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DEDICATORIA

A todos aqueles que ainda acreditam no poder de transformacdo da

educacéo e lutam para que o mundo seja um lugar cada vez melhor.



“Educai as criangas para que ndo seja necessario punir os adultos.”

(Pitagoras)



RESUMO

O direito a educacéo é delineado na Constituicdo com um grau de detalhe néo dispensado
aos demais direitos sociais. Devido a propria natureza politica da educacdo, esta é
descrita a partir de termos abrangentes que dificultam a delimitacdo da atuacdo do Poder
Judiciario e do Ministério Publico na fiscalizacdo e exigibilidade de efetivacdo deste
direito. Nesta pesquisa, analisamos, a luz das ciéncias sociais e dos estudos pedagdgicos,
0 delineamento legal do direito a educacdo na Constituicdo e demais normas
infraconstitucionais. Através de uma perspectiva juridico-pedagdgica, temos como
objetivo tracar um limite onde é possivel distinguir-se a educacao ora como um problema
essencialmente politico, de responsabilidade do poder executivo, intermediado através de
programas, acoes e politicas pablicas, ora como um problema de indole juridica possivel
de ser discutido judicialmente.

Palavras-Chave: Direito a educacdo; Judiciario; limites de atuacao.



ABSTRACT

The right to education is delineated in the Constitution with a degree of detail not
afforded to other social rights. Due to the political nature of education, this is described
from broad terms that complicate the delineation of the role of the judiciary and
prosecutors on effective monitoring and enforcement of this right. In this research, we
analyze, through of the social science research and teaching, the design's legal right to
education in the Constitution and other norms under the Constitution. Through a legal
and pedagogical perspective, our objective it’s to draw a limit where it is possible to
distinguish education either as an essentially political problem, the responsibility of the
executive power, intermediated through programs, actions and public policy, or as a
problem of legal nature can be challenged in court.

Keywords: Right to education; Judiciary; action limit.
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CAPITULO |
EDUCACAO NO BRASIL: UMA ANALOGIA COM A FABULA “A
ASSEMBLEIA DOS RATOS”

Ante os multiplos desafios do futuro, a educacédo surge como um
trunfo indispensavel & humanidade na sua construcao dos ideais
de paz, da liberdade e da justica social. (...) Ndo como um
‘remédio milagroso’, mas para a constru¢do de caminhos que
conduzam a um desenvolvimento humano mais harmonioso, mais
auténtico, de modo a fazer recuar a pobreza, a excluséo social, as
incompreensdes, as opressas, as guerras...

(Jacques Delors)

Atribuida a Esopo?, a fabula? “A assembleia dos ratos” foi recontada por varios
escritores, entre eles Monteiro Lobato, um dos nomes mais expressivos da nossa
literatura infantil. Contudo, a historia se popularizou mesmo através de La Fontaine® que
resolveu recontar essa narrativa que possui carater universal e trata de um problema
capital no tocante ao impasse encontrado na execucéo das grandes ideias.

“Assembleia dos ratos” narra a agonia de uma pequena sociedade composta por
ratos que precisavam resolver um grave problema que os assolava: 0s ataques constantes
de seu mais terrivel inimigo, o gato. A medida que o tempo passava, a populacio
diminuia e os sobreviventes estavam cada vez mais assustados, por isso precisavam tomar
rapidamente uma atitude suficientemente eficaz. A assembleia foi formada e ap6s um
tempo consideravel de deliberagbes, uma simples ideia foi tida como a vencedora:
bastava amarrar uma sineta no pescogo do bichano. Sendo assim, sempre que o algoz se
aproximasse, os roedores ouviriam o tilintar dos sinos e teriam tempo suficiente para

fugir. Todos ficaram contentes, afinal seria a solucdo para seus problemas. Contudo, um

! Escritor da Grécia Antiga a quem sdo atribuidas diversas fabulas populares.

2 A fabula é uma composicio literdria em que os animais apresentam caracteristicas, sentimentos,
vicissitudes e comportamentos humanos. Sdo histérias geralmente direcionadas as criancas e terminam
com um ensinamento moral de carater instrutivo.

3 Jean de La Fontaine, poeta e fabulista francés.
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velho rato mais prudente derrubou a tese com uma simples pergunta: “Mas ¢ ai, quem ird
colocar o sino no pescogo do gato?”

A moral da histéria é suficientemente perturbadora e retrata uma questdo
constantemente levantada por grande parte da populagdo brasileira: “a solu¢do de uma
parcela considerével dos problemas sociais do Brasil esta na educa¢dao”. Mas como na
fabula de Esopo, a grande questdo por tras dessa problematica ¢é: “quem ¢ que vai
colocar o objeto no pescogo do gato?”, ou seja, o grande dilema € “quem vai resolver o
problema da educacao no pais?”’.

O governo declara que ja investe o suficiente. Professores reclamam do salério,
das condicGes de trabalho, do descaso dos poderes publicos e do desinteresse por parte
dos alunos. A direcdo da escola rebate que os pais ndo educam os filhos e que a
instituicdo ndo deve e nao pode fazer todo o trabalho sozinha. A populacdo, de um modo
geral, ndo se engaja, ndo cobra dos poderes publicos. Ainda hd quem declare que “se
todos fossem instruidos, ninguém iria varrer as ruas”, defendendo explicitamente uma
educacdo elitista, excludente e alienadora. Educacdo essa que, mesmo tendo se
transformado ao longo da histéria do Brasil, vem desde a colonizacdo portuguesa,

periodo em que

a educacdo do povo foi pensada pelos dominadores, ou por seus representantes,
para a dominagdo. Com os padres jesuitas — os primeiros a “educar” o povo
brasileiro: os nativos de varias nagdes, generalizados como “indios”. Uma
educacdo com um forte cunho ideoldgico religioso (catélico) — a catequese, que
quer dizer doutrinamento, ensino, propaganda (mesmos sindnimos para a
“educacio” de hoje) (MAGALHAES, 2009, p. 57).

Em pleno século XXI, pode-se dizer que a histéria educacional brasileira,

contudo, ganhou outros contornos, embora possua ainda a mesma esséncia elitista, pois a

maioria das politicas publicas elaboradas e executadas para 0 povo ainda mantém
implicita essa logica da dominagdo, inclusive com a criagdo de estruturas
diferenciadas de educacdo para os filhos das elites e para os filhos das classes
populares. E com o advento do capitalismo essa logica se intensifica, pois com as
novas demandas do capital e do mercado de trabalho, novas necessidades
educacionais surgiram como, por exemplo, a qualificacdo da classe operaria em
atendimento a necessidade do capitalismo de trabalhadores especializados. Mas, a
educacdo continuava ndo sendo pensada para todo o povo, continuava sendo elitista,
excludente e para a dominagéo (ibidem, p. 63).
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De fato, parte dos problemas sociais no Brasil se deve ou tem relacdo indireta com
0 insucesso de suas politicas publicas educacionais. Por isso mesmo, faz-se oportuno
lembrar que s6 em meados do século XX “o processo de expansdo da escolarizagao
basica no pais comecou, e que 0 seu crescimento, em termos de rede pablica de ensino, se
deu no fim dos anos 70 e inicio dos anos 80” (BRUINI, 2013). Fica evidente, entdo, o
quao a histéria da educacdo formal brasileira € recente e 0 qudo isso reflete em sua

cultura educacional:

O Brasil ocupa 0 53° lugar em educacdo, entre 65 paises avaliados (PISA). Mesmo
com o programa social que incentivou a matricula de 98% de criangas entre 6 e 12
anos, 731 mil criancas ainda estdo fora da escola (IBGE). O analfabetismo funcional
de pessoas entre 15 e 64 anos foi registrado em 28% no ano de 2009 (IBOPE); 34%
dos alunos que chegam ao 5° ano de escolarizagdo ainda ndo conseguem ler (Todos
pela Educagéo); 20% dos jovens que concluem o ensino fundamental, e que moram
nas grandes cidades, ndo dominam o uso da leitura e da escrita (Todos pela
Educag#o). Professores recebem menos que o piso salarial. 4

Recentemente, o Brasil conseguiu obter uma melhor pontuacio no indice de
Desenvolvimento Humano, que considera critérios como renda, educacdo e saude. No
entanto, sua colocacdo atingiu o constrangedor 85° lugar no ranking mundial do IDH,
ficando atras de paises como Cuba, Libia e Malasia. A contradicdo fica por conta do fato
de o Brasil atingir uma coloca¢do tdo baixa, mesmo sendo a sétima economia mundial,
diferentemente do que se espera de uma na¢do em franca ascensao.

Outro problema decorrente da baixa escolaridade e da ineficiéncia da familia, da
sociedade e de algumas instituicdes de ensino € que muitos jovens acabam se envolvendo
com drogas e consequentemente se envolvendo com o mundo do crime e com a violéncia
predominante nesse meio. Um estudo feito pelo Centro Brasileiro de Estudos Latino-
Americanos e pela Faculdade Latino-Americana de Ciéncias Sociais mostra que 67,1%
das vitimas por armas de fogo séo jovens®.

Os dados sdo alarmantes e a relacdo desses problemas com a educacdo é patente.

Obviamente, o problema tem raizes mais profundas, cuja analise, devido a sua

4 Educacdo no Brasil. Disponivel em: <http://www.brasilescola.com/educacao/educacao-no-brasil.htm.>
Acesso em: 19 ago 2013.

5 Mapa da Violéncia 2013: 67,1% das vitimas por arma de fogo sdo jovens. Disponivel em:

http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2013-03-06/mapa-da-violencia-2013-671-das-vitimas-por-arma-
de-fogo-sao-jovens Acesso em: 19/08/2013


http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2013-03-06/mapa-da-violencia-2013-671-das-vitimas-por-arma-de-fogo-sao-jovens
http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2013-03-06/mapa-da-violencia-2013-671-das-vitimas-por-arma-de-fogo-sao-jovens
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complexidade, ndo caberia em apenas um trabalho académico. Contudo, se a educagéo
ndo ajudar a resolver ou a0 menos minimizar tais problemas sociais, sem ela € impossivel
mudar essa realidade.

Segundo Paulo Freire:

N&do é possivel refazer este pais, democratiza-lo, humaniza-lo, torna-lo sério, com
adolescentes brincando de matar gente, ofendendo a vida, destruindo o sonho,
inviabilizando o amor. Se a educacdo sozinha ndo transformar a sociedade, sem ela
tampouco a sociedade muda (FREIRE, 2000 p 45).

Diante disso, é oportuno esclarecer que este trabalho ndo se trata de uma anélise
romantica, fantasiosa da importancia da educacdo para o pais. Temos, entdo, a intengdo
de mostrar que a educacdo, embora reconhecida como fundamental para o
desenvolvimento social, financeiro, cultural e intelectual da nacdo, vem sendo relegada a
segundo plano pelos poderes publicos e como o Poder Judiciario, sobretudo o Ministério
Publico, pode atuar na garantia da efetivacdo do direito constitucional a educacdo sem
ferir o principio, também constitucional, da separacdo dos trés poderes.

