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Brasileiros! Preparemos todas as criangas em
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cultura entre todos! Educa¢do ou Morte! E o
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RESUMO

A educag@o no Brasil passou por inimeras modificagdes ao longo da sua historia. Com a
Independéncia (1822) e a proclamagao das Constituigdes Nacionais, aos poucos, a educacao
publica brasileira foi se tornando um direito. Para melhor compreender esse percurso
constitucional que permitiu a educagao ser um direito publico subjetivo, a presente pesquisa
apresenta trés cenarios paradigmaticos da educacdo brasileira pos-independéncia: a educagdo
como um privilégio; a educag¢do como um direito seguido da obrigatoriedade; € a educagao
enquanto um direito publico subjetivo. No debate acerca desses cendrios, a pesquisa
problematiza o direito a educacdo como uma heranca dos tesouros da civilizagdo humana, nao
sendo, portanto, cabivel que alguém ndo os possa herdar. Partindo desse pressuposto e
considerando as percepgoes, assim como o desconhecimento desse direito demonstrado por
pais, estudantes, profissionais da educagdo e instituicdes de ensino, a pesquisa procura
responder as seguintes questdes: “afinal, o que significa a educagdo como um direito publico
subjetivo e como podemos perceber, na pratica, a vivéncia desse direito?”. Em resposta a
pergunta, seguindo o objetivo geral da investigagao de “compreender o que seja a educagdo
enquanto um direito publico subjetivo, identificando casos concretos de aplicabilidade desse
direito”, o estudo analisa 13 processos referentes ao direito publico subjetivo na educagdo que
passaram pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina no periodo temporal de 2008 a 2018,
procurando entender como se caracteriza esse direito na esfera do Judicidrio, bem como as
possiveis formas de acionamento. Guiando-se pela metodologia fundamentada na Analise de
Contetido proposta por Laurence Bardin, o estudo volta-se as Constitui¢des € a documentos
como o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Lei de Diretrizes e Bases ¢ o Plano Nacional
de Educagdo, além de resgatar ideias e concepgdes de diferentes autores sobre Educacgdo e
Direito. Embasado nesse corpo tedrico, interpreta casos concretos de acionamento do direito
publico subjetivo a educacdo. Pode-se afirmar que um dos principias resultados desse
processo investigativo ¢ a convic¢ao da necessidade de aprofundar as compreensdes acerca do
status da educacdo enquanto um direito publico subjetivo. Nesse sentido, a pesquisa
apresenta alguns caminhos para acionar o direito publico subjetivo.

Palavras-chave: Direito a Educacdo. Direito Publico Subjetivo. Politicas Educacionais.



ABSTRACT

Education in Brazil has undergone numerous modifications throughout its history. With
Independence (1822) and the proclamation of the National Constitutions, through the thick
and thin, Brazilian public education became a right.To better understand this constitutional
line that allowed education to be a subjective public right, the following research presents
three paradigmatic scenarios of Brazilian post-independence education: education as a
privilege; education as a right followed by compulsory education; and education as a
subjective public right. Debating about these scenarios, this research problematizes the right
to education as an inheritance of the treasures of human civilization, and therefore it is not
appropriate that someone can not inherit them. Based on this assumption and considering the
perceptions, as well as the unfamiliarity of this right demonstrated by parents, students,
professionals of education and educational institutions, this research tries to answer the
following questions: " what's the meaning of education as a subjective public right and how
can we perceive in practice the experience of this right? ". Responding this question,
following the general aim of the investigation to "understand what education is as a subjective
public right, identifying concrete cases of applicability of this right," this study analyzes 13
cases concerning subjective public right in education passed by the Court of Justice of Santa
Catarina in the period from 2008 to 2018, trying to understand how this right is characterized
in the sphere of the judiciary, as well as his possible forms of use. Guided by the methodology
based on Content Analysis proposed by Laurence Bardin, this study looks for the
Constitutions and to documents such as the Statute of the Child and Adolescent, the Law of
Guidelines and Bases and the National Plan of Education, in addition to redeeming ideas and
conceptions of different authors on Education and Law. Based on this theoretical body, it
interprets concrete cases of use of the subjective public right to the education. It can be stated
that the main results of this investigative process is the conviction about the need of
deepening understandings about the status of education as a public right subjective.

Keywords:Right to Education. Subjective Public Law. Educational Policies.
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1 INTRODUCAO

Esta pesquisa apresenta um panorama sobre aspectos especificos da educagdo no
Brasil, isto ¢, sobre a educagdo enquanto um direito. Para tanto, seguindo o processo de
promulgacao das Constituigdes Nacionais, observamos a relacdo da educacdo com o direito a
partir de trés cendrios paradigmaticos: 1) a educag¢do como privilégio, 2) a educagdo enquanto
direito seguido da obrigatoriedade, e 3) a educacdo enquanto direito publico subjetivo.

Partindo do pressuposto de que o direito a educacao ¢ uma heranga dos tesouros da
civilizagdo humana, conforme defende Cury (2002), e, portanto, uma conquista a ser
vivenciada por todos, o que pretendemos com este estudo é, em termos gerais, ampliar a
compreensdo do que seja a educacdo enquanto um direito publico subjetivo. Contudo, antes
de qualquer interpretacdo apressada, precisamos saber como se deu o processo educacional
que culminou com a educagdo sendo um direito publico subjetivo e, o mais importante para
este momento historico atual, como podemos perceber, na pratica, a vivéncia desse direito?

Nesse ambito, estudamos as Constitui¢des e legislagdes como o Estatuto da Crianga e
do Adolescente (ECA) (BRASIL, 1990), a Lei de Diretrizes e Bases (LDB) (BRASIL, 1996),
a Lein.° 11.274, de 6 de fevereiro de 2006 (BRASIL, 2006), a Lei n.° 12.796, de 4 de abril de
2013 (BRASIL, 2013) e algumas metas do Plano Nacional da Educa¢do' (PNE), Lei n° 13.
005, de 25 de junho de 2014 (BRASIL, 2014), além de resgatar ideias e concepcdes de
diferentes autores sobre Educacdo e Direito e analisar e interpretar os 13 casos referentes ao
direito publico subjetivo a educagdo que passaram pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina
entre 2008 e 2018. Assim, problematizamos a relagdo direito/educac¢ao no Brasil, objetivando
compreender o status da educacdo enquanto um direito publico subjetivo, bem como a falta da
compreensdo que ainda paira sobre esse direito, diz muito sobre a aproximagdo e/ou
distanciamento entre o significado do Estado Democratico de Direito e a vida dos cidadaos
brasileiros.

Logo, implicamo-nos nesta tarefa: olhar para esse contexto educacional pos-
independéncia, a fim de elucidar e problematizar a legislacao educacional e compreender, de
forma mais aprofundada, como se concebe a educacido enquanto um direito publico subjetivo.

Nesse sentido, consideramos necessario, neste momento, fazer um resgate das motivacdes que

1 Entendemos que o PNE ¢é um importante documento de referéncia nacional sobre estratégias para melhorias no
campo da educacdo publica brasileira, tratando de todas as etapas da Educagdo Bésica, bem como do acesso, da
alfabetizagdo, da educacdo especial, da educagdo integral, da educagdo profissional, da valorizacdo dos
profissionais da educacdo, dentre outras questdes.
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deram vida a este estudo.

1.1 DA ORIGEM DA PESQUISA

Embora minha formag¢do inicial seja em Psicologia e Filosofia, ndo em Direito, o
interesse em pesquisar essa tematica surgiu muito cedo, ainda na graduacdo em Psicologia.
Naquela ocasido, realizei o estagio de Psicologia Escolar em uma escola publica, a qual
atendia uma populagcdo economicamente carente. A escola, para aqueles sujeitos, tinha um
outro significado; ¢ dificil expressar o que ela representava, mas aquelas criangas
visualizavam a escola como uma certa extensao de suas casas. Desde 14, comegaram a emergir
algumas inquietagdes. Quando atuei como psicoéloga em uma instituigdo de medida
socioeducativa, novamente questdes que envolviam a educacdo permeavam meu cotidiano:
como seria possivel pensar a reinser¢do daqueles sujeitos? Dois caminhos eram possiveis: a
escola e o trabalho, priorizando-se o primeiro. Assim, a equipe multiprofissional realizava um
trabalho em conjunto, contatando a escola para realizar as matriculas, bem como
sensibilizando os adolescentes para tentar, de algum modo, (re)significar o papel da escola em
suas vidas, apresentando motivos que justificassem a retomada da vida escolar.

Em alguns momentos, era presente a dificuldade de efetivar o direito daqueles sujeitos
de frequentar a escola, o que ocorria por diversos fatores, como a falta de vagas. Na ocasido,
ndo sabia que a educagdo era direito publico subjetivo, mas tinha ciéncia de que a educacao
era um direito, e, enquanto direito de todos os cidaddos, as pessoas deviam ter condi¢des de
acessa-lo.

Posteriormente, tive a oportunidade de cursar uma especializacdo em Gestdo Escolar
da Educacdo Basica na UFFS (2016), aprofundando meus conhecimentos sobre a escola, o
direito a educacdo e a relacdo entre o direito a educacdo e a gestdo escolar. Dediquei-me a
pesquisar sobre a natureza desse direito e qual ¢ o papel dos gestores na orientacdo da
comunidade escolar em questdes como matriculas e falta de vagas.

Dado esse cendrio, no Mestrado, busquei aprofundar a discussdo advinda do curso de
especializacdo, problematizando o que € o direito publico subjetivo, formas de compreendé-lo
e aciona-lo. E imprescindivel que as pessoas se reconhecam nesse processo histérico da
consolidagdo da educagdo publica como um direito de todos e para todos, conforme sinalizam

diversos autores e documentos. Cabe a todos auxiliar na tarefa de exigir esse direito, sua real e
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concreta efetivacdo, mas precisamos conhecé-lo e compreendé-lo. Afinal, quer queiram ou
ndo, a educagdo ¢ direito publico subjetivo, e isso significa que temos o poder de reivindica-

la.

1.2 APESQUISA

A histéria da educagdo no Brasil ¢ marcada por diferentes acontecimentos. Entre os
que estdo na origem dos diversos projetos e processos que viriam a influenciar o futuro da
educacdo, destaca-se a “chegada dos homens do velho mundo” (RIBEIRO, 1995). Isto €, com
a vinda do europeu para a América, instaura-se um novo modo de pensar, ser e estar, o qual
refletiu diretamente no modelo de educagdo que se construiria no Brasil (RIBEIRO, 1995).

Ao longo de seus 519 anos, o pais experimentou algumas tentativas de se instituir um
“modelo educacional” propriamente dito em todo o pais, mas, se considerarmos as
experiéncias educacionais no Brasil no sentido rizomdtico* (com todos os atores desse
contexto) e, também, sintomatico (diagnosticando os problemas com a falta da educagdo),
constataremos varios cendrios nos quais geragdes nao tiveram acesso a educacao. Além disso,
possivelmente, para muitos e em diversos momentos da histéria brasileira, a educagdo nao
conquistou um significado relevante, ou seja, ndo se tornou imprescindivel na vida de muitos
sujeitos, dado que, para esses muitos, a educagdo formal ndo fazia parte de suas vidas.

Neste trabalho, portanto, buscamos problematizar a educacao brasileira, entendendo-a
como um direito. Para tal, pretendemos localizar a natureza desse “direito de todos™
(BRASIL, 1988). Nesse sentido, perceber como a educacao foi sendo pensada, debatida e
vinculada as politicas publicas e educacionais que a conceberam como uma obrigatoriedade ¢
uma possibilidade rica e necessaria a compreensao dos diferentes cendrios paradigmaticos nos
quais a educacdo foi vivenciada: a) como privilégio; b) como um direito seguido da
obrigatoriedade; e ¢) como um direito publico subjetivo.

Sobre esse fato, cabe observar como o direito a educagdo, embora legitimado em leis e
anunciado como uma possibilidade a vivéncia de direitos e ampliagdo do acesso ao
conhecimento, com o passar das décadas, apesar da insercdo em varios de nossos

ordenamentos juridicos, continuou dividindo opinides sobre o significado de uma agao estatal

2 Segundo Deleuze e Guattari (1995, p. 15), “[...] o rizoma nele mesmo tem formas muito diversas, desde sua
extensao superficial ramificada em todos os sentidos até suas concre¢des em bulbos e tubérculos”.

3 Tal como ¢ referido no Art. 205 da CF/1988: “a educagdo, direito de todos e dever do Estado [...]” (BRASIL,
1988).
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na e para a educagao.

O direito a educacdo, conforme sustenta Cury (2002, p. 261), “[...] decorre de
dimensdes estruturais coexistentes na préopria consisténcia do ser humano”. Por essa
defini¢do, poderiamos acreditar que a conquista desse direito nao exige sacrificos, ja que ¢ a
sociedade que ganha com ele. Poderiamos, mas a historia revela outras realidades. Talvez seja
esse o motivo pelo qual, ao longo da histdria, diferentes atores sociais, entendendo a
importancia do saber na sociedade em que vivem, tenham se empenhado na luta por uma
educagdo para todos. Independentemente do pais e da época, ¢ com e através dessa luta que
“[...] o direito a educagd@o passa a ser politicamente exigido como uma arma ndo violenta de
reivindicacdo e de participagdo politica” (CURY, 2002, p. 261).

Nao raras vezes, as batalhas para a conquista e a vivéncia desse direito se revelam
arduas; contudo, apesar disso, efetiva-lo continua sendo uma das mais virtuosas agoes
humanas. Isso porque, entre outras formas de enriquecimento humano, “a educagdo como
direito e sua efetivacdo em praticas sociais se convertem em instrumento de reducdo das
desigualdades e das discriminagdes e possibilitam uma aproximagdo pacifica entre os povos
de todo o mundo” (CURY, 2002, p. 261).

Diante desse contexto, quando observamos a histéria da educagdo no Brasil,
percebemos que esses dois dispositivos — direito e educagdo — nem sempre se relacionaram. E,
quando foram provocados a se aproximar, por forca de leis, mostraram-se frageis em diversas
situagdes e lugares. E preciso reconhecer, porém, que, a despeito da desarticulagdo e de
insuficiéncias devido as demandas histdricas, o fato de existirem sempre simbolizou
esperanca. Sob a égide do direito publico subjetivo, por exemplo, a educagdo passou a ser
uma possibilidade real para todos os cidaddos brasileiros; no entanto, é preciso reconhecer
também que as forgas vivas, internas e externas, que contribuiram na e para a formatagao de
um cenario paradigmatico no campo da educagdo nem sempre conseguem manter-se vivas na
estruturacdo desse cendrio e/ou na desmontagem critica deste e na formatagdo de um outo
possivel.

A vista disso, no decorrer das leituras acerca deste assunto — a educagdo enquanto um
direito publico subjetivo —, passamos a questionar: se o direito a educacdo decorre de
dimensdes estruturais coexistentes na propria consisténcia do ser humano, conforme descreve
Cury (2002), como se explicam os caminhos da educag@o no Brasil, notadamente marcados

por privilégio, direito seguido de obrigatoriedade, até chegar a condicao de direito publico
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subjetivo? No mesmo sentido, se a educagdo ¢ um direito publico subjetivo, sendo esta uma
heranca a ser cultivada através de geragdes, por que, no Brasil, na atualidade, pais, estudantes,
profissionais da educagdo e instituigdes de ensino, com frequéncia, demonstram
desconhecimento em relagdo a esse direito?

Essas perguntas ajudaram a dar contornos a questdo investigativa central desta
pesquisa: o que significa, afinal, a educa¢do como um direito publico subjetivo e como
podemos perceber, na pratica, a vivéncia desse direito? Em sintese, ¢ essa pergunta a que a
pesquisa procurou responder. Entendemos, desde o inicio, que, sendo exitosa essa tarefa, os
demais questionamentos também seriam respondidos. Dessa forma, além da busca por
resposta as questdes levantadas, as contribui¢des do estudo seriam perceptiveis na
identificacdo e problematizacdo de diferentes cendrios paradigmaticos em que o Estado
brasileiro legitimou, através de leis, a sua compreensao acerca do papel da educacdo na
formacao da sociedade brasileira.

A problematizacdo apresentada se conecta ao objetivo principal da pesquisa, a qual se
propde a: compreender o que € a educacdo enquanto um direito publico subjetivo,

identificando casos concretos de aplicabilidade desse direito.

Como objetivos especificos, a pesquisa procurou:

a) investigar, no ambito juridico, do ponto de vista da legislagdo educacional, como
o direito publico subjetivo € retratado;

b) elucidar, através dos processos do Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC),
como o direito publico subjetivo ¢ acionado;

c) analisar a eficacia do acesso ao direito a educagdo, por intermédio do direito
publico subjetivo no TJSC;

d) wverificar quais sdo as justificativas utilizadas pelos municipios e os Estados para
nao conceder o direito a educagao; e

e) descrever os caminhos para acionar o direito publico subjetivo na educagao.

Para ir ao encontro dos objetivos levantados, partimos de pressupostos historicos
filosoficos, os quais visam identificar o que € o direito, assumindo, consequentemente, uma
relacdo de caracterizagdo e compreensao acerca da filologia dessa palavra e destacando como

se deu, em diferentes €pocas, a constru¢do de um pensamento que conduziu a criagdo de um
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Estado Democratico de Direito e sua relagao com o direito a educagao.

Desse modo, realizamos uma busca em todas as Constitui¢des do Brasil, da primeira,
no ano de 1824, até¢ chegarmos a atual, em vigor desde 1988. Além disso, detemo-nos em
algumas politicas educacionais principais, bem como em leis favoraveis a fundamentagao de
uma educagdo enquanto um direito, como € o caso do ECA, da LDB e do PNE.

Ademais, este trabalho volta-se a educacao relacionada e vivenciada pelo direito, visto
que, ao verificarmos a histéria da educagdo no Brasil, podemos destacar momentos de
transigdes nos quais o direito a educagao oscila, sendo ora afirmado, ora negado. Em outras
palavras, os direitos acompanham a vida em sociedade; por isso, a principio, deveriam
caminhar ao encontro de uma sociedade justa e igualitdria. No entanto, o atual cenario
educacional aponta para uma contradicdo, contida inclusive nos documentos, com
incongruéncias e, alias, abrindo espaco para a ndo efetivagao desses direitos.

Outrossim, em um cendrio no qual a educacdo publica ¢ feita/impulsionada por e
através da implementagdo de politicas publicas educacionais, retomar a Constituicdo Federal
(CF) de 1988 para observar suas inclinagdes a uma educacdo progressista, embasada na
igualdade e equidade, saudando a chegada do Estado Democratico de Direito, ¢, sem duvida,
uma tarefa que merece ser realizada sempre que a democracia ¢ ameacada. Os acontecimentos
politicos dos ultimos anos no Brasil chamam a atengdo para essa necessidade.

Nesse sentido, organizamos os capitulos a fim de problematizar diferentes momentos e
concepgdes para discutir a educacdo enquanto direito. O capitulo intitulado “Cenarios
paradigmaticos da educagdo brasileira” resgata o conceito de paradigma utilizado pelo fisico
e filésofo Thomas Samuel Kuhn na obra A Estrutura das Revolugoes Cientificas (2013).
Utilizamos esse conceito com o intuito de relaciona-lo a historia da educagdo brasileira ¢
identificar a educagdo e sua relagdo com o direito em trés cendrios distintos. A intencao,
portanto, ndo ¢ fazer um estudo do conceito de paradigma desenvolvido por Kuhn (2013),
mas partir dele e dos seus desdobramentos na constituicdo de uma matriz paradigmatica para
elucidarmos e compreendermos as transicdes paradigmaticas vivenciadas na educacdo
brasileira e, com elas, na educagao enquanto um direito publico subjetivo.

No capitulo “A educag¢do como privilégio”, resgatamos, em autores como Sucupira
(2005), Saviani (2010), Holanda (2012) e Wissenbach (2018), aspectos importantes da

historia da educagdo que a evidenciam como sendo uma possibilidade para poucos. Ou seja,
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no periodo entre 1800 e 1920, a educacdo tinha um papel secundario na vida das pessoas — era
um privilégio.

No capitulo “A educagdo como direito seguido da obrigatoriedade”, discutimos o que
o um Direito, qual sua natureza em nossa sociedade e a relacdo que assume com a chegada do
Estado Democratico de Direito. Ainda nesse capitulo, na subse¢do “Direito a educacdo”,
localizamos quando emerge no pais o direito a educacdo, tendo como base as Constituigdes de
1934 até¢ 1967. Apontamos igualmente algumas das justificativas dadas pelos proprios
documentos para essa obrigatoriedade ndo acontecer. Nesse capitulo, elencamos os seguintes
autores: o jurista Vicente R4do (2013); Carlos Roberto Jamil Cury (2002, 2005), que discute a
educacdo enquanto direito; e Ingo Wolfgang Sarlet (2010), o qual aborda a eficacia dos
direitos fundamentais.

No capitulo “A educagdo enquanto direito publico subjetivo”, buscamos assinalar a
emergéncia desse direito na legislagdo educacional, problematizando e debatendo as formas
de aciona-lo. Na subsecdo do capitulo, elucidamos aspectos reais que envolvem esse direito.
Para tal, procuramos subsidios em sifes de direito*, bem como dados estatisticos’ que
demonstram, de algum modo, se esse direito representa ou nao uma mudanga na realidade.
Nesse capitulo, utilizaremos os autores Cury (2002), Rdo (2013), Sarlet (2010) e Bobbio
(1998).

No capitulo “Uma década de acionamento do direito publico subjetivo no Tribunal de
Justica de SC de 2008 até 2018”, realizamos breve resgate historico acerca do que ¢ o
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina (SC) e seu papel, assim como retratamos o
site Jusbrasil — Jurisprudéncia, para entdo passarmos a constru¢do das categorias a partir do
que sugere a andlise de conteiido de Bardin (2006). Examinamos 13 agdes que envolvem o
direito publico subjetivo na educagdo, além de casos abordados no Judicidrio que nao sao
sobre direito publico subjetivo, mas sobre direito a educacdo. Junto a esses casos, fizemos uso
também de documentos para sustentar nossas analises, como o ECA, a LDB e o PNE.

No capitulo “Caminhos para acionar o direito publico subjetivo”, apresentamos

consideragdes sobre como seria possivel que qualquer pessoa — pais, responsaveis, gestores,

4 O principal site utilizado foi o Jusbrasil — Jurisprudéncia, o qual apresenta casos diversos em todo o pais que
envolvem o direito a educagdio e o direito publico subjetivo.  Disponivel em:
<https://www.jusbrasil.com.br/home>.

5 Utilizamos dados extraidos do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), do Instituto Nacional de
Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira (INEP) e do QEdu.
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professores, comunidade escolar e a populagdo em geral — auxilie outrem a conseguir esse
direito, seja através de didlogo, representagdo judicial ou procedimentos para denuncias.

Nas “Consideragdes finais”, voltamo-nos a alguns de nossos objetivos e apontamos
alguns resultados oriundos desta pesquisa. Com base no estudo sobre os diferentes cenarios
paradigmaticos educacionais; a estruturag¢do do direito no Brasil; a emergéncia do direito
publico subjetivo; e na exposicdo e andlise dos casos de acionamento do direito publico
subjetivo, esperamos ter resgatado e apresentado relevantes questdes epistémicas,
metodologicas e pedagdgicas, capazes de sugerir a continuidade da pesquisa sobre a tematica

em questdo.

1.3 CAMINHOS METODOLOGICOS

Sobre a escolha, estudos e buscas interpretativas dos documentos analisados,
buscamos auxilio na analise de contetido de Laurence Bardin (2006). Essa andlise transforma
0 objeto em algo que corresponde aos processos subjetivos do pesquisador, assumindo, assim,
uma relacdo que tenciona o trabalho deste, sugerindo-lhe uma continua verificagdo sobre o
que o objeto quer e pode dizer.

Elencamos essa metodologia por entender que ela atende aos quesitos fundamentais a
que a nossa pesquisa se propds: analisar documentos e casos significativos que tratam da
educagdo enquanto direito. Essa metodologia deu os contornos a pesquisa, auxiliando-nos a
olhar para esses materiais e realizar os desdobramentos que neles estavam contidos. Esse
processo da pesquisa documental sinaliza uma complexa sistematizacdo dos dados, como
também das ideias do pesquisador em relacdo a sua pesquisa.

Desse modo, a analise documental acarreta uma problematizagdo desse material. Isto
¢, documentos como as Constitui¢des, por serem resultantes de um pais em construcao,
insolito e com disputas, por vezes apresentam contradigdes, as quais acabam passando
despercebidas pela populacdo. Nesse sentido, para captar esse universo nao explicito da
pesquisa, Bardin (2006, p. 95) sinaliza algumas “fases cronoldgicas” na analise de contetido,
sendo: “l) a pré-analise; 2) a exploracdo do material; 3) o tratamento dos resultados, a
inferéncia e a interpretagdo”. Em razdo disso, realizamos a leitura de materiais sobre a
educacdo publica brasileira e o fichamento dessas obras para obtermos uma melhor

compreensdo sobre nosso objeto. Optamos por elencar materiais como livros, artigos,
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dissertacdes, teses, leis, decretos e as Constituicdes, visto que estes nos auxiliariam a acessar
esse passado remoto da educagdo no pais.

De acordo com Bardin (2006), desde o inicio de nossa pesquisa, devemos tensionar
nossas ideias nessa pré-analise, para, em seguida, passar aos outros movimentos que
compdem o processo de pesquisar, como “a) A leitura flutuante [...], b) A escolha dos
documentos [...], ¢) A formulacdo das hipdteses e dos objetivos [...], d) A referenciag¢do dos
indices e a elaboragdo de indicadores |[...], €) A preparagdo do material [...]” (BARDIN,
2006, p. 95-100, grifos da autora).

Considerando essa abordagem, a pesquisa se constituiu em alguns momentos, sendo
estes: 1) mapeamento de artigos, dissertacdes, teses e materiais acerca do direito publico
subjetivo na educagdo publica brasileira; 2) revisdo bibliografica acerca da historia da
educagdo, do direito a educacdo e do direito publico subjetivo; 3) selecao de documentos que
correspondam a afirmacdo ou negagdo do direito a educagao e ao direito publico subjetivo; 4)
elaboracdo do referencial teérico com a analise dos materiais selecionados; e 5) busca no site
Jusbrasil — Jurisprudéncia, da area do Direito, por casos de acionamento ao direito a educacao
por intermédio do direito publico subjetivo e posterior analise desses casos pré-selecionados.

Ap0s a concretizagdo desse estagio da pesquisa, passamos ao segundo passo: a sele¢do
dos documentos. Nessa etapa, optamos por utilizar as Constitui¢des, ja que representam as
mudangas vivenciadas no pais em varios segmentos. Como nosso objeto volta-se a tematica
da educagdo, as Constituigdes nos ajudaram a compreender melhor o surgimento de outros
documentos importantes para a educagdo, como o ECA, a LDB e o PNE. Perceber o contexto
do surgimento desses documentos foi e é essencial para entender como se desenhou e se
desenvolveu o cendrio educacional no Brasil que culminou com a educagdo como um direito
publico subjetivo. Esses documentos possibilitaram apreender, do ponto de vista da legislagao
educacional, como se construiu esse direito no pais. Contudo, foi através da pesquisa no site
Jusbrasil — Jurisprudéncia® que encontramos casos reais da efetiva¢do e, também, da cobranga

desse direito’.

6 Com o mesmo proposito, verificamos como outras instituigdes tratam do assunto. Entre essas instituicdes,
estdo: o Supremo Tribunal Federal (nenhuma informagdo); o Poder Judiciario de SC (nenhuma informagéo) e o
Tribunal de Justi¢a de SC (nenhuma informacao).

7 Também contatamos o Ministério Publico de Santa Catarina (MPSC), verificando se eles poderiam
disponibilizar o nimero de casos sobre direito publico subjetivo na cidade de Chapecd. A resposta foi a de que
ndo poderia passar informacgdes, devido a se tratar de questdes sigilosas e que caso tivéssemos o numero do
processo poderiamos realizar consulta na pagina do Ministério Publico. No entanto, a Promotora da Vara da
Infancia e Juventude de Chapeco aceitou dialogar conosco sobre o funcionamento do MP e nos convidou a
participar das reunides com o programa NISA no més de maio de 2019.



19

Ao verificarmos e analisarmos esses documentos e casos, fizemo-lo com a

prerrogativa de interrogéa-los sobre:

a) o que ¢ o direito publico subjetivo?;

b) qual ¢ a diferenga entre o direito a educagao e o direito publico subjetivo?;
¢) o que o direito publico subjetivo teria a mais que o direito a educagao?;

d) por que as pessoas ndo tém conhecimento sobre o direito publico subjetivo?;
e) quem realmente alcanga/efetiva o direito publico subjetivo a educagdo?;

f) como alguém pode acessar o direito publico subjetivo?.

Além desses questionamentos que nortearam nossas analises, elencamos, para
selecionarmos os casos, categorias a priori: direito a educagdo e direito publico subjetivo.
Depois da escolha destes, construimos categorias a posteriori: acesso ao direito, com a
subcategoria permanéncia; e a efetividade e a (i)legitimidade, com as subcategorias principio
de separacdo dos poderes e reserva do possivel. Também realizamos buscas acerca dos dados
estatisticos nos sites do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), do Instituto
Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira (INEP) e do QEdu.
Localizamos um livro na biblioteca online do IBGE, o qual abarca a questdo da instrugao
(como sinonimo de educagdo, sendo verificado o niimero de pessoas que sabiam ler e
escrever, bem como o numero daqueles que ndo sabiam ler e escrever) da popula¢do no
periodo de 1872 até 1920. Verificamos nesses sites, ainda, o nimero de matriculas e o nimero
de pessoas que nao estdo na escola. Isso nos auxiliou a pensarmos o que ocorreu e sucede até
hoje no cendrio brasileiro ap6s a consolidacdo do direito a educacdo e a educagdo pensada

enquanto direito publico subjetivo.

1.4 MAPEAMENTO DAS PESQUISAS SOBRE O TEMA

Em relagdo ao mapeamento de pesquisas sobre a temadtica, realizamos busca no site da
Biblioteca Digital Brasileira de Teses e Dissertagoes (BDTD) do Instituto Brasileiro de
Informacdo em Ciéncia e Tecnologia (IBICT). Optamos por esta, pois nela estd contida uma
série de dissertacdes e teses em nivel nacional. Utilizamos como descritor, entre aspas,
“direito publico subjetivo” e buscamos em “todos os filtros”. Foram localizados 38 trabalhos.

Destes, 12 tinham relagdo com a satde e o Sistema Unico de Satde (SUS), e sete eram sobre
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outras questdes que fugiam ao nosso tema. Portanto, os trabalhos que ndo correspondiam ao
nosso objeto — a educagdo e o direito publico subjetivo — foram excluidos. Destes, ficamos

com um total de 19 trabalhos, sendo 11 dissertacdes e 8 teses (Grafico 1).
Grafico 1 — Dissertagdes e teses de 2004 a 2018 no Brasil
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Fonte: Produzido pela autora (2019).

Como podemos observar no grafico, ndo localizamos dissertagdes e teses anteriores ao
ano de 2004, assim como ndo encontramos produgdes nos anos de 2005, 2007 e 2014.
Tampouco detectamos, em nossas buscas, trabalhos sobre essa tematica no Estado de Santa
Catarina, no qual desenvolvemos nossa pesquisa. Esse cenario revela que o direito publico
subjetivo ainda precisa ser conhecido e compreendido no Brasil.

Ap0s a leitura desses textos, elencamos alguns para fundamentar nossas ideias: a tese
O direito a educacdo de criancas e adolescentes: andlise da atuagdo do Tribunal de Justica
de Sdao Paulo (1991-2008), de Adriana Aparecida Dragone Silveira (2010), e a tese 4
exigibilidade do direito a educagao no Brasil, de Mario Marcio Negrao (2016).

Também pesquisamos artigos sobre a temadtica; para tal, elegemos o sife SciELO e
utilizamos como palavras-chave “direito publico subjetivo”. Depois de busca em todos os
indices, localizamos 11 artigos. Destes, ficamos com sete artigos e elencamos quatro, sendo:

Politica e as Bases do Direito Educacional, de Evaldo Vieira (2001); Direito a educagdo:


https://twitter.com/RedeSciELO?ref_src=twsrc%5Egoogle%7Ctwcamp%5Eserp%7Ctwgr%5Eauthor
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direito a igualdade, direito a diferenga, de Carlos Roberto Jamil Cury (2002), e Direito a
Educacgdo no Brasil e divida educacional: e se o povo cobrasse?, de Alceu Ravanello Ferraro
(2008). Cabe destacar que todos os trabalhos s3o relevantes, mas optamos por selecionar
aqueles que apresentaram discussdes e consideracdes acerca do direito publico subjetivo na

educagdo, além de sinalizarmos a producdo sobre a tematica nas diversas regides do pais.
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2 CENARIOS PARADIGMATICOS DA EDUCACAO BRASILEIRA

A educagdo brasileira, ao longo da histéria, vivenciou momentos controversos, de
expectativas, afirmagdes e incertezas. Quando nos propomos a estudar essas varidveis, logo
percebemos que sdo diversas as possibilidades investigativas acerca do significado de cada
variavel, assim como as aproximagdes e afastamentos entre elas. Frente a isso, fizemos uma
opgdo: trabalhar com a nogdo de paradigma® desenvolvida por Thomas Kuhn, com o intuito de
compreender a constitui¢ao de trés cenarios paradigmaticos da educagao brasileira.

Um cenério pode ser compreendido como um ambiente que ilustra determinado
momento e periodo. Portanto, quando intencionamos problematizar e compreender diferentes
momentos da educagdo ou a falta de uma educagdo no pais através de cenarios
paradigmaticos, propomo-nos a olhar para momentos da histéria brasileira em que a educagao
teve a oportunidade de se transformar em um direito e, consequentemente, uma heranca as
geracOes futuras. Pensarmos a educacdo em termos de cendrios paradigmaticos implica
assumirmos que, em diferentes momentos na histéria da educacdo, esta nem sempre se
revelou como sendo gratuita, de todos, ou um direito.

Portanto, quando apresentamos a educagdo a partir de trés cenarios paradigmaticos,
estamos defendendo a ideia de que tivemos periodos pré-paradigmaticos do Estado brasileiro,
no qual foram difundidas e debatidas muitas ideias em rela¢do a organizagao politica, juridica
e econdmica da sociedade brasileira. Entretanto, no que tange a educagao, esta foi concebida e
sustentada ora como um privilégio de grupos, ora como um direito (sem condi¢des de ser
vivenciado), e, atualmente, como um direito publico subjetivo para uma parte da populacio
(educagdo basica, pessoas de 4 a 17 anos), mas sem se mostrar as pessoas 0 que isso
realmente representa em suas vidas.

Na exposi¢do e problematiza¢do do primeiro cenario paradigmatico, observamos que a
educacdo era um privilégio para poucos. Nessas condi¢des, determinados grupos de pessoas
passaram a ter uma postura em relacdo a educacdo e a se relacionar de um modo muito
especifico com ela.

No segundo cenario paradigmatico, a educacdo se estendeu para uma parcela maior da

populacdao. Em vez de privilégio, ela passa a ser direito; portanto, houve uma mudanga para

8 Segundo Kuhn (2013, p. 39), o termo paradigma indica “as realizagdes cientificas universalmente reconhecidas
que, durante algum tempo, fornecem problemas e solu¢cdes modelares para uma comunidade de praticantes de
uma ciéncia”.
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outro grupo da populagdo. Novamente, tem-se a modificacdo na forma como olhamos para
algo e nos relacionamos com ele.

No terceiro cenario, tem-se o resultado advindo de cenarios antecedentes. Ou seja, os
debates que originaram e alimentaram cenarios de épocas passadas influenciaram a
constitui¢do daquele que estabeleceu a educagdo enquanto um direito publico subjetivo. Uma
sociedade que ndo aprende com a histéria e ndo corrige seus erros de forma madura e
equilibrada corre o risco de repeti-los, justificando-se neles mesmos através de uma inversao
de fatos.

Note-se que o terceiro cenario aqui refletido € o que corresponde ao momento atual (da
Constituicao de 1988 até nossos dias); por isso, precisamos discuti-lo. A educagdo, nesse
periodo, vivenciou importantes saltos quantitativos e qualitativos, mas precisamos interpretar
criticamente agdes e resultados desse periodo. A compreensdao desse cendrio implica a
compreensdo do proprio Estado Democratico de Direito e dessa conquista.

Neste momento, ¢ importante enfatizar que, embora estejamos amparados no conceito
de paradigma de Kuhn (2013) e a condugdo do raciocinio referente aos cenarios
paradigmaticos nele tenha apoio, ndo realizamos o resgate de toda a producao intelectual de
Kuhn sobre esse conceito. Essa conclusdo se deve ao fato de que o que propomos ¢ uma
identificacdo de cendrios paradigmaticos na educacdo brasileira e, a partir deles, uma reflexao
sobre a relagdo direito/educacao.

Entdo, por que voltar-se a ao conceito de paradigma de Thomas Kuhn (2013)? Porque
h4a um movimento antes, durante e depois da promulgacao das Constituigdes nacionais que diz
muito acerca do conteudo das leis e as condi¢des de possibilidade delas. Depreendemos que
esse movimento pode ser estudado a luz das teorizagdes sobre paradigma desenvolvidas por
Kuhn (2013); porém, neste momento, a presenca de Kuhn e do conceito de paradigma tém um
objetivo mais modesto: ajudar a compreender a importdncia de um cenario paradigmatico
para o desenvolvimento de uma sociedade e o significado das herangas legadas.

Sabemos que essa tarefa ¢ um tanto melindrosa, dado que tentar localizar cenarios
paradigmaticos na educacdo pode ser considerado arriscado. Contudo, propusemo-nos a isso
porque queremos estudar a educagdo brasileira, problematizando-a com base nos diferentes
lugares que ela alcancou, seja na agenda de governos, nas acdes do Estado ou na vida das

pessoas ao longo dos séculos.
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Como ¢ de conhecimento, a educagdo no Brasil passou por diversas transformagdes.
Muitas delas se deram em torno da constru¢cdo de um olhar sobre a importancia da educacao
para o desenvolvimento de uma sociedade. Cury (2002, p. 248) lembra essa “preocupagido”
com a educagdo e a vontade de tornd-la uma func¢do e dever do Estado, “a fim de que, ap6s o
impulso interventor inicial, o individuo pudesse se autogovernar como ente dotado de
liberdade e capaz de participar de uma sociedade de pessoas livres”. Em todos os paises, a
educacdo tem uma historia carregada de diferentes sentimentos. Nela, encontramos
testemunhos, registrados ou ocultados, de instituigdes, movimentos civis, sociais € populares,
assim como de seres humanos que, ndo raras vezes, “pagaram um prego alto” lutando pela
educagao.

