PODER JUDICIARIO
JUSTICA FEDERAL
SECAO JUDICIARIA DE SAO PAULO
102 VARA FEDERAL CIVEL DE SAO PAULO

AUTOS N°.:0029852-83.2005.403.6100
ACAO CIVIL PUBLICA

Autor: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

Réus: UNIAO FEDERAL
ESTADO DE SAO PAULO
FUNDACAO VISCONDE DE PORTO SEGURO
CONGREGACAO DE SANTA CRUZ

SENTENCA

“A educacgdo é um ato de amor, por isso, um ato de
coragem. N&ao pode temer o debate. A analise da
realidade. N&o pode fugir a discussao criadora, sob
pena de ser uma farsa.” !

Paulo Freire

|. Relatoério

O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL,
devidamente qualificado na inicial, propds a presente Acdo Civil Publica,
com pedido de antecipacdo da tutela, em face da UNIAO FEDERAL, do
ESTADO DE SAO PAULO, da FUNDACAO VISCONDE DE PORTO
SEGURO, da CONGREGACAO DE SANTA CRUZ e da Associagio
Pela Familia, objetivando a declaracdo de existéncia de eficacia nacional
das normas e deliberacbes do Conselho Nacional de Educacédo, quando
homologadas pelo Ministério da Educacdo e relacionadas a temas de
interesse nacional, com a consequente condenacdo das Pessoas Juridicas de
Direito Publico, ora Rés, a atuarem no sentido de levar ao conhecimento do
publico em geral e das escolas a si vinculadas a impossibilidade da
realizacdo dos denominados “vestibulinhos” como critério de selecdo para

L Educacdo como Prética da Liberdade. Rio de Janeiro, Paz e Terra, 312 edi¢do, 2008, p. 104.
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acesso ao primeiro ano do ensino fundamental, bem como a imposicao de
obrigacdo de n&o-fazer aos Estabelecimentos de Ensino indicados como
Réus para se absterem de realizar qualquer tipo de exame seletivo para
acesso ao ensino fundamental, sob pena de multa.

Requer, ainda, a condenacdo da Uniéo e do Estado de
S&o Paulo ao pagamento de indenizagdo por dano moral coletivo no valor
de R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais) para cada um e dos
Estabelecimentos de Ensino indicados como réus no valor de R$
500.000,00 (quinhentos mil reais) para cada um, revetendo-se, ao final, a
soma dos valores ao Fundo Federal dos Direitos Difusos Lesados.

Alega em favor de seu pleito que o direito a educacéo,
previsto na Constituicdo da Republica, ndo pode encontrar limites a sua
efetividade por meio dos denominados *“vestibulinhos”, os quais podem
causar transtornos psicoldgicos as criangas que se submeteram ao exame,
sendo irrelevante o fato de os pais concordarem com a pratica, posto que a
dignidade, o respeito e a integridade constituem direitos indisponiveis.

Aduz que o Conselho Nacional de Educagéo emitiu o
Parecer n® 26/2003, homologado pelo Ministro da Educacdo, contrario a
realizacdo dos “vestibulinhos” para acesso a Educacdo Infantil e a primeira
série do Ensino Fundamental, porém houve omisséo da Unido em permitir a
realizacdo das provas pelos Estabelecimentos de Ensino ora réus, sob a
alegacdo de que os sistemas de ensino sao autbnomos e que tal parecer se
destina unicamente ao ensino federal.

Narra também que o Conselho Estadual de Educacéo
emitiu o Parecer CEE n° 41/2004, proclamando que a escola particular esta
autorizada a realizar a selecdo de alunos por meio do “vestibulinho”.

Destaca por fim que os Estabelecimentos de Ensino
incluidos no polo passivo explicitamente adotam a realizacdo de
“vestibulinhos” para a selecdo dos alunos, contrariamente ao ordenamento
juridico e ao Parecer n° 26/2003, do Conselho Nacional de Educagé&o.

Com a inicial vieram documentos (fls. 35/114).

A tutela antecipada foi deferida em Plantdo Judiciario
somente no tocante aos Estabelecimentos de Ensino ora réus (fls. 117/126).
Na mesma decisdo, foi determinada a intimacgdo dos representantes legais
da Uni&o Federal e do Estado de Sdo Paulo, nos termos do artigo 2° da Lei
n® 8.437, de 1992.

Autos n° 0020852-83.2005.403.6100 2
Sentenga tipo A



PODER JUDICIARIO
JUSTICA FEDERAL
SECAO JUDICIARIA DE SAO PAULO
102 VARA FEDERAL CIVEL DE SAO PAULO

Em seguida, o Ministério Publico Federal requereu a
apresentacdo da relacdo dos alunos submetidos aos exames realizados no
dia 17/09/2005 nas escolas Fundagdo Visconde de Porto Seguro e
Congregacdo de Santa Cruz, em razdo do horario de comunicacéo da tutela
de urgéncia, o que foi deferido por este Juizo (fl. 144).

A corrée Congregagdo de Santa Cruz noticiou a
interposicdo de agravo de instrumento perante o Colendo Tribunal Regional
Federal da 3? Regido (n° 2005.03.00.075623-0 - fls. 146/180), tendo sido
deferido parcialmente o pedido de efeito suspensivo no sentido de que 0s
efeitos da decisdo concessiva da tutela antecipada fossem aplicados apenas
no ano sequinte (fls. 630/631).

Intimado, o corréu Estado de S&o Paulo se
pronunciou, preliminarmente, sobre o pedido de antecipacdo da tutela (fls.
184/194), alegando a ilegitimidade ativa do Ministério Publico Federal. No
mais, defende a impossibilidade de outorga da tutela de urgéncia almejada.

Igualmente  intimada, a Unido  apresentou
manifestacdo acompanhada de documentos (fls. 198/213), pela qual arguiu,
em preliminar, a sua ilegitimidade passiva e, por conseguinte, a
incompeténcia absoluta deste Juizo Federal. Sustenta, ademais, ser
incabivel o pedido de antecipacéo da tutela formulado.

A corré Congregacéo de Santa Cruz informou que néo
promoveu qualquer exame de selecdo no dia 17/09/2005, em cumprimento
a tutela concedida (fls. 215/217).

Aberta vista dos autos ao Ministério Pablico Federal,
foi reiterado o pedido de tutela antecipada formulado em face da Unido e do
Estado de S&o Paulo, bem como o cumprimento da determinagdo para
apresentacdo da relacdo de alunos que participaram do processo seletivo
nos Colégios Santa Cruz e Visconde de Porto Seguro (fls. 220/223).

Foi apresentada a contestacdo da Associacdo pela
Familia (fls. 261/350), mantenedora do “Colégio Nossa Senhora das
Gragas”, sustentando que ndo pratica o chamado *“vestibulinho” como
forma de processo seletivo. Requereu a improcedéncia da acao.

Noticiada a interposicdo de agravo de instrumento
pela corré Associacdo pela Familia (n° 2005.03.00.077041-0 - fls. 352/377),
no qual foi indeferido o pedido de efeito suspensivo (fls. 385/386). O
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referido agravo de instrumento foi posteriormente apensado aos presentes
autos, em razéo de ter sido convertido em retido (fl. 936).

A corré Fundacdo Visconde de Porto Seguro trouxe
aos autos a lista de potenciais alunos, em cumprimento a determinacéo
deste Juizo (fls. 388/403).

De seu turno, a corré Congregacdo de Santa Cruz
requereu a juntada das fichas de inscricdo dos alunos com os dados
requeridos pelo Ministério Publico Federal (fls. 416/628), as quais foram
desentranhadas e destruidas, conforme determinagéo a fl. 945.

Citada, a corré Fundacdo Visconde de Porto Seguro
contestou o feito (fls. 644/668), alegando, como preliminares, a
ilegitimidade do Ministério Publico Federal e a falta de interesse de agir.
No mérito, rebateu os argumentos do Autor, sob a alegagdo que a realizacao
de testes ndo restringe ou veda 0 acesso a educacdo, bem como que o
chamado “vestibulinho” ndo viola a dignidade, moral e integridade psiquica
das criangas.

Por sua vez, o corréu Estado de Sdo Paulo também
contestou o feito (fls. 671/680), defendendo a ilegitimidade ativa do Autor,
bem como que ndo h4, no ordenamento juridico péatrio, impedimento a
realizacdo dos chamados “vestibulinhos™.

Houve a apresentacdo de contestacdo pela corré
Congregacdo de Santa Cruz (fls. 682/724), arguindo, preliminarmente,
incompeténcia absoluta deste Juizo, ilegitimidade ativa ad causam e falta de
interesse de agir. No mérito, aduziu que os pareceres nao tém forca
normativa e ainda que o parecer emitido pelo Conselho Nacional de
Educacdo ndo gera nenhum efeito no ambito estadual, uma vez que a
competéncia para tanto € de cada Estado dentro das diretrizes
constitucionais e presentes na legislacdo ordinaria.

A Unido contestou as fls. 726/741, sustentando sua
ilegitimidade passiva, bem como a inexisténcia, no ordenamento juridico
patrio, de proibicdo expressa a realizacdo dos denominados “vestibulinhos”.
Argumenta, ainda, que a orientacdo contida no Parecer n° 26/2003, do
Conselho Nacional de Educagdo, ndo permite a adogdo de medidas
administrativas por parte do Ministério da Educacdo, bem como que a
responsabilidade para coibir a pratica de “vestibulinhos” é do Estado de Séo
Paulo.
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Foi apresentada a réplica pelo Autor a fls. 745/771.

Apdbs, o Ministério Publico Federal requereu novas
providéncias para verificagcdo do cumprimento da antecipacéo da tutela (fls.
773/775).

A corré Congregacdo de Santa Cruz trouxe aos autos
parecer proferido pelo renomado jurista Professor Doutor Carlos Ari
Sundfeld (fls. 779/858).

As partes foram instadas a especificarem provas pela
decisdo de fl. 859.

A Fundacédo Visconde de Porto Seguro veio a fl. 861
manifestar-se esclarecendo que nao tem provas a produzir, reservando-se,
porém, o direito de acompanhar a producdo e produzir contraprova.

A Fazenda do Estado de S&o Paulo requereu a fl. 862
0 julgamento antecipado da lide, na forma dos artigos 330, inciso I, e 333,
inciso I, ambos do Cadigo de Processo Civil.

A Associagdo pela Familia se manifestou as fls.
864/867, requerendo a producdo das provas testemunhal e documental.

A Congregacdo de Santa Cruz peticionou as fls.
868/869 para requerer a producdo de provas documental, oral e pericial de
cunho psicologico.

O autor reiterou o pedido de antecipacdo da tutela em
face da Unido e do Estado de Séo Paulo as fls. 871/872.

Por meio da r. decisdo de fls. 875/883 foi concedida a
antecipacdo da tutela judicial em relacdo a Unido e ao Estado de Séo Paulo.

O Ministério Publico Federal vem a fl. 886 requerer a
producdo de prova testemunhal, cujo rol de testemunhas foi apresentado as
fls. 1068/1069.

Houve a interposicdo de embargos de declaracdo pela
Unido (fls. 912/917) e pela Congregacdo de Santa Cruz (fls. 919/923),
sendo os primeiros acolhidos e os segundos rejeitados (fls. 940/945).

Posteriormente, o Estado de S&o Paulo também opds
embargos declaratdrios (fls. 955/958), que foram rejeitados (fls. 960/961).
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A corré Congregacdo de Santa Cruz noticiou a
interposi¢édo de agravo de instrumento perante o Egrégio Tribunal Regional
Federal da 32 Regido (n° 2007.03.00.052264-1 - fls. 973/986), ao qual foi
negado o pedido de efeito suspensivo (fls. 989/993). Posteriormente, o0
referido agravo foi convertido em retido (fls. 1211/1212).

Igualmente, houve noticia da interposicdo de agravo
de instrumento pela Unido (n°® 2007.03.00.082675-7 - fls. 1002 e
1011/1028), sendo que foi deferido o pedido de efeito suspensivo para
afastar a aplicacdo da multa (fls. 1007/1009).

ApGs, 0 Ministério Publico Federal requereu a juntada
de Termo de Ajustamento de Conduta firmado com a corré Associacdo
Pela Familia (fls. 1044/1049), que foi homologado por sentenca deste
Juizo, determinando-se a exclusdo da mencionada parte do polo passivo
(fls. 1071/1077).

A Unido manifestou-se as fls. 1061/1062 para
destacar que ndo tem provas a produzir, considerando tratar-se de matéria
atinente as provas documentais, porém resguardando-se o direito de
apresentar rol de testemunhas e assistente técnico, caso tais provas sejam
deferidas.

Instadas as demais corrés para informarem se ha
interesse na solucdo do conflito pela via conciliatoria, a Congregacéo de
Santa Cruz manifestou-se contrariamente (fls. 1089/1090). Ja& o Estado de
Séo Paulo e a Unido informaram que necessitam da minuta do Termo de
Ajustamento de Conduta para ser submetida ao 6érgdo competente (fls. 1087
e 1108/1109, respectivamente).

Nesse passo, o Ministério Publico Federal trouxe aos
autos a minuta de Termo de Ajustamento de Conduta (fls. 1114/1117),
sobre 0 qual a Unido se manifestou a fl. 1149. O Estado de S&o Paulo
apresentou a manifestacao de fls. 1188/1209.

O Autor trouxe aos autos noticia do descumprimento
da tutela antecipada pela corré Congregacdo de Santa Cruz e requereu a
aplicacdo de multa diaria no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais) — fls.
1213/1223.

Houve manifestacdo das partes Rés sobre a referida
alegacdo (fls. 1230/1235, 1236/1244, 1248/1249, 1250/1252 e 1253).
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Aberta vista dos autos ao Ministério Publico Federal,
sobreveio manifestacdo da Excelentissima Senhora Procuradora da
Republica (fls. 1282/1285).

O feito foi saneado as fls. 1290/1291, havendo o
afastamento das preliminares arguidas, a fixagdo dos pontos controvertidos
e o indeferimento das provas requeridas pelas partes.

A corré Congregacdo de Santa Cruz noticiou a
interposicdo dos agravos retido e por instrumento (n°® 0017411-
85.2010.403.0000) em face da mencionada decisdo (fls. 1301/1307 e
1308/1326). O agravo de instrumento foi convertido em retido pela r.
decisdo de fls. 1356/1357.

Igualmente o corréu Estado de Sdo Paulo informou a
interposigéo de agravo de instrumento (n° 0018139-29.2010.403.0000 - fls.
1329/1352), no qual foi indeferida a suspensdo da r. deciséo agravada (fls.
1369/1372).

O Ministério Publico Federal reiterou o pedido de
imposicdo de multa a corré Congregacdo de Santa Cruz em razdo do
descumprimento da tutela de urgéncia (fls. 1363/1364).

Contraminutas do Ministério Publico Federal (fls.
1379/1381 e 1382/1385). Por fim, a decisdo agravada foi mantida por seus
préprios fundamentos a fl. 1386.

As fls. 1397/1403 foi trasladada copia do v. acordio
que deu parcial provimento ao agravo de instrumento interposto pela Uniédo
(n°2007.03.00.082675-7).

Esse é o resumo do essencial,

DECIDO.

Il. Fundamentacéo

Trata-se de acdo civil puablica por meio da qual o
Ministério Publico Federal esta a questionar a exigéncia da submissdo de
criancgas a avaliagdo para acesso ao ensino fundamental.

Il1.a. Preliminares
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As preliminares aduzidas foram afastadas por ocasido
do despacho saneador e, de fato, ndo poderiam ser acolhidas.

Cuidando, pois, das condicdes da acgéo, repise-se que
ndo merece amparo a preliminar de impossibilidade juridica do pedido, eis
que a alegacdo de ndo ser possivel 0 manejo de acéo civil publica para a
discussdo de mérito, com fulcro na norma do artigo 1°, paragrafo unico da
Lei de Acdo Civil Pablica, ndo se aproveita uma vez que a educacdo
configura direito constitucional indisponivel, de modo que qualquer espécie
de violacdo, ainda que por via obliqua, deve ser coibida.

Segundo Egas Dirceu Moniz de Aragdo “‘sendo a
acdo o direito publico subjetivo de obter a prestacdo jurisdicional, o
essencial € que o ordenamento juridico ndo contenha uma proibicao para

seu exercicio; (...). Ndo havendo veto ha possibilidade juridica™. 2

Por sua vez, a alegacdo preliminar de ilegitimidade
ativa do Ministério Publico Federal ndo tem amparo, pois 0 artigo 129,
inciso 111, da Constituicdo da Republica é expresso ao incluir a acéo civil
publica dentre as funcdes do Parquet, verbis:

“Art. 129. S&o fung¢es institucionais do Ministério Publico:

[ll - promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecao do
patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos;” (destacamos)

Além disso, a Lei Complementar n° 75, de
20.05.1993, que regulamenta a carreira dos membros do Ministério Publico
Federal, inseriu a protecdo dos direitos constitucionais na norma do artigo
6°, inciso VII, dentre as atribui¢des conferidas a Instituicéo:

“Art. 6° Compete ao Ministério Publico da Uniao:

VII - promover o inquérito civil e a a¢éo civil publica para:

a) a protecao dos direitos constitucionais;

c) a protecdo dos interesses individuais indisponiveis, difusos e coletivos,
relativos as comunidades indigenas, a familia, a crianca, ao adolescente, ao
idoso, as minorias étnicas e ao consumidor; (...)". (destacamos)

A presente acdo civil publica foi proposta com o
objetivo de proteger os interesses individuais homogéneos das criancas que

% Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. I, 72 edicéo, Forense, Rio de Janeiro, 1992,
p. 560.
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pretendem uma vaga nas escolas particulares para cursar 0 ensino
fundamental e, ainda, os direitos fundamentais de toda a sociedade ao
acesso a educacdo visando a garantir o desenvolvimento nacional como
direito difuso ao cumprimento dos objetivos da Republica Federativa do
Brasil.

Além disso, a jurisprudéncia das Cortes Superiores
sedimentou o entendimento no sentido de reconhecer a legitimidade do
Ministério Publico Federal para promover acdo civil publica visando a
defesa de direitos individuais homogéneos, ainda que disponiveis e
divisiveis, quando se verificar a relevancia social objetiva do bem juridico
tutelado, como € o caso da educacdo. A legitimidade ministerial se funda no
principio da economia processual, j& que a discussao travada nestes autos
poderia gerar inumeras demandas judiciais, com risco de decisdes
incongruentes.

Assim ja se manifestou a Egrégia Segunda Turma do
Colendo Superior Tribunal de Justica nos termos do voto do Eminente
Ministro HERMAN BENJAMIN, verbis:

“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AGAO CIVIL PUBLICA. OFENSA AO
ART. 535 DO CPC NAO CONFIGURADA. ALINEA "C" DO PERMISSIVO
CONSTITUCIONAL. NAO-DEMONSTRAGCAO DA DIVERGENCIA. DIREITO A
CRECHE E A PRE-ESCOLA DE CRIANGAS ATE SEIS ANOS DE IDADE.
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE — ECA. LEGITIMIDADE ATIVA
DO MINISTERIO PUBLICO. PRINCIPIO DA INAFASTABILIDADE DO CONTROLE
JURISDICIONAL. LESAO CONSUBSTANCIADA NA OFERTA INSUFICIENTE DE
VAGAS.

1. A solucdo integral da controvérsia, com fundamento suficiente, ndo caracteriza
ofensa ao art. 535 do CPC.

2. Na ordem juridica brasileira, a educacdo ndo é uma garantia qualquer que esteja
em pé de igualdade com outros direitos individuais ou sociais. Ao contrdrio, trata-se
de absoluta prioridade, nos termos do art. 227 da Constituicdo de 1988. A violagcdo
do direito a educacao de criangas e adolescentes mostra-se, em nosso sistema, tao
grave e inadmissivel como negar-lhes a vida e a saude .

3. O Ministério Publico é érgédo responsavel pela tutela dos interesses individuais
homogéneos, coletivos e difusos relativos a infancia e a adolescéncia, na forma do
art. 201 do Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA.

4. Cabe ao Parquet ajuizar Acdo Civil Publica com a finalidade de garantir o
direito a creche e a pré-escola de criancas até seis anos de idade, conforme
dispde o art. 208 do ECA.

5. A Administragdo Publica deve propiciar o acesso e a freqiiéncia em creche e pré-
escola, assegurando que esse servico seja prestado, com qualidade, por rede
propria.

6. De acordo com o principio constitucional da inafastabilidade do controle
jurisdicional (art. 5°, XXXV, da CF), garantia basica do Estado Democratico de
Direito, a oferta insuficiente de vagas em creches para criangas de zero a seis anos
faz surgir o direito de acdo para todos aqueles que se encontrem nessas condiges,
diretamente ou por meio de sujeitos intermediarios, como o Ministério Publico e
entidades da sociedade civil organizada.

7. No campo dos direitos individuais e sociais de absoluta prioridade, o juiz
ndo deve se impressionar nem se sensibilizar com alega¢cdes de conveniéncia
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e oportunidade trazidas pelo administrador relapso. A ser diferente, estaria o
Judiciario a fazer juizo de valor ou politico em esfera na qual o legislador nao
lhe deixou outra possibilidade de decidir que néo seja a de exigir o imediato e
cabal cumprimento dos deveres, completamente vinculados, da Administracéo
Publica.

8. Se um direito é qualificado pelo legislador como absoluta prioridade, deixa de
integrar o universo de incidéncia da reserva do possivel, ja que a sua possibilidade
é, preambular e obrigatoriamente, fixada pela Constituicdo ou pela lei.

9. Se é certo que ao Judiciario recusa-se a possibilidade de substituir-se a
Administracdo Publica, o que contaminaria ou derrubaria a separagdo minima das
funcdes do Estado moderno, também ndo € menos correto que, na nossa ordem
juridica, compete ao juiz interpretar e aplicar a delimitacdo constitucional e legal dos
poderes e deveres do Administrador, exigindo, de um lado, cumprimento integral e
tempestivo dos deveres vinculados e, quanto a esfera da chamada competéncia
discricionéaria, respeito ao due process e as garantias formais dos atos e
procedimentos que pratica.

10. Recurso Especial ndo provido.

(RESP 200200699966, RECURSO ESPECIAL — 440502, por maioria, decisdo em 15.12.2009,
publ. DJE DATA:24/09/2010 LEXSTJ VOL.:00255 PG:00090, destacamos)

Por conseguinte, conforme ja foi pontuado no
despacho saneador, estdo presentes 0S pressupostos processuais e as
condicBes para o exercicio do direito de acdo, com a observancia das
garantias constitucionais do devido processo legal, do contraditorio e da
ampla defesa, previstas no artigo 5°, incisos LIV e LV, da Constituicdo da
Republica, razdo por que é mister examinar o mérito.

Ademais, ha que se processar e julgar a presente acdo
civil publica pois, como é sabido, 0 Codigo de Processo Civil privilegia o
conceito instrumentalista da acdo como direito ao provimento, norteando o
direito a agdo e ao processo sob a perspectiva da teoria da assercéo, pois, do
contrério, estar-se-ia prejudicando a efetiva garantia de acesso ao judiciario.
Sobre o assunto, Candido Rangel Dinamarco destaca que a opcdo do
legislador visa a repelir a tendéncia a interpretacdo restritiva ao exercicio do
direito de acdo: ““se fosse assim, ndo se chocaria com o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional alguma disposicdo legislativa que
limitasse exageradamente a legitimidade “ad causam”, ou impusesse exigéncias
rigorosas para a configuracdo do interesse de agir. Choca-se com a garantia
constitucional a antiga jurisprudéncia que, pressupondo um irrestrito poder
discricionario da Administracao Publica, opunha isso como inviolavel escudo que
impedia de modo absoluto qualquer censura dos atos administrativos pelo

mérito””.©®

Cabe registrar, também, os recursos de agravo de
instrumento interpostos em face de decisdes proferidas ao longo do tramite
do presente feito, todos distribuidos a Excelentissima Senhora Relatora,
Eminente Desembargadora Federal ALDA BASTO.

3 Execucdo Civil, 42. edicao S&o Paulo, Malheiros, p. 371
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1). Agravo de Instrumento n° 2005.03.075623-0,
interposto pelo Colégio Sta. Cruz, em face da decisdo concessiva da tutela
antecipada para suspensdo imediata dos vestibulinhos. A Eminente
Desembargadora Federal Relatora decidiu que em razdo de o “certame” ja
ter iniciado, criando expectativa de direito e gerando situacdo de fato de
dificil reparo para as criangas e seus pais, a decisdo deveria ser
reconsiderada para autorizar o prosseguimento do *“vestibularzinho”
naquele ano (fls. 630/631).

2) Agravo de Instrumento n°® 2005.03.00.077041-0,
interposto pela Associagdo pela Familia, em face da decisdo concessiva da
antecipacdo de tutela, sustentando que “néo estaria subordinado a adocao de
parecer do Conselho Nacional de Educacéo e por entender que a avaliagcéo
por ela efetuada ndo teria carater de reprovacdo ou aprovacdo, servindo
exclusivamente para como instrumento pedagogico”. A Eminente
Desembargadora Federal Relatora ressaltou que a Lei de Diretrizes e Bases
da Educacdo Nacional (Lei n° 9.394/96) em seu artigo 8°, paragrafo 1°,
conferiu & Unido a coordenacgéo da politica nacional da educacédo, e, ainda,
no artigo 9°, paragrafo 1° previu, expressamente, a funcdo normativa
atribuida ao Conselho Nacional da Educacdo, ndo havendo assim que
descurar-se do disposto no Parecer CNE/CEB n° 26/2003, mantendo assim
a decisédo agravada (fls. 385/386). Esse agravo foi convertido em retido.

3) Agravo de Instrumento n® 2007.03.00.052264-1,
interposto pela Congregacdo Sta. Cruz em face da decisao fls. 940/945,
proferida em sede de Embargos de Declaracdo, opostos em face da deciséo
concessiva da liminar proferida a fls. 875/883. A Excelentissima
Desembargadora Federal Relatora decidiu pela manutencdo da referida
decisédo judicial, negando o efeito suspensivo nos termos da r. decisdo cuja
copia veio a fls. 989/993. Esse recurso foi, posteriormente, convertido em
agravo retido (fls. 1211/1212).

4) Agravo de Instrumento n° 2007.03.00.082675-7,
interposto pela Unido Federal, em face da deciséo de fls. 940/945, acima
citada, para questionar a concessdo de antecipacdo de tutela judicial e,
especialmente, a imposicdo de multa diaria. A Excelentissima Senhora
Desembargadora Federal Relatora manifestou-se no sentido de manter em
parte a decisdo judicial agravada, concedendo o pleiteado efeito suspensivo
apenas para afastar a aplicacdo da pena de multa imposta a Agravante, nos
termos da r. decisdo cuja copia veio a fls. 1007/1009 destes autos.
Posteriormente, foi dado parcial provimento ao referido recurso,
confirmando-se o efeito suspensivo anteriormente concedido a Unido.
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5) Agravo de Instrumento n° 0017411.85.2010.403.00,
interposto pela Congregacdo Sta. Cruz em face da decisdo de fls.
1290/1291v, convertido em agravo retido (fls. 1356/1357).

6) Agravo de Instrumento n° 0018139-
29.2010.403.0000, interposto pelo ESTADO DE SAO PAULO,
questionando a legitimidade do Ministério Publico Federal e da Unido
Federal, assim se manifestou: “(...) Sdo irrenunciaveis a funcdo normativa e
fiscalizadora da Unido. Sem duvida, ha delegacdo de competéncia, porém,
sem eximir a responsabilidade da Unido. Além disso, os aspectos da
responsabilidade da Unido podem ser aferidos nos termos dos artigos 211 e
81° e 214 da Constituicdo Federal. Todas as diretrizes constitucionais,
portanto, ndo permitem se excluir a Unido de demandas a envolver
procedimentos e condutas educacionais, destinadas aos infantes, adotadas
por algumas instituicdes estaduais ou municipais de ensino. No mais,
verifico ser legitimo o interesse processual da Unido para discutir as
questBes atinentes a presente demanda judicial, pois eventual sentenca a ser
proferida nos autos poderd ser de molde a criar obrigacdo cujo 6nus de
cumprimento sera imposto a Unido, dado o carater supletivo de atuacdo dos
demais entes publicos. N&o vislumbro incompeténcia do Juizo Federal. (fls.
1369/1372).

Superadas, assim, as preliminares, pois estdo
presentes os pressupostos de desenvolvimento valido e regular do processo
bem como as condi¢fes da agéo, e preciso passar a analise do mérito.

I1.b. Mérito

O Ministério Publico Federal fundamenta o pleito
deduzido em sua peticéo inicial na necessidade de observancia do direito a
educacdo, qualificado pela Constituicdo da Republica como direito social,
pelos comandos de seu artigo 6°, bem como considerado um direito publico
subjetivo, conforme as regras esculpidas nos artigos 205 a 217 e 227 do
texto constitucional.

O pedido insere-se na hipétese do artigo 330, inciso I,
do Codigo de Processo Civil razdo pela qual é imperioso passar ao
julgamento antecipado da lide.

Pondera o Autor, forte nas premissas dos enunciados
constitucionais citados, que a submissdo das criangas a realizacdo de
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avaliacOes para ingresso no primeiro ano do ensino fundamental, também
conhecidas como “vestibulinhos”, fere diretamente o direito ao acesso a
educacdo, cuja protecdo estd a buscar por meio da presente acdo civil
publica.

Evidentemente, o tema educacdo esta a merecer toda a
atencdo de uma sociedade comprometida com as geracbes vindouras, até
porque acaba por atingir outros temas do Pacto Social. N&o obstante, a
prestacdo judicial estd limitada a lide, para a qual deve ser enunciada a
norma juridica aplicavel, cabendo ao Poder Legislativo a honoravel tarefa
de legislar.

Ha que se iniciar pelo registro de alguns “Standards”
que serdo observados para a adequada prestagdo do servigo judicial, de
modo a ndo deixar margem as disputas acerca da possibilidade de
interferéncia de posicdes socioldgicas e ideoldgicas, que acabam por dar
ensejo a insinuacédo apressada de ativismo judicial.

Registre-se, portanto, que o0s juizos de valor que
direcionam esta sentenca estdo norteados pela consideragdo, observancia e
aplicacdo pratica dos comandos constitucionais. Essa premissa €, de fato,
condicdo para a prestagdo do servico judicial. Entretanto, ha que se
enfatizar que serdo observados especialmente os comandos do artigo 3° da
Carta da Republica, de forma que a prestacao jurisdicional ndo se apresente
indolente a realidade nacional ou, muito pior, desprovida de validade em
face do ordenamento juridico como um todo coeso.

N&o seria razodvel, praticar o oficio de julgar em
descompasso com 0s objetivos do Pais, ignorando que 0 exercicio das
respectivas fungdes pelo Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario deve
estar comprometido com objetivos fundamentais do Estado Democrético de
Direito que foram previamente definidos, emanados dos cidadaos,
indicados e sacramentados em texto expresso no bojo da Constituicdo da
Republica pela Assembléia Nacional Constituinte. S&o eles:

“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Ill - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminag¢&o.”
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Passemos pois a desenvolver a fundamentacdo do
dispositivo da sentenga propriamente dito.

Discute-se no presente feito a abrangéncia do conceito
de acesso a educacdo, especialmente no que diz respeito ao ensino
fundamental, com o fito de verificar a possibilidade de ocorréncia de dano
ou restricdo ao acesso a educacgdo ou violacdo ao respeito, a dignidade ou a
inviolabilidade psiquica e moral das criangas em razdo da realizacdo dos
chamados vestibulinhos.

Assim, € necessario aferir a validade dos
vestibulinhos para acesso a primeira série do ensino fundamental, cuja
abordagem deve ser inserida no bojo das premissas da educacéo tal como
delineadas no ordenamento juridico nacional a partir da interpretacdo

sistematica, teleologica e conforme a Constituig&o.

O Ministério Publico Federal pede, em sintese,
efetividade ao Parecer n® 23/2006 emanado do Conselho Nacional de
Educacdo e homologado pelo Ministro da Educagdo, com a seguinte
conclusao:

Il - VOTO DA RELATORA

Nos termos da resposta enviada ao MEC e a vista do
exposto neste Parecer, a avaliagdo para acesso a Educacao Infantil e
a primeira série do Ensino Fundamental ndo pode ter efeito
classificatério, ndo se admitindo a reprovagdo ou os chamados
“vestibulinhos”. Essa avaliagdo das criangcas pela escola, quando
efetuada, s se justifica pela necessidade de decidir em que etapa da
sua organizagao curricular o aluno podera ser melhor atendido, nesse
momento de sua vida.

Quando a escola particular tiver uma procura de vagas
maior do que a sua capacidade de atendimento, é muito importante
que as familias estejam perfeitamente cientes dos critérios que serdo
adotados no preenchimento das vagas existentes e, sempre que
possivel, é recomendavel que sejam utilizados sistemas de sorteio,
ordem cronoldgica de inscrigdo e outros do mesmo tipo, de modo a se
evitar que uma crianga pequena seja submetida, ainda que com a
concordancia dos pais, a qualquer forma de ansiedade, pressdo ou
frustracéao.

Brasilia(DF), 29 de setembro de 2003.
Conselheira Sylvia Figueiredo Gouvéa — Relatora

Il - DECISAO DA CAMARA
A Camara de Educacéo Basica aprova por unanimidade o voto do
Relator.

Sala das Sessdes, em 29 de setembro de 2003.
Conselheiro Francisco Aparecido Cordao — Presidente
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N&o obstante, 0 que se extrai de todas as contestacdes
apresentadas € um apelo veemente a desformalizacdo, deslegalizacdo e
desregulamentacdo, para utilizarmos as palavras de Celso Fernandes
Campilongo®. Tudo com o propésito de apartar o Estado, no caso 0s
governos federal e estadual, do jogo de interesses. Alicercando-se o
raciocinio na maxima de que ndo h& norma expressa proibindo o0s
vestibulinhos, haver-se-ia de concluir que estes seriam permitidos. Porém
essa conclusdo é desprovida de fundamento juridico valido e nédo resiste
sequer a uma analise superficial se confrontada com os principios
constitucionais, que, na verdade, vedam a aplicacdo dessa pratica ao ensino
fundamental.

E interessante transcrever a licdo de Campilongo
quando afirma que:

“Deregulation’, traverte-se, entdo, de férmula magica de invalidacdo do
direito estatal e das conquistas da cidadania liberal e social. Os grupos
privados com maior poder de barganha e negociacdo politicas — algumas
vezes, 0s “novos atores”; geralmente os velhos beneficidarios de uma
estratificacdo social iniqua — “flexibilizam” os ordenamentos e atribuem as
normas, néo raras vezes, significados absolutamente diversos dos originais.
Essa substituicdo dos “controles politicos” pelo “autocontrole” ndo pode
passar despercebida pelo Judiciario.”™

O conceito de vestibulinho é aberto, desprovido de
significado, depende de interpretacdo que deverd ser realizada de forma
sistematica e conforme a Constituicdo. Esse é o procedimento adequado
para seja afastada a vagueza e a ambiguidade do termo, no sentido de se
investigar se a pratica pode ou ndo obter o seu ingresso valido no
ordenamento juridico, se observados os valores constitucionais.

Inicialmente, pode-se afirmar, no sentido literal e de
acordo com os dicionarios Aurélio, Houaiss, Michaelis e Aulete, que o
adjetivo “vestibular” consiste em exame de admissdo as escolas superiores,
que da acesso a cursos universitarios e, ainda, configura concurso que
compreende diversas provas para admissdo em curso universitario ou ao
primeiro ciclo de graduacdo. Segundo Aurélio Buarque de Holanda: “o
concurso de admissdo ao primeiro ciclo de graduagdo de um curso superior,

* “Os Desafios do Judiciario: Um Enguadramento Tedrico”, in Direitos Humanos, Direitos
Sociais e Justica, organizador José Eduardo Faria. Sdo Paulo. Malheiros, 1994, p. 47.
% Idem. Ibidem, p. 37.
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aberto aos candidatos que houverem concluido o curso do segundo grau, e

destinado a avaliar o preparo de tais candidatos e sua aptidao intelectual” °.

Esse termo vem de “vestibulo”, do latim “vestibulu”,
que configura o atrio, 0 espaco entre a rua e a entrada do edificio ou, ainda,
na anatomia, uma das cavidades do ouvido interno.

Veja-se, entretanto, que essa definicdo, denominada
real, ndo se presta a tracar os exatos limites juridicos da referida avaliacdo
de criangas no que se refere a afericdo de seu desenvolvimento para fins de
acesso ao ensino fundamental.

De outro lado, poder-se-ia tentar uma definicdo
analitica que forneca algum contelddo, mediante a identificacdo das
caracteristicas dos vestibulinhos, porém também néo seria apropriada. 1sso
porque, enquanto o vestibular se presta a avaliacdo de jovens e adultos, o
vestibulinho configura uma avalia¢do, uma prova aplicavel as criancas que
buscam acesso ao ensino fundamental, sendo que seu objetivo € 0 mesmo:
mensurar os conhecimentos dos candidatos. Todavia, ao tracar esse paralelo
ndo se atribui validade a pratica dos vestibulinhos, pois, embora seja
legalmente possivel aplicar provas aos jovens e aos adultos para
ascenderem ao ensino superior, a mesma préatica aplicada as criangas nao
encontra amparo legal.

Ha que se partir, destarte, para uma tentativa de
definicdo linguistica para se aferir a juridicidade dos vestibulinhos. Essa
técnica de definicdo linguistica admite trés espécies. Ha que se afastar,
desde logo, as duas primeiras espécies do género. A primeira, lexical, que
na mesma vereda da definicdo real, peca por limitar-se a analise
lexicoldgica do termo, que no caso teria de ser feita por meio da aplicacdo
do grau diminutivo ao termo vestibular. A segunda espécie, estipulativa, da
mesma forma, também ndo serviria ao Poder Judiciario para afirmar a
validade dos vestibulinhos, pois por meio da qual se fixa, aprioristicamente,
um uso novo para O termo. Ter-se-ia a aplicacdo derivada do termo
vestibulinho as provas aplicaveis as criangas, por mera deducdo, ja que seria
necessario partir do termo vestibular.

Passemos entdo a terceira espécie de definicdo
linglistica na tentativa de avaliar o vestibulinho, por meio da chamada
redefinicdo, conforme ensina Tércio Sampaio Ferraz Janior’. Essa técnica

® Dicionario Aurélio. Verbete “vestibular”.
7 Introducéo ao Estudo do Direito. Sdo Paulo. Atlas, 1993, p. 37.
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busca estabelecer um uso comum para termo vestibulinho dentro do sistema
de normas a luz dos principios constitucionais, impondo-se uma linguagem
técnica juridica sob o enfoque dogmatico e nédo zetético.

Evidente que ao Poder Judiciario ndo seria adequado
guiar-se pela linguagem conduzida pelo enfoque zetético, qual seja, aquele
utilizado pelo Poder Legislativo. Isto porque o legislador, cuja funcéo
precipua é a inovacdo do ordenamento juridico nacional, pode valer-se dos
principios e leis de todas as ciéncias e todas as nacionalidades, sem se
comprometer com o arcabougo juridico vigente, ainda que atento as
limitacOes formais e materiais impostas pela Constituicao.

Assim, ao Poder Judiciario resta avaliar apenas
segundo o enfoque dogmatico da definicdo linglistica, ja que sua funcéo é
extrair a norma aplicavel ao caso concreto do proprio ordenamento juridico,
preenchendo as lacunas, se existentes, segundo o0 sistema normativo
aplicavel, previamente estabelecido pelo Poder Legislativo. Assim
procedendo serd inevitavel para a presente sentenca enfrentar a vagueza e a
ambiguidade do termo vestibulinho, o que se fara adiante.

Para obter a constatacdo de sua validade, como
técnica de afericdo de desenvolvimento e conhecimento das criangas que
buscam acesso ao ensino fundamental, os vestibulinhos deveriam,
imprescindivelmente, ser expressos por uma definicdo juridica acomodavel
dentro do ordenamento juridico nacional, dando forma a um modelo
juridico.

Entretanto, a lei contemplou apenas o conceito de
vestibular, referido expressamente pelo artigo 44, inciso 1, da Lei n® 9.394,
de 20.12.1996, como “processo seletivo” imposto aos candidatos ao ensino
superior. De conseguinte, ha que se afastar a premissa, por absurda, de que
se 0 processo seletivo vestibular aplica-se ao ensino superior, entdo, 0
processo seletivo “vestibulinho” seria aplicavel as criancas em fase do
ensino fundamental, para concluir-se que a pratica de aplicacdo de
avaliagOes, conhecidas por vestibulinho, ndo vale para o ordenamento
juridico brasileiro, pois seu substrato material ndo se coaduna com 0s
principios vetores e basilares da Constituicdo, razdo por que 0 termo
vestibulinho ndo encontra definicdo legitima no sistema juridico nacional.

Por outro angulo, ndo se vislumbra a possibilidade de
esmiucar o fendmeno dos vestibulinhos para acesso ao ensino fundamental
dentro do ordenamento brasileiro, sem causar dano aos valores e principios

Autos n° 0020852-83.2005.403.6100 17
Sentenga tipo A



PODER JUDICIARIO
JUSTICA FEDERAL
SECAO JUDICIARIA DE SAO PAULO
102 VARA FEDERAL CIVEL DE SAO PAULO

constitucionais. Ndo existe espaco para a pratica de aplicacdo de provas
para acesso ao ensino fundamental pelo que a aplicagdo da definicdo dos
vestibulinhos para essa finalidade n&o encontra amparo no texto da
Constituicdo da Republica nem tampouco na legislacéo.

E isso se d& em razdo desse procedimento contrariar
0s principios constitucionais aplicaveis a educacgdo. Insista-se que as demais
técnicas de definicdo poderiam até mesmo explicitar o conteldo e as
caracteristicas dos denominados vestibulinhos. Entretanto, a definicdo
juridica sob um enfoque dogmatico ndo prescinde da demonstracdo do
cerne juridico do instituto sob andlise, o qual, no presente caso, ndo se
apresenta contido no sistema juridico nacional. Dai a pratica apresentar-se
avessa ao tratamento sistematico e, por isso, desprovida de validade, até
porque a Constituicdo federal, de fato, repele a pratica dos vestibulinhos.

A analise da validade da aplicacdo de avaliagOes para
a afericdo do desenvolvimento de criangas que objetivam 0 ensino
fundamental envolve a verificagdo, como ensina Norberto Bobbio, de sua
pertinéncia ao ordenamento.

Esse crivo é realizado perante o binémio: seguranca
juridica e justica, valores cuja efetividade se busca pela observancia dos
principios da legalidade e, de outra parte, da igualdade.

O valor seguranca juridica e o principio da legalidade

A educacdo mereceu diversos destaques do
constituinte. Inicialmente, a Constituicdo da Republica estabelece desde a
redacdo original de seu artigo 6° Titulo Il - Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, Capitulo Il - Dos Direitos Sociais, a educagdo como direito
fundamental social, verbis:

Redacdo original Constituicdo da Republica 05.10.1998

“Art. 6° S&o direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo.”

Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 26, de 2000

“Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a
segurancga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢do.”

Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 64, de 2010 (atual)

Autos n° 0020852-83.2005.403.6100 18
Sentenga tipo A



PODER JUDICIARIO
JUSTICA FEDERAL
SECAO JUDICIARIA DE SAO PAULO
102 VARA FEDERAL CIVEL DE SAO PAULO

“Art. 6° S&o direitos sociais a educacéo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constitui¢do.”

Ja no Titulo VII — Da Ordem Social, Capitulo 11l - Da
Educacdo, da Cultura e do Desporto, Secdo | — Da Educacgéo, foram fixadas
as premissas do direito a educacao nos termos dos artigos 205 a 214. Veja-
se, que além de se tratar de direito fundamental foi reconhecida como
“direito de todos” nos termos do artigo 205 da Constituicdo da Republica,
verbis:

“Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificagdo para o trabalho”.

H& que se considerar, portanto, que a educacao €
informada pelo principio da universalidade e configura obrigacdo do Poder
Publico destinada a todos. A sua prestacdo dar-se-a na forma de servicgo
publico, o qual, ndo obstante configura dever do Estado, foi franqueado a
iniciativa privada, na forma preconizada pelo artigo 209, da Constituicdo da
Republica, verbis:

“Art. 209. O ensino é livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes
condicdes:

| — cumprimento das normas gerais da educacdo nacional;

Il - autorizacdo e avaliagédo de qualidade pelo Poder Publico.”

Desse enunciado surge um conceito basilar da
presente sentenca, qual seja: o fato irrefutavel de que as escolas privadas
devem guiar-se pelo cumprimento das normas gerais da educacgédo nacional
e, além disso, submeterem-se a autorizacdo, bem como a avaliacdo de
qualidade pelo Poder Publico.

Nem se diga, como quer a terceira Ré, que a atuacéo
da rede particular tem carater supletivo, com o fito de caracterizar uma
situacdo excepcional apartada do regramento juridico constitucional. Até
porque a autorizacdo de funcionamento concedida pelo Poder Publico ha
que aferir se a escola esta a observar estritamente as normas gerais da
educacdo nacional, que, a partir da interpretacdo sistematica e teleologica
evidencia norma que veda a realizacdo de provas para acesso ao ensino
fundamental.

Logo, considerando-se que a educagdo configura um
direito fundamental dos cidad&os, verdadeiro direito publico subjetivo a ser
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evocado por todos, guiada pelo principio da universalidade e, ainda, que se
caracteriza como servico publico, obrigacdo do Estado, o qual devera
aparelhar-se para oferecer a sua prestacdo, que foi franqueada a iniciativa
privada, na forma do artigo 209 da Constituicdo da Republica, ha que se
aferir se a realizagdo dos vestibulinhos vai ao encontro dos preceitos
constitucionais e legais que concedem suporte ao valor seguranca juridica e
certeza do direito, na medida em que estdo a evidenciar uma limitacdo ao
direito de acesso ao ensino fundamental, sem suporte juridico.

E indiscutivel que tanto as escolas publicas quanto as
privadas, bem como os Poderes constituidos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios deverdo seguir estreitamente os principios
fixados pelo artigo 206 que estabelecem como deve ser ministrada a
educacao, verbis:

“Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:

| -igualdade de condicOes para 0 acesso e permanéncia na escola;

Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a
arte e o saber;

lll - pluralismo de idéias e de concepc¢bes pedagdgicas, e coexisténcia de
instituicBes publicas e privadas de ensino;

IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

V - valorizacao dos profissionais da educacao escolar, garantidos, na forma
da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por concurso
publico de provas e titulos, aos das redes publicas; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 53, de 2006)

VI - gestdo democrética do ensino publico, na forma da lei;
VII - garantia de padréo de qualidade.

VIII - piso salarial profissional nacional para os profissionais da educacao
escolar publica, nos termos de lei federal. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 53, de 2006)

Paragrafo Unico. A lei dispora sobre as categorias de trabalhadores
considerados profissionais da educacéo basica e sobre a fixacdo de prazo
para a elaboracédo ou adequacéo de seus planos de carreira, no ambito da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. (Incluido pela EC
n° 53, de 2006)

Interessa para o deslinde do feito aferir o alcance da
diretriz constitucional estabelecida pelo referido inciso | do artigo 206 que
impbe a observancia da “igualdade de condicbes para o acesso e
permanéncia na escola”.
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Essa premissa da educacdo fixada pela Constituicdo
da Republica conduz a atuacdo das pessoas publicas e privadas, pois
configura a imposicgéo de tarefas e comportamentos em face do cidadéo no
sentido de preservar o valor seguranca no ambito da educacdo. Conforme
ensina Konrad Hesse, a ciéncia do direito constitucional configura ciéncia
normativa, diferenciando-se da Sociologia e da Ciéncia Politica, de forma
que deve ser concretizada, assim, segundo Hesse:

“a forca normativa da Constituicdo nao reside, tdo-somente, na adaptacdo
inteligente a uma dada realidade. A Constituicdo juridica logra converter-se,
ela mesma, em for¢a ativa, que se assenta na natureza singular do presente
(...) Embora a Constituicdo ndo possa, por si s, realizar nada, ela pode
impor tarefas. A Constituicdo transforma-se em forca ativa se essas
tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposicdo de
orientar a prépria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a
despeito de todos os questionamentos e reservas provenientes dos juizos
de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem”.?
(destacamos)

E também indiscutivel que a sistematizacdo das
reras da educacdo, por meio de lei nacional, elaborada pelo Congresso
Nacional, deve ser observada pelas escolas publicas e privadas.
Assim, considerando-se que o Poder Legislativo tem sua producéo
normativa limitada pela Constituicdo quanto a forma e ao conteldo, a
legislacdo sobre a educacdo ha que obter o seu ingresso véalido no
ordenamento juridico sem com ele conflitar.

O Legislador da Unido foi incumbido de fixar as
“normas gerais da educacdo nacional”. Essas regras pertencem a
esfera de competéncia da Unido em observancia aos preceitos do
artigo 24 da Constituicdo da Republica. Estdo imbricadas, sob o
aspecto hierarquico, imediatamente ap0s 0s principios constitucionais
da educacdo e, nessa condicgéo, insista-se, deverdo ser observadas por
todos os prestadores do servigo de ensino.

Pontue-se que é a Unido que possui a competéncia
privativa para editar as normas gerais da educacdo nacional, restando
aos Estados e ao Distrito Federal tdo-somente a competéncia
concorrente ndo-cumulativa ou suplementar, conforme expressamente
consta do artigo 22, inciso XXIV, e 24, paragrafos 1° a 4° da
Constituicdo da Republica, verbis:

. A Forca Normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar F. Mendes, Sergio Antonio Fabris Editor,
Porto Alegre, 1991, p. 19.
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“Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

(...)
XXIV - diretrizes e bases da educacédo nacional;

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

()

§ 1° - No ambito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido
limitar-se-&4 a estabelecer normas gerais.

§ 2° - A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui
a competéncia suplementar dos Estados.

§ 3° - Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a
competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.

§ 4° - A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a
eficacia da lei estadual, no que lhe for contrério.” (destacaos)

Anote-se que 0 exercicio de competéncia
suplementar pelos Estados e Distrito Federal autoriza, apenas, 0
atendimento de peculiaridades regionais, por meio da producdo de
normas emanadas da competéncia suplementar, que solucionem
problemas e situacdes especificas, ndo previstas pelas normas gerais
editadas pela Unido. Excluidas as peculiaridades regionais, no mais, é
imperioso que se observe nos quatro cantos do Pais os termos das
normas gerais de carater nacional.

Neste ponto, ndo ha que se considerar 0s
vestibulinhos como problema local ou regional capaz de autorizar a
edicdo de norma especifica pela Assembléia Legislativa do Estado de
Sé&o Paulo.

Uma vez editadas as normas gerais, nenhum
Estado, Municipio ou o Distrito Federal poderia desbordar de sua
competéncia dispondo diferentemente do que foi estabelecido pela
Unido.

Ora, 0 Congresso Nacional desincumbiu-se de sua
funcdo legislativa ao editar as normas gerais da educacao nos termos
da Lei n®9.394, de 20.12.1996, que estabelece as Diretrizes e Bases da
Educacdo Nacional, disp6e em seu artigo 1°, verbis:

“Art. 1° A educacéo abrange os processos formativos que se desenvolvem
na vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas instituicdes de
ensino e pesquisa, nos movimentos sociais e organiza¢fes da sociedade
civil e nas manifesta¢@es culturais.
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§ 1° Esta Lei disciplina a educacdo escolar, que se desenvolve,

predominantemente, por meio do ensino, em instituicbes proprias”.
(destacamos)

Os comandos estabelecidos pela Lei n° 9.394, de
20.12.1996, devem ser observados por todos os estabelecimentos de
ensino, quer publicos quer privados, os quais deverdo ministrar o
ensino fundamental seguindo as méaximas estabelecidas pelo Pode
Legislativo da Unido.

O artigo 8°, paragrafos 1° e 2°, da Lei n® 9.394, de
20.12.1996, garantiu a liberdade de organizacdo dos sistemas de
ensino da seguinte forma, verbis:

“Art. 8° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios organizarao,
em regime de colaboracéo, os respectivos sistemas de ensino.

Par. 1° - Cabera a Uniéo a coordenagédo da politica nacional de educacéo,
articulando os diferentes niveis e sistemas e exercendo a fun¢éo normativa,
redistributiva e supletiva em relagédo as demais instancias educacionais.

Par. 2° - Os sistemas de ensino terdo liberdade de organizacdo nos termos
desta Lei.

Ora, a referida liberdade de organizacdo dos
respectivos sistemas de ensino néo significa que os Estados poderiam
criar e realizar provas de acesso ao primeiro ano do ensino
fundamental. O direito de organizar o seu proprio sistema de ensino
vai ao encontro da exigéncia de observancia aos principios da
eficiéncia e publicidade administrativas, insculpidos no artigo 37 do
Texto Magno. Sdo as duas faces da mesma moeda: eficiéncia e
capacidade de organizacdo, a qual ndo configura um direito
relacionado a liberdade de alteracdo da forma de acesso no ensino
fundamental, o qual caracteriza-se pela total auséncia de obstaculos.

A divisdo das tarefas, assim, foi estabelecida pelos
artigos 9° a 11 da Lei n° 9.394, de 20.12.1996, cabendo a Unido a
elaboracdo do Plano Nacional de Educagdo em colaboragdo com
os Estados, o Distrito federal e os Municipios (art. 99), restando a
cada pessoa juridica de direito publico o dever de organizar,
manter e desenvolver o seu sistema de ensino.
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Por sua vez, os artigos 16 a 18 da mesma lei
fixaram a divisdo entre os sistemas de ensino. Interessa para 0
deslinde do feito destacar que o inciso Il do artigo 17 incluiu “as
instituicbes de ensino fundamental e meédio criadas e mantidas pela
iniciativa privada” no ambito dos “sistemas de ensino dos Estados e do
Distrito Federal”

Enfatize-se, mais uma vez, que dai ndo decorre
que os Estados e o Distrito Federal poderédo legislar plenamente sobre
0S seus sistemas, especialmente sobre o ensino fundamental, mas, isto
sim, poderdo apenas “baixar normas complementares para o seu sistema
de ensino”, conforme estabelece o inciso V do artigo 10 da Lei n°
9.394, de 20.12.1996.

Evidentemente, devem prevalecer as normas
gerais da Unido sobre a educacédo e os principios da Lei n® 9.394, de
20.12.1996 e da Constituicdo da Republica, ndo restando aos Estados
competéncia para legislarem autorizando expressamente a aplicacédo
de avaliacbes as criancas para acesso a primeira série do ensino
fundamental, sob pena de a préatica causar prejuizo a coesdo do
sistema juridico nacional.

A Lein®9.394, de 20.12.1996, denominada Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, em observancia ao artigo
206 da Constituicdo estabeleceu os seguintes principios aplicaveis a
educacao:

Art. 3° O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:

| -igualdade de condicOes para 0 acesso e permanéncia na escola;

II - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar a cultura, o
pensamento, a arte e o saber;

[l - pluralismo de idéias e de concepg¢bes pedagdgicas;

IV - respeito a liberdade e apreco a tolerancia;

V - coexisténcia de instituicdes publicas e privadas de ensino;
VI - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;
VII - valorizacao do profissional da educacédo escolar;

VIII - gestdo democréatica do ensino publico, na forma desta Lei e da
legislacdo dos sistemas de ensino;

IX - garantia de padrédo de qualidade;
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X - valorizag@o da experiéncia extra-escolar;

Xl - vinculacado entre a educagéo escolar, o trabalho e as praticas sociais”.

Nessa senda, as avaliagcbes que condicionam o
acesso das criancas ao ensino fundamental afiguram-se contrérias ao
ordenamento pois acabam por maltratar a maxima da igualdade de
acesso, na forma do artigo 206, inciso | do Texto Magno, e do artigo
30, inciso |, da Lei n® 9.394, de 20.12.1996.

Além do mais, ndo se afigura plausivel que a
necessidade de aplicacdo de prova para acesso ao ensino fundamental
possa ser considerada uma peculiaridade do Estado de S&o Paulo,
pois, ainda que se fale em auséncia de vagas suficientes, a solucgéo
nunca seria conduzida validamente pela pratica de aplicacdo de provas
as criangas, o que € vedado. Poder-se-iam criar outros mecanismos
que ndo violassem o principio da igualdade. Acrescentando-se que 0
suprimento de vagas para todas as criangas € atribuicdo conferida ao
Poder Publico.

Essas premissas foram confirmadas pela
manifestacdo do Egrégio Plenario do Colendo Supremo Tribunal
Federal, nos termos do voto da Insigne Ministro CARLOS
VELLOSO, verbis:

“CONSTITUCIONAL. EDUCACAO. LEI DE DIRETRIZES E BASES DA
EDUCACAO. LEI 9.394, DE 1996. COMPETENCIA LEGISLATIVA
CONCORRENTE: CF, ART. 24. COMPETENCIA ESTADUAL
CONCORRENTE NAO-CUMULATIVA  OU SUPLEMENTAR E
COMPETENCIA CONCORRENTE ESTADUAL CUMULATIVA.

I. - O art. 24 da CF compreende competéncia estadual concorrente nao-
cumulativa ou suplementar (art. 24, 8§ 2° e competéncia estadual
concorrente cumulativa (art. 24, § 3°). Na primeira hipétese, existente a lei
federal de normas gerais (art. 24, § 1°), poderdo os Estados e o DF, no uso
da competéncia suplementar, preencher os vazios da lei federal de normas
gerais, a fim de afeicoa-la as peculiaridades locais (art. 24, § 2°); na
segunda hipotese, poderdo os Estados e o DF, inexistente a lei federal de
normas gerais, exercer a competéncia legislativa plena "para atender a suas
peculiaridades" (art. 24, § 3°). Sobrevindo a lei federal de normas gerais,
suspende esta a eficacia da lei estadual, no que lhe for contréario (art. 24, §
49),

II. - A Lei 10.860, de 31.8.2001, do Estado de S&o Paulo foi além da
competéncia estadual concorrente nao-cumulativa e cumulativa, pelo que
afrontou a Constituicdo Federal, art. 22, XXIV, e art. 24, IX, § 2°e § 3°.

lll. - Acdo direta de inconstitucionalidade julgada procedente, declarada a
inconstitucionalidade da Lei 10.860/2001 do Estado de S&o Paulo”.

(Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 3098, por maioria, 24.11.2005)
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Registre-se, ainda, 0 mesmo entendimento
pacificado pela manifestacio do Egrégio Plenario do Colendo
Supremo Tribunal Federal, nos termos do voto da Insigne Ministra
CARMEN LUCIA, verbis:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DISTRITAL
N. 3.694, DE 8 DE NOVEMBRO DE 2005, QUE REGULAMENTA O
§ 1° DO ART. 235 DA LElI ORGANICA DO DISTRITO FEDERAL
QUANTO A OFERTA DE ENSINO DA LINGUA ESPANHOLA AOS
ALUNOS DA REDE PUBLICA DO DISTRITO FEDERAL.
AUSENCIA DE AFRONTA A CONSTITUICAO DA REPUBLICA.

1. Competéncia concorrente entre a Unido, que define as normas gerais e
0s entes estaduais e Distrito Federal, que fixam as especificidades, os
modos e meios de cumprir 0 quanto estabelecido no art. 24, inc. IX, da
Constituicdo da Republica, ou seja, para legislar sobre educacéo.

2. O art. 22, inc. XXIV, da Constituicdo da Republica enfatiza a competéncia
privativa do legislador nacional para definir as diretrizes e bases da
educacéo nacional, deixando as singularidades no ambito de competéncia
dos Estados e do Distrito Federal.

3. Acgédo direta de inconstitucionalidade julgada improcedente”.

(Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 3669, Plenario, a unanimidade,
18.06.2007)

Logo, cabe aos Estados e ao Distrito Federal
observar as limitacBes a sua competéncia normativa, sob pena de
restar caracterizada ofensa ao principio federativo e, ainda, desvio de
poder das atividades normativas do Estado, cuja teoria foi aplicada
pelo Plenédrio do Colendo Supremo Tribunal Federal, ao decidir a
Medida Cautelar em Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.667,
por meio da qual acolheu a tese de que teria havido usurpacéo
normativa por parte do Poder Legislativo do Estado de Sdo Paulo ao
estabelecer regramento que usurpou a competéncia da Unido para
fixar as normas gerais da educacao nacional.

A ementa do referido acérddo cai como luva ao
presente caso, conforme redacédo do voto da Insigne Ministro CELSO
DE MELLO, verbis:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEI DISTRITAL
QUE DISPOE SOBRE A EMISSAO DE CERTIFICADO DE
CONCLUSAO DO CURSO E QUE AUTORIZA O FORNECIMENTO
DE HISTORICO ESCOLAR PARA ALUNOS DA TERCEIRA SERIE
DO ENSINO MEDIO QUE COMPROVAREM APROVACAO EM
VESTIBULAR PARA INGRESSO EM CURSO DE NIVEL
SUPERIOR - LEI DISTRITAL QUE USURPA COMPETENCIA
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LEGISLATIVA OUTORGADA A UNIAO FEDERAL PELA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA - CONSIDERACOES EM TORNO
DAS LACUNAS PREENCHIVEIS - NORMA DESTITUIDA DO
NECESSARIO COEFICIENTE DE RAZOABILIDADE - OFENSA AO
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE - ATIVIDADE
LEGISLATIVA EXERCIDA COM DESVIO DE PODER -
PLAUSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO - DEFERIMENTO DA
MEDIDA CAUTELAR COM EFICACIA "EX TUNC". A
USURPACAO DA COMPETENCIA LEGISLATIVA, QUANDO
PRATICADA POR QUALQUER DAS PESSOAS ESTATAIS,
QUALIFICA-SE COMO ATO DE TRANSGRESSAO
CONSTITUCIONAL.

- A Constituicdo da Republica, nas hipteses de competéncia concorrente
(CF, art. 24), estabeleceu verdadeira situacdo de condominio legislativo
entre a Unido Federal, os Estados-membros e o Distrito Federal (RAUL
MACHADO HORTA, "Estudos de Direito Constitucional”, p. 366, item n. 2,
1995, Del Rey), dai resultando clara reparticdo vertical de competéncias
normativas entre essas pessoas estatais, cabendo, a Unido, estabelecer
normas gerais (CF, art. 24, § 1°), e, aos Estados-membros e ao Distrito
Federal, exercer competéncia suplementar (CF, art. 24, § 2°).

- A Carta Politica, por sua vez, ao instituir um sistema de condominio
legislativo nas matérias taxativamente indicadas no seu art. 24 - dentre as
quais avulta, por sua importancia, aquela concernente ao ensino (art. 24, IX)
-, deferiu ao Estado-membro e ao Distrito Federal, em "inexistindo lei federal
sobre normas gerais", a possibilidade de exercer a competéncia legislativa
plena, desde que "para atender a suas peculiaridades" (art. 24, § 3°). - Os
Estados-membros e o Distrito Federal ndo podem, mediante legislacao
autdbnoma, agindo "ultra vires", transgredir a legislacdo fundamental ou de
principios que a Unido Federal fez editar no desempenho legitimo de sua
competéncia constitucional e de cujo exercicio deriva o poder de fixar,
validamente, diretrizes e bases gerais pertinentes a determinada matéria
(educacao e ensino, na espécie).

- Consideragfes doutrinarias em torno da questao pertinente as lacunas
preenchiveis. TODOS OS ATOS EMANADOS DO PODER PUBLICO
ESTAO NECESSARIAMENTE SUJEITOS, PARA EFEITO DE SUA
VALIDADE MATERIAL, A INDECLINAVEL OBSERVANCIA DE PADROES
MINIMOS DE RAZOABILIDADE. - As normas legais devem observar, no
processo de sua formulacao, critérios de razoabilidade que guardem estrita
consonancia com os padrées fundados no principio da proporcionalidade,
pois todos os atos emanados do Poder Plblico devem ajustar-se a clausula
gue consagra, em sua dimensao material, o principio do "substantive due
process of law". Lei Distrital que, no caso, ndo observa padrées minimos de
razoabilidade. A EXIGENCIA DE RAZOABILIDADE QUALIFICA-SE COMO
PARAMETRO DE AFERICAO DA CONSTITUCIONALIDADE MATERIAL
DOS ATOS ESTATAIS.

- A exigéncia de razoabilidade - que visa a inibir e a neutralizar eventuais
abusos do Poder Puablico, notadamente no desempenho de suas fungdes
normativas - atua, enquanto categoria fundamental de limitacdo dos
excessos emanados do Estado, como verdadeiro pardmetro de afericdo da
constitucionalidade material dos atos estatais. APLICABILIDADE DA
TEORIA DO DESVIO DE PODER AO PLANO DAS ATIVIDADES
NORMATIVAS DO ESTADO.
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- A teoria do desvio de poder, quando aplicada ao plano das atividades
legislativas, permite que se contenham eventuais excessos decorrentes do
exercicio imoderado e arbitrario da competéncia institucional outorgada ao
Poder Publico, pois o Estado ndo pode, no desempenho de suas
atribuicbes, dar causa a instauracdo de situagbes normativas que
comprometam e afetem os fins que regem a pratica da funcéo de legislar. A
EFICACIA EX TUNC DA MEDIDA CAUTELAR NAO SE PRESUME, POIS
DEPENDE DE EXPRESSA DETERMINACAO CONSTANTE DA DECISAO
QUE A DEFERE, EM SEDE DE CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO.

- A medida cautelar, em sede de fiscalizacdo normativa abstrata, reveste-se,
ordinariamente, de eficacia "ex nunc", "operando, portanto, a partir do
momento em que o Supremo Tribunal Federal a defere" (RTJ 124/80).
Excepcionalmente, no entanto, e para que ndo se frustrem o0s seus
objetivos, a medida cautelar podera projetar-se com eficacia "ex tunc", com
conseqiiente repercussdo sobre situagcbes pretéritas (RTJ 138/86),
retroagindo os seus efeitos ao préprio momento em que editado o ato
normativo por ela alcancado. Para que se outorgue eficicia "ex tunc" ao
provimento cautelar, em sede de fiscalizacdo concentrada de
constitucionalidade, impde-se que o Supremo Tribunal Federal
expressamente assim o determine, na decisdo que conceder essa medida
extraordinaria (RTJ 164/506-509, 508, Rel. Min. CELSO DE MELLO).
Situacéo excepcional que se verifica no caso ora em exame, apta a justificar
a outorga de provimento cautelar com eficacia "ex tunc".”

(Medida Cautelar Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 2667, por

maioria, 19.06.2002, destaques no original)

As restricdes praticas tém por objetivo conceder
estabilidade ao ordenamento juridico e, por conseguinte, ao Estado
Democréatico de Direito. Decorrem da nogdo de sistema visto como
um conjunto de normas coordenadas e relacionadas entre si que se
limitam reciprocamente. Assim, nas palavras de Tércio Sampaio

Ferraz Junior: “ndo é possivel deixar de reconhecer, no complexo
normativo, a presenca do cerne fixo material representado pelos direitos

fundamentais e sua prevaléncia sobre as demais normas, bem como a

: 9
diferenca entre normas”.

Esse escorco demonstra que é de rigor a
observancia do Parecer n°® 26/2003, editado pelo Conselho Nacional
de Educacédo e homologado pelo Ministro da Educacéo, que trata de
dispor sobre o carater inapropriado da aplicacdo dos vestibulinhos
para acesso ao primeiro ano do ensino fundamental.

A Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional
estabeleceu em seu artigo 8° paragrafo 1° que cabe a UNIAO a

% “A Constituicdo, Sua Unidade e Aparente Conflito Interno”, in Direitos Tributario Atual Vol.
10. S&o Paulo. IBDT e Resenha Tributéria. 1990, p.2573/4.
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coordenacdo da politica nacional da educacdo. Além disso, previu a
funcdo normativa do Conselho Nacional da Educacdo. Assim, essas
funcbes normativas e de fiscalizacdo sdo da UNIAO e ndo deixam de
sé-lo em face a delegacédo estadual ou municipal.

E ndo poderia ser diferente, exatamente porque a
vedacdo a realizagdo dos vestibulinhos decorre do sistema e das
escolhas principiologicas da Constituicdo da Republica e, por isso,
deve ser observada para o ensino fundamental como um todo, ja que
se destina ao direito constitucional de pleno acesso a escola das
criancas, cujo exercicio ndo pode sofrer limitacGes.

E intransponivel, nesse sentido, a regra expressa
do artigo 24 da Lei n°® 9.394, de 20.12.1996, ao estabelecer que nédo
haverd avaliacdo classificatoria na primeira série do ensino
fundamental, verbis:

“Art. 24. A educacdo bésica, nos niveis fundamental e médio, sera
organizada de acordo com as seguintes regras comuns:

Il - a classificagdo em qualquer série ou etapa, exceto a primeira do ensino
fundamental, pode ser feita:

a) por promogdo, para alunos que cursaram, com aproveitamento, a série ou
fase anterior, na prépria escola;

b) por transferéncia, para candidatos procedentes de outras escolas;

c¢) independentemente de escolarizagdo anterior, mediante avaliacdo feita
pela _escola, que defina o grau de desenvolvimento e experiéncia do
candidato e permita sua inscricdo na série ou etapa adequada, conforme
regulamentacédo do respectivo sistema de ensino;

(...)". (destacamos)

A regra é expressa e deve ser interpretada de
forma sistematica em homenagem ao principio da seguranca juridica.
Dai ndo ser possivel a estipulacdo de critérios de classificacdo para o
ingresso no ensino fundamental, exatamente por contrariar a referida
norma de lei expressa, que embora permita 0S processos
classificatorios das criangas no ensino fundamental, proibe-os para a
primeira serie.

Lembre-se, inclusive, que a Constituicdo da
Republica dispde em seu artigo 214 que sera estabelecido por lei um
plano nacional de educacdo objetivando, dentre outros principios, a
universalizagdo do atendimento escolar, verbis:
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“Art. 214. A lei estabelecera o plano nacional de educacéo, de duracéo decenal, com
o objetivo de articular o sistema nacional de educagéo em regime de colaboracéo e
definir diretrizes, objetivos, metas e estratégias de implementagdo para assegurar a
manutencdo e desenvolvimento do ensino em seus diversos niveis, etapas e
modalidades por meio de ag¢les integradas dos poderes publicos das diferentes
esferas federativas que conduzam a: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n®
59, de 2009)

| - erradicagao do analfabetismo;

Il - universalizagdo do atendimento escolar;

Il - melhoria da qualidade do ensino;

IV - formacéo para o trabalho;

V - promog¢édo humanistica, cientifica e tecnolégica do Pais.

VI - estabelecimento de meta de aplicagdo de recursos publicos em educagdo como
propor¢éo do produto interno bruto. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 59, de
2009)"

Observando essa diretriz  constitucional o
Congresso Nacional editou a Lei n°® 10.172, de 09.19.2001, para fixar
Diretrizes do Ensino Fundamental, estabelecendo o Plano Nacional de
Educacéo, que contem em seu item 2.2, a seguinte regra:

“O direito ao ensino fundamental ndo se refere apenas a matricula,
mas ao ensino de qualidade, até a conclusdo”.

Assim, ao editar o Parecer n° 23/2006,
homologado pelo Ministro da Educacdo, o Conselho Nacional de
Educacdo, bem como as Camaras de Educacdo Bésica exerceram 0sS
seus misteres, até porque a discussdo tem sede constitucional, posto
que os principios que delineiam a educacdo foram elevados a
categoria de principios constitucionais. Ademais, a lei nacional,
editada pelo Poder Legislativo da Unido, atendeu estritamente aos
comandos do Texto Magno.

De outra parte, também ndo se diga que 0s
pareceres do Conselho Nacional de Educacao teriam forca vinculante
somente em face das escolas do sistema de ensino federal, néo
havendo necessidade de as escolas, pablicas e privadas dos sistemas
estadual e municipal de ensino observarem os seus preceitos. N&o se
trata disso, pois a producdo normativa atribuida Conselho Nacional de
Educacdo tem &mbito e alcance nacional, conforme se apreende do
teor da anterior Lei de Diretrizes Basicas da Educacéo, Lei n° 4.024,
de 20.12.1961, que foi alterada pela Lei n® 9.131, de 1995, tendo sido
revogada pela Lei n® 9.394, de 20.12.1996, permanecendo, porém, em
vigor 0s seus artigos 6° a 9°.
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Anote-se que dentre as competéncias atribuidas ao
Conselho Nacional de Educacéo, estabelecidas pelo artigo 7°, caput e
paragrafo 1°, da Lei n° 4.024, de 20.12.1961, incluem-se,
especialmente, a possibilidade de exercer atribuicdes normativas,
verbis:

“Art. 7° O Conselho Nacional de Educagéo, composto pelas Camaras de Educacéo
Béasica e de Educacdo Superior, tera atribuicbes normativas, deliberativas e de
assessoramento ao Ministro de Estado da Educacdo e do Desporto, de forma a
assegurar a participagdo da sociedade no aperfeicoamento da educagdo nacional.
(Redacéo dada pela Lei n°® 9.131, de 1995)

§ 1° Ao Conselho Nacional de Educacgédo, além de outras atribuicbes que lhe
forem conferidas por lei, compete:(Incluido pela Lei n® 9.131, de 1995)

a) subsidiar a elaboragdo e acompanhar a execugdo do Plano Nacional de
Educacéo;(Incluida pela Lei n® 9.131, de 1995)

b) manifestar-se sobre questdes que abranjam mais de um nivel ou modalidade
de ensino;(Incluida pela Lei n® 9.131, de 1995)

c) assessorar 0 Ministério da Educacdo e do Desporto no diagndstico dos
problemas e deliberar sobre medidas para aperfeicoar os sistemas de ensino,
especialmente no que diz respeito a integracdo dos seus diferentes niveis e
modalidades;(Incluida pela Lei n® 9.131, de 1995)

d) emitir parecer sobre assuntos da area educacional, por iniciativa de seus
conselheiros ou quando solicitado pelo Ministro de Estado da Educagdo e do
Desporto;(Incluida pela Lei n® 9.131, de 1995)

e) manter intercambio com os sistemas de ensino dos Estados e do Distrito
Federal;(Incluida pela Lei n® 9.131, de 1995)

f) analisar e emitir parecer sobre questdes relativas a aplicacdo da legislacao
educacional, no que diz respeito a integragdo entre os diferentes niveis e modalidade
de ensino;(Incluida pela Lei n® 9.131, de 1995)

g) elaborar o seu regimento, a ser aprovado pelo Ministro de Estado da
Educacéao e do Desporto.(Incluida pela Lei n® 9.131, de 1995)".

Como ja destacado, muito embora o artigo 211 da
Constituicdo da Republica assegure as pessoas politicas a organizacdo
de seus sistemas de educacdo, incluindo-se o ensino fundamental nos
sistemas dos Estados e do Distrito Federal, dai ndo poderia decorrer
norma limitadora da abrangéncia das normas gerais e nem tampouco
da competéncia da Unido para legislar sobre elas, com forca
vinculante a todas as pessoas juridicas de direito publico

De outro angulo, resta caracterizada a omisséo da
UNIAO porque deixou de exercer suas atribuicbes para preservar a
efetividade do Parecer n°® 26/2003, e, ainda, porque silenciou e tem
reiteradamente silenciado ao se deparar com o descumprimento
reiterado da Constituicho da Republica e da Lei n® 9.394, de
20.12.1996, na esfera da educacéo nacional.
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Além disso, a legalidade é principio basilar da
atividade administrativa, consagrado no caput do artigo 37 do texto
constitucional. Conforme enfatiza Celso Antonio Bandeira de Mello, o
principio da legalidade é fruto da submissédo do Estado a lei, assim:

“Pretende-se através da norma geral, abstrata e por isso mesmo impessoal, a lei,
editada, pois, pelo Poder Legislativo — que é o colégio representativo de todas as
tendéncias (inclusive minoritarias) do corpo social -, garantir que a atuacdo do
Executivo nada mais seja sendo a concretizacdo desta vontade geral” 10

Dessa forma, se dd a completa e indiscutivel
submissdo da Administracdo ao teor da lei, até porque é assegurado
expressamente a todo o cidadéo, nos termos do principio da legalidade
genérica, previsto no artigo 5°, inciso Il da Constituicdo da Republica,
gue “ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei”.

Ndo se diga que vem da Administracdo a
imposicdo ou proibicdo de comportamentos especificos as escolas
particulares, mas, apenas e tdo-somente, da lei. De modo que a
proibicdo aos vestibulinhos decorre da lei e da Constituicdo da
Republica tendo em vista a necessaria eficicia de seu texto e seus
preceitos.

Lembre-se que o artigo 209 da Constituicdo
determina que as escolas privadas estdo submetidas aos regramentos
estabelecidos pelas normas gerais da educacdo. A atividade dessas
instituicbes de ensino envolve a prestacdo de servigo publico
essencial. Ao comentar esse artigo, José Afonso da Silva esclarece que
a educacéo foi elevada a categoria de servigco publico essencial, tendo
sido facultado a iniciativa privada sob condi¢cbes e em posicdo
secundaria, j& que a Constituicdo privilegia o ensino publico, e
acrescenta:

“o dispositivo declara livre o ensino a iniciativa privada, atendidas as
condicdes ali indicadas. (...) Isso é assim porque 0 ensino é um servicgo
publico que, por principio, deve ser prestado pelo poder Publico, mas se
abre a possibilidade de sua prestacdo por estabelecimentos particulares,
alias, disseminados pelo territério nacional. Mas o funcionamento desses
estabelecimentos de ensino privado depende de autorizacdo e de avaliacdo
periédica de qualidade. Isso sequer é novidade, porque sempre foi assim,
sempre houve inspetores de ensino junto as escolas privadas, para verificar

% curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo. Malheiros Editores, 2007, p.97.
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se 0 ensino prestado correspondia as exigéncias da legislacdo do ensino”.**

(destacamos)

E possivel afirmar, portanto, que as escolas
particulares que optaram por realizar provas de avaliagdo para limitar
O acesso aos seus quadros de estudantes iniciantes do ensino
fundamental, entendendo que estariam exercendo o legitimo direito de
recusar criangas que ndo estivessem enquadradas em sua proposta
pedagogica agiram de encontro ao ordenamento juridico nacional,
pois que deixaram de seguir o valor da seguranca juridica e certeza do
direito que, por via obliqua, assegura as criancas O acesso e a
permanéncia na escola.

Como mencionado acima, a educacdo deve ser
oferecida a todos, caracterizando-se como servi¢co publico a ser
obrigatoriamente prestado pelo Estado e facultado aos particulares que
poderdo oferecé-lo mediante condicdes.

Ora, ao se considerar a educagcdo como Servigo
publico ha que se considera-la como atividade voltada ao interesse
publico, de tal forma que a sua prestacdo serd norteada pelos
interesses sociais, ainda que exercida como atividade econdmica pelos
particulares com o intuito de lucro. Na verdade, a prestacdo do servico
de educacdo tem disciplina juridica propria a qual estdo vinculados
todos os estabelecimentos de ensino privado.

Veja-se que, de certa forma, os argumentos dos
Réus vao ao encontro desse raciocinio quando admitem tratar-se de
relacdo contratual com os pais e alunos. Entretanto, pecam ao insistir
na defesa de uma relagéo juridica de direito privado, que pressupde a
ndo interferéncia do Estado, dai até mesmo chegam a pugnar pela
ilegitimidade da Uniéo e do Estado de S&o Paulo para figurar no feito.

Destaque-se também que a afirmacdo da Ré no
sentido de que “Né&o existe obrigacdo de oferecer vagas para todas as
criancas.” é em parte verdadeira, porque a educacdo € dever do
Estado, de modo que se existir uma sé crianga fora da escola, ha que
se responsabilizar o Estado e a familia por isso. N&o obstante, quando
os particulares decidem optar pelo exercicio do direito a prestacdo do

11 Comentario Contextual a Constituicdo. S&o Paulo. Malheiros Editores, p.794.
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servico de educacdo, hdo de fazé-lo em consonancia com as regras do
ordenamento juridico, pois as escolas privadas sdo prestadoras do
servico publico de educacéo, de forma supletiva, € verdade, mas nédo
discriminatoria.

De modo que, ao abrirem suas portas na condi¢ao
de estabelecimento de ensino fundamental, as escolas privadas devem
se nortear pelo ordenamento juridico vigente o que implica a vedacéo
aos atos discriminatérios, que em Ultima andlise caracterizam violacédo
direita ao principio constitucional da igualdade de acesso ao ensino
fundamental.

Ainda sobre a caracterizacdo da atividade como
servico publico afirma Celso Antonio Bandeira de Mello:

“Certas atividades (consistentes na prestacdo de utilidade ou comodidade
material) destinadas a satisfazer a coletividade em geral, sdo qualificadas
como servigos publicos quando, em dado tempo e lugar, o Estado reputa
gue nao convém relega-las simplesmente a livre iniciativa; ou seja, que nao
é socialmente desejavel figuem tdo sO assujeitadas a fiscalizacdo e
controles que exerce sobre a generalidade das atividades privadas
(fiscalizacdo e controles estes que se constituem no chamado “pode de
policia”)”. (destagues no original) *2

Ao classificar os servigos publicos segundo o
Texto Magno, o professor Bandeira de Mello inclui a educacéo dentre
aqueles servigos “de prestacdo obrigatoria pelo Estado, mas sem
exclusividade” e esclarece:

“Ha cinco espécies de servicos que o Estado ndo pode permitir que sejam
prestados exclusivamente por terceiros, seja a titulo de atividade privada
livre, seja a titulo de concesséo, autorizagcao ou permissdo. S&0 0S Sservigos:
1) de educacdo; 2) de saude; 3) de previdéncia social; 4) de assisténcia
social e de 5) radiodifusédo sonora e de sons e imagens, tudo conforme
fundamentos constitucionais ja indicados.” **

Cuida-se, portanto a educacdo de atividade tipica
de interesse publico exercida por particulares no interesse dos
cidaddos. Disso decorre que o ato do dirigente da escola se sujeita a
impetracdo de mandado de seguranca, na forma do artigo 5°, inciso
LXIX da Constituicdo da Republica, posto que estaria a proferir ato de

2 curso de Direito Administrativo. 232 edi¢do, Sdo Paulo, Malheiros Editores, p. 651.
B 1dem. Ibidem, p. . 670.
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autoridade, autorizado que fora pelo Estado a manusear funcgdes
publicas.

Por essa razdo, assim decidiu o Egrégio Plenério
do Colendo Supremo Tribunal Federal, conforme o voto do Eminente
Ministro EROS GRAU, verbis:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 7.844/92, DO
ESTADO DE SAO PAULO. MEIA ENTRADA ASSEGURADA AOS
ESTUDANTES REGULARMENTE MATRICULADOS EM
ESTABELECIMENTOS DE ENSINO. INGRESSO EM CASAS DE
DIVERSAO, ESPORTE, CULTURA E LAZER. COMPETENCIA
CONCORRENTE ENTRE A UNIAO, ESTADOS-MEMBROS E O DISTRITO
FEDERAL PARA LEGISLAR SOBRE DIREITO ECONOMICO.
CONSTITUCIONALIDADE. LIVRE INICIATIVA E ORDEM ECONOMICA.
MERCADO. INTERVENCAO DO ESTADO NA ECONOMIA. ARTIGOS 1°,
3°, 170, 205, 208, 215 e 217, § 3°, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.

1. E certo que a ordem econdmica na Constituicdo de 1.988 define opcéo
por um sistema no qual joga um papel primordial a livre iniciativa. Essa
circunstancia ndo legitima, no entanto, a assertiva de que o Estado s6
intervira na economia em situacdes excepcionais.

2. Mais do que simples instrumento de governo, a nossa Constituicdo
enuncia diretrizes, programas e fins a serem realizados pelo Estado e pela
sociedade. Postula um plano de ag&o global normativo para o Estado e para
a sociedade, informado pelos preceitos veiculados pelos seus artigos 1°, 3°
e 170.

3. A livre iniciativa é expressdo de liberdade titulada ndo apenas pela
empresa, mas também pelo trabalho. Por isso a Constituicdo, ao contempléa-
la, cogita também da "iniciativa do Estado"; ndo a privilegia, portanto, como
bem pertinente apenas a empresa.

4. Se de um lado a Constituicdo assegura a livre iniciativa, de outro
determina ao Estado a adoc¢do de todas as providéncias tendentes a
garantir o efetivo exercicio do direito a educacdo, a cultura e ao
desporto [artigos 23, inciso V, 205, 208, 215 e 217 § 3° da
Constituicao]. Na composicao entre esses principios e regras ha de ser
preservado o interesse da coletividade, interesse publico priméario.

5. O direito ao acesso a cultura, ao esporte e ao lazer, sao meios de
complementar a formacéo dos estudantes.

6. Acéo direta de inconstitucionalidade julgada improcedente.

(Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 1950, por maioria, 03.11.2005)

A norma legal do vestibular para o ensino superior

A auséncia de normas que disciplinam o0s
vestibulinhos ou provas para acesso ao ensino fundamental ndo podem
ser interpretadas como uma possibilidade de realizagdo, como querem
as Escolas rés.
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N&o se trata aqui de aplicar a maxima de que se
ndo é proibido € permitido, por auséncia de vedacédo legal, pois, na
hipdtese dos autos, a pratica de aplicacdo de provas para 0 ensino
fundamental alcanca a esfera de direitos das criangas, limitando a
garantia constitucional que lhes foi ofertada pelo legislador
constituinte, bem como reduzindo o alcance da protecdo legal do
Estatuto da crianca e do Adolescente e da Lei n® 9.394, de 20.12.1996.

Note-se que a aplicacdo dos concursos conhecidos
como “vestibular” foi permitida no ordenamento nacional vigente
anteriormente a partir de previsao legal expressa. Do contrario, estar-
se-ia vedando acesso ao ensino.

Para tanto o legislador nacional editou Lei n°
5.540, de 28.11.1968, que estabeleceu em seus artigos 17 e 21, ja
revogados pela Lei n°® 9.394, de 20.12.1996, a regulamentacdo da
possibilidade de aplicacdo da referida prova de admissdo nos cursos
universitarios nos seguintes termos:

(Artigos da Lei n°® 5.540, de 28.11.1968 revogados pela Lei n° 9.394, de
20.12.1996)

“Art. 17. Nas universidades e nos estabelecimentos isolados de ensino
superior poderdo ser ministradas as seguintes modalidades de cursos:
(Revogado pela Lei n° 9.394, de 1996)

a) de graduacdo, abertos a matricula de candidatos que hajam concluido o
ciclo colegial ou equivalente e tenham sido classificados em concurso
vestibular; (Regulamento) (Revogado pela Lei n° 9.394, de 1996)

b) de pés-graduacéo, abertos a matricula de candidatos diplomados em
curso de graduacao que preencham as condi¢des prescritas em cada caso;
(Revogado pela Lei n°® 9.394, de 1996)

c) de especializacédo e aperfeicoamento, abertos a matricula de candidatos
diplomados em cursos de graduacdo ou que apresentem titulos
equivalentes; (Revogado pela Lei n® 9.394, de 1996)

d) de extensdo e outros, abertos a candidatos que satisfacam os requisitos
exigidos. (Revogado pela Lei n® 9.394, de 1996)

Art. 21. O concurso vestibular, referido na letra a do artigo 17, abrangera
0s conhecimentos comuns as diversas formas de educacdo do segundo
grau sem ultrapassar este nivel de complexidade para avaliar a formacao
recebida pelos candidatos e sua aptidao intelectual para estudos superiores.
(Regulamento) (Revogado pela Lei n°® 9.394, de 1996)
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Paragrafo Gnico. Dentro do prazo de trés anos a contar da vigéncia
desta Lei o concurso vestibular sera idéntico em seu contetdo para todos
0s cursos ou areas de conhecimentos afins e unificado em sua execucao,
na mesma universidade ou federacdo de escolas ou no mesmo
estabelecimento isolado de organizac&o pluricurricular de acordo com os
estatutos e regimentos. (Revogado pela Lei n° 9.394, de 1996)".
(destacamos)

Entretanto, 0 mesmo ndo se d& com os chamados
vestibulinhos para acesso ao ensino fundamental, pois ndo existe
qualquer mencéo ou esboc¢o de regulamentacdo para a sua aplicacédo
nessa etapa da vida escolar.

Ora, o legislador nacional n&o descurou dos
vestibulares para 0 ingresso no ensino superior, 0 que continuou a ser
expressamente previsto pela Lei de Diretrizes Bésicas da Educacéo
em seu artigo 44. Isso porque a aplicacdo de tais concursos de
ingresso foi considerada possivel pelo Congresso Nacional, levando-
se em conta especialmente a idade e o grau de instrucdo ja alcancado
pelos candidatos.

O mesmo néo se da, contudo, no que se refere ao
acesso ensino fundamental, eis que o principio constitucional do artigo
206, inciso I, do Texto Magno, seguido e materializado pelo legislador
no artigo da Lei n°® 9.394, de 20.12.1996, conduz a obrigatoriedade de
oferecimento livre do ensino fundamental a todos os que dele
necessitarem.

Assim, o fato de a escola ser privada ndo lhe retira
0 O6nus de cumprir as diretrizes basicas da educacdo, ao contrario,
devera observar estritamente os preceitos nacionais da educacgéo, sob
pena de Ihe ser retirada a licenca de funcionamento.

De outra parte, resta evidenciado o despropdsito
dos vestibulinhos para acesso ao ensino fundamental, também no que
se refere a auséncia de qualquer disciplina quanto aos requisitos
minimos de sua aplicacdo, tais como: publicidade de datas de
inscricdo e oferecimento de resultados; disciplinas e areas de
conhecimento a serem perguntadas ou aferidas; tipos de provas, tais
como: entrevista com Psicologos, recreacdo coletiva ou isolada, dentre
outras possibilidades que deveriam, se 0s vestibulinhos fossem
possiveis para o ensino fundamental, ser delineadas pela lei nacional,

Autos n° 0020852-83.2005.403.6100 37
Sentenga tipo A



PODER JUDICIARIO
JUSTICA FEDERAL
SECAO JUDICIARIA DE SAO PAULO
102 VARA FEDERAL CIVEL DE SAO PAULO

assim como o foram expressamente as diretrizes dos vestibulares para
0 ensino superior.

Financiamento da educacéo

Acrescente-se outra questdo que também merece
atencdo para fins de padronizacdo da prestacdo do servico de educacao
pelas instituicdes privadas, qual seja: o financiamento da educacao.

E de rigor considerar, para fins do julgamento da
presente demanda que as escolas privadas podem receber recursos
publicos decorrentes de repasse dos orcamentos das pessoas juridicas
de direito puablico, na forma preconizada pelo artigo 213 da
Constituicdo da Republica, verbis:

“Art. 213. Os recursos publicos serdo destinados as escolas publicas,
podendo ser dirigidos a escolas comunitarias, confessionais ou
filantropicas, definidas em lei, que:

| - comprovem finalidade néo-lucrativa e apliquem seus excedentes
financeiros em educacéo;

I - assegurem a destinacdo de seu patrimbnio a outra escola
comunitéria, filantropica ou confessional, ou ao Poder Publico, no
caso de encerramento de suas atividades.

§ 1° - Os recursos de que trata este artigo poderdo ser destinados a
bolsas de estudo para o ensino fundamental e médio, na forma da lei,
para os que demonstrarem insuficiéncia de recursos, quando houver
falta de vagas e cursos regulares da rede publica na localidade da
residéncia do educando, ficando o Poder Publico obrigado a investir
prioritariamente na expansao de sua rede na localidade.”

A regulamentar essa regra a Lei de Diretrizes
Basicas da Educacgdo estabeleceu em seu artigo 77 o recebimento de
recursos publicos serd viabilizado as escolas que comprovem
finalidade n&o lucrativa, verbis:

“Art. 77. Os recursos publicos serdo destinados as escolas publicas,
podendo ser dirigidos a escolas comunitarias, confessionais ou filantrépicas
que:

| - comprovem finalidade n&o-lucrativa e néo distribuam resultados,
dividendos, bonificac@es, participacfes ou parcela de seu patrimdnio
sob nenhuma forma ou pretexto;” (destacamos)
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O busilis aqui recai sobre a possibilidade de
recebimento de recursos publicos, os quais podem ser oferecidos as
escolas privadas, muitas vezes em detrimento das publicas, cuja
situacdo pelo Brasil afora ndo convém mencionar aqui, bastando para
tanto que essas escolas comprovem os termos do inciso | do artigo 77,
acima transcrito, ou seja, finalidade ndo lucrativa e a ndo distribuicéo
de lucros, o que as colocaria na qualidade de escolas privadas
comunitarias, confessionais ou mesmo filantropicas.

Isso reforca ainda mais a necessidade de uma
interpretacdo padronizada com os valores e principios constitucionais,
sob pena de o Poder Publico financiar escolas privadas, com dinheiro
publico, as quais se recusam a observar os preceitos e normas da
educacdo nacional, posto que estdo a escolher as criangas que querem
atender.

E interessante considerar ainda a regra da
imunidade tributaria das instituicbes de ensino, verdadeiro direito
constitucional de ndo se ver alcancada pela tributacdo, na forma
preconizada pelo artigo 150, inciso VI, letra “c” e paragrafo 4°, verbis:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

¢) patrimdnio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas fundacdes, das
entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de educacéo e de assisténcia
social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei;

§ 4° - As vedacdes expressas no inciso VI, alineas "b" e "c", compreendem somente
o patriménio, a renda e os servicgos, relacionados com as finalidades essenciais das
entidades nelas mencionadas.” (destacamos)

A lei de normas gerais tributarias, denominada
Caodigo Tributario Nacional, Lei n°®5.172, de 25.10.1966, regulamenta
a garantia constitucional da imunidade tributaria das instituicdes de
ensino nos termos de seu artigo 14, verbis:

“Art. 14. O disposto na alinea ¢ do inciso IV do artigo 9° é subordinado a observancia
dos seguintes requisitos pelas entidades nele referidas:

| — ndo distribuirem qualquer parcela de seu patrimbnio ou de suas rendas, a
qualquer titulo; (Redacéo dada pela Lcp n® 104, de 10.1.2001)

Il - aplicarem integralmente, no Pais, 0os seus recursos na manutengdo dos seus
objetivos institucionais;
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Ill - manterem escrituragdo de suas receitas e despesas em livros revestidos de
formalidades capazes de assegurar sua exatidao.

§ 1° Na falta de cumprimento do disposto neste artigo, ou no § 1° do artigo 9°, a
autoridade competente pode suspender a aplicagdo do beneficio.

§ 2° Os servicos a que se refere a alinea ¢ do inciso IV do artigo 9° s&o
exclusivamente, os diretamente relacionados com 0s objetivos institucionais das
entidades de que trata este artigo, previstos nos respectivos estatutos ou atos
constitutivos.

Veja-se, portanto, que as escolas privadas que se
compatibilizarem com a regra do artigo 14 do Cddigo Tributario
Nacional, gozam da garantia constitucional de imunidade tributaria e,
ainda, poderdo receber recursos publicos or¢camentarios, na forma do
artigo 77 da Lei n® 9.394, de 20.12.1996.

Tudo isso demonstra mais uma vez a necessidade
de se adequarem aos parametros estabelecidos pela Constituicdo da
Republica e pelas normas gerais da educagdo nacional.

O valor justica e o principio da igualdade no @mbito da educacéo

Sob a abordagem do principio da igualdade, com
o fito de conceder efetividade ao valor justica, a aplicacdo de provas
para a avaliacdo de criancas que pretendem acesso ao ensino
fundamental também maltrata seriamente as maximas constitucionais.

Essa constatacdo exsurge da simples interpretacédo
das normas juridicas vigentes no ordenamento nacional, cuja
finalidade visa a evitar discrepancias e idiossincrasias no trato do
direito posto.

A importéncia da interpretacao foi destacada pelo
Colendo Supremo Tribunal Federal nos termos do voto do Eminente
Ministro Marco Aurélio, conforme o excerto da ementa que ora
transcrevemos:

“Interpretacdo. Carga Construtiva. Extensdo. Se é certo que toda a interpretagdo
traz em si carga construtiva, ndo menos correta exsurge a vinculagdo a ordem
juridico-constitucional. O fendmeno ocorre a partir das normas em vigor, variando
de acordo com a formacao profissional e humanistica do intérprete. No exercicio
gratificante da arte de interpretar, descabe ‘inserir na regra de direito o proprio
juizo - por mais sensato que seja - sobre a finalidade que “conviria” fosse por ela
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perseguida - Celso Anténio Bandeira de Mello - em parecer inédito. Sendo o
Direito uma ciéncia, o meio justifica o fim, mas néo este aquele.

Constituicdo. Alcance politico. Sentido dos vocabulos. Interpretacdo. O contetddo
politico de uma Constituicdo ndo é conducente ao desprezo do sentido vernacular
das palavras, muito menos ao técnico, considerados institutos consagrados pelo
Direito. Toda a ciéncia pressupde a adocédo de escorreita linguagem, possuindo os
institutos, as expressdes e 0s vocabulos que a revelam conceito estabelecido com
a passagem do tempo, quer por forca de estudos académicos, quer, no caso do

Direito, pela atuacéo dos Pretorios”.
(Recurso Extraordinario no 166.772-9/RS,in Revista de Direito Tributario, volume 65, Sao
Paulo, Malheiros Editores, grifamos)

Assim a afericdo do tratamento igualitario,
imprescindivel a efetividade do valor justica, dar-se-a necessariamente
a partir da fixagdo de um critério legal de discriminacdo pelo
legislador federal, o qual, no exercicio de sua funcéo, submete-se a
competéncia que lhe foi constitucionalmente atribuida para criar
normas gerais de educacdo nacional, por meio de lei.

Entenda-se que o referido “critério de
discriminacdo” tem por objetivo a maxima de Rui Barbosa ao referir
que a igualdade significa dispensar tratamento igualitario aos iguais e
diferenciado aos demais, na medida de suas desigualdades.

Ora, 0 constituinte ndo autorizou desigualar as
criancas que estdo pleiteando uma vaga no primeiro ano do ensino
fundamental. Portanto, ndo cabe nenhum tipo de critério
discriminatério, muito menos criado a revelia do legislador.

De fato, elevado a categoria de clausula pétrea o
principio da igualdade previsto no artigo 5° inciso Il, da Constituicdo
da Republica seria suficiente para a regéncia do tratamento
educacional isonémico.

Entretanto, o Poder Constituinte originario
entendeu necessario expressar a regra da igualdade na educacdo para
dissipar eventuais duvidas no trato do ensino, de modo que inseriu 0
principio da igualdade no artigo 206, inciso I, da Constituicdo da
Republica, cujo alcance abarca todas as relagdes juridicas na area da
educacdo entre o Estado, as escolas privadas e os estudantes.

A interpretacdo sistematica permite extrair do
principio da igualdade a regra que veda a existéncia de discriminacéo
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que acarrete, direta ou indiretamente, a violacdo do tratamento
equanime. Nesse sentido, sob o ponto de vista constitucional ha que se
resguardar a garantia de igualdade de oportunidades.

A abordagem do principio da igualdade sob o
aspecto subjetivo conduz ao principio da generalidade, o qual
justamente repele quaisquer privilégios oferecidos de forma subjetiva,
ou seja, privilegiando-se a pessoa, no casos as criancas, posto que a
Constituicdo da Republica considera que se encontram em situacao
idéntica, qual seja, mesma idade e/ou mesmo ciclo de aprendizado.

Em sintese, é possivel conceber o principio da
igualdade como regra intransponivel imposta ao legislador ordinario
que devera, no exercicio de seu mister, tratar com isonomia criangas
em situagdes iguais, afastado, portanto, o critério discriminatorio que
afere o desenvolvimento e a adequacdo das criangas ao projeto
pedagogico.

Dai resulta o critério objetivo a ser observado pelo
legislador para cumprir a regra do tratamento isondmico, € dizer, a lei
da educacéo, de uma parte, alcancara de modo igual a todos, porque
essa é a face subjetiva da igualdade, regida pelo principio da
generalidade, e, de outra parte, resta como Unico critério objetivo de
discrimen a idade das criancas.

Acrescente-se que no Titulo — Da Ordem Social -
o Capitulo VII - Da Familia, da Crianca, do Adolescente, do Jovem e
do Idoso inclui o direito a educacdo nos seguintes termos:

Redacéo original Constitui¢do da Republica 05.10.1998

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educagéo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocad-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragao, violéncia, crueldade e opressao.”

Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 65, de 2010
(atual)

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacédo, a educagédo, ao
lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao.”
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O que se deve entender por dever de todos de
assegurar educacdo a crianca? Trata-se de garantir 0 Seu acesso a
escola no ensino fundamental, na medida em que essa fase de
aprendizado é dedicada a uma das primeiras fases da formacéo escolar
do ser humano, por essa razdo ndo se afigura plausivel perante a
Constituicdo da Republica e a Lei n® 9.394, de 20.12.1996, estabelecer
critério discriminatdrio nessa primeira etapa.

Entretanto, basta que se faca uma pesquisa rapida
no sitio da Internet www.google.com.br para que se verifique que 0s
vestibulinhos ainda tém sido utilizados como pratica corrigueira em
muitos Estados.

E, o pior, é possivel encontrar fotos de criangas
com seus pais e as explicacdes utilizadas para contornar o trauma do
vestibulinhos. O dano é admitido por todos, mas, como alguns dos
pais entrevistados afirmam, ndo haveria outro jeito. Sim, porque nédo
h& garantia de ingresso na escola escolhida para que seu filho curse o
ensino fundamental. E ndo se trata auséncia de vagas. O que 0s pais
enfrentam e sdo obrigados a se submeter € todo um esquema para
esconder de seus filhos que estes estdo sendo submetidos a uma prova
eliminatoria, desclassificatoria, que pode considera-los ndo aptos, ndo
classificados, ndo desenvolvidos, ou como afirma a Escola-ré, ndo
adequados ao plano pedagdgico. Veja-se o trecho da reportagem
realizada pelo Portal WWW.g1.globo.com.br, no final de 2010:

“Escolas particulares do Rio e de S&o Paulo iniciaram a temporada
de processo seletivo para que criancas entre 5 e 6 anos consigam
uma vaga no ensino fundamental para o préximo ano. Conhecida
como vestibulinho, a inscricdo para as provas em instituicdes
tradicionais pode passar de R$ 200.

Depois de gastar mais de R$ 300 nas inscrigbes de trés escolas, a
advogada “//” esta preparando seu filho “///”, de seis anos, para fazer
as provas.

“Acho que € necessério orientar a criangca, trabalhar a parte
emocional. Até porque essas provas sdo para eliminar mesmo. Eu
gostaria que ele ndo precisasse fazer essa prova, mas nao tem outro
jeito”, contou ela.

“III" vai ser avaliado por trés escolas tradicionais do Rio. “Apesar de
ser caro, preferi garantir a inscricdo em mais de uma escola. Porque
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€ muita pressdao e nao deixa de ser um processo seletivo”,
acredita.” **.

Ora, ndo convém discutir se esse tipo de avaliacdo
traz dano a crianca, simplesmente porque, a Constituicdo da Republica
proibiu enfaticamente o tratamento discriminatério aqueles que
buscam o ensino fundamental. Da mesma forma, a Lei n° 9.394, de
20.12.1996, seguindo os ditames constitucionais, assegura,
expressamente, a igualdade de acesso ao ensino fundamental, de modo
que vedou, por via obliqua, a realizacdo dos vestibulinhos.

A realizagdo das provas de ingresso, muitissimo
conhecidas dos alunos que finalizam o ensino médio, o antigo colegial
ou segundo grau, tem por objetivo ndo o tratamento equanime, mas,
Isto sim, o tratamento diferenciado, posto que as avaliagc