Pretendemos, dessa forma, analisar os diversos conceitos de educacgdo através do
estudo de diversas perspectivas e vieses que perpassam esse tema, sem desconsiderar seus
aspectos préaticos, bem como sua relagdo com a Constituicdo e outros dispositivos
infraconstitucionais como a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, a LDB e 0
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Por se tratar de um trabalho de natureza juridico-politica, a discussdo sobre o
direito a educacdo s6 é possivel se analisado além do seu aspecto puramente legal, mas
em seu aspecto politico e pedagogico. Por isso, no segundo capitulo, abordamos a
imprescindibilidade da educacéo para o progresso social, mostrando como esse direito foi
incorporado na Constituicdo brasileira e como a Constituicdo de Weimar influenciou a
ampla incorporagdo dos direitos sociais em varias cartas politicas que se seguiram. O
referido capitulo aborda, ainda, as diferentes perspectivas e vieses que perpassam a
efetivacdo do direito a educacdo e como a cultura educacional brasileira ainda possui
certas posturas antiquadas que remetem a época da colonizacao.

No capitulo 11, tentamos tragar, de maneira ndo exaustiva, um delineamento legal
do direito & educacdo, mostrando como esse direito € representado na legislagéo brasileira

para que sO assim, no capitulo IV, fosse feita uma analise do limite de atuagdo do Poder
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Judiciério, sobretudo no Ministério Pablico, na garantia do direito & educacdo sem que
essa intervencao acarrete em afronta ao principio da separacéo dos poderes.

Tal estudo foi desenvolvido a partir de pesquisas bibliograficas contemplando
leituras de obras de teoricos e estudiosos como Paulo Freire (2000), Romualdo Oliveira
(1995) e Jacques Delors (2001), bem como através do estudo de obra de autores das mais
diversas areas, como didatica, sociologia, historia e direito. E, através do levantamento de
dados, pesquisas e rankings relativos a situacdo da educacdo do Brasil, foi possivel
montar um panorama geral das deficiéncias e desafios que os poderes publicos e a
sociedade civil precisam enfrentar para conseguir uma educagdo inclusiva e
emancipatoria de qualidade.

Este trabalho, portanto, pretende analisar a atuacdo do Poder Judiciario no tocante
a efetivacdo e ampliacdo do direito a educacdo. No entanto, tendo em vista a limitacéo
dos tribunais em funcdo do principio da inércia, esta analise recai, sobretudo, sobre a
atuacdo do Ministério Publico, uma vez que esta instituicdo possui atribuicdes conferidas
constitucionalmente que lhe permitem fiscalizar a aplicacdo da legislacdo e defender os
interesses da sociedade, seja por meio de recursos judiciais ou extrajudiciais.

Contribuindo, dessa maneira, para a garantia da educagéo bésica para todos.
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CAPITULO I
O DIREITO SOCIAL A EDUCACAO E SUA IMPRESCINDIBILIDADE PARA O
PROGRESSO SOCIAL

Em todo o mundo, a educacéo, sob as suas diversas formas, tem por
missao criar, entre as pessoas, vinculos sociais que tenham a sua origem
em referéncias comuns. Os meios utilizados abrangem as culturas e as
circunstancias mais diversas; em todos os casos, a educagao tem como
objetivo essencial o desenvolvimento do ser humano na sua dimensao
social.

(Isao Amagi)

Uma profunda crise de desigualdade social foi deflagrada no mundo no periodo
pOs-guerra e para tentar reverter ou minimizar essa situacdo, os direitos sociais foram
idealizados e implantados nos diversos ordenamentos juridicos para que pudessem ser
cobrados e exigidos ao Estado.

Os direitos sociais sao categorias juridicas fundadas no principio da dignidade
humana que exigem do Estado uma postura ativa e credenciam os cidaddos a exigirem
judicialmente a efetivacdo desses direitos. Contudo, a priori, a efetivacdo dos
postulados contidos nesses direitos fundamentais dependem da execucdo de politicas
publicas criadas para realizar a igualizacdo de situacdes desiguais, garantindo, ao
menos, um minimo existencial para que aqueles menos favorecidos de recursos
materiais possam viver com dignidade.

PrestagBes materiais como saude, trabalho, assisténcia social, moradia, lazer,
alimentacdo, seguranca, previdéncia social, assisténcia aos desamparados, protecdo a
maternidade e a infancia, bem como a educacéo foram elencados como direitos sociais e
incluidos no titulo 11 da Constituicdo Federal que trata dos direitos fundamentais. Tais
prerrogativas atribuidas ao Estado, o principal destinatario dessas normas, revela o viés
ideologico dos constituintes que pretendiam transformar as liberdades abstratas
conquistadas pelo liberalismo em liberdades materiais concretas atraves da efetivacao
desses direitos.

O direito social a educacdo desponta como fundamental para que o individuo se
emancipe de si mesmo, transformando-o em protagonista do processo social e politico

no qual esta inserido. Negligenciar esse direito é dificultar a efetivacdo de outros
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direitos fundamentais, uma vez que a formacdo plena dos individuos é imprescindivel
para a conquista dos objetivos proclamados pelos ideais de justica social.

Vivemos num pais de colossais desigualdades sociais e econémicas, a0 mesmo
tempo em que estamos inseridos num sistema capitalista onde quem ganha acumula
vantagens e quem perde acumula desvantagens. O Unico meio para, se ndo reverter,
diminuir tal abismo entre os diversos segmentos da sociedade é a Educacé&o.

O direito a educacao, inserido no rol dos direitos sociais, visa a promocéo da
justica social, ajudando a reduzir desigualdades e conflitos sociais, além de figurar
como requisito para a efetiva possibilidade de desenvolvimento do pais. Nessa
perspectiva, Educacdo, Direito, Justica e Politica caminham juntas no objetivo de
formar plenamente o individuo, em direcdo, assim, ao real exercicio da democracia.

Ndo obstante ser a educacdo reconhecida como essencial para o pleno
desenvolvimento do ser humano, observa-se o quanto os conceitos, normas e valores
constitucionais referentes a educagdo tém sua eficacia reduzida. O que ndo significa
dizer, contudo, que ndo possuam forca normativa ou aplicabilidade. Entdo, por que o
descompasso entre normas e fatos? O que leva tais preceitos constitucionais serem tao
perfeitos, mas apenas no nivel das ideias?

A educacdo como direito social é visto como direito subjetivo publico que
estatuem direitos exigiveis pelo cidadao e impostos ao Estado, que tem, entdo, o dever
de pb-los em pratica. Sendo assim, constata-se que a falha ndo é da Educacédo, pois essa
€ um conceito, uma abstracdo, um ideal. A educacdo, além de ser um dever da familia, é
obrigacgdo do Estado, cabendo a este sua idealizacdo e concretizagdo através de politicas
publicas eficazes.

A maneira como a sociedade, e consequentemente o Direito encara a Educacgéo
passou por uma profunda transformacdo. Segundo o educador Anisio Teixeira (1996),
“a 1deia de que a educagdo escolar ou formal ¢ um direito individual, considerada de
relevante interesse publico e que deve ser assegurado pelo Estado é recente em nossa
historia”.

A educacdo ndo € apenas uma maneira de se atingir as potencialidades humanas.
Além da dimensdo individual, a educacdo também abarca a dimens&o social, uma vez
que cada cidaddo é um elemento integrante de um conjunto maior chamado sociedade.
Sendo assim, a formagéo de cada cidad&o, somada, contribui para o desenvolvimento

intelectual, econémico e politico e social de todo um povo. A educacgdo, entdo, tanto é
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um direito de cada individuo, como um dever do Estado para viabilizar a construgdo de
uma sociedade minimamente democratica.

Nessa perspectiva, aduz Anisio Teixeira:

O direito a educacdo faz-se um direito de todos, porque a educacao ja ndo é um
processo de especializagdo de alguns para certas fungfes na sociedade, mas a
formacdo de cada um e de todos para a sua contribuicdo a sociedade integrada e
nacional, que se esta constituindo com a modificacdo do trabalho e do tipo de
relagcGes humanas (op cit, p. 77).

A emancipacdo do individuo na sociedade so é possivel atraves de um conjunto
minimo de conhecimentos, habilidades e competéncias que apenas a educacdo pode
proporcionar ou desenvolver. Sem esses requisitos, dificilmente um individuo terad
acesso ao conjunto de bens e servicos disponiveis na sociedade.

Por esse motivo, um dos principais papéis reservados a educacdo consiste em
educar para o desenvolvimento humano, dotando os cidaddos da capacidade de dominar
0 seu préprio crescimento moral, intelectual, fisico e até espiritual. Embora pareca
utopico, a educacéo deve, de fato, fazer com que cada individuo seja capaz de ser dono
do seu proprio destino, contribuindo para seu crescimento pessoal e para o
desenvolvimento da sociedade na qual esta inserido, possibilitando a participacdo
responsavel e consciente dos individuos em suas respectivas comunidades.

Esse desenvolvimento responsavel, contudo,

ndo pode mobilizar todas as energias sem um pressuposto: fornecer a todos, o
mais cedo possivel, o ‘passaporte para a vida’, que os leve a compreender-se
melhor a si mesmo e aos outros, e, assim, a participar na obra coletiva e na vida
em sociedade. A educacdo basica para todos, é, pois, absolutamente vital. Na
medida em que o desenvolvimento visa a realizagdo do ser humano enquanto tal,
e ndo enquanto meio de producdo. E claro que esta educacdo basica deve
englobar todos o0s conhecimentos requeridos para se poder ter acesso,
eventualmente, a outros niveis de formagdo (CARNEIRO, 2001, p. 28).

Por isso cabe aos poderes publicos investir no papel formador do ensino e, nesta
perspectiva, definir uma educacdo que desperte a curiosidade pela descoberta no aluno,
desenvolvendo o seu sentido de observacdo e iniciando-0 na atitude de tipo
experimental, atraves da problematizacdo das questdes da vida e o incentivo pela busca
dessas respostas. E necessario, entdo, que o individuo consiga adquirir

progressivamente sua prépria autonomia.
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2. Educacao emancipatoria

E necessario desenvolver uma educacdo que ndo vise instrumentalizar o ser
humano, que ndo tenha como objetivo simplesmente condiciona-lo para docilidade e
serviddo ao mercado de trabalho, pois a educagdo ndo tem a Unica finalidade de servir
pessoas qualificadas para o mercado de trabalho, ou seja, ndo se destina ao ser humano
como agente econémico, mas enquanto fim ultimo do desenvolvimento. Ainda segundo

Carneiro,

desenvolver os talentos e as aptiddes de cada um corresponde, a0 mesmo tempo,
a missdo fundamentalmente humanista da educacéo, a exigéncia de equidade que
deve orientar qualquer politica educativa e as verdadeiras necessidades de um
desenvolvimento enddgeno, respeitador do meio ambiente humano e natural, e
da diversidade de tradicdes e culturas (ibidem, p. 31).

Além disso, é fundamental a concepg¢do de que é preciso inscrever a educagdo
para além de um simples condicionamento ao mercado de trabalho, ao mundo do
emprego, mas concebé-la como um processo que se desenvolve ao longo de toda a vida,
como um processo de desenvolvimento harmonioso e continuo da pessoa, que ocorre,
muitas vezes, para além dos muros das escolas, através de politicas publicas e
programas educativos de entidades governamentais e ndo governamentais.

E fundamental, entdo, que o ser humano seja visto como um fim em si mesmo,
dotado de autonomia para gque assim se possa construir uma sociedade justa, plural,
solidaria e verdadeiramente democrética.

Nessa perspectiva, a educacdo idealizada pelo legislador constituinte é aquela
que vise formar o homem pra viver em harmonia em sociedade, preparando-o para atuar
como protagonista no préprio desenvolvimento moral, intelectual, espiritual e fisico ao
mesmo tempo em que possibilita que este se realize como pessoa. Afirmacdes do tipo
resumem as expectativas dos diversos segmentos da sociedade em relacdo a Educacao,
contudo, trata-se de uma afirmacdo muito vaga que carece de elementos especificos que
possam ser aplicados com seguranga nos mais diversos casos concretos.

