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Resumo da Monografia

O presente trabalho objetiva analisar o comportamento do Supremo
Tribunal Federal no que tange a um direito social garantido universalmente
pela Constituicao brasileira: o direito a educacdo. Utilizando o método
empirico de pesquisa juridica, a pesquisa aponta o conceito de “direito a
educacao” que é utilizado pela Corte, bem como possiveis limites a este
direito. S3o mostrados ainda a importancia do Ministério Publico na Iuta
pelos direitos sociais (pela via do pleito judicial), além da lideranca exercida
pelo ministro Celso de Mello na interpretacdao da corte referente a seara

educacional.

A analise também chega a interessante constatacdao: o método de
argumentacao da Suprema Corte varia de acordo com a escala da decisao -

ou melhor, de suas conseqliéncias praticas.

Acordaos citados: Re 464.143 AgR/ SP; Re 554.075 AgR/ SC;
AI592.075 AgR/ SP; Re 592.937 AgR/ SC; Re 384.201 AgR/ SP; Re 465.066
AgR/ SP; Re 469.819 AgR/ SP; Re 431.916 AgR/ SP; Re 463.210 AgR/ SP;
Re 410.715 AgR/ SP; Re 401.023 AgR/ SP; AI 403.822 AgR/ SP; AI 410646
AgR/ SP; Pet 2836 QO/ RJ; Re 603.575 AgR/ SC; Re 594.018 AgR/ RJ; Re
595.595 AgR/ SC; RE 510.378/ MG'; RE 500.171/ GO; RE 190.938/ MG;
ADPF 141 AgR /RJ; ADI 1698/DF; AI 672.123 AgR/ MG; AI 722.896 AgR/
MG; ADI 1950/ SP; RE 241.757 AgR/ MA; ADI 1670 MC/ DF; RE 190.976/
SP; RE 163.231/ SP; RE 542422 , RE 536744, RE 536754, RE 526512, RE
543163, RE 510378, RE 542594, RE 510735, RE 511222, RE 542646, RE
562779.

Palavras-chave: Direito a educacdo; judicializacdo; direito a creche

publica; direitos sociais.

! Este caso teve repercussdo geral reconhecida. Portanto, seu resultado valeu igualmente
para os REs 542422 , 536744, 536754, 526512, 543163, 510378, 542594, 510735, 511222,
542646, 562779.
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ADI: Agao Direta de Inconstitucionalidade

ADPF: Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
AgR: Agravo Regimental

AI: Agravo de Instrumento

Art.: Artigo

CF: Constituicdo Federal (também chamada neste trabalho de Lei
Fundamental ou simplesmente Constituigao)

MP: Ministério Publico
RE: Recurso Extraordinario

STF: Supremo Tribunal Federal (também chamado neste trabalho de
Suprema Corte, “a Corte” ou simplesmente Supremo)

TCM: Tribunal de Contas do Municipio
TJ: Tribunal de Justica

TRF: Tribunal Regional Federal



Introducao e Objetivos

A Constituicao Federal de 1988 se notabilizou pela ampla gama de
direitos sociais nela contidos. Dentre estes, um dos que tém maior
destaque, inclusive pelas circunstancias historicas de deficiéncia do Brasil no

setor, é o direito & educagdo®.

O Brasil tem um histérico quadro de déficit educacional, comprovado
por pesquisas recentes como a Pesquisa Nacional por Amostragem de
Domicilios - PNAD (realizada pelo IBGE) de 2004, na qual foi constatado
que cerca de 21% dos jovens de 15 a 17 anos das regides Norte e Nordeste
ndo frequentavam a escola®. Impressionante também (no pior sentido da
expressao) a constatacdao da PNAD de 2009: 11,5% dos brasileiros de seis a

oito anos de idade n3o s3o alfabetizados®.

Dentro deste quadro, surgiu o interesse em descobrir se este direito é
pleiteado na mais alta corte do pais. Mais do que isso, pretendeu-se neste
trabalho entender como o STF, em um contexto de ampliacdo do préprio
poder dentro do arcabouco institucional brasileiro, age quando arguido a
respeito deste direito garantido pela Lei Fundamental. Para isso,
escolhemos o método empirico de pesquisa, estudando as préprias decisdes

da Corte, os argumentos e as posicoes dos ministros.

A falta de pesquisas empiricas de jurisprudéncia® a respeito aumenta,
a nosso ver, a importancia do presente trabalho. Mais do que isso, traz o
instigante impeto de descobrir como a sociedade civil e o STF encaram um
dos maiores problemas da realidade social brasileira e em que medida
vislumbram a possibilidade de acdo judicial na area. Com a supracitada
auséncia de estudos académicos, tentamos partir de perguntas basicas que

possam comecar a desenvolver a pesquisa sobre questdo tao relevante.

2 Vide anexo III, com as disposicdes constitucionais que especificam juridicamente o conceito
de “direito a educacgao”.
3

http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia visualiza.php?id noticia
=563
* http://www1.folha.uol.com.br/folha/educacao/ult305u593920.shtml

> Na doutrina, ha estudos sobre o tema. V., por todos, Celso A. B. de Mello, A Efic4cia das
Normas Constitucionais e Direitos Sociais. Sdao Paulo, Malheiros, 2009.


http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_visualiza.php?id_noticia=563
http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_visualiza.php?id_noticia=563
http://www1.folha.uol.com.br/folha/educacao/ult305u593920.shtml

Com base nelas, pudemos revelar fatos de grande significancia sobre
o tema. Fatores como a proeminéncia do Ministério Publico na defesa do
direito a educacdo, a lideranca exercida pelo ministro Celso de Mello nesta
seara e, especialmente, as diferencas na analise dependendo das
conseqliéncias da decisdao - em relacdao ao numero de atingidos por cada

decisao - foram descobertos e analisados com afinco ao longo do trabalho.

Acreditamos ser essencial entender a atuacao da mais alta corte do
Judiciario brasileiro em uma area que foi por tanto tempo negligenciada
pelo Estado brasileiro. Nas ultimas décadas, houve avangos na atuacao do
poder publico frente aos problemas educacionais no pais. Entretanto, em
virtude da situacao ainda calamitosa em que se encontra a educagao basica
do pais, como mostram os dados das PNADs de 2004° e 20097, é premente
analisar se o Supremo Tribunal Federal se debrucou de fato sobre esta
guestdo, quando chamado a fazé-lo. Se isto ocorreu, queremos saber quais
as conclusdes do STF sobre o tema. Quais os limites auto-impostos; qual a
forma de decidir; quais as possiveis “ordens” dadas a Administracdo para o
cumprimento do ditame constitucional (arts. 6° e 206 da Constituicdo de
19888%). Estes sdo questionamentos ainda sem resposta. Pretendemos dar

respostas iniciais a eles por meio desta pesquisa.

Perguntas da Pesquisa

A pesquisa desenvolvida teve como fio condutor a seguinte questao:

Como o STF encara sua propria atuacdo no tocante ao direito a

Educacao, previsto na Constituicao Federal ?

6

http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia visualiza.php?id noticia
=563

’ http://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/infografico/pnad/perfil-por-
regiao/2010/09/07/0o-perfil-das-regioes-segundo-a-pnad.jhtm#
8 Vide anexo III.
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Para respondermos satisfatoriamente a esta questdao, pensamos
serem necessarios outros questionamentos, cujas respostas um caminho

possivel para a resposta principal. Sao eles:

a) Qual a quantidade de processos que foram julgados pelos 6rgaos
colegiados do STF (turmas e plenario) referentes ao tema desde a
promulgacao da Constituicao de 19887

b) Quem s3ao os maiores atores sociais que porventura reclamem
este direito?

c) Como o STF se posicionou ao decidir em uma seara (a das
politicas publicas) tradicionalmente dominada com exclusividade
pela Administragao?

d) Como o STF encara os limites e as caracteristicas do direito a

Educacao?

Sao estas as perguntas que buscaremos responder neste trabalho.

Estrutura do trabalho

A presente pesquisa esta estruturada em dois capitulos de analise,

seguidos da conclusdo e de trés anexos.

No primeiro capitulo, serao analisados os casos de controle incidental
de constitucionalidade submetidos ao STF, ou seja, as agdes de recurso
extraordinario, agravo de instrumento ou agravo regimental. J& no segundo
capitulo, serdo mostradas as acdes de controle abstrato (as ADIs e ADPFs).
Nos dois capitulos destinados a analise de acérdaos, o objetivo maior é de
conhecer o objeto cientifico do estudo, ou seja, descrever de forma
detalhada o que foi decidido pela Corte. A analise critica estd posta de

forma concisa ao final de cada acérdao®.

° Fazemos isso no intuito de evitar o que Hans Kelsen chama, a nosso ver com acerto, de
“sincretismo metodolégico” (KELSEN, 1998:2), que prejudicaria o entendimento do leitor a
respeito do que o préprio STF decidiu - ao confundir nossa visdo do caso com a visdo dos
ministros.



Na conclusao, tentaremos expor como enxergamos O panorama do
direito a educacdo no ambito da Suprema Corte. Estdo inseridas nesta parte
do texto as criticas e os resultados da pesquisa.

Os anexos sao destinados a completar informagdes da pesquisa. O
anexo I contém um glossario juridico, para leitores ndao ambientados ao
vocabulario especifico da area. Nele, incluimos as expressdes mais técnicas

utilizadas ao longo desta monografia, seguidas de suas definicdes.

No anexo II, fizemos uma compilagcdo das normas constitucionais
relacionadas ao tema desta pesquisa. Selecionamos todos os dispositivos
constitucionais que foram usados como base para os pedidos ou para os

votos dos ministros, e os dispusemos no anexo.

Com estas disposicoes, esperamos facilitar a leitura, seja de pessoas
interessadas no tema, seja de pesquisadores (da area do Direito ou de
outras, como a Sociologia ou a Ciéncia Politica) que queiram usar este

trabalho como subsidio para suas préprias obras.



Metodologia

Com vistas aos objetivos propostos por este trabalho, adotamos aqui
o método empirico de pesquisa. O banco de dados utilizado é o sitio

eletronico do Supremo Tribunal Federal (www.stf.jus.br), onde estdo os

acordaos da Corte em vasto acervo digital.

O universo temporal pesquisado vai de 5 de outubro de 1988 (data
de promulgacao da atual Constituicao Federal, com base na qual se cobra o
direito a educacdao nos atuais termos) a 30 de agosto de 2011 (data de

encerramento das buscas para inicio da analise de dados).

Visto que a pesquisa se prop0e a reconhecer em que medida a
sociedade busca o Poder Judiciario (e em especial sua mais alta instancia, o
STF) para reclamar o direito a Educacdo, ndo serao analisados aqui casos
de competéncia concorrente interpostos por pessoas politicas (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios) ou por ocupantes de cargos politicos
da Administracao (os titulares do Poder Executivo dos entes federativos),
bem como os 6rgdos legislativos dos diferentes entes da Federacdo. O Unico
ente proveniente do setor publico que serda admitido como autor de acdes
para os fins desta pesquisa serd o Ministério Publico, posto que é de sua
atribuicdo defender os direitos que a Lei (e, por 6bvio, a Constituicao
Federal) garante aos cidaddaos. Nao obstante as exclusdes acima, vale
mencionar que qualqguer medida judicial interposta por pessoa politica na
tentativa de garantir o direito a educacao na forma prevista na Constituicdo
entraria no universo da pesquisa. Entretanto, ndo houve ocorréncia nesse

sentido.

Além disso, ndao entram no objeto desta pesquisa as decisOes
monocraticas. Isto se explica pelo fato de se querer entender o
posicionamento da Corte como um todo. Considera-se ainda que, em caso
de haver dissonancia entre a opinido de um ministro e a de outros no tema,
este ministro expora sua divergéncia nas discussdes colegiadas, ou ao
menos votara de forma contraria a maioria. Deve-se destacar que isso nao

ocorreu em nenhum dos acdérdaos encontrados. No caso em que se

10


http://www.stf.jus.br/

encontrou como fundamento das decisdes colegiadas uma decisao

monocratica, esta foi analisada e incorporada a pesquisa'®.

Para iniciar as buscas de acérdaos do STF, foi utilizada a ferramenta
“jurisprudéncia”, seguida pela opcdo “pesquisa”. Dentro da pesquisa, foi
utilizada a ferramenta “pesquisa livre”. Neste espaco, foram pesquisados os
seguintes termos (sem as aspas): “educacao”; “direito educagao”; “ensino”;

“educacao infantil”; “creche”.

Neste ponto, faz-se necessario um esclarecimento. Para os fins desta
pesquisa, serao considerados como tratando de direito a educacdo os

acérdaos em que:

(i) O podlo ativo da acdo (requerente/agravante) conceituar seu pleito
como sendo direito a educacao, nos termos da Constituicao Federal
(titulo VIII, capitulo III, segao I).

(ii) O préprio STF conceituar a matéria da acdo como sendo direito a

educacao, nos termos da Constituicao Federal.

Adotamos estes critérios por serem o0s mais objetivos possiveis
dentro do escopo deste trabalho, bem como por se adequarem exatamente

aos objetivos principais da pesquisa, quais sejam:

a) Reconhecer se, quando e em que circunstancias a sociedade -
compreendido este termo aqui como: populagdo em geral,
entidades representativas de qualquer tipo e instituicdes dedicadas
a defesa de interesses difusos e coletivos (p. ex: o Ministério
Publico, que é parte do aparato estatal) - se utiliza da via judicial
(especificamente, do STF) para reclamar um direito garantido na
ordem constitucional.

b) Analisar como responde o STF ao anseio da sociedade nesta

matéria. Para tanto, deve-se partir do conceito que a propria corte

10 Tal é o caso do RE 436.996/ SP, julgado pelo ministro Celso de Mello, referente a
obrigacdo do poder publico de matricular criangas de 0 a 5 anos em creches. Entretanto, o
voto foi repetido de forma quase idéntica no RE 410.715 AgR/ SP, que é igualmente
destacado como precedente para casos de mesmo teor, o que comprova o fato de as
posicOes individuais dos ministros serem trazidas por eles em seus votos quando decidem
em colegiado.

11



dd a este direito (e a quando ele se aplica). Este mecanismo
também auxilia a uma pergunta subsididria: existe um conceito de

direito a educacdo firmemente estabelecido pelo STF?