A conquista da educagdo como um direito, por conseguinte, tem uma trajetoria que
precisa ser compreendida a partir dos diferentes cendrios que a possibilitaram. Conforme
veremos adiante, os direitos, sejam eles civis (século XVIII), politicos (século XIX), sociais
(século XX)’, foram sendo efetivados, lentamente, de acordo com o andar de cada sociedade,
mas, sendo direitos, precisam ser vivenciados por aqueles que se tornaram a razdo de sua
existéncia. Nesse sentido, para que o direito a educagdo tenha efetividade, ele precisa ser
entendido como um direito, ndo apenas por grupos de seres humanos e por um curto periodo,
mas por todos e por diversas geracdes. Ou seja, conforme sustenta Cury (2002, p. 248), “[...]
os direitos precisam ser concebidos como uma heranga dos tesouros da civilizagdo humana e,
portanto, nao ¢ cabivel que alguém ndo possa herda-los [...]”. Nesse contexto, quando o
Estado (liberal) passou a oferecer a educagdo escolar primaria gratuita, “o proprio Estado
liberal assegura uma condi¢do universal para o préprio usufruto dos direitos civis” (CURY,
2002, p. 249).

Com base nessa percepcdo, ao desenvolvermos uma pesquisa que apresenta como
titulo 4 educagdo enquanto direito publico subjetivo: leituras acerca da herangca de um
direito em diferentes cenarios paradigmadticos, propomo-nos a observacdo das varias
mudangas que alteraram tanto o modo de “fazer educag@o” no Brasil como a compreensao dos
sujeitos imersos nos diferentes cenarios paradigmaticos nos quais a educagdo foi ou deixou de
ser vivenciada. Ainda em relagdo ao titulo, vale salientar que o uso da expressdo cendrios
paradigmaticos mantém correspondéncia com o significado do conceito de paradigma

problematizado por Thomas Kuhn (2013). Em outras palavras, quando assumimos a tarefa de

9 Sobre a localizagdo dos direitos em diferentes periodos historicos, seguimos a descrigdo feita por T. H.
Marshall na obra Cidadania, classe social e status (1967).
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olhar a educacdo enquanto um direito, incumbimo-nos de revelar as imbricagdes entre a
educacdo e as transformacgdes politicas, sociais e culturais ocorridas na sociedade brasileira.

Dessa forma, seguindo um caminho investigativo parecido com o de Kuhn em A4
Estrutura das Revolugoes Cientificas (2013), inicialmente, visamos identificar periodos e/ou
momentos paradigmaticos e, consequentemente, periodos ¢ momentos de formag¢do de uma
matriz paradigmatica da educagdo brasileira. Ao longo da pesquisa, porém, percebemos que a
complexa trajetéria da educacdo no Brasil, do periodo colonial aos dias de hoje, ndo nos
permite tal exercicio. Em outras palavras, identificar e sacramentar periodos € momentos
especificos de transicdo nos rumos da educagdo como sendo periodos e momentos
paradigmaticos ou paradigmas educacionais brasileiros exigem, ao mesmo tempo, uma
releitura acerca das experiéncias realizadas no campo da educagdo ao longo de 500 anos € um
resgate dos frutos dessas experiéncias para as geracdes subsequentes. Somente assim se pode
visualizar com nitidez periodos pré-paradigmaticos e paradigmaticos da educagdo no Brasil;
essa agdo, no entanto, ndo foi possivel de ser realizada neste momento, dai a razdo pela qual
passamos a trabalhar com a ideia de cendrios paradigmadticos.

A mudanga no uso da expressao nao altera o significado do conceito, bem como ndo
nos impede de identificar a emergéncia e o vir a ser de alguns acontecimentos que, em funcdo
do aqui e agora de suas existéncias e representatividade para as geragdes futuras, carregam
consigo condi¢des de identificagdo paradigmatica. Contudo, em vez de insistirmos nessa
identificacdo, neste momento, consideramos ser mais produtivo localizarmos alguns cenarios
paradigmaticos da educagao brasileira.

Assim sendo, elencamos trés cendrios: 1) a educacdo como privilégio; 2) a educagdo
como um direito seguido da obrigatoriedade; € 3) a educagdo enquanto direito publico
subjetivo. Conforme veremos nos capitulos seguintes, pensar a educacdo como privilégio ¢
diferente de a entendermos como direito e dissemelhante de a compreendermos enquanto
direito publico subjetivo, visto que remete a cendrios distintos na educagdo. Nesse sentido, a
Constitui¢do de 1824, a Constituicdo de 1934 e a Constituicdo Cidada de 1988, até a
atualidade, serdo os marcos explicativos dos trés cenarios paradigmaticos apontados. E sobre

isso que passamos a discutir.
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3 AEDUCACAO COMO PRIVILEGIO

A histéria do Brasil é complexa e em alguns periodos controverssa. Por essa razdo,
buscamos em autores e documentos uma base mais solida para elucidarmos alguns fatos
acerca da historia da educagdo brasileira. Estes ilustram que, ao longo dos séculos, a educagdo
teve um papel coadjuvante na vida da populacao, isto ¢, ela ndo fez parte do cotidiano de
todas as pessoas. No entanto, ¢ no século XIX que nasce a primeira Constituicao e, com ela, é
feita mencao a educacgdo por parte dos representantes do pais. Por esse fator, consideramos
esse momento o primeiro cendrio paradigmatico na educacdo: a educagdo como um
privilégio'. Esse cenario representa uma modificagdo em relagdo ao modo como a instrugdo
era tida, como se esse documento demarcasse os primeiros tragcos de uma futura educacio na
sociedade brasileira.

Desde a Companhia de Jesus, que tratou de instruir os povos indigenas em torno de
1549, até nossa primeira Carta Magna, em 1824, aconteceram tentativas de ofertar uma
instru¢do aos sujeitos, € ndo necessariamente uma educagdo. Sobretudo no que tange aos
jesuitas, buscaram difundir seus conhecimentos, pensando na populacdo como um meio de

propagar suas convicgoes.

Os inconvenientes do ensino jesuita encontravam-se, principalmente, no fato de que
sua preocupacao ndo era propriamente a educacdo, mas a difusdo do credo religioso.
A orienta¢do do ensino caracterizava-se, assim, pelo dogmatismo e pela abstracdo,
afastando os jovens dos verdadeiros problemas brasileiros. Quando os jesuitas foram
expulsos do Brasil, a obra que pretendiam realizar estava praticamente consolidada:
0 pais estava unido em torno de uma fé, sob uma mesma coroa (HOLANDA, 2012,
p. 425).

E inegavel que o projeto educacional dos jesuitas deixou contribui¢des a educagio
brasileira, mas ¢ também concludente que essa instituicao religiosa aplicava uma educagdo
que mudava de acordo com o cenario, vide, por exemplo, a educacdo dos indigenas em
relacdo a educacao dos mais ricos (0s quais ocupariam papéis administrativos posteriormente)
(OLIVEIRA, 2014). Assim, essa educacao tinha como propoésito a ocupagao desses sujeitos e
que estes incorporassem suas crengas para definir um novo modo de ser e estar em sociedade

a partir de uma moral cristd. Essas pessoas assumiriam, dessa maneira, as crengas, costumes e

10 Neste capitulo, apresentamos algumas consideracdes sobre o modelo jesuita e 0 modo como a educacdo foi
apresentada nas duas primeiras Constituicdes. A historia da educagdo nesse periodo € vasta; afinal, trata-se de
mais de tr€s séculos. Nao foi nosso objetivo realizar um estudo detalhado, mas apontar pistas e sinais do
motivo de compreendermos esse periodo como um cenario paradigmatico da educagdo como privilégio.
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comportamentos dos portugueses, suprimindo a forma como viviam. Essa ideia de educagado
para os povos indigenas e, depois, para os colonos foi um meio de comunicagdo com esses
sujeitos, bem como um facilitador para impor nestes como tudo seria ditado. Essa educacao
estava mais para uma ocupac¢do, um momento para apreender e assimilar as novas mudangas e
realizar a incorpora¢do da colonizagdo do que uma atividade que enaltecesse essas pessoas.
No entanto, cabe destacarmos que a educacdo escolar no periodo da Colonia era uma
instrugdo, ja a catequese propriamente era uma educagao de certo modo /ato sensu, conquanto
fosse uma educacao para submissao em face da educacgdo escolar como instrugdo para poucos,

dado que a catequese era para todos.

Ensinar a ler e a escrever ndo era apenas formar criancas para lerem em lingua
portuguesa, latim ou qualquer outro idioma cléssico; era o estabelecimento de uma
lingua estrangeira em uma nagdo. Os indigenas estavam sofrendo por causa da
hegemonia intelectual imposta pelos jesuitas e as outras ordens religiosas estavam
sendo subjugadas pelos jesuitas no que diz respeito ao projeto educativo. O governo
portugués dependia dessa forma de catequese. Aos poucos, os colégios comegam a
se concentrar nas cidades colonias onde foram construidos prédios com salas de
aulas. Com o passar dos anos, a frequéncia aos colégios fica a cargo das familias
abastadas, e, cada vez, fica mais dificil o ingresso de criancas indigenas e
mamelucas (OLIVEIRA, 2014, p. 87).

Essa educagdo voltava-se a ensinar a ler e escrever, inicialmente, para depois passar a
gramatica, humanidades e retorica (OLIVEIRA, 2014). O alcance desses ensinamentos se deu
também a partir da Ratio Studiorum'', passando, entdo, a estender seus ensinos para além dos
indigenas, como brancos e colonos (OLIVEIRA, 2014). Essa formagao pedagogica dos
jesuitas possibilitava que os mais ricos assumissem certos papéis na sociedade brasileira.

Os jesuitas permaneceram no Brasil por um longo periodo, até por volta do ano de
1759. Suas ideias e principios, com o tempo, passaram a soar como “militdncia perigosa”
(HOLANDA, 2012). A expulsao, porém, teve consequéncias a educagao no Brasil. Se, por um
lado, essa instituicdo religiosa acentuava nos indigenas e colonos a incorporagdo da

colonizag¢do, por outro, sem ela, a fragilidade do ensino na colonia agravou-se.

Contudo, as consequéncias de sua expulsdo foram, de imediato, desastrosas no
campo educacional: suprimiu-se um ensino pouco eficiente que nao foi substituido
por um outro [...]. Portugal, que jamais gastara um real com o desenvolvimento ¢ a

11 O Ratio Atque Institutio Studiorum — Ratio Studiorum foi um modelo pedagégico adotado pelos jesuitas,
segundo o qual “existe uma racionalidade ao tratar aquilo que diz respeito a pedagogia, como: normas
educativas, regras, didaticas de ensino e outras. Ele apresenta uma maneira de ver o mundo de um grupo de
individuos integrados ao contexto colonial portugués cristdo e que tinham o intento catequizar e apoiar a Coroa
Portuguesa no projeto colonizador” (OLIVEIRA, 2014, p. 17).
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manuten¢do do ensino na coldnia, manteve a politica em relacdo a educagdo
brasileira. Um ensino precario foi assegurado, de maneira irregular, por outras
ordens religiosas e por leigos. A unidade administrativa escolar ndo foi alcancada,
por falta de bases materiais e culturais (HOLANDA, 2012, p. 424).

Mesmo o modelo tido até entdo estando mais para uma instru¢do do que uma
educagdo, a populacdo, sem os jesuitas, ficou ainda mais renegada, j& que ndo tinha a oferta
de ensino advinda dos colonizadores; assumiu-se, assim, uma perspectiva de que a educacao
ndo era necessaria naquele momento.

O século XIX aponta para o inicio de uma ideia ainda flutuante sobre a educagdo
apresentada a populacdo pelos portugueses. A fim de moldar a populagdo tal como em
Portugal, era necessario que as pessoas conhecessem seus costumes, lingua e normas. Essa
perspectiva mudou com a partida dos jesuitas e com a passagem para o Brasil Imperial, em

1822, e a consequente construgdo da 1* Assembleia Constituinte.

Sob a influéncia das ideias da Revolugdo Francesa, parecia que a Independéncia no
Brasil, iria, de fato, inaugurar uma nova politica educacional, voltada para a nossa
educagdo popular. Todavia, de todo o movimento (de ideias discutidas e propostas
apresentadas na Assembleia Constituinte) em favor dessa educacdo nada de efetivo
resultou (HOLANDA, 2012, p. 427).

Na pratica, a passagem do Brasil Colonia de Portugal para o Brasil Imperial ndo
provocou mudangas colossais, especialmente em relagdao a oferta da educacdo. No Brasil, ao
contrario de outros paises, ao promover sua independéncia, manteve-se no poder quem ja
estava, isto ¢, Dom Pedro I, filho do entdo rei de Portugal e do Brasil, Jodo VI. Assim,
alterou-se o nome, ¢ ndo necessariamente a realidade. Na teoria, o pais passou a ser
independente de Portugal, mas, na verdade, se manteve a linhagem no poder, ndo havendo,
dessa maneira, mudancas significativas para a populagao.

Deu-se inicio ao que podemos denominar uma “independéncia conservadora”. A
célebre proposicdo “Independéncia ou Morte” revelou-se como sindnimo de manutengdo de
um poder hegeménico por parte da Familia Real que aqui estava. A luz disso, ha um conjunto
de questdes que se sobressai nesse momento no pais, como o forte poder da elite, a
continuagdo da escraviddo por quase um século, a falta de direitos e a auséncia de

reconhecimento para a maior parte da populagao.

Assim, na pratica, muito pouco se fez pelo ensino popular, tanto nos anos que
precederam, como nos que sucederam a Independéncia. Contrastando com a enorme
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massa analfabeta, havia apenas um pequeno grupo de profissionais que exerciam,
bem ou mal, os seus oficios, e um outro saido principalmente da classe latifundiaria,
cujos diplomas serviam tdo somente para satisfazer as vaidades gratuitas, quando
ndo para atingir altos postos legislativos e administrativos, uteis na defesa dos
interesses que representavam (HOLANDA, 2012, p. 427).

Essa passagem do sistema de gestdo governamental beneficiou apenas a parcela da
populacao que geria a sociedade brasileira, isto é, quem ja estava no poder, enaltecendo-se e
enriquecendo ainda mais a custa da populagdo. Mesmo com a abdicagao do trono por parte de
Dom Pedro I, continuou no poder a linhagem portuguesa: seu filho Dom Pedro II passou a ser
o Imperador do Brasil. Este desempenhou esse papel até o ano de 1889 e, durante esse tempo,
tratou de fortalecer sua relagdo com os militares no pais (HOLANDA, 2012). Nesse periodo, a
educagdo tinha um papel menor na vida das pessoas de modo geral, dado que, nesse

momento, se iniciou a discussao sobre a construcao de escolas nas provincias.

A promogao dos estudos publicos, que a D. Pedro aludiu, referia-se ao Colégio das
Educandas, uma escola fundada por ele com a finalidade de ministrar instrucao para
mogas [...]. Outra iniciativa do imperador fora o decreto criando a Escola de Ensino
Mutuo. [...] O plano imaginado consistia em criar uma escola de ensino mutuo em
cada provincia e, para isso, cada uma delas deveria enviar um soldado que
aprenderia o método na capital e, voltaria como mestre ¢ propagador do mesmo na
provincia de origem (CHIZZOTI, 2005, p. 36).

Assim, essa instru¢do foi pensada naquele momento a fim de atender a uma parcela da
populacao. Houve, inclusive, essa separagao de escola para homens e para mulheres, isto é, os
homens tinham acesso a determinados conhecimentos, ¢ as mulheres, a outros. Segundo
Holanda (2012, p. 430), “[...] pouco de efetivo foi feito em favor da educagdo feminina.
Salvo nas familias abastadas, onde a cultura dos jovens se limitava a alfabetizacdo e ao
cultivo de algumas prendas, o resto [...] permanecia completamente analfabeta [...]”. Foi
fortemente demarcada a questao da exclusdao e do privilégio em relacdo a educagdo. Nesse
periodo, ainda por intermédio do Império, foi aplicado esse modelo de ensino e de escolas

mutuas. A ideia era que tal modelo se propagasse por todo o territério, o que ndo aconteceu:

[...] O tinico dispositivo legal para a instru¢ao primaria foi uma lei que ampliava as
possibilidades da educacdo privada, inspirada em lei de 20 de setembro de 1823
idéntica, exarada pelas liberais das Cortes Constituintes de Portugal, ali votada em
28 de junho de 1821. A lei permitia a todo cidaddo abrir escola elementar, sem os
tramites legais de autorizacdo prévia e sem licenga e exame do requerente. A
liberdade de ensinar desobrigava o ensino de complexos artificios regulamentares
que inibiam as iniciativas da educagdo, centralizadas em autorizagdes,
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favorecimentos e exclusdes que a tradi¢do colonial mantivera (CHIZZOTI, 2005, p.
43-44),

Nesse contexto, podemos entender que a educagdo nao era um direito de todos, se ndo
houve uma preocupacao em se fazer cumprir os procedimentos para que determinado espago
estivesse de acordo com as exigéncias minimas de ensino e se criou uma lei para legitimar
isso, que educacdo podemos imaginar que estava sendo ofertada? Ademais, qual era a
intengdo dessa educagdo? Responder a esses questionamentos ¢ uma tarefa intrincada, dado
que a instrucdo nao era gratuita para todas as pessoas. Podemos inferir que uma educagao
paga deixaria lacunas ainda maiores, impedindo cada vez mais as pessoas de a acessarem. A
historia nos ajuda a visualizar uma oferta de educacdo ndo substancial, colocada ali para poder
ser nomeada, alegar que havia sido feito algo sobre o tema, mesmo que a maioria da

populagdo ndo conseguisse acessa-la.

A Constituinte de 1823, com todos os arrazoados patridticos e exultantes, em seis
meses de trabalho produziu mais discursos veementes e oradores esfuziantes sobre a
instrucdo, que diretrizes fundamentais para a educag@o nacional. A educagdo basica
ficou absolutamente relegada a iniciativa privada até o Ato Adicional de 1834 [...]
(CHIZZOTI, 2005, p. 50).

Posteriormente, foi promulgada a primeira Constituicdo brasileira — a “Constitui¢ao
Politica do Império do Brazil” de 1824 —, a qual abordou a educagdo, trazendo o termo
“instruccao” em seu Titulo 8°, “Das Disposi¢oes Geraes, ¢ Garantias dos Direitos Civis, e
Politicos dos Cidadaos Brazileiros” (BRASIL, 1824). Desse modo, temos, um documento que
discorre acerca das questdes educacionais, sendo estas de responsabilidade do Império. O Art.
179, inciso XXXII, em especial, determina “a Instruc¢do primaria, ¢ gratuita a todos os
cidadaos” (BRASIL, 1824). A Constituicao afirma, ainda, que seu papel era garantir esse
compromisso com a educagdo, cabe destacar que essa instru¢do primaria ¢ retratada como
direito da cidadania. Até aquele momento, eram poucas as pessoas que tinham acesso a
educagdo, pois, historicamente, a escola ndo pertencia a todos.

Por outro lado, em 1824, persistia a situagdo da populacdo escrava, sem voz ou
direitos. Nesse ambito, se nos perguntarmos quem eram os sujeitos considerados cidadaos
nesse periodo, evidenciaremos que a resposta estd contida na propria Constituicao, a qual
apontava que aqueles que votavam eram considerados cidaddos; isso significa que cidadaos

eram apenas os homens livres, brancos € com uma renda definida (BRASIL, 1824). Os que
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ndo se encaixavam nessas caracteristicas/critérios ndo eram considerados cidadaos, ficando,
assim, excluidos. Em outras palavras, boa parte da populagdo era rechagada com a aplicacao

desses critérios, permanecendo sem direitos.

O espago deixado pelo ensino estatal foi ocupado pela Igreja Catdlica, que afinal
gozava da posi¢ao de ser a religido oficial do Estado, privilegiando o melhor ensino
para as elites e afastando-se cada vez mais, de uma concep¢do democratica e
integrada do ensino brasileiro. [...] Durante o periodo da legislagdo da Constituigdo
de 1824 até o surgimento da Constituicdo de 1891, o ensino brasileiro mostrou forte
dualismo caracterizado por um sistema educacional que distinguia a educagdo
escolar das elites daquela ofertada a outros segmentos sociais, politica e
economicamente reprimidos. Além disso, a omissdo do Estado em relagdo a
educagdo primaria, apesar dos beneficios da lei de 15 de outubro de 1827, abriu
espago para a expansdo do ensino privado nas mios do clero catdlico [...]
(NEGRAO, 2016, p. 94-95).

Destarte, o Império se afastou de suas responsabilidades, abrindo espago para a
iniciativa privada. Com isso, aumentou a desigualdade entre os considerados cidaddos e os
que ndo o eram, ¢ entre os cidaddos que poderiam pagar pela educagdo e os que ndo o
conseguiriam. Notemos que, mesmo com essa proposta de uma nova organizagdo no pais,
com a formula¢ao da Constituicao e das demais leis, os governantes estavam centrados em
discussdes rasas e incipientes no campo da educagdo. Esta era uma atividade destinada aos
mais ricos e aqueles considerados detentores de direitos. Ou seja, em trés séculos, o pais nao
havia dado grandes saltos no que corresponde a pensar um governo que cumprisse com as
demandas da sociedade. Continuava-se a pensar um Brasil em que fosse possivel explorar as

riquezas, a cultura e as pessoas, como ¢ o caso dos milhares escravizados.

Nao so era impossivel existir um codigo civil em que os escravos s figurassem na
parte referente aos bens, como era impensavel que se regulamentasse por completo a
alforria e a libertacdo dos africanos ilegalmente escravizados depois de 1831.
Regularizar a passagem da condicdo juridica de escravo para a de livre no Brasil do
século XIX implicava que o Estado encarasse o problema dos milhares de africanos
e seus descendentes ilegalmente mantidos em cativeiro no pais. Como isso jamais
foi feito, os juristas do Império ndo conseguiram elaborar o codigo civil liberal e
moderno com o qual sonhavam. Por mais que quisessem, nao havia como contornar
o fato de que o direito brasileiro era profundamente marcado pelos costumes
escravistas, patriarcais e catolicos que formavam a sociedade do pais (MATTOS;
GRINBERG, 2018, p. 168).

A maéxima contida nessa citagdo revela que os escravos estavam em uma categoria de
objeto, quer dizer, eles ndo tinham sequer nome ou condi¢do de serem tratados como sujeitos;

era necessario que fossem reconhecidos primeiro como pessoas para que pudessem, entdo,
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exercer algum tipo de direito. Foi preciso haver essa altera¢gdo no modo como os “senhores”
os tratavam, com a passagem de “coisa/objeto” para sujeito. Este ndo foi um processo rapido e
tdo bem aceito no Brasil. O governo autoritario e aqueles tidos como a “elite brasileira” foram
alguns dos empecilhos para que essa transi¢do nao ocorresse, pois estes nao aceitavam
reconhecer os entdo acoitados, explorados e maltratados escravos como sujeitos, tampouco

com direitos e voz. Essa foi uma questdo intrincada até quase o final do século XIX:

O trafico transatlantico de escravos africanos tomou no Brasil uma dimenséo inédita
no Novo Mundo. Do século XVI até 1850, no periodo colonial e no imperial, o pais
foi o maior importador de escravos africanos da América. Foi ainda a inica nagéo
independente que praticou macicamente o trafico negreiro, transformando o
territdrio nacional no maior agregado politico escravista americano. Consubstancial
a organizagdo do Império do Brasil, a intensificagdo da importagdo de escravos
africanos apds 1822 explica a longevidade do escravismo até sua aboli¢do em 1888
(ALENCASTRO, 2018, p. 56).

A historia do pais revela que houve (e isso se disseminou e se propagou até a
atualidade) um modo totalmente vertical e egocéntrico de pensar e compreender a realidade.
Homens brancos e com poder aquisitivo quase sempre detiveram o poder em todas as esferas
da vida em sociedade e agiram como se isso justificasse atos tao brutais para com a populagao
como o descaso com estes sujeitos. Isto €, como se fosse natural poucos serem extremamente
ricos/poderosos e outros muitos morrerem por ndo terem acesso a condigdes minimas de vida,
como alimentagao, saude ¢ educagao.

No Brasil, como os Alencastro (2018), Mattos; Grinberg (2018) destacam, a questao da
escravidao foi tratada meramente como uma transagdo comercial; além de lucrarem, esses
senhores julgavam-se donos, possuidores desses sujeitos. Essa realidade se estendeu aos mais
diversos campos, entre eles a educagdo, compreendida como se pertencesse a determinados
sujeitos e somente a estes. Porque tinham esse sentimento de posse, intitulavam-se detentores
da educacgdo, bem como superiores.

Assim, a educagdo, nesse periodo, ainda estava em fase embriondria, conforme aponta
Sucupira (2005, p. 59): “a apertada centralizagdo de nossa primeira Constitui¢do produziu a
reagao politica do Ato Adicional de 1834 e a garantia da instrugdo primadria gratuita que ela
dava aos brasileiros tornou-se dever das provincias”. Outrossim, a educag¢do passou por
movimentos atipicos e controversos: a primeira Constitui¢ao abrira espago para uma instru¢ao

que deveria ser de responsabilidade do Império; contudo, ela ndo se efetivou por completo.



33

Mais adiante, aconteceram algumas tentativas de discutir os rumos da educagdo: a
criagdo de um “Conselho na estrutura da administracdo publica, na area de educagdo,
aconteceu na Bahia, em 1842 [...] e, em 1846, a Comissdo de Instrucdo Publica da Camara
dos Deputados prop0s a criagdo do Conselho Geral de Instrugdo Publica”'? (MEC, 2018). No
entanto, algumas dessas iniciativas ndo tiveram forga suficiente para se manter. No decorrer
da historia, vemos que a populagdo no pais aumentou e, com ela, os indices e taxas de
analfabetismo. Holanda (2012, p. 432) elaborou um quadro demonstrando a situagdo do

ensino secundario, o qual se vé no Quadro 1, a seguir.

Quadro 1 — Matricula no Ensino Secundario nas provincias em 1865

Numero de Alunos

Provincias Ensino Publico Ensino Privado Total
Ceara 156 283 439
Pernambuco 99 536 635
Bahia 337 860 1.197
Municipio Neutro 327 2.223 2.550
Matricula Colégio
Dom Pedro 11
Minas Gerais 638 638 1.276

Fonte: Quadro reproduzida e ajustada a partir do livro Historia Geral Da Civilizag¢do Brasileira — Tomo 11, O
Brasil Monarquico (HOLANDA, 2012, p. 432).

Diante desse cenario, podemos destacar que o ensino privado, na maioria das
provincias apresentadas, se sobrepunha ao ensino publico. Como estamos reportando um pais
com uma populacdo que desde cedo se intitulava elite, era de se esperar que seus filhos
estudassem em escolas particulares, e ndo em escolas publicas (além de as condigdes e
critérios para a criagdo e a manutencdo das instituicdes privadas serem outros). Mas, ao
olharmos para o Quadro 1, podemos observar que o numero de pessoas nos colégios em cada
provincia era infimo em relacdo a quantidade de sujeitos no pais; ademais, se levarmos em

consideracdo a populagdo como um todo, podemos considera-la analfabeta.

[...] Até entdo a educagdo formal tinha sido regalia de poucos, seu acesso proibido
aos escravos de acordo com legislagdes adotadas a partir de 1869, e direito relativo
atribuido aos seus descendentes. Nos tempos do Império ndo existiam de fato

12 Disponivel no site do MEC em: <http://portal.mec.gov.br/escola-de-gestores-da-educacao-basica/323-
secretarias-112877938/orgaos-vinculados-82187207/14306-cne-historico>. Acesso em: 07 de ago de 2018.
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interdigdes expressas aos de condicdo livre, nem mesmo nos regimentos provinciais
que normatizavam a instru¢do publica, havendo registros de matriculas de alunos
nao brancos nas escolas publicas, entre eles “ingénuos” libertados pela lei de 1871.
No entanto, as posi¢des em relagdo a educacdo das criangas negras eram ambiguas, ¢
permaneceram assim por muito tempo: por vezes a instrugdo foi vista como
estratégia para educar e civilizar os jovens egressos do mundo da escraviddo; outras
vezes sua presenga nos bancos escolares foi considerada aversdo, pois eles poderiam
se tornar parcerias perniciosas € contaminar com seus vicios os alunos brancos. Os
depoimentos de mestres ¢ professores quase sempre denotavam incerteza e
reiteradamente insistiam em querer saber o que dizia a lei, “se podiam ou ndo aceitar
cativos libertos” (WISSENBACH, 2018, p. 296).

Como bem retrata Wissenbach (2018), a educagdo era tida como uma regalia, ou seja,
aqueles que conseguiam acessa-la tinham esse privilégio, o qual a maioria da populagdo
sequer sabia que existia. Estamos nos referindo a um pais no qual a maior parte da populacao
era escrava. As pessoas, nesse momento, se ocupavam com o trabalho, possivelmente nem
mesmo dispunham de um excedente de tempo para pensar em outras atividades que aqueles
em condicdo diferente da sua realizavam/exerciam, como a educa¢do ou propriamente a
escola. Os proprios documentos ndo eram claros. Se os mestres tinham dificuldades em
compreendé-los, podemos supor que também era uma questdo complexa para a populagcao
entendé-los, dado que era escasso o numero de sujeitos que sabia ler e escrever, quiga realizar
a interpretagdo de um documento.

Além disso, tendo em vista o cenario do pais nesse periodo, havia algumas ideias no
que tange a educagdo, mas ndo necessariamente um planejamento de como executd-las.
Ficando esta a cargo das provincias, o governo tratou logo de se eximir de seu papel com a

educacao, sobretudo no que se referia ao investimento na area.

Pode-se dizer que a ideia de um sistema educacional de ensino se fez presente em
todos os projetos de reforma apresentados desde o final da década de 1860 assim
como nos textos preparados para o Congresso de Instrugcdo que deveria ser realizado
em 1883, mas que por falta de verbas (o Senado negou a concessdo dos recursos)
ndo se realizou. Na dire¢do da ampla reorganizagao do ensino, surgiram as propostas
de Paulino de Souza em 1869, de Jodo Alfredo em 1871 e, fechando a década de
1870, a Reforma Ledncio de Carvalho decretada em 1879, a qual ensejou o famoso
parecer — projeto de Rui Barbosa, elaborado em 1882 (SAVIANI, 2010, p. 164).

Conforme Saviani (2010) salienta, outra questdo que aparece intrincada ou mesmo
ancorada na educagdo ¢ o dinheiro. Assim, podemos verificar que a educacdo ficou a mercé
de muitos fatores que se colocaram como atravessadores, inviabilizando avancar em

discussdes sobre a educagdo, bem como na execucao de reformas ja sendo planejadas.
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Enquanto as provincias, em 1874, aplicavam em instru¢do publica quase 20% de
suas parcas receitas, o governo central ndo gastava, com a educagdo, mais de 1% da
renda total do Império. No que dizia respeito a instru¢do primaria e secundaria, o
governo ndao dava um ceitil as provincias para ajuda-las a cumprir a obrigagdo
constitucional de oferecer educagdo basica gratuita a toda populagdo (SUCUPIRA,
2005, p. 66).

Desse modo, houve um desencontro: ndo se tinha ainda uma educagdo para todos, mas
sim iniciativas para o ensino superior. A educagdo da populagdo como um todo foi deixada de
lado — questdo para as provincias resolverem —, enquanto o governo se centrava no Colégio
Pedro 11, os quais incitavam atividades voltadas ao ensino superior (SUCUPIRA, 2005). O
movimento foi ao contrario, pois, em vez de termos perspectiva para uma educacdo inicial,
com a educacgdo de criangas, adolescentes e adultos, o Império se direcionou para o ensino
superior. Evidentemente, os filhos dos mais ricos conseguiram acessar esse espago, dado que
ja tinham uma base para isso, tanto intelectual como economica. Os cursos ofertados, alids,
diziam algo sobre a populacdo: dentre os primeiros cursos, estavam os Bacharéis de Medicina
e Direito. Possivelmente, esses cursos também tinham um direcionamento sobre quem os

cursaria e sobre os papéis que os formados desempenhariam no pais.

Numa sociedade patriarcal, escravagista como a brasileira do Império, num Estado
patrimonialista dominado pelas grandes oligarquias do patriciado rural, as classes
dirigentes ndo se sensibilizavam com o imperativo democratico da universalizagdo
da educag@o basica. Para clas, o mais importante era uma escola superior destinada a
preparar as elites politicas e quadros profissionais de nivel superior em estreita
consonancia com a ideologia politica e social do Estado, de modo a garantir a
“construgdo da ordem”, a estabilidade das instituigdes monarquicas e a preservagao
do regime oligarquico (SUCUPIRA, 2005, p. 67).

Prevalece a ideia, nesse cenario, de uma antecipagdo, de assegurar que certas pessoas
tivessem determinados papéis, que tivessem formacdo e passassem a exercer as atividades
voltadas as questdes de administracdo e gestdo, a fim de dar continuidade ao regime
oligarquico. Os demais continuariam centrados em suas atividades trabalhistas, sem se dar
conta de que ndo tinham direitos. O paradigma da educagdo como privilégio revela que as
pessoas eram mantidas na condi¢do que fosse mais conveniente para os representantes; isto €,
se alguém fosse escravo, deveria permanecer para sempre assim € ndo se tornar outra coisa —

um sistema retroalimentado com o objetivo de beneficiar um niimero seleto de pessoas.

Segundo o censo de 1872, somente 15,7 % dos habitantes do Brasil da época se
afirmavam alfabetizados, e, portanto, considerando-se a sociedade como um todo,
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houve certa demora para os codigos do letramento se implantarem e se
generalizarem como habito cultural. No entanto, muitos dos segmentos socais nao
letrados e sem acesso a uma escolaridade formal tinham consciéncia do potencial
dessa forma de expressdo e aderiram direta ou indiretamente ao universo da
linguagem escrita e da leitura (WISSENBACH, 2018, p. 294).

Para termos uma ideia do cenario educacional em 1872 e da falta de educagao
publica para a maioria da populagdo, vale a pena destacarmos alguns acontecimentos. Antes
de 1872, ndo havia sido realizado um estudo para verificar o nimero de iletrados na sociedade
brasileira. Isso advém da Lei n.° 1.829, de 9 de setembro de 1870, a qual “manda proceder ao
recenseamento da populacdo do Imperio” (BRASIL, 1870). Em seguida, foi emitido o
Decreto n.° 4.856, de 30 de dezembro de 1871, o qual “manda proceder, em execugdo do Art.1
da Lei n° 1829/1870, ao primeiro recenseamento da populagdo do Imperio” (BRASIL,1871).
Isso significa que levou mais de 300 anos para que fosse realizado um estudo sobre as pessoas
que viviam no Brasil, cuja populacdo era composta, em sua maioria, por estrangeiros. No
entanto, esses dados sdo significativos, pois sd3o um esboco da realidade brasileira e, de certo
modo, demonstram como esse cenario se modificaria em décadas futuras. Para melhor

elucidagdo, vejamos o Quadro 2, a seguir.

Quadro 2 — Instru¢ao da populagdo no Brasil — 1872-1920

Ano Pessoas de = Sabem lere Nao sabem Sem Total
todas as escrever ler e escrever declaracao %
idades® de instrucio

1872 9.930.478 1.564.481 8.365.997 - 15,75

1890 14.333.915 2.120.559 12.213.356 - 14,79

1900 9.752.111 3.380.451 6.348.869 22.791 34,66

1920 17.557.282 6.165.567 11.401.715 = --——--- 35,06

Fonte: Elaborado pela autora a partir do livro “A Populagdo no Brasil: dados censitarios — 1872/1950” IBGE
8)95ASI)).artir do censo de 1900, as pessoas entrevistadas tinham 15 anos ou mais (IBGE, 1958).

Podemos ressaltar que o numero de pessoas que sabiam ler e escrever era incipiente
em relacdo ao numero de sujeitos que nao sabiam ler e escrever. Esse Quadro 2, atesta que,
antes de a educacdo ser um direito, ela era um privilégio. Em 1872, 84, 24% da populacdo era
analfabeta, enquanto, em 1920, esse nimero passou para 64, 94%. O nimero ainda era

grande, o que comprova que a educacao antes de 1934 era para poucos.



37

Uma parte maior da populag@o passou a ter acesso a escola, algo que em 1872 parecia
mais distante. A partir de 1900, comega a ocorrer uma modificagdo, mesmo que parcialmente:
a educagdo parece ter outro papel nesse cenario, demonstrando que mais pessoas tém contato
com ela, mas ainda com esse viés de separacao daqueles que poderiam acessar a educagdo; ou
seja, continuava ndo sendo para todos. Alguns outros fatores colaboraram para que houvesse

um decrescimento nesse namero inicial:

Com a Proclamagdo da Republica em 1889 e consequentemente o advento do
regime federativo, a instrugdo popular foi mantida sob a responsabilidade das
antigas provincias, agora transformadas em estados. Entretanto, ja em 1890 foi
instituida por Benjamin Constant, através do Decreto n. 981 de 8 de novembro, a
reforma dos ensinos primarios e secunddrio que, embora limitada ao Distrito
Federal, poderia constituir-se em referéncia para a organizagdo do ensino nos
estados (SAVIANI, 2010, p. 165).

Diante desse contexto, passamos a segunda Constituicdo, denominada “Constitui¢do
da Republica dos Estados Unidos do Brasil” de 1891, a qual menciona, primeiramente, no
Artigo 1°, que “a Nacdo brasileira adota como forma de Governo, sob o regime
representativo, a Republica Federativa, proclamada a 15 de novembro de 1889, e constitui-se
por unido perpétua e indissoluvel das suas antigas Provincias, em Estados Unidos do Brasil”
(BRASIL, 1891). Portanto, o Brasil ¢ uma Republica. Essa proposi¢do contém elementos
fortes. Um Brasil Republica necessita ser diferente de um Brasil Imperial; deve propor
implicacdes novas. Tem-se o afastamento da Familia Real, e, com isso, € preciso comecar a
transi¢do de um regime Mondarquico para um modelo “representativo”, com a proposi¢ao da
Republica. O primeiro presidente do pais foi o Marechal Deodoro da Fonseca; nota-se, no
entanto, que se trata de um Marechal, mantendo-se ainda essa ideia de autoritarismo ligado a
papéis centrais na sociedade brasileira.

Segundo Domingues (2018, p. 114), “a Republica — implantada [...] em 1889 e
referendada pela Constituicdo de 1891 — prometia garantir a cidadania mediante a
universalizacdo dos direitos civis, o que despertou expectativas de expansdo dos direitos
politicos e de novos direitos sociais”. Apesar de o cenario ser outro, a educagdo continuou a
ndo ocupar papel central nesse momento. A educagdo ficou em aberto, como Cury (2005, p.
77) salienta: “[...] ha um siléncio a respeito da gratuidade. Em troca, determina-se a laicidade
e garante-se a liberdade de profissdo e de seu exercicio”. Em outras palavras, a educacao,

nesse momento, foi olvidada, saiu de cena. Assinalemos que, na historia do pais, nossa
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primeira Constitui¢do fez uma unica men¢do a educagdo, tornando-a possivel. Entretanto,

apos 67 anos, com uma nova Constitui¢do, esta se eximiu desse papel.

De qualquer modo, nio se pode dizer que a Constituinte de 1891 haja ignorado a
educacdo escolar. Mas a se deduzir do seu conjunto, pode se afirmar que a tonica
individualistica, associada a uma forte defesa do federalismo e da autonomia dos
Estados, fez com que a educagdo compartilhasse, junto com outros temas de direitos
sociais, os efeitos de um liberalismo excludente e pouco democratico (CURY, 2005,
p- 80).

O pais, durante esse tempo, esteve voltado a outras questdes que ndo correspondiam
necessariamente a educacdo. Colossais modificagdes ocorreram desde a chegada da Coroa
portuguesa ¢ da Familia Real: passamos de um Brasil Colonia para um Brasil Imperial;
alcanga-se a independéncia e a abolicdo da escravidao; e, entdo, o Brasil ¢ uma Republica. A
partir desses acontecimentos, poderiamos anunciar uma mudanca de perspectiva para a nagao;
contudo, isso ndo ocorreu, dado que essa Constituicdo fez breve mencdo a educagdo e a
instru¢do nos Arts. 33 e 34. Cabe pontuar que os Estados também tiveram papel sobre a
gratuidade e a obrigatoriedade, o Estado de Santa Catarina por exemplo, foi um dos poucos
Estados no pais a associar a obrigatoriedade da educagdo com a gratuidade'.

Apresenta, ainda, que esses direitos politicos e civis cabiam a um grupo determinado
de cidadaos, especificando quem eram aqueles considerados cidaddos — “1°) os nascidos no
Brasil, ainda que de pai estrangeiro, ndo, residindo este a servico de sua nagdo [...]”
(BRASIL, 1891) —, bem como quem eram os eleitores — “Art. 70 - Sao eleitores os cidaddos
maiores de 21 anos que se alistarem na forma da lei. § 1° - Nao podem alistar-se eleitores para
as eleicdes federais ou para as dos Estados: 1°) os mendigos; 2°) os analfabetos; [...]”
(BRASIL, 1891). Esse pais com base democratica se mostra, no mesmo documento,
contraditorio, pois tratou de continuar estabelecendo critérios e, por sua vez, excluir boa parte
da populagdo, como mendigos, analfabetos, mulheres e todos os menores de 21 anos, do
direito de votar.

Assim, as for¢as internas contidas nesse territdrio utilizaram-se de estratégias para se

13 Constitui¢do do Estado de Santa Catarina, 25 de agosto de 1935. Art. 160. A lei de orgamento ndo conterad
dispositivo estranho a receita prevista e a despesa fixada para os servigos anteriormente estabelecidos,
exceto para aplicagio de saldo. — Paragrafo Unico — Nela consignar-se-do nunca menos de quinze por cento
das respectivas rendas tributdrias na manutengdo e¢ desenvolvimento dos sistemas educativos, inclusive
auxilios a alunos necessitados, mediante fornecimento gratuito de material escolar e assisténcia alimentar;
um por cento para amparo a maternidade e a infancia; e ainda trés por cento, no minimo, para os servicos de
assisténcia, higiene social e sancamento das zonas rurais (SANTA CATARINA, 1935). Art. 125 “O Estado e
0 Municipio legislardo ao sentido de que os individuos, economicamente necessitados, tenham acesso a
todos os graus de ensino, uma vez que revelem vocacao e capacidade” (SANTA CATARINA, 1935).
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manter no poder, de forma que apenas determinado niimero de pessoas poderia participar na
tomada de decisdo, como o votar, definindo, para isso, critérios. Um unico critério, como o de
ndo ser analfabeto, representava que uma porcentagem infima da populacao poderia exercer
esse direito. Notemos que as leis, regras e deveres se aplicavam a maioria da populagao
brasileira, a qual, por sua vez, era negado o exercicio de direitos imprescindiveis, como votar
e estudar. Novamente, os mais ricos se beneficiaram, como os cafeeiros, coronéis e politicos.
Logo, suas prioridades ndo se voltavam as necessidades e aos desejos de grande parte da

populagdo, como a oferta da educagao ou a educagao popular.

Podemos dizer que a Republica veio encontrar o pais, no terreno educacional, com
uma rede escolar primdria bastante precaria, com um corpo docente
predominantemente leigo e incapaz; uma escola secundaria frequentada
exclusivamente pelos filhos das classes economicamente favorecidas, mantida
principalmente por particulares, ministrando um ensino literario, completamente
desvinculado das necessidades da nag¢@o; um ensino superior desvirtuado nos seus
objetivos, e ainda — talvez esta seja a pior das herangas recebidas — com o
desvirtuamento do espirito da educagdo, em todos os graus do ensino. A Reptblica
ndo teve de enfrentar uma simples deficiéncia quantitativa, mas — o que era mais
grave e mais dificil de ser modificado — uma deficiéncia qualitativa. Em todos os
niveis de nossa organizagdo escolar ministrava-se um ensino pobre de conteudo,
desligado da vida, sem qualquer preocupacao filosofico ou cientifica e que somente
conseguiu fazer de alguns, individuos alfabetizados [...] (HOLANDA, 2012, p.
442).

Destarte as modificagdes na educagdo nao chegaram de imediato com a Republica. As
ofertas de educagdo, como destacado, apontam para um pais com prioridades que
privilegiavam uma parcela da populacio que ja tinha muito, aumentando as desigualdades. E
por conta dessa realidade que identificamos um cenario educacional no qual a educacdo se
apresentava como um privilégio. Levou muito tempo para que nossos representantes de fato
olhassem para a educagdo popular e a materializassem. Isso se deu, em parte, décadas depois,
com a Constituigdo de 1934. Sobre a educagdo como direito seguido da obrigatoriedade,
nosso segundo cendrio educacional, trataremos no préximo capitulo. Antes de abordarmos
esse assunto, porém, consideramos necessario refletir acerca da constru¢do do direito no

Brasil.
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4 AEDUCACAO COMO DIREITO SEGUIDO DA OBRIGATORIEDADE

A expressdo “Direito”, pensada a partir de sua etimologia, remete a um cenario, o
qual proporciona um novo modo de nos relacionarmos enquanto sujeitos € com determinado
objeto (como a educagdo). Neste capitulo, exploraremos o termo Direito, “entre os multiplos
significados da palavra Direito, o mais estreitamente ligado a teoria do Estado ou da politica ¢
o do Direito como ordenamento normativo” (BOBBIO, 1998, p. 349). Neste sentido o Direito,

discute questdes voltadas a gerir a vida em sociedade,

[...] abrange o conjunto de normas de conduta e de organizagdo, constituindo uma
unidade e tendo por conteudo a regulamentagdo das relagdes fundamentais para a
convivéncia e sobrevivéncia do grupo social, tais como as relacdes familiares, as
relagdes econdmicas, as relacdes superiores de poder, também chamadas de relagdes
politicas, e ainda a regulamentacdo dos modos e das formas através das quais o
grupo social reage a violagdo das normas de primeiro grau ou a institucionalizagido
da san¢ao(BOBBIO, 1998, p. 349).

Assim, o Direito acompanha os processos de modificacdo social, passando por
copiosas transformagdes. Com a Modernidade, despontam discussdes acerca de como
podemos conceber essas categorias do Direito. Alguns teoéricos defendem que podemos
visualiza-las em geragdes; outros, porém, em dimensdes. Autores como Eliaci (2012) e
Dimoulis e Martins (2014) entendem que ha uma importante diferenciagdo entre as geragdes e

as dimensoes dos direitos fundamentais.

Afirma-se que esta divisdo estd amparada no surgimento historico dos direitos
fundamentais, sendo que parte doutrina tem evitado o termo “geracdo”, trocando-o
por “dimensdo”. Isso porque a ideia de “geragdo” esta diretamente ligada a de
sucessdo, substituicdo, enquanto que os direitos fundamentais ndo se sobrepdem,
ndo sdo suplantados uns pelos outros. A distingdo entre geragdes serve apenas para
situar os diferentes momentos em que esses grupos de direitos surgem como
reivindica¢des acolhidas pela ordem juridica. A divisdo das dimensdes pode ser
facilmente realizada, com base no lema da revolugdo francesa: liberdade (1?
dimensdo), igualdade (2° dimensdo) e fraternidade (3* dimensdo). Hoje podemos
afirmar que existem os direitos de primeira, segunda e terceira geracao, sendo que
ainda existem doutrinadores que defendem a existéncia dos direitos de quarta e
quinta geracdo. Desde ja, vale a pena ressaltar que a divisdo de tais direitos em
geracdes ou dimensdes ¢ meramente académica, uma vez que os seres humanos nao
podem ter seus direitos divididos em geragdes ou dimensdes estanques, sendo que

14 Estamos considerando duas distingdes, a 1° “Direito” enquanto ramo das ciéncias socias, que discute as
normas, regras e leis que regulam a vida em sociedade (pensando em algumas categorias como o Direito
Objetivo, Direito Subjetivo, Direito Privado, Direito Piblico, dentre outras). E a 2° “direito” nos referirmos as
demais questdes que devem ser possiveis a cada um na vida em sociedade.
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referida divisdo diz respeito somente ao reconhecimento dos mesmos em momentos
historicos especificos (ELIACI, 2012, p. 1).

Desse modo, as geragdes assumem esse carater temporal e mutavel, isto €, ao
afirmarmos que o direito a educagdo estd em uma geracgdo, significa que ele sera substituido
pela proxima geragao e assim subsequentemente. Ja as dimensdes se referem a estruturas mais
complexas abrigando esses direitos; a dimensdo do direito a educacdo seria equivalente a
proposicao de abranger nesta os demais aspectos que compdem esse direito e até mesmo sua
transformagao e evolugdo. Isso denota que, quando nos voltamos ao direito a educagdo, estao
contidos, nessa asser¢ao, esse carater de tempo e espago, os processos historicos, o campo no
qual este se desenhou e se delimitou até a atualidade. Quando remetemos ao direito a
educacdo, estdo contidos, nesse aspecto, toda a histéria da educagao, o processo que se deu até
haver educacdo enquanto direito obrigatorio e direito publico subjetivo. “Tal opgado
terminologica (e tedrica) ¢ bastante problemadtica, j4 que a ideia das geracdes sugere uma
substituicdo de cada geragdo pela posterior, enquanto no ambito que nos interessa nunca
houve aboli¢ao dos direitos das anteriores ‘geracdes’” (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 23).
Além disso, os autores destacam que a expressao geragao “ndo ¢ cronologicamente exata”
(DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 23).

Assim, ao considerarmos as contribuigdes desses autores, utilizaremos o termo
dimensdo. Discorreremos acerca dos direitos de segunda dimensdo, especificamente a
educagdo publica no pais. Nos interessa compreender como emerge em certa sociedade a
discussdo sobre os direitos da populagdo, pensando, sobretudo, em nosso sistema juridico e na
legislacdo sobre a educagdo no Brasil. Pretendemos compreender a educagdo enquanto um
direito, pensando-a como um Direito de naturezas diversas: direito basico, direito
fundamental, direito humano, direito social, direito politico, direito constitucional e direito
publico subjetivo. Visamos elucidar, neste primeiro momento, a grande categoria do Direito e
seus desdobramentos até chegarmos a estruturas mais complexas e a formulagdo de uma
legislacdo que busca garantir a educagio enquanto direito de todos".

Ademais, ao nos remetermos a Direito, percebemos uma série de perspectivas e

optamos por utilizar a visdo de Norberto Bobbio (1998, p. 349).

15 Salientamos que, ao nos referirmos a “educacdo de todos e para todos”, estamos fazendo mengéo ao que esta
contido na CF/1988.
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[...] abrange o conjunto de normas de conduta e de organizagdo, constituindo uma
unidade e tendo por conteudo a regulamentacdo das relacdes fundamentais para a
convivéncia e sobrevivéncia do grupo social, tais como as relacdes familiares, as
relagdes econOmicas, as relagdes superiores de poder, também chamadas de relagdes
politicas, e ainda a regulamentagdo dos modos e das formas através das quais o
grupo social reage a violagdo das normas de primeiro grau ou a institucionalizagio
da sang@o.

Isso significa que o Direito tende a evoluir e se adequar as mais diversas realidades.
Esta ¢ uma discussdo necessaria, dado que nem sempre foi desse modo. Se olharmos para as
diversas civilizagdes, veremos que elas t€ém semelhangas e dissemelhancas em relagdo ao
Direito. No Brasil, temos o Direito Positivo, em uma perspectiva de “Civil Law”, o que
representa que todas as questdes tratadas em nosso sistema Judicidrio sdo discutidas e
embasadas em nossas leis (BOBBIO, 1998). Por exemplo, ao solicitar o mandado de
seguranca do direito a educagao, verificar-se-a tudo o que as leis maiores versam sobre esse
assunto. Nesse sentido, essa forma de legislar daria a entender que as leis sdo
autoexplicativas, isto €, independentemente da pessoa que realizar a leitura da lei, a
interpretagdo desta serd a mesma.

Outros paises tém o sistema “Common Law”, o que significa que os casos serao
tratados a partir de casos semelhantes. Uma acdo que envolva o direito a educagdo podera ser
tratada analisando casos nos quais pessoas que tenham realizado a mesma solicitagdo
obtiveram éxito, € ndo necessariamente observando o que esta em lei; todavia, também se
poderd observar casos nos quais o pedido tenha sido indeferido, casos com desfechos
diversos. Assim, esse modo de interven¢do na realidade remeteria a ideia de que casos de
determinada natureza podem ser observados e julgados de uma forma ou de outrem,
dependendo do caso em questdo. Talvez esse modelo pudesse minimizar a generalizacao e,

por vezes, a automagao do Judiciario.

O Direito ¢ a politica vista através de seu processo de racionalizagdo, assim como o
poder é o Direito visto em seu processo de realizacdo. Mas como nao pode existir
poder sem Direito, para que o poder do Estado moderno possa ser legal, assim
também ndo pode haver Direito sem poder, na medida em que o Direito ¢
ordenamento que se realiza apenas através da for¢ca (BOBBIO, 1998, p. 351).

Dessa maneira, apresentam-se como complexas as discussdes a respeito dessa
tematica, dado que a propria constitui¢do do Direito Positivo remete a alguém (um soberano)
que esta nesse papel de poder, ditando quais serdo os direitos e deveres de todos. Destarte, ter

o Judiciario a luz da Constituicdo e de leis pode ser algo conveniente. Nem todas as leis
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inteiram todas as particularidades e situagdes da vida, sobretudo no que tange a esfera
subjetiva. O Direito Positivo é um “direito genérico”, pois trata de questdes amplas, referindo-
se, por vezes, a aplicagdo de “protocolos”. Isto ¢, este ¢ ainda mais passivel de falhas e

equivocos, uma vez que trata todos de modo analogo.

Enquanto exalta a lei, Hobbes minimiza, como é conhecido, os costumes e o Direito
dos juizes (o common law), considerando-os fontes de Direito a que falta o selo da
vontade do soberano. De tal maneira que, depois de ter identificado o Direito
exclusivamente com o Direito estatal, identifica também o Direito estatal
exclusivamente com o Direito legislativo (BOBBIO, 1998, p. 351).

Ademais, esse direito trata de ndo apenas olhar para o que estd contido na legislagdo,
como também aponta para questdes que vao além do que uma lei prevé, criando condicao de
existéncia para os direitos subjetivos. Em outras palavras, a passagem para o Estado Moderno
ou, ainda, a consolidacdo de um poder através de governantes traz consigo essa prerrogativa
de termos leis gerais a respeito de como manter e gerir a vida em sociedade. Nesse sentido,
algumas questdes careceriam ir além do que esta previsto em lei ou que essas leis
conseguissem abranger as mais diversas situagdes e possibilidades diante de um campo como

a educacao.

A dificuldade em encontrar formulas aptas a exprimir os ideais humanitarios comuns
aos Estados signatarios, conciliando as diferencas referentes a tradi¢des juridicas,
sistemas politicos e fé religiosa, ¢ muito notavel. Essas diferencas ndo existem
apenas entre os Estados ocidentais e Estados de “democracia popular”, entre mundo
cristdio ¢ mundo isldmico, entre tradicdes anglo-saxdnicas de common law e
tradigdes continentais de “direito civil”. Frequentemente, ha diferencas de
consideravel importancia entre paises que tém muito em comum [...] (BOBBIO,
1998, p. 356).

Nessa logica, ¢ perceptivel a diferenca entre o direito Civil Law e o Common Law,
dado que ambos apresentam pontos a serem considerados nas méximas positiva e negativa.
Por exemplo, podemos pensar em algo que poderia ser efetivado, mas ndo ocorre apenas e
somente porque ndo ha uma interpretacao e justaposicao adequada do que esta contido nas
leis. Do mesmo modo, algo poderia vir a ser reconhecido legalmente somente porque houve
uma defasagem nessa lei que permitiu que isso ocorresse, mesmo se tratando de um Unico
caso. Ambos os exemplos seriam casos extremos de aplicabilidade dessas leis. Novamente
evidenciamos que uma das partes ndo tera o dano reparado; o litigio nem sempre cessa com o

deferimento do caso.
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Apesar de um sistema ou de outro, ainda sdo pessoas que fardo essa leitura e analise
das leis, da realidade e da acdo. Se essas pessoas ndo forem benevolentes e éticas, em
quaisquer dos casos, ndo sera possivel que o direito de fato se manifeste, visto que existem
caminhos e certos interesses para que as pessoas, sobretudo as menos favorecidas, nao
privilegiadas de conhecimento e poder econdmico, ndo acessem seus direitos.

Assim, comegamos a diferenciar as categorias do Direito. Nao pretendemos realizar
grandes tratados sobre este, mas sinalizar o caminho percorrido até chegarmos ao direito
publico subjetivo na educagao. Do ponto de vista de Rao (2013, p. 213), o Direito Positivo ¢
um “[...] conjunto sistematico de normas destinadas a disciplinar a conduta dos homens na
convivéncia social, asseguradas pela protecdo-coer¢do a cargo do Estado, constitui o direito
positivo que ¢ o direito de cada povo [...]”. Significa que se constitui em uma base legal; por
exemplo, as Constitui¢cdes de nosso pais, que afirmam quais sdo os direitos € normas de nossa

nagao, tanto os direitos individuais quanto os coletivos.

Mas, no direito positivo uma distingdo fundamental existe entre a norma considerada
em si e a faculdade que ela confere as pessoas, singulares ou coletivas de
procederem segundo o seu preceito, isto ¢, entre a norma que disciplina a agdo
(norma agendi) e a faculdade de agir de conformidade com o que ela dispde
(facultas agendi). Aquela, como mandamento, ou diretriz que ¢, vive fora da pessoa
do titular da faculdade conferida e constitui o direito objetivo; esta, que na pessoa do
titular se realiza, forma o direito subjetivo (RAO, 2013, p. 213).

Em vista disso, esse direito se refere a essa ordem, as normas instauradas através das
leis, regras e diretrizes da vida em sociedade; sdo os direitos assegurados e garantidos com
base nessa legislagdo. Desse direito, derivam outros, como o Direito Objetivo e o Direito
Subjetivo. O primeiro corresponde a esfera do Direito Positivo, uma vez que remete aos
direitos consolidados em documentos, normas vigentes de determinado Estado. Aqui,
pontuamos o direito a educagdo. O segundo corresponde ao direito de a pessoa cobrar, através
do Estado, que alguns direitos sejam efetivados, como o direito publico subjetivo a educacio.

Dessa forma, por vezes, essas categorias do Direito se confundem, visto que
apresentam uma relagdo proéxima, como o Direito Publico e o Direito Privado, os quais estao

diretamente ligados a vida das pessoas, sobretudo quando esses direitos, por algum motivo,

sdo burlados, feridos.

E assim se diz: no direito privado ¢ ao individuo que compete atualizar e impor a
defesa do seu direito, exercendo, ou ndo, a sua faculdade de, por meio da agdo,
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invocar a protegdo coercitiva dispensada pelo Estado; no direito publico, porém, o
Estado, por seus orgdos proprios, deve sempre prover a reintegragdo da norma que
lhe diz respeito, quando violada. Ali, pois, uma faculdade; aqui, um dever (RAO,
2013, p. 240).

Ademais, esses direitos correspondem aos processos horizontais e verticais em relagao
ao Estado, isto €, o Direito Privado, horizontalmente, diz respeito aos particulares, sem
necessariamente o poder presente da figura do Estado, enquanto o Direito Publico,
verticalmente, corresponde de forma direta a figura do Estado. O Direito, pensando na
perspectiva vertical, denota o poder do Estado em regular a sociedade; ja o Direito, na
horizontal, teria o papel de pensar uma certa igualdade entre todos, o que, segundo Rao
(2013), tem sido motivo de discussdo no atual cenario, pois o Estado tem gradativamente

adentrado na esfera privada.

Direito Publico ¢ o conjunto sistematico de principios e de normas que disciplinam a
organizagdo e a atividade politica e jurisdicional do Estado e das entidades politicas
ou administrativas por ele criadas, bem como as suas rela¢des, de igual carater,
mantidas com os individuos, regulando, ademais, os meios tendentes a assegurar a
defesa da ordem juridica, dentro da comunhao social. Direito Privado é o conjunto
sistematico de principios e de normas que disciplinam as rela¢des, desprovidas de
natureza politica ou jurisdicional, que os individuos mantém entre si, ou com o
Estado, ou com as entidades por ele criadas para a realizagdo de seus fins proprios
(RAO, 2013, p. 245).

Desse modo, o direito, pensado enquanto parte do Estado, tem assumido grandes
propor¢des, demonstrando ser um regulador da vida. Progressivamente, a populagdo se vé
dependente de seu Estado, e este assume outros papéis, invadindo o Direito Privado e
deliberando sobre questdes que, até entdo, ndo correspondiam a ele. A histéria da educagdo no
Brasil perpassou um longo periodo até que todos os sujeitos tivessem (ao menos do ponto de
vista juridico) direito a educagdo. Nessa perspectiva, ao problematizarmos a educagdo
enquanto um direito, podemos evidenciar que esta se constrdi a partir de muitos atores. Em
um pais como o Brasil, no qual as diferengas sociais e econdmicas sdo gritantes, levou muito
tempo para que as classes populares tivessem acesso e o direito a uma educagdo substancial.

Por esse motivo, consideramos que esse momento da educagdo como direito
representa outro cendrio paradigmatico da educagdo brasileira. Isso porque, nesse periodo,
evidenciamos uma transicdo no modo de compreender a realidade educacional. Ou seja, ha
uma passagem de educacdo enquanto um privilégio para um direito, retratando a mudanga na

legislacdo, a qual passou a trata-la como direito; sendo um direito, tecnicamente, as pessoas
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conseguem acessa-lo. Embora nem todos tivessem consciéncia da importincia da educacao,
surgiram, nessa época, movimentos que foram caminhando nessa perspectiva de participagao
da populacdo para melhorias nesse cenario. A educagdo enquanto direito ndo se constituiu no
pais em um momento, ela percorreu um processo de reconhecimento da populagdo, até
mesmo de (re)significagdo.

De acordo com Cury (2002, p. 246):

[...] como se trata de um direito reconhecido, ¢ preciso que ele seja garantido e, para
isso, a primeira garantia ¢ que ele esteja inscrito em lei de carater nacional. O
contorno legal indica os direitos, os deveres, as proibigdes, as possibilidades e os
limites de atuacdo, enfim: regras. Tudo isso possui enorme impacto no cotidiano das
pessoas, mesmo que nem sempre elas estejam conscientes de todas as suas
implicag¢des ¢ consequéncias.

Essa mudanga juridica na educagdo sugere transformacdes necessarias, que
considerem uma modificagdo estrutural, organizacional e comportamental na sociedade. As
pessoas comecam a pensar, problematizar e discutir a educagdo. Sdo alteragdes significativas
em um cenario que até entdo nao pertencia a todos, tampouco era reconhecido como direito. A
oferta da educacao gratuita (financiada pela coletividade) vem precedida de um direito que

logo passou a ser visto na legislacdo e reconhecido como um dever do Estado e da familia.

Até ha pouco e, entre nds, até hoje, a existencia de individuos em idade escolar que,
por falta de escola, ou de meios (roupa, transporte), ndo pédem receber instruccao,
serve a differenciacdo social do espirito, correspondente 4 differenga social da
actividade physica, a que se chamava escraviddo. A symetrizagdo humana operada
pela aboligdo da escravatura deve succeder a symetrizacdo pela escola de todos e ao
alcance de todos. Tal o principio juridico; ao direito publico subjectivo que dai nasce
chama-se direito 4 educagdo (MIRANDA, 1933, p. 10).

Apos essa breve reflexdo sobre o Direito, passamos a tratar da educa¢do como um
direito e, na sequéncia, um direito obrigatorio. A educacdo enquanto direito foi propriamente
afirmada na e pela Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934; antes
disso, a educagdo ndo era reconhecida juridicamente como direito. Essa Constitui¢ao carrega
consigo outros aspectos relevantes; no Art. 2, por exemplo, afirma que “todos os poderes
emanam do povo e em nome dele sdo exercidos” (BRASIL, 1934). A Constitui¢do de 1934
apresentou essa novidade, a ideia de participagdo popular na “tomada de decis@o”, mas, em

sintese, nao funcionava tal como o artigo menciona. No contexto da educa¢do, determina, no
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Art. 10, que “Compete concorrentemente a Unido e aos Estados: [...] VI — difundir a

instrugdo publica em todos os seus graus” (BRASIL, 1934). Ja no que tange a esfera publica,

A importancia do ensino primario tornado um direito imprescindivel do cidaddo e
um dever do Estado imp6s a gratuidade como modo de torna-lo acessivel a todos.
Por isso, o direito a educagdo escolar primaria inscreve-se dentro de uma perspectiva
mais ampla dos direitos civis dos cidaddos (CURY, 2002, p. 248-249).

Assim, ter-se a educagdo como um direito representa uma ruptura, uma mudanca na
legislagdo e na realidade, a medida que se passou a considerar uma parcela maior da
populacdo como cidaddos e se reconheceu a estes direitos sociais e politicos. Sobre isso, aliés,
Cury (2002, p. 251) salienta que, “[...] até com a justificativa de impulsionar o individuo na
busca da educagdo, muitos paises fardo da educagdo primaria uma condi¢do para o exercicio
dos direitos politicos, em especial o do voto [...]”. O ato de votar implicou mudancas no
campo da educacdo no Brasil, pois, como previa o Art. 108, paragrafo unico, “[...] ndo se
podem alistar eleitores: os que ndo saibam ler e escrever” (BRASIL, 1934). Isso significa que
¢ um direito precedido de exigéncias para aciona-lo: saber ler e escrever.

Tendemos a ver essas questdes sob, ao menos, dois vieses: o primeiro como sendo
essa prerrogativa do saber ler e escrever um modo de fazer com que as pessoas despertassem
motivacdes para buscar a educacdo e passassem a frequentar o espaco da escola; o segundo
como sendo um meio para fazer com que as pessoas nao conseguissem acessar esse direito
novamente ¢ um direcionador de quem seriam as pessoas na sociedade que votariam,
excluindo os demais de seus direitos e tornando privilégios, outra vez, os direitos politicos e,
nessa ocasido, o direito a educagdo. Isso porque, ainda que muitos almejassem estudar, talvez
ndo conseguissem, pois a ideia de a educagdo fazer parte da vida e da rotina da maior parte da
populagdo brasileira se apresentava como uma possibilidade remota, ou seja, um privilégio.

Outro fator importante dessa Constituicdo foi a apresentagdo de aspectos
imprescindiveis ao cenario da educagdo publica. No Art. 149, estd contido o imperativo de

que a educagdo ¢ direito de todos (compreendendo essa educacdo o ensino primario):

Art 149 - A educagido ¢ direito de todos e deve ser ministrada, pela familia e pelos
Poderes Publicos, cumprindo a estes proporciona-la a brasileiros e a estrangeiros
domiciliados no Pais, de modo que possibilite eficientes fatores da vida moral e
econdmica da Nacdo, e desenvolva num espirito brasileiro a consciéncia da
solidariedade humana (BRASIL, 1934).
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Entretanto, esta ndo apresenta consideracdes sobre a idade das pessoas para
acesso/exercicio desse direito. Denota, ainda, na sequéncia, competéncias a Unido sobre fixar

o Plano Nacional da Educacgdo e que este teria agdo supletiva (Art. 150, alinea e):

o

O plano nacional de educagdo constante de lei federal, nos termos dos arts. 5°, n
XIV, e 39, n° 8, letras a ¢ e, s6 se podera renovar em prazos determinados, ¢
obedecerd as seguintes normas: [...] a) ensino primdrio integral gratuito e de
frequéncia obrigatoria extensivo aos adultos; b) tendéncia a gratuidade do ensino
educativo ulterior ao primdrio, a fim de o tornar mais acessivel. [...]

Art 154 - Os estabelecimentos particulares de educacdo, gratuita primaria ou
profissional, oficialmente considerados idoneos, serdo isentos de qualquer tributo
(BRASIL, 1934).

Nossa terceira Constitui¢ao tratou de importantes e também necessarias questdes para
a educacdo, como torna-la um direito, abordar a gratuidade e especificar papéis para a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios. Em outras palavras, deu formas e subsidio
financeiro para avangarmos na educa¢do. Infere-se um certo avanco nessa Constituigdo,
sobretudo em relacdo as Constituicdes que a antecederam. Nesta, ndo se tem a prerrogativa de
ser direito dos cidadaos, mas sim de todos, e por todos, referindo-se, entdo, a todos os
brasileiros. No entanto, notemos que faltava algo a esse documento no que se refere a
educacdo: ndo temos ainda declarado o modo como esta se organizaria. Podemos inferir que,
com a consolida¢do do Plano Nacional da Educagdo previsto nessa Constitui¢ao, a educagao
passaria a ganhar espago.

Daremos um salto para a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937,
importante destacarmos que trata-se de uma Constituicdo outorgada em uma ditadura, a qual,
no Art. 5, paragrafo tnico, afirma: “[...] a resolugdo do Parlamento podera ser submetida pelo
Presidente da Republica ao plebiscito das populagdes interessadas” (BRASIL, 1937). Mesmo
que isso nao tenha se efetivado nesse periodo, ¢ importante destacar que o artigo traz a luz
aspectos paradoxais no documento, pois se refere a um direito que, mais uma vez, ndo teve
sustentacdo, base de acesso, como evidenciaremos. Nesse periodo, construia-se a ideia de
envolver a familia na educagdo; isso ¢ frisado no Art. 125, que determina que a educagao
“integral da prole ¢ o primeiro dever e o direito natural dos pais. O Estado ndo sera estranho a
esse dever, colaborando, de maneira principal ou subsididria, para facilitar a sua execugdo ou
suprir as deficiéncias e lacunas da educagdo particular” (BRASIL, 1937). Ja no Art. 127,

estabelece que
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[...] O abandono moral, intelectual ou fisico da infancia e da juventude importara
falta grave dos responsaveis por sua guarda ¢ educagdo, e cria ao Estado o dever de
prové-las do conforto e dos cuidados indispensaveis a preservacdo fisica e moral.
Aos pais miseraveis assiste o direito de invocar o auxilio e prote¢do do Estado para a
subsisténcia e educacao da sua prole (BRASIL, 1937).

Observemos que esses dois artigos em particular representam momentos importantes
para o direito a educacdo; de certo modo, prescrevem algumas condigdes para acessa-lo.
Consideremos que, no primeiro caso, afirma-se o compromisso, mais especificamente o
dever, dos pais com a educacao dos seus filhos e que o Estado assumira também papel nessa
tarefa, mas tenciona, ainda, a uma reflexdo para a educagdo particular, apresentando sua
relagdo com essa outra “esfera”, como destacado pelo Art. 154 da CF de 1934'°. No entanto,
queremos chamar a atengdo para o Art. 127, no qual parecem emergir tracos do que, na
contemporaneidade, se denomina direito publico subjetivo a educagdo'’. Na verdade, essa
possibilidade de “invocar o Estado” para assegurar o direito a educacdo, concebido por ele
mesmo, representa justamente essa nova perspectiva na educacdo, a qual se consolidou em
décadas futuras.

Nesse periodo, a educagdo passou a ser “direito da familia”, com a crescente expansao
da educacdo privada, ndo sendo possivel conceber o direito do cidaddo; representa, assim,
mais do que uma incongruéncia do documento, mas um descaso, um sucateamento. Apesar de
a educagdo, naquele momento, ser considerada um direito, na pratica € como esse artigo
demonstra, ela ainda se apresentava como um privilégio. Seguindo por esse fio condutor da
legislacio como instrumento de modificacdo da realidade, separamos também, nessa
Constitui¢ao, os Arts. 128, 129 e 130, os quais tratardo de reforgar as praticas e deveres do

Estado com o ensino, com a infancia e com a juventude:

Art. 128 - A arte, a ciéncia € o ensino sdo livres a iniciativa individual e a de
associagdes ou pessoas coletivas publicas e particulares. E dever do Estado
contribuir, direta e indiretamente, para o estimulo ¢ desenvolvimento de umas e de
outro, favorecendo ou fundando institui¢des artisticas, cientificas e de ensino.

Art. 129 - A infancia e a juventude, a que faltarem os recursos necessarios a
educagdo em instituigdes particulares, ¢ dever da Nacdo, dos Estados e dos
Municipios assegurar, pela fundagdo de instituigdes publicas de ensino em todos os
seus graus, a possibilidade de receber uma educagdo adequada as suas faculdades,
aptiddes e tendéncias vocacionais. O ensino pré-vocacional profissional destinado as

16 Vale destacar que isso ainda ocorre. Conforme o Decreto n.° 6.003, de 28 de dezembro de 2006, no Art. 2,
paragrafo Unico, “Sédo isentos do recolhimento da contribuig¢do social do salario-educagdo: inciso III as escolas
comunitarias, confessionais ou filantropicas, devidamente registradas e reconhecidas pelo competente 6rgao de
educagdo, e que atendam ao disposto no inciso II do_Art. 55 da Lei n® 8.212, de 19917 (BRASIL, 2006).

17 No préximo capitulo, discutiremos, do ponto de vista da legislacdo, o que ¢ o direito publico subjetivo a
educagdo publica brasileira.



50

classes menos favorecidas ¢ em matéria de educacdo o primeiro dever de Estado.
Cumpre-lhe dar execugdo a esse dever, fundando institutos de ensino profissional e
subsidiando os de iniciativa dos Estados, dos Municipios e dos individuos ou
associagOes particulares e profissionais. [....] A lei regulard o cumprimento desse
dever e os poderes que caberdo ao Estado, sobre essas escolas, bem como os
auxilios, facilidades e subsidios a lhes serem concedidos pelo Poder Publico.

Art. 130 - O ensino primario é obrigatorio e gratuito. A gratuidade, porém, ndo
exclui o dever de solidariedade dos menos para com os mais necessitados; assim,
por ocasido da matricula, sera exigida aos que ndo alegarem, ou notoriamente néo
puderem alegar escassez de recursos, uma contribui¢do moédica e mensal para a
caixa escolar (BRASIL, 1937, grifos nossos).

Dessa forma, o Estado afirmava que, na falta de vagas e condigdes de as pessoas
acessarem a escola particular, providenciaria vagas em espacos publicos. Isto ¢, a
Constituicao declaradamente reiterou que, para aqueles que ndo pudessem pagar pela
educagdo, o Estado assumiria o dever de construir institui¢cdes publicas, para que todos
tivessem acesso a esse direito, o qual vinha precedido de uma obrigatoriedade. Nessa
Constituicdo, estd mais evidente a obrigatoriedade, ligada ao ensino primario, algo que, na
Constitui¢ao anterior, ndo ficava tdo patente, por este termo estar ligado também ao futuro
Plano Nacional da Educacao.

Desse modo, esses artigos representam uma contradi¢ao: em um momento, menciona-
se 0 ensino obrigatdrio e gratuito e, em outro, anuncia-se que as pessoas deveriam contribuir
mensalmente. Se o ensino particular ndo era acessado porque as pessoas nao tinham
condig¢des financeiras e se, por esse fator, o Estado se via diante da necessidade de efetivar seu
dever em prover vagas em escolas publicas, como ele exigiria que as pessoas pagassem
mensalmente para estudar? Como algo poderia ser simultaneamente um direito gratuito e
obrigatorio e ser cobrado? Certamente, essas interrogacdes ndo foram feitas naquele contexto.
As pessoas se viram novamente sem poder acessar esse direito, o qual vinha se constituindo
ainda timido em territério nacional. E um direito que carregava consigo condigdes de
existéncia: se, € somente se, for assim, ele acontecerd. Como Miranda (1960, p. 199) retrata o
cendrio brasileiro em termos da educagdo, “tivemos o ensino primdrio gratuito, mas sem
qualquer generalizacao compulsoéria. Portanto, sem o direito publico subjetivo”.

Nesse sentido, trata-se de um direito que nao dava totais condi¢des para que as pessoas
conseguissem acessa-lo. A educacdo ficava, assim, em aberto e acessivel aqueles que
conseguiriam frequentar a escola. Uma das justificativas utilizadas para que o Estado
“escapasse” da obrigatoriedade do ensino foi apontar o papel da familia: se os pais tivessem

dinheiro para a contribuicdo mensal, entdo seus filhos acessariam e qui¢d permaneceriam na
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escola. Dado isso, a Constitui¢cdo de 1937, apresenta a educagdo como senso estd quase que
exclusivamente um direito da familia e da educagdo privada, se desvinculando do direito do
cidaddo, retratando assim, mais que uma incongruéncia, uma manipulagdo da populacdo. A

hegemonia neste periodo ¢ da familia e do privado, ndo do Estado.

Em todo o caso, a liga¢@o entre o direito a educagdo escolar e a democracia terd a
legislagdo como um de seus suportes ¢ invocara o Estado como provedor desse bem,
seja para garantir a igualdade de oportunidades, seja para, uma vez mantido esse
objetivo, intervir no dominio das desigualdades, que nascem do conflito da
distribuigdo capitalista da riqueza, e progressivamente reduzir as desigualdades. A
intervencao tornar-se-a mais concreta quando da associacdo entre gratuidade e
obrigatoriedade, ja que a obrigatoriedade ¢ um modo de sobrepor uma fungdo social
relevante e imprescindivel de uma democracia a um direito civil. Essa intervengao,
posteriormente, se fard no ambito da liberdade de presenca da iniciativa privada na
educacdo escolar, de modo a autorizar seu funcionamento e p6-la sub lege (CURY,
2002, p. 249).

Dessa base legal, advém também essa perspectiva da obrigatoriedade. Tivemos
diferentes momentos para problematizar a educacdo: na Constituicao de 1824, a educacao
primaria era gratuita a todos os cidadaos; a Constituicao de 1891 se eximiu de seu papel com
a educagdo; a Constituicado de 1934 menciona a educagao enquanto direito de todos; ¢ a de
1937 aponta a educacdo primaria como direito e ainda introduz, de modo mais tangivel, o
termo obrigatorio, apesar de apresentar discrepancias na forma como as pessoas poderiam

acessar esse direito.

O Estado tardou em reconhecer as vantagens da instru¢do e¢ educacdo do povo.
Desconheceu, durante séculos e séculos, que somente se pode aumentar o valor do
Estado, do pais, aumentando-se o valor dos individuos. Ainda hoje, ha os que,
dirigentes de povos, acham prudente a ignorancia do povo. Tal como tardaram em
descobrir que a escraviddo era o trabalho menos econdmico e que dos Estados sem
liberdades para os seus nacionais os outros Estados sdo os senhores. [...] Nao se
trata de ato voluntério, deixado ao arbitrio do Estado ou da Igreja, mas de direito
perante ao Estado, direito publico subjetivo, ou, no Estado puramente socialista e
igualitario, situagdo necessaria criada no plano objetivo, pela estrutura mesma do
Estado. A propria estatalizagdo do ensino constitui, nos ciclos evolutivos, grau
avanc¢ado de progresso [...] (MIRANDA, 1960, p. 197).

Com o avangar da legislagdo, surgem diferentes modos de discutirmos a educagdo
como um direito ¢ a quem corresponderia o dever de ofertd-la. No entanto, mesmo com
sinalizacdes de estudiosos como Pontes de Miranda (1960), a educacdo tardou a ser um
direito, quica um direito atingivel. Na Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946, por

exemplo, no Art. 166, lemos que “a educacao ¢ direito de todos e serd dada no lar e na escola.
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Deve inspirar-se nos principios de liberdade e nos ideais de solidariedade humana” (BRASIL,
1946). Esse artigo aponta para o papel das familias de auxiliar na educagdo, a qual,
tecnicamente, ndo se daria apenas em instituicdes oficiais (neste caso, nas escolas), mas
também seria promovida nas casas. A escola, sob esse viés, estava fortemente entrelacada a
comunidade. Se observarmos bem, ndo se estava afirmando que a educacdo se daria
unicamente nas escolas; pelo contrario, apontava-se para o envolvimento direto da familia

nesse papel de educar.

Art. 166 — A ingenuidade ou a indiferenca ao contetido dos enunciados com que os
legisladores constituintes langam a regra “A educagdo ¢ direito de todos” [...]. A
educagdo somente pode ser direito de todos se ha escolas em ntimero suficiente e se
ninguém ¢ excluido delas, portanto se ha direito publico subjetivo a educagdo e o
Estado pode e tem de entregar a prestacdo educacional. Fora dai, ¢ iludir o povo com
artigos de Constitui¢do ou de leis. Resolver o problema da educag@o nao ¢ fazer leis,
ainda excelentes; ¢ abrir escolas, tendo professores e admitindo os alunos
(MIRANDA, 1960, p. 210).

O autor alerta para os riscos que todas as leis maiores e a legislagdo correm, de
permanecerem assim, sendo algo que acontece na teoria, mas sem aplicacdo na realidade.
Como seria possivel ser direito de todos se muitos ndo tinham como acessar a educagao?
Como estudar sem transporte, estrutura fisica, docentes, merenda? Podemos inferir que a
alteracdo da realidade nem sempre ocorre por meio de uma lei, visto que muitas leis sdo
inexequiveis, dando a entender que quem pensou em determinada lei ndo conhece o contexto.

Essa Constituigdo contou com mais alguns artigos sobre educacao:

Art. 167 - O ensino dos diferentes ramos sera ministrado pelos Poderes Publicos e ¢
livre a iniciativa particular, respeitadas as leis que o regulem. [...]

Art. 168 - A legislagdo do ensino adotara os seguintes principios:

I - o ensino primario ¢ obrigatdrio e s6 sera dado na lingua nacional;

I - o ensino primario oficial ¢ gratuito para todos; o ensino oficial ulterior ao
primario sé-lo-a para quantos provarem falta ou insuficiéncia de recursos;

IIT - as empresas industriais, comerciais e agricolas, em que trabalhem mais de cem
pessoas, sdo obrigadas a manter ensino primario gratuito para os seus servidores € 0s
filhos destes; [...] (BRASIL, 1946).

Novamente, coloca-se a questdo da responsabilidade pela educagdo por parte dos
Poderes Publicos. Tenciona-se, ainda, a discussdo sobre uma legislacdo especifica para o
ensino. Também se estabeleceu a ideia de um patriotismo/nacionalismo, mencionando “lingua

nacional”, o que se instaurou colossalmente na “Era Vargas”.
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Essa Constituicdo menciona igualmente as receitas para a educagdo. O Art. 169 afirma
que “cabe a Unido aplicar nunca menos de dez por cento, e os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios nunca menos de vinte por cento da renda resultante dos impostos na manutengao e
desenvolvimento do ensino” (BRASIL, 1946). Isto ¢, na Constitui¢do de 1934, pela primeira
vez, foram estipulados valores destinados a educacdo; ja na Constituicdo de 1937, ndo existia
nenhum valor e, na Carta Magna de 1946, aumentou-se o percentual dos municipios de 10

para 20 por cento.

Na contemporaneidade, a boa politica é no sentido da escola tnica, eficiente, para
todos os que se acham ligados a vida de um pais: ¢ a politica da escola unica e
nacional. Junto a ela, estdo dois problemas: o problema da obrigatoriedade e da
generalizacdo da escola. As constituigdes do fim do século XVIII ndo resolveram o
problema técnico da obrigatoriedade, nem o problema técnico da generalizacdo
(compulsoria para o Estado) da escola. Nem mesmo da escola primaria. Institui-se o
ensino gratuito, mas os dirigentes ficaram como os Unicos juizes do numero de
postos escolares e das lotagdes. A escola unica ndo veio a tona. (MIRANDA, 1960,
p. 198, grifos do autor).

Localizamos algumas tentativas, mesmo que do ponto de vista das Constitui¢des, de
instituir escolas e a oferta de educagdo para uma parcela maior da populagdo. No entanto, isso
ndo ocorreu, a escola unica nao funcionou. Faltou muito para que essa ideia se materializasse,
como infraestrutura e haver escolas suficientes para todos. O ensino passou a ser direito, mas
ainda ndo se permitia que ele fosse acessado em sua totalidade; depois, passou a ser
obrigatorio, mas novamente nao se previam os meios para que a populacdo o acessasse.
Continuava faltando algo para que a educacdo conseguisse dar o salto quantitativo, no

sentindo de abranger um maior nimero de pessoas.

Quando a estrutura do direito a educacdo, no Estado de fins multiplos, ou ele ¢
direito publico subjetivo, ou ¢ ilusorio. As Constitui¢des de 1934, de 1937 e de 1946
ndo tentaram qualquer formula de escola unica. Visao geral da evolugdo permite-nos
classificar, no tempo, o seu pensamento. [...] a) Na historia da politica do ensino, a
gratuidade da escola publica primaria constituiu extraordinario passo adiante.
Sempre, porém, com o carater de favor, em vez de direito. Mendigava o povo o pao
do espirito, ou a mao generosa, quase sempre imperfeitamente, ia, a um ¢ a outro
individuo, levar-lhes a oferta, ocasional, incerta, da escola. [...] (MIRANDA, 1960,
p- 202).

E impreterivel olharmos para a histéria, sobretudo quando esta nos revela esses
aspectos que apontam tanto para uma evolu¢do como para uma manuten¢do do direito. A

educacdo passa a ser considerada, existe uma legislacdo e tecnicamente deixou de ser um
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privilégio, na medida que nossa Carta Magna a prevé como um direito; no entanto, o modo
como ¢ feita a interpretacao da legislagdo deixa a desejar, pois, mesmo sendo um direito, a
educacdo ¢ tratada e interpretada como um privilégio, ficando a cargo e codependente da
benevoléncia das pessoas que detinham o poder de efetivar o que estava contido na

Constituigao.

b) Sabe-se, e ¢ o bastante, que a evolucdo ¢ marcada: 1) pela gratuidade sem a
obrigatoriedade; 2) pela gratuidade aos que prefiram a escola publica e
obrigatoriedade do ensino primario para todos; 3) pela escola Unica (gratuidade,
obrigatoriedade da escola putblica para todos, promogdo por sele¢do). Os povos
retardados, como o do Brasil, devem passar, em “educacdo de plano”, quer dizer —
educagdo intensiva mediante programa enérgico, eficiente, do Estado — ao terceiro
momento. E o mundo atual que o exige. Se o ndo fizer, sacrificar-se-4 na
recomposi¢do universal dos Estados e das nacionalidades e ndo se podera, sequer,
alimentar. Um Estado vale os seus habitantes, os seus nacionais e adstritos
(MIRANDA, 1960, p. 203).

Destarte a educagao no Brasil apresentou uma melhoria, mesmo que tenha se dado de
modo tardio. Ndo podemos ignorar as iniciativas de tentar maximizar a oferta da educacgao.
Esta ganhou algum espago, como a Constitui¢do afirma, no sentido de investimentos e
planejamentos.

Algumas décadas depois, emergiu a primeira Lei de Diretrizes e Bases, com a Lei n.°
4.024, de 20 de dezembro de 1961, “fixando as diretrizes ¢ bases da educagdo nacional”
(BRASIL, 1961). Em seu titulo VI, da Educac¢ao de Primeiro Grau- Capitulo I Da Educacao
Pré — Primaria, Art. 30 em seu paragrafo unico apresenta as isen¢des da obrigatoriedade, “ a)
comprovado estado de pobreza do pai ou responsavel; b) insuficiéncia de escolas; ¢) matricula
encerrada; d) doenca ou anomalia grave da crianca (BRASIL, 1961), apresentando assim
formas de isentar os Estados da obrigatoriedade do ensino.

Além disso, dispOs sobre as receitas destinadas a educagcdo no Art. 92: “a Unido
aplicard anualmente, na manutencdo e desenvolvimento do ensino, 12% (doze por cento), no
minimo de sua receita de impostos e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, 20%
(vinte por cento), no minimo” (BRASIL, 1961).

Havia, de certo modo, uma projegdo positiva em relacdo a educagao publica no pais,
sobretudo pela questdo do financiamento da educagdo. Ocorria, nesse periodo, uma maior
men¢do a esta nos documentos oficiais, com a estimativa de consolidar leis e decretos que

tratassem de universalizar o acesso a educacao.
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Ap0s essa rapida retomada de alguns acontecimentos na area da educagdo, passamos
para a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967'%, a qual aborda questdes
semelhantes a outra Constitui¢do. O Art. 168 define que fica “assegurada a igualdade de

oportunidade” (BRASIL, 1967). Ainda,

§ 1° - O ensino serd ministrado nos diferentes graus pelos Poderes Publicos.

§ 2° - Respeitadas as disposic¢des legais, o ensino € livre a Iniciativa particular, a qual
merecera o amparo técnico e financeiro dos Poderes Publicos, inclusive bolsas de
estudo.

§ 3° - A legislagdo do ensino adotara os seguintes principios e normas:

I - 0 ensino primario somente serd ministrado na lingua nacional;

Il - 0 ensino dos sete aos quatorze anos é obrigatorio para todos e gratuito nos
estabelecimentos primarios oficiais;

III - o ensino oficial ulterior ao primdrio serd, igualmente, gratuito para quantos,
demonstrando efetivo aproveitamento, provarem falta ou insuficiéncia de recursos.
Sempre que possivel, o Poder Publico substituird o regime de gratuidade pelo de
concessao de bolsas de estudo, exigido o posterior reembolso no caso de ensino de
grau superior [...] (BRASIL, 1967, grifos nossos).

Nesse documento, ¢ mencionada a ideia da a¢do dos Poderes Publicos com os
diferentes graus de ensino. Também se faz referéncia a idade para o acesso a educagao, o que
até entdo ndo havia sido mencionado. No que tange a ndo obrigatoriedade, ela ¢ relativa ao
ensino secundario. Assim, essa CF estipulou a educag@o dos 7 aos 14 anos como obrigatéria e
gratuita. Mas observemos que reaparece a questdo do ensino primario, de quatro anos, para
entdo passar a outra etapa do ensino, o ginasial. Temos, desse modo, a ampliagdao do ensino
primario para 8 anos. No entanto, a populagdo tinha assegurada a etapa do primario com
gratuidade, ndo sendo impreterivelmente assegurado o gindsio, houve a desvinculagdo com a
Constitui¢do anterior, razdo pela qual o ginasio entdo ndo ficou assegurado'. Novamente
encontramos contradi¢des nesses documentos: a obrigatoriedade do ensino nao prevalecia e,
com ¢la, o ndo acesso ao direito a educacao.

Dessa forma, ao analisarmos esses artigos, evidenciamos que, nesse periodo, a

educacdo publica estava declaradamente vinculada ao ensino particular, em relacdo a nao

18 Constituigdo convocada pelo Ato Constitucional n°® 4, de 07 de dezembro de 1966 “Convoca o Congresso
Nacional para se reunir extraordinariamente, de 12 de dezembro de 1966 a 24 de janeiro de 1967, para
discursao, votagdo e promulgacao do projeto de Constituicdo apresentado pelo Presidente da Republica, e d&
outras providéncias” (BRASIL, 1966).

19 Diga-se de passagem que essa Constituigdo apresenta a restrigdo da obrigatoriedade da educagdo para
pessoas de 7 aos 14 anos. Também houve iniciativas para priorizar essa expansdo da idade, o governo
realizou a “Operacdo - Escola”, possivel ler mais sobre isso em “INEP operagdo — escola: embate de forgas
na execu¢@o de um projeto”. Disponivel em: <https://www.maxwell.vrac.puc-rio.br/28286/28286_5.PDF >.
Acesso em 10 jul 2019.
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gratuidade, esta apresentasse relativa ao ensino secundario. O Estado, além de prover bolsas,
afirmava que deixaria de ter vagas para todos. Isto é, quem pudesse pagar tinha o dever de
pagar pela educagdo publica; quem ndo dispusesse de condigdes financeiras para pagar ou nao
encontrasse vaga na escola poderia recorrer a uma bolsa de estudos na rede privada (caso nao
conseguisse, possivelmente ndo estudaria). Mais uma vez, a “tradi¢do” tem seu peso. As
mudangas de governo estavam mais para manuten¢do de um poder hegemodnico do que
alteragdes que provocariam modificagdes positivas. Os governantes pareciam expelir forgas
contrarias a democracia e aos direitos da classe popular.

Mais tarde, foram promulgadas algumas Emendas Constitucionais (EC). Entretanto,
queremos chamar a aten¢do para a EC n.° 1/1969, a qual apontava, no Art. 176, que “a
educacdo, inspirada no principio da unidade nacional e nos ideais de liberdade e solidariedade
humana, ¢ direito de todos e dever do Estado, e serd dada no lar e na escola” (BRASIL, 1969).
Nas demais Constituicdes, estava contida a ideia de dever atrelado a familia, sobretudo em
algumas afirmativas que davam a entender o papel do Estado com esta. Mas, nessa EC, esta
explicita a afirmativa de que a educacdo “¢ direito de todos e dever do Estado” (BRASIL,
1969). Logo, este nao poderia, tecnicamente, se eximir de suas responsabilidades com a
educagdo. Essa seria a promessa para tal cenario, o qual ainda ficou de certo modo submerso
para discussoes ulteriores.

Outro importante documento foi a segunda Lei de Diretrizes e Bases, através da lei n°
5. 692 de 11 de agosto de 1971, a qual “fixa diretrizes e bases para o ensino de 1° e 2° graus, €
da outras providéncias” (BRASIL, 1971). Esta lei tratou de apontar que a educacdo ¢ dever

tanto dos Poderes Publicos, como das familias e a comunidade, vejamos:

Art. 41. A educagdo constitui dever da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Territorios, dos Municipios, das emprésas, da familia e da comunidade em geral, que
entrosardo recursos e esfor¢os para promové-la e incentiva-la.

Paragrafo unico. Respondem, na forma da lei, solidariamente com o Poder Publico,
pelo cumprimento do preceito constitucional da obrigatoriedade escolar, os pais ou
responsaveis ¢ os empregadores de toda natureza de que os mesmos sejam
dependentes.

Art. 42. O ensino nos diferentes graus serd ministrado pelos podéres publicos e,
respeitadas as leis que o regulam, ¢ livre a iniciativa particular.

Art. 43. Os recursos publicos destinados a educagdo serdo aplicados
preferencialmente na manutengéo e desenvolvimento do ensino oficial, de modo que
se assegurem:

a) maior niimero possivel de oportunidades educacionais;

b) a melhoria progressiva do ensino, o aperfeigoamento ¢ a assisténcia ao magistério

e aos servicos de educacao;
¢) o desenvolvimento cientifico e tecnologico.

Art. 44. Nos estabelecimentos oficiais, o ensino de 1° grau ¢é gratuito dos 7 aos 14
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anos, ¢ o de niveis ulteriores sé-lo-a para quantos provarem falta ou insuficiéncia de
recursos € ndo tenham repetido mais de um ano letivo ou estudos correspondentes
no regime de matricula por disciplinas.

Art. 45. As instituigdes de ensino mantidas pela iniciativa particular merecerdo
amparo técnico e financeiro do Poder Publico, quando suas condigdes de
funcionamento forem julgadas satisfatorias pelos oOrgdos de fiscalizagdo, e a
suplementagdo de seus recursos se revelar mais econdmica para o atendimento do
objetivo.

Paragrafo tinico. O valor dos auxilios concedidos nos térmos déste artigo sera
calculado com base no nimero de matriculas gratuitas ¢ na modalidade dos
respectivos cursos, obedecidos padrdes minimos de eficiéncia escolar préviamente
estabelecidos e tendo em vista o seu aprimoramento (texto na integra) (BRASIL,
1971).

Essa segunda LDB (1971), quanto a organiza¢do do ensino estabeleceu assim, o 1°
grau compreendendo Escolas Maternais até os 7 anos, 8 séries anuais dos 7 aos 14 anos,
sendo obrigatério e gratuito nos estabelecimentos oficiais e o 2° grau sendo este uma
formacdo integral de 3 a 4 anos. Esta tratou ndo apenas de mudar a nomenclatura, mas
organizou uma nova proposta de ensino estendendo desse modo a vida escolar de criangas e
adolescentes.

Dessa forma, no que diz respeito a educagdo publica, esses documentos conseguiram,
de alguma maneira, propor e realizar aperfeicoamentos em certos momentos, como diminuir o
nimero de analfabetos, tornar a educagdo um direito seguido da obrigatoriedade, pensar em
um tempo, espago e até mesmo um curriculo na escola, propondo, criando e adequando a Lei
de Diretrizes e Bases. Contudo, o pais continuava tendo muito o que avangar para alcangar o

que se propunha em seus documentos.

[...] Quando os nossos professores recusam a matricula a centenas e milhares de
criangas que se apresentam, dao o exemplo de Estado em que a escola publica ndo ¢
direito publico subjectivo, e sim acto administrativo falivel, do Estado. Ora, o que
hoje se quer ¢ o Estado com tal dever, implicito no seu fim revolucinoario (Russia),
ou que consagre o direito hegeliano a educagdo, direito publico subjectivo
(Alemanha, Austria, etc.). A solugdo que ¢ urgente para o Brasil pde-se entre as duas
tendencias: o direito 4 educagdo direito publico subjectivo e fim preciso do Estado: a
ac¢do do individuo contra o Estado ¢ o plano de educagdo como essencial a
existencia do Estado, em cujo fim tnico estd incluida a func¢@o technica de educar
(MIRANDA, 1933, p. 23).

Podemos observar que ha um paradoxo educacional, isto é, ao nos referirmos ao
direito a educacdo, evidenciamos uma expectativa em relacdo ao direito no campo da
educacdo publica, mas este ndo necessariamente proporciona os instrumentos para de fato o

acessarmos.
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Como apontamos, da Constituicdo de 1934, a qual anunciou a educag@o como direito
de todos, passando pelas demais, até a Constituicdo de 1967, houve mengdes consideraveis a
educacdo publica no pais; entretanto, ainda evidenciamos contradicdes nesses documentos,
bem como justificativas para que essa educacdo obrigatdria ndo acontecesse, excluindo-se
também criangas menores de 6 anos e adolescentes maiores de 14 anos. Portanto, apesar de
ser um direito, este continuava se voltando a uma parcela da populagdo e ndo podia ser
compreendido como direito de todos, uma vez que se limitava a uma faixa etaria,
determinando-se novamente quem seriam as pessoas com acesso a esse direito.

Mesmo no segundo cendrio, com a proposi¢do de um direito, este ndo aconteceu em
sua totalidade. Um nimero maior de pessoas acessou uma parcela da educagdo, o que ainda
nos faz compreender esse direito como um privilégio, dadas as razdes e contradi¢cdes que
culminaram em determinadas pessoas o acessando e outras nao, deste modo, apesar de ter-se
inumeras reformas na histéria do pais, a nogdo de direito a educagdo ndo esteve presente em
todas. Pelos fatos expostos, o direito publico subjetivo seria capaz de viabilizar as condi¢des
reais e concretas para o acesso ¢ a efetivagdo do direito a educagdo. Essa discussdo sera
aclarada no proximo capitulo, no qual nos debrugamos a entender a natureza desse direito no
cenario da educagdo. Visamos elucida-lo, apontando no que este consiste e quais sdo suas

potencialidades e fragilidades na atualidade.
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5 AEDUCACAO ENQUANTO DIREITO PUBLICO SUBJETIVO

A Reptiblica Federativa do Brasil ¢ constituida por 26 Estados, mais o Distrito
Federal; assim, institui-se um pais federalista. Com a promulgacao da Constituicdo cidada de
1988, tem-se anunciado que o Brasil ¢ uma Republica Federativa (BRASIL, 1988). O
federalismo seria uma base para a democracia; “[...] a Constituicio Federal montou um
sistema de reparticdo de competéncias e atribuigdes legislativas entre os integrantes do
sistema federativo, dentro de limites expressos, reconhecendo a dignidade e a autonomia
proprias de cada um deles” (CURY, 2006, p. 150). Com essa forma de Estado, instaura-se
também a possibilidade de vir a cena o Estado Democrético de Direito e sua efetivagdo. “A
Constitui¢ao faz uma escolha por um regime normativo e politico, plural e descentralizado,
onde se cruzam novos mecanismos de participagdo social com um modelo institucional
cooperativo, que amplia o numero de sujeitos politicos capazes de tomar decisoes” (CURY,
2006, p. 150).

Desse modo, esse sistema visa estruturas complexas que sustentam esse novo Estado
Democratico de Direito. Essa unido deveria, em tese, fundamentar esse momento para a
democracia brasileira, possibilitando um consenso em todo o pais sobre questdes tdo cruciais
a sua popula¢do como a educacdo. Mas, de acordo com Dourado (2013, p. 763), “o Estado
brasileiro ¢ marcado por desigualdades sociais e assimetrias entre os entes federados e, por
consequéncia, apresenta limites no horizonte de efetivacdo dos direitos sociais e na
capilaridade das politicas, com destaque para as politicas educacionais”. Assim, esse cenario
se mostra como dubio, uma vez que fica “flutuante” o papel de cada ente, bem como sua

cooperacao.

Essa unido indissoluvel entre os entes federados se efetiva na complexa relagdo de
coordenagdo e autonomia, para garantir, a todos, os direitos sociais, entre eles a
educagdo. Assim, prevalece a perspectiva de superagao dos problemas nacionais, por
meio da superagdo da pobreza, da redugdo das assimetrias sociais e regionais, bem
como da promogao do bem de todos, como base para o exercicio da autonomia dos
entes federados (DOURADO, 2013, p. 764).

A unido indissoluvel apresenta controvérsias: apesar de significar documentalmente
que ndo ha uma liberdade suprema para cada ente, a realidade demonstra que existe certa
autonomia. Esse fio condutor da legislacdo, sobretudo nossa Carta Magna, a qual deveria

reger as tomadas de decisdes, demonstra-se insuficiente, dado que vemos com frequéncia uma
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regulamentacdo da Constituicdo através de Propostas de Emendas Constitucionais (PEC),
Medidas Provisorias (MP), decretos ¢ leis.

Dessa forma, vale destacarmos que o federalismo reflete um sistema de divisao estatal,
com competéncias e responsabilidades. A vista disso, cada Estado tem determinadas
responsabilidades, atribuicdes e modos para gerir o que seja de sua incumbéncia. Isso
significa que o Estado de Santa Catarina, por exemplo, pode gerir a educagdo de modo

dessemelhante a outro Estado.

Neste cenario, varios sdo os limites que demarcam a relagdo politica entre o
constituido e o constituinte do federalismo brasileiro, cuja égide ainda possui tragos
patrimoniais e a logica do federalismo competitivo, em detrimento dos principios
constitucionais, que advogam um regime de colaboragdo entre os entes federados.
Superar essas condi¢cdes objetivas, articuladas a busca da reducdo das assimetrias
regionais e sociais, constitui o grande desafio para o federalismo brasileiro e para a
garantia de alargamento dos direitos sociais, inclusive o direito a educagdo
(DOURADO, 2013, p. 768-769).

Maiormente, isso representa que, ainda que nossa Carta Magna consiga prever certa
acdo para um campo, talvez ela se delongue ou até mesmo ndo se concretize, posto que os
Estados e Municipios possuem planejamentos proprios, como Constituigdes e Planos
Decenais para a educacdo. Teoricamente, esses planos estariam alinhados ao Plano Nacional
da Educagdo, ao menos tendo este como pano de fundo. Ainda assim, esses planos encontram
atravessadores que impedem que as metas se concretizem. No que se refere a gestdo dos
recursos destinados a educacdo, o prefeito de uma cidade, por exemplo, tem também papel
nisto, quer dizer ele tem o poder de decidir o que fard com os recursos que seriam em
principio exclusivos para esta, bem como poderd também remanejar este dinheiro para outra
area e vice e versa. Dessa maneira, o federalismo se apresenta como melindroso no que se
refere a justificar as iniciativas e agdes de cada ente, que podem ou ndo necessariamente

cooperar.

No Estado democraticamente organizado, isto ¢, no Estado de Direito, baseado na lei
da separagdo dos poderes e na das garantias dos direitos fundamentais do homem, a
fungdo de editar normas gerais de direito compete as camaras de representacao
popular constituidas em poder legislativo (que estas normas elaboram e aprovam),
com o concurso do poder executivo (que as sanciona, promulga e publica), cabendo
ao poder judiciario aplica-las na solugdo dos conflitos submetidos ao seu julgamento
(RAO, 2013, p. 295).
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No Brasil, a consolidag@o desse cenario democratico foi tardia; a CF/1988, ja no inicio
do texto, afirma que “nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar [...]” (BRASIL,
1988).

E importante salientarmos que, para se intitular um Estado Democratico de Direito,
faz-se necessario atender a alguns principios: “Art. 1- I - a soberania; Il - a cidadania; Il - a
dignidade da pessoa humana, 1V - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e V - o
pluralismo politico” (BRASIL, 1988, grifos nossos). Esses principios sinalizam uma nova
perspectiva para toda a populacdo brasileira, pois remetem a uma gama de direitos
imprescindiveis nesse novo momento anunciado pela Constitui¢do. Com esse novo Estado,
surgem também outras possibilidades, como a expectativa da real efetivagao dos direitos
politicos, civis e sociais em todo o territdrio brasileiro. Esta seria a promessa para o novo
século: alcancarmos a equidade em varios campos, como na educacdo, por intermédio da
implementagdo de politicas educacionais e programas que contribuam para o debate dessa

educagdo enquanto direito, entendida, alids, como um direito fundamental. Para Sarlet (2010,

p. 45),

Desde o seu reconhecimento nas primeiras Constitui¢cdes, os direitos fundamentais
passaram por diversas transformagdes, tanto no que diz o seu contetido, quanto no
que concerne a sua titularidade, eficacia e efetivagdo. [...] Com efeito, ndo ha como
negar que o reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais tém o
carater de um processo cumulativo, de complementaridade.

Os direitos fundamentais ja foram alvo de discussao em diversos contextos e periodos
historicos. No Brasil, nossa Constitui¢do faz men¢ao aos dircitos fundamentais de seus
cidadaos no “Titulo II, Dos Direitos e Garantias Fundamentais, Capitulo I, Dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivo”, em seu Art. 5°, o qual estabelece que “todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga ¢ a propriedade [...]” (BRASIL, 1988), seguindo-se um vasto artigo sobre a
referida questdo. Assim, os direitos fundamentais estdo relacionados aos direitos humanos,
aos direitos de todos os sujeitos, tipificando a ideia de igualdade. Essas dimensdes do direito
apontam para uma expansao que, até entdo, poderiamos considerar como gradativa, visto que

a nocao de “direito de todos” se expande a diversas areas da vida.
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Nesse sentido, os direitos fundamentais tém acompanhado a similitude entre o tempo e
o espago e também se modificado junto com a sociedade. Nesse novo Estado, surgiram
fagulhas da possibilidade de uma democracia. Nossa Carta Magna, no Art. 1°, paragrafo
unico, reafirma o que ja estava contido na Constitui¢ao de 1934; no entanto, apresenta algo
novo, um direito “multiplo”, pois “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do” (BRASIL, 1988). A
vista disso, essas alteracdes na area do Direito, bem como as transi¢des politicas ocorridas no
Brasil, sinalizam para um novo momento, para a “metamorfose dos direitos”. Entretanto,
como Sarlet (2010, p. 152) menciona, ¢ preciso ficar alerta, dado que a maxima de que os
“[...] direitos fundamentais correspondam aos direitos subjetivos” ndo representa sua
efetivagdo e concretizac¢do para todas as pessoas.

Segundo Coutinho (1999, p. 50-51),

Tal como no caso dos direitos civis e politicos, mas de modo ainda mais intenso, o
que se coloca como tarefa fundamental no que se refere aos direitos sociais néo ¢,
muitas vezes, o seu simples reconhecimento legal-positivo, mas a luta pra torna-los
efetivos. A presenca de tais direitos nas Constitui¢cdes, seu reconhecimento legal, ndo
garante automaticamente a sua efetiva materializagdo. Esse é, particularmente, o
caso do Brasil. Mas embora a conversdo desses direitos sociais em direitos politicos
ndo garanta sua plena materializagdo, € muito importante assegurar seu
reconhecimento legal, ja que isso facilita a luta para torna-lo efetivamente um dever
do Estado. Tampouco ¢ casual que os neoliberais se empenhem hoje, inclusive em
nosso pais, em elimina-los também das normas legais, em particular da propria
Constituicao.

Mesmo que os documentos apontem os direitos, eles ainda ndo sdo acessados por
completo (vide como exemplo os Quadros 1 e 2), ou seja, a populagdo, em sua maioria, carece
desses direitos, talvez por alguns motivos: a) elas ndo sabem de sua existéncia; b) nao
compreendem como acessa-los; ¢) essas informacdes, mesmo que contidas em documentos
disponiveis no site do Planalto, ndo sdo publicizadas; d) a populacdo ndo entende a linguagem
contida na legislacdo; e e) a populagdo ndo reconhece ou compreende a educagdo como um
direito seu. Essas reflexdes sdo importantes para visualizarmos todos os atores que compdem
o contexto educacional e algumas das possiveis razdes para que o direito publico subjetivo na
educacdo ainda encontre empecilhos para sua concretude.

Como Vieira (2001, p. 12) nos adverte:

Na avaliacdo dos elementos das politicas sociais, o0 minimo esperado ¢ que os
direitos sociais gozem da posi¢do de respeito e de superioridade, por inclusive
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participarem da Constituicdo de 1988, uma das mais livremente votadas no Brasil,
integrando o Titulo II, relativo aos Direitos e Garantias Fundamentais. Caso
contrario, sobra apenas como funebre consolagdo curvar-se ao irracionalismo da
meritocracia ¢ ao seu relativismo nas politicas sociais. No caso brasileiro, depois da
extingdo dos direitos sociais, quem sabe se ndo chegard a vez de fraquejarem o
Estado de direito e o regime democratico-liberal? A tradi¢do histérica do Brasil
revela constante intervengdo estatal no ambito da politica social, alicer¢ada ao longo
do século XX em direitos sociais variados e gradativamente conquistados.

Com nossa atual Constituicao e seu Art. 5°, inciso LXXVIII, paragrafo 1, “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata” (BRASIL, 1988).
Isso indica um conjunto de direitos que sdo respaldados, garantidos e afirmados em nossos
documentos oficiais, os quais passam, hoje, por um decrescimento, provocando maleficios aos
direitos fundamentais, assim como a uma outra gama de direitos. Pretende-se que esses
direitos consigam se efetivar e se manter, sobretudo em épocas atipicas, como na atualidade,
quando temos a estagnacao das politicas educacionais, de investimentos e do prdprio
financiamento da educagao.

O direito publico subjetivo, nosso terceiro cendrio, esta relacionado a uma série de
direitos, os quais correspondem a muitas esferas da vida, como a satde e a educagdo. Talvez
por ser oriundo de outros direitos, assume uma relagdo distinta entre as pessoas € o Estado;

como Rao (2013, p. 584, grifos do autor) afirma, sdo “direitos-fungdes”.

Na verdade, os direitos publicos subjetivos, quer do Estado, quer dos cidadaos, sdo,
geralmente, unidades juridicas caracterizadas por poderes e deveres ao mesmo
tempo; e por isso se qualificam como direitos—fungoes, ou direitos—deveres, nos
quais o elemento individual e egoistico cede o passo ao elemento publico, ou do
interesse coletivo.

O direito publico subjetivo tem essa caracteristica peculiar, a qual faz dele um
mecanismo de acionamento do direito a educagdo através do sistema Judiciario. Ele garante e
assegura a toda pessoa, de modo individual ou coletivo, o direito de cobrar do Estado aquilo
que ja ¢ seu, mas que, de alguma forma, apresentou uma contradi¢do, negagdo ou, ainda, ndo
efetivacdo. Por esse motivo, evidenciamos o direito publico subjetivo na educagdo como
sendo um cenario paradigmatico, pois ele modifica como nos relacionamos com a educagao e
com a propria legislacdo educacional, visto que agora, além de a educacdo ser um direito
obrigatorio, ela ¢ um atestado de um novo momento, no qual ndo ha justificativas para esse

direito ndo ser acessado.
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Em sua generalidade, também os direitos publicos subjetivos dos cidaddos se
definem e qualificam com direitos-fungdes, quando consistem em participagdo no
exercicio do Poder, ou como direitos-deveres, quando o seu exercicio ¢
obrigatoriamente imposto pela lei, tal qual sucede, por exemplo, com o direito de
voto. E assim ¢ porque, embora realizem, de certo modo, um interesse pessoal e
imediato dos cidaddos seus titulares, esses direitos lhes sdo atribuidos a bem dos
interesses gerais da coletividade (RAO, 2013, p. 585).

O direito publico subjetivo pode ser compreendido como um direito plural, um direito-
funcdo e também um direito-dever. Embora a educacao seja um direito desde 1934, nem todos
que a ela tém direito estdo na escola, pois ha essa distingdo entre o direito a educacdo e o
direito publico subjetivo. Na propria legislagdo, sao tratados de maneira diferente: de um lado,
todas as pessoas tém direito a educagdo; de outro lado, nem todas “pertencem” ao direito
publico subjetivo a educacdo. Essa segunda proposicdo significa que aqueles que nao
estiverem na escola e aqueles que sabem disso e ndo se mobilizarem para reverter esse quadro
ferirdo um principio fundamental: o direito de centenas de criangas e adolescentes de habitar o
espaco da escola.

Pressupoe-se que as pessoas ocupando papéis centrais, como prefeitos, secretarios da
Educagdo, gestores e conselheiros tutelares, deveriam pautar suas acdes para a garantia e
consolidacdo desse direito; contudo, ndo raras vezes, sdo essas pessoas que ignoram a
Constitui¢ao. Portanto, cabe a populacao, de posse desse direito assegurado, exigi-lo. Sob esse
ponto de vista, Rao (2013, p. 874-875) apresenta consideragcdes sobre os direitos publicos

subjetivos:

II- Direitos publicos subjetivos das pessoas e dos grupos sociais. Os direitos dessa
natureza que, por inerentes e essenciais a personalidade humana individual ou
coletiva, sistema politico algum pode denegar sob pena de ilegitimidade, sdo
reconhecidos pelos principios fundamentais de ordem juridica interna e externa e
proclamados e disciplinados por atos internacionais, por preceitos constitucionais e
pelas normas comuns que estes atos e preceitos complementam e aplicam. Por ser tal
a sua origem e tal a sua natureza, em direitos publicos subjetivos se erigem,
constituindo outras tantas limitagdes impostas aos poderes do Estado na ordem
interna e dos Estados na ordem internacional.

Considerando as afirmativas do autor, o direito publico subjetivo tem um papel
preponderante. Entretanto, isso ndo ¢ equipolente a afirmar que todos conhecem esse direito,
ou, ainda, que conseguem acessa-lo. E importante destacarmos que esse direito ndo pode ser
de forma alguma negado. Inclusive, esse seria 0 modo pelo qual toda pessoa teria o poder de
regular esse papel do Estado, fazendo com que este cumpra seu dever com a educacio. Assim,

esse direito se encontra acoplado a outros, como os direitos civis, politicos e sociais. Por
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assumir uma relagcdo de naturezas diversas com outras categorias do Direito, representa uma
conexdo maior com a realidade, sendo esse excedente o que permitiria que ocorresse essa

correlacdo entre as leis/teorias e a realidade.

Para que uma pessoa-crianga, adolescente, jovem ou adulto de qualquer idade —
possa constituir-se credora de educagdo escolar frente ao Estado ou, visto de outra
forma, para que o Estado se veja posto na condi¢do de devedor de educacdo escolar
ou de escolarizagdo e possa ser compelido a prestagdo do referido servigo, sdo
necessarias duas coisas: primeiro, que haja o reconhecimento, no direito positivo, do
direito universal ao servico publico chamado Educacdo; segundo, que os cidadaos
sejam dotados de instrumentos eficazes de cobranga do referido direito. Essas duas
condi¢des juntas formam aquilo que, no Direito, se denomina direito publico
subjetivo. [...] (FERRARO, 2001, p. 278).

Portanto, o Estado tem um papel crucial na concretude e efetividade da educacao, bem
como os meios para acessd-la. No Brasil, o direito publico subjetivo ¢ demarcado com a

CF/1988. O Art. 208, ao tratar da educacao, refere-se a ela como direito publico subjetivo:

Art. 208. O dever do Estado com a educacdo sera efetivado mediante a garantia de:
[...]

IT - progressiva universalizacdo do ensino médio gratuito; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 14, de 1996). [...]

IV - educagdo infantil, em creche e pré-escola, as criancas até 5 (cinco) anos de
idade; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 53, de 2006).

§1° O acesso ao ensino obrigatério e gratuito ¢ direito publico subjetivo.

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

§ 3° Compete ao Poder Publico recensear os educandos no ensino fundamental,

fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela frequéncia a escola
(BRASIL, 1988).

Na ocasido, nascia o direito publico subjetivo, isto €, instaurava-se um novo cenario na
educacdo. Ja tinhamos o direito a educagao, mas este ainda nao dava as condigdes totais de
acesso. No que tange ao direito publico subjetivo, este tratard de dar as ferramentas
necessarias para que a popula¢do o exija das autoridades competentes. Cury (2002, p. 259)
aponta que, “neste sentido, o direito publico subjetivo estd amparado tanto pelo principio que
ele o ¢, assim por seu carater de base e por sua orientacdo finalistica, quanto por uma san¢ao
explicita quando de sua negacao para o individuo - cidadao”.

O direito publico subjetivo ¢ algo que foi custoso para a educacdo; ele tardou a
acontecer. [sso caracteriza ainda mais o papel e o peso de afirmar que a educagao obrigatdria é
direito publico subjetivo; significa que ele precisa ser vivenciado. Ao verificarmos o que a

legislagdao prevé acerca do direito publico subjetivo, poderiamos supor que, desde 1988, o
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nimero de criangas e adolescentes que ndo estdo na escola seria infimo; no entanto, a titulo de
exemplo, vejamos alguns dados retirados do site QEdu sobre o abandono escolar em algumas

etapas da Educagdo Basica publica nos anos de 2010 e 2016 (Quadro 3):

Quadro 3 — Numero de abandono da escola publica urbana e rural em SC e no Brasil em 2010

e 2016

Educacio Basica Santa Catarina Santa Catarina Brasil
2010 2016 2010
Anos Iniciais do 906 480 293.693
Ensino Fundamental
Anos Finais do 6.267 3.028 664.566
Ensino Fundamental
Ensino Médio 17.014 12.833 838.387

Fonte: Elaborado pela autora, a partir da Taxa de Rendimentos disponivel no site QEdu®.

Esses dados revelam que, embora tenham acontecido melhorias nos numeros nesses
seis anos, ainda era grande o nimero de pessoas que abandonaram a escola precocemente. E
valoroso problematizarmos esses nimeros, pois sao reflexo de nosso sistema educacional e do
papel do Estado, o qual tem agido (ao menos deveria) como um regulamentador desse direito,
do direito a educacao.

Assim, o abandono educacional chama a atencdo se relacionarmos direito a
obrigatoriedade da educacdo. Segundo dados do Plano Nacional por Amostra de Domicilio
(PNAD, 2017), existem, na atualidade, “mais de 2 milhdes de criangas, adolescentes e jovens
fora da escola”. Trata-se de sujeitos que estdo dissonantes com seu direito de estudar, quer
dizer, estes meninos e meninas estdo ainda na fase embrionario de pleitear o acesso a
educagdo, o acesso a igualdade. Com cerca de 30 anos da existéncia do direito publico
subjetivo a educacdo, ¢ controverso que tantas pessoas em idade escolar obrigatdria ndo
estejam na escola. Como criangas e adolescentes ainda ndo estdo na escola se a educag@o ¢ um
direito obrigatorio e, desde 1988, direito publico subjetivo? O que justifica que permanecam
fora da escola? Quem ¢ responsavel por reverter esses nimeros? As respostas para essas
indagacdes deveriam ser respondidas a partir do principio de que a Educag¢do Basica
obrigatdria ¢ direito publico subjetivo, e, portanto, todos deveriam estar na escola.

Ao analisarmos o numero de matriculas no ano de 2017 (Quadro 4), temos

20 Nao localizamos dados anteriores ao ano de 2010.
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inicialmente a impressdo de que esse numero mudou, quer dizer, que ha, entdo, menos

criangas e adolescentes fora da escola.

Quadro 4 — Matriculas na Educa¢ao Basica Publica em Santa Catarina ¢ no Brasil — 2017

Escolas rurais e urbanas Total de matriculas em Total de matriculas no
Santa Catarina Brasil
Creches 136.736 2.226.173
Pré-escolas 153.418 3.919.690
Anos Iniciais 396.087 12.515.254
Anos Finais 341.464 10.227.005
Ensino Médio 191.566 6.960.072

Fonte: Elaborado pela autora a partir do Censo Escolar/INEP (2017), acesso em 10 de ago de 20182'.

Observemos que matriculas em creches, pré-escolas e nos anos iniciais do Ensino
Fundamental revelam nimeros que aparentam ser promissores; no entanto, o numero de
alunos que chega aos anos finais do Ensino Fundamental, bem como ao Ensino Médio, indica
que existem muitas pessoas fora da escola e que estas nao tém exercido seu direito de estudar,
tampouco que o direito publico subjetivo estd sendo efetivado. Por que o abandono escolar ¢
maior nos anos finais do Ensino Fundamental e no Ensino Médio? O que acontece com esses
adolescentes? Em linhas gerais, criangas e adolescentes entre 4 ¢ 17 anos de idade ndo tém a
opcdo de ndo frequentar a escola, pois a educagdo ¢ tanto um direito como uma obrigacao.
Isso significa que todos devem estar na escola e, se ndo estiverem, cabe aos gestores,
professores, pais, responsaveis, conselheiros tutelares, secretarios da Educagdo, prefeitos,
advogados e cidadaos contribuir para que todos acessem esse direito.

Quando revistamos a histdria, verificamos que o processo para a concretizacao desse
direito ocorreu de modo custoso, ou seja, levou certo tempo para que as pessoas tivessem
direito a educacdo, para que existisse uma legislagdo especifica sobre o tema, politicas
educacionais e meios para financiar, efetivar e fiscalizar o que esses documentos anunciavam.
Dessa forma, o direito a educacdo foi uma importante conquista para a populacao brasileira,
embora ainda ndo haja uma compreensdo acerca do direito publico subjetivo. Este surge com
a prerrogativa de concretizar o direito a educagdo, isto ¢, as etapas da Educacdo Bésica

obrigatorias, sendo Pré-Escola, Ensino Fundamental (9 anos), Ensino Médio (3 anos) e

21 Disponivel no site QEdu em: <http://www.qedu.org.br/estado/124-santa-catarina/censo-escolar?
year=2017&dependence=0&localization=0&education_stage=0&item>. Acesso em: 10 de ago de 2018.


http://www.qedu.org.br/estado/124-santa-catarina/censo-escolar?year=2017&dependence=0&localization=0&education_stage=0&item
http://www.qedu.org.br/estado/124-santa-catarina/censo-escolar?year=2017&dependence=0&localization=0&education_stage=0&item
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também a Educagdo de Jovens e Adultos (EJA)*. Nesse sentido, a creche ndo ¢é direito

publico subjetivo, mas direito a educacao.

Podemos pensar que o direito a educacdo se refere, entdo, a todas as pessoas no
Brasil. Em outras palavras, ndo ha impedimento para que qualquer pessoa que nao esteja em
idade escolar obrigatoria frequente a escola e, se elas ndo quiserem frequentar a escola,
tampouco haverd consequéncias do ponto de vista da legislagdo; seria “uma escolha”
frequentar (desde que haja vagas) ou ndo frequentar a escola. Ja a educacdo tida como direito
publico subjetivo significa que as pessoas de 4 a 17 anos nao tém a opg¢ao de nao estudar. O
Estado tem o dever de efetivar e garantir seu direito de estudar; ou seja, ele ndo poderd se
eximir desse papel, assim como os pais € responsaveis.

Neste ponto da pesquisa, resta-nos, ainda, olhar para essa realidade, isto €, os sujeitos
que, por algum motivo, ndo estdo na escola. Desse modo, no proximo capitulo, faremos um
recorte contemporaneo, analisando, junto aos casos de acionamento do direito publico
subjetivo a educagdo, documentos como o ECA, a LDB e o PNE, os quais reiteram a
educacdo enquanto direito. Localizamos casos reais, concretos, de acionamento desse direito
no sistema Judiciario de Santa Catarina. Portanto, destinamos o proximo capitulo a fazer essa
busca de casos no site Jusbrasil — Jurisprudéncia correspondentes a agdes envolvendo o
direito a educacdo e o direito publico subjetivo a educagdo publica, os quais passaram pelo

TJSC durante o periodo temporal de 2008 a 2018.

22 A EJA ¢ direito publico subjetivo. Ou seja, apesar de ndo fazer parte da faixa etaria de 4 a 17 anos,
(considerando que essa modalidade de ensino ¢, também, frequentada por estudantes com 18 anos, ou mais),
aqueles e aquelas, com 18 anos ou mais, que queiram acionar vaga na EJA podem, sendo necessario,
recorrer ao direito publico subjetivo. A desconsideracao desse direito, através da negagdo da vaga, implica na
responsabilidade da autoridade competente.
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6 UMA DECADA DE ACIONAMENTO DO DIREITO PUBLICO SUBJETIVO NO
TRIBUNAL DE JUSTICA DE SC

A educagdo brasileira, na atualidade, pode ser compreendida como um direito de todas
as pessoas; no entanto, esse direito se revela paradoxal: por ser um direito, mas ndo um direito
obrigatdrio, encontram-se justificativas legais para ndo se realizar. Em outras palavras, todas
as pessoas tém direito a Educagdo Basica; contudo, essa proposi¢ao ndo significa que todas as
pessoas conseguirdo efetivar esse direito, como € o caso de criangas menores de 4 anos € com
18 anos ou mais. Assim, para depreendermos o direito publico subjetivo a educagao,
localizamos ag¢des sobre esse direito no site Jusbrasil — Jurisprudéncia®.

No sitio, é possivel pesquisar em todos os tribunais, bem como filtrar o TJ de cada
Estado. Frente a isso, por uma questao evidente — por vivermos, trabalharmos, estudarmos e
fazermos pesquisas no Estado de Santa Catarina —, nossa op¢do foi realizar as buscas de
acionamento do direito publico subjetivo nessa unidade federativa.

Nas buscas gerais, utilizamos como palavras-chave “direito publico subjetivo e a
educacdo” e, como filtro para a busca, o TISC, localizando 7.159* casos. Devido ao nimero
ser expressivo, optamos por outro recorte. Passamos a investigar os casos de acionamento do
direito publico subjetivo na cidade de Chapecd-SC (cidade em que nos localizamos). Para tal,
utilizamos como descritores “direito publico subjetivo e a educagdo Chapeco — SC”, sendo
localizados 419 casos, distribuidos em 42 paginas.

Entretanto, ao verificarmos cada caso, identificamos que o filtro ndo foi exato, pois
havia outras cidades. Desse modo, optamos por baixar e armazenar 0s casos que traziam no
enunciado ou no corpo do texto “Chapecod”, sendo localizados 140 casos. Ao baixarmos ¢
lermos o relato das agdes, identificamos que 99% dos casos se referiam ao acionamento do
direito subjetivo a saude, solicitando a concessdo de medicamentos. De todos os casos
relacionados ao direito publico subjetivo, apenas um estava relacionado a educag¢do: multa ao
Municipio por ndo realizar melhorias nas escolas. Isto é, planejamos realizar um estudo
micro, analisando a realidade de uma cidade; no entanto, o numero relevou-se incipiente. Por

esse motivo, elencamos ampliar nossa pesquisa para todo o Estado de SC.

23 “O Jusbrasil existe para conectar pessoas a justica através de advogados e informagdo juridica acessiveis a
todos (JUSBRASIL)”. Disponivel em: <https://sobre.jusbrasil.com.br/para-que-existimos>. Acesso em: 03 fev.
2019.

24 Esse foi o numero de casos localizados em novembro de 2018, apos realizar a assinatura paga no site. Ja ao
realizar a mesma busca, com o mesmo descritor, em fevereiro de 2019, o nimero localizado foi de 5.600
casos.
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Destarte, dos 7.159 casos iniciais localizados no Estado de SC, ao realizarmos a
verificagdo, optamos por baixar 200 casos que correspondiam ao acionamento do direito
publico subjetivo a Educagdo Baésica. Ao analisarmos todos os casos, identificamos que,
apesar de todos os 200 trazerem a prerrogativa do direito a educacao e estarem relacionados a
esse direito publico subjetivo (citando, inclusive, o Art. 208 da Constitui¢do, paragrafo 1, o
ECA e a LDB), os casos se referiam ao direito a educacdo e nao ao direito publico subjetivo a
educacdo. Isso significa que, destes, apenas 13 casos realmente correspondiam ao
acionamento correto do direito publico subjetivo a educagdo. Quanto ao periodo temporal,
este foi definido a partir dos casos localizados: de 2008 a 2018.

Todos os 200 casos passaram pelo TJSC, essa esfera do Poder Judicidrio que apresenta
como missdo “realizar Justica por meio da humanizacdo e da efetividade na prestacio
adequada da solugdo de conflitos” (SANTA CATARINA, 2019)%. Além disso, tem como
visdo “ser reconhecido como um Judicidrio eficiente, célere e humanizado” (SANTA
CATARINA, 2019)*.

Em Santa Catarina, “[...] a instalacdo do Tribunal de Justica [...] deu-se em 1° de
outubro de 1891, na Casa da Camara, e foi um acontecimento politico-administrativo
marcante para a Historia deste Estado” (SANTA CATARINA, 2019)”. Sobre isso, vejamos

outros fatos historicos:

O Superior Tribunal de Justiga era composto inicialmente por cinco membros,
denominados desembargadores, escolhidos dentre os Juizes de Direito mais antigos.
[...] O titulo de desembargador confirmado na legislagdo republicana tem origem
remota, provinda dos tempos dos reis de Portugal, e significa aquele que julga e
retira os embargos, em linguagem comum os impedimentos, dos feitos. Ao julgar
quaisquer feitos, sejam agravos, apelagdes ou embargos, o desembargador os
desembarga (SANTA CATARINA, 2019)*.

Na atualidade, o TISC conta com 94 desembargadores e quatro juizes do direito de
segundo grau; no que se refere aos “orgdos de julgamento”, conta com: “Tribunal Pleno;
Orgio Especial; grupos de cimaras e se¢do criminal; cAmaras civis isoladas e o conselho de
magistratura com 12 membros” (SANTA CATARINA, 2019). Desse modo, o sistema

Judicidrio, ndo s6 em Santa Catarina, mas de modo geral, ¢ amplamente complexo, ndo sendo

25 Disponivel em: <https://www.tjsc.jus.br/missao-e-visao>. Acesso em: 05 mar. 2019.
26 Disponivel em: <https://www.tjsc.jus.br/missao-e-visao>. Acesso em: 05 mar. 2019.
27 Disponivel em: <https://www.tjsc.jus.br/historia-do-pjsc>. Acesso em: 07 mar. 2019.
28 Disponivel em: <https://www.tjsc.jus.br/historia-do-pjsc>. Acesso em: 07 mar. 2019.
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uma linguagem de facil compreensdo para toda a populagdo brasileira, tampouco sdo simples
os procedimentos e etapas para acessar um direito.

Todos os casos analisados passaram pelo TJ; isso significa que ja haviam passado pela
esfera municipal, o Férum. De qualquer forma, a constitui¢ado de um Tribunal de Justica tem
seu peso; tanto na historia como na atualidade, o papel que este representa ¢ carregado de
simbologia. Possivelmente, centenas de casos passam por essas instancias no cotidiano; trata-
se de uma gama de sujeitos em busca de seus direitos e de reparagdo de um dano, como ¢ o
caso da efetivacao do direito a educacao através do acionamento do direito publico subjetivo.
Mas, ainda, ¢ provavel que inimeros casos ndo passem em nosso sistema Judiciario, pois as
pessoas ndo sabem que esse direito lhes € seu.

No caso do direito publico subjetivo enquanto um dispositivo constitucional, continua
encontrando diversos empecilhos para se concretizar. De um lado, temos a falta de
informacdes e orientagdes sobre 0 modo como esse direito realmente funciona e os modos de
acionamento. De outro, tem-se um sistema Judicidrio saturado de processos que talvez nao
facam mais sentido em razao da demora entre uma instancia e outra.

Quando concerne a educacao, o acionamento do direito publico subjetivo persegue um
longo caminho para que os processos sejam analisados e julgados, até que, finalmente, as
pessoas que pleiteiam uma vaga na escola, por exemplo, a consigam. Nesse contexto, pode-se
afirmar que, apesar dos avangos, ainda temos muito que fazer enquanto sociedade para que a
legislagdo seja compreendida e os direitos, vivenciados.

Nesta pesquisa, na analise dos casos em que o direito publico subjetivo a educacdo foi
acionado junto ao TJSC, contamos com a legislagdo educacional, isto ¢é, procuramos
interpretar os casos a luz de documentos como a Constituicdo Federal de 1988, o ECA, a
LDB, a Lei n.° 12.796/13 e o PNE. Estar atento as politicas educacionais que estabelecem a
educagdo como um direito publico subjetivo ¢ fundamental para a manutencdo desse direito
como uma heranca que precisa ser compreendida e vivenciada pelas atuais e futuras geracdes
de estudantes brasileiros. Isso significa, por exemplo, conhecer as proposi¢des e metas do

atual PNE (2014-2024)*, com o propdsito de percebé-las como sindnimo de constitui¢do de

29 Deste modo, optamos por analisar as metas que se referem a universalizagdo do acesso a Educagdo Basica,
bem como as respectivas metas relativas ao direito publico subjetivo (sendo assim, quatro metas das 20), para
olharmos para esse documento. Além de trazermos a tona a que cada meta se refere, colocamos em evidéncia o
Observatorio do Plano Nacional da Educa¢do (OPNE), com o qual podemos analisar o andamento de cada
meta, tanto a nivel nacional como estadual. Assim, destacamos o Estado de Santa Catarina, no qual estamos
inseridos. Portanto, consideramos relevante olharmos para a realidade no sentido macro, compreendendo todo
o Estado.
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um cenario no qual a educacdo ja ndo € privilégio e estd para além do direito seguido de uma
obrigatoriedade — ¢ um cendario no qual a educagdo se expressa como um direito publico
subjetivo.

Manter presente a legislacdo educacional na interpretacdo dos casos escolhidos para
analise representou um acréscimo na investigacdo da tematica; porém, de acordo com a
metodologia de estudo empregada na pesquisa, ainda era preciso ir além. Assim, apds a
exploragdo do objeto, classificando produgdes teodricas, documentos, processos juridicos,
expressoes, etc., chegamos a tarefa da escolha de categorias que nos possibilitaram, conforme
sugere Bardin (2006), as qualidades de exclusdo mutua, homogeneidade, pertinéncia,
objetividade e fidelidade. Sobre a categorizacdo, Bardin (2006, p. 145) a descreve como “uma
operacao de classificacdo de elementos constitutivos de um conjunto por diferenciagdo e,
seguidamente, por reagrupamento segundo o género (analogia)”. Ainda sobre as categorias, a
autora afirma que “classificar elementos em categorias impde a investigacdo do que cada um
deles tem em comum com outros” (BARDIN, 2006, p. 145).

A defini¢do das categorias é um procedimento que pode iniciar no proprio percurso da
pesquisa, durante a codificagao de documentos selecionados. Foi assim que chegamos as duas
grandes categorias iniciais (direito a educacao, e direito plblico subjetivo). Delas, emergiram
as categorias a) acesso ao direito; b) efetividade; e c) (i)legitimidade.

Apesar da indicacdo de que essas categorias surgiram durante a pesquisa, através do
envolvimento com o objeto pesquisado, ¢ importante destacar que se fizeram valer nesta
pesquisa. Isto €, por que estas, e ndo outras categorias? Em sintese, ¢ possivel afirmar que, na
analise inicial dos 200 casos identificados de acionamento do direito publico subjetivo, o
acesso, a efetivagcdo, a legitimidade e/ou ilegitimidade do direito se fizeram presentes em
todos os processos, dai a razao da escolha dessas categorias.

Nesse contexto investigativo, para interpretar os casos, seguindo as proposi¢oes de
Bardin (2006), primeiramente apresentamos uma breve interpretacdo/conceituacdo de cada
categoria; em seguida, um quadro para elucidar o modo como foram organizadas essas
categorias e como elas se relacionam com cada caso e também com a legislagdo. Na analise
propriamente dita dos casos, apontamos com qual categoria cada caso tem relagdo. Por
exemplo, ao analisarmos o caso 1 (Acdo de obrigacdo de fazer transporte escolar gratuito no
municipio de Laguna), identificamos a categoria com a qual o caso se relaciona e o

interpretamos a partir do sentido/significado dessa categoria. Seguindo esse raciocinio
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interpretativo, consideramos prudente, antes de expor os casos, conceituar as categorias que

nos ajudaram a interpreta-los.

6.1 CATEGORIA A - ACESSO AO DIREITO

O “acesso” aqui referido diz respeito ao direito publico subjetivo. Desse modo,
problematizamos, nos casos analisados, como esse direito foi retratado pelas partes envolvidas
no processo.

A educacao ¢ um direito de todos, assegurado na legislagao ha muitas décadas. Houve
um tempo em que era tida como um privilégio, dado que a educagdo tinha um papel menor na
vida da populagdo brasileira. Assim, desde que passou a ser um direito obrigatério, sobretudo
com o destaque de ser direito publico subjetivo, o acesso a esse direito deveria ser
instantaneo. Mas ndo ¢ exatamente isso que vem acontecendo.

A garantia desse direito, afirmado em documentos como a atual Constitui¢do, 0 ECA e
a LDB, encontra empecilhos para sua concretude. O acesso ao direito da-se por algumas vias,
como o reconhecimento e a compreensao da educagdao enquanto direito publico subjetivo e,
portanto, cabivel de cobranga ao Judicidrio; didlogo com a comunidade escolar e comunidade
em geral para publicizar esse direito; instru¢do de como seria possivel buscar a garantia desse
direito, individual e coletivamente, no Judiciario, pleiteando vagas e a reparacdo de danos no
cenario educacional.

Como discutimos no segundo cenario, A educagdo como direito seguido da
obrigatoriedade, o Direito representa o didlogo entre as partes que, por si mesmas, nao
conseguiriam solucionar a causa em questao. Por essa razao, o direito tenderia a ser imparcial,
visto que caberia ao Judiciario o papel da escuta e de julgar de acordo com a legislacao
pertinente, sem emitir juizos de valores. No caso do direito a educagdo, este representa um
direito multiplo, basilar na vida das pessoas.

Conforme ressalta Miranda (1933, p. 11):

Até ha pouco e, entre nds, até hoje, a existencia de individuos em idade escolar que,
por falta de escola, ou de meios (roupas, transporte), ndo podem receber instrucgao,
serve a diferenciacdo social do espirito, correspondente a diferenca social da
actividade physica, a que se chamava escraviddo. A symetrizagdo humana operada
pela aboli¢cdo da escravatura deve succeder a symetrizacdo pela escola de todos e ao
alcance de todos. Tal principio juridico; ao direito publico subjetivo que dai nasce
chama-se direito 4 educagio.
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Desse modo, o acesso a esse direito ndo pode ser barrado por meras justificativas; os
pretextos para a nao efetivagdo da educacido enquanto direito publico subjetivo ndo podem
sobrexceder esse direito. Em outras palavras, as desculpas dadas pelo Municipio e pelo Estado
ndo deveriam se justificativar, considerando-se a exigibilidade da educag@o nessa conjuntura.
O ndo acesso a esse direito caracteriza retrocesso, ao passo que voltaria a ser privilégio, e ndo
mais direito.

Para que o direito publico subjetivo seja exitoso, € imprescindivel que nao apenas as
pessoas consigam acessa-lo (como conseguindo a vaga desejada), mas que permanecam na
escola. Nesse sentido, a categoria acesso ao direito publico subjetivo também pode ser
compreendida com a subcategoria de permanéncia na escola. Se um estudante ndo permanece
na escola porque ndo tem merenda, significa que este deixou de acessar seu direito; se este
tem entre 4 e 17 anos, configura-se como uma questdo que compete ao direito publico
subjetivo. Isso porque o acesso ao direito se d4 em diversos momentos da vida escolar,
sobretudo quando o evidenciamos como sinénimo da permanéncia na escola.

Nos 13 casos analisados, embora sendo de diferentes municipios e envolvendo
diferentes motivos, direta ou indiretamente, o acesso ao direito estd presente. Acessar o
direito, porém, ndo significa vivencid-lo de fato. O caminho da reivindicagdo a efetiva¢do do
direto ¢ longo. Além disso, as incompreensdes entre direito a educagdo e educacdo enquanto
um direito publico subjetivo sdo muitas. Nesse ambito, paralelamente ao acesso,
evidenciamos que era necessario compreender a efetividade desse direito.

A efetividade vai além do acesso. Nao basta se ter acesso a primeira etapa da educacgao
obrigatoria; o direito publico subjetivo trata de todos os acessos. Por isso, se um aluno ¢
infrequente na escola, ele terd que (re)acessar a escola, e a isso nos referimos como a
efetividade do direito. Entre os casos analisados, encontramos exemplos que expressam essa

situacdo, dai a necessidade de interpreta-los a luz da efetividade (categoria B).
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6.2 CATEGORIA B - EFETIVIDADE

A efetividade remete a esse cenario do direito que pode ser compreendido como dubio.
O fato de acessar o Judiciario para resolver determinada questao pode ser compreendido como
a efetividade do acionamento, isto ¢, obteve-se sucesso ao acionar o ente em questdo, mas nao
necessariamente a efetividade de reparacao do dano.

Portanto, estamos considerando a categoria de efetividade do direito publico subjetivo
para exploramos, nos casos, os momentos em que essa efetividade ¢ retratada como sindénimo
de garantia, casos em que as partes que acionaram esse direito obtiveram éxito. O direito pode
ser efetivo ou ndo: do ponto de vista das leis, ele ¢ efetivo, mas, se essas leis se aplicardo de
modo apropriado na realidade, € dificil precisar.

Dessa forma, optamos por utilizar o conceito de efetividade ligada ao Judiciario, isto

¢, buscamos a defini¢do de efetividade a partir de um autor da area do Direito:

A efetividade significa, portanto, a realizagdo do Direito, o desempenho concreto de
sua fun¢do social. Ela representa a materializag@o, no mundo dos fatos, dos preceitos
legais e simboliza a aproximag@o, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser
normativo e o ser da realidade social. Partindo da premissa da estatalidade do
Direito, ¢ intuitivo que a efetividade das normas depende, em primeiro lugar, da sua
eficacia juridica, da aptiddo formal para incidir e reger as situagdes da vida,
operando os efeitos que lhe sdo proprios. Nao se refere aqui apenas a vigéncia da
regra, mas também, ¢ sobretudo, a “capacidade de o relato de uma norma dar-lhe
condi¢des de atualizag¢do”, isoladamente ou conjugada com outras normas. Se o
efeito juridico pretendido pela norma for irrealizavel, ndo ha efetividade possivel.
Mas esta seria uma situa¢ao anémala em que o Direito, como criagdo racional e
logica, usualmente néo incorreria (BARROSO, 2003, p. 82-83).

Ademais, a efetividade ligada ao direito refere-se, assim, a realizacdo do Direito. Ou
seja, a efetividade € possivel nos casos nos quais realmente exista condi¢do para sua
existéncia. Vide como exemplo a educacdo: casos de criangas que pleiteiam vagas para a
creche estdo amparadas pelo principio de que a educagdo ¢ um direito, mas este ndo tem total
sustentacdo quando em relag¢do a educagdo, que ¢ direito obrigatdrio. Nesses casos de criangas
de 1 més até 3 anos e 11 meses, ha controvérsias quanto a efetivagdo desse direito a educagao,
pois, de um lado, tem-se que ¢ um direito; de outro, que nao ¢ um direito obrigatorio, ficando,

desse modo, a mercé de interpretagdes para a concessdao ou nao das vagas a essa etapa.

[...] A efetividade das normas juridicas resulta, comumente, do seu cumprimento
espontaneo, Sem embargo, descartados os comportamentos individuais isolados, ha
casos de insubmissdo numericamente expressiva, quando ndo generalizada, aos
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preceitos normativos, inclusive os de hierarquia constitucional. Assim se passa, por
exemplo, quando uma norma confronta-se com um sentimento social arraigado,
contrariando as tendéncias prevalecentes na sociedade [...] (BARROSO, 2003, p.
83).

Outrossim, a efetividade representa a materialidade do que esta previsto em lei. Ou
seja, tem-se a efetividade do direito a educagdo por intermédio do direito publico subjetivo e
quando este acontece na realidade. Nao basta que os pais e responsaveis, por exemplo,
acionem o sistema Judiciario, cobrando o direito publico subjetivo; isso ndo configura a
efetividade. Esta se dara quando os pais tiverem esse direito concedido, quando conseguirem
que seus filhos estejam frequentando a escola, ter o transporte para locomogdo, etc. Nesse
sentido, a efetividade se configura nas situacdes nas quais se buscou o direito publico
subjetivo, e ele encontrou as devidas formas para se manifestar — como com aquelas criangas
e adolescentes de 4 a 17 anos estando na escola.

Se esse direito atesta que ndo podem haver pretextos para que criangas e adolescentes
ndo estudem, cabendo responsabilizacdo para pais, responsaveis, Estados e Municipios
quando estiverem dissonantes com esse direito, entdo a efetividade, nesse contexto, ¢ a
aplicacdo das leis para que esse direito se concretize na realidade. Contudo, como a
hermenéutica juridica possibilita muitas interpretacdes, especialmente no Brasil, onde a
diversidade cultural e linguistica ¢ ampla, ha, ndo raras vezes, tensdes entre a legitimidade
e/ou ilegitimidade do que se efetiva.

Foi em fungdo dessa realidade que, além de discutirmos sobre o acesso ¢ a efetividade
do direito publico subjetivo a educacdo, consideramos por bem, também, avaliarmos a

legitimidade e a ilegitimidade desse direito. Assim surgiu a categoria C: (i) legitimidade.

6.3 CATEGORIA C — (I)LEGITIMIDADE

Nossa terceira categoria evidenciada ¢ a (i)legitimidade, a qual pode ser analisada por
seu duplo viés de legitimar ou ilegitimar as normas no sistema Judiciario. Para discorrermos

sobre essa categoria, adotamos a perspectiva de Bobbio (1998, p. 675):

Num primeiro enfoque aproximado, podemos definir Legitimidade como sendo um
atributo do Estado, que consiste na presenca, em uma parcela significativa da
populacdo, de um grau de consenso capaz de assegurar a obediéncia sem a
necessidade de recorrer ao uso da forca, a niio ser em casos esporadicos. E por esta
razdo que todo poder busca alcangar consenso, de maneira que seja reconhecido
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como legitimo, transformando a obediéncia em adesdo. A crenga na Legitimidade é,
pois, o elemento integrador na relagéo de poder que se verifica no ambito do Estado.

A legitimidade consiste, no cenario juridico do seguimento de normas e leis, a ndo
violagdo destas. Isso representa que, maiormente, as leis t€ém esse carater de aplicagcdo
imediata, salvo alguns casos que preveem a adequacdo em determinado tempo. De todo
modo, parte-se do pressuposto de que o que estd em lei € legitimo; isto €, no julgamento dos
mais diversos casos, ha de se observar o que versa a legislagao (leis, decretos e documentos)
sobre o assunto, a fim de que este se concretize na realidade. A lei deve orientar a tomada de

decisdo, como nosso sistema judicial orienta.

[...] o termo Legitimidade tem em comum com muitos outros termos da linguagem
politica (liberdade, democracia, justi¢a, etc): o termo Legitimidade designa, ao
mesmo tempo, uma situagdo e um valor de convivéncia social. A situagdo a que o
termo se refere € a aceitagdo do Estado por um segmento relevante da populagio; o
valor é o consenso livremente manifestado por uma comunidade de homens
auténomos ¢ conscientes. O sentido da palavra Legitimidade ndo ¢ estatico, ¢ sim
dindmico; ¢ uma unidade aberta, cuja concretizacdo ¢ considerada possivel num
futuro indefinido, e a realidade concreta nada mais ¢ do que um esbogo deste futuro.
Em cada manifestagao historica da Legitimidade vislumbra-se a promessa, até agora
sempre incompleta na sua manifestacdo, de uma sociedade justa, onde o consenso,
que dela é a esséncia, possa se manifestar livremente sem a interferéncia do poder
ou da manipulagdo e sem mistificagdes ideologicas [...] (BOBBIO, 1998, p. 678).

Sobretudo no que se refere ao exercicio do Direito, este se baseia em um conjunto de
normas legitimas que sustentam a vida em sociedade. O direito a educagdo através do direito
publico subjetivo € legitimo, e sua nao efetivacao ¢ ilegitima. Nos casos de nossa analise,
tem-se a prerrogativa dessa norma instaurada do Direito e de que as leis em tese deveriam ter
esse carater de aplicabilidade imediata, fazendo-se valer desse principio de legitimidade;
contudo, ndo raras vezes, encontramos justificativas que tendem a tornar esse direito
ilegitimo.

Assim, cabe destacarmos duas subcategorias localizadas, as quais também podem ser
compreendidas como pretextos comumente invocados para fundamentar algo legitimo para
que passe a ser compreendido como ilegitimo: o principio de separagdo dos entes e a reserva
do possivel.

Pelo primeiro motivo, muito preterido nas pegas do direito ao citarem o Art. 2° de
nossa Carta Magna, ndo caberia a um ente intervir em determinadas questdes, sob a alegacdo

da separagdo dos poderes, afirmando que, por mais alto que esteja um 6rgdo, ndo poderia
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delegar fungdes ou cobrar certas fungdes de outro ente. No entanto, cabe salientar que, no
caso do direito a educacdo, este ¢ responsabilidade de todos os entes, tese sustentada e
reafirmada pela Constitui¢do atual e por legislagdo especifica. Desse modo, essa justificativa
nao ¢ legitima, a medida que nao se trata de imposi¢ao de um novo dever, mas de lembrar as
partes, como Municipios e Estados, seus papéis na obrigacdo de assegurar e possibilitar o
direito a educagdo obrigatoria.

A segunda ideia apresentada € um conceito relativamente novo no Brasil. Vejamos a

explanagao sobre ele:

A construcdo teodrica da “reserva do possivel” tem, ao que se sabe, origem na
Alemanha, especialmente a partir do inicio dos anos de 1970. De acordo com a
nogdo de reserva do possivel, a efetividade dos direitos sociais a prestagdes
materiais estaria sob a reserva das capacidades financeiras do Estado, uma vez que
seriam direitos fundamentais dependentes de prestagoes financiadas pelos cofres
publicos (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 10-11).

A argumentagdo em torno da conceituagdo da reserva do possivel remete a questoes de
cunho or¢amentario. Dessa maneira, questdes que envolvem recursos financeiros como
condi¢cdo para se realizarem, podem apresentar a justificativa da reserva do possivel. Isso
porque existe uma estimativa de quanto se gastar em cada area, como a saude e a educagdo;

no caso de uma verba soar como remanescente, pode vir a ser utilizada para outro fim.

A partir do exposto, ha como sustentar que a assim designada reserva do possivel
apresenta pelo menos uma dimensdo triplice, que abrange a) a efetiva
disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagdo dos direitos fundamentais; b) a
disponibilidade juridica dos recursos materiais € humanos, que guarda intima
conexao com a distribui¢do das receitas € competéncias tributdrias, or¢amentarias,
legislativas e administrativas, [...]; ¢) ja na perspectiva (também) do eventual titular
de um direito a prestacdes sociais, a reserva do possivel envolve o problema da
proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta
quadra, também da sua razoabilidade. Todos os aspectos referidos guardam vinculo
estreito entre si e com outros principios constitucionais, exigindo, além disso, um
equacionamento sistematico e constitucionalmente adequado, para que, na
perspectiva do principio da méaxima eficacia e efetividade dos direitos fundamentais,
possam servir ndo como barreira intransponivel, mas inclusive como ferramental
para a garantia também dos direitos sociais de cunho prestacional (SARLET;
FIGUEIREDO, 2008, p. 11).

Nas analises dos casos, evidenciamos esse conceito na tentativa de defender
justificativas para negar agdes que envolvem o direito publico subjetivo a educacdo. Os casos
selecionados tratam de questdes que dependem de um orgamento para existirem, como ¢ o

caso dos acionamentos sobre o transporte publico e reformas nas escolas. Desse modo,
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colocar o direito publico subjetivo sobre o pretexto de reserva do possivel ¢ uma justificativa
que faz com que algo legitimo passe a ser tido como ilegitimo. Isto €, € necessario que cada
ente tenha um orcamento para questdes tdo basilares como o transporte e a manutengdo das
instituigdes publicas. A reserva do possivel poderia ser aplicada a fim de extrair esse
orcamento de outro setor e redirecionéd-lo para a educacdo. No entanto, ha de se levar em
conta que questdes como essas se repetem no cendrio juridico. Esse fator revela que ¢
essencial haver mais politicas educacionais que fomentem o financiamento da Educacao
Basica, com mais recursos e investimentos. Se questdes importantes como as apresentadas ja
pereciam por falta de recursos em casos do ano de 2008 a 2013, deve-se ter em consideragao
como esse cenario estd na atualidade, com ainda menos recursos e verbas destinados a

educacao publica.

[...] A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua
complexidade), espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais, mas
também poderé atuar, em determinadas circunstancias, como garantia dos direitos
fundamentais, por exemplo, na hipdtese de conflito de direitos, quando se cuidar da
invocagdo — desde que observados os critérios da proporcionalidade e da garantia do
minimo existencial em relagdo a todos os direitos fundamentais — da
indisponibilidade de recursos com o intuito de salvaguardar o nticleo essencial de
outro direito fundamental (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 11).

Novamente, tem-se a proposi¢ao de que as leis sdo utilizadas de modo a beneficiar o
ente em questdo, e ndo os cidaddos, dado que a educacdo ¢ dever de todos, mas sobretudo
dever do Estado. Segundo a Constituicdo Federal de 1988, os Municipios eram responsaveis
por 25% do financiamento; Estados e Distrito Federal, 25%; e a Unido, 18%. Estes eram os
percentuais até o ano de 2017, pois a “EC n.° 95 estipulou que a partir de 2018 a Unido
investird o mesmo valor de 2017 mais o acréscimo da inflagdo do ano anterior medida pelo
IPCA. Isso significa que o investimento em educacao nao vai acompanhar o crescimento do
PIB” (TODOS PELA EDUCACAO, 2018)*, o que vai de encontro a meta 20 do PNE, de
“ampliar o investimento publico em educag¢do publica de forma a atingir, no minimo, o
patamar de 7% do PIB do Pais no 5° ano de vigéncia desta Lei e, no minimo, o equivalente a
10 % do PIB ao final do decénio” (BRASIL, 2014). Vejamos que se trata de uma meta muito
importante, a qual ndo se concretizard em sua totalidade, pois, devido a medidas como o teto

de gastos na educacio, o percentual de investimentos do PIB nessa area tende a diminuir.

30 Disponivel em: <https://www.todospelaeducacao.org.br/conteudo/municipios-devem-gastar-no-minimo-25-
dos-seus-orcamentos-com-educacao >. Acesso em: 15 abr. 2019.
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Dessa forma, o contexto atual € preocupante, com menos recursos disponiveis a
educacdo publica. A proposicdo de uma “educagdo publica e de qualidade” ndo pode se
sustentar legitima por muito tempo, ja que, sem 0s repasses or¢amentarios, a educacdo nao

conseguird se manter em um padrao minimo e adequado de qualidade e salubridade.

Neste contexto, ha quem sustente que, por estar em causa uma verdadeira opgao
quanto a afetagdo material dos recursos, também ha de ser tomada uma decisdo
sobre a aplicacdo destes, que, por sua vez, depende da conjuntura socioeconomica
global, partindo-se, neste sentido, da premissa de que a Constituicdo ndo oferece, ela
mesma, os critérios para esta decisdo, deixando-a a cargo dos dorgdos politicos (de
modo especial ao legislador) competentes para a definicdo das linhas gerais das
politicas na esfera socioecondmica. E justamente por esta razio que a realizagdo dos
direitos sociais na sua condi¢do de direitos subjetivos a prestagdes [...] costuma ser
encarada como sendo sempre também um auténtico problema em termos de
competéncias constitucionais [...] (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 11).

A educagdo ja perece por conta de politicas de governo ndo continuas; assim, o
dinheiro na educagdo sofre impacto imediato diante das decisdes tomadas pelas pessoas em
cargos governamentais. Nesse contexto, as vezes, at¢é mesmo politicas de Estado, como € o
caso do atual PNE, sofrem retaliagdes e sdo ameagadas. Isso revela que ainda falta um
conjunto de estruturas e planejamentos para que as politicas de Estado tenham continuidade,
independentemente das politicas de governo. Dessa maneira, evidenciamos que o acesso ao
direito publico subjetivo, a efetividade e a (i)legitimidade configuram importantes categorias
para pensarmos ¢ problematizarmos as agdes judiciais relativas ao acionamento do direito
publico subjetivo. Com o proposito de ilustrar a organizacdo e utilizagdo dessas categorias e
documentos na andlise dos casos, elaboramos o Quadro 5, a seguir.

Na andlise dos casos, evidenciamos a qual categoria o caso corresponde. Pensando
nisso, organizamos as 13 agdes em dois quadros: o primeiro (Quadro 6), abarcando o periodo
temporal de 2008 até 2013 (total de 8 casos); e o segundo (Quadro 7), de 2015 a 2018 (total
de 5 casos)’. Alguns processos apresentaram o mesmo motivo de acionamento, mas com
particularidades, ou seja, além de alterar a cidade em questdao e o ano, também ha a variavel
de ser uma a¢do individual ou uma ac¢do coletiva, o nimero de sujeitos em questdo, a idade
desses sujeitos, dentre outras. Todos os casos, de ambos os quadros, correspondem ao direito

publico subjetivo, ou seja, sdo multiplas questdes que envolvem e pertencem a esse direito.

31Nao localizamos casos anteriores ao ano de 2008, tampouco entre os anos de 2012 e 2014.



81

Quadro 5 — Organizagado das categorias de analise

N.*DO DOCUMENTO

CATEGORIA TEMAS CASO UTILIZADO
](;eilrt:ﬁg‘rla A: Acesso ao Questdes que envolvem a Constitui¢do, 1988;
Subcatégoria' educacdo obrigatéoriados4 1 ao 13 ECA, 1990;

< aos 17 anos. LDB, 1996.
Permanéncia
Se o direito cumpre com o 1.2.3.4.5 ECA, 1990;
Categoria B: Efetividade seu papel de possibilitar a 7’ 8’ lb ’11’ LDB, 1996;
' concretude do direito a 1’2 ’13 > 77 Lei 12.796/13;
educacao. ’ PNE, 2014.
Base da legislacao que
Categoria C: possibilita que o direito a Constitui¢ao, 1988;
(Dlegitimidade; educacdo tenha formas de 7 6.8 9 ECA, 1990;
Subcategorias: Separacao tornar-se legitimo. IE) ’11’ > LDB, 1996;
dos poderes e a reserva  Desculpas utilizadas para ’ Lei 12.796/13;
do possivel. tornar algo legitimo em PNE, 2014.
ilegitimo.

Fonte: Elaborado pela autora (2019).

6.4 ANALISE DOS CASOS

Os casos 1, 2, 3, 4 ¢ 5 no Quadro 6 tratam da concessao do transporte escolar gratuito.
Estes estdo ligados a categoria A — acesso ao direito, pois todos conseguiram acessar o direito
publico subjetivo, mas também se referem a categoria B — efetividade, dado que houve a
conquista desse direito, com a vivéncia na pratica tornando-o efetivo.

No caso 1, notemos que ¢ relativo a uma ag¢do do ano de 2008; na pega do processo, o
relator apresenta consideracdes sobre a educagdo ser um direito e que esta €, igualmente,
direito publico subjetivo. Este caso se trata de uma agdo coletiva de pais, buscando a
reparacdo do dano: a falta de transporte escolar para seus filhos. Ao total, eram 34 criangas e
adolescentes com o direito de estudar negado, pois, sem o transporte, ndo tinham como
continuar frequentando a escola. Vemos que essa ¢ uma situagdo contraditoria no que tange a
legislagdao educacional. O relator menciona a CF/1988, Art. 205; o ECA, Art. 54; a LDB, Art.
10; dentre outros documentos municipais, ou seja, reitera, com esses documentos, o papel € o
dever do Estado e do Municipio com a educacdo, inclusive no que corresponde a concessao

do transporte gratuito.
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Quadro 6 — Acionamento do direito publico subjetivo no TJ de SC entre 2008 e 2013

N.° Cidade
caso

Pedido relatado como

Acdo de obrigacdao de fazer transporte escolar gratuito. Municipio,
Ensino Fundamental. Direito Publico Subjetivo. Poder-dever do
Estado e do Municipio de implementar as condi¢des necessarias a
efetivacdo do direito a educacdo (Apelagao Civel n.° 421174 SC
2008. 042117-4).

Transporte escolar para o Ensino Médio e Fundamental em
Municipio. Direito a educacdo. Dever do Estado e da familia.
Interpretagdo dos Arts. 205 e 227 da Carta da Republica. Norma
pragmatica que ndo pode ser transformada em politica
inconsequente, nos termos da jurisprudéncia do STF. Direito
fundamental. Convénio firmado entre o Estado e o Municipio para
viabilizar o servigo. Nao atendimento de educandos residentes a uma
distancia inferior a 6 km da escola publica. Impossibilidade.
Objetivos  fundamentais da Republica em jogo. Ilegitimidade
passiva do Estado. Inocorréncia (Apelagdo Civel n.° 536533 SC
2009. 053653-3).

Transporte escolar, poder publico municipal. Dever de disponibilizar
o transporte que facilite o acesso a escola, garantia a educacao.
Seguranca concedida (Mandado de Seguranga n.° 150687 SC 2009.
015068-7).

Transporte gratuito escolar. Ensino Fundamental. Direito publico
subjetivo. Poder-dever do Estado de implementar as condigdes
necessarias a efetivagdo do direito a educacdo (Mandado de
Seguranga n.° 362475 SC 2010. 036247-5).

Transporte escolar gratuito, alunos da rede publica de ensino ¢ dever
do Estado em garantir o acesso a educacdo, exegese do Art. 208,
inciso VII, da CRFB/88 e Art. 54, inciso VII, do ECA. Decisao
mantida, recurso desprovido (Agravo de Instrumento n.° 217266 SC
2010.021726-6).

Direito individual indisponivel, educacao, atendimento
especializado, estudante com sindrome de Down, contratacdo de
professor auxiliar, dever do Estado, legitimidade ativa do Ministério
Publico (Apelagdo Civel n.° 390109 SC 2011. 039010-9-2).

1 Laguna

2 Taio

3 Guaramirim
4 Crictima

5 Barra Velha
6 Garopaba

7 Mondai

Fornecimento de Ensino Médio regular noturno. Preliminares de
falta de interesse de agir pela perda do objeto e em relacdo ao pedido
de manutencao da primeira série do Ensino Médio rejeitadas. Direito
fundamental a educacdo. Dever do Estado. Exegese dos Arts. 205,
208, inciso VI, §§ 1° E 2°, 211, § 3° da CF/88 C/C Arts. 4°, inciso
VI, 5° 10, inciso VI, da Lei n. 9.394/96 C/C Arts. 3°, 4° E 54, inciso
VI, §2° da Lei n. 8.069/90. Auséncia de ofensa a separagdo dos
poderes. Imperativo constitucional. Sentenca mantida. Recurso e
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remessa  desprovidos  (Apelagdo  Civel n.°  0003194-
79.2013.8.24.0043).

8 Brusque Reforma urgente de escola ante a precariedade de suas instalacdes.
Omissao do Poder Publico manifesta. Dever do Estado. Disposi¢des
da Constituicdo. Norma que nao pode ser transformada em promessa
politica inconsequente, nos termos da jurisprudéncia do STF.
Cronograma para realizagdo da obra previsto pelo ente federativo,
com prazos dilargados. Irrelevancia. Urgéncia manifesta, acdo do
ente publico tardia. Liminar obrigando a tomada de providéncias.
Acerto. Violagdo do principio da Separagdo dos Poderes.
Inocorréncia. Objetivos fundamentais da Republica em jogo. Multa
estabelecida em desfavor do agente publico excessiva e inadequada.
Substituicao por ordem de sequestro de verbas publicas em caso de
descumprimento (Agravo de instrumento n.° 2013.013520-0).

Fonte: Elaborado pela autora a partir dos casos do TJSC disponiveis e baixados no sife Jusbrasil (2019).

Ao verificarmos a pega, identificamos que alguns alunos estavam cursando o Ensino
Fundamental (nao apresentando o nimero total) e outros, o Ensino Médio. Embora, em 2008,
apenas o Ensino Fundamental fosse considerado direito publico subjetivo, a legislacdo da
¢poca afirmava o compromisso em fornecer o transporte gratuitamente. Na peca, também foi
relatado que o Ministério Publico, em acdo civel publica, impos ao Estado fornecer o
transporte gratuito aos alunos do Ensino Médio e, ao Municipio de Laguna, o transporte
gratuito aos alunos do Ensino Fundamental. O Municipio contestou a decisdo, mas notemos
que, na LDB (1996), transparece a ideia de direito publico subjetivo e sdo mencionados os
sujeitos que poderdo usufruir desse direito, além de outras questdes acopladas a este. Segundo
o Art. 4°, “o dever do Estado com educacdo escolar publica serd efetivado mediante a garantia
de: [...] VIII- atendimento ao educando, no ensino fundamental publico, por meio de
programas suplementares de material didatico-escolar, transporte, alimentag@o e assisténcia a

saude” (BRASIL, 1996). Este artigo, no ano de 2013, teve nova redacao:

VIII- atendimento ao educando, em todas as etapas da educagdo basica, por meio de
programas suplementares de material didatico-escolar, transporte, alimentagdo e
assisténcia a saude; (Redacao dada pela Lei n® 12.796, de 2013) [...].

Art. 5° O acesso a educacdo basica obrigatdria ¢ direito publico subjetivo, podendo
qualquer cidaddo, grupo de cidaddos, associagdo comunitdria, organizagdo sindical,
entidade de classe ou outra legalmente constituida e, ainda, o Ministério Publico,
acionar o poder publico para exigi-lo.

§ 1° O poder publico, na esfera de sua competéncia federativa, devera:
(Redagdo dada pela Lei n°® 12.796, de 2013);

I - recensear anualmente as criangas e adolescentes em idade escolar, bem como os
jovens e adultos que ndo concluiram a educacdo basica; (Redagdo dada pela Lei n°
12.796, de 2013).
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II - fazer-lhes a chamada publica;

11T - zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela freqiiéncia a escola.

§ 2° Em todas as esferas administrativas, o Poder Publico assegurard em primeiro
lugar o acesso ao ensino obrigatorio, nos termos deste artigo, contemplando em
seguida os demais niveis e modalidades de ensino, conforme as prioridades
constitucionais e legais.

§ 3° Qualquer das partes mencionadas no caput deste artigo tem legitimidade para
peticionar no Poder Judiciario, na hipotese do § 2° do art. 208 da Constituigdo
Federal, sendo gratuita e de rito sumario a agdo judicial correspondente.
§ 4° Comprovada a negligéncia da autoridade competente para garantir o
oferecimento do ensino obrigatério, poderd ela ser imputada por crime de
responsabilidade.

§ 5° Para garantir o cumprimento da obrigatoriedade de ensino, o Poder Publico
criara formas alternativas de acesso aos diferentes niveis de ensino,
independentemente da escolarizacdo anterior. (BRASIL, 2013, grifos nossos).

Nesse sentido, a LDB aborda o direito publico subjetivo na educagdo como sendo,
inclusive, condigdo sine qua non para que possamos pensar a Educagao Basica obrigatdria em
condig¢des de igualdade. Em outras palavras, o direito publico subjetivo existe no cenario da
legalidade, da norma juridica, mas precisa ainda ser conhecido e reconhecido pela populacao
brasileira. Esse direito representa nosso compromisso de auxiliar na garantia de que criangas e
adolescentes consigam e desfrutem de um direito que lhes ¢ seu.

Podemos destacar também que esses artigos advindos da LDB demonstram os papéis
do Estado e do Municipio em relagao a Educacdao Basica e a condi¢des de acesso a escola.
Somando a isso a parte da educagdo como direito publico subjetivo, tanto o Estado como o
Municipio se mostraram negligentes em deveres que lhes competem, e ndo apenas com 0s
pais e responsaveis. Apresentaram argumentacao divergente da Constituicao e demais leis que
fomentam e fundamentam a discussdo sobre o transporte gratuito. A LDB retrata da seguinte

maneira a questdo do transporte escolar:

Art. 6° E dever dos pais ou responsaveis efetuar a matricula das criancas na
educagdo basica a partir dos 4 (quatro) anos de idade. [...]

Art. 10°. Os Estados incumbir-se-do de: [...]

VII - assumir o transporte escolar dos alunos da rede estadual. (Incluido pela Lei n°
10.709, de 31.7.2003) [....].

Art. 11. Os Municipios incumbir-se-ao de: [...]

VI - assumir o transporte escolar dos alunos da rede municipal. (Incluido pela Lei
n°® 10.709, de 31.7.2003) [...].

Art. 70. Considerar-se-d30 como de manuten¢do e desenvolvimento do ensino as
despesas realizadas com vistas a consecugdo dos objetivos basicos das institui¢des
educacionais de todos os niveis, compreendendo as que se destinam a: [...].

VIII - aquisicdo de material didatico-escolar ¢ manuten¢do de programas de
transporte escolar. [...]
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X — vaga na escola publica de educag@o infantil ou de ensino fundamental mais
proxima de sua residéncia a toda crianga a partir do dia em que completar 4 (quatro)
anos de idade. (Incluido pela Lei n° 11.700, de 2008) (BRASIL, 1996, grifos
Nno0ssos).

Destarte, o transporte escolar compete ao direito publico subjetivo, ja que, sem este, 0s
alunos ndo frequentardo a escola. Neste caso, o transporte representa a permanéncia na escola,
e, com a permanéncia, temos o acesso ao direito de estudar, especialmente por se tratar do
Ensino Fundamental, etapa assegurada como direito publico subjetivo pela CF/1988. A peca

retrata que:

Pela documentacdo acostada resta efetivamente demonstrado que os alunos da rede
de ensino na cidade estdo impossibilitados ou, no minimo, vém encontrado
dificuldades em continuar frequentando as aulas por ndo possuirem mais condi¢des
de suportar o valor das passagens de 6nibus. O Estado menciona que ndo ha dotacdo
orcamentaria para a previsdo das despesas e ainda que lhe cabe garantir tdo somente
o atendimento dos alunos do Ensino Fundamental, mas ndo os do Ensino Médio
(CASO 1, 2008).

E fundamental a compreensio da legislagio, sobretudo da legislagdo educacional, por
parte de pessoas em papéis centrais, como € o caso dos secretarios de Educacao municipais e
estaduais, prefeitos e governadores. A educagdo obrigatoria permeia o contexto educacional ja
ha um consideravel tempo; tem-se esse carater da legalidade, mas ndo necessariamente a
efetividade nesse campo.

Neste caso, os pais e alunos comprovaram também que ndo tinham condi¢des
financeiras de arcar com os custos das despesas com o 6nibus. Nao foi mencionada a distancia
até a escola; de todo modo, o transporte escolar ndo ¢ uma questdo nova, pois ja estava
previsto desde a CF/1988. Se o Municipio e o Estado se negam a conceder transporte para

sujeitos que dependem dele, terdo de responder pelos casos de infrequéncia escolar, bem

como pela negagao desse direito obrigatdrio. A decisdo deste caso foi:

Ante o exposto, JULGO PROCEDENTE ac8o, determino que o Municipio, na
pessoa do Sr. Prefeito, fornega transporte gratuito dos alunos do ensino fundamental,
bem como ao Estado, na pessoa do Sr. Governador, que forneca imediatamente o
transporte gratuito aos alunos do ensino médio, em ambos os casos,
independentemente de tratar-se de escola municipal ou estadual, de modo a
viabilizar completamente o retorno dos estudantes as salas de aula, fixando multa
diaria de R$ 1.000,00 (mil reais) em caso de descumprimento da medida (CASO 1,
2008).
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Este processo apresentou que os alunos estavam sem frequentar a escola desde o dia
11 de fevereiro de 2008, tendo o processo passado pelo Ministério Publico na data de 21 de
fevereiro de 2008. Nao ha a data da decisdo, mas a data do pedido de reexame necessario, o
qual foi negado em 31 de agosto de 2009. Mais de um ano se passou e ainda ndao havia um
consenso sobre essa questdo. Se se trata de reexame, significa que uma das partes ndo estava
satisfeita com a decisdo. Se existe uma legislacdo que compreende a organizag¢do escolar,
prevendo, alias, situagdes como o transporte publico, por que ha tanta demora e insisténcia
por parte de quem deve arcar com esse papel (Estado e/ou Municipio) em ndo cumprir suas
respectivas obrigacdes com a educacao?

A delonga em uma decisdo aponta, novamente, que, no litigio judicidrio, se gasta
demasiado tempo tentando fazer outra interpretagao de um documento, de modo a beneficiar-
se, em vez de executar o que tal documento prevé. Apesar de nosso sistema juridico trabalhar
na perspectiva de Civil Law, como abordamos no segundo cendrio, vemos que essas
interpretagdes da legislacdo sdo tendenciosas: algumas leis ndo sdo claras e, mesmo quando o
sdo, ainda podemos nos surpreender com novas interpretagoes.

Os casos 2 e 3 também sdo sobre o transporte publico, ambos do ano de 2009, em
cidades diferentes de SC. Nesse mesmo ano, evidenciamos, em nossa legislacdo educacional,
a ampliagdo do direito publico subjetivo. Para tal ato, foi necessario ampliar a obrigatoriedade
escolar, dada pela Emenda Constitucional n.° 59, de 11 de novembro de 2009: “[...] d4 nova
redacdo aos incisos I e VII do art. 208, de forma a prever a obrigatoriedade do ensino de
quatro a dezessete anos e ampliar a abrangéncia dos programas suplementares para todas as
etapas da educacdo basica [...]” (BRASIL, 2009). Isso significa que alcangamos a Pré-Escola,
o Ensino Fundamental e o Ensino Médio. Todos que estdo na faixa etaria dos 4 aos 17 anos e

almejarem estudar tém condic¢des de efetivar seu direito a educagao desde o ano em questao.

O Estado de Santa Catarina interp0s apelagdo contra a sentenga exarada nos autos da
agdo civil publica para cumprimento de obriga¢do de fazer com pedido liminar,
movida pelo Ministério Publico Estadual. O decisum objurgado julgou procedente o
pedido vestibular, condenando os réus Estado de Santa Catarina e Municipio de Taid
a garantir, em 60 dias, o transporte escolar gratuito aos alunos da educagdo infantil e
do ensino fundamental da rede estadual de ensino no Municipio de Taid, aplicando
multa pessoal aos Secretarios de Educagdo Municipal e Estadual para a hipotese de
descumprimento da ordem, que arbitrou em R$ reais. Em sua insurgéncia, suscitou o
apelante prefacial de ilegitimidade passiva ad causam, posto que repassou verbas
destinadas ao custeio do transporte escolar nos termos do Convénio n. 3242/2002.
No mérito, disse que a decisdo hostilizada violou o principio da Separagdo dos
Poderes e que nao haveria disponibilidade orgamentaria para o custeio das despesas
pretendidas. Sublinhou que o transporte escolar existe, mas somente para aquelas
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criangas que residam a distancia superior a 6 km da escola. Verberou ainda ser
inaplicavel a multa diaria contra o Poder Publico, dizendo-a excessiva. Ao final,
requereu o acolhimento da preliminar de ilegitimidade passiva ad causam e, no
mérito, a reforma do decisum para declarar-se a improcedéncia do pedido inaugural
(CASO 2, 2009).

Sdo preocupantes as justificativas dadas para a ndo efetivagdo do que estd previsto em
lei. Neste caso, por exemplo, ¢ possivel voltar-se as categorias A, B e C para interpretar a acao
dos entes envolvidos. No entanto, mesmo com a apreciagdo sobre a multa (na peca nao
constava o valor) e a alegagdo da obrigacdo dos entes, estes continuavam buscando formas de
“bloquear” o acionamento de um direito basico. A justificativa do “principio da separagao dos
poderes” soa como uma saida de fuga de suas atribui¢cdes. Outro fator importante ¢ a
justificativa de que o transporte seria somente para aqueles residentes em distancia superior a
6 km da escola (na legislacao, ndo consta distancia minima para a concessdao do transporte

gratuito, tanto urbano quanto rural®).

O Municipio esquiva-se da obrigagdo, dizendo, simplesmente, que ndo esta obrigado
a transportar criangas que residam ha menos de 6 km da escola (Oficio SAF
280/2006). O Estado, de sua parte, invoca a ilegitimidade passiva para a causa e
aduz que a sentenga provocou indevida interferéncia do Poder Judiciario na esfera
discricionaria do Poder Executivo. Nesse momento, analisando-se o Termo de
Convénio n. 3242/2002-5, firmado entre o Estado de Santa Catarina e o Municipio
de Taid, percebe-se que o apelante obrigou-se a repassar verba para o transporte
escolar na municipalidade, mas fez a ressalva de que a distdncia minima para
transporte ¢ de 6 a 12 km, em principio, para medir os custos por aluno (CASO 2,
2009).

Dado que os sujeitos em questdo estavam amparados pelo direito publico subjetivo, a
justificativa dada pelo Municipio dos 6 a 12 km ¢ implausivel, sendo que a propria legislacao
foi alterada. Caberia a este cumprir a nova norma ou responder juridicamente, pagando multa
diaria, como menciona o documento. A questdo ¢ irrefutavel: sem o transporte, esses alunos
ndo teriam como continuar estudando. Se, na ocasido, nao estivessem na escola, estariam
automaticamente em desacordo com a obrigatoriedade do ensino; a populagdo, de posse desse
direito, tinha, naquele momento, o poder de cobrar que esses sujeitos tivessem as condigdes
de acessar a escola. “Portanto, o Estado ¢ parte legitima para responder aos reclamos do
efetivo acesso a educagdo e deve, juntamente com o Municipio, atender, pelo transporte

coletivo, todas as criangas da localidade, que dependam da rede publica de educa¢ao” (CASO

32 Além do que a legislacdo prevé sobre o transporte, ainda existem programas de fomento financeiro ao
transporte rural, como ¢ o caso do Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educagdo (FNDE), o qual conta
com dois programas: o Caminho da Escola, e o Programa Nacional de Apoio ao Transporte Escolar (PNATE).
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2, 2009). Isto &, € preciso tornar essas questdes mais claras, mesmo que, aparentemente, ja
sejam evidentes; embora os Municipios e Estados queiram escapar das suas responsabilidades
com o direito a educagdo obrigatoria, o direito publico subjetivo existe também para lembra-
los de suas obrigagdes.

No caso 3, tem-se situagdo semelhante: novamente o Judiciario é acionado para
conseguir o transporte publico e, mais que isso, ter seu direito de poder estudar garantido,
como as demais criangas ¢ adolescentes que nio necessitam do transporte publico. Este caso

reflete o conteudo das categorias A e B:

Pretende o impetrante, estudante da rede publica de ensino fundamental, que o
Municipio de Massaranduba disponibilize o transporte escolar gratuito de sua
residéncia até a Escola, uma vez que ndo possui condi¢cdes financeiras para se
deslocar para tal Instituicdo de Ensino, por encontrar-se distante 3.050 metros do
local onde reside (CASO 3, 2009).

Outra vez, neste processo, tem-se a menc¢do a legislagdo especifica sobre o direito a
educagdo, e esta com o status maior de direito publico subjetivo, sustentando a tese de que
todo e qualquer sujeito nesta etapa obrigatéria tem esse direito assegurado, nao havendo

motivos que justifiquem o descumprimento desse direito e sua delonga na efetivagao.

A garantia do acesso a educagdo ndo se faz somente com o oferecimento de ensino
fundamental gratuito, exige também, que o Estado proporcione os meios necessarios
a efetivacdo desse direito, dentre eles, a disponibilizacdo de transporte escolar que
viabilize e facilite o acesso dos estudantes a escola. Com efeito, o pleno exercicio do
direito a educagdo depende ndo apenas da garantia a uma vaga em estabelecimento
de ensino, mas, também, da possibilidade de acesso a escola por meio do servigo de
transporte escolar (CASO 3, 2009).

O Estado tem dever tanto em relacdo a oferta regular do ensino como a manutengao e
zelo por este, ndo podendo ser omisso com esse papel ou agir como lhe for conveniente.
Ademais, segundo o Fundo das Nagdes Unidas para a Infancia (UNICEF), no documento

Cenario da exclusdo escolar no Brasil,

No Brasil, 2.802.258 criangas ¢ adolescentes de 4 a 17 anos estdo fora da escola,
segundo a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad) 2015. A exclusdo
escolar afeta principalmente meninos e¢ meninas vindos das camadas mais
vulneraveis da populagdo, ja privados de outros direitos constitucionais. Do total
fora da escola, 53% vivem em domicilios com renda per capita de até % salario
minimo (UNICEF, 2017, p. 1).
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Possivelmente, questdes como a falta de transporte publico foram um dos fatores que
colaboraram e colaboram para que tantas criancas ndo consigam acessar seu direito a
educacdo. Dois milhdes ¢ um numero que representa uma contradicdo ao direito publico
subjetivo; significa que a sociedade brasileira ndo conhece esse direito, tampouco tem
contribuido para que se concretize. Negar o espago da escola para criangas, jovens e
adolescentes ¢ o mesmo que afirmarmos que a educacdo deve ainda ser vista como um
privilégio. Uma multa diaria para um Municipio ¢ algo infimo em relagdo a privagdo de uma
pessoa exercer seu direito de frequentar a escola. E necessario que tenhamos outros
mecanismos auxiliando o direito publico subjetivo a ganhar formas.

Evidenciemos que os cinco casos de acionamento do direito publico subjetivo para o
transporte publico sdo poucos, dado que o Estado de SC tem 295 Municipios. Nao sabemos o
numero total de casos que passou pelo Judiciario de 2008 a 2010 em SC, nem se haveria mais
casos sobre essa questdo se todas as pessoas conhecessem esse direito. Continuando no tema
do transporte publico, os casos 4 e 5 sdo acdes do ano de 2010. No caso 4, as categorias A e B

nos auxiliam na interpretacao:

Trata-se de reexame necessario mandado de seguranca impetrado pelo Ministério
Publico contra ato praticado pela Secretaria do Sistema de Educagdo de Criciuma, a
qual foi compelida a garantir transporte escolar gratuito & menor com 8 anos de
idade, em razdo de sua familia ndo ter condigdes de arcar com este tipo de encargo.
[...] Gizou, para fundamentar o pedido, que a menor convive apenas com suas irmas
e mae, e que esta necessita levar a infante ao colégio e aguardar o término das aulas
para retornar a residéncia, por ndo ter condi¢des financeiras de arcar com mais
passagens para o transporte publico. Com efeito, a menor, que sofre de deficiéncia
auditiva severa, também ndo pode participar de atendimento fonoaudiologico, tanto
que ja foi desligada de programa fornecido pela Secretaria da Educacdo por néo ter
comparecido ao processo inicial de avaliacdo. Assim, tem razdo o ente publico em
solicitar o transporte escolar gratuito, uma vez que, regularizada essa situagdo, a
menor tera garantida ndo sé a ida e o retorno da escola, como, também, possibilitara
que a genitora da infante leve-a para a realizacdo do tratamento fonoaudiologico, tdo
necessario para o seu desenvolvimento (CASO 4, 2010).

Questdes que perpassam a educagdo obrigatoria e o direito publico subjetivo deveriam
ter aplicacdao imediata. Isso porque se gasta demasiado tempo em justificativas por parte dos
Municipios e do Estado; nesse periodo, os sujeitos em questdo nao frequentam a escola.

Talvez se devesse levar em conta um mecanismo de fiscalizagdo desse direito tdo preterido.

Em suma, o direito a educacéo ¢ direito de todos, social, fundamental, inalienavel e
indisponivel (artigo 6° da Constituicdo Federal). E, pois, de transcendéncia
irrefutdvel. De fato, a educacdo ¢ a base do desenvolvimento de todo e qualquer
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pais. Tal, por certo, ndo ¢ ignorado pelo Estado, pelo que causa espécie a sua recusa
em propiciar os meios para que se efetive o direito em tela, mediante o fornecimento
do transporte escolar gratuito. Finalmente, cabe o registro de que o modo como sera
concedido o transporte a crianga fica a critério do ente publico, da melhor forma que
lhe aprouver; acredita-se, ¢ claro, que optara pelo modo mais conveniente também
para a menor. Na hipotese, contudo, ha informagao de que o transporte escolar ja foi
garantido no transcurso da tramitagdo processual, o que demonstra, ainda mais, a
necessidade de confirmagao da sentenga concessiva da ordem (CASO 4, 2010).

Essa questao poderia ter sido resolvida ja com a Secretaria do Sistema de Educagdo de
Cricitima — seria um caso a menos para o Judiciario. A educagdo dos 4 aos 17 anos ¢
obrigatoria e também ¢ direito publico subjetivo; dada essa proposicao, nao deveriam existir
tantas manobras de esquiva desse direito. A menor em questdo, com 8§ anos, estd na idade sob
o direito de frequentar a escola, esta reivindicando seu direito. Ainda falta um conjunto de
regras para esse direito, como multas para aqueles que tentarem obstruir ou impedir alguém
de acessa-lo.

Diante de inumeras leis que prescrevem a vida em sociedade, prevendo punic¢des para
cada comportamento atipico”, por que o direito publico subjetivo ainda depende da
benevoléncia das pessoas? E dificil respondermos a esse questionamento, uma vez que sdo
muitos os atravessamentos para a ndo concretude desse direito. E possivelmente pela sua nio
compreensdo na totalidade e pela falta do apropriamento da legislacdo por parte de pessoas
em papéis centrais que esse direito continua sem maior visibilidade e, por consequéncia, este
direito se mantém no cendrio atual.

Questao semelhante ¢ apresentada no caso 5:

Trata-se de agravo de instrumento interposto pelo Municipio de Barra Velha contra
decisdo interlocutdria que, na agdo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico,
deferiu a liminar para determinar que o agravante restabeleca o transporte escolar
gratuito aos alunos matriculados na rede publica de ensino, no prazo improrrogavel
de 24 (vinte e quatro) horas. Registro, desde logo, que a decisdo vergastada ndo
merece qualquer reparo, isso porque, a garantia do acesso ao ensino fundamental é
dever do Poder Publico, nela se incluido o fornecimento de transporte escolar
(CASO 5, 2010).

Apreciemos que, nesta parte do relatorio, ja ¢ atacada a importancia de os alunos
estarem na escola, sem gastar maior tempo em questdes que, de modo algum, justificariam a

infrequéncia escolar. O acesso a escola se dara através do transporte; sem este, ndo poderdo

33 Apenas para ilustrar, o Codigo Penal Brasileiro prevé inclusive que o “desacato ao funcionario publico no
exercicio da fun¢do ou em razio dela: Pena - detengdo, de seis meses a dois anos, ou multa” (BRASIL, 1940).
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frequenta-la. Nesta acdo, o acesso ao direito (categoria A) e sua efetividade (categoria B)

merecem ser observados, vide as justificativas encontradas no processo:

Sustenta, em sintese, que a suspensdo do transporte escolar gratuito para alguns
bairros, justifica-se pelo fato de terem sido construidas unidades escolares mais
proximas das residéncias dos alunos usuarios do sistema de transporte, de forma
que, tal ato busca compelir os pais a matricularem os filhos em tais estabelecimentos
(CASO 5, 2010).

Os alunos tém direito ao transporte escolar gratuito; assim, o fato de haver outras
escolas ndo justifica a ndo oferta do transporte, dado que ndo foram apresentadas
consideragdes sobre o nimero de alunos e vagas disponiveis ou ndo nessas possiveis escolas.
Por em evidéncia outros fatos denota a tentativa de eximir-se da responsabilidade, e nao

necessariamente resolver o problema.

No caso, verifica-se que o perigo de dano é inverso, uma vez que os alunos
matriculados na rede publica de ensino, caso fosse interrompida a prestacdo do
transporte escolar gratuito, teriam dificuldades de se locomover até a unidade de
ensino onde estdo matriculados, ou seja, nesse caso, o direito a educacgdo, garantido
tanto pela Constituicdo Federal quanto pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, e
cuja abrangéncia também se refere ao acesso a escola (transporte), estaria sendo
violado (CASO 5, 2010).

O Municipio ao retirar o transporte publico em questdo, deveria buscar outros
caminhos, como, por exemplo, realizar didlogo com a comunidade, a escola, os alunos e seus
responsaveis, visto que estes serao afetados de modo imediato com essa decisdao. Ainda que a
inexisténcia do transporte se justificasse por existirem outras escolas proximas a esses alunos,
o didlogo ¢ necessario. Algumas questdes — se ndo a grande parte — poderiam ser resolvidas
com o didlogo e com a compreensdo da legislagdo. Um problema como a falta de
comunicacdo € a organizagdo do Municipio ndo deveria ser mais um processo para o
Judicidrio, careceria ser resolvido de forma mais simples e imediata.

Estes cinco casos de acionamento do direito publico subjetivo em dois anos, em
diferentes cidades em SC, denotam que algumas pessoas, ja nesse periodo, conheciam esse
direito e estavam buscando meios para conseguir concretiza-lo.

O caso 6, por sua vez, corresponde a agdo de atendimento especializado para
adolescente com Sindrome de Down. Neste caso, vemos que o acesso ao direito (categoria A)

foi conseguido pelos responsaveis pelo adolescente em questdo, mas, para além disso, tornou
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perceptivel a presenga da categoria C, pois apresentou como justificativa “a ilegitimidade

ativa do 6rgdo ministerial”.

O adolescente [...] conforme atestado médico, é portador de Sindrome de Down,
apresentando deficiéncia intelectual moderada e dificuldade para ser alfabetizado e
"atualmente com 12 (doze) anos de idade, estd regularmente matriculado [...]
frequenta a 3* série do Ensino Fundamental, no turno matutino, como também
frequenta a associagdo de pais e amigos dos excepcionais - APAE, do mesmo
municipio, por duas vezes na semana, no turno vespertino [...]. Relatou que, ciente
das limitacdes do menor, o Conselho Tutelar do Municipio de Paulo Lopes
recomendou a contratacdo de um segundo professor para auxiliar [...] em sala de
aula. Todavia, houve a negativa de contratagdo por parte da Geréncia Regional de
Educacdo do Estado de Santa Catarina. Asseverou que, "visando apurar os fatos
informados, instaurou procedimento preparatorio e oficiou a Geréncia Regional de
Educagdo da Regido de Laguna, [...], requisitando informacdes acerca da alegada
negativa em dispor de um segundo professor na sala de aula em que [...] estuda,
tendo essa, por sua vez, informado que a Fundac¢do Catarinense de Educagdo
Especial emitiu parecer técnico desfavoravel a contratacdo de um segundo professor,
ao simples argumento de que pelos dados constantes, ndo havia necessidade para o
solicitado " (fl. 5) (CASO 6, 2011).

Esta ¢ uma situagdo complexa. Se olharmos o que versa a LDB em seu Art. 4°, inciso
III, contempla ‘“atendimento educacional especializado gratuito aos educandos com
necessidades especiais, preferencialmente na rede regular de ensino”** (BRASIL, 1996). Isso
significa que, em 2011, ano do caso em questdo, ja havia legislacdo nacional sobre a educagao
especial e, anteriormente, em SC, no ano de 2009, havia também a “Politica de Educagao
Especial”, proposta pela Secretaria de Estado da Educacdo. Desse modo, vale destacarmos
que a pessoa em questdo, pleiteando seu direito de estudar, estava amparada pela legislagao

nacional e estadual, bem como sobre o principio de ter seu direito publico subjetivo efetivado.

Informou, ainda, que a mae do adolescente compareceu a Promotoria de Justica
"manifestando o seu desejo em alfabetizar seu filho, para que ele aprenda a ler e a
escrever", e que o assessor da direcdo da Escola [...], procurou a Promotoria de
Justica para informar que "considera imprescindivel a presen¢a de um segundo
professor em sala de aula com o aluno", ja que "a professora ndo tem condigoes de

atender o menor, em razdo do atendimento que precisa ser dado as outras criangas"
(fl. 6) (CASO 6, 2011).

Evidenciemos que, ante o exposto, trata-se de um adolescente com 12 anos cursando o

3¢ ano do Ensino Fundamental; sua mae manifestava o interesse, assim como o direito de que

34 Este texto foi alterado em 2013 pela Lei n.° 12.796: “III - atendimento educacional especializado gratuito aos
educandos com deficiéncia, transtornos globais do desenvolvimento e altas habilidades ou superdotacao,
transversal a todos os niveis, etapas e modalidades, preferencialmente na rede regular de ensino” (BRASIL,
2013).
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o filho frequentasse a escola, sabendo ler e escrever como os demais adolescentes. Essa
delonga na legislagdo ¢ prejudicial aos estudantes, dado que estes querem estudar, ir para a

escola — isso deveria ser visto como algo excepcional.

PELO EXPOSTO, julgo PROCEDENTE o pedido formulado pelo Ministério
Publico nos autos desta A¢do Civil Publica, condenando o Estado de Santa Catarina
a contratar um professor auxiliar para a turma de Ensino Fundamental, nos termos
dessa decis@o, que o aluno [...] estiver matriculado, possibilitando ao menor acesso
a educacgdo, sob pena de multa diaria de R$ 500,00 (quinhentos reais) no caso de
descumprimento, confirmando, em definitivo, a tutela antecipada de fls. 55/57
(CASO 6, 2011).

Criancas ¢ adolescentes nao somente tém o direito a educacdo como t€m o direito de
serem tratados de forma igual, sem distingdo. Como reiterado no relatorio do processo, “em
ultima anélise, retirar o menor de sala de aula para, em tese, nao prejudicar os demais alunos,
¢ o mesmo que negar-lhe a educagdao” (CASO 6, 2011). A questdo principal ¢ que esse
adolescente tinha o mesmo direito que qualquer outro adolescente de 12 anos, pois se trata do
direito publico subjetivo, isto €, ele estava requerendo seu direito de estudar, e isso seria
possivel mediante a concessdo de um segundo professor que o auxiliasse em suas atividades,
ja que a propria professora da escola declarou a necessidade de um segundo professor. A
prerrogativa de retirar o aluno de sala de aula ¢ nefasta, abrindo precedentes para
retrocedermos na conquista de direitos tdo importantes e caros. Esse caso legitimo, amparado
pela legislacdo, correu risco de parecer ilegitimo devido a interpretagdo dos fatos, mas
notemos que o ECA, nos Arts. 53, 54 ¢ 55, apresenta consideragdes fundamentais sobre a

educacao:

Art. 53. A crianga e o adolescente tém direito a educagdo, visando ao pleno
desenvolvimento de sua pessoa, preparo para o exercicio da cidadania e qualificagao
para o trabalho, assegurando-se-lhes:

I - igualdade de condic¢des para o acesso e permanéncia na escola;

IT - direito de ser respeitado por seus educadores;

II - direito de contestar critérios avaliativos, podendo recorrer as instincias
escolares superiores;

IV - direito de organizagdo e participacdo em entidades estudantis;

V - acesso a escola publica e gratuita proxima de sua residéncia.

Paragrafo tnico. E direito dos pais ou responsaveis ter ciéncia do processo
pedagogico, bem como participar da defini¢do das propostas educacionais.

Art. 54. E dever do Estado assegurar a crianga e ao adolescente:

I - ensino fundamental, obrigatorio e gratuito, inclusive para os que a ele ndo
tiveram acesso na idade propria;

IT - progressiva extensdo da obrigatoriedade e gratuidade ao ensino médio;
IIT - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;

IV — atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a cinco anos de idade;
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(Redagdo dada pela Lei n° 13.306, de 2016)

V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa ¢ da criagdo artistica,
segundo a capacidade de cada um,;

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do adolescente
trabalhador;

VII - atendimento no ensino fundamental, através de programas suplementares de
material didatico-escolar, transporte, alimentagdo e assisténcia a saude.

§ 1° O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito ¢ direito publico subjetivo.

§ 2° O ndo oferecimento do ensino obrigatério pelo poder publico ou sua oferta
irregular importa responsabilidade da autoridade competente.

§ 3° Compete ao poder publico recensear os educandos no ensino fundamental,
fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou responsavel, pela freqiiéncia a escola.
Art. 55. Os pais ou responsavel tém a obrigacdo de matricular seus filhos ou
pupilos na rede regular de ensino (BRASIL, 1990, grifos nossos).

O ECA¥ apresenta “mandamentos legais” sobre os direitos e deveres de criangas,
adolescentes, pais e do proprio Estado. Todos tém um papel diante do direito publico
subjetivo, sendo também o papel de todos auxiliar na tarefa de esclarecer o que este significa
e seus modos de acionamento. Isso porque o direito publico subjetivo ndo abarca somente o
acesso a educagdo; ele se refere a diversas e multiplas questdes que permeiam o acesso € a
permanéncia na escola. Se um aluno ndo frequenta a escola por falta de transporte, recursos,
professores, segundo professor ou de propria infraestrutura da escola, sdo questdes que
competem ao direito publico subjetivo e sdo cabiveis de cobranca judicial. Em outras
palavras, ndo se trata de escolher entre estudar ou ndo estudar; pelos motivos citados, os
solicitantes estariam sendo impedidos de estudar e no direito de buscar a reparagdo desse
dano.

O Caso 7 ¢ relacionado a manutencao da oferta do 1° ano do Ensino Médio no periodo
noturno na cidade de Mondai. Neste caso, o acesso ao direito e a efetividade estdo presentes;
ndo somente aos estudantes da série em questdo foi concedido o direito de estudar, como

também se efetivou o direito de outros alunos estudarem futuramente:

"ANTE O EXPOSTO, resolvo o mérito do processo (art. 269, I, do CPC) e
ACOLHO o pedido do Ministério Publico para confirmar a decisdo de fls. 68/70 ¢
determinar ao Estado de Santa Catarina que ofereca, de forma regular e continua,
ensino médio noturno em suas trés séries previstas em lei, no Municipio de Mondai
— preferencialmente na Escola de Educagdo Basica Delminda Silveira —, sob pena de
multa de R$ 500,00 (quinhentos reais) por dia de descumprimento, a contar do
primeiro dia letivo da rede estadual de ensino do ano de 2016. Determino que o
possivel montante a ser obtido por meio de multas, neste processo, seja direcionado
ao FIA (CASO 7,2013).

35 Apos 26 anos, o ECA teve alteracdo dada pela Lei n.° 13.306, de 4 de julho de 2016, que “altera a Lei n.°
8.069/1990 ECA, a fim de fixar em cinco anos a idade maxima para o atendimento na educagdo infantil”
(BRASIL, 2016).
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O caso 7 ¢ uma a¢do do ano de 2013 e chegou a instancia do TJSC em 2016, um
tempo de 3 anos. Neste caso, a determinagdo ¢ que o valor da multa va para o Fundo da
Infancia e Adolescéncia (FIA); no entanto, ndo designa multa em relagdo ao tempo levado
para a tramitagcdo desse processo. O caso ¢ de reexame, uma contestacao da decisdo inicial de

dar provimento a manter as turmas no periodo noturno.

Alegou a falta de interesse processual em relacdo ao pedido de manutengdo do
primeiro ano do ensino médio noturno, na medida em que a idade regular dos alunos
que frequentam essa fase esta entre 14 ¢ 15 anos, néo se justificando o fornecimento
de vagas no periodo noturno em razdo da vedagdo constitucional para o trabalho
formal nesta faixa etaria. No mérito, argumentou que o poder judiciario ndo pode
obrigar o executivo a realizar certas medidas, ainda mais geram despesas, sob pena
de adentrar a0 mérito do ato administrativo, invocando, assim, o principio da
separa¢do dos poderes. Explicou que a abertura de turmas depende de intimeros
fatores, como estrutura fisica adequada, profissionais técnicos capacitados e
professores, entre outras providéncias, de modo que deve ser feita de maneira
criteriosa. Assim, requereu que a decisdo seja limitada "a existéncia de uma
demanda minima, verificada previamente em cada fim de ano letivo, conforme a lei
estadual contempordnea a tal juizo" (CASO 7, 2013).

A oferta do ensino regular noturno ja esta prevista e regulamentada, inclusive, pela
LDB, como ¢ supracitado no processo; além disso, ndo ha nenhum impedimento na legislacao
para que adolescentes de 14 e 15 anos exer¢am atividades remuneradas, como ¢ o caso do
menor aprendiz, e, portanto, necessitariam estudar no contraturno. Ademais, a idade desses
adolescentes, bem como a série pretendida, sdo acopladas ao direito publico subjetivo; nesse
sentido, eles tém totais condi¢Oes de ter esse direito efetivado. Sao muitas as contradigoes

evidenciadas, como nesta acdo, na qual a parte desconhece a legislagdo pertinente ao caso:

De acordo com os documentos acostados aos autos, verifica-se que o Conselho
Tutelar, através do Oficio n. 11/2013, datado de novembro de 2013, informou ao
orgdo ministerial que recebera a noticia de que nao seria ofertado o segundo ano do
ensino médio no periodo noturno na comarca de Mondai, em razao de os "alunos do
ensino médio noturno [terem] baixo rendimento e muitas faltas", prejudicando
inimeros adolescentes que precisam trabalhar durante o dia. [...] Explicou que a
abertura de turmas depende de intimeros fatores, como estrutura fisica adequada,
profissionais técnicos capacitados e professores, entre outras providéncias, de modo
que deve ser feita de maneira criteriosa. Assim, requereu que a decisdo seja limitada
"a existéncia de uma demanda minima, verificada previamente em cada fim de ano
letivo, conforme a lei estadual contemporanea a tal juizo" (CASO 7, 2013).

Isto ¢, ndo apenas o Estado ndo previa a continuidade da oferta no ano subsequente
como nao havia meng¢do de oferta do ensino no periodo noturno; apresentou, ainda, a alegacao

de que se fazia necessario que exista “um nimero minimo de alunos para abrir turma”. No
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processo, declarou que foi previsto abrir nova turma apenas para o ano de 2014, e ndo nos
anos subsequentes. Desse modo, evidenciam-se as tentativas do Estado de fugir dessa
responsabilidade. Pois bem, o direito publico subjetivo declara que a educagdo, diante desse
Status, se torna exigivel; se o Estado e até mesmo Municipio de Mondai consideravam
invidvel manter turma do Ensino Médio noturno, entdo deveria apresentar outra alternativa,

como conceder transporte gratuito para os alunos estudarem em outra escola.

Quanto ao pedido de limitagdo da extensdo do julgado, para condicionar a oferta de
ensino médio no periodo noturno apenas se houver determinado niumero de alunos
matriculados, sem razdo o apelante. De inicio, importante salientar que naquelas
hipéteses em que ha niimero reduzido de alunos matriculados na vaga noturna, certo
¢ que ndo seria razodvel manter uma estrutura escolar para atender essa pequena
demanda, nada impedindo, por outro lado, que sejam disponibilizadas vagas em
outras escolas, com o fornecimento de transporte publico (Mandado de Seguranca n.
2012.089698-9, rel. Des. Jaime Ramos, Grupo de Camaras de Direito Publico, j.
8.5.13). No entanto, tal situagdo ndo pode ser aplicada no caso concreto, pois
conforme bem exposto pela Procuradora de Justica, "O Municipio De Mondai
possui 11.189 habitantes e apenas uma escola de ensino médio. Tendo isso em foco,
ndo ha qualquer razoabilidade ou proporcionalidade em estabelecer um numero
minimo de estudantes como condicionante para a oferta regular do ensino médio
noturno, em uma cidade incontroversamente pequena. Ao revés, aludida imposic¢do
é que se constituiria em uma forma de dificultar, de maneira excessiva e
despropositada, ou mesmo obstar por completo, o exercicio do direito a educagdo
para aqueles adolescentes que ndo possuem outra op¢do sendo o ensino noturno
regular" (fl. 227). Dessa maneira, ndo ha como condicionar a abertura de turmas no
periodo noturno a determinado niimero de alunos, na medida em que, conforme
consta nos autos, ha apenas uma escola ofertando ensino médio na cidade, de modo
que estabelecer limitacao para abertura de turmas a noite certamente inviabilizaria o
acesso a educagdo de adolescentes que necessitam estudar durante o periodo noturno
(CASO 7, 2013).

Revela-se situacdo critica a constatacdo de que esta ¢ a Unica escola da cidade,
aumentando, assim, a obrigacdo de o Estado e Municipio efetivar o direito desses alunos e dos
futuros alunos que precisardo estudar a noite. A alegacdo de nimero minimo de alunos ¢ rasa
e insustentavel diante dos fatos apresentados, sobretudo pela falta de trato com a educagao.
Este ¢ um direito imprescindivel na vida de criangas, jovens e adolescentes, ndo podendo
continuar amparado em politicas e discursos governamentais, com ludibriosas promessas que
possivelmente ndo conseguirdo se manter. A educacdo brasileira ja possui diretrizes e bases
proprias que fundamentam e sustentam o modo como esta deveria se organizar e, de certo
modo, gerir. Cabe a sociedade auxiliar na tarefa de fiscalizar o andamento da educacdo em
cada cidade e ajudar a garantir esse direito.

O Caso 8, da cidade de Brusque, ¢ uma acao sobre a reforma de uma escola. Tanto o



97

acesso ao direito como a sua efetividade estdo em questdo, revelando que se trata de um caso

em que algo legitimo pode ser interpretado como ilegitimo, dada as justificativas:

O decisum hostilizado concedeu liminar para determinar que o Estado de Santa
Catarina providencie, no prazo de 90 dias, as reformas necessarias na Escola [...]
sob pena de multa diaria de R$ 5.000,00, a cargo do Secretario Estadual de
Educagdo. Em sua insurgéncia, disse o ente federado, que: a) a decisdo provoca
prejuizo de lesdo grave e de dificil reparacdo, na medida em que implica em
dispéndio extra para realizacdo das obras em prazo menor, uma vez que ja existe
projeto para a reforma, e que deve obedecer um cronograma de realizagdo; b) [...]
no final do ano de 2011 foi iniciado procedimento licitatorio para reforma da escola
em questdo, consistindo na troca da cobertura ¢ instalacdes elétricas; ¢) a empresa
vencedora do processo [...] valor de R$ 202.069,35 e o cronograma das obras
consiste em servigos iniciais, cobertura e protecdes, instalagdes elétricas e
instalagdes hidrossanitarias; d) em razdo de questdes orgamentarias, nao foi possivel
o inicio das obras no inicio de 2012, sendo projetada a liberagdo da verba para 2013;
e) Assim, ndo seria possivel garantir que a obra estara concluida no prazo de 90 dias,
conforme determinacgdo judicial; f) o pedido ¢ juridicamente impossivel, pois ndo é
dado ao Judiciario interferir na esfera de tarefas tipicas do Poder Executivo; g) ndo é
possivel haver controle judicial sobre o juizo de mérito da Administracdo Publica;
[...]1) a decisdo ofende o principio da reserva do possivel; [...] e; k) ndo é possivel
a fixacdo de multa contra a autoridade responsavel pelo cumprimento da liminar,
que alias, entende excessiva (CASO 8, 2013).

O caso do acionamento do poder publico para responsabilizar o Estado pela reforma
da escola pode ser analisado por varias perspectivas. Do ponto de vista do direito a educagdo e
do direito publico subjetivo, estaria relacionado ao principio de que, se a escola em questio
ndo apresentava estrutura segura para os alunos, estes ndo poderiam estudar; logo, isso
significa que poderiam, tanto o gestor quanto professores e pais, acionar o direito publico
subjetivo para conseguir as melhorias na escola, a fim de torna-la novamente segura para
todos.

No relatorio do processo, ¢ solicitada revisdo do valor da multa de “provimento do
agravo, para cassar-se a decisdo objurgada ou, alternativamente, a reducao do valor da multa e
a ampliag¢do do prazo de entrega da obra para 180 dias” (CASO 8, 2013). Assim, esta peca se

desenrolou a fim de se obter, principalmente, a redu¢do da multa.

Extrata-se dos autos que, na comarca de Brusque, o Ministério Publico Estadual
detonou a presente agdo contra o ora agravante, apos ter apurado, em Inquérito Civil
Publico instaurado em face de representacdo de professores, a precariedade da
Escola. A decisdo guerreada funda-se em relatorio elaborado pelo Corpo de
Bombeiros e Vigilancia Sanitdria, que concluiram pela necessidade de adocdo
imediata de melhorias em razdo do "estado de precariedade na unidade de ensino"
(CASO 8, 2013).
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Vale destacar que ¢ uma situagdo grave, sendo risco de vida estar em determinadas
areas da escola. Essa obra teria se iniciado ainda no ano de 2012, sem uma previsdo para
conclusdo, uma vez que nao havia orgamento disponivel para seu término. Apds ser exigido o
término da obra em 90 dias, sob pena de multa diéria, apresentaram consideracdes sobre um
novo prazo — o dobro do tempo.

Salientemos que, aqui, ha uma série de elementos. Primeiro, possivelmente, sem esta
acdo, nao haveria essa espécie de contrato entre o Estado e o poder publico, isto é, este agora
afirmou que, no prazo acordado de 90 a 180 dias, concluird a obra; ndo o fazendo, tera que
responder juridicamente pelo descumprimento da decisdo. Segundo, representa o papel da
comunidade escolar: professores moveram esta acdo em prol de exigirem condi¢des tdo
basicas como a sua seguranca ¢ a de seus alunos. Sem duvida, significa um ganho para toda a
comunidade escolar o fato de terem uma resposta sobre essa reforma que vinha sendo
postergada. O principio do direito publico subjetivo na educagdo tem seu peso, aponta para
questdes do acesso e para a infrequéncia na escola, bem como para a evasdo, ou seja, questoes

que colaborardo para que estudantes de 4 a 17 anos nao frequentem a escola.

[...] Cita-se, como exemplo, o fato terem os professores atestado que "o telhado da
parte antiga da escola estd em péssimas condic¢des, devido a agdes do tempo e pela
falta de manuteng¢do ndo oferecendo seguranga, inclusive com risco de desabar".
Aliés, da aludida representacdo, corroborada por relatérios de vistoria do Corpo de
Bombeiros e da Vigilancia Sanitaria, ¢ que exsurge o perigo na demora considerado
na decisdo hostilizada, tendo o julgador, afirmado, a fl. 55: "A ndo execucdo do
Poder Publico ou a execucdo tardia das obras implicara a ndo fruigdo, ou fruigdo
extremamente deficitaria, deste direito pelas criangas e adolescentes". A evidéncia
que, a realiza¢do das obras, no prazo proposto pelo Estado, mantém criangas e
adolescentes em risco por mais tempo que o estritamente necessario, o que ¢ de todo
inadmissivel. A reforma ¢ de urgéncia flagrante, sob pena de postergar-se a violagdo
de direitos fundamentais dos estudantes daquela unidade de ensino estadual. E ndo
ha duvida que a celeuma se insere no bojo do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
que, além de outros direitos e garantias, regula as agdes decorrentes de
responsabilidade por ofensa aos direitos que lhes sdo assegurados, em especial, pelo
ndo oferecimento ou em virtude de oferta irregular de ensino obrigatdrio. Colhe-se,
pois, do art. 208, I, do ECA [...] (CASO 8, 2013).

Dessa forma, cabe ressaltar que a manutencdo também ¢é responsabilidade do
Municipio, no caso das escolas municipais, ¢ incumbéncia do Estado, no caso das escolas
estaduais. Essas medidas devem ser tomadas a fim de garantir a seguranga e o ano letivo dos
alunos, pois professores e alunos ndo podem parar suas atividades, do mesmo modo que o

Estado n3o pode se negar a fazer a recuperacdo de uma escola, sobretudo quando ha a
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verificagdo dessa necessidade. Fazer a manuten¢do adequada das escolas ¢ trabalhar a
prevencao; além de os gastos serem menores, a probabilidade de por em risco a vida dos
alunos com questdes como a apresentada, de o telhado ceder, seria possivelmente menor,

evitada.

Quer-se afirmar, no momento, que, sem o ensino regular, livrte de problemas
estruturais, a educacdo de milhares de criangas ficaria comprometida, o que foi,
alids, frisado na decisdo que desencadeou a interposi¢cdo do presente recurso. A
educagdo tem enorme significacdo social e representa o cristalino futuro que deve
tracar o Pais, para ver cumpridos pelo menos trés de seus objetivos mais
fundamentais caros, Art. 3 da Constituicdo [...] (CASO 8, 2013).

Como o relator reitera, a educacdo tem papel fundamental na vida das pessoas; por
essa razdo, precisa ser respaldada na realidade. Além da legislacdo, que ja o faz, ¢ necessario
que haja essa transposi¢ao dos documentos para a realidade escolar. A separacao dos entes ndo
justifica que o Estado use o dinheiro que seria destinado a educagao em outras questoes, ainda
mais quando a educagdo precisaria desse recurso para questdes como a deste caso. E essencial
haver mais politicas e programas que fundamentem o investimento e o financiamento da
Educacdo Basica e publica no pais, a0 menos para a manutengdo dessas institui¢des e, quica,

para a qualidade na educagao.

Todavia, a Corte vem evoluindo na aplicacdo de medidas que garantam efetividade
as ordens judiciais. Recentemente, passou-se a entender que, mais adequado que a
pena pecuniaria, ¢ o sequestro de verbas publicas. Nesse sentido, no mais das vezes,
o Secretario de Educag@o ndo € necessariamente o responsavel exclusivo pela falta
estatal. Todavia, mesmo assim, serd onerado por uma omissdo que ndo ¢ apenas sua,
mas de todos os que ostentam capacidade de tomar decisdes de Governo [...]. Em
face do exposto, da-se provimento parcial ao recurso, apenas para substituir a pena
pecuniaria, posto que excessiva, ¢ menos adequada a realidade, pelo sequestro de
verbas publicas necessarias a efetiva conclusdo da obra. Este é o voto (CASO 8§,
2013).

Pelos fatos expostos, podemos salientar que cada ente precisa ter claras quais sdo as
suas atribuicoes e a maneira de lidar com essas situacdes ainda em fase embrionaria (como no
caso de manutencdo), sem deixar chegar na fase de se realizar uma reforma ou adquirir nova
estrutura. Nesse sentido, foi concedida a redu¢do da multa, mas se manteve o prazo dos 90
dias.

Este caso representa o papel da Constituicdo e da legislacao educacional, isto ¢, nao

basta anunciar uma reforma na escola, como no caso retratado; ¢ crucial que haja
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responsabilizagdo por isso. A educag¢do enquanto direito publico subjetivo representa essa
mudanga comportamental e cognitiva na sociedade brasileira, representa que hd um novo
modo de nos relacionarmos com a educagdo, de a vivenciarmos e pensarmos sobre ela. Apos
30 anos da implementagdo da nossa Constitui¢do e de esta trazer a cena a educagdo como
direito publico subjetivo, o cendrio educacional, no que se refere a acessar esse direito,
deveria ser outro.

No Quadro 7, a seguir, sdo apresentados cinco casos sobre o acionamento do direito
publico subjetivo nos anos de 2015 a 2018, caracterizando, assim, junto ao Quadro 6, uma
década de acionamento desde direito no TJSC. Trata de questdes diferentes envolvendo o

direito a educacgdo, as quais também sao consideradas direito publico subjetivo.

Quadro 7 — Acionamento do direito publico subjetivo no TJ de SC entre 2015 ¢ 2018

N.” Cidade Pedido relatado como
caso
9 Itajai Matricula de crianga em creche municipal pelo periodo integral. Direito

fundamental & Educacdo que deve ser assegurado com absoluta
prioridade. For¢a normativa da Constituicdo. Exegese dos Arts. 6°, 7°,
XXV, 205 e 208, 1V, da Constituicao Federal; 163, I, da Constituicao
estadual de 1989 e da legislagdo infraconstitucional. Auséncia de ofensa
ao principio da separacdo de poderes. Teoria da Reserva do possivel.
Necessidade de prova da absoluta falta de recursos publicos para
realizagao de direito fundamental. Sentenca de procedéncia mantida.
Remessa necessaria conhecida e desprovida (Reexame Necessario n.°
0309964-74.2015.8.24.0033).

10 Floriandpolis Acao civil publica ajuizada pelo Ministério Publico para garantia de
vaga em creche municipal em periodo integral. Direito fundamental a
educagao que deve ser assegurado com absoluta prioridade. Forga
normativa da Constituicdo. Exegese dos arts. 6°, 7°, XXV, 205 e 208, IV,
da Constituicdao Federal; 163, I, da Constituicao Estadual de 1989 e da
legislacdo infraconstitucional. Auséncia de ofensa ao principio da
separacao de poderes. Teoria da reserva do possivel. Obrigacdo do
Municipio. Frequéncia escolar em turno integral. Questdo pacificada em
incidente de resolu¢cdo de demandas repetitivas. Periodo necessario para
assegurar o direito constitucional a educacdo da crianca. Peculiaridades
do caso concreto. Remessa necessaria conhecida e desprovida
(Reexame Necessario n.° 0900936-63.2015.8.24.0023).

11  Balneario Acdo de obrigacdo de fazer com pedido de tutela antecipada contra o
Camborit Municipio de Balneario Camboriti, aduzindo que contam com 4 e 3

anos de idade, respectivamente, ¢ a sua genitora solicitou vaga em

creche através do sistema de Requerimento de Protocolo Fila Unica,

nesta cidade e comarca na data de 23/10/2017, restando a fila de espera.
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Alegam que necessitam urgentemente da vaga solicitada, uma vez que a
sua mae se encontra em auxilio maternidade, que se encerrou no més de
novembro, e precisa que as filhas estejam estudando para que possa
procurar um novo emprego para o sustento da familia. Afirmaram que a
mae cria as duas meninas sozinha, pois ndo ¢ casada e nem vive em
unido estavel com o genitor e necessita laborar para o sustento das
menores, as quais dependem dela para sua subsisténcia (Remessa
Necessaria Civel n.° 0312280-76.2017.8.24. 0005).

12 Floriandpolis Vaga em creche municipal. Direito fundamental a educa¢do que deve
ser assegurado com absoluta prioridade. For¢ca normativa da
constituicdo (Apelagao Civel n.° 0301369-38.2017.8.24.0091).

13 SaoJosé Matricula em unidade de ensino fundamental. Dever do Municipio.
Exegese dos artigos 6°, 23, V, 208, I, e § 1°, da Constituicdo Federal de
1988; 163, II, da Constituicio Estadual de 1989 e da legislagdo
infraconstitucional. Obrigacdo do poder publico. Normas de eficacia
plena. Recurso provido (Agravo de Instrumento n.° 4011544-
44.2018.8.24.0000).

Fonte: Elaborado pela autora a partir dos casos do TJSC disponiveis e baixados no site Jusbrasil (2019).

O caso 9, por exemplo, refere-se a vaga em creche em periodo integral. Aqui,

presenciamos a reivindicacdo do acesso ao direito e, também, a ilegitimidade:

Na Comarca de Itajai, [...] representada por sua genitora, ajuizou "ag@o de obrigagéo
de fazer com pedido de antecipag@o dos efeitos da tutela" contra o Municipio de
Itajai postulando uma vaga em creche, no periodo integral, em zona préxima a
residéncia de seus genitores. Asseverou que procurou vaga em creche do Municipio,
ocasido em que teria sido informada que seu pedido ndo poderia ser atendido de
imediato, em razdo da falta de vagas, sendo, entdo, incluida no programa
denominado "Fila Unica" (CASO 9, 2015).

Os Municipios preveem a organizag¢do anual através de edital publico disponivel no
site da Prefeitura, dispondo sobre nimero de vagas, turmas, documentacao necessaria para
realizar as matriculas e rematriculas, bem como as datas para tal. Assim, hd de se levar em
consideragdo que o direito publico subjetivo ainda ndo se estende a creche; apesar de essa
etapa da Educagdo Bésica ser considerada direito, ela ndo apresenta esse carater de
obrigatoriedade e, consequentemente, nio esta acoplada ao direito publico subjetivo™.

O Supremo Tribunal Federal publiciza em sua pagina uma reportagem a respeito dessa

temadtica, ainda no ano de 2016, na qual o ministro “Celso de Mello assegura matricula de

crian¢a em creche”. Entendamos melhor:

36 Localizamos uma ampla discussdo sobre essa tematica na tese de Adriana Aparecida Dragone Silveira (2010),
a qual discute o direito a educagdo de criangas e adolescentes através de uma analise dos casos do Supremo
Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo.
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[...] a educagdo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda crianga,
ndo se expde, em seu processo de concretizagdo, a avaliagdes meramente
discricionarias da Administracdo Publica, nem se subordina a razdes de puro
pragmatismo governamental. Os municipios — que atuardo, prioritariamente, no
ensino fundamental e na educacdo infantil (CF, artigo 211, paragrafo 2°) — ndo
poderdo demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi
outorgado pelo artigo 208, inciso IV, da Lei Fundamental da Republica, ¢ que
representa fator de limitagdo da discricionariedade politico-administrativa dos entes
municipais, cujas opgdes, tratando-se do atendimento das criangas em creche, ndo
podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples
conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole
social (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016)*.

Além do que o ministro destaca, parece-nos haver um constante desentendimento
acerca do que as leis prescrevem, ficando, dessa forma, a critério de quem esta julgando
determinado caso. Sobretudo no que tange a esfera do Direito, ndo estd evidente o que € o
direito a educacdo e o que € o direito publico subjetivo a educacdo. Dado que a creche ¢ um
direito, mas a creche como um todo, no entanto, ndo ¢ um direito obrigatorio. Isto €, criangas
de 0 a 3 anos tém direito a educacdo, a creche; ndo ha um impedimento legal para que essas
criangas acessem esse espaco, desde que haja vagas.

Desse modo, os Municipios sdao responsaveis parcialmente por atender essa demanda
das criancas de 0 a 3 anos, ficando isso, por vezes, delegado a iniciativa privada. Todavia,
criangas que tenham entre 4 e 5 anos frequentardo a Pré-Escola, a qual €, sim, obrigacdo e
dever do Municipio. Maiormente, todas as criangas de 4 anos sdo obrigadas a frequentar a
escola; além de ser um direito, essa etapa passa a ser obrigatoria. Nao podem, assim, pais e
responsaveis se eximirem da responsabilidade de matricularem os seus filhos em instituigdes
de ensino; em nao havendo vagas, tanto as institui¢des como o secretario da Educacdo e até
mesmo o prefeito podem arcar com as consequéncias por ndo ofertarem vagas suficientes e
estarem em dissonancia com o que preve nossa Carta Magna e a legislagcdo educacional.

Ademais, as etapas da creche e da Pré-Escola podem ser ofertadas em periodo integral.
A Lein.® 12.796/13, determina, no Art. 31, que “a educacdo infantil serd organizada de acordo
com as seguintes regras comuns” (BRASIL, 2013); e, no inciso III, que havera “atendimento a
crianga de, no minimo, 4 (quatro) horas diarias para o turno parcial e de 7 (sete) horas para a
jornada integral” (BRASIL, 2013). No entanto, o Municipio de Itajai apresentou o seguinte

recurso:

37Disponivel em:<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=316660>. Acesso em: 2
mai. 2019.
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[...] alegando, em sintese, que em razdo do Termo de Ajustamento de Conduta
firmado com o Ministério Publico, vem envidando esfor¢os no sentido de
implementar mais vagas na educacdo infantil. Asseverou que a procedéncia do
pedido ofende ao principio da reserva do possivel ¢ que a escassez de recursos
publicos o impede de implementar todas as vagas solicitadas. Defendeu a legalidade
da Lei Municipal n. 5.542/10, que prioriza o atendimento as criancas em estado de
vulnerabilidade. Por fim, pugnou pela improcedéncia do pedido (CASO 9, 2015).

Todavia, a justificativa do Municipio de ampliar a oferta de vagas ndo se sustenta,
dado que a crianga em questdo nao tinha vaga, isto ¢, o nimero de vagas até aquele momento
era incipiente em relagdo a demanda. Quanto a justificativa da reserva do possivel, a
argumentacdo foi emblematica, pois o menor tinha 4 anos de idade, ou seja, idade abarcada
pelo direito publico subjetivo. Nenhuma justificativa pode sustentar a ndo concessao da vaga,
e cabe ainda destacar que o PNE contempla duas metas que vao ao encontro deste caso: a
meta 1, de “universalizar, até 2016, a educagdo infantil na pré-escola para as criancas de 4
(quatro) a 5 (cinco) anos de idade e ampliar a oferta de educagdo infantil em creches, de
forma a atender, no minimo, 50% (cinquenta por cento) das criancas de até 3 (trés) anos até o
final da vigéncia deste PNE”, e a meta 6, de “oferecer educagdao em tempo integral em, no
minimo, 50% (cinquenta por cento) das escolas publicas, de forma a atender, pelo menos,
25% (vinte e cinco por cento) dos(as) alunos(as) da educagdo basica™® (BRASIL, 2014). E
mais do que um direito; essa faixa etaria precisa acessar sua heranca, usufruir de seu direito a
educagdo, e, se ndo o fizer, toda e qualquer pessoa podera auxilid-la na efetivacdo desse
direito. Ambas as metas sdo importantes e necessarias para o cendrio educacional, uma vez
que cada vez mais se acentua a procura por vagas em creches e na Pré-Escola, como a pega

reitera:

Constata-se que ndo tem como se afastar o direito do infante de obter a vaga em
creche proximo de sua residéncia, haja vista que direito ao ensino estd assegurado
pela Carta Magna e pela legislagdo infraconstitucional. Portanto, ¢ dever do
Municipio a administragdo de educacdo publica de qualidade, utilizando-se dos
meios que entender convenientes, mas desde que respeitados os axiomas
constitucionais dos direitos fundamentais. Com relagdo a concessdo de matricula no

38 Segundo dados do Observatorio do Plano Nacional da Educacdo (OPNE), na atualidade, no Brasil, a
porcentagem de criancas de 4 a 5 anos na Pré-Escola ¢ de 90,5%, e de 0 a 3 anos na creche, de 30,4%. No caso
do Estado de SC, os numeros revelam-se maiores que em relagdo ao pais como todo; tem-se 94,2% de criangas
de 4 a 5 anos e 41,5% de criangas de 0 a 3 anos. Esse percentual faltante ndo deve ser ignorado; apesar de ser
5,8% no que se refere a Pré-Escola, esse niumero representa uma gama de criangas que ndo acessou ainda a
escola; qual seja o motivo, elas estdo em desacordo com o direito a educacdo, sobretudo o direito publico
subjetivo.
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periodo integral, imperioso salientar que, muito embora inexista previsdo legal
quanto a sua obrigatoriedade, ha que se analisar as peculiaridades de cada caso [...].
Analisando-se os documentos carreados aos autos, é possivel observar que a
crianga possui atualmente 4 anos e 5 meses de idade e a sua genitora, solteira,
trabalha de diarista percebendo em média a importancia de R$ 500,00 por més.
Desta forma, ¢ evidente que a mae da menor ndo possui tempo disponivel para
cuidar de sua filha, haja vista que necessita trabalhar para garantir o sustento seu e
da menor. Ademais, ¢ evidente que a familia ndo possui condi¢des financeiras
suficientes para suportar com mensalidade em instituigdo particular. Logo, a
concessdo de vaga em periodo integral ¢ a medida que melhor atende aos interesses
da crianca. Por tais razdes, deve ser mantida a decisdo de primeiro grau que
determinou a concessdo de vaga em estabelecimento de ensino publico ao infante
pelo periodo integral. Pelo exposto, voto no sentido de conhecer e desprover a
remessa necessaria (CASO 9, 2015).

Assim, a crianga teve seu direito em questdo legitimado, apesar das tentativas de
tornar esse direito ilegitimo. O menor em questdo conta ndo apenas com a idade determinada
correspondente ao direito publico subjetivo, como nao dispde de condigdes financeiras para
estudar em uma instituicdo particular. Pelos motivos apresentados, o Municipio viu-se
obrigado a acatar a decisdo, sob risco de pagar multa no valor de R$500 reais mensais.
Situa¢do semelhante ocorreu no caso 10, no qual, novamente, o acesso ao direito e a

efetividade podem ser observados:

[...] Sob argumento de inexisténcia de vagas, a matricula foi negada, sendo o infante
incluido em lista de espera. Afirmou, ainda que a sua familia ¢ desprovida de
maiores recursos; que a genitora do menor precisa trabalhar e ndo tem com quem
deixar o infante e por isso depende da rede publica para ter efetivado o seu direito a
educagdo. Pleiteou medida liminar, a ser confirmada ao final, para determinar ao
Municipio "a IMEDIATA colocagdo preferencialmente na Creche [...] em periodo
integral; ou em outra creche da rede municipal publica ou particular conveniada,
localizada o mais proximo possivel de sua residéncia, por prazo indeterminado, com
a fixagdo de astreintes para garantia da efetividade da liminar, nos termos do artigo
461, §§ 4° e 5° do Codigo de Processo Civil;" e "subsidiariamente, ndo havendo
possibilidade de inscri¢do [...] em vaga proxima a sua residéncia, que lhe seja
garantido transporte escolar adaptado a sua faixa etaria, arcado integralmente pelo
Municipio;" (CASO 10, 2015).

Pelo exposto, essa etapa da creche e da Pré-Escola comporta grande procura em SC. A
fila de espera apresenta-se como “mediador” ao que pode ser feito no momento; no entanto,
isso ndo reflete a necessidade de pais que se veem nessa dualidade de serem obrigados a
matricular seus filhos com 4 anos completos e, muitas vezes, precisarem que eles estejam na
escola para desempenhar suas atividades. Quanto ao procedimento da fila de espera, ndo ha

uma previsao de quanto tempo as criangas permanecem nela. A mae em questdo solicita vaga
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em uma institui¢do publica proxima ou ainda a concessdo do transporte em caso de a escola

ser longe.

O Municipio apresentou contestagdo, apenas informando que disponibilizou uma
vaga para o menor na Instituicdo Conveniada Centro de Educagdo Infantil [...] em
periodo integral [...]. Analisando-se os documentos carreados aos autos, é possivel
observar que o infante possui atualmente 4 anos ¢ 2 meses de idade e a sua genitora,
trabalha de empregada doméstica, necessitando executar suas tarefas diariamente
nos dois periodos para garantir o sustento da familia. Ademais, ha informagdo nos
autos de que o ensino em periodo integral ¢ oferecido pela municipalidade. Desta
forma, ¢ evidente que, além da necessidade de trabalhar o dia todo, as parcas
condi¢des financeiras de sua méae ndo permitem suportar os encargos com institui¢ao
de ensino privado, restando, portanto, comprovado o direito a obtengdo de vaga na
creche em periodo integral. Por tais razdes, deve ser mantida a decisdo de primeiro
grau que julgou procedente o pedido para determinar que o municipio disponibilize
vaga em creche ao infante pelo periodo integral (CASO 10, 2015).

E possivel observar que a crianga em questdo tinha 4 anos, isto ¢, estava amparada
pelo direito publico subjetivo; sendo assim, ela tinha o direito assegurado de conseguir sua
matricula na Educagdo Infantil. Pelos fatos apresentados, o menor tinha o direito a vaga, tanto
¢ que o conseguiu: teve seu direito ndo apenas acessado como efetivado, ndo sobressaindo as
tentativas de ilegitimar o direito publico subjetivo. Cabe ainda pontuarmos que o caso em
questdo trata-se do ano de 2015, entdo podemos nuancar com a legislacdo do ano de 2009 a
2014, quanto a EC n° 59 de 2009 e a Lei n° 13.005 de 2014, que versam sobre importantes
questdes referentes ao acesso a Educagdo Basica, como no Art. 6 da EC n° 59 “o disposto no
inciso I do art. 208 da Constituicdo Federal devera ser implementado progressivamente, até
2016, nos termos do Plano Nacional de Educagdo, com apoio técnico e financeiro da Unido”
(BRASIL, 2009), isto ¢, apontava que a obrigatoriedade dos 4 anos tinha um prazo para
acontecer, até 2016 todas as criangas com 4 anos completos deveriam estar na escola, este foi
o prazo dado para os pais e/ou responsaveis, estados € municipios se adequarem a nova norma
instaurada.

O caso 11, ao tratar da concessdo de vaga em creche para duas criangas (uma com 4
anos e a outra com 3 anos de idade) também reflete as categorias A, B e C — acesso ao direito,

efetividade e legitimidade:

Perante o Juizo da Vara de Infancia e Juventude [...] representadas por sua genitora
[...] ajuizaram "agdo de obrigacdo de fazer com pedido de tutela antecipada" contra
0 Municipio de Balneario Camborit, aduzindo que contam com 4 ¢ 3 anos de idade,
respectivamente, e a sua genitora solicitou vaga em creche através do sistema de
Requerimento de Protocolo Fila Unica, nesta cidade e comarca na data de
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23/10/2017, restando a fila de espera. Alegam que necessitam urgentemente da vaga
solicitada, uma vez que a sua mde encontra-se em auxilio maternidade, que se
encerrou no més de novembro, e precisa que as filhas estejam estudando para que
possa procurar um novo emprego para o sustento da familia. Afirmaram que a méae
cria as duas meninas sozinha, pois ndo ¢ casada e nem vive em unido estavel com o
genitor e necessita laborar para o sustento das menores, as quais dependem dela para
sua subsisténcia (CASO 11, 2017).

Dessa forma, a crianga em questdo, com 4 anos de idade, teria ndo apenas o direito a
educagdo, mas meios judiciais para cobrar a efetividade desse direito. J& a menor, com 3 anos
de idade, tinha igualmente o direito a educac¢do, mas nao com a exigibilidade do direito
publico subjetivo, pois essa etapa, ndo sendo obrigatoria, depende de outros critérios, como a
disponibilidade de vagas. No caso de ndo haver vagas suficientes, poder-se-4 buscar esse
direito judicialmente; no entanto, talvez nao consiga a vaga, por esta nao ser obrigatéria. Essa

questao apresenta variagao de acordo com a realidade de cada Municipio.

Em contestacdo, o Municipio informou que ja disponibilizou as vagas pretendidas
pelas autoras. Sustentou que ao cadastrar as menores no Programa Fila Unica,
simplesmente deu cumprimento a Lei Municipal n. 3215/2010, que criou o
Programa "Fila Unica" de Informagdo Sobre Demanda Por Acesso de Criangas na
Rede Municipal de Ensino Infantil, no Municipio de Balneario Camboriu, visando
garantir a observancia aos principios constitucionais da Isonomia e da
Impessoalidade, visto que ¢ uma listagem publica da ordem de acesso as vagas nas
creches, a qual da transparéncia ao processo de matriculas e evita a concessdo de
privilégios como a realizagdo de matriculas por apadrinhamento politico. Pugnou,
por fim, pela improcedéncia do pedido (CASO 11, 2017).

A resposta do Municipio foi, entdo, que o cadastro de Fila Unica ¢ um meio nio
apenas de registrar e fazer a reserva da proxima vaga disponivel, como também um modo de
exercer “neutralidade” na questdo, a fim de ndo beneficiar aqueles que ndo estdo na fila de
espera. Observemos que o Municipio atendeu e concedeu a vaga para as duas menores;
mesmo a crianga com 3 anos nao tendo direito publico subjetivo, conseguiu acessar o direito a

educacdo. Nao bastando isso, 0 Municipio recorreu a decisdo:

JULGO PROCEDENTE o pedido formulado na inicial para determinar ao réu que
disponibilize as criangas [...] vagas em creche municipal proxima a residéncia das
mesmas, tornando definitiva a tutela antecipada deferida. Condeno o réu ao
pagamento de honorarios advocaticios em R$ 1.000,00, valor firmado em razdo de
acdo que versa sobre matéria unicamente de direito discutida repetidamente no juizo.
Decorrido em branco o prazo recursal, os autos devem ser encaminhados ao
Tribunal de Justica para reexame necessario. Esta Corte de Justica, em causas dessa
mesma natureza, tem reiteradamente arbitrado a verba honoraria em R$ 500,00, por
considerar este valor como razoavel para atender o trabalho realizado pelo causidico
considerando-se que a demanda tem um "valor inestimavel" (CASO 11, 2017).
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Destarte, notemos que essa decisdo ¢ nova, em razao de que, em outros casos, houve a
estipulagdo de multa quando do ndo cumprimento da acdo. Neste caso, 0 Municipio conseguiu
vaga para as duas criangas, mas ndo concordou com o valor estipulado de R$1.000;
solicitando reexame, chegou-se ao valor de R$500 reais em verba honoraria. E importante
ressaltarmos que, neste caso e no caso 10, ndo evidenciamos desculpas para ndo efetivar o
direito a educagdo, sendo encontrados meios mais objetivos de se manifestar.

Por sua vez, o caso 12, envolvendo a categoria A, apresenta uma questdo mais
complexa. Na pecga do processo, sdo indicadas as razdes do caso. Notemos que a avo solicita,
via judicial, vaga para o bisneto e para a neta, pois a neta em questdo (menor de idade, 17
anos) ndo estava estudando. A neta nao havia concluido os estudos na Educagdo Basica e
afirmava que a razao para isso era ter um filho pequeno e necessitar de vaga em creche para

ele; esta era a condi¢do para pudesse retornar a escola.

[...] representada por sua avo [...] ajuizou "agdo de obrigacdo de fazer com pedido
de antecipagdo dos efeitos da tutela" aduzindo que reside com sua genitora e sua avd
materna; que sua a genitora possui 17 anos, ndo exerce atividade laboral e precisa
retornar aos estudos, tendo em vista que ndo esta estudando porque ndo tem com
deixar a filha; que a avo trabalha como porteira das 07h as 19h; que a sua avd
solicitou matricula em creche pertencente a rede municipal. Contudo, sob o
argumento de inexisténcia de vagas, a matricula foi negada, sendo a menor incluida
em lista de espera. Afirmou, ainda, que a sua familia é desprovida de maiores
recursos e por isso depende da rede publica para ter efetivado o seu direito a
educagdo. Requereu a antecipagdo de tutela e, ao final a procedéncia do pedido a fim
de condenar o Municipio na obrigacéo de realizar a matricula da menor, em periodo
integral, com fixag¢@o de multa diaria em caso de descumprimento. Alternativamente,
ndo havendo possibilidade de inser¢do da crianca em creche proxima a sua
residéncia, que seja disponibilizado transporte publico adequado e gratuito até o
local, ou, a matricula do infante em creche da rede particular com as despesas
arcadas pelo Municipio O pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela foi
parcialmente deferido. Em contestacdo, o Municipio requereu a procedéncia parcial
dos pedidos, com a concessdo de vaga em institui¢do de ensino infantil em periodo
parcial e observancia da distancia de 13 km, afastando-se o pleito de eventual
concessao de transporte escolar adaptado (CASO 12, 2017).

No entanto, a crianga em questdo tinha 2 anos; isto €, apesar de acionar o direito a
educacdo e o direito publico subjetivo, s6 uma das pessoas tinha direito a educacdo
obrigatoria — a mae, com 17 anos, esta em idade escolar obrigatéria e amparada pelo direito
publico subjetivo. Desse modo, a adolescente deveria estar na escola. Nao hé a possibilidade
de escolher, por exemplo, ndo frequentar a escola se a pessoa em questdo tiver de 4 a 17 anos;

sendo assim, ¢ impreterivel que esteja frequentando a escola. A decisao do caso foi:
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JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE o pedido formulado na presente agao de
obrigacdo de fazer com pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela proposta por
[...], representada por sua avo [...] em face do Municipio de Florianopolis para, em
consequéncia, confirmar a decisdo, que determinou que o requerido providenciasse,
no prazo de 15 dias, a matricula da infante em creche, garantindo-se em periodo
parcial e atendendo as normativas da Resolugdo CME n. 01/2009, devendo ainda a
institui¢do de ensino ndo possuir distdncia superior a 13 km da residéncia da parte
autora. Em caso de descumprimento, fica o requerido sujeito as medidas coercitivas
cabiveis. Sem custas, nos termos do art. 141, § 2°, do ECA. Condeno o requerido ao
pagamento 10% do valor da causa a titulo de honorarios advocaticios, nos termos do
artigo 85, § 3°, I, do novo Cddigo de Processo Civil, a ser depositado em favor do
Fundo da Defensoria Publica do Estado de Santa Catarina. Publique-se. Registre-se.
Intimem-se. Irresignada, a autora interpds recurso de apelagdo aduzindo que a vaga
em creche deve ser disponibilizada em periodo integral, porquanto a sua avo
materna, responsavel pelo sustento familiar, trabalha de porteira [...] e a sua genitora
necessita voltar a escola para concluir seus estudos. Postulou, ainda, a reforma da
sentenca a fim de que a creche esteja localizada em distancia nao superior a 5 km de
sua residéncia. Subsidiariamente, requereu a concessdo de transporte escolar
adaptado a ser fornecido pelo ente municipal ou a transferéncia do custeio da
passagem do familiar que acompanhar a crianga (CASO 12, 2017).

De toda forma, a menor conseguiu vaga em instituicdo publica em periodo parcial.
Contudo, a familia recorreu da decisdo, solicitando que a vaga fosse em periodo integral, e
ndo somente parcial, além de ser disponibilizado transporte gratuito para a crianga ou as
passagens para leva-la. Quanto a adolescente, as consideracdes apresentadas respaldam a
proposicao de que ela carece que seu filho consiga vaga em creche para entdo retornar a sua

vida escolar.

[...] a crianga possui atualmente 2 anos de idade e pelas provas apresentadas pode-
se constatar a necessidade econdmica e circunstancial de que esse servigo seja
prestado em periodo integral. A avdé materna, responsavel pelo sustento da familia,
trabalha como porteira de condominio residencial, no periodo diurno, e recebe
salario liquido mensal de R$ 1.447,00. A genitora da menor ¢ ainda uma adolescente
e necessita retornar a escola para concluir seus estudos. Como se pode verificar, a
familia possui baixo rendimento, evidenciando a necessidade da matricula em
periodo integral para possibilitar que a avo possa exercer suas atividades laborais e a
genitora possa concluir seu ensino fundamental. Logo, ndo ha duvida de que a
crianga precisa de cuidados em periodo integral, haja vista que a renda obtida com o
trabalho de sua avd materna € o unico meio de subsisténcia familiar e dela a infante
ndo pode ser privada (CASO 12, 2017).

Como discutido em outros casos, as vagas em turno integral dar-se-do seguindo
critérios como a renda, a disponibilidade para ficar com a crianca, o trabalho dos pais (se
trabalham o dia todo ou meio periodo). A mae em questdo nado trabalhava e precisava deixar a

filha em creche para voltar a estudar. Nao foram mencionados os critérios estabelecidos para
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conceder a vaga de periodo parcial inicialmente. Ademais, esse pedido em relagdo a crianca
ndo se configura como direito publico subjetivo; portanto, isso interfere diretamente na
resolugdo ou ndo da questdo. Os casos de direito a educagdo nao obrigatoria e os casos de
direito a educagdo obrigatoria seriam tecnicamente tratados de modo dissemelhante, isto €, a
educagdo enquanto direito publico subjetivo terd de ser garantida sem justificativas, enquanto
o direito a educag@o ndo obrigatoria encontra, por vezes, desculpas para nao se efetivar. Ja a
adolescente deveria estar na escola, sendo possivel que sua responsavel tivesse que responder

por essa evasao.

Pelo exposto, vota-se no sentido de conhecer do recurso da parte autora e dar-lhe
provimento para determinar que a matricula seja efetivada em periodo integral ¢ em
instituicdo localizada em distdncia n@o superior a 5 (cinco) quildmetros da
residéncia da crianca e conhecer e prover parcialmente a remessa necessaria para
readequar os honorarios sucumbenciais em R$ 500,00 (CASO 12, 2017).

Ainda assim, apds a remessa necessaria, a menor conseguiu a vaga solicitada
inicialmente, sendo esta em periodo integral, bem como os honorérios advocaticios foram
acrescentados a pega. A crianga com 2 anos, a qual ndo tinha as mesmas condi¢des do ponto
de vista da legislacdo, no sentido de ndo ser essa etapa da educacdo um direito obrigatério, o
conquistou, conseguindo a vaga. Quanto a mae, em idade escolar, ndo foi previsto o retorno a
escola e matricula ou descrito o modo como esta o faria, se realmente voltaria para a escola.
Este foi um caso impar, no qual evidenciamos que ainda falta clareza sobre o direito a
educacdo, sobretudo no que se refere ao direito publico subjetivo a educagdo e o papel das
pessoas em relagdo a ele. Por esses fatores elencamos esse caso, pois em uma mesma agao
tratou de duas questdes diferentes, a primeira o direito a educagdo e a segunda o direito
publico subjetivo na educacao, sendo que na peca teve mais énfase a crianga do que a pessoa
com idade escolar obrigatoria que deveria estar na escola.

Finalmente, passamos ao ultimo caso analisado — caso 13. Nesta situacdo, a vaga em
unidade escolar proxima de sua residéncia, além de questionar o direito a educacao, resgata as

condicdes de sua efetividade:

Assistido juridicamente pela Defensoria Piblica do Estado de Santa Catarina, contra
a decisdo que, nos autos da ag¢do de obrigacdo de fazer para fornecimento de vaga
escolar [...] indeferiu o pedido de antecipagdo dos efeitos da tutela, com que
pretendia a sua matricula em unidade de ensino fundamental. Sustenta o agravante,
em suma, que possui 6 (seis) anos de idade e necessita, ante a sua composi¢cao
familiar, de vaga em unidade escolar proxima de sua residéncia; que ao procurar a
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rede publica, fora-lhe negada vaga no Colégio [...] sendo que a escola recusou-se
em emitir certiddo contendo a negativa ou a posi¢do do infante em lista de espera;
que atualmente se encontra afastado dos bancos escolares; que a educagdo basica ¢é
direito subjetivo publico e dever prioritario do Estado e, portanto, deve a
Municipalidade efetuar a sua matricula em unidade escolar de ensino fundamental.
Postulou, assim, [...] a fim de determinar que o agravado efetue a sua matricula em
estabelecimento de ensino publico, préximo de sua residéncia (CASO 13, 2018).

A crianga, na ocasido, ja tinha 6 anos, isto €, idade prevista para iniciar o 1° ano do
Ensino Fundamental. Todas as criancas nessa faixa tém o direito de acessar essa etapa da
educagdo escolar obrigatdria. Apenas a proposi¢cao de que “ndo ha vagas” nao exime a escola
de suas responsabilidades, ainda mais em etapa obrigatoria. A escola deveria ter concedido ao
responsavel uma declaragdo que sustentasse a falta de vagas.

As criangas e adolescentes tém direito ndo apenas de estudar, como também de estudar
em institui¢ao proxima a sua residéncia. Algumas questdes podem ser consideradas em casos
como este: as escolas conseguem seguir a risca o critério de zoneamento? Ademais, qual € o
papel dos gestores escolares, quando ndo ha vagas, em relagdo aos pais e responsaveis? A
partir do caso, ndo € possivel respondermos a essas indagagdes, dado que o responsavel em

questao nao obteve resposta conclusiva, somente cadastro em fila de espera.

Garantir que o nome do Agravante conste na fila de espera ndo ¢ suficiente para
efetivar seu direito & educagdo basica. Considerando que o Poder Judiciario deve
intervir para implementar as politicas publicas constitucionalmente previstas e que
sdo negligenciadas pelo Poder Executivo Municipal, deve agir de modo a assegurar
que a crianga que ingressa em juizo seja matriculada. Embora ndo abranja a
totalidade das criangas que aguardam pacientemente nas filas, ndo pode negar que
seja efetivado o direito daquela que busca o amparo juridico. Nao deve o Poder
Judiciario ser igualmente negligente para pretensamente ndo violar a isonomia entre
as criancas na fila de espera que, atualmente, traduz-se na igualdade de néo terem
acesso ao ensino publico (CASO 13, 2018).

A falta de vagas em algumas cidades tém se revelado expressiva. Realizar meramente
o cadastro ao pleito de uma vaga apresenta-se ineficaz; considerando que essa situagdo se
repete, ¢ indispensavel fazer algo para além do cadastro. Contudo, ¢ preciso continuar atento
as exigéncias do acesso e as condigdes da efetividade do direito; s6 assim serd possivel
acompanhar e avaliar as consequéncias do tempo de espera para que essas criangas estejam
matriculadas e efetivamente estudando. A educacdo ndo ¢ um privilégio, especialmente dos 4
aos 17 anos, ¢ direito publico subjetivo; isso significa que uma lista de espera ndo € o
bastante. Se isso estd acontecendo, algo imediato precisa ser feito para que essas pessoas

efetivem seu direito. O proprio PNE prevé, na meta 2, “universalizar o ensino fundamental de
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9 (nove) anos para toda a populagao de 6 (seis) a 14 (quatorze) anos e garantir que pelo menos
95% (noventa e cinco por cento) dos alunos concluam essa etapa na idade recomendada, até o
ultimo ano de vigéncia deste PNE” (BRASIL, 2014). Empecilhos como a falta de vagas
suscita na efetivacao parcial dessa meta.

A porcentagem de criancas de 6 a 14 anos matriculadas no Ensino Fundamental
apresentada pelo Observatério do PNE (OPNE) ¢ de 97,7%, enquanto a porcentagem de
jovens de 16 anos que concluiram o Ensino Fundamental é de 76%. Santa Catarina novamente
se encontra proximo da meta estimada, tendo 98,8% de criangas de 6 a 14 anos matriculadas e
84,9% de jovens com 16 anos que concluiram a etapa do Ensino Fundamental. Ainda ha
10,1% de criangas e adolescentes que ndo chegaram a concluir o Ensino Fundamental, algo
extremamente significativo. Universalizacdo nao significa permanéncia; portanto, € preciso
fomentar politicas, programas e projetos educacionais que discutam e proponham modos para
que esses sujeitos, todos, consigam permanecer minimamente na escola. Notemos que negar
uma vaga significa deslegitimar o direito dessa pessoa de estudar e menosprezar os

documentos e politicas educacionais tdo imprescindiveis a educagao.

Nao ha davida sobre a obrigatoriedade do Municipio fornecer o acesso a educagdo
basica ao Agravante, por meio da matricula no 1.° ano do Ensino Fundamental.
Consoante o entendimento da Magistrada 'a quo', determinar a imediata inclusdo do
Agravante no Ensino Fundamental violaria o principio da isonomia. Pretendendo
organizar o fluxo das criangas que procuram vagas em escolas publicas de Ensino
Fundamental, o Municipio as dispés em fila de espera. Importante ressaltar que
somente ha a fila de espera porque inexistem vagas para suportar toda demanda, o
que significa que o Municipio ndo possui condigdes materiais para atender a
totalidade de criangas que necessitam de matricula em institui¢do de educag@o
basica. Nesse contexto, todos os alunos do Municipio de Sdo José, que estiverem em
idade escolar, devem ser matriculados e frequentar a escola. Assim, ndo pode ser
diferente com a crianga agravante. Pelo exposto, da-se provimento ao recurso para
conceder a tutela antecipada pleiteada e determinar que o Municipio de Sdo José
matricule o agravante na escola indicada e lhe permita a frequéncia normal (CASO
13,2018).

Como salientado na peca, trata-se de uma situagdo que vem se repetindo nos
Municipios, e medidas precisam ser tomadas para que essas criancas efetivem seu direito de
estudar, conforme a legislagdo preveé. A crianca do caso em questdo conseguiu acessar seu
direito e efetivd-lo; no entanto, como a acdo demonstra, existiam, na época, outras criancas
em situacdo semelhante aguardando na fila de espera, ou seja, sem estudar.

A auséncia da compreensao desse direito suscita em dois caminhos: o primeiro ¢ que

muitas pessoas nao acessam esse direito e, como consequéncia, permanecem sem frequentar a
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escola; o segundo ocasiona na sobrecarga do sistema Judicidrio — como exemplo, tem-se os
200 casos iniciais analisados e, destes, apenas 13 se enquadram na condicao de direito publico
subjetivo a educacao.

Pensando nisso, ilustramos alguns casos no Quadro 8, no qual apresentamos alguns
exemplos de agdes que passaram pelo TISC de 2008 até 2018 com a prerrogativa de serem
direito a educagdo e direito publico subjetivo, mas ndo o sdo. Sao processos envolvendo a
busca de vagas em creche para criangas menores de 4 anos. Estes ndo se enquadram como
direito obrigatorio; no entanto, por localizarmos vasto nimero de casos sobre essas questoes,

separamos alguns exemplos para refletirmos como um todo.

Quadro 8 — Casos de acionamentos no TJ de SC com a prerrogativa de direito publico

subjetivo na educagao

DIREITO A E DIREITO PUBLICO

MOTIVO DO PEDIDO EDUCACAO SUBJETIVO A EDUCACAQ?

Vaga para crianca de 1 més até 3

anos e 11 meses em creche em

_ _ Sim Nao
periodo parcial e/ou periodo integral
Matricula em creche privada com
bolsa, crianga de 0 meses até 3 anos e .
Sim Nao

11 meses

Fonte: Elaborado pela autora a partir dos casos do TJSC disponiveis e baixados no site Jusbrasil (2019).

Nesse aspecto, esta contida a Creche. Essa modalidade da Educagdo Basica ¢ direito,
mas ndo direito publico subjetivo. Em outras palavras, criangas menores de 4 anos tém o
direito a creche; nao havendo vagas, poderdo buscar seu direito judicialmente. No entanto,
esta ¢ uma questao labirintica, pois evidenciamos que, nos casos analisados, algumas criangas
nessa faixa etdria conseguiram a vaga e outras ndo, ficando, assim, sujeito a interpretagdo do
Promotor/Juiz do caso. Tecnicamente, a creche ndo teria o0 mesmo peso que a educagdo
obrigatoria; portanto, o Municipio, ao ser acionado para conceder vagas nesses espagos,
podera tanto concedé-las como nega-las. Nesses casos, as vagas normalmente dependem de

disponibilidade em cada institui¢do. Desse modo, mesmo que os pais acionem o sistema
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Judiciario reivindicando o direito a educacao de seus filhos, talvez este ndo se concretize,
dado que essa etapa ndo tem o carater de responsabilizacdo e exigibilidade tal como as etapas
da educagdo que sdo direito publico subjetivo. Dai a importancia de conhecer os direitos e
saber como reivindica-los.

Ao olharmos para a educagdo enquanto direito publico subjetivo, entendemos que esta
representa a educacdo obrigatéria e, logo, precisa acontecer, sem justificativas ou
interrupgdes. Entretanto, observamos que ha uma sobrecarga no Judiciario com esses casos.
Enquanto esta ndo for obrigatoria ou ndo ampliarmos o direito publico subjetivo a todas as
etapas da Educagdo Bésica, ainda teremos muitas criangas com acesso a um direito que nao se
efetivara para todos, ficando a mercé de inumeras justificativas. A autora Silveira (2010, p.

217) traz contribuigdes sobre isso:

As analises do Judiciario, sobretudo quanto as demandas envolvendo matricula na
Educagdo Infantil, consolidaram o dever do Estado, com responsabilidade do
municipio pelo atendimento, ao decidirem que a primeira etapa da educagdo basica
se constituiu em direito subjetivo dos seus titulares em exigir o seu cumprimento
perante o Judiciario, quando da sua violagdo. Assim como definiu que nio deve ser
considerada norma programatica, como justificaram varios municipios quando
compelidos judicialmente para garantir esse direito as criangas que ndo obtiveram
vagas em creches e pré-escolas.

Como retratado, essa questdo ¢ labirintica, pois essa etapa da educagdo ndo obrigatoria
provoca certa negligéncia por parte das gestdes municipais. Algumas cidades em SC, por
exemplo, tém grande demanda pela creche. Nesses casos, percebemos que os representantes
municipais levam a risca o que a legislagdo especifica sobre o tema, isto €, encontram
justificativas para ndo se responsabilizarem por essa falta de vagas. Assim, os pais que
necessitam de vaga em creche acabam passando por algumas situagcdes emblematicas nos
periodos de matriculas, como pais que dormem por dias nas filas a fim de garantir a vaga para
seus filhos¥. O direito subjetivo ligado ao direito a educagdo é diferente do direito publico
subjetivo a educacdo, sobretudo no que tange ao que ¢ relacionado a educagdo obrigatdria ou
nao obrigatoria.

A educacdo ¢ um direito indubitdvel, ainda mais quando se delega a ela a
obrigatoriedade. Em nosso entendimento, todos que ndo estiverem na escola deveriam ter essa

heranca do direito a educagdo acionada automaticamente. Pensando nisso, no proximo

39 Vide como exemplo a reportagem de Thomé e Duarte (2018) sobre a fila de espera para criangas de 0 a 5 anos
de idade em sete cidades de SC.
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capitulo, apresentaremos caminhos para que toda e qualquer pessoa possa acionar esse direito,

assim como denunciar sua nega¢ao, através da prerrogativa do direito publico subjetivo.
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7 CAMINHOS PARA ACIONAR O DIREITO PUBLICO SUBJETIVO A EDUCACAO

Conforme destacamos ao longo deste trabalho, a Educacdo Basica obrigatoria,
compreendida dos 4 aos 17 anos, configura-se como direito publico subjetivo. Isso significa
que as pessoas tém determinados direitos e deveres em relag¢do a educacdo. Nesse sentido, um
direito (que também ¢ um dever) € ingressar na escola aos 4 anos de idade, ndo havendo
justificativas para que isso ndo ocorra. Alids, os pais podem responder por negligéncia e
dissonancia aos direitos de seus filhos, conforme prevé o Codigo Penal brasileiro. Em seu
Capitulo IIT — Dos Crimes Contra a Assisténcia Familiar, Art. 246, descreve o que caracteriza
o abandono intelectual e a respectiva multa: “deixar, sem justa causa, de prover a instrucao
primaria de filho em idade escolar: Pena — detengdo, de quinze dias a um més, ou multa”
(BRASIL, 1940). Vejamos que, anteriormente ao direito publico subjetivo, a legislagao
brasileira ja prescrevia um cendrio juridico e educacional no qual os pais deveriam zelar pelas
questdes educacionais dos filhos.

O ECA reitera:

Art. 249 Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao poder
familiar ou decorrente de tutela ou guarda, bem assim determinagdo da autoridade
judicidria ou Conselho Tutelar: Pena - multa de trés a vinte saldrios de referéncia,
aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia (BRASIL, 1990).

Esses documentos retratam que hé pena para os pais e responsaveis que se eximirem
da protecao dos direitos de seus filhos, como a educagdo. Se esta ¢ obrigatoria, ndo ha outro
modo de se prosseguir em relagdo a educagdo sendo a matricula e o zelo para que as criangas
permane¢am na escola. Assim, o direito publico subjetivo revela formas de acesso a um
direito que corresponde a tantos outros, pois a escola € mais do que um espaco para aprender
determinados conhecimentos e contetudos, esta também ¢ primordial para a socializagdo, a
comunicacdo e o desenvolvimento de criancas ¢ adolescentes. Na escola, sdo estabelecidas
relagdes com outros principios basicos da vida em sociedade, como seguranca, igualdade,
autonomia e liberdade.

Nao o bastante, o direito publico subjetivo anuncia o papel dos pais e acrescenta ainda
a atribuicdo de todos enquanto sociedade e o dever do Estado; portanto, temos e devemos
cobrar, fiscalizar e denunciar os casos dissonantes a legislacdo. No campo da educacio, esta

escrito que esta ¢ dever do Estado. Se esse imperativo ¢ verdadeiro, por que ainda existem
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criangas e adolescentes que ndo acessaram e/ou ndo estdo na escola? Isso significa que ha uma
negacdo do direito a educagdo? O que eu, enquanto professor, pai, mae, responsavel, vizinho,
cidaddo, posso fazer a respeito disso? Essas interrogacdes sdo preocupantes, porque o proprio
Estado, ao criar politicas publicas para resolver déficits educacionais, comprova que o Brasil
ainda tem muito a fazer no campo da educagao.
Ferraro (2001, p. 287) alerta:
Os pais ou o responsavel sdo os principais agentes da efetividade do direito a
Educagdo. Cabe-lhes ndo s6 a efetivagdo da matricula, mas também o controle da

efetividade. Eles tém plena legitimidade ativa, tanto na esfera administrativa como
em juizo.

Destarte, o direito a educacao deu importantes saltos ao longo da histéria da educacao
brasileira, mas ainda existem lacunas a serem preenchidas, como as pessoas poderem
compreender o que ¢ esse direito e como efetiva-lo. Podemos inferir que ndo se trata de um
direito isolado, ele esta precedido e protegido ndo apenas pela legislagdo como pela sociedade
como um todo, ja que é um direito que pertence as pessoas que tém o direito/dever de estarem
na escola. Contudo, a sociedade em geral também tem ligagdo direta com esse direito, pois
auxilia a efetivar o direito de outrem.

O direito publico subjetivo certamente ¢ responsavel por melhorias na educagdo.
Desde cedo, estudiosos como Pontes de Miranda (1933) alertavam sobre a importancia desse
direito na area da educagdo e da modificacdo positiva que esta causou em outros paises. No
entanto, transcorreu-se muito tempo até que essa ideia pairasse na legislacdo educacional
brasileira e produzisse alguma modificagdo na realidade desses sujeitos que passaram a
frequentar a escola.

Apos trés décadas dessa nogdo de direito na legislagdo educacional e 10 anos de sua
ultima modificagdo, ainda podemos destacar que muitas criangas nao estdo na escola. Os
dados coletados em pesquisa, como no site QEdu, apontam para sujeitos que, de algum modo,
passaram pela escola, mas ainda podemos considerar a gama de sujeitos que tem mais de 4
anos ¢ menos de 17 anos e nunca frequentaram a escola, somando, portanto, uma outra
parcela da populacao, um indice maior de pessoas que continua dissonante com esse direito.
Dado esse cenario®, retrataremos algumas formas de acionar o direito publico subjetivo a

educacdo e denuncié-lo. Assim, apontaremos os caminhos na escola, no Conselho Tutelar, no

40 Cabe salientarmos que, apesar de tratarmos de casos do direito publico subjetivo a educagdo publica, o direito
publico subjetivo se refere a educagdo publica e a privada. Criangas e adolescentes tém o direito de frequentar a
escola; ndo ¢ uma opgao dos pais e responsaveis matricularem ou nao seus filhos.
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Ministério Publico de SC e por conta propria.

Podemos pensar essa organiza¢do através de uma ligacdo. Tem-se a escola, com
estudantes, professores, gestores ¢ a comunidade escolar. Esta, por sua vez, se relaciona com
as familias, pais e responsaveis dos alunos. Quando o didlogo entre a escola e a familia ¢ falho
ou insuficiente, buscam-se outras redes, como o Conselho Tutelar, o qual, por vezes, auxilia
no didlogo e, através de medidas protetivas, quando necessario, busca auxilio para as
criancas/adolescentes em outras redes, como os Centros de Referéncia e Assisténcia Social
(CRAS), Centros de Referéncia Especializado de Assisténcia Social (CREAS) e Centros de
Atencao Psicossocial Infantil (CAPSi). Estes também podem encaminhar casos como a
negacdo do direito a educacdo e a recusa em voltar para a escola ao Ministério Publico de SC
(MPSC). Os casos podem tanto se resolver no Ministério Publico como ir para o TJSC.
Vejamos os meios de acesso ao direito publico subjetivo na educagdao em cada caso.

As escolas municipais e estaduais langam anualmente edital publico, em geral
disponivel no site das Prefeituras ou da Secretaria de Estado da Educacdo (SED), reportando
as instituicdes, como Centros Educacionais (CEIM) e Escolas de Educagdo Basica, que
trabalham com a Pré-Escola, com os anos iniciais € os anos finais do Ensino Fundamental, e
com o Ensino Médio. Quanto as escolas estaduais, no caso de SC, a novidade ¢ que, para o
ano de 2019, foi langado um site*’ proprio, denominado “Matricula Escolar SC 2019:
sed.sc.gov.br”, o qual deve “facilitar as matriculas e diminuir o fluxo de filas e esperas nas
instituigdes” (SANTA CATARINA, 2019). No entanto, ao verificarmos a pagina, ela direciona
para realizacdo da matricula no site da SED; depois, deve-se selecionar o quadro “pais, alunos

e comunidade”, o qual direcionard para outra pagina, contendo outras abas como ‘“calendario

9942 9943

e “rematricula online”™.

9% ¢

escolar”, “matriculas

De todo modo, nos casos de ndo se conseguir realizar a matricula, seja esta online ou
presencial, ¢ imprescindivel que os pais solicitem as escolas uma declara¢dao dessa falta de
vagas. Mesmo que a escola justifique que realizard cadastro ou pré-matricula/reserva no
sistema, ¢ importante que os pais e responsaveis consigam da escola uma declaracdo com o

motivo do porqué ndo foi possivel realizar a matricula e, ainda, qual sera o procedimento no

41 Disponivel em: <https://matriculas2020.com/matricula-escolar-sc-2019/>. Acesso em: 02 mai. 2019. As séries
disponiveis para realizar a matricula sdo: 1° a 9° ano do Ensino Fundamental; 1° a 3° ano do Ensino Médio
Regular, Inovador, Integrado Educagdo Profissional, Integral em Tempo Integral; ¢ todos os anos do EJA.

42 Informacdes sobre matriculas disponiveis em: <http://sed.sc.gov.br/pais-alunos-e-comunidade/28603-
matriculas-2018>. Acesso em: 02 mai. 2019.

43 No entanto, nem todas as escolas constam como op¢ao; entdo, havera casos em que ainda sera necessario os
pais irem até a escola, assim como aqueles que ndo tém como realizar a matricula ou o pré-cadastro online.
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caso de ndo haver vagas, se foi realizado cadastro em fila de espera/pré-cadastro e qual € o
tempo estimado nessa fila de espera ou a previsdo para haver vaga. Isso vale para a Pré-
Escola, o Ensino Fundamental e o Ensino Médio. Supondo que a escola ndao forneca
declaracdo sobre a falta de vagas, os pais poderao consultar o Conselho Tutelar, o qual
auxiliard nesse didlogo com a escola.

As escolas, por sua vez, ndo devem temer o fornecimento dessas declaracdes; elas
servem justamente para demonstrar que a escola esta realizando um procedimento adequado
frente a falta de vagas e, assim, os pais podem procurar outras vias de acesso a esse direito.
Em outras palavras, se uma pessoa entre 4 a 17 anos nao esta na escola porque ndo tem vaga e
os responsaveis nao tém nenhuma comprovagdo de que estdo aguardando vaga, estes poderdo
responder por isso. O mesmo acontece para a escola: podem ser denunciadas por negarem
vagas. A declaracao se trata, entdo, de proteger os direitos das criangas e adolescentes e
documentar os caminhos realizados para efetivar o direito a educacao.

A escola e o Conselho Tutelar tém uma relagdo proxima, conforme dispde o ECA:

Art. 56. Os dirigentes de estabelecimentos de ensino fundamental comunicardo ao
Conselho Tutelar os casos de:

I - maus-tratos envolvendo seus alunos;

II - reiteracdo de faltas injustificadas e de evasdo escolar, esgotados os recursos
escolares;

III - elevados niveis de repeténcia (BRASIL, 1990).

Desse modo, o Conselho Tutelar ¢ também uma rede de apoio para as escolas. Esse
apoio advém via ECA, o qual apresenta, no “Titulo V, do Conselho Tutelar, Capitulo I,
Disposi¢des Gerais”, no Art. 131, que “o Conselho Tutelar ¢ 6rgdo permanente e autdbnomo,
ndo jurisdicional, encarregado pela sociedade de zelar pelo cumprimento dos direitos da
crianca ¢ do adolescente, definidos nesta Lei” (BRASIL, 1990). Tem o papel de mediar
situacdes entre as escolas, os pais e os alunos, bem como promover e assegurar o direito das

criangas e adolescentes em todo o pais.

O ECA dispde que:

Art. 132. Em cada Municipio ¢ em cada Regido Administrativa do Distrito Federal
haverd, no minimo, 1 (um) Conselho Tutelar como Orgdo integrante da
administracdo publica local, composto de 5 (cinco) membros, escolhidos pela
populacdo local para mandato de 4 (quatro) anos, permitida 1 (uma) reconducao,
mediante novo processo de escolha. (Redagdo dada pela Lei n°® 12.696, de 2012.
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Apenas para ilustrar, na cidade de Chapec6-SC, tem-se dois Conselhos: um Conselho
no sul da cidade e outro Conselho no norte. Ambos contam com cinco conselheiros;
funcionam 24 horas por dia, em finais de semana e feriados; contam com plantdes e rodizio de
funcionarios para sanar a demanda.

O ECA também prevé outras questdes de direcionamento e funcionalidade dos

Conselhos Tutelares, fungdes e atribuigdes:

Art. 136. Sao atribui¢des do Conselho Tutelar:

I - atender as criangas e adolescentes nas hipoteses previstas nos arts. 98 e 105,
aplicando as medidas previstas no art. 101, I a VII;

II - atender e aconselhar os pais ou responsavel, aplicando as medidas previstas no
art. 129, Ta VII; [...]

a) requisitar servigos publicos nas areas de saude, educagdo, servigo social,
previdéncia, trabalho e seguranga;

b) representar junto a autoridade judicidria nos casos de descumprimento
injustificado de suas deliberagdes.

IV - encaminhar ao Ministério Publico noticia de fato que constitua infragdo
administrativa ou penal contra os direitos da crianga ou adolescente;

V - encaminhar a autoridade judiciaria os casos de sua competéncia;

VI - providenciar a medida estabelecida pela autoridade judicidria, dentre as
previstas no art. 101, de I a VI, para o adolescente autor de ato infracional;

VII - expedir notificacdes;

VIII - requisitar certiddes de nascimento e de Obito de crianga ou adolescente
quando necessario;

IX - assessorar o Poder Executivo local na elaboragdo da proposta orgamentdria para
planos e programas de atendimento dos direitos da crianga e do adolescente;

X - representar, em nome da pessoa ¢ da familia, contra a violagdo dos direitos
previstos no art. 220, § 3°, inciso II, da Constituicao Federal;

XI - representar ao Ministério Publico para efeito das agdes de perda ou suspensdo
do poder familiar, apos esgotadas as possibilidades de manuten¢do da crianga ou do
adolescente junto a familia natural. (Redagdo dada pela Lei n° 12.010, de 2009).
XII - promover e incentivar, na comunidade e nos grupos profissionais, agdes de
divulgacdo e treinamento para o reconhecimento de sintomas de maus-tratos em
criancas ¢ adolescentes. (Incluido pela Lei n° 13.046, de 2014).
Paragrafo tinico. Se, no exercicio de suas atribui¢des, o Conselho Tutelar entender
necessario o afastamento do convivio familiar, comunicara incontinenti o fato ao
Ministério Publico, prestando-lhe informagdes sobre os motivos de tal entendimento
e as providéncias tomadas para