quarta Secéo,
foi instada a se manifestar acerca da cobranca de taxa, pela Bulgaria, de dois alunos de origem
russa, para que pudessem frequentar a escola. Os peticionantes informaram, em sintese, que
sua mae, apos divorcia-se na Rassia, mudou-se para a Bulgaria, onde contraiu matriménio
com um bulgaro nato. Sua mée, entdo, obteve um visto permanente e seus filhos foram
autorizados a viver na Bulgéria, embora sem um visto permanente, desde 1994 e falavam
fluentemente o idioma do pais.

Em 2005, foi cobrada uma taxa de EUR 800 (oitocentos euros) e EUR 2.600
(dois mil e seiscentos euros), respectivamente, da peticionante e de sua irméd, que estavam no
ultimo e penultimo ano da secondary education, sob pena de ndo continuarem os estudos e
nem receberem diplomas pelos estudos realizados. As alunas ndo foram impedidas de
assistirem as aulas, mas o diploma da irma mais velha somente foi entregue a ela, dois anos
apos a conclusao.

Em 21/06/2011, a Corte entendeu que a proibicdo de discriminagédo
estabelecida na Convencao Europeia de Direitos Humanos se aplicava a todos os direitos que
0 Estado se obrigara e que, considerando o fato de que as peticionantes foram cobradas por
uma taxa, ndo cobradas de outros alunos, as mesmas foram tratadas de forma discriminatoria.
A Corte enfatizou o reconhecimento de que a provisdo de educacdo era uma atividade
complexa e cara, sobretudo quando se considera a limitagdo de recursos estatais. Contudo,
quando o Estado decidia voluntariamente prover educacdo gratuita, ndo poderia excluir um

grupo de pessoas, deste beneficio, sem uma justificativa.



3.5 Caso Dojan e outros versus Alemanha

Neste caso, a Quinta Secdo da Corte Europeia de Direitos Humanos, em
13/09/2011, apreciou a peticdo n.° 319/08, por meio da qual 5 (cinco) casais alemaes,
sequidores da religido batista alegaram que 0s mesmos e seus respectivos filhos tiveram o
direito a educacdo adequada e a liberdade de crenca desrespeitados, porque requereram ao
Estado Aleméo que seus filhos fossem dispensados dos seminarios de educacdo sexual (My
body is mine), o que n&o foi atendido.

Os pais alegaram que os cursos de orientacdo sexual promovidos, expunham
uma visao liberalista da sexualidade, com a qual ndo concordavam e, sendo cristdos batistas,
eram contrarios aos métodos de ensino daquela disciplina, segundo os quais, ndo demonstrava
uma visdo ética e imparcial do tema.

A Quinta Secdo da Corte entendeu que a segunda frase do artigo 2 ° do
Protocolo n ° 1 visa salvaguardar a possibilidade de pluralismo na educacdo, uma
possibilidade que é essencial para a preservacdo de uma sociedade democratica, tal como
concebido pela Convencdo Europeia de Direitos Humanos, e seria através do ensino do
Estado que este objetivo deveria ser realizado.

O art. 2 ° do Protocolo n ° 1 impusera ao Estado o dever de respeitar as
conviccgdes dos pais, sejam elas religiosas ou filoséficas, ao longo de todo o programa de
educacdo do Estado, tal dever € amplo em sua extensdo, uma vez que se aplicaria ndo sé ao
contetido da educacdo e da forma de sua prestacdo, mas também para o desempenho de todas
as funcbes assumidas pelo Estado. Todavia, a definicdo e planejamento de uma grade
curricular, em principio, é da competéncia dos Estados e estd a envolver principalmente
questdes de oportunidade e conveniéncia. Em particular, a segunda frase do artigo 2 ° do
Protocolo n ° 1 ndo impediria que os Estados divulgassem em escolas publicas, por meio do
ensino, informagdes objetivas.

A Corte consignou ser muito dificil para muitas matérias ensinadas na escola
ndo ostentar, em maior ou menor grau, alguma aparéncia filoséfica. O mesmo seria
verdadeiro para afinidades religiosas, quando se observa a existéncia de religides que formam
um amplo sistema de crenca dogmatica e moral que tenha ou possa ter respostas para todas as

perguntas de natureza filoséfica , cosmoldgica ou moral.



A segunda frase do artigo 2 ° implicaria, por outro lado, que o Estado, no
cumprimento das funcGes por ele assumidas no que diz respeito a educacgdo e ao ensino, deve
tomar cuidado para que a informacéo ou conhecimento incluida no curriculo seja transmitida
de forma objectiva, critica e pluralista. O Estado é proibido de perseguir um objetivo de
doutrinacdo que pode ser caracterizado quando nao respeita convicgdes religiosas e filosoficas
dos pais. Esse seria um limite que ndo deve ser ultrapassado.

O Tribunal recordou que ja examinou, em outras oportunidades, o fato de o
sistema educacional alemdo impor a freqliéncia obrigatéria em escola primaria, excluindo a
educacdo em casa em geral. Foi compreendido que o Estado, na introducdo de um sistema
deste tipo, tinha por objetivo assegurar a integracdo das criangas na sociedade, com vistas a
evitar o surgimento de sociedades paralelas, as consideracdes que estavam em linha com a
prépria jurisprudéncia do Tribunal sobre a importancia do pluralismo para a democracia.

A Corte observou que as aulas de educacdo sexual em questdo visavam a
transmissdo neutra de conhecimento sobre procriacdo, contracepcao, gravidez e nascimento
da crianca, de acordo com as disposicdes legais subjacentes e as diretrizes que se seguiram e
do curriculo, que foram baseadas em normas cientificas e educacionais atuais. O objetivo da
oficina de teatro "My body is mine", foi aumentar a conscientizagio sobre a violéncia e abuso
sexual de criancas, com vistas a sua prevencdo e proporcionar aos alunos o conhecimento de
aspectos bioldgicos, éticos, sociais e culturais da sexualidade de acordo com a sua idade e
maturidade, a fim de capacita-los a desenvolver seus proprios pontos de vista morais e uma
abordagem independente para a sua propria sexualidade.

A educacdo sexual deveria promover a tolerancia entre os seres humanos,
independentemente da sua orientacdo sexual e identidade. Este objetivo também se reflete
nas decisdes dos tribunais alemdes que encontraram em suas decisfes cuidadosamente
fundamentadas que a educacao sexual para a faixa etaria em questao era necessario, com vista
a permitir que as criangas tratassem criticamente as influéncias da sociedade, em vez de evita-
los e teve como objetivo formar cidaddos responsaveis e emancipados, capazes de participar
dos processos democraticos de uma sociedade pluralista - em particular, com vista a
integracdo das minorias e evitando a formacgédo de "sociedades paralelas” religiosamente ou
ideologicamente motivados.

A Quinra Sec¢do da Corte entendeu, postas essas premissas, que nao houve a
violacgdo alegada e que, no caso concreto, a educacgao sexual, tal como transmitida e planejada

visava propiciar uma ambiente plural e democratico.



3.6 Caso Dahlab versus Suica

A requerente, neste caso, era uma professora da escola primaria que havia se
convertido ao islamismo, queixou-se da decisdo das autoridades escolares em proibir a mesma
de usar um headscarf, enquanto ensinava, o que foi confirmado pelo sistema judiciario
nacional. A peticionante ja havia usado um véu na escola por alguns anos sem causar
qualquer transtorno ou constangimento. A Corte declarou, em 15/02/2011, o recurso
inadmissivel, sustentando que a medida ndo tinha sido irrazoavel, tendo em conta,
especialmente, o fato de que as criancas para as quais a requerente era responsavel, como
representante do Estado, tinham idades entre quatro e oito anos, uma idade em que as criancas

eram mais facilmente influenciadas do que alunos mais velhos.

3.7 Caso Leyla Sahin versus Turquia

Neste caso proposto contra a Turquia (peticdo n.® 44774/98), a requerente,
vinda de uma familia tradicional de mugulmanos praticantes, exercia seu dever religioso usar
0 Veéu islamico.Queixava-se de uma regra anunciada em 1998, quando a mesma era uma
estudante de medicina da Universidade de Istambul, proibindo os estudantes de usarem esse
véu em sala de aula ou durante os exames, o que acabou levando-a a deixar o pais e

prosseguir 0s seus estudos na Austria.

A Corte (Grand Chamber) considerou, em 10/11/2005, que ndo houve violagao
do artigo 9° da Convencdo, encontrando que havia uma base juridica de direito turco para a
interferéncia no direito da requerente em manifestar a sua religido. Teria ficado claro para a
candidata, a partir do momento em que ela entrou na universidade, quais eram as restri¢coes
sobre o uso do véu islamico e, a partir da data em que a regra de universidade foi anunciada,
no sentido de que era passivel de ser recusado 0 acesso a palestras e exames se
ela continuasse a usa-lo.

Tendo em conta a margem de apreciacdo, a Corte considerou ainda que a
interferéncia pode ser considerado como necessaria em uma sociedade democratica, para

efeitos do artigo 9 ° § 2 ° da Convengdo. Em particular, levou-se em consideragdo o impacto



que o uso do véu islamico, muitas vezes apresentado ou percebido como um dever religioso

obrigatorio, pode ter sobre aqueles que optaram por ndo usa-lo.

3.8 Caso Dogru e Kervanci versus Franca

As peticionantes (peticdo n.® 27058/05), mugulmanas, estavam matriculadas no
primeiro ano de uma escola secundaria publica em 1998-1999. Em numerosas ocasides,
participaram de aulas de educacdo fisica vestindo seus lencos de cabeca e recusando-se a
retird-los, apesar de repetidos pedidos de seu professor. O comité de disciplina da escola
decidiu expulsa-las da escola por violacdo do dever de assiduidade ao ndo participarem
ativamente nessas classes e a decisao foi confirmada pelos tribunais nacionais.

A Corte, por intermédio da Quinta Secdo, em 04/12/2008, considerou que nao
houve violacdo do artigo 9 ° da Convencéo, concordando com a concluséo alcancada pelas
autoridades nacionais que o uso de um véu, como o Vvéu islamico, era incompativel com aula
de educacdo fisica por motivos de salde ou de seguranca. Foi aceito que a pena imposta foi a
conseqiiéncia da recusa das peticionantes em cumprir as regras aplicaveis nas instalacdes da
escola - de que elas tinham sido devidamente informados - e ndo em razdo das suas

convicgdes religiosas, como alegado.

3.9 Aktas e outros versus Franca

Nestes casos, as peticdes (n.° 43563/08) tinham por objeto a expulsdo de seis
alunos da escola por usarem simbolos visiveis de filiacdo religiosa. Eles estavam matriculados
em varias escolas estaduais para 0 ano de 2004-2005. No primeiro dia de aula, as meninas que
sdo muculmanas, chegaram vestindo um véu. Os meninos estavam usando um "Keski" , um
sub- turbante usado pelos Sikhs. Como eles se recusaram a retirar 0s acessorios, nao tiveram
acesso a sala de aula e, depois de um periodo de dialogo com as familias, foram expulsos da
escola por ndo cumprir o Codigo de Educacao daquele pais.

A Quinta Se¢do da Corte, em 30/06/2009, declarou os recursos inadmissiveis
asseverando, em particular, que a interferéncia na liberdade dos alunos para manifestar a sua
religido era previstas na lei e demonstrava o objetivo legitimo de proteger os direitos e
liberdades dos outros e da ordem publica. Sublinhou ainda o papel do Estado como

organizador neutro do exercicio de vérias religiGes, credos e crengas. Quanto a punigéo, a



Corte entendeu que néo era proporcional aos objetivos prosseguidos, tanto que os alunos
ainda tiveram a possibilidade de continuar seus estudos por cursos por correspondéncia.

3.10 Lautsi e outros versus ltalia

Neste caso (peticdo n.° 30814/06), os filhos da requerente frequentavam uma
escola estadual, onde todas as salas de aula tinham um crucifixo na parede, o que ela
considerou contrario ao principio da laicidade pelo qual ela queria conduzir seus filhos.
Durante uma reunido na escola, o marido da recorrente suscitou a questdo da presenga de
simbolos religiosos na salas de aula, particularmente crucifixos, e requereu que eles fossem
removidos, o que foi negado. A recorrente interpds processos administrativos e queixou-se em
particular, sem sucesso, de uma violacdo do principio da laicidade. Ela argumentou que a
exibicdo do crucifixo na escola do Estado estava em violacdo do artigo 9 (liberdade de
pensamento, consciéncia e religido) da Convencédo e do artigo 2 ° do Protocolo n ° 1 da
Convencéo.

Em sua decisdo, a Grande Secdo da Corte, em 1/03/2011 considerou que ndo
houve violagdo do Artigo 2 ° do Protocolo n © 1 da Convencéo. Constatou-se, em particular,
que a questdo de simbolos religiosos nas salas de aula era, em principio, uma questdo que
estava dentro da margem de apreciacdo do Estado, desde que as decisdes ndo levassem a uma
forma de doutrinacdo. O fato de que os crucifixos nas salas de aula das escolas do Estado na
Italia transparecendo a maioria religiosa predominante de visibilidade do pais no ambiente
escolar ndo era por si sé suficiente para denotar um processo de doutrinacao.

Além disso, segundo a Corte, a presenca de crucifixos ndo foi associada com o
ensino obrigatorio sobre o cristianismo, e ndo houve nada que sugerisse que as autoridades
eram intolerantes com alunos que acreditavam em outras religides ou tivessem outras
convicgdes ndo-religiosas e filoséficas. Finalmente, a recorrente manteve seu direito como um
pai para esclarecer e aconselhar os seus filhos e para orienta-los em um caminho em linha
com as suas préprias convicgdes filosoficas.

Observa-se que a Corte Europeia de Direitos Humanos tem sido instada,
frequentemente, a se pronunicar sobre divergéncias sobre o entendimento do direito a
educacdo e sua convivéncia com outros direitos, a exemplo da liberdade religiosa e nédo
discriminagdo e, embora ndo tenha um posicionamento definido quanto a relacdo entre a

liberdade religiosa e 0 ensino, no que se refere a segregacao, que impede a frequencia de



alunos, oriundos de certos grupos étnicos, em cursos escolares regulares, o 6rgdo
supranacional possui uma postura mais rigida, reconhecendo, nestes casos, violagdo aos

direitos fundamentais.

CONSIDERACOES FINAIS

O direito a educacdo, a despeito de sua reconhecida importancia e influencia
nas sociedades democraticas, ainda encontra entraves a sua realizacdo e, percebe-se que
alguns destes entraves estdo relacionados a coexisténcia daquele direito com outros, a
exemplo do direito a liberdade de crenca, a proibicdo de discriminacdo e a um equilibrio
financeiro-orcamentario do Estado.

A fim de ndo inviabilizar o exercicio do direito a educacdo é preciso buscar e
construir parametros idoéneos, que permitam um balanceamento que conduza a convivéncia
harmonica dos direitos e a Corte Europeia de Direitos Humanos, a partir de seus
pronunciamentos pode auxiliar na identificacdo de elementos a serem utilizados para a
concretizacao dos direito a educacao no Brasil.

Todavia, ndo se mostra possivel construir solucdes exatas, que se apliqguem a
todos os casos de ameaca ou lesdo ao direito & educacdo. E preciso haver sempre um
balanceamento concreto de valores.

A propria Corte Europeia de Direitos Humanos, quando instada a se
manifestar, por exemplo, quanto a utilizacdo de simbolos religiosos em espacos educacionais,
possui entendimentos diferentes, partindo de premissas distintas, mas igualmente,
juridicamente vélidas. Todavia, o referido 6érgdo adota uma postura rigida no que se refere a
vedacdo de acesso formal ao ensino, em razdo de segregacdo étnica ou religiosa.

Comparando as situacdes controvertidas postas em consideracdo perante a
Corte Europeia de Direitos Humanos, nota-se que os mesmos sdo diferentes daqueles postos a
jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal. Os problemas enfrentados por este ainda sdo
relacionados diretamente a falta de realizacdo individual de acesso formal e material a escolas
e universidades por defasagem orcamentaria, j& tendo sido reconhecido o direito & educagéo,
em alguns aspectos, como um direito publico subjetivo e exercitavel por meio do Poder
Judiciario, que pode torna-lo individual e concreto.

Foi possivel constatar, no que se refere & previsdo constitucional de destinacdo

de verba especifica para os servi¢os educacionais, a possibilidade de o Poder Judiciério



brasileiro obrigar o ente federado a destinar o montante de verba para a aplicacdo na
educacdo. Na mesma senda, reconhece-se que alguns direitos, a exemplo do fornecimento de
creches e pré-escolas possuem uma exigibilidade imediata resguardada pelo Poder Judiciario.

A partir destas hipoOteses, pode-se observar que estando o direito especifico
positivado, a omissdo do Estado pode ser suprida por uma intervencdo jurisdicional. E
oportuno destacar que, alguns direitos estabelecidos, ante a complexidade de sua
implementacao, podem ser adimplidos pela Administracdo Publica de forma progressiva, sem
que reste caracterizada a omissdo estatal, desde que reste comprovado o adimplemento
continuo do dever estatal, ndo se permitindo que a ponderacdo de valores utilize como
parametros decisérios argumentos genéricos destituidos de comprovacdo material.

A identificacdo de parametros juridicos idoneos que fundamentem a
intervencdo jurisdicional relativa a concretizacdo do direito fundamental a educacdo é
imprescindivel para a legitimacdo da jurisdigdo constitucional e para uma nova leitura da

independéncia harmonica entre as funges estatais.
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