Ressaltamos que apenas um dos requisitos citados acima é suficiente
para o enquadramento no universo de pesquisa. Se ambos 0s requisitos
fossem necessarios, poder-se-ia correr o risco de ter uma matéria
considerada pelo requerente como parte do direito a educacao e esta nao
ser a andlise que o STF faz da mesma matéria (ou o inverso)''. Caso isto
ocorra, deve ser registrado pela pesquisa, e é exatamente por isso que nao
podem ser excluidos acérdaos que tenham apenas um dos requisitos

mostrados acima.

Com base nestes critérios temporais e materiais, foram feitas as
buscas no sitio eletrénico, como ja mencionado. O primeiro termo a ser
pesquisado foi “creche”, e foram encontrados 22 casos. Destes, 14 se
encaixam no recorte de pesquisa. Sao eles:_Re 464.143 AgR/ SP; Re
554.075 AgR/ SC; AI592.075 AgR/ SP; Re 592.937 AgR/ SC; Re
384.201 AgR/ SP; Re 465.066 AgR/ SP; Re 469.819 AgR/ SP; Re
431.916 AgR/ SP; Re 463.210 AgR/ SP; Re 410.715 AgR/ SP; Re
401.023 AgR/ SP; AI 403.822 AgR/ SP; Al 410646 AgR/ SP; Pet
2836 QO/ R1J.

Na busca do termo “educagdo infantil”, foram encontrados 13
acorddos. Destes, apenas 3 se encaixam no recorte da pesquisa
(excetuados os ja citados na busca do termo “creche”). S3ao eles: Re
603.575 AgR/ SC; Re 594.018 AgR/ RJ; Re 595.595 AgR/ SC.

Na busca do termo “ensino”, foram encontrados 354 acoérdaos.

Destes, 14 se encaixam no recorte da pesquisa (excetuados os ja fichados

1 E o que ocorre, por exemplo, no RE 163.231, no qual o Ministério Publico pede o
reconhecimento de sua legitimidade para ajuizar acdo em defesa de interesses difusos ou
coletivos (e, no caso especifico, para discutir mensalidades escolares em juizo). O STF
considera o MP legitimo com base, entre outros dispositivos constitucionais, na defesa do
direito a educacao.

12



nas outras buscas): RE 510.378/ MG'%; RE 500.171/ GO; RE 190.938/
MG.

Na busca do termo “educacao”, foram encontrados 528 acérdaos.
Destes, 9 se enquadram no recorte da pesquisa (excetuados os ja citados
em outras buscas): ADPF 141 AgR /RJ; ADI 1698/DF; AI 672.123
AgR/ MG; AI 722.896 AgR/ MG; ADI 1950/ SP; RE 241.757 AgR/
MA; ADI 1670 MC/ DF; RE 190.976/ SP; RE 163.231/ SP.

Deste modo, o universo de anadlise desta pesquisa conta com 40
acérdaos. A analise dos acordaos foi feita pela leitura pormenorizada de
todos, o que foi possivel devido ao pequeno tamanho de muitos deles.

Deve ser esclarecido ainda que, sempre que foram citados trechos de
acérdaos, a numeracao de pagina utilizada é a original contida na versao

digital das decisdes, e nao a humeracao do arquivo em formato PDF.

12 Este caso teve repercussdo geral reconhecida. Portanto, seu resultado valeu igualmente
para os REs 542422 , 536744, 536754, 526512, 543163, 510378, 542594, 510735, 511222,
542646, 562779.

13



CAPITULO I - Casos de Controle Difuso

No primeiro capitulo, sera feita a analise dos casos de controle difuso
de constitucionalidade referentes ao direito a educagao.

O primeiro caso, julgado em 1997, foi decisivo para a ampliagao do
ambito de atuacdo do Ministério Publico. O fato é de imenso destaque,
especialmente tendo em vista que esta instituicao se revelaria decisiva na
busca pelo direito de criancas a disporem de vagas em creches publicas
(caso este que €, ao menos quantitativamente - e, em nosso ponto de
vista, também em importancia -, o mais relevante relacionado ao tema em
questdo). Este caso é seguido de outro, julgado em 2006, e que também
confere legitimidade ao Ministério Publico, mas desta vez para cobrar em
juizo o cumprimento da dotacdo orcamentdria obrigatdria prevista para

gastos em Educacgdo pelos municipios.

A seguir, vem a anadlise do caso das vagas em creches publicas,
talvez o mais paradigmatico dos casos expostos nesta pesquisa, como sera

mostrado.

Ha, ainda, os casos que tratam da taxa de matricula cobrada por
universidades publicas (é a Unica sequéncia de casos em que houve
repercussao geral apreciada e reconhecida pela Corte). Por fim, é exposto
um caso da década de 1990 - com o tema ligado a contratos entre
administracdo publica e entidades do terceiro setor -, cuja importancia pode

ser relativizada, como sera mostrado na propria analise.

1.1) A IMPORTANCIA DO MINISTERIO PUBLICO COMO ATOR E DA ACAO CIVIL
PUBLICA COMO MEIO GARANTIDOR DE DIREITOS.

Antes de iniciarmos o relato do caso, faz-se necessaria uma
explicacdo. Este caso traz elementos que pertencem especialmente a esfera

processual. Entretanto, este modelo de acdo (a Agao Civil Publica) mostrou-

14



se muito relevante para a defesa dos interesses da coletividade, como se
vera, e é neste acorddo que o STF reconheceu - a nosso ver, inclusive
encorajou - o uso de tal instrumento processual pelo Ministério Publico em
questOes ligadas a educacao. Dai a importancia de se ter a analise do
seguinte acdrdao.

Em fevereiro de 1997, foi levado ao julgamento do plenario do
Supremo Tribunal Federal o Recurso Extraordinario n°® 163.231, interposto
pelo Ministério Publico de Sdo Paulo. O processo se iniciou com o
ajuizamento, em primeira instancia, de acao civil publica contra a
Associacao Notre Dame de Educagdao e Cultura. Tratava-se de acao cautelar
satisfativa, no intuito de obrigar que a mantenedora citada adequasse seus
reajustes de preco das mensalidades escolares aos padrdes estipuladas pelo

orgao competente (o Conselho Estadual de Educacao de Sao Paulo).

O MP-SP teve ganho de causa em primeira instancia, tendo o
magistrado rejeitado a preliminar de contestacao que negava ao Ministério
Publico a legitimidade para prop6r acao neste caso. O juiz considerou que
havia no caso a defesa de interesses difusos e coletivos, preenchendo assim
0 requisito previsto no art. 129, III, da Constituicao Federal, para atuagao

do Ministério Publico.

Entretanto, entendimento diferente teve o Tribunal de Justica de Sao
Paulo. Em decisao unanime, a sentenca de primeira instancia foi reformada
e o processo foi extinto sem julgamento de mérito. O motivo: foi acolhida a
preliminar formal da apelagao feita pela Associacao Notre Dame, segundo a
qual o Ministério Publico ndo possuia legitimidade ativa para prop6r esta
acdao. Argumentaram os desembargadores que ndo foi vontade do
constituinte legar ao MP a possibilidade de ajuizar acao sempre que
houvesse interesse de contingente indeterminavel de pessoas; mais, que
isto seria usurpacdo do oficio de um advogado (que representaria o
conjunto dos pais de alunos, ou cada pai de aluno que nao se resignasse
com a majoracao de mensalidade promovida pela escola - ou seja, tratar-

se-ia de obrigagao individual assumida entre o pai de um aluno e a
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associacao, e nao de interesse coletivo ou difuso a ser protegido pelo
Ministério Publico)*.

O Ministério Publico interpds entdo Recurso Extraordinario no STF,
com pedido de afastamento desta preliminar, ou seja, de reconhecimento
da legitimidade do Ministério Publico para ajuizar acao civil publica em casos
desse tipo.

O ministro relator do caso foi Mauricio Corréa. O recurso seria julgado
pela Segunda Turma do STF em setembro de 1996, mas o ministro propos
que o julgamento fosse feito pelo Plenario da Corte. A proposta foi acatada
por unanimidade, procedendo-se ao julgamento em 24 de fevereiro de
1997.

Em seu voto, o ministro faz uma consideracao histérica a respeito da
ampliacdo do papel do Ministério Publico ao longo da Republica (desde
1891), culminando - segundo o entendimento do ministro Corréa — com o
destaque dado pela Constituicao de 1988 ao MP e sua agao em defesa de

interesses difusos e coletivos (em seu art. 129, inciso III).

A seguir, tratou de delimitar o que se entende como direito difuso, e

0 que se entende como direito coletivo:

“Hoje as fronteiras dos dois interesses estao definitivamente
delimitadas, sendo difuso o interesse que abrange numero
indeterminado de pessoas unidas pelo mesmo fato, enquanto
interesses coletivos seriam aqueles pertencentes a grupos ou
categorias de pessoas determinaveis, possuindo uma s6 base
juridica. Portanto, a indeterminidade seria a caracteristica fundamental

dos interesses difusos, e a determinidade a que envolve o interesse dos

coletivos.”** (Grifo nosso).

Continuando sua argumentacdo, aponta o voto para o Cdodigo de

Defesa do Consumidor, que, em seu art. 81, inciso III, cria outra subespécie

13 RE 163.231, p. 742 a 745 na numeragdo do acérddo (p. 6 a 9 do arquivo em formato

PDF).
4 Acérddo cit. p. 751.
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de direitos coletivos: os direitos individuais homogéneos, que seriam
aqueles decorrentes de origem comum. As ponderagdes a partir disso sao
claras: seja qual for a espécie ou subespécie (direitos coletivos ou direitos
individuais homogéneos), ambas se classificam como objeto passivel de
acdo civil publica. E dizer: coletivos ou individuais homogéneos, s&o
interesses de grupo; portanto, ao mover a presente agao, o Ministério
Publico ndo estava defendendo interesses subjetivos de cada individuo, mas
de membros indeterminaveis de um grupo (partes integrantes de um todo -
0 conjunto de alunos, pais de alunos e potenciais novos alunos que se
integrem a instituicdo de ensino). Este conjunto é determinavel, mas isso
nao retira o seu interesse coletivo, resultante da mesma situacao (a

majoracao ilegal da mensalidade escolar).

Portanto, o argumento principal do ministro se encerra com a
seguinte conclusao: o TJ-SP se equivocou ao apontar a ilegitimidade do
Ministério Publico na acdo, pois este defendia interesses de grupo, tal como
€ previsto no Cdédigo de Defesa do Consumidor (art. 81, incisos II e III) e
na Lei Organica do Ministério Publico (art. 25, inciso 1V, letra a), ambas
tendo seu fundamento de validade no art. 129, inciso III, da Constituicao

Federal.

Difere a fundamentagdao do Ministro Carlos Velloso, que diz serem
diferentes os interesses individuais homogéneos dos interesses coletivos e
dos interesses difusos®®. Portanto, o que legitimaria a atuagdo do Ministério
Publico ndo seria diretamente a Constituicdo Federal, mas o Cddigo do
Consumidor. A questdo a ser respondida, na visdo do ministro Velloso, é a
seguinte: trata-se de relacdo de consumo? A pergunta é feita pois a Lei n.
8.625 (Lei Organica do Ministério Publico), em seu art. 25, inciso 1V,
confere legitimidade ao MP para ajuizar acdo civil publica em defesa de

consumidor.

15 Na visdo de Carlos Velloso, interesses difusos sdo “os denominados transindividuais, de
natureza indivisivel e cujos titulares s3ao pessoas indeterminadas, (...) ligadas por
circunstancias de fato.” J& os interesses coletivos seriam “denominados transindividuais,
também de natureza indivisivel e pertencentes a um grupo de pessoas ligadas por uma
mesma relagdo juridica base”. Por fim, interesses individuais homogéneos (previstos no
Cddigo do Consumidor) seriam aqueles em que ha somatdria de interesses individuais.
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O ministro responde afirmativamente a pergunta, concordando
portanto com o voto do relator (embora, ressalte-se novamente, com

fundamentacao diferente).

Os ministros Celso de Mello e Marco Aurélio Mello focam seus votos
na importancia da acao civil publica, na proeminéncia dada a esta pelo
ordenamento brasileiro — bem como por outros ordenamentos - para a
garantia de interesses transindividuais, “cuja titularidade transcende a
esfera meramente subjetiva.” '* Além disso, aderem a argumentacdo

tracada pelo relator.

O ministro Néri da Silveira, em curto voto (menos de duas paginas de
transcricdo), concorda com todos os pontos do voto do relator. E de se
destacar, entretanto, a consideracao que faz em relacdo ao papel do
Ministério Publico - e que perpassou, em menor grau, os votos de Celso de
Mello, Marco Aurélio Mello e Mauricio Corréa. O voto do ministro destaca a
relevancia constitucional (arts. 127 e 129) dada ao MP, como defensor da
cidadania. Portanto, entende o ministro Néri, qualquer questdao que afete a
cidadania e a dignidade da pessoa humana - entendidos estes conceitos em
seu sentido mais amplo, como destaca o voto -, é passivel de acdo movida
pelo Ministério Publico, o qual tem por obrigacdo resguardar “direitos sociais

e individuais indisponiveis.”*’

O ultimo voto, de autoria do ministro Sepulveda Pertence, adere aos
argumentos de Mauricio Corréa. Entretanto, dd destaque a natureza do
caso, em que se pauta o direito a educacao (CF, art. 205), cuja relevancia é
expressa na ordem juridica brasileira. Nos dizeres do ministro, trata-se de

um direito “de carater quase publico.”*®

Todos os ministros usaram como argumento subsidiario de seus votos
a relevancia que a Constituicdo Federal confere ao direito a educacao, o que
daria ainda mais legitimidade ao Ministério Publico para defendé-lo - em

todas as suas facetas - por meio de acao civil publica.

16 Acérddo cit., p. 767.
17 CF, art. 127.
18 Acérddo cit., p. 776.
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Os outros ministros presentes a sessdo (Octavio Gallotti, Sydney
Sanchez e Ilmar Galvao) nao pronunciaram voto, apenas aderindo ao que
disp6s o relator. O Unico ausente foi o ministro Moreira Alves. A decisdo:
por unanimidade, a Corte reconheceu a legitimidade do Ministério Publico
para ajuizar acao civil publica em casos de defesa de interesses individuais

homogéneos. O caso voltou ao Tribunal de Justica para andlise de mérito.