Por outro lado, as modificacdes pelas quais passa a humanidade exigem que o
individuo seja capaz de se habituar e transitar com certa desenvoltura nos mais diversos
segmentos sociais, culturais, tecnoldgicos, juridicos e econémicos. A educacao escolar

estagnou no tempo. A dindmica escolar é a mesma do século passado, presa numa velha
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férmula professor-quadro-aluno. As instituigdes de ensino, enfim, ndo educam para a
vida, educam para elas mesmas, para seus proprios dogmas, regras e sistemas.

Iniciativas legislativas como a LDB (Lei de Diretrizes e bases da Educacédo
Nacional) foram criadas com o objetivo de servir de parametro para a Educacdo
Nacional, no entanto, precisa de complementacdo e atualizagdo. Uma nova proposta
pedagogica deve contemplar novas categorias e possibilidades idealizadas por correntes
de pensamento modernas como o multicultarismo que enxergam nao s6 uma educacao,
mas varias, uma vez que assim como o ser humano, a cultura ¢ multipla e plural.

Essa proposta de educagdo, contudo, depende de politicas publicas para se
realizar, carecendo também de um contetdo normativo mais especifico e consistente
para que possa servir como base para que as instituicbes possam seguir tais diretrizes,
sem ferir claro, sua autonomia pedagogica.

O curriculo escolar é idealizado para preparar o aluno para fase seguinte, e assim
sucessivamente. O ensino fundamental é um nivel preparatério para o ensino médio e
este para o universitario. E neste terceiro nivel que o aluno, geralmente, vai ter maior
contato com conhecimentos relacionados a realidade. O problema é que a maioria dos
alunos ndo consegue obter esse nivel de escolaridade. Sendo assim, um questionamento
deve ser constante: é preciso que os Orgdos publicos e os demais atores politicos se
perguntem a todo o instante sobre o impacto e a importancia que os contedos
ministrados em sala de aula terdo na vida do aluno.

Entender elementos dessa realidade é o primeiro passo para tornar exequivel o que
até entdo seria considerado utopico e possibilitar que a educacdo cumpra seu objetivo

final: desenvolver as potencialidades dos individuos.

2.2 A Educacao sob diferentes perspectivas

A educacdo deve proporcionar certas qualidades ou virtudes como

amorosidade, respeito aos outros, tolerancia, humildade, gosto pela alegria, gosto
pela vida, abertura ao novo, disponibilidade a mudanca, persisténcia na luta, recusa
aos fatalismos(...), ndo é possivel, entdo, a pratica pedagdgico-progressista, que ndo
se faz apenas com ciéncia e técnica (FREIRE,1997,p. 136).
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O sentido do direito & educacdo na Constituicdo de 1988, por sua vez, esta
intimamente ligado ao reconhecimento da dignidade da pessoa humana. A educacéo
representaria tanto o meio para o desenvolvimento pessoal do individuo, como da
prépria sociedade na qual ele esta inserido.

A ideia da educagdo como instrumento para a formagéo geral do homem em toda
sua plenitude tem reminiscéncias no conceito grego de “Paideia” que nas palavras de
Platdo ¢ “a esséncia de toda a verdadeira educagéo (...) ¢ a que d&d a0 homem o desejo e
a ansia de se tornar um cidaddo perfeito e 0 ensina a mandar e a obedecer, tendo a
justica como fundamento” (Platéo apud Jaeger, 1995, p. 147).

Contudo, ndo é esse tipo de educacao que se verifica na maioria das instituicoes
de ensino. O que se percebe é uma Educacdo eurocéntrica, heteronormativa e elitista,
idealizada para um hipotético estudante proveniente apenas desses estratos sociais.

Os contetidos ministrados na maioria das escolas sdo escolhidos por uma elite
intelectual que acaba por impor seus gostos, ideologias e preferéncias ao sistema
educacional como um todo. Tal problema ocorre de maneira mais acentuada nas
disciplinas relacionadas a area de humanidades como Portugués, Literatura, Historia,
Geografia e Artes. Nas disciplinas relacionadas as areas de bioldgicas e exatas o
problema é a falta de relacdo com a prética, idealizada de maneira mais tedrica e
abstrata. O que acontece, entdo, é que a maioria dos alunos ndo consegue estabelecer o
minimo de identificacdo com os contetldos ministrados.

O ensino brasileiro € eurocéntrico, elege esse estrato cultural e artistico como
padrdo culto e as demais culturas sdo relegadas a uma posicéo de excentricidade, a uma
subcultura que mais se assemelha ao folclore. A lei 10.639/2006 que obriga as escolas a
incluirem no seu componente escolar o ensino de literatura e historia afro-brasileira e

africana j& est4 em vigor, mas ainda ndo produziu os efeitos desejados.

2.3 Cultura escolar elitista

O sistema formal educacional brasileiro possui forte carater elitista,
caracteristica presente desde a Constituicdo do Império (1824) que, embora tenha
proclamado a gratuidade da educacdo primaria, na época, esta era mais um

reconhecimento formal do direito do que uma obrigacdo efetiva do Estado.
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A gratuidade da educacdo priméria declarada na Constituicdo de 1824, porém,
trazia, na pratica, um detalhe significativo: esse direito se aplicava apenas a uma
pequena parcela da sociedade, pois a maioria da populacdo era composta por escravos
ou, simplesmente, ndo era considerada cidada. Sendo assim, a gratuidade da educacgéo
bésica fornecida pelo Estado era gozada por uma pequena elite, que usufruia das
benesses da educacéo publica.

Na Constituicdo de 1891, primeira constituicdo republicana, a educacao
obrigatoria ndo foi contemplada, pois a educacdo era vista como um problema
individual, cabendo ao cidaddo busca-la na iniciativa privada. Na época, o problema de
uma educagdo “liberal” era o mesmo da atualidade: tratava-se e trata-se de uma injustica
social largar os cidaddos hipossuficientes a propria sorte na busca de seu
desenvolvimento educacional, pois tal pratica sé levard ao aprofundamento das
desigualdades sociais.

Ja a Constitui¢ao de 1934, “com influéncia da Constitui¢do alema de 1919 e da
Constituicdo Espanhola de 1931, incorporou os direitos sociais aos direitos do cidadéo,
sendo também a primeira a dedicar um capitulo para a educagdo” (OLIVEIRA apud
SILVEIRA), estabelecendo, assim, que a educacdo era direito de todos e deveria ser
ministrada pela familia e pelos poderes publicos. Embora tenha trazido uma evolugdo na
concepcao no que se refere aos diretos sociais, a Constituicdo de 1934 limitou a
matricula do ensino ap6s o primario a capacidade didatica do aluno, selecionando-o
ap6s submeté-lo a provas classificatorias. Constituindo, dessa forma, um grave
empecilho para aqueles que possuiam uma educacdo defasada, ou seja, grande maioria
da populacéo.

A Constituicdo de 1988, por usa vez, inovou ao incluir o direito a educacao no
rol dos direitos sociais e 0 estatuindo em seu artigo 208, VII, § 1° 0 acesso ao ensino
obrigatorio gratuito como “direito subjetivo publico”. Nesse sentido, é valido salientar

que:

a Carta Constitucional de 1988 representa um salto de qualidade relativamente a
legislacdo anterior, deslocando o debate da efetivagdo desse direito, da esfera
juridica para a esfera da luta social, isto porque, através da maior precisdo da
redacdo e detalhamento de tal declaragdo, suprimiram-se os obstaculos legais

formais a universalizacdo do ensino fundamental para todos e em todas as
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idades, introduzindo-se, explicitamente, até mesmo, os instrumentos juridicos
para a sua efetivacdo (OLIVEIRA, 1995, p. 3).

De fato, atualmente o acesso ao ensino obrigatério no Brasil demonstra-se
universal e satisfatdrio no que se refere a sua distribuicdo, embora a oferta desse nivel
de ensino por si s6 ndo seja o suficiente. Contudo, a cultura escolar ainda possui um
viés fortemente elitista e se torna um empecilho para a formacdo e autorrealizacdo do
individuo, uma vez que estd fechada a padrdes, variedades, identidades, ideologias e
correntes de pensamento mais heterodoxos. O ensino heteronormativo praticamente
ignora a existéncia dos homossexuais, esquecendo que existem muitos deles na escola e
que a sexualidade é uma construcdo social e que deve ser debatida em sala de aula.

O ensino religioso, por sua vez, se limita a um momento de doutrinagcdo onde
alguns professores tentam impor aos alunos suas convicgdes religiosas. Tal préatica
avilta o direito constitucional a liberdade religiosa, uma vez que muitos daqueles que
guerem impor suas crencas, nao permitem gue os outros também o facam. Na sala de
aula esse problema é agravado pela posicdo privilegiada ocupada pelo professor e pela
credibilidade que goza como educador.

Algumas excrescéncias dificilmente deixardo de existir, pois, naturalmente, ha
uma imensa dificuldade de se fiscalizar o que acontece em cada sala de aula. Contudo,
alguns parametros educacionais devem ser impostos e respeitados, dando espaco,
obviamente, as especificidades de cada regido, uma vez que uma estratégia educativa
deve ser desenvolvida tendo por base comum a busca de um tipo de ensino que,
também, se adapte as circunstancias locais.

E inconcebivel que uma minGscula parcela da populagdo, constituindo uma
verdadeira elite, dite 0 que é Educacdo de acordo com 0 seu préprio conceito de
educacdo. O ensino pode e deve ter varias faces, varios pontos de vistas e vieses. E
necessario que haja um amplo debate sobre quais conhecimentos e habilidades um
cidaddo precisa ter para se locomover com desenvoltura nos mais diferentes espacos
sociais. Esse tipo de questionamento se faz necessario na construcdo de um verdadeiro
Estado Democratico de Direito.

Como visto, a legislacdo educacional € bastante ampla e detalhada. E embora a
educacdo seja considerada um direito publico subjetivo, até pela sua propria natureza, é

inevitavel que em algum momento do processo a discussao se torne mais politica do que
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propriamente juridica. Dessa forma, mesmo que o Poder Judiciario e o Ministério
Publico procedam em estrita consonancia com o ordenamento juridico, havera o
momento em que sera necessario que os operadores do Direito que atuam no caso
concreto necessitem de um conhecimento técnico-pedagogico razoavel, pois a
Constituicdo lanca aos poderes publicos e a alguns setores da sociedade civil, a
complexa tarefa de concretizar uma educacdo humanizada, caracterizada com termos
abstratos e de dificil comensuracdo como “pleno desenvolvimento da pessoa” ¢ “padrdo
de qualidade”, dificultando uma cobranga pontual por parte do Judiciério.

Dessa forma, uma vez discutido o mérito pedagdgico no presente capitulo, faz-se

necessario entender o percurso legislativo enfrentado pela educagéo no Brasil.
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CAPITULO 11l
EDUCACAO, CONSTITUICAO E DISPOSITIVOS INFRACONSTITUCIONAIS:
OS DESAFIOS DA EFETIVACAO DO DIREITO A EDUCACAO

Que se destine meu aluno a carreira militar, a eclesiastica ou a
advocacia pouco me importa. Antes da vocacdo dos pais, a
natureza chama-o para a vida humana. Viver é o oficio que
quero ensinar. Saindo de minhas méaos, ele néo sera, concordo,
nem magistrado, nem soldado, nem padre; serd primeiramente
um homem. Tudo o que um homem deve ser, ele o sabera, se
necessario, tdo bem quanto quem quer que seja; e por mais que
0 destino o faca mudar de situacéo, ele estara sempre em seu
lugar.

(Jean-Jacques Rousseau)

A abrangéncia de uma Constituicdo demonstra a expectativa que uma
determinada comunidade concentra em sua carta politica, a0 passo que essa
constitucionalizacdo de diversos setores da vida social, por ser muito abrangente, pode
acarretar um descumprimento sistematico de boa parte das garantias, principios e
direitos fundamentais.

Dessa forma, caracterizando-se a Constitui¢do por ser “a proje¢do politico-
juridica que um Estado faz de si proprio” (MORALES apud NEVES), seu conteudo
normativo deve estar em estreita consonancia com 0 que se convencionou chamar de
vontade popular, entendida no pensamento constitucional como uma sintese dos
interesses, valores e anseios que estruturam juridica e politicamente uma determinada
sociedade.

A doutrina brasileira vem se debrucando ha alguns anos sobre a crise da
efetividade normativa da Constituigdo, tentando entendé-la ao mesmo tempo em que
busca desenvolver solucbes para enfrentar os novos desafios que o mundo
contemporaneo apresenta para o Direito Constitucional. Dessa forma, o presente estudo
coaduna-se com a célebre colocagéo de Ferdnand Lassale (LASSALE apud LENZA), a
partir do momento em que reconhece que “uma Constituicdo distante da realidade nédo

passa de uma mera folha de papel, sem prejuizo, naturalmente, da impossibilidade de se
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submeter o normativo ao fatico”, consequéncia inevitavel da perspectiva constitucional
de Lassale.

Definitivamente, a efetividade dos direitos sociais ndo corresponde as
expectativas sociais e politicas que surgem a partir da sua proclamacao. A Republica de
Weimar influenciou muitos Estados no sentido da autorresponsabilizacdo da garantia
desses direitos. Em contrapartida, porém, ndo desenvolveu uma férmula eficaz para
realiza-los. Robert Alexy, que os denomina “direitos prestacionais”, alerta que essa
dificuldade é acentuada pelo fato de que tais direitos se relacionam com problemas de
natureza econdmica e técnica ndo presentes nos tradicionais direitos de defesa. Sendo
assim, enquanto estes apresentam niveis um pouco mais elevados de efetividade, os
direitos sociais se afastam a tal ponto da eficacia social que as vezes parecem esbarrar
na ideia de constitucionalizacdo simbdlica de Marcelo Neves (2009).

E verdade, portanto, que a constituicdo perfila normativamente a quase
totalidade das manifestacbes do fendmeno estatal. Por isso, a compreensdao do
delineamento historico-social e dos progressos tedricos do constitucionalismo €
requisito fundamental para se aprofundar em qualquer tema ligado ao Direito
Constitucional (até mesmo o direito a educacdo), sob o risco de se incorrer em
equivocos e em toda sorte de abstracdes tedricas. Nessa perspectiva, se o Direito existe

para realizar-se, o Direito Constitucional existe para criar as bases desta realizacao.

2. O Direito a educacéo na Constituicao Federal e LDB

O Direito a Educacdo aparece em varios dispositivos legais, como a LDB, lei
10.639/96 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, por exemplo. No entanto, é
impossivel adentrar nos aspectos legais referentes a esse direito social sem antes entender
como se da o seu delineamento na Constituicdo Federal de 1988, uma vez que o
ordenamento juridico brasileiro obedece ao principio da supremacia constitucional®,

fazendo com que toda a legislagdo infraconstitucional se submeta a Magna Carta,

6a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil é uma constituigdo rigida, cujo procedimento de alteragdo de suas normas
passa por um procedimento muito mais complexo do que as normas infraconstitucionais, sendo estas hierarquicamente
inferiores a Lei Fundamental. Ou seja, a Constituigdo encontra-se no apice do ordenamento juridico, condicionando a validade
das leis inferiores a ela, pois toda a legislagdo infraconstitucional deve estar em consondncia com as normas e principios da
constituigdo.
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condicionando, assim, a validade das normas legais aos preceitos e principios
constitucionais.

No que tange a promulgacdo dos direitos de cunho social, é valido salientar que o
direito a educacdo € posto em um local de protagonismo inédito, sendo citado em
diversos artigos da Constitui¢do através de um processo de detalhamento ndo dispensado
aos demais direitos sociais, sendo explicitados, até mesmo, os instrumentos juridicos para
a sua garantia e efetivacdo. O artigo 6°, entdo, aduz: “S&o direitos sociais a educacdo, a
salde, a alimentacéo, o trabalho, [...] na forma desta Constituicao”.

Faz-se necessario, entdo, um aprofundamento nos aspectos legais concernentes ao
direito a educagdo para que assim seja possivel delimitar minimamente um espaco de
atuacdo do Judiciario e do Ministério Puablico na efetivacdo desse direito. Tracando,
assim, um limite onde é possivel distinguir-se a educacdo ora como um problema
essencialmente politico, de responsabilidade do poder executivo, intermediado através de
programas, agdes e politicas publicas, ora como um problema de indole juridica possivel
de ser discutido em um ambito juridico formal reservado aos tribunais, mediante a
negacdo desse direito através da acdo ou omissdo do Poder Publico.

Dessa forma, para iniciar uma proposta de delimitacdo da possibilidade de
intervencdo do Poder Judicidrio e do Ministério Pablico na efetivacdo do direito a
educacdo, é necessaria uma breve andlise de seu status constitucional, ou seja, da forma
como esse direito é delineado constitucionalmente.

E possivel afirmar, entdo, que a nivel juridico-constitucional, a educacdo é uma
pretensdo juridica que pode ser exigida ao Estado, uma vez que a Constituicdo obriga que
este dever estatal se consubstancie através da garantia de educacdo basica obrigatdria e
gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurando também sua oferta
gratuita aqueles que ndo tiveram acesso a educacao na idade apropriada (art. 208, CF).

A partir desta previsdo constitucional verifica-se que o direito subjetivo publico
a prestacdo estatal consiste na educacdo bésica obrigatdria e gratuita. No entanto, a
Carta Magna ndo especifica o que seria esse nivel de ensino, cabendo a um dispositivo
infraconstitucional, a lei n°® 9.394/96, conhecida como LDB, esclarecer esse ponto.
Segundo o art. 4°, 1, da citada lei, a educacédo basica serd organizada e dividida em trés
etapas: a) pré-escola; b)ensino fundamental e ¢) ensino médio. Sendo assim, é esse
direito que pode ser obtido e exigido ao Estado, ficando este obrigado a garantir acesso

gratuito em pré-escolas a criangas de até 05 (cinco) anos de idade, o ensino fundamental
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e 0 ensino médio também gratuitos a todos, incluindo aqueles que passaram da idade
considerada ideal para esse nivel de ensino.

Em relacdo a obrigatoriedade estatal de oferecer o ensino basico nos termos
proclamados pela Constituicdo e especificado pela LDB, o ambito de atuacdo do Poder
Judiciario e do Ministério Publico na fiscalizacdo da efetivacdo desse direito fica
claramente delineado, pois é possivel a nitida visualizagdo do aparato legal e da
extensdo da prestacdo material que devera ser ofertada pelo Estado. Nao sendo possivel
falar-se, pelo menos até esse ponto, de qualidade, nem de obrigatoriedade de oferta do
ensino superior, mas apenas de garantia de acesso gratuito a educacdo basica. Nesse
sentido, aduz o art. 5° da LDB:

O acesso a educacdo bésica obrigatéria é direito publico subjetivo,
podendo qualquer cidaddo, grupo de cidaddos, associacdo comunitaria,
organizacdo sindical, entidade de classe ou outra legalmente constituida e,
ainda, o Ministério Publico, acionar o poder publico para exigi-
lo (Constituicdo Federal, 1988, grifo nosso).

Embora a Constituicdo Federal e a LDB elejam a educagdo bésica como um
direito publico subjetivo, garantindo a todos o acesso a esse nivel de ensino, é valido
salientar que o acesso a educacgao escolar por si s6 ndo basta. A educacdo é um conceito
amplo que precisa ser largamente discutido, é uma pretensdo juridica, mas €, antes de
tudo, um instituto social que precisa ser debatido por todos os setores da sociedade, uma
vez que a partir dela é possivel formar cidaddos e determinar o que se espera deles.

Sendo assim, 0 acesso a educacédo, no sentido proposto por esse trabalho, nao se
refere simplesmente ao acesso a escola, pois esta & uma instituicdo cuja
responsabilidade é a formagdo do cidaddo. Acesso a educacdo diz respeito a
possibilidade de obtencdo de uma formacao intelectual, ética, moral, espiritual e fisica,
enfim, uma educacdo plena que prepare o individuo para viver com dignidade a
realidade social que o cerca. Dai a dificuldade enfrentada pelo Poder Judiciario na
garantia da educacéo de qualidade preconizada pela Carta Magna.

Nessa mesma linha de pensamento, afirma-se que 0 homem ndo adequadamente
educado permanece apenas limitado a viver como uma figura passiva diante da
realidade que o cerca, deixando de atuar como protagonista da sua propria vida, para ser

apenas um mero expectador das circunstancias sociais e politicas que o rodeia. Dai a
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necessidade de se entender alguns dos reais motivos que fazem com que a educagéo nao
se corporifique tal qual foi idealizada pelo legislador constitucional. Bobbio (1992)
lembra que proclamar uma lei ndo € o mesmo que efetiva-la. Verdade essa que nao pode
ser ignorada pela sociedade, pela comunidade escolar, pela familia, nem pelo Estado.
Posto isso, evidencia-se a necessidade de uma discussdo ampla, que ultrapasse a
questdo meramente juridica, pois a educacdo é, antes de tudo, uma discussdo de
natureza politica e de inegavel importancia para a sociedade. Por isso foi eleita como

direito fundamental do individuo.

2.2 Responsabilidade do Estado

A Constituicdo Federal, ainda em seu art. 208, inciso Il, aduz que o dever do
Estado serd efetivado mediante a garantia de “progressiva universalizacdo do ensino
médio”. Tal declaragdo contém implicita a ideia de que essa progressdo da extensdo do
ensino médio se dard de maneira gratuita, uma vez que essa etapa de ensino esta contida
no nivel da educacéo basica.

Segundo Romoaldo Oliveira,

[...] este dispositivo reequacionou o debate sobre esse nivel de ensino para
além da polaridade ensino propedéutico x profissional. A ideia era ampliar o
periodo de gratuidade/obrigatoriedade, tornando-o parte do Direito & Educac&o.
E a tendéncia mundial, decorrente do aumento dos requisitos formais de
escolarizagcdo para um processo produtivo crescentemente automatizado.
Praticamente todos os paises desenvolvidos universalizaram o ensino médio ou
estdo em via de fazé-lo. A Emenda Constitucional n° 14, de setembro de 1996,
alterou a redacdo do inciso II deste artigo para “progressiva universalizagdo do
ensino médio gratuito”. Esta alteracdo torna menos efetivo o compromisso do
Estado na incorporagdo futura deste nivel de ensino a educagdo compulsdria.
Entretanto, tem pouco efeito pratico, uma vez que o elemento determinante da
expansao deste nivel deve ser a regularizagdo do fluxo no ensino fundamental e
a consequente pressao popular para a sua expansdo (1998, p 62-63).

O inciso Il do artigo supracitado, diante da necessidade de tratar desigualmente
os desiguais na proporcdo de suas desigualdades’, preconiza o “atendimento educacional
especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino”.
Tal medida € importante, pois evita a adoc¢ao de sistemas educacionais diferenciados para
pessoas portadoras de deficiéncia, na medida em que seja possivel uma adaptacdo do

7 Principio da igualdade ou da isonomia.
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ambiente fisico escolar e que profissionais especializados sejam contratados para
introduzir esses alunos portadores de necessidades especiais na rede regular de ensino.
Desse modo, alunos de diferentes condicGes fisicas terdo acesso as mesmas
oportunidades educacionais. Com isso, 0 Poder Executivo ndo poderd se escusar de
oferecer-lhes ensino alegando qualquer sorte de dificuldades, cabendo, assim, ao Poder
Judiciario e ao Ministério Publico zelar por seu cumprimento.

A emenda constitucional n° 53, de 2006, altera a redacdo do inciso IV do art. 208,
reafirmando a responsabilidade estatal na oferta da educacdo infantil, especificando que
estd devera ser oferecida em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de idade.
Essa modificacdo traz mudancas significativas para a educacao, uma vez que considera o
atendimento a criancas nessa faixa etaria como uma parte da educacao basica, estendendo
o direito a educacdo e deixando de tratar essa oferta como mera assisténcia social. Dessa

forma, é possivel

incorporar este nivel de ensino ao sistema regular, exigindo, portanto, sua
regulamentacdo e normatizacdo na legislacdo educacional complementar, o que
ndo ocorria na vigéncia da Constitui¢do anterior, pois este nivel de ensino era
“livre”. Outra consequéncia €é a mudanca na concep¢do de creches e pré-
escolas, passando-se a entendé-las como instituicbes educativas e ndo de
assisténcia social. Entretanto, ha um problema indiretamente gerado por esse
processo: ao se incorporar este nivel de ensino ao sistema educacional, as
despesas decorrentes passam a ser consideradas de “manutengdo e
desenvolvimento do ensino”, sem que, a0 mesmo tempo, se aporte um
percentual maior da receita de impostos para a educacéo, tendéncia agravada
pelo FUNDEF (Lei 9424/96), que concentra recursos no ensino fundamental
(ibidem).

Além disso, o inciso VI traz outra tentativa de equalizacdo de oportunidades.
Dessa vez para os alunos que por algum motivo ndo possam frequentar o ensino diurno.
A importancia da oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do educando é
notéria num pais onde muitos jovens sdo absorvidos precocemente pelo mercado de
trabalho, tendo, muitas vezes, até, por forca das circunstancias, que afastar-se dos
estudos®. Com isso, € possivel ao jovem ou adulto trabalhador frequentar o ensino
noturno regular cuja formatacdo devera se adequar as condigdes do educando,

possibilitando sua frequéncia e permanéncia na instituicdo escolar.

8 Segundo pesquisa feita pela Pnud, o Brasil possui a terceira maior taxa de evasdo escolar entre 100
paises. Disponivel em: <<http://educacao.uol.com.br/noticias/2013/03/14/brasil-tem-3-maior-taxa-de-
evasao-escolar-entre-100-paises-diz-pnud.htm>> Acesso em: 24. ago. 2013.
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Além disso, o art. 208 apresenta ainda uma importante inovagdo no que diz
respeito a oferta de meios materiais para a frequéncia, permanéncia e manutencdo do
aluno em todas as etapas no ensino basico. O inciso VII afirma que o Estado deve prestar
“atendimento ao educando, em todas as ectapas da educac¢do basica, por meio de
programas suplementares de material didatico escolar, transporte, alimentagdo e
assisténcia a salde”. Para uma parcela significativa de estudantes da rede publica, o
cumprimento sistematico desse inciso é fundamental para uma permanéncia digna, com
direito a materiais educacionais e ndo educacionais que possibilitem sua frequéncia e
acesso a escola.

Embora ndo traga uma definicdo clara e objetiva do que seja a Educacdo, a
Constituicdo, em seu art. 205 afirma que esta “sera promovida e incentivada com a
colaboracéo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para
o exercicio da cidadania e sua qualifica¢do para o trabalho”.

Se preparar o individuo para o exercicio da cidadania e para seu ingresso no
mundo competitivo do trabalho ja se configura uma tarefa herculea, notadamente o
objetivo de desenvolver o individuo de maneira plena é de dificil dimensionamento,
consequentemente improvavel de produzir objetivamente alguma pretensdo que possa ser
exigida judicialmente. O que dificulta a atuagcdo do Ministério Publico e demais 6rgédos
responsaveis pela fiscalizacdo das instituicbes e sistemas de ensino, uma vez que €
necessario certo grau de conhecimento técnico para tentar aferir a qualidade do ensino no
sentido de desenvolvimento da pessoa, bem como seu preparo para o livre e completo
exercicio da cidadania.

Diante da dificuldade patente de se comensurar um padrdo de qualidade minimo
da educacéo oferecida pelo poder plblico competente®, para que este possa responder
pela acdo ou omissdo que leve a negativa desse direito fundamental, a Constituicdo se
limitou a citar essa responsabilizacdo apenas no caso da ndo oferta desse nivel de ensino:

“O ndo oferecimento do ensino obrigatorio pelo Poder Pablico, ou sua oferta irregular,

° De acordo com o art. 37, caput da Constituicdo Federal, a Administragdo Publica de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Dessa forma, os poderes publicos sdo
obrigados juridicamente a agir com presteza na prestacdo de servigos publicos, de modo a atuarem de
maneira racional com a finalidade de atingirem os melhores resultados possiveis na oferta desses servigos.
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importa responsabilidade da autoridade competente” (art. 208, § 2°). Deixando de lado,
pelo menos nesse momento, aspectos mais subjetivos como eficiéncia e qualidade dessa

oferta, devido a dificuldade de comensura-los objetivamente.

2.3 A responsabilidade da sociedade e da familia

Além da funcdo precipua de defender os interesses da sociedade, o Ministério
Publico deve fiscalizar a aplicacdo e a execucdo das leis. Contudo, para que isso aconteca
a legislacdo deve delimitar objetivamente a conduta exigida, bem como definir o
destinatério da norma editada, seja o Estado, seja um particular.

No que se refere a educacdo, a Constituicdo é clara ao atribuir a responsabilidade
do dever de educar ao Estado ¢ a familia: “a educacao, direito de todos ¢ dever do Estado
e da familia” (BRASIL, CF/88, art. 205). A LDB em seu artigo 2° no entanto, atribui a
responsabilidade da educacdo, principalmente a familia, citando-a primeiro e, depois ao
Estado. Dessa forma, ao alterar essa ordem, a LDB revela uma concepcdo mais
conservadora, atribuindo a familia um papel preponderante no dever de educar. Essa
simples alteragdo na ordem dos termos “familia” e “Estado” possibilita uma importante
indagacdo: a quem cabe a responsabilidade pela educacdo dos filhos, aos pais ou a
escola?

Em termos juridicos, considerando a diccdo do art. 2° da LDB como uma inversao
nos papéis da familia e do Estado e implicacdo de um menor compromisso por parte
deste, o dispositivo supracitado seria flagrantemente inconstitucional (Oliveira, 2001
apud Silveira, 2006), pois violaria um preceito preconizado pelo art. 205 da Constituicéo
Federal, ferindo frontalmente o principio da supremacia constitucional, uma vez que a
LDB é uma lei hierarquicamente inferior, ndo podendo divergir da Carta Magna.
Consequentemente, esse dispositivo legal ndo poderia ser recepcionado pelo ordenamento
juridico. Posto isso, a afirmacdo mais l6gica e juridicamente mais coerente é que de
acordo com o mencionado art. 205, a educacdo ¢é dever do Estado e da familia, devendo
tambeém ser promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade. Diante disso,
verifica-se a existéncia de uma corresponsabilidade entre a familia, o Estado e, inclusive,
a sociedade.

Posto isto, verifica-se que o ativismo da populacdo é fundamental para a

construcdo de uma verdadeira democracia participativa, inclusive no que diz respeito a
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educacdo. A sociedade deve participar, fiscalizar e incluir nessa pauta de atuacdo a
seguinte questdo: “Que tipo de formacdo educacional nds queremos para a nossa
populacdo?” A partir da resposta a essa indagagdo, um plano de acdo podera ser tragado
junto com os poderes publicos para a melhoria da educacdo. No entanto, em termos
juridicos ndo ha possibilidade de se responsabilizar a sociedade no tocante a essa
promoc¢do e participacdo em defesa da efetivacdo do direito a educacgdo, porquanto a
delimitagdo dos sujeitos que compdem essa categoria intitulada “sociedade” como partes
de uma possivel acdo judicial é praticamente irrealizavel, devido ao nivel de abstracdo do
termo escolhido pelo legislador constituinte.

Sendo assim, a responsabilizacdo da efetivacdo do direito a educacédo so6 € possivel
de ser feita a duas categorias de sujeito: 0s pais ou responsaveis, representando a familia;
e 0s poderes publicos na figura do Estado. O Estatuto da Crianca e do Adolescente, o

ECA dispOe em seu artigo 19:

Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua
familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitéria, em ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de
substancias entorpecentes (Estatuto da Crianca e do Adolescente).

Essa norma reforca ndo s6 a importancia, mas a responsabilidade da familia,
sobretudo dos pais ou responsaveis, na educacdo da crianca e do adolescente,

explicitando uma relagéo natural entre paternidade e educaco. Segundo Fabio Toledo'?,

A educacdo é ajudar a cada filho a crescer como pessoa, 0 que implica em proporcionar-
Ihes meios para adquirir e desenvolver as virtudes, tais como a sinceridade, a generosidade,
a obediéncia, dentre muitas outras. Os filhos nascem e se educam em uma familia concreta.
A familia é uma atmosfera que a pessoa necessita para respirar. Entre seus membros
costuma haver lagos de afeto incondicionais que fazem um ambiente propicio para que a
educacdo se desenvolva. Nesse sentido, é ela essencial para a formacdo da pessoa. Os
valores que se cultuam no lar irdo marcar de forma indelével o homem e a mulher da
amanhd (TOLEDO, 2010).

Diante da inegavel importancia e responsabilidade dos pais ou responsaveis na
educacdo de seus filhos, tutelados ou curatelados, o Direito Penal tipifica o crime de

abandono intelectual como o fato de “deixar, sem justa causa, de prover a instrucao

10 Artigo publicado no Portal da Familia por Fabio Henrique Prado de Toledo, Juiz de Direito em
Campinas e Especialista em Matrimonio e Educacdo Familiar pela Universitat Internacional de
Catalunya — UIC.
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primaria de filho em idade escolar” (art. 246, CP). Por ter sido decretado em 1940, o
Codigo Penal utiliza, ainda, a defasada nomenclatura “instru¢do primaria” ao invés de
“educagdo basica”, termo mais apropriado e condizente com a atual Constitui¢do. Sendo
assim, a obrigatoriedade do ensino referida no artigo diz respeito a educacdo basica,
unico nivel de ensino obrigatorio estatuido pela nossa Carta Politica.

A legislagdo visa proteger o direito do menor de receber educagdo formal através
do acesso as instituicdes de ensino de educacdo basica, punindo os pais que cometerem
tal conduta criminosa omissiva, ndo efetuando a matricula dos filhos em idade escolar
propria. No entanto, em consonancia com o principio da razoabilidade, o referido
dispositivo condiciona a cominagdo da pena a uma condi¢do, ou seja, 0 crime ndo se
consuma se a omissao na educacdo do menor for pautada numa justificativa plausivel,
como dificuldade econémica gravissima ou problemas de salde. Enfim, se as causas
dessa negligéncia demonstrarem absoluta impossibilidade dos pais ou responsaveis de
manter 0 menor na instituicdo educacional, a omissdo nédo se configura como crime de
abandono intelectual.

Devido a gravidade do crime de abandono intelectual e até mesmo pela propria
condicdo de incapacidade civil do sujeito passivo, a acdo penal para esse tipo de crime € a
acdo penal publica incondicionada, ficando o Ministério Publico obrigado a efetuar a
respectiva denlncia em caso de averiguacdo de situacbes como a descrita no tipo penal,
sendo possivel a suspensdo condicional do processo.

Diante do exposto, percebe-se que o ordenamento juridico patrio apresenta uma
coerente corresponsabilidade entre familia e Estado, ndo pondo nenhum desses em
posicdo de primazia na educacdo do individuo, mas delimitando o dever de cada um ao
mesmo tempo em que estatui mecanismos juridicos para coagir o Estado e a familia, em
caso de omissdo ou negacdo do direito a educagdo, a cumprirem seu papel no tocante a
efetivacdo desse direito.

Embora ndo seja tarefa simples, cabe, entdo, ao Poder Judiciario e ao Ministério
Publico exigirem por meio dos mecanismos juridicos adequados que os destinatarios
das referidas normas educacionais cumpram o dever que lhes foi atribuido pela

legislacéo.
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CAPITULO IV

OS LIMITES DE ATUACAO DO PODER JUDICIARIO E DO MINISTERIO
PUBLICO

“Uma constituigdo ‘justa’, preocupada com os direitos
humanos, notadamente com os direitos sociais, pré-ordenada a
erradicar a pobreza e as diferencas sociais e regionais, pode ser
utépica, mas quando uma utopia admite uma remota
possibilidade de realizacéo, o seu defeito ndo é ser uma utopia,
mas sim o fato de ndo deixar de o ser.”

(Andreas J. Krell)

Como visto no capitulo anterior, a Constituicdo detalha o direito a educagdo ao
mesmo tempo em que apresenta 0S mecanismos necessdrios para sua garantia,
responsabilizando o Estado ou o particular (no caso de crime de abandono intelectual)
quando h& ocorréncia de acdo ou omissdo que neguem ou violem o direito a educacgéo
de um cidad&@o ou de um conjunto de individuos.

O Ministério Publico, organismo de acesso a justica e de fortalecimento da
democracia, tem como finalidade atribuida constitucionalmente fiscalizar o cumprimento
das leis e defender os direitos da sociedade (art. 127, CF) No que se refere ao direito a
educacdo, a atuacdo desse 6rgdo depende de amparo na legislacgdo, por isso é fundamental
conhecer o delineamento legal desse direito social para se delimitar o espectro de atuacéo
do Parquet. Tracando, assim, um limite onde € possivel distinguir-se a educacdo ora
como um problema essencialmente politico, de responsabilidade do poder executivo,
intermediado através de programas, acOes e politicas publicas, ora como um problema de
indole juridica possivel de ser discutida em um &mbito juridico formal reservado aos
tribunais.

A educacdo é um problema essencialmente politico, devendo haver colaboragdo
dos setores da sociedade civil e dos 6rgdos da administracdo publica. A intervencao do
Ministério Publico e do Poder Judiciario so seria cabivel diante de evidente afronta ao
direito & educacdo. No entanto, esse limite nem sempre é facil de determinar, pois a

Constituicdo utiliza termos de dificil comensuracdo e de grande densidade axioldgica,
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tais como “pleno de desenvolvimento da pessoa” (art. 205), “preparo para o exercicio da
cidadania” (art. 205) e “garantia de padrao de qualidade” (art. 205, VII), por exemplo.

Nesse sentido, até que ponto a intervencdo do Judiciario no direito a educacéo é
necessaria, constitucional ou até mesmo desejavel? Para tentar responder esse
questionamento € necessario entender as possibilidades de atuacdo do Poder Judiciario e
do Ministério Publico no tocante a efetivacdo desse direito.

2. Neoconstitucionalismo e ascensdo do poder judiciario

O neoconstitucionalismo, surgido no inicio do século XXI, nao tendo encontrado
outro modelo pragmatico suficientemente consistente para supera-lo, permanece como
elemento condutor da maioria dos estudos constitucionais a partir de pontos essenciais
de sua base constitutiva como a supremacia normativa da constituicdo, busca da
concretizacdo dos valores constitucionais e ampliacdo do papel do Judiciério.

Nesse interim, é valida a colocacao de que a jurisdicdo constitucional brasileira
ganhou cor local e se particularizou para atender as demandas juridicas de um Estado
regido por uma constitui¢ao abrangente, analitica, “possibilitando que questdes de largo
alcance politico, social, econémico e até moral sejam decididos por via judicial e ndo
pelas instancias politicas tradicionais” (BARROSO, 2010). Trata-se, entdo, de uma
tendéncia mundial, mas que no caso brasileiro destaca-se pela intensidade como esse
processo ocorre.

No entanto, ainda resiste a crenca fundada na ideia de que uma regra social
qualquer sO pertence ao mundo do Direito a partir de sua emanacdo pelo Estado
(DWORKING, 2002) e de que cabe aos juizes ser a boca da lei (La bouche de la Loi),
realizando a mecanica tarefa de subsumir os fatos as normas, ao passo que a seguranca
juridica e a justica s estariam resguardadas através da ocorréncia inseparavel desses
dois processos. O fato € que existe uma linha muito ténue entre politica e direito, sendo
gue muitas vezes ha necessidade de que os tribunais assumam uma postura proativa na
concretizacdo de valores e fins constitucionais, mesmo que com certa interferéncia no
campo de atuacao dos outros dois poderes.

Judicializacdo do direito ndo significa desrespeito ao principio constitucional de

separagdo dos poderes. Na verdade, o sistema de freios e contrapesos (checks and
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balcances), difundido a partir de Montesquieu, ndo se constitui uma separagédo
inquebrantavel dos poderes, mas de equilibrio entre eles. Significa que na inatividade do
poder executivo, o judiciario pode decidir com base nos principios constitucionais,
mesmo que nao haja legislacdo ordinaria regulando determinada matéria. Assim,
dissociar 0 aspecto juridico e o politico da constituicdo se configura numa tarefa
inatil ou até contraproducente, pois o primeiro fendbmeno confere legitimidade ao
segundo e ambos estdo subjacentes a ideia de Estado Democratico de Direito. Pode-
se afirmar, entdo, que a constitucionalizacdo minuciosa de varios setores da vida
social foi uma opcdo politica do poder constituinte originario e fez com que os

tribunais fossem transformados em intérpretes e aplicadores da Constituicdo
(ibidem, p.34).

Morales, pertinentemente, alerta que

a Constituicdo existe como dilema sobre o alcance do justo trazido ao terreno de
suas possibilidades de aplicacdo. Esse dilema existe tanto no momento de sua
legislacdo (elaboragdo) como no momento de sua jurisdigdo (aplicacdo), bem como
no seu posterior tratamento e revisdo pela doutrina. Trata-se de uma reflexdo que
deve utilizar juizos aproximativos (espécie de topicos argumentativos) tecnicamente
elaborados que sirvam como recorrentes pontos de apoio que possibilitem aos
aplicadores do direito um raciocinio coerente e compartilhado. Tal engenho se faz
necessario para que se possa conferir o minimo de coeréncia e ldgica a esse processo
(MORALES, p. 60).

Nessa mesma perspectiva, a doutrina constitucional mostrou-se habil ao detectar
0s riscos que essa judicializacdo pode oferecer se for desvirtuada ou se os tribunais
passarem sistematicamente a interpretar os principios constitucionais de modo que sua
realizacdo extrapole os limites razodveis de uma interpretacdo que ndo fora
expressamente prevista pelo poder constituinte originario, nem pela esfera legislativa
ordinéria. Caracterizando, assim, o que se convencionou chamar de ativismo judicial.

Eis, entdo, um ponto culminante, e ao mesmo tempo delicado, a que chegou a
jurisdicdo constitucional brasileira. As preocupacfes e ressalvas necessarias devem
crescer e se desenvolver num ritmo diretamente proporcional a velocidade com que esse
processo juridico-politico ocorre e se intensifica. Nesse ponto, o juiz ganha um poder
decisério e uma margem de discricionariedade jamais concebida na histéria
constitucional.

Luis Roberto Barroso (op cit) adverte sobre os riscos do ativismo judicial e que
Mesmo que esse processo, até agora, tenha repercutido de maneira positiva, atendendo

demandas sociais relevantes, nada garante que o continue sendo. E admite que essa
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atuacdo proativa dos tribunais, que na verdade se trata de uma verdadeira fungéo
politica, revela uma crise de representatividade, funcionalidade e legitimidade do Poder
Legislativo e que este vem se demonstrado incapaz de repercutir e vocalizar 0s anseios
mais legitimos da sociedade.

Segundo o autor, a proatividade dos tribunais ndo seria o Unico risco para o
equilibrio e conducdo da marcha democrética, mas o deslocamento entre a classe
politica e a sociedade civil, a exclusdo desta do debate politico. Diante dessa situacgéo,
peculiarmente no caso brasileiro, os tribunais demonstraram ser uma instancia menos
conservadora e mais proativa do que os poderes publicos administrativos.

Diferentemente do Executivo e do Legislativo, o Judiciario ndo depende da
opinido publica para agir de maneira menos ortodoxa, nem corre o risco de sofrer
maiores retaliacdes por setores mais reacionarios da sociedade civil, por isso demonstra-
se menos infenso a aderir a tendéncia internacional intitulada “humaniza¢do do direito”,

zelando pela garantia dos direitos fundamentais.

2.1 Riscos da judicializacio da educagéao

Um dos principais riscos da judicalizacdo da educacdo é que se transforme uma
discussdo politica, que deve permear a sociedade e os poderes administrativos, em uma
discussao juridico formal que “tem como protagonismo quem, na realidade, ndo tem nem
essa funcdo, nem vai ter meios de executar qualquer politica publica tragada nesse
processo” (COSTA, 2012).

Levando-se essa discussao ao espaco restrito dos tribunais, subtrai-se a populacao
e a sociedade civil, impedindo que ela amadureca como tal, ou seja, essa judicializacdo
pode trazer como consequéncia um maior afastamento da populacdo no que diz respeito a
um engajamento produtivo na construgdo de uma educacao que se deseja para todos.

Como dito anteriormente, embora o judiciario esteja manifestando desejavel
atuacdo no julgamento de casos envolvendo omissdo dos poderes pablicos em relagédo a
efetivacdo do direito a educacdo, nada impede que essa conduta caminhe para uma
descabida “ditadura dos tribunais”, fazendo com que o Poder Judiciario interfira na
elaboracdo de politicas publicas, tarefa essa de exclusividade do Executivo, afrontando,

assim, o equilibrio dos poderes das trés esferas estatais.
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Outro risco da judicializacdo da educacao € a o julgamento de a¢des por quem néo
tem o conhecimento técnico necessario para tomada de decisdes razoaveis, dotadas de
aplicabilidade e condizentes com a realidade enfrentada por aqueles que tém como
responsabilidade a concretizacdo dos anseios da sociedade em relacdo a educacao.

Dessa forma, faz-se necessério salientar que ndo adianta impor decisGes que
esbarrem na impossibilidade ou que simplesmente ndo sejam da competéncia de quem as

emite.

3. O Ministério Publico e seu espectro de atuacdo na defesa da educacao:
possibilidades legais

Como afirmado ao longo do trabalho, o direito a educacdo nem sempre é de facil
delimitacdo. Tal dificuldade se deve ao fato de que a educacdo é uma questdo de
natureza politica em que complexos aspectos econdmicos, pedagdgicos e sociais
dificultam a cobranca pontual de sua efetivacdo. No entanto, a nivel constitucional, o
direito a educacdo € perfeitamente delineado no que se refere a oferta obrigatoria do
ensino béasico gratuito, ou seja, ha ai uma inequivoca previsdao em que essa prestacdo
estatal é elevada ao status de direito subjetivo publico. Segundo Dirley da Cunha, ndo

h& a menor davida de que:

(...) caso ndo cumprido o dever constitucional, pode o titular do direito (um menor,
obviamente representado por seu representante legal) valer-se de agdo judicial
competente para compelir o Estado a proporcionar-lhe o desfrute daquele bem
fundamental, que € gozar da educacdo primaria gratuita, em face da inequivoca
inconstitucionalidade por omissdo. Também pode — e nesse caso deve — 0 Ministério
Publico, dado o interesse coletivo ai envolvido, propor acéo civil publica, logo ap6s
constatar, em inquérito civil, o descumprimento estatal do dever de assegurar o
ensino fundamental gratuito (CUNHA JUNIOR, 2011, p. 427).

Nota-se, até aqui, a faceta mais perceptivel da educacdo: o direito ao acesso ao
ensino bésico através de instituigdes escolares. Basta haver a simples caréncia efetiva
desse direito para que o Ministério Publico possa intervir através da proposi¢éo de uma
acdo civil publica. Nesse caso, como se trata de controle da omisséo do poder publico, a
decisdo judicial prolatada consistira numa obrigacao de fazer. Essa determinacéo podera

assumir trés diferentes perspectivas: (i) obrigacdo do poder publico a custear o ingresso



38

na educacdo bésica ao menor em escola da rede privada mais proxima; (ii) determinacao
da construcdo, reativacdo ou funcionamento de uma escola, ou (iii) condenacdo do
Estado a indenizar o menor pela omissdo ilicita (BARROSO, 2000).

Como observado, a garantia de acesso ao ensino basico esta colocada na
Constituicdo de maneira cristalina. Contudo, devido a complexidade da prépria nogéo
de educacéo e da dinamica da vida em sociedade, € possivel a ocorréncia de situagdes
em que o direito a educacdo desponte de maneira obliqua, dificultando a diferenciacéo
do que seria um problema judicial ou uma simples questdo de indole politica, a ser
tratada e discutida no &mbito puramente administrativo, sob pena do Judiciario incorrer

em desnecessario ativismo judicial.

3.1 Situac@es obliquas do direito a educacéo

Em certas situacOes, a inobservancia ou negligéncia de uma politica pablica
administrativa pode acarretar na violacdo do direito a educacdo, mesmo que de maneira
reflexa ou indireta. Nesse caso, o Ministério Publico poderd oferecer denlncia ao
juizado competente para que este se pronuncie e depois de ficar provado o
descumprimento ou violacdo do direito em inquérito civil, cabera ao juiz proferir
sentenca no sentido de obrigar o poder publico em questdo a tomar as medidas cabiveis

e necessarias para sanar o problema. Dirley da Cunha assim exemplifica essa quest&o:

quando, a despeito de haver escolas ou universidades publicas, encontram-se as
mesmas desativadas ou em péssimo funcionamento por falta de professores. Vale
dizer, o Estado ndo realizou concurso publico para nomeacdo de professores em
namero suficiente para atender a demanda de alunos, de tal modo que, na auséncia
dos mestres, o titular do direito ndo tem como usufrui-lo (CUNHA, op cit, p.428).

Nesse caso, 0 juizo competente poderd, como primeira providéncia cabivel,
determinar a realizacdo de concurso publico para professores, uma vez que, obviamente,
sem o professor ndo é possivel efetivar o direito fundamental a educagdo. O mesmo
problema ocorrerd no caso de falta de vagas em escolas publicas, falta de material,

infraestrutura ou qualquer condicdo necessaria a qualidade do ensino.
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Uma possivel alegacdo de impossibilidade financeira por parte do administrador
pode ser facilmente afastada tendo-se como fundamento o imperativo constitucional de
efetivacdo do direito a educacdo, pois caberd ao Estado racionalizar seus recursos
disponiveis para “atender a decisdo judicial, que nada mais faz sendo garantir a vontade
da Constituicdo, assegurando a plena eficacia de uma norma constitucional definidora
de direito fundamental” (ibidem).

Se o cumprimento desse direito ndo pudesse ser, de alguma forma, exigivel
judicialmente, seria apenas simbdlica a declaracdo constitucional de que o acesso ao
ensino obrigatério e gratuito ¢ direito subjetivo publico e que “seu ndo oferecimento
pelo Poder Publico, ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade
competente” (art. 208, 82°). Nesse sentido, a Carta Politica fala claramente em
irregularidade da oferta, indo além da mera disponibilidade de acesso a esse nivel de

ensino.

3.2 Padréo de qualidade

Um dos maiores desafios da educacdo brasileira é a melhoria da qualidade do
ensino ofertado nas escolas. Quanto ao acesso ao ensino basico, esse ainda constitui um
grande desafio aos poderes publicos, porém, verifica-se uma significativa expansdo na
oferta dessa modalidade de ensino*!, ao mesmo tempo em que contraditoriamente houve
uma ligeira diminuicdo na quantidade de matriculas no ensino fundamental e médio*2.

E perceptivel uma inquietante contradicio na implementacio do ensino bésico
no pais: a matricula e permanéncia dos alunos ndo acompanhou a expansdo da oferta

desse nivel de ensino. De acordo com pesquisa feita pelo INEP — Instituto Nacional de

11 Na educac3o infantil, em 2012 verificou-se o seguimento da tendéncia iniciada em 2010. Houve uma
forte expansdo no numero de matriculas em creches e pré-escolas, registrando aumento da ordem de
10,5% entre 2011 e 2012, o que corresponde a 242 mil novas matriculas (INEP).

12 Ainda segundo pesquisa realizado pelo INEP, em 2012, o contingente de 29.702.498 matriculas
apresentou uma variagdo negativa de 2,2% em relacdo a 2011. Em termos absolutos, esse decréscimo
corresponde a 656.142 matriculas. Quanto ao ensino médio, no mesmo ano, sua oferta totalizou
8.376.852 matriculas, 0,3% menor que em 2011. Essa diminuicdo, no entanto, deve-se ao fato de
problemas de fluxo no ensino fundamental, etapa anterior e responsavel pela demanda de alunos ao
ensino médio (INEP).
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Estudos e Pesquisas Anisio Teixeira, cerca de 41% dos alunos que ingressam na

educacdo basica, ndo conseguem conclui-la:

De cada grupo de 100 alunos que ingressam na 12 série do ensino fundamental, 59
conseguem terminar a 82 série e 0s outros 41 param de estudar no meio do caminho.
Para aqueles que entraram no ensino médio, a expectativa de conclusao é maior:
74% conseguem termind-lo. (...) Os estudantes que concluem, sem interrupgdo, essas
etapas educacionais levam, em média, de 10,2 anos para completar as oito séries do
ensino fundamental e 3,7 anos para passar pelas trés séries do ensino médio. Se
concluir o ensino fundamental e médio, separadamente, demonstra ser dificil, o
caminho da primeira série do fundamental a terceira série do médio é ainda mais
arduo. Do total de alunos que entram no nivel educacional obrigatério, apenas 40%
concluem o ensino médio, precisando para isso, em média, 13,9 anos.*®

Os motivos dessa significativa evasdo escolar no Brasil sdo os mais variados:
condicBes culturais, climéticas, geograficas, socioeconémicas, falta de interesse por
parte dos alunos, problemas de salde e até mesmo a baixa qualidade de ensino nas
escolas. Quanto a esta ultima, apesar de a Constituicdo proclamé-la, ndo ha nenhuma
definicdo legal do que seria esse “padrao de qualidade”.

Diante dessa dificuldade, Romualdo Oliveira aduz que:

As iniciativas visando garantir a “qualidade do ensino” sdo mais dificeis de
formular, dividindo-se em dois tipos basicos. As que podem ser “quantificadas”
podem ser exigidas de maneira direta, tais como excesso de alunos por sala de aula,
baixos salarios de professores, instalagdes precérias etc. Entretanto, aquelas que se
relacionam com a qualidade do ensino, em sentido mais subjetivo, como baixa
formacdo dos professores, ag¢do pedagdgica inadequada, sdo mais complexas de
exigibilidade via justica, permanecendo como desafio a elaboracdo de uma
formulagdo que “materialize” a “garantia de Padrdo de Qualidade” prevista na CF.
Mesmo quando as declaragBes de direito tornam-se “letra morta”, o fato de serem
reconheci-das na lei cria a possibilidade de luta pela sua efetivacdo (OLIVEIRA,
1999, p. 71).

Nesse sentido, caberia ao Ministério Publico intervir com base no principio da
eficiéncial® nos casos de efetiva violagdo da garantia de qualidade do ensino previsto no

art. 206, inciso VII da Constituicdo Federal e no artigo 3°, inciso IX da LDB.

13 419% ndo terminam o ensino fundamental . Disponivel em : http://noticias.terra.com.br/brasil/noticias
/0, ,0193157-E1994,00-nao+terminam-+o+ensino+fundamental.html. Acesso em: 23. Ago . 2013

14 “Principio da eficiéncia é o que impde a administracdo plblica direta e indireta e a seus agentes a
persecucdo do bem comum, por meio do exercicio de suas competéncias de forma imparcial, neutra,
transparente, participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qualidade, rimando pela adocéo
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Com excecdo dos indices educacionais criados pelo proprio governo, o Poder
Judiciario ndo dispde de indicadores que possam aferir de maneira inequivoca a
qualidade da prestacdo do ensino ofertado nas instituicdes publicas de ensino, uma vez
que essa observacdo, muitas vezes, depende mais de critérios técnicos pedagogicos do

que de critérios puramente juridicos.

3.2.2 A criacdo de indices educacionais

Na tentativa de quantificar a qualidade do ensino béasico nas escolas publicas do
Brasil, em 2005 o governo federal criou o IDEB (indice de Desenvolvimento da
Educacao Basica), calculado através do coeficiente do rendimento escolar (aprovacao e
evasdo) pelo Sistema Nacional de Avaliacdo de Educacdo Basica (Saeb) e da Avaliacdo
Nacional de Rendimento Escolar (Anresc) para os alunos do ensino fundamental.
Conhecida como Prova Brasil, essa avaliacdo € aplicada a cada dois anos a todos 0s
estudantes de escolas publicas urbanas do 5° e do 9° de turmas com mais de 20 alunos.

A qualidade da educacao superior também pode ser minimamente quantificada
através de indices educacionais proprios, como o IGC (indice Geral de Cursos
Avaliados da Instituicdo) e o CPC (Conceito Preliminar de Curso). Segundo o INEP,

orgao responsavel pelos calculos desses indicadores, O IGC é

um indicador de qualidade de instituicdes de educagdo superior, que considera, em
sua composicdo, a qualidade dos cursos de graduacdo e de p6s-graduagdo (mestrado
e doutorado). No que se refere & graduacao, € utilizado o CPC (conceito preliminar
de curso) e, no que se refere & pos-graduacgdo, é utilizada a Nota Capes. O resultado
final estd em valores continuos (que véo de 0 a 500) e em faixas (de 1 a 5). O CPC é
uma média de diferentes medidas da qualidade de um curso. As medidas utilizadas
sdo: 0 Conceito Enade (que mede o desempenho dos concluintes), o desempenho
dos ingressantes no Enade, o Conceito IDD e as variaveis de insumo. O dado
varidveis de insumo — que considera corpo docente, infraestrutura e as varidveis de
insumo. O dado variaveis de insumo — que considera corpo docente, infraestrutura e
programa pedagogico — é formado com informagfes do Censo da Educagdo
Superior e de respostas ao questionario socioecondmico do Enade (INEP/MEC,
2012).

dos critérios legais e morais necessarios para melhor utilizagéo possivel dos recursos publicos, de maneira
a evitarem-se desperdicios e garantir-se maior rentabilidade social” (MORAES apud Vettorato).
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A partir desses dados, € possivel que as universidades possam reelaborar suas
posturas didaticas e cientificas ao mesmo tempo que, com essas informacdes, 0
Ministério da Educacdo pode exercer controle e fiscalizagdo mais pontuais dessas
instituicbes de ensino.

No que diz respeito a Avaliacdo dos Programas de Po6s-graduagdo, o resultado
dos indices que integram o Sistema Nacional de Pés-Graduacdo (SNPG), através da
atribuicdo de uma nota na escala de 1 a 7, serve como fundamentacdo para a obtengéo
da renovacao de reconhecimento pelo CNE/MEC valida por trés anos.

Ja o IDEB vai de uma escala de zero a dez. A meta do Governo Federal é de que
a nota média da Educacdo Basica no Brasil, até 2022, seja igual ou superior a 6, uma
vez que este € 0 mesmo resultado obtido pelos pais da Organizacdo para a Cooperacéo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE). Em 2011, a nota média obtida pelas escolas que
oferecem os anos finais do Ensino Fundamental foi de 4,1 e 3,7 para o Ensino Médio.
Com esses dados os poderes publicos poderdo diagnosticar deficiéncias, apontar quais
escolas precisam de investimentos e cobrar resultados®®.

Tais indices educacionais sdo, portanto, de natureza politica, criados pelo
Governo Federal e utilizados como analise, criacdo de parametros de atuacdo, metas e
reelaboragdo da postura administrativa dos 6rgdos competentes pela execugdo e
efetivacdo do direito a educacdo. Ndo podendo ao Ministério Publico e ao Poder
Judiciario, porém, interferir na elaboracao de politicas publicas, uma vez que estas estdo
no ambito de discricionariedade e de conveniéncia da Administragdo Publica. No
entanto, por falta de critérios e indicadores mais precisos, é possivel que esses indices,
criados pelos préprios poderes publicos, como o IDEB e o CPC, por exemplo, possam
ser utilizados na fundamentacdo de uma possivel acdo judicial, visando a garantia
constitucional do padrdo de qualidade do ensino.

Em caso de procedéncia do pedido, podera o juizado competente determinar um
prazo a Administracdo Publica para que esta tome as medidas administrativas cabiveis
para que o problema seja sanado. Tal decisdo ndo se configuraria ativismo judicial, uma

vez que o Judiciario estaria apenas garantindo a vontade da populacdo vocalizada

15 {ndice de Desenvolvimento da Educacdo Basica. Disponivel em: http://educarparacrescer.abril.com.
br/nota-da-escola/ . Acesso em: 25. set. 2013.
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através da nossa Carta Politica, tendo como fundamentacdo o proprio texto

constitucional e o principio da eficiéncia.

3.3 Limite fatico da reserva do possivel

Os direitos prestacionais, denominados direitos sociais, via de regra, séo aqueles
que necessitam da alocacdo de recursos financeiros, estratégia e administracdo dos
insumos disponiveis para a sua efetivacdo. No entanto, diante de flagrante violacdo ao
direito a educacdo, os poderes publicos podem alegar obstaculos de ordem econbmica,
evocando, assim, o principio da reserva do possivel. Tal principio representa uma
limitacdo, dentro dos critérios de exequibilidade e razoabilidade, na responsabilidade
civil do Estado em implementar determinadas politicas publicas com as quais seria
possivel a efetivacdo de determinados direitos sociais.

No entanto, seria inutil a proclamacdo de direitos cuja efetividade pudesse ser

limitada mediante toda a sorte de argumentos de ordem financeira. Sendo assim,

sucede que, por se um principio com uma densidade axioldgica muito grande,
mostra-se imperativo buscar uma conciliagdo entre o que se pode esperar do Estado
sob o prisma da razoabilidade e a efetividade dos direitos sociais. Tal fato ocorre,
pois ndo se deve banalizar a responsabilidade estatal para albergar casos que fogem
ao seu controle, o que inviabilizaria a sua prépria existéncia. Nem, por outro lado,
pode admitir imunizar o Estado do cumprimento de seus deveres constitucionais. De
outro norte, ndo ha duvida de que ndo s6 os direitos sociais, mas também todos
direitos impfem custos ao erario. Todo direito implica de alguma forma algum
custo, menor ou maior conforme o caso (ARAKAKI, 2013).

No que tange o direito a educacdo, o principio da reserva do possivel
dificilmente sera aplicado sob alegacdo de ordem financeira, pois a propria Constituicdo
assegura a disponibilidade de recursos suficientes para o que Estado possa cumprir 0
seu designio constitucional. Cabera ao Ministério Publico e ao Tribunal de Contas
fiscalizarem a distribuicdo legal dos recursos suficientes para tal, pois a Constituicdo
impOs expressamente a aplicacdo minima das receitas publicas para a manutencdo e
desenvolvimento do ensino. Caso contrario, a Unido podera intervir nos Estados e no
Distrito Federal para assegurar a observancia da imposicao constitucional que obriga a
aplicacdo minima desses recursos (art. 34, VI, e, CF).

A Carta Magna, em seu artigo 212, determina ainda que a Unido aplique

anualmente “nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
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vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a
proveniente de transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento do ensino”.
Garantindo uma reserva econdmica minima e receita adicional para a fomentacdo desse

direito. Como bem observa Dirley da Cunha,

Ademais disso, a Constituicdo previu que o ensino fundamental publico terd como
fonte adicional de financiamento a contribuicdo social do salario-educacéo,
recolhida pelas empresas (art. 212, 85°. Note-se, ainda, que por imperativo
constitucional a distribuicdo dos recursos publicos priorizara o atendimento das
necessidades decorrentes do ensino obrigatério (art. 212, 83°). Com este quadro, sdo
completamente descabidos os argumentos opostos (relativos a reserva do possivel a
a falta de competéncia do Poder Judiciario para decidir sobre a matéria) a efetivacéo
judicial do direito fundamental a educacdo (DIRLEY, op cit, p. 428).

Nesse sentido, é cristalino o entendimento de que o Ministério Publico podera,
também, fiscalizar se os poderes publicos cumprem a postura econémica determinada
no texto constitucional. A Administracdo Publica ndo podera, entdo, escusar-se de
cumprir tal trajetéria orcamentaria, sob o risco de incorrer em flagrante
inconstitucionalidade por omisséo.

Diante do exposto, percebe-se que a partir do principio da razoabilidade e da
exequibilidade, € possivel um controle judicial do Poder Judiciario no tocante a
efetivacdo do direito a educacdo, desde que essa fiscalizacdo esteja apoiada na vontade
da Constituicdo, documento que vocaliza a expectativa da sociedade em relacdo a

educacéo que se deseja para a sua populacao.
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V CONCLUSAO

O Direito a educacdo € um desafio para os poderes publicos, bem como para o
Poder Judiciario e o Ministério Publico na fiscalizacdo e garantia desse direito. Mesmo
com a crescente expansdo e universalizacdo do ensino, verifica-se que a qualidade do
ensino ndo acompanhou o crescimento dessa oferta, diferentemente do que se espera de
um pais em franco desenvolvimento tecnologico e financeiro.

O texto constitucional impde um padrdo de qualidade do ensino ao mesmo
tempo em que determina que este prepare para o exercicio da cidadania e conduza o
individuo para seu pleno desenvolvimento. Porém, na tentativa de proclamar uma
educacdo abrangente e voltada para a autonomia, a Carta Magna utilizou termos de
significativa densidade axioldgica, dificultando a delimitacéo e o alcance desse direito
social.

indices educacionais verificam que a educagdo ndo atinge muitos dos seus
objetivos constitucionais, permitindo que o Ministério Publico possa manifestar-se
judicialmente e extrajudicialmente e que o Poder Judiciario atue na garantia e efetivacao
desses preceitos. No entanto, este ndo pode interferir na elaboracdo de politicas
plblicas, sob o risco de ferir o equilibrio dos trés poderes. E preciso, entdo, muita
cautela na responsabilizacdo dos direitos sociais, uma vez que a educacdo € um
problema juridico, mais principalmente uma questdo de indole politica, ndo sendo
adequado afastar a populacdo ao levar essa discussdo para o ambito restrito dos
tribunais.

Contudo, o Ministério Pablico tem como funcdo constitucional fiscalizar o
cumprimento da legislacdo, sendo também, um guardido da Constituicdo. Portanto,
havendo caréncia efetiva na concretizacdo do direito a educacédo, este 6rgdo poderad
encaminhar denlncia ao Poder Judiciério, fundamentada no principio da eficiéncia. E
para abalizar sua argumentacdo, os préprios indices educacionais criados pelo Governo
Federal, como o IDEB e CPC, por exemplo, poderdo servir como indicadores.

Embora estes indices tenham finalidade de diagnosticar eventuais falhas na
conducéo pedagodgica e técnica da educacdo para que os poderes publicos reelaborem
suas politicas educacionais, na falta de indicadores mais apropriados, estes indices
servirdo como diagnostico preliminar da qualidade de educacdo, uma vez que foram

criados pelo préprio poder publico competente pela sua execucao.
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Diante do exposto, fica evidente que o Poder Judiciario, com o auxilio do
Ministério Publico, poderd embasar sua decisdo a partir de tais critérios, dentro dos
principios da razoabilidade e exequibilidade, para cobrar presteza e eficiéncia da
Administracdo Publica no tocante a efetivacdo do direito a educacdo, uma vez que tais
indices e percentuais foram criados pelo préprio Executivo com a finalidade de controle
e fiscalizacdo interna, servindo, assim, como instrumentos (ainda que insuficientes) de
analise da educacéo brasileira.

Sendo assim, a apropriacdo de tais indices educacionais pelo Poder Judiciario
em um eventual demanda judicial e a exigéncia da elaboracéo e execucdo de politicas
pablicas mais eficazes ndo se configuraria ativismo judicial nem violaria o equilibrio
dos poderes, pois cabe ao Estado garantir ndo apenas a garantia de acesso a educacgdo
escolar, mas, proporcionar uma educacao de qualidade, que possibilite ao individuo

construir seu projeto de vida com autonomia.
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