Este acorddo, cuja originalidade e importancia jurisprudencial sao
citadas pelo ministro Néri da Silveira (p. 773 do r. ac6rddo), nos permite

chegar a algumas conclusdes.

Em primeiro lugar, é visivel nos votos dos ministros a preocupacao
em ressaltar a abrangéncia e a importancia das atividades do Ministério
Publico. O “prestigio” das acgdes civis publicas foi ressaltado por Marco
Aurélio Mello e Celso de Mello. J& Sepulveda Pertence fala na “relevancia
sem precedentes” do MP a partir da Constituicdo de 1988. Esta relevancia
na defesa de direitos sociais e individuais indisponiveis, em especial o
direito a Educacdo, foi especialmente sentido no direito ao uso de creches

publicas, do qual trataremos a seguir.

Além disso, é interessante notar que varios ministros citaram o
problema de definir exatamente o nivel de abrangéncia material da agao
civil publica. A resposta do Supremo foi, em nossa visao, clara: a expressao
“outros interesses difusos e coletivos”, contida no art. 129, inciso III, da Lei
Fundamental, deve ser interpretada de maneira abrangente, e nao

restritiva.

Por fim, é de se destacar que este caso de fato se firmou como vetor
jurisprudencial, posto que foi usado como precedente na resolugao de agdes

semelhantes que chegaram ao Supremo:
- Al 722.896 AgR/ MG

- RE 190.976/ SP

Ainda neste todpico, sera analisado outro caso relacionado a

competéncia do Ministério Publico e a abrangéncia de temas que podem ser
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exigidos em acdo civil publica. Trata-se do RE 190.938, julgado em margo
de 2006.

O caso trata de um recurso interposto pelo MP no Supremo Tribunal
Federal, contra decisdao do T] de Minas Gerais, que negou seguimento a
uma acao civil publica por falta de interesse de agir do requerente (o

préprio Ministério Publico).

O objeto da acgdo civil publica era condenar o municipio de Fortaleza
de Minas (MG) a compensar o0 nhao cumprimento do disposto no art. 212 da
Constituicdo Federal - que obriga gastos minimos de 25% do total
arrecadado em impostos (e transferéncias entre entes federativos) na area
de Educacdo - no exercicio fiscal seguinte. A acdo foi ajuizada em primeira
instdncia em marco de 1993, e foi dado provimento em setembro do
mesmo ano. O municipio recorreu, e, em segunda instancia, o respectivo
Tribunal de Justica negou seguimento a acdo civil publica, reformando,
portanto, a sentenca do juiz de primeira instancia. Foi entdo que o caso

subiu ao STF, tendo como recorrente o Ministério Publico.

Alegava o MP que a decisao do TJ-MG contrariava o disposto nos
artigos 127%°, 129, II1*°, e 212 da Constituicdo Federal. O relator, ministro

Carlos Velloso, levou o caso a julgamento em junho de 2002.

Em seu voto, o ministro Velloso se posicionou pela legitimidade do
Ministério Publico para propor acao civil publica para buscar o cumprimento
de ditames constitucionais, especialmente os ligados a direitos sociais
indisponiveis como o direito a educacao. Refutou a alegacao do acdérdao do
Tribunal de Justica mineiro segundo a qual o meio correto de sanar a falha
do municipio seria a intervencao estadual para obrigar o cumprimento da
ordem constitucional. Ao fazé-lo, chamou a intervencdo de “ato politico

n21

patoldgico”**, que estaria sendo evitado ao utilizar-se o Ministério Publico da

acao civil publica para sanar o descumprimento do dispositivo da Lei

% 0 art. 127 da CF trata do Ministério Publico, e diz ser seu papel a defesa da ordem
juridica, bem como de direitos sociais indisponiveis.

20 0 art.129, III, dispde que compete ao Ministério PUblico ajuizar agdo civil publico em
defesa de interesses difusos e coletivos.

21 RE 190.938, p. 872.
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Fundamental. Considerou o tema como sendo de claro interesse social, e de

grande relevancia para a populacao e a sociedade.

O ministro Nélson Jobim pediu vistas do processo para analise dos
autos na mesma sessdo. O caso sO voltou a julgamento em marco de 2006,
quase quatro anos apds o voto do relator. O ministro Jobim salientou que a
grande controvérsia daquele caso era saber se a agao civil publica era o
instrumento processual correto para sanar a lesdo do municipio a ordem
constitucional. Decidiu o ministro que sim, pois a intervengao no municipio
(jd recomendada pelo Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, como
revela o voto de Nélson Jobim), ndo excluia a possibilidade e o interesse de
acao do Ministério Publico. A hipdtese de intervencdao municipal seria
submetida, nos dizeres do ministro, “(...) ao exclusivo juizo politico do
Governador do Estado, a quem cabe decidir sobre a conveniéncia de sua
decretacao”. Logo, por se tratar de um interesse coletivo (a correta
aplicacao de verbas destinadas pela Constituicdo a educacdo), o Ministério
Publico tem interesse de agir e a via correta era, de fato, a acao civil
publica. Também a Procuradoria Geral da Republica deu parecer favoravel

ao recurso extraordinario interposto pelo MP.

A decisdo final, tomada de forma unanime pela Segunda Turma do
STF, foi pelo provimento do Recurso Extraordinario, e a consequente volta
dos autos do processo ao Tribunal de Justica de Minas Gerais, para analise
do mérito da questao (valendo aqui a lembranca de que a acdo teve seu
seguimento negado pelo TJ-MG ainda na andlise de questdes formais, pois a

decisao foi que o MP nao tinha interesse de agir na causa).

Esta decisao apenas corroborou o que foi dito no RE 163.231, no
sentido de dar ao dispositivo constitucional que prevé a acgao civil publica
(CF, art. 129, III) uma interpretacao extensiva e abrangente, de modo a
reconhecer a ampla gama de matérias que podem ser requeridas em juizo
por essa via processual (e, consequentemente, pelo préprio Ministério
Publico). Com este entendimento pacificado pela Corte, fica ainda mais
patente a importancia que o Ministério Publico desenvolveu na defesa dos
direitos sociais, e o reconhecimento (assim como a aparente aprovagao) do
STF a este fato.
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1.2) O CASO DAS VAGAS EM CRECHES PUBLICAS.

O caso das vagas em creches publicas €, sem duvida, o tema relativo
a educacao mais discutido no Supremo Tribunal Federal. Na realidade,
trata-se de diversos casos, todos com a mesma causa, e 0 mesmo pedido:
em virtude da falta de vagas, criancas de 0 a 6 anos ficam impossibilitadas
de ter acesso as creches municipais, recorrendo (ou por meio dos pais, ou
pela intervencdo do Ministério Publico) a tutela jurisdicional para garantir
um direito previsto na Constituicdo Federal?.

A primeira noticia que se tem do tema na pauta do STF data de 20 de
setembro de 2004. Na nota, é relatado que criancas — por meio de seus pais
- estavam recorrendo ao Supremo para viabilizar o acesso ao sistema de
creches do municipio de Santo André.? Entretanto, ao pesquisarmos o fim
dado a este pedido, encontramos decisdo do ministro Marco Aurélio Mello*
negando seguimento a acdao. O argumento era preliminar (formal): o

instrumento processual utilizado (reclamacgao) nao se prestava a este fim.

Entretanto, aquele era apenas o primeiro de muitos casos que
passariam a chegar ao STF com o mesmo tema. E o primeiro deles a ser
julgado foi o Recurso Extraordinario n. 436.996, o qual - juntamente com o
agravo regimental em recurso extraordindrio n. 410.715 - firmariam

jurisprudéncia pacifica na corte a respeito do tema.

O RE n. 436.996 foi distribuido em novembro de 2004 no Supremo
Tribunal Federal. Cerca de um ano depois, a 26 de outubro de 2005, o
ministro Celso de Mello, em decisao histérica e largamente fundamentada,
garantiu o direito a creche ao dar ganho de causa ao Ministério Publico (que

pedia a vaga em nome da crianca). Pouco mais de um més depois, a 22 de

22 CF, art. 208, 1V.

23 Noticia encontrada no arquivo do sitio eletrénico do STF, possuindo o seguinte link:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=63447&caixaBusca=N
24 Na integra: “DECISAO RECLAMAGCAO - OBJETO. 1. A reclamacdo ha de estar voltada a
preservacdao da competéncia do Supremo Tribunal Federal ou ao respeito a autoridade das
decisbes que tenha proferido. Longe fica de se mostrar instrumental a viabilizar a
uniformizacdo da jurisprudéncia. No caso concreto, as reclamantes ndo figuraram nas
relagdes processuais subjetivas que desaguaram nos acérddos referidos a folha 5. Portanto,
ndo tém interesse na respectiva prevaléncia. 2. Ante o quadro, nego seguimento ao pedido
formulado. 3. Publique-se. Brasilia, 23 de setembro de 2004. Ministro MARCO AURELIO
Relator *
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novembro de 2005, o recurso contra esta decisao (bem como outro recurso
(RE 410.715 AgR) tratando de questdo idéntica) foi levado a apreciacao da
Segunda Turma do STF. O relator foi, novamente, o ministro Celso de Mello.
O voto foi copiado - literalmente - da decisdo dele préprio ao julgar o RE
436.996, e seu entendimento foi acatado pela unanimidade dos colegas. A
prefeitura de Santo André perdeu estes dois casos, e diversos outros em

sequéncia, devido ao entendimento estabelecido pelo ministro Mello.

Tal decisdo monocratica sera a Unica a ser analisada por este
trabalho. A excegao é feita unicamente devido a importancia do julgado,
bem como por ter sido descoberta (esta decisao) quando a presente
pesquisa se debrugou sobre a analise do RE 410.715 AgR, de igual conteldo
e importancia. Portanto, o que se segue é a anadlise do voto do ministro
nestas duas decisdes. O estudo é feito de uma s6 vez por terem sido os

votos feitos pelo mesmo ministro, e serem exatamente iguais.

O caso citado também tera, em virtude da relevancia do voto, maior
numero de citacOes literais das palavras e argumentos utilizados pelo

ministro Celso de Mello.

Ao iniciar seu voto, o ministro Celso de Mello busca embasar sua
posicdo da maneira mais firme e ampla possivel. Tal fato é facilmente
explicavel: a implementacao de politicas publicas sempre esteve a cargo do
Poder Executivo, e os Tribunais de Justica dos estados concediam ganho de
causa aos municipios em virtude disso. Logo, o ministro tentou blindar seu
voto contra o argumento de que este atentaria contra a triparticao dos
poderes ao adentrar tema destinado exclusivamente a decisOes da
Administracdo Publica (alocacdo de recursos, viabilizacdo de direitos

sociais).

Os primeiros paragrafos da decisdo sao dedicados a mostrar o
direito a creche como direito indisponivel, ou seja, um direito que nao pode
ser abdicado nem mesmo pelo préprio titular (no caso, toda a crianga de 0
a 6 anos). Cita mais de uma vez o dispositivo constitucional que garante o

atendimento das criancas em creches publicas (CF, art. 208, IV) *,

Z5Art. 208. O dever do Estado com a educacdo sera efetivado mediante a garantia de:
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ressaltando assim a relevancia constitucional e social dada ao tema. Isto
serviu para encaixar sua primeira conclusao: o nao cumprimento desse

dever por parte do Estado acarretaria.

w

inaceitavel omissdo governamental,apta a frustrar, injustamente,
por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacdo

estatal que |hu impds o préprio texto da Constituicio Federal.”?°

(Grifos nossos)

Em seguida, parte para o eixo mais importante de fundamentagao: a
tentativa de provar cabalmente que a interferéncia do Judiciario nesta seara

nao fere a triparticao de poderes ou a discricionariedade do Executivo.

Na segunda pagina do voto, discorre o ministro:

- A educacao infantil, por qualificar-se como direito
fundamental de toda crianca, ndo se expde, em seu processo de
concretizacdo, a avaliagbes meramente discricionarias da
Administracdo Puablica, nem se subordina a razbes de puro

pragmatismo governamental.

- Os Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino
fundamental e na educacdo infantil (CF, art. 211, § 2°) - ndo poderao
demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante,
que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da
Republica, e que representa fator de limitacdo da discricionariedade
politico- administrativa dos entes municipais, cujas opcles, tratando-se
do atendimento das criangas em creche (CF, art. 208, IV), 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.?’ (Grifos Nnossos)

IV - educacao infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de idade

26 RE 436.996, decisdo monocratica do ministro Celso de Mello, p.1 (numeragdo feita pela
pesquisa, em virtude da ndo-publicagdo de edicdo formatada do voto).

27 1dem, ibidem, p. 2
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E a partir dessa tese que o ministro sustentard o restante de seu
voto. Ao repelir a tese de que a implementacao de direitos sociais esta no
ambito da discricionariedade da Administracdo Publica, Celso de Mello da as

condigdes para justificar a interferéncia do judiciario na questdo:

- 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 Judiciario, ainda
que em bases excepcionais, determinar, especialmente nas
hipéteses de politicas puablicas definidas pela propria
Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre que os Orgaos
estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos
que sobre eles incidem em carater mandatdrio, vierem a comprometer,
com a sua omissdo, a eficicia e a integridade de direitos sociais e

culturais impregnados de estatura constitucional. 22 (Grifos

NOSs0S)

Em seguida, o ministro busca fortalecer sua tese ao citar
doutrinadores como Pinto Ferreira, Celso Lafer e Wilson Liberati.**Também
fez referéncia o ministro a julgado assinado por ele préprio, na ADPF 45, em
que defendeu tese idéntica - com a diferenca de que o o direito em foco

naguele caso é o direito a salde . Segue a comparacao feita:

Salientei, entdo, em tal decisdo, que o Supremo Tribunal
Federal, considerada a dimensdo politica da jurisdigdo constitucional
outorgada a esta Corte, ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de
tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e culturais, que se
identificam - enquanto direitos de segunda geragao (como o direito a

educacgao, p. ex.) - com as liberdades positivas, reais ou concretas

(RTJ 164/158-161, Rel. Min. CELSO DE MELLO). (Grifos nossos)

- A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em
menor extensao, a imposicdo ditada pelo texto constitucional - qualifica-se

como comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis

28 1dem, ibidem, p.3-4
2% 1dem, ibidem.

25



que, mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a
Constituigdo, também ofende direitos que nela se fundam e também

impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a prépria aplicabilidade

dos postulados e principios da Lei Fundamental." 3°

(RTJ 185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno do STF)

O ministro ainda reforga seus argumentos com citacdes doutrinarias,
jurisprudenciais e pessoais. Conclui pela procedéncia total do pedido,
restabelecendo a decisdo de primeira instancia (concessao imediata da vaga
na creche publica). A crianga tinha, naquele momento, 4 anos de idade
(quando ajuizada a acao civil publica em primeira instancia, o garoto tinha 9

meses de idade)>'.

A prefeitura de Santo André, entretanto, ndo acatou a decisdo,
interpondo recurso para tentar reverter o entendimento do ministro. O
julgamento se deu na Segunda Turma do STF, cerca de um més depois, a
22 de novembro de 2005. O argumento do Municipio era simples: havia
superlotacao de creches, e falta de recursos para suprir a demanda. Ao
interferir na questdo, o Judiciario causava “grande comprometimento do
Erario (...) e da educacdo fornecida as criancas.”? Logo, havia interferéncia
do Poder Judiciario em ambito de atuacao do Poder Executivo, o que fere o

art. 29 (triparticao de poderes) da Constituicao Federal de 1988.

O ministro Celso de Mello, como ja foi dito, repetiu seu voto ipsis
literis, e foi acompanhado sem manifestacbes pela unanimidade dos
colegas. A partir desta data, o entendimento do STF sobre a questao se
tornou pacifico até o momento atual. Todos os casos subsequentes
envolvendo o direito de criancas a creche foram julgados por unanimidade,
em ambas as turmas, sempre tendo como alicerce do voto dos relatores

trechos do voto acima analisado.

30 1dem, ibidem, p.6
31http://www.stf.jus.br/portaI/cms/verNoticiaDetaIhe.asp?idConteudo=65896&caixaBusca=N
32 RE 410.715 AgR, p.1532
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O inconformismo dos Municipios, em especial Santo André e
Criciima ** , se manteve igualmente irredutivel. Mesmo sabendo do
entendimento do STF sobre a questdo, estes Municipios recorreram
repetidamente (em todos os 14 casos relacionados ao tema das creches que
esta pesquisa analisou), retardando o cumprimento das decisdes. Caso

ilustrativo desta conduta é o AI 592.075 AgR, julgado a 19 de maio de

2009. Nele, a Prefeitura de Santo André usa como base de seu argumento a
ofensa a triparticdo dos poderes. O Municipio repete o argumento apds
perder o recurso extraordinario, e novamente ao perder o agravo de
instrumento; interpde, por fim, agravo regimental, sendo este igualmente
negado na data citada. O processo permaneceu 37 meses no STF e foi
julgado 3 vezes, sempre com o mesmo entendimento (ja previsivel, posto

que pacifico desde 2005).

Oportuno destacar que, apesar de varios ministros dizerem que os
recursos tém carater protelatério, apenas o ministro Cezar Peluso -
processualista de formagao - impde a sangdao prevista no ordenamento
juridico a esta conduta: condenacdo por litigancia de ma-fé e pagamento de

multa a parte agravada (em geral, o Ministério Publico).

Em nosso entendimento, tal postura (de firmeza contra as acles
protelatorias dos municipios) seria ainda mais necessaria e urgente em
virtude da natureza da acdo. As criancas que pleiteiam o direito a creche sé
podem fruir desse direito até completar a idade de 6 anos. Portanto, ao
protelar o processo por longos periodos, as criancas podem diminuir muito
seu periodo na creche, ou mesmo ndo ter mais o direito, em virtude de
atingir a idade de 6 anos. Se a crianca atingir a dita idade, ndo podera mais
se utilizar de um direito garantido pela Constituicdo Federal, e toda a agao
judicial perdera o objeto. A possibilidade de isso ocorrer representa, a nosso

ver, a coroagao da procrastinagcdo da Justica.

Por fim, cabe uma observagao aludente ao debate sobre a diferenca
entre direitos difusos, direitos coletivos e direitos individuais homogéneos,

vista na andlise do RE 163.2313*. Pelo que podemos depreender da analise

33 Casos relacionados ao municipio de Criciima: RE 554.075 AgR; RE 592.937 AgR; RE
595.595 AgR.
34 Vide p. 11 a 18 deste texto.
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dos casos das creches, prevaleceu a teoria da equiparagao dos direitos
individuais homogéneos aos direitos coletivos. Explicamo-nos: o Ministério
Publico pode ajuizar acao civil publica em defesa de interesses difusos e
coletivos *>, mas nada é dito no texto constitucional sobre “direitos
individuais homogéneos”, como é o caso do interesse das criangas que
postulam a entrada nas creches publicas. O Ministério Publico, entretanto,
ajuizou acdes em nome de diversas criangas, mas uma (crianga) por vez. A
questao nao foi suscitada em nenhum dos debates ocorridos, mas nos
parece que o entendimento que se pode tirar desta aceitacdo tacita é o de
que interesses individuais homogéneos se equiparam aos interesses
coletivos (tese defendida por Mauricio Corréa, e refutada por Carlos
Velloso); portanto, sdo abarcados pela area de atuacdo do MP. Esta
interpretacdo corrobora também nosso entendimento a respeito do teor
daquela decisdo, que - a nosso ver - reconheceu e até ampliou (na pratica)
o papel do Ministério Publico como garantidor de direitos

constitucionalmente previstos.

Isto posto, passamos a concisa analise de dois casos semelhantes.

Porém, no primeiro - RE 603.575 AdR - trata-se de garantir o transporte de

criangas até a escola em Benedito Novo(SC); no segundo, de garantir a

universalizagdao do atendimento em creches na cidade de Sao Gongalo (RJ).

O requerente €, novamente, o Ministério Publico (no caso, o MP de
Santa Catarina), e o requerido é o proprio estado de Santa Catarina. O
pedido: repasses estaduais para garantir financeiramente o transporte dos
alunos a escola da cidade. O pedido do MP foi acatado unanimemente pela
Segunda Turma do STF (julgamento em abril de 2010). Foi interposto

recurso pelo estado, mas este foi negado também por unanimidade.

Ja no segundo caso, o requerente é o Ministério Publico (no caso, o
MP do RJ), e o requerido é o estado do Rio de Janeiro. O pedido: que o
estado supra a caréncia de professores da rede publica de Sao Gongalo. O
pedido foi acatado unanimemente pela Segunda Turma do STF (julgamento

em junho de 2009). O estado recorreu, mas perdeu por unanimidade.

35 CF, art.129
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Em ambos os casos, o relator era Eros Grau. Em ambos os casos, o
requerente era o Ministério Publico; tanto em um como em outro, o
argumento utilizado (pelos estados) é o do atentado a triparticdo dos
poderes por parte do Judicidrio. Isto prova que a dicotomia juridica
proposta é clara: triparticdo dos poderes vs. cumprimento dos deveres
sociais previstos na Constituicdao. Nos casos analisados até este momento, a
segunda opgdo obtém vitdria completa. O STF, é claro, se nega a admitir
qualquer ofensa a triparticdo de poderes; para tanto, se utiliza dos

argumentos que enumeramos ao descrever o voto de Celso de Mello no RE

410.715 AgR.

Deve ser destacada neste ponto a importancia da atuagdao do
Ministério Publico no tocante ao direito a creche e a educacgdo infantil. Dos
16 % casos tratando do tema que chegaram a ser analisados por um
colegiado de ministros do STF, 14 (ou seja, mais de 85% dos casos) tem o
Ministério Publico como parte. A tenacidade da promotoria nesta seara
merece admiracdo, e é sintomatica da ampliacdo do papel do MP no
arcabouco institucional brasileiro (fato reconhecido amplamente pelo STF ja
em 1997%).

Concluimos reforcando uma vez mais a importancia do voto histérico
do ministro Celso de Mello. A assertividade e o embasamento do voto fazem
dele uma peca importantissima da jurisprudéncia constitucional brasileira.
Ainda estamos muito préximos cronologicamente da data do voto, mas esta
decisdao pode ser ainda mais importante dentro de alguns anos, por ser um
possivel precedente para a intervencdo do Poder Judicidrio em areas
primordialmente legadas a Administracdao e ao Legislativo. Deixamos aqui
apenas esta conjectura, que esperamos poder desenvolver melhor ao final

deste texto.

36 A Pet 2836 traz apenas uma questdo de ordem a uma das turmas do STF. O ministro
relator do caso (Carlos Velloso) concedeu liminar ao municipio do Rio de Janeiro para
suspender temporariamente os efeitos de uma sentenga do TJ do Rio de Janeiro que
impunha a universalizagdo do direito a creche em uma série de bairros carentes do municipio
no prazo de um ano; apods esse prazo, 0 municipio teria que arcar com multa diaria de 10 mil
reais. A liminar foi deferida unanimemente, pois havia os requisitos formais (fumus boni iuris
e periculum in mora). Devido a pouca relevancia desta agdo para os fins desta pesquisa, ela
ndo foi incluida entre os casos que receberam anélise pormenorizada.

37 Vide a andlise do RE 163.231.
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A Unica questdao que permanece sem solucdo: havendo jurisprdéncia
pacifica sobre a questdo, e sendo este um tema recorrente na pauta do
STF, por qué o caso nao foi levado ao exame de repercussao geral? Deste
modo, todos os casos semelhantes poderiam ja ser julgados dessa forma e
0 assunto ndo poderia ser alvo de recursos protelatérios (nem iriam

abarrotar a pauta da Corte).

Apresentamos trés hipéteses que nos parecem plausiveis. A primeira
€ embasada em constatacao feita pela pesquisadora Marina Freitas, em seu
trabalho entitulado “Analise do Julgamento da Repercussao Geral nos
Recursos Extraordinarios”. Ao analisar o nimero de ocasides em que cada
ministro submeteu questdes a analise de repercussdo geral pela Corte, um
dado se destacou: o ministro Celso de Mello nunca havia submetido algum
recurso extraordindrio por ele relatado ao crivo da repercussdo geral*® (até
outubro de 2009). O fato é por nds destacado devido a lideranca do
ministro na questdo (seja com seu voto paradigmatico, seja com as
relatorias subsequentes que teve no tema). Possivelmente, a auséncia de
iniciativa do ministro no tocante a repercussao geral seja a justificativa de

seu ndao exame pelo STF.

A segunda hipétese é de cunho pragmatico. Nos parece possivel que
a Corte ndo esteja tdo convicta de pacificar esta jurisprudéncia (embora ndo
haja prova empirica alguma disso, é de se ressaltar). Isto poderia ocorrer
devido ao fator econémico envolvido. Os casos julgados em relagao a este
tema (direito a creche e a educacao infantil) vdao de 2005 a 2011; portanto,
foram julgados em um lapso temporal durante o qual houve (relativa)
bonanca econdmica e crescimento continuo da arrecadacdo do Estado.*
Talvez os ministros tenham deixado uma margem de manobra na
jurisprudéncia para o caso de crise financeira, quando as alegacdes de falta
de recursos dos municipios e estados pudessem ser muito mais urgentes e
sérias. Apesar de ser uma hipdétese carente de qualquer base de dados que
a comprove, deixamo-la a guisa de comentario e de instigacdao a futuras

pesquisas na area.

38 Freitas, Marina Cardoso de, “Andlise do Julgamento da Repercussdo Geral nos Recursos
Extraordinarios”, p. 31. Disponivel no sitio eletronico WWW.sbdp.org.br
3% Fonte: Receita Federal do Brasil, in WWW.fazenda.gov.br
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A terceira hipétese, de uma certa moderacdo pragmatica, é a que nos
parece mais provavel. O STF ndo estaria reconhecendo repercussao geral ao
caso exatamente para que ndo houvesse um grande numero de pessoas
beneficiadas de uma sé vez (ndo sé pelo STF, mas por todos os 6érgaos
jurisdicionais, incentivados pela forca que a repercussao geral déa a uma
decisao), fato este que poderia inviabilizar a efetivacdo do direito a
educacao pelo Estado. Salientamos que, apesar de tendermos a acreditar
nessa alternativa, ndo temos base empirica ou doutrinaria para afirma-la;

deixamos estas ponderacdes tao somente como provocagdes ao debate.

1.3) COBRANGA DE TAXA DE MATRICULA EM UNIVERSIDADES PUBLICAS.

Esta foi outra sequéncia de casos levados ao julgamento do Supremo
Tribunal Federal. Para analisa-los, foi escolhido o caso que foi levado em
primeiro lugar a julgamento: o RE 510.378. O tema teve repercussao geral
reconhecida pelo plenario virtual da Corte, e o primeiro caso do tipo a ser
julgado foi levado ao Pleno do STF em 13 de agosto de 2008. A decisao dos
ministros deu origem & Sumula Vinculante nimero 12%°, aprovada no
mesmo dia da série de julgados (foram julgados, juntamente com este
caso, os REs 542422 , 536744, 536754, 526512, 543163, 510378, 542594,
510735, 511222, 542646, 562779).

O caso gira em torno da cobranca de taxa de matricula em
estabelecimentos publicos de ensino superior. A requerente foi a
Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), que recorreu de acérdao da
Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da 12 Regidao; neste acérdao, foi
decidido que era inconstitucional a cobranca de taxa de matricula por
universidades publicas, posto que esta cobranca atentaria contra a
gratuidade do ensino (disposta no artigo 206, IV, da CF). A UFMG alegava
gue o dispositivo foi interpretado fora de contexto, e que a interpretacao
deveria ser feita de forma sistematica, amparada também nos artigos 205,
206, I, 208, VII, e 212, § 3°*, todos da Constituicdo Federal.

4% Diz 0 enunciado da Simula: “A cobranca de taxa de matricula nas Universidades Publicas
viola o disposto no artigo 206, inciso IV, da Constituicdo Federal.”
4! Vide anexo III.
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O relator do caso no STF, ministro Ricardo Lewandowski, concordou
em seu voto com a posicao do TRF-1. Iniciou seu voto com uma exposicao
histérica a respeito da consolidacdo dos direitos sociais, no Ocidente e no
Brasil, sempre focando na importancia do direito a educacdo para o
desenvolvimento da sociedade; reforcou seus argumentos citando juristas

como Norberto Bobbio e José Afonso da Silva.

Concorda com a UFMG no sentido da interpretacao sistematica da
Constituicdo, mas para chegar a conclusdo “(...) diametralmente oposta as

razdes que veicula (a UFMG) nas razdes recursais.”?

Na visao do ministro, a gratuidade garantida pela Constituicao
Federal se aplica a todos os niveis de ensino (do fundamental a pds-
graduacao), e é dever do Estado, tendo o cidaddao como Unico limitador “sua
competéncia intelectual.”*? Citou em seguida Dalmo de Abreu Dallari e Fabio
Konder Comparato, ambos no sentido da importédncia da igualdade
substancial e da justica distributiva no tocante aos direitos sociais, como
formas de minimizar a desigualdade social e de oportunidades na sociedade
brasileira. A gratuidade do servico publico de ensino, no entender do

I** pela diccdo dos

ministro Lewandowski, é elevada a principio constituciona
artigos 205 e 206 da Lei Fundamental. Refuta ainda o argumento da
requerente, segundo o qual ndo se trataria de taxa, mas de um “preco
publico”. Segundo o relator, seja qual for o nome dado a cobranca pela
matricula, tratar-se-ia de débice a gratuidade do ensino prevista no art. 206,

IV, da Constituicao Federal.

Por fim, o ministro Lewandowski ainda lembra a dificuldade de
caracterizar quem teria e quem ndo teria condicdes para pagar a taxa (visto
gue esta era cobrada de pessoas mais abonadas para financiar bolsas de
permanéncia de alunos com dificuldades financeiras), como seriam os
critérios de cada universidade, entre outros fatores. O relator foi

acompanhado em seguida pelo ministro Menezes Direito.

42 RE 510.538, p. 1095.

43 RE 510.538, p.1101.

** 0 ministro usa a classica definicdo de principio dada por Celso Anténio Bandeira de Mello:
“é mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele (...)".
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Quem iniciou a divergéncia foi a ministra Carmem Lucia. A ministra
sustentou que a cobranca se basearia no principio da solidariedade, e que o
proprio reitor da UFMG se formou devido a uma dessas bolsas (a cobranca

de taxa de matricula foi instituida na UFMG em 1929, segundo a ministra).

Sempre com o fundamento no principio da solidariedade, e na
expressao “A educacdao (...) sera promovida e incentivada com a
colaboragao da sociedade”, contida no artigo 205 da Constituicao Federal, a
ministra citou os beneficios que a taxa trazia aos menos abonados, inclusive
dados de 2007 que mostravam a importancia da taxa: cerca de 5 mil alunos
da UFMG se mantiveram na universidade devido aos subsidios fornecidos
pela referida contribuicdo de matricula. A prdépria ministra Carmem LuUcia
congratulou o ministro Lewandowski pela beleza do voto, e disse usar

exatamente os mesmos argumentos, mas para decidir em sentido oposto.

Foi acompanhada pelo ministro Eros Grau, que votou em seguida. O
ministro Grau basicamente repetiu os argumentos da ministra Carmem
Lucia, acrescentando que se tratava de uma visdao social a respeito dos
esforcos que a sociedade deveria fazer em prol da educagao universal. Além
disso, pontuou que nao considerava a cobranga uma taxa, mas uma
“relagdo de comunhdo de escopo”, na qual todos se sairiam bem (pagando

pela matricula), ou todos se sairiam mal (sem efetivar o pagamento).

Em seguida, os ministros Carlos Britto, Cezar Peluso, Ellen Gracie e
Marco Aurélio garantiram a vitdéria da posicao defendida pelo relator, ao
votarem pela gratuidade total do ensino publico, incluida nessa gratuidade a
isencao de qualquer taxa de matricula. O ministro Cezar Peluso inclusive
acrescentou que a cobranca de taxa para prestar o vestibular seria também

inconstitucional.

O ministro Celso de Mello nao fez um voto formal, mas, ao dialogar
com a ministra Carmem Lucia, reafirmou o dever da sociedade para com os
menos afortunados, e, quando inquirido pela ministra Carmem Lucia:
“Queremos uma sociedade mais individualista ou solidaria?”, respondeu

enfaticamente: “Mais solidarial!”
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O entdo presidente da Corte, ministro Gilmar Mendes, foi o ultimo a
votar. Acompanhou a divergéncia, aquela altura ja derrotada
numericamente, fato apontado pelo proprio ministro Gilmar. O presidente
ponderou a respeito da ironia do sistema educacional brasileiro, que
conseguia ser injusto ao ser gratuito (pois s6 os mais ricos, que sempre
cursaram escolas particulares, tinham condicdes de conseguir boas
colocagdes nos vestibulares de universidades publicas - tema alias
tangenciado pelo ministro Marco Aurélio em seu voto), e também sobre a
polémica que ronda o tema em diversos paises, como Portugal. O ministro
sustentou que se encaixa na ordem constitucional brasileira uma cobranca
destinada a subsidiar a permanéncia dos universitarios carentes. Porém, fez
a ressalva de que, se sua opinido fosse majoritaria, seria necessaria uma
decisao aditiva, para preencher os requisitos que caracterizariam “ter
condigbes financeiras para contribuir” e “nao ter condicdes financeiras,
sendo necessario subsidio para permanéncia na universidade” - ponto

suscitado desde o voto do ministro Lewandowski, relator do caso.

Prevaleceu a opiniao do relator, por 6 votos a 4, estando ausente
apenas o ministro Joaquim Barbosa. Esta decisao foi a mesma para todos os
outros acérdaos tratando do tema. Em decorréncia disso, e como havia
outros acérdaos ainda a espera de julgamento no STF e em outras
instancias, foi proposta uma Sumula Vinculante para pacificar o
entendimento da Corte no tema e evitar futuros questionamentos. A
Sumula, aprovada na mesma Sessdo Plenaria de 13 de agosto de 2008,
passou a viger com a seguinte redacao: “A cobranca de taxa de matricula
nas universidades publicas viola o disposto no artigo 206, IV, da

|II
.

Constituicao Federa

1.4) RE 241.757 AgR: Jurisprudéncia ultrapassada ou marco na
(auto) imposicao de limites a atuacao do STF?

O caso do Agravo Regimental em Recurso Extraordindrio n. 242.757
foi levado ao julgamento da segunda turma do STF em junho de 1999, com
relatoria do ministro Mauricio Corréa. A agravante era a ADAMA -

34



Associagao dos Deficientes Auditivos do Maranhao - e o agravado era o
Municipio de Sao Luis (MA).

O motivo da acao: a ADAMA alegava que a municipalidade de Sao Luis
descumpria a Constituicdo Federal (arts. 23, II; 30, VI; 211, §2°)* ao ndo
garantir o ensino especializado dos deficientes auditivos. Desse modo, a
ADAMA pedia que o municipio fosse condenado a, no prazo de 5 dias, abrir
vagas especiais para os 373 alunos cadastrados na entidade. No caso de a
Administracdo Publica ndo conseguir cumprir a ordem judicial (o que a
prépria ADAMA considerou uma obviedade), que o encargo de educar estes
alunos fosse transferido a propria ADAMA, com a assinatura de convénio

para recebimento (pela associagao) de recursos publicos.

Em seu voto, o ministro relator, Mauricio Correa, nega seguimento ao
recurso (e depois ao agravo, com 0s mesmos motivos) tanto por motivos
formais como por motivos materiais. No aspecto formal, diz o ministro que
o mandado de seguranca nao é o instrumento processual adequado para o
pleito da associacdo. Além disso, diz que o pedido recai no ambito de
incidéncia da sumula 269 do STF, a qual tem como enunciado a
impossibilidade de se fazer agdao de cobranca (no caso, a cobrancga
financeira feita pela ADAMA ao municipio por meio do convénio que é
exigido judicialmente - embora ndo exista) por meio de mandado de

seguranca.

Ja no aspecto material, o ministro centra seu argumento no fato de o
municipio ndo ter lei municipal especificando que seja de sua competéncia o
ensino especializado para deficientes auditivos — o que seria necessario (na
visdo do ministro), por se tratar o tema de competéncia comum entre
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. J& quanto ao pedido
sucessivo, ou seja, a obrigatoriedade de o municipio estabelecer um
convénio com a associacdo para repasse de verbas, o ministro faz incidir a
sumula 269 do STF, ja citada. Arremata o argumento ao dizer que compete
ao Judiciario garantir direitos, e nao forcar a sua implementacdao de

determinada forma pela Administragao. Portanto, obrigar judicialmente a

45 Vide anexo I.
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prefeitura de S3o Luis a assinar o convénio feriria, no entendimento do

ministro, a Triparticao de Poderes.

Os outros ministros da turma (Nelson Jobim e Néri da Silveira, com
este Ultimo se focando no aspecto formal da improcedéncia) o acompanham
neste entendimento, salvo Marco Aurélio. O ministro defendeu a idéia de
que a matéria era passivel de mandado de seguranca, pois o direito era
garantido expressamente pelo texto constitucional. Quanto ao argumento
da auséncia de lei municipal, a divergéncia refutou a idéia de necessidade
normativa, pois isto seria submeter a eficacia constitucional a uma lei
municipal. Usou de uma argumentacao que apela para o senso ético, como
por exemplo ao dizer: “o que ndao posso € silenciar, cruzar os bacos, diante

n 46

dessa inércia em setor social da maior relevancia (...) Entretanto,

figurou como voto vencido no caso.

Nao ha como medir a relevancia desse caso na jurisprudéncia por dois
motivos: a) O caso foi julgado ha mais de 12 anos, com uma composicao
bastante diferente do tribunal atual; b) Ndo apareceram casos semelhantes

desde entao.

Porém, a postura da corte em conceder as vagas em creches publicas
com tamanho grau de assertividade a partir de 2005 parece mostrar que,
com o passar do tempo, prevaleceu a visao do ministro Marco Aurélio (que
se coaduna em varios aspectos com o que expde o ministro Celso de Mello
no RE 410.715 AgR).

Feita esta observacao, é de se notar que a postura de contencao da
corte ao ndo impor a adocao de medidas do ambito discriciondrio do
Executivo (no caso, a assinatura do convénio com a ADAMA) parece se
manter, em especial nos <casos de controle concentrado de
constitucionalidade, que serdao analisados a seguir. Os ministros parecem
avancar no sentido de dar eficdcia a Constituicdo, mas nao a ponto de
transformarem essa tarefa em algo que possa prejudicar o equilibrio
institucional e o quadro politico e juridico do Brasil. Tentaremos explicar
melhor este ponto de vista na conclusdo do presente texto, apds uma

analise dos casos de controle concentrado na area de educacao.

46 RE 241.757 AgR, p.2198
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CAPITULO 2 - CASOS DE CONTROLE CONCENTRADO

Neste capitulo, serdo analisados os casos de controle concentrado de
constitucionalidade ligados ao tema desta pesquisa. Iniciamos a analise com
0 caso da meia-entrada em estabelecimentos culturais garantida a
estudantes pelo Estado de Sdo Paulo. A seguir, casos que relatam possiveis
omissdes do Estado (tanto na esfera municipal como na federal) na
erradicacao do analfabetismo, bem como no uso correto das verbas
destinadas obrigatoriamente a Educacao. A postura da Corte, mais contida

Nnos casos a seguir, sera objeto de analise na conclusdao desta pesquisa.

2.1) O CASO DA LEI DE MEIA-ENTRADA PAULISTA

A ADI 1.950 - que trata da Lei de Meia-Entrada Paulista - traz em seu
bojo o mesmo conflito de dispositivos constitucionais que é visivel no RE

163.231: liberdade de iniciativa v. direito a educacao.

No inicio de 1999, a CNC - Confederacdo Nacional do Comércio -
ajuizou Acao Direta de Inconstitucionalidade contra o art. 1° da Lei Paulista
n. 7.844/ 92, que garantia o direito de estudantes pagaram meia-entrada
em espetaculos culturais, teatrais e cinemas. A ADI foi a julgamento em

novembro de 2005, com relatoria feita pelo ministro Eros Grau.

O argumento da requerente era o de que o dispositivo afrontava os
artigos 170 e 174 da Constituicdo Federal, visto que a norma citada
interferiria na liberdade de iniciativa e constituiria uma intervencao indevida
do Estado de Sao Paulo na economia. A CNC também alegou vicio formal da

lei, pois a intervengao na economia sé seria cabivel a Unido.

Em seu voto, o ministro-relator, Eros Grau, nega a
inconstitucionalidade formal ao citar o art. 24, inciso I, da Lei Fundamental,
gue diz ser competéncia concorrente de Unido, Estados e Distrito Federal

legislar sobre (entre outras matéria) Direito Econdmico.
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Ja na analise de mérito, passa o ministro a tecer consideragdes de
natureza econOmico-sociolégica (ao dizer que o mercado sem regulacdo e
intervencao produz males a sociedade e a si mesmo, na sanha egoista por
lucros) e principiolégica (no momento em que explicita o conflito entra a
liberdade de iniciativa e direito a educacdo, e conclui que a vitdria deve ser
do direito a educacdo, que se configura como interesse publico primario*’).
O ministro Grau da importancia suprema ao conflito entre liberdade de
iniciativa e direito a educacdo (vencedor da “contenda”), como mostra o

trecho final de seu voto:

“ Ora, na composicdo entre esses principios e regras ha de ser
preservado o interesse da coletividade, o interesse publico primario. A
superagdo da oposicdo entre os designios do lucro e da acumulagdo de
riqueza da empresa e o direito ao acesso a cultura, ao esporte e ao lazer,
como meio de complementar a educagao dos estudantes, ndao apresenta

maiores dificuldades.

Ante o exposto, julgo improcedente o pedido formulado nesta Acao

Direta.”*®

O voto do ministro Eros Grau foi acompanhado sem manifestacdes
pelos ministros Gilmar Mendes, Nelson Jobim, Joaquim Barbosa, Ellen

Gracie e Celso de Mello.

O ministro Ayres Britto concorda com o relator, tendo como Unica
diferenca o realce especial dado em seu voto a funcdo social das

propriedades que disponham de bens e valores culturais.

A divergéncia no caso foi suscitada por dois ministros: Marco Aurélio
Mello e Cezar Peluso. No caso de Marco Aurélio, os argumentos sao, em
esséncia: o dispositivo fere o fundamento republicano da livre iniciativa; ha
ofensa do principio da isonomia, pois se trata igualmente aos desiguais
(alunos que podem pagar ingressos inteiros ganham a isencdo da mesma

forma que alunos de baixa renda); o Estado faz isso sem dar contrapartida,

47 ADI 1950, p. 63.
48 Acérddo cit., p. 63.
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jogando os custos para a sociedade (por causa da majoracao de precos dos

ingressos normais).

Ja o ministro Cezar Peluso apresenta outros argumentos em defesa da
tese de inconstitucionalidade do enunciado normativo. Primeiramente,
aponta vicio de competéncia, pois a norma regularia contratos (ou “estaria
tabelando prestacdes de contratos”, nos dizeres do ministro*®), ou seja,
tratar-se-ia de questdo atinente ao direito civil (que s6 pode ser regulado
pela Uniao, como dispde o art. 22, inciso I, da Constituicao Federal).
Demais disso, nao haveria possibilidade de adequacdao ao art. 24 da
Constituicao, pois haveria descumprimento do 8§3° do mesmo artigo
(segundo o qual cabe ao Estado legislar sobre questdes especificas dos
temas dispostos no artigo, entre eles o acesso a educacgao, ao esporte e ao
lazer). Encerra o voto com um comentdario que soa provocativo em relagcao

ao posicionamento dos outros ministros (salvo, por dbvio, Marco Aurélio):

“Sinto ndo ser muito simpatica a minha posicdo, mas, com o
devido respeito, € o que entendo convir no caso para a solugdo da

espécie.”® (Grifo n0sso)

Em seguida, ocorreu um debate entre os ministros. Ao citar o art. 216,
§ 39, da Constituicdo Federal para reforcar seu voto, o ministro Britto
provocou a seguinte resposta do ministro Peluso: “o Estado faria melhor se
concedesse incentivo fiscal para as empresas que admitissem meia-

entrada.”

O ministro Gilmar Mendes rapidamente “lembra” ao colega que a
solucdo por ele proposta é possivel, mas ndo é a Unica cabivel no caso. Em
nosso ponto de vista, o que Peluso explicitou com o comentario foi uma
tentativa de julgar o nivel de acerto de uma politica publica, ou seja, se a
solugdo encontrada pelos poderes politicos foi a melhor possivel para

determinada orientagdo constitucional.

* Acérdio cit., p. 68.
> Acord3o cit., p. 70
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Logo em seguida, o ministro Marco Aurélio dispara outro argumento
contrario a lei: “Por que somente os estudantes, sem distinguir os que
podem dos que ndo podem custear (os ingressos)?” A Unica resposta
encontrada pelo ministro Britto foi: “E para antecipar o contato das pessoas

com bens e valores culturais”.

O argumento final contra a tese de que a Lei da Meia Entrada agrediria
o principio da isonomia é dado por Sepulveda Pertence: “Se ha uma
intervencao econémica de direito consuetudinario, no Brasil, é essa”, ao que
Peluso retruca: “Sem duvida. Quando eu era crianca ja pagava meia-

entrada em circo.”

Ficou exposta, a nosso ver, a dificuldade da corrente vencedora em
justificar a validade da meia-entrada face ao principio da isonomia; prova
disso € que ndo houve tentativa de contestacdo por parte de nenhum
ministro, com a excegao do argumento do ministro Britto sobre “antecipar o

contato dessas pessoas com bens e valores culturais.”

Os ministros preferiram tecer elogios a iniciativa do Estado (no caso,
Sao Paulo), bem como ressaltar a — na opiniao da corrente vencedora -
preferéncia dada ao direito a educacdo, face aos interesses de acumulagao

de riqueza das empresas, nos dizeres de Eros Grau.

Outra questdo pendente que nao foi discutida a fundo é o regime
juridico da matéria. No voto de Eros Grau, o ministro deixa claro que a
questdo em pauta é ligada ao direito econdmico (pois cuidava, em esséncia,
de regulacao e limitacdo de exploracdo do mercado). J& o ministro Cezar
Peluso trata a questdo como atinente ao direito civil (ou melhor, tratar-se-
ia, primordialmente, de interferéncia do estado-membro em relagdo

contratual de compra e venda).

A questdo tem grande relevancia juridica, pois s6 a Unido pode legislar
sobre direito civil; logo, se fosse aceita a interpretacdo do ministro Peluso, a
lei seria inconstitucional por vicio formal (quem a produziu - o estado de

S30 Paulo - ndo era competente para fazé-lo>!). Parece-nos que a posicdo

L A Constituicdo Federal, em seu art. 22, I, dispde que compete privativamente a Unido
legislar sobre direito civil.
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do ministro Grau é mais acertada neste ponto, visto que o interesse
primordial da norma foi ampliar e facilitar o acesso dos jovens a cultura e
ao lazer - e ndo estabelecer parametros para a relacao de compra e venda

existente entre o dono do estabelecimento e o cliente.”?

2.2) ADI 1670 MC/ DF

A ADI 1670 foi interposta pelos partidos politicos PT, PC do B e PDT
contra decreto presidencial e portaria do Ministro da Educacdao, ambas
regulamentando dispositivos da Lei de Diretrizes e Bases da Educagao (Lei
n. 9.496).

Levado a julgamento em novembro de 1997, o pedido de cautelar
requeria a suspensao do decreto presidencial n. 2.208-7, e da portaria n.
646 do Ministro da Educacgdo. Segundo os requerentes, havia ofensa aos
artigos 6° (direitos sociais), 18 (autonomia de estados e municipios), e 208

(direito a educacao).

No Unico voto transcrito, seguido a unanimidade pelos outros
ministros, o relator Octdvio Gallotti negou a existéncia de
inconstitucionalidade flagrante ou grave lesdo ao interesse publico, e

portanto indeferiu a medida cautelar.

Em 2002, procedeu-se ao julgamento da ADI 1670. Os ministros
consideraram que ambos os dispositivos atacados eram meramente
regulamentares, e ndo autdbnomos, como alegavam os requerentes. Em
decorréncia disso, mantiveram a jurisprudéncia do STF (ADI 1388, ADI 996/
MC) no sentido de que so é cabivel acdo direta de inconstitucionalidade para
o confronto direto, sem intermediarios, entre o ato normativo impugnado e

a Constituicao Federal.

Logo, a ADI nao foi conhecida por impossibilidade juridica do pedido.

> Tal método interpretativo, o teleoldgico, busca entender a finalidade da norma. Tal método
encontra fundamento normativo no artigo 5° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro.
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2.3) ADI 1698 - COMBATE AO ANALFABETISMO E DIREITO A EDUCAGAO.

Esta acdo, ajuizada pelos partidos politicos PT, PC do B e PDT contra o
Presidente e o Ministro da Educagao em 1997, sé foi a julgamento em 2010.
Isto provocou situacao curiosa: os partidos citados ajuizaram a ADI quando
eram de oposicdao, mas esta sé foi a julgamento quando estes mesmos
partidos faziam parte do nucleo de sustentacao politica do Presidente (neste
momento, Luiz Inacio Lula da Silva, enquanto no momento de ajuizamento

da ADI o governante era Fernando Henrique Cardoso).

Argumentaram o0s requerentes que o governo federal nao estaria
envidando os esforgos necessarios ao cumprimento dos artigos 6°; 23,
inciso V; 208, inciso I; 214, inciso I, todos da Constituicao Federal. Ou seja,
os requerentes afirmaram que o Presidente da Republica estaria sendo
omisso em seus deveres de universalizar o ensino e erradicar o
analfabetismo. Nos dizeres da peticao inicial: “(...) ndao tem envidado
qualquer esforcgo no sentido de garantir em plenitude (o direito a
educagao).” Para provar suas alegagoes, os requerentes usaram dados do

Anuario Estatistico Brasileiro de 1995.

A relatora, ministra Carmem LuUcia, ressaltou o estado ruim da
educacao brasileira; porém, com base nos dados fornecidos pelo Ministério
da Educacdo, argumentou que ndo se podia falar em omissdao do poder
publico, pois o nUmero de analfabetos no pais caiu de 15% para 11,3% no

periodo (utilizando dados de 1995 e 2007, respectivamente).

Em seu voto, fez farto e constante uso dos dados fornecidos pelo
Ministro da Educacdo, ou pelos sitios eletronicos do Governo Federal. Citou
programas de melhora do ensino, como o Brasil Alfabetizado e o Bolsa
Familia, bem como o aumento de vagas nas escolas, a abertura de novas

escolas técnicas e o aumento das receitas destinadas a educacgao.

A ministra foi acompanhada por todos os colegas no indeferimento da
ADI, salvo por Marco Aurélio Mello. No entender deste ministro, “o Poder
Publico ainda estd muito a dever a sociedade neste campo sensivel - a

educacado (...)". Com base neste argumento, o ministro Marco Aurélio julgou
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procedente a ADI, salientando ainda que esta foi proposta por “partidos

com o olhar voltado para o social.”

O ministro Carlos Britto demonstrou alguma ddvida em relacdao ao
voto, chegando a perguntar a relatora se ndao haveria mesmo sinal de
omissdo do Poder Publico - e se a Unido cumpria os gastos minimos
destinados constitucionalmente a educacao. Ao receber a resposta positiva
da ministra Carmem LuUcia em relagdo ao cumprimento de gastos, e
negativa em relacao a omissao da Administracdo, o ministro Britto também

votou pelo indeferimento da ADI.

Faz-se pertinente, ainda, citar a ressalva feita pelo ministro Gilmar

Mendes (em clara referéncia ao voto de Marco Aurélio):

“(...) ao identificar que vem sendo feito um esforgo no sentido de
atender a demanda constitucional, quanto a erradicagdo do analfabetismo,

e a essa satisfagdo dos requisitos pertinentes a educagdo, o Tribunal ndo

estd a dizer que atingimos indices satisfatdrios (na seara educacional)”.>?

O resultado final foi de improcedéncia da ADI, tendo como Unico voto
vencido o ministro Marco Aurélio. Mesmo acatando os dados trazidos pela
ministra Carmem LuUcia e reconhecendo que algo estava sendo feito, o
ministro entendeu que a insuficiéncia (ao seu ver) dos esforcos do Estado

caracterizaria a omissao da Administragao.

Faz-se mister, neste momento, comentar o nivel de ponderacao
politica feita pelos ministros, em especial a relatora. O voto da ministra
Carmem busca ressaltar a todo o momento o empenho do Governo Federal
em combater o analfabetismo e universalizar o ensino; de forma
semelhante, 0os ministros que a acompanham reforgam trechos de seu voto
(da relatora) repetidamente. Voltaremos a comentar com maior
aprofundamento este comportamento da corte nas conclusdes deste

trabalho.

53 ADI 1698, p. 720.
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2.3) ADPF 141 AGR/ R]

A Arguicao por descumprimento de Preceito Fundamental 141 foi

ajuizada pelo partido politico PSOL, em face do Municipio do Rio de Janeiro,

com base nas seguintes alegacoes:

1)

2)

O Municipio estaria descumprindo o art. 212 da Constituicao
Federal, que determina a aplicagdo de no minimo 25% das receitas
provenientes de impostos na area de Educacao.

O Municipio estaria utilizando recursos do Fundo para o
Desenvolvimento do Ensino Fundamental (FUNDEF) em outras

areas, como esporte e assisténcia social.

Para comprovar suas alegacdes, o requerente usa graficos e dados

elaborados pelo Tribunal de Contas do Municipio. Pede o PSOL a concessao

de liminar para evitar grave prejuizo ao interesse publico. J& no meérito,

pede o

cabimento da acdo, para decretar a omissdao do Poder Publico e

determinar o cumprimento da obrigacdo de fazer.

O ministro Ricardo Lewandowski, relator do caso, negou seguimento a

ADPF por dois motivos:

1)

2)

Tomando como base o art. 49, §1°, da Lei n. 9.882 (que
regulamenta a ADPF), e também o principio da subsidiariedade, s6
poderia ser admitido o cabimento de ADPF se nao fosse cabivel
qualquer outro instrumento processual para a resolugao do caso.
Citou como precedente o voto do ministro Celso de Mello na ADPF
74.

O ministro ndo considerou que os graficos e textos do Tribunal de
Contas do Municipio que foram anexados a inicial constituiam
dilacdo probatéria  suficiente para reputar omissao ou
descumprimento de dispositivo constitucional ao Prefeito do Rio de

Janeiro.

Recorrendo deste entendimento, o PSOL interpds agravo regimental,

argumentando que nao havia outro meio processual cabivel para sanar a

lesdo ao interesse publico e a ordem constitucional. No plano do mérito,

repetiu os argumentos ja citados.
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O ministro Lewandowski manteve sua decisao anterior, argumentando
que o proprio requerente caracterizava os atos do Prefeito como “atos de
improbidade administrativa”, sendo cabivel, portanto, acdo penal contra o
titular do Poder Executivo do Municipio do Rio de Janeiro (com base na Lei
n. 8.429, que tipifica os atos de improbidade).

Ao analisar o mérito, reiterou seu argumento de deficiéncia do
conjunto probatério, pois os pareceres do TCM que foram juntados
continham apenas graficos, tabelas e trechos do relatério. No entendimento
do ministro Lewandowski, o conjunto nada apontava de concreto contra a

Administragdo Publica da Prefeitura do Rio de Janeiro.

Houve pedido de vista pelo ministro Eros Grau, em virtude da
preliminar formal suscitada pelo ministro Lewandowski (em relacao ao nao-

cabimento da ADPF no caso).

O ministro Grau, ao apresentar o voto-vista, concordou com os

argumentos do ministro Lewandowski e negou seguimento a ADPF.

O Unico voto dissonante foi o do ministro Marco Aurélio, que usou
fundamentagdo semelhante a da ADI 1698, ou seja, alegou as mas
condicdes do ensino no Brasil e a riqueza do Municipio do Rio de Janeiro

para dar seguimento a ADPF.>*

Faz-se necessaria uma consideracao a respeito da postura da Corte no
caso. Os ministros nao citaram exemplos concretos de quais provas trouxe
o PSOL (s6 sabemos, pela leitura do acérddo, que sao os pareceres do TCM-
RJ] referentes aos anos de 2001 a 2005), mas Eros Grau deixou claro o seu

desagrado no voto-vista:

“Por outro lado, os documentos acostados aos autos ndo
esclarecem se a Administracdo do Municipio teria ou ndo descumprido as
recomendagdes do Tribunal de Contas do Municipio. De recomendacdes no
mesmo sentido, extraidas de pareceres prévios referentes a varios anos
sucessivos, ndo se pode presumir a lesdo alegada. Também ndo ha

noticia, nos autos, de que as contas tenham sido rejeitadas (pelo TCM).

5% ADPF 141 AgR, p. 25.
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Cumpre registrar que este “descaso” para com numeros fornecidos
por instituicdes oficiais (a ponto de nem ao menos os numeros terem sido
citados no acérdao) nao é algo muito comum; ao menos, pode-se afirmar
que nao é uma caracteristica da Corte. Na ADI 1698, ja analisada nesta
pesquisa, o voto da ministra Carmem Lucia (relatora do caso) é
inteiramente embasado nos dados fornecidos pelo Ministério da Educacao.
Em outro caso importante, a ADI 875, que trata do rateio dos recursos do
Fundo de Participacao dos Estados, o voto do ministro relator (Gilmar
Mendes) é também fundamentado em dados do IBGE (trazidos pelo préprio

ministro).>

> ADI 875, pp. 264-70.
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CONSIDERACOES ACERCA DA ANALISE DE DADOS

Tentamos, ao longo desta pesquisa, buscar o entendimento que tem
o Supremo Tribunal Federal a respeito da aplicabilidade e abrangéncia do
direito a educacdo, previsto na Constituicdo Federal. No decorrer da
pesquisa, também surgiram outros fatores, sobre os quais passamos a

discorrer antes da conclusao do trabalho.

I - Um fato interessante e certamente muito importante é a influéncia
do Ministério Publico na luta pelo direito a educacao. Como mostrado, quase
todas as acdes que reivindicavam o direito a vagas em creches publicas
tiveram como autor o Ministério Publico, em especial dos Estados de Sao
Paulo e Santa Catarina. Tal atuacdo ganhou reconhecimento do proprio STF
quando este reconheceu, ainda em 1997, a legitimidade do MP para propor
acao na defesa de interesses individuais homogéneos, ou seja, de direitos
subjetivos que congreguem todo um universo de pessoas. A partir do RE
163.231, o MP ganhou da prépria Corte um grande amparo para suas
atividades nessa seara (embora o caso em si fosse de adequacdao dos

precos das mensalidades escolares cobradas por uma instituicao privada).

Ja nos anos 2000, o Ministério Publico comeca a bater as portas do
STF para garantir o direito das criancas de 0 a 6 anos de poderem estar
matriculadas em creches publicas. O caso é emblematico da postura que o
Supremo adotou desde entdo, e, portanto, pode ser considerado
paradigmatico. O reconhecimento da obrigacdo do Estado -
independentemente das alegacdes sobre falta de recursos - de disponibilizar
universalmente as vagas em creches tornou-se jurisprudéncia pacifica na
corte, e deu base para juizes de primeira e segunda instancia adotarem

postura no mesmo sentido.

Outros direitos, como ao transporte das criangas que vivem em areas
afastadas (para poderem chegar as escolas publicas), também foram
assegurados por meio de acgbes em que figurava como pélo ativo o
Ministério Publico. A atuacao dos promotores e procuradores de Justica

nessa seara €, a nosso ver, admiravel e teve o reconhecimento do STF em
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diversos casos. *® No aspecto estatistico, é impressionante o papel do
Ministério Publico: dos 40 acdrdaos analisados, 21 tem o MP como pdlo
(seja ativo, seja passivo, embora sempre no papel de quem requer o direito

a educacdo), o que representa 52,5% do total de agdes desta pesquisa.

II - Deve-se destacar a fundamental atuacao do ministro Celso de
Mello no que tange ao direito a educagdo, e na verdade aos direitos sociais
em geral. Em 2004, o ministro julgou medida cautelar na ADPF 45, que
tinha como tema a implementacdao de dispositivos constitucionais que
garantiam recursos minimos para a Saude (previstos na Emenda
Constitucional n© 29, de 2000). Em sua decisao, o ministro refuta
firmemente a alegacdo tradicional da Administracdo Publica, de que
submeter assuntos relacionados a politicas publicas a apreciacdo do Poder
Judiciario feriria a triparticdo dos Poderes. Segundo o ministro, existem dois
meios de o Poder Publico incorrer em inconstitucionalidade: a acao
inconstitucional e a omissao em cumprir os direitos garantidos pela

Constituicao.

Este entendimento também foi a base do voto paradigmatico do caso
das creches publicas (RE 436.996 e RE 410.715 AgR). A partir disso, o STF
passou a utilizar esta interpretacao para embasar e justificar a intervencao
do Judiciario na seara das politicas publicas, citando largamente os votos do

ministro Celso de Mello nos acordaos referidos.

Deste fato, podemos depreender que o ministro atua com grande
empenho e lideranca no sentido de garantir a implementagao dos direitos
sociais previstos na Lei Fundamental. Esta postura “garantista” do STF teve,
ao menos no que se refere ao direito a educacdo, a adesdao macica dos

ministros em casos de controle concreto (ou difuso) de constitucionalidade.

Por fim, cabe destacar que, nos casos em que a Corte adotou uma
postura mais contida e cautelosa (ADI 1698 e ADPF 141), o ministro Celso
de Mello estava licenciado. Isto também parece demonstrar a lideranca que

ele exerce em casos referentes a direitos sociais previstos na Constituigao.

%6 por exemplo: RE 163.231; RE 410.715 AgR; RE 603.575 AgR.
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III - O ministro Marco Aurélio manteve, em todos os casos que
chegaram a ele (seja no Pleno, seja na Primeira Turma), uma postura firme
pela garantia do direito a educacao - claro, no sentido de sua prestacao
gratuita e integral pelo Estado. Mesmo reconhecendo em agdes de controle
concentrado (ADI 1698) que a Administragdo implementava politicas na
seara educacional, o ministro disse que estas politicas eram insuficientes e
que obedecer ao minimo de gastos previsto na Constituicdo nao

descaracterizava a omissao (por ele vista) do Poder Publico.

IV - O tema tratado pelo trabalho apresenta jurisprudéncia cada vez
maior nos ultimos anos, mas € de se ressaltar que o direito a educagao
passou a ser levado de fato a apreciacdao do STF nos anos 2000; até a
década citada, sé houve dois casos. Em um deles (RE 163.231), o tema era
a adequacdao de precos de mensalidades escolares aos padroes
estabelecidos pela Secretaria de Educagdao de um Estado; em outro (RE
190.938), postulava-se o cumprimento de gastos orcamentarios destinados

constitucionalmente a Educacao.

Embora sejam questdes umbilicalmente ligadas a Educacao, nota-se
que a exigéncia é em relacdo ao cumprimento de regras destinadas a
melhorar o acesso ao ensino, e nao exatamente a exigéncia - pela via
judicial - da prestacao em si do servigo publico pelo Estado. Esta sé passou
a ocorrer, como dissemos, a partir dos anos 2000 (em especial, a partir de

julgamentos datados de 2005).
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CONCLUSAO

A presente pesquisa buscou, por método empirico de busca e analise
de dados, caracterizar um perfil do Supremo Tribunal Federal no que diz
respeito a um direito garantido pela Constituicdo. Como ja dito,
consideramos este direito primordial para o desenvolvimento da sociedade
brasileira e a reducao de suas mazelas. O objetivo maior, reitere-se, foi
descrever e compilar a jurisprudéncia do Supremo sobre o tema;
consideracOes criticas e juizos de valor do autor foram deixados para a

parte final de cada caso e, obviamente, para esta conclusao.

Ao longo da coleta de dados, e especialmente na fase de compilagao
e analise dos acdrdaos, tentamos - com relativo sucesso - responder as
questdes propostas ainda no projeto desta pesquisa, e repetidas na
introducdao deste texto. Outras tantas surgiram, e ndo nos incomodamos
com isso; pelo contrario, nos animamos com os modestos resultados e os
novos horizontes que esperamos ter aberto no estudo deste flanco em

expansao da jurisprudéncia da Suprema Corte brasileira.

Na conclusdo, tentaremos responder de forma sucinta as questdes

propostas no inicio deste trabalho.

- De acordo com os critérios estabelecidos nesta pesquisa, foram
descobertos 40 acérdaos tratando do tema “direito a educacdo” no STF. A
andlise destes casos permitiu concluir que as disposicdes constitucionais
sobre o direito a educacao (art. 205 e seguintes) sao consideradas pela
Corte como uma garantia universal, um direito subjetivo indisponivel - ou
seja, inabdicdvel - e sua prestacdo pelo Estado é uma obrigacao
constitucional que ndo pode ser rejeitada pelos entes publicos, sob
nenhuma justificativa (ndo foi tocado, nos acérdaos, no tema de “reserva
do possivel”
ADI 1698).

, embora o tema tenha sido tangenciado, muito brevemente, na

Ha que se destacar também o fato de o STF nao impor limites ao
conceito de “direito a educacdo”, repetindo simplesmente o que é dito pelas

regras constitucionais acerca da matéria. Ao que parece, 0s ministros
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consideram as disposicoes constitucionais concernentes ao tema como auto-
explicativas e inteligiveis por si sds, posto que ndao ha esforco em delinear
claramente conceitos que déem especificidade a essas regras.

- O maior ator que pleiteia o direito a educacdo no STF &, como ja
afirmado, o Ministério Publico, que é parte em 52,5% dos casos ligados ao

tema.

- O STF rejeita a alegagao de que decisOes judiciais relativas ao
cumprimento de politicas publicas previstas na Constituicdo feririam a
triparticdo dos poderes; é pacifico na Corte desde 2005 o entendimento de
que o Judiciario deve sanar ndo s6 as acdes inconstitucionais, mas também
as omissOes da Administracdo em cumprir a Lei Fundamental - isto inclui a

implementacao de direitos sociais.

- O STF ndo impoOs limites, até o presente momento, a sua atuagao
como garantidor do direito a educagdo nos casos concretos (recursos
extraordinarios). Tomando estes casos como base, poder-se-ia dizer que o
Supremo considera as normas constitucionais relativas a educagdo como -
utilizando a tradicional classificacdo de José Afonso da Silva®’ - normas de
eficacia plena e aplicabilidade imediata. Afinal, o STF ndo exige nenhuma
legislagdo suplementar a propria disposicao constitucional e ordena o

cumprimento imediato do disposto na Lei Fundamental.

Entretanto, a postura da corte se altera quando surgem casos de
grande abrangéncia, como na ADI 1698 e na ADPF 141. Quando a decisao
poderia afetar autoridades de alto escaldo politico (como o Prefeito do Rio
de Janeiro e o Presidente da Republica), e os efeitos da decisdo poderiam
custar cifras astrondmicas, a Corte adota uma argumentacdo contida,
pondera sobre as dificuldades de se superar os problemas relativos ao
desenvolvimento da educagao no Brasil, e apresenta os dados trazidos pelos
o0rgaos publicos para comprovar as melhorias que o pais vem conseguindo

nesta area.

A respeito deste ultimo tdpico, gostariamos de deixar registrada uma

critica. E compreensivel a diferenciacdo entre casos individuais ou de

>7 Silva, (2009)
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pequenos grupos de pessoas, e casos de repercussao nacional. Porém, ao
nao estabelecer parametros, esquivando-se a responsabilidade de mostrar
aos jurisdicionados - e ao proprio Poder Publico - quais os limites da busca
pelo direito a educacdo, o STF tende a confundir pessoas e instituicdes, pois
nao se sabe o entendimento da Corte sobre os parametros claros de sua
atuacdo. Possivelmente, isso se da porque o préprio Supremo ainda nao
conseguiu definir as proprias fronteiras de julgamento no tocante ao tema.

A Corte estaria, portanto, “tateando o terreno” a cada decisao proferida.

Tal possibilidade, porém, nao representa escusa para o dever que a
Corte Constitucional brasileira tem de esclarecer a nagao sobre como e em
que escala podem os direitos sociais, em particular o direito a educacao, ser
exigidos do Estado. O que parece clarissimo em um caso se torna nebuloso
em outro. Embora os argumentos sejam constantes, as decisdes em si
apresentam certas diferengas, em especial quando a escala da repercussao
pratica é muito grande. Afinal, € o STF quem faz a interpretacao
constitucional que, nos dizeres do ministro Eros Grau®®, converte os

enunciados de normas em normas propriamente ditas>°.

Pode-se relativizar esta critica apenas pelo fato de a jurisprudéncia da
Corte nestes casos ser ainda muito incipiente em termos quantitativos; é
um tema que comecgou a bater as portas do STF apenas nos ultimos anos,
como ja dito. Além disso, pode-se dizer que algumas das acles trazem
certo cunho politico (como a ADI 1698), fato que os ministros parecem ter
captado (corretamente ou nao) ao proferirem seus votos. Trata-se,
portanto, de um tema que sé podera ser discutido com maior propriedade e
embasamento quando mais casos como estes forem julgados pelo Supremo

Tribunal Federal.

58 Voto do ministro Eros Grau, ADPF 152.

*° Ressalte-se que esta concepgao kelseniana, contida no texto “A Jurisdicao Constitucional”,
de 1928, parece muito presente na visao do STF a respeito de si mesmo. Portanto, estas
diferencas de julgamento se tornam ainda mais importantes, visto que os ministros tém a
idéia de si mesmos como os “intérpretes auténticos” do texto constitucional. Se a sociedade,
gue também interpreta (conscientemente ou ndo) a letra da Constituicdo, ndo sabe
exatamente qual é a interpretacdo dos intérpretes auténticos, ou intérpretes ultimos, isto
passa a trazer grandes confusdes no momento de aplicar a Constituicdo — ou melhor, a
interpretagcdo que o STF der a determinada norma da Constituicdo - nos atos individuais e
concretos (seja sentengas, seja atos administrativos) que materializam a prescricdo das
normas contidas na Lei Fundamental.
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Se esta for de fato a posicdao do STF (e, como ja dito, ndo ha base
empirica suficiente para comprova-la), devemos dizer que discordamos
veementemente da atitude da Corte. Conceder - ou garantir, ou reconhecer
- direitos a pessoas individualmente, ao mesmo tempo em que ha uma
excessiva cautela em fazer o mesmo em larga escala, ndao passaria de um
simulacro (bem-intencionado, na melhor das hipdteses). Do ponto de vista
de garantir a isonomia e a eficacia da Constituicdo, muito mais valida seria
a atitude contraria: negar a individuos, mas garantir a coletividade (o que,

por fim, seria ndo negar a ninguém, obviamente).

Esta seria, a nosso ver, a atitude mais correta na tentativa de forcar
o Poder Publico a garantir os direitos constitucionais. Afinal, ao garantir
direitos em pequena escala - pessoa a pessoa, 0 que podemos chamar de
“Constituicdo a conta-gotas” — nao ha nenhuma garantia de que os direitos
sejam de fato assegurados. A Administracdo Publica pode apenas trocar
prioridades, de quem estava a espera do direito (ou seja, “na fila”) por
guem recebeu a garantia do direito via decisao judicial. Neste caso, apenas
haveria a quebra da isonomia - e a criagao de duas categorias: a dos “com
mandado judicial” (prioritdrios) e a dos “sem mandado judicial”

(secundarios, e atendidos se possivel).

Fazemo-nos mais claros neste ponto ao explicar de forma simples: a
Corte leva a esta encruzilhada com suas préprias colocagoes
argumentativas. Ao defender o direito a educacdo com conceitos fortes,
como “direito universal”, “indisponivel”, “garantia e direito de todos”, estdo
colocados todos os passos para sumular a matéria, ou ao menos
reconhecer-lhe repercussao geral (em particular, no caso das vagas em
creches publicas). Entretanto, o STF ndo d& este passo - a despeito de

haver jurisprudéncia pacifica acerca do tema.

Portanto, ou ha exagero e equivoco nos argumentos que sustentam
as seguidas decisdes (em casos individuais ou de pequenos grupos de
pessoas) do Supremo Tribunal, ou ha grave equivoco da Corte em ndo
utilizar os instrumentos que possui para dar forga vinculante e geral a seu

entendimento. O meio-termo, pela prépria forca dos argumentos, é
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inaceitavel, e s6 pode ser entendido nos termos que colocamos nos

paragrafos acima.®®

Isto posto, encerramos este trabalho. Esperamos ter atingido o
objetivo a que nos propusemos quando de seu inicio, ao delinear e
descrever o posicionamento do STF em relagdao ao direito,

constitucionalmente garantido (é de se ressaltar sempre), a educacdao.

Concluimos este texto, porém, ndao com uma resposta, mas com
perguntas, seguindo o que disse a socidloga Miriam Limoeiro Cardoso sobre
a pesquisa académica: “Jamais um pesquisador diz, ao concluir seu
trabalho: - Agora sim, conhego. Sua posicao exige um rigor maior e ele
dird: Agora o conhecimento é mais perfeito do que aquele de que partimos.
Continuemos logo as pesquisas para, numa critica incessante, transforma-lo

e torna-la ainda mais verdadeiro.”*

Assim, sugerimos aqui perguntas para futuras pesquisas com temas

semelhantes ou conexos a este:

1) Por qué nao foi reconhecida até hoje a repercussao geral do
direito de todas as criancas a vagas em creches publicas?

2) Qual o futuro da jurisprudéncia do STF nesse tema em casos de
controle concentrado de questdes constitucionais?

3) Quantas decisdes monocraticas ha sobre este tema no STF?

4) Quantas acdes ja foram distribuidas pleiteando o direito a
educacdo, mas ainda nao foram levadas a julgamento?

5) O que ocorre com as criangas enquanto ndo tem seu direito a

matricula em creche garantido por decisdo da Corte?

% Até mesmo o antigo entendimento doutrinario, a respeito da discricionariedade da
Administracdo quanto ao nivel de implementagdo de “normas programaticas” previstas na
Constituicdo estaria, a nosso ver, mais correto — ao menos, mais seguro e coerente - do que
a postura que o STF parece adotar.

61 Cardoso, Miriam Limoeiro. Apud NETO, Agostinho Ramalho Marques. A Ciéncia do Direito:
Conceito, Objeto e Método. Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 2001.
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ANEXO 1

Este anexo se pretende Util aqueles interessados nesta pesquisa, porém nao
habituados a alguns termos técnicos especificos da Ciéncia do Direito e da
pratica juridica. Selecionamos expressdes da monografia que possam
suscitar duavidas nos leitores ndo ambientados ao “mundo do Direito” e
transcrevemos suas definicbes abaixo. A fonte das definicdes é o glossario

juridico do STF, disponivel no sitio eletrénico da instituicao.

Acao civil puablica

Descricdo do Verbete: Acao para responsabilizar os responsaveis por causar
danos ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, histdrico, turistico, paisagistico ou a qualquer outro

interesse coletivo ou interesse difuso.

Acordao

Descricdo do Verbete: Decisao colegiada do tribunal. O advogado sé pode
entrar com recurso depois de o acéorddo ser publicado no Diario da Justica

da Uniao.

Acao Direta de Inconstitucionalidade

Descricao do Verbete: (ADI) Acao que tem por finalidade declarar que uma
lei ou parte dela é inconstitucional, ou seja, contraria a Constituicao
Federal.A ADI é um dos instrumentos daquilo que os juristas chamam de

“controle concentrado de constitucionalidade das leis”. Em outras palavras,
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€ a contestacdo direta da propria norma em tese. Uma outra forma de
controle concentrado é a Acao Declaratéria de Constitucionalidade. O oposto
disso seria o “controle difuso”, em que inconstitucionalidades das leis sao

questionadas indiretamente, por meio da analise de situagdes concretas.

Agravo de instrumento

Descricdo do Verbete: (AG) Recurso apresentado ao Supremo contra
decisdao de um presidente de 6rgdao de instancia inferior do Judiciario
(tribunal estadual, tribunal regional, turma recursal de juizado especial,

tribunal superior) que negar subida de recurso extraordinario ao STF.

Agravo regimental

Descricdo do Verbete: (AGRG) Recurso ao plenario ou a uma turma contra
despacho de ministro. Cabe quando a decisao do ministro negar um recurso

apresentado.

Arguicao de descumprimento de preceito fundamental

Descricdo do Verbete: (ADPF) é a via processual utilizada para evitar ou
reparar lesao a preceito fundamental resultante de ato normativo do Poder
Publico (Unido, estados, Distrito Federal e municipios), em especial atos

anteriores a promulgacdo da Constituicdo de 1988.°?

%2 Esta foi a Unica definicdo de nossa lavra; isto so se deu em virtude da auséncia do verbete “ADPF” no
glossario juridico do sitio do STF.
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Embargos de declaragao

Descrigao do Verbete: Sao embargos que pedem que se esclareca um ponto
da decisdo da turma ou do plenario (acérddo) considerado obscuro,
contraditorio, omisso ou duvidoso. O prazo para interpor esse tipo de
recurso € de cinco dias. O pedido sera dirigido ao relator, que o levara para

julgamento na primeira sessao da turma ou do plenario.

Ministério Publico

Descricdo do Verbete: Instituicdo incluida entre as fungdes essenciais ao
funcionamento da Justica na Constituicao de 1988 (Arts. 127 a 130). Seus
objetivos sao fiscalizar o cumprimento da lei, defender a democracia e os

direitos individuais, coletivos e difusos.

Os membros do Ministério Publico dos estados e do Distrito Federal sao
promotores e procuradores de Justica. Os membros do Ministério Publico
Militar sdo promotores e procuradores de Justica Militar. Os membros do
Ministério Publico do Trabalho sdo procuradores do Trabalho. Os membros

do Ministério Publico Federal sao procuradores da Republica.

Recurso extraordinario

Descricdo do Verbete: (RE) Recurso de carater excepcional para o Supremo
Tribunal Federal contra decisbes de outros tribunais, em Unica ou ultima

instancia, quando houver ofensa a norma da Constituicdao Federal.

Uma decisdo judicial podera ser objeto de recurso extraordinario quando:
1- contrariar dispositivo da Constituicdo;

2- declarar inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

3- julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face da

Constituicao.
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Relator

Descricao do Verbete: Ministro sorteado para dirigir um processo. Também
pode ser escolhido por prevencdo, quando ja for o relator de processo
relativo ao mesmo assunto. O relator decide ou, conforme o caso, leva seu

voto para decisao pela turma ou pelo plenario.

Repercussao Geral

Descricdo do Verbete: A Repercussdao Geral é um instrumento processual
inserido na Constituicado Federal de 1988, por meio da Emenda
Constitucional 45, conhecida como a “Reforma do Judicidrio”. O objetivo
desta ferramenta é possibilitar que o Supremo Tribunal Federal selecione os
Recursos Extraordinarios que ira analisar, de acordo com critérios de
relevancia juridica, politica, social ou econémica. O uso desse filtro recursal
resulta numa diminuicdo do numero de processos encaminhados a Suprema
Corte. Uma vez constatada a existéncia de repercussao geral, o STF analisa
o0 mérito da questdo e a decisao proveniente dessa analise sera aplicada
posteriormente pelas instancias inferiores, em casos idénticos. A preliminar
de Repercussao Geral é analisada pelo Plendrio do STF, através de um
sistema informatizado, com votacdo eletronica, ou seja, sem necessidade
de reunido fisica dos membros do Tribunal. Para recusar a analise de um RE
sao necessarios pelo menos 8 votos, caso contrario, o tema devera ser
julgado pela Corte. Apds o relator do recurso lancar no sistema sua
manifestacdo sobre a relevancia do tema, os demais ministros tém 20 dias
para votar. As abstencdes nessa votacdo sdao consideradas como favoraveis

a ocorréncia de repercussao geral na matéria.
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ANEXO II

Neste anexo estdo as disposicdes constitucionais que tratam do direito a
educacao e seu provimento pelo setor publico. A fonte da compilagao é
(além de, obviamente, a prépria Constituicdo Federal) o banco de acérdaos
pesquisados e analisados por esta pesquisa. Todas as hormas da
Constituicdo que foram utilizadas ou citadas pelos acérdaos estao a seguir

transcritas, para melhor compreensao e analise do leitor.

Constituicao Federal de 1988

Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacdo, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta

Constituicao.

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e

dos Municipios:
V - proporcionar os meios de acesso a cultura, a educagao e a ciéncia;

IX - educacao, cultura, ensino e desporto

Art. 30. Compete aos Municipios:

VI - manter, com a cooperacao técnica e financeira da Unido e do Estado,

programas de educacao infantil e de ensino fundamental

Art. 205. A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia,

sera promovida e incentivada com a colaboracdao da sociedade, visando ao
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pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o0 exercicio da

cidadania e sua qualificagao para o trabalho.

Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:
I - igualdade de condicdes para o acesso e permanéncia na escola;

IT - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a

arte e o saber;

IIT - pluralismo de idéias e de concepcdes pedagdgicas, e coexisténcia de

instituicdes publicas e privadas de ensino;
IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

V - valorizagdao dos profissionais da educagao escolar, garantidos, na
forma da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por concurso

publico de provas e titulos, aos das redes publicas;
VI - gestao democratica do ensino publico, na forma da lei;

VII - garantia de padrao de qualidade.

Art. 208. O dever do Estado com a educacao sera efetivado mediante a

garantia de:

IV - educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco)

anos de idade;

V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacao

artistica, segundo a capacidade de cada um;

10 - O acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito é direito publico subjetivo.
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§ 20 - O nao-oferecimento do ensino obrigatdrio pelo Poder Publico, ou

sua oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente.

Art. 212. 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 manutencao e desenvolvimento do ensino.

§ 19 - A parcela da arrecadagao de impostos transferida pela Uniao aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, ou pelos Estados aos
respectivos Municipios, ndo é considerada, para efeito do calculo previsto

neste artigo, receita do governo que a transferir.

§ 20 - Para efeito do cumprimento do disposto no "caput" deste artigo,
serao considerados os sistemas de ensino federal, estadual e municipal e os

recursos aplicados na forma do art. 213.

§ 5° A educacdao basica publica terd como fonte adicional de
financiamento a contribuicdo social do salario-educacdo, recolhida pelas

empresas na forma da lei.

Art. 213. Os recursos publicos serdo destinados as escolas publicas,
podendo ser dirigidos a escolas comunitarias, confessionais ou filantrdpicas,

definidas em lei, que:

I - comprovem finalidade nao-lucrativa e apliguem seus excedentes

financeiros em educacao;

II - assegurem a destinacdo de seu patrimbnio a outra escola
comunitaria, filantropica ou confessional, ou ao Poder Publico, no caso de

encerramento de suas atividades.
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Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivara a

valorizagao e a difusao das manifestagoes culturais.

§ 10 - O Estado protegera as manifestacdes das culturas populares,
indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do

processo civilizatério nacional.

§ 29 - A lei dispora sobre a fixacdo de datas comemorativas de alta

significacdo para os diferentes segmentos étnicos nacionais.

§ 3° A lei estabelecera o Plano Nacional de Cultura, de duracao
plurianual, visando ao desenvolvimento cultural do Pais e a integracao das

acOes do poder publico que conduzem a:
I defesa e valorizacdo do patrimonio cultural brasileiro;
IT produgao, promogao e difusao de bens culturais;

III formacao de pessoal qualificado para a gestao da cultura em suas

multiplas dimensodes;
IV democratizacdo do acesso aos bens de cultura;

V valorizagao da diversidade étnica e regional.

Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores
de referéncia a identidade, a acdao, a memodria dos diferentes grupos

formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:
I - as formas de expressao;
IT - os modos de criar, fazer e viver;

I1I - as criagOes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;
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IV - as obras, objetos, documentos, edificacdbes e demais espagos

destinados as manifestacOes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico,
arqueoldgico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico.

§ 1° - O Poder Publico, com a colaboracao da comunidade, promovera e
protegerd o patrimoOnio cultural brasileiro, por meio de inventarios,
registros, vigilancia, tombamento e desapropriacao, e de outras formas de

acautelamento e preservacgao.

§ 29 - Cabem a administracao publica, na forma da lei, a gestao da
documentacdo governamental e as providéncias para franquear sua

consulta a quantos dela necessitem.

§ 39 - A lei estabelecera incentivos para a producdo e o conhecimento de

bens e valores culturais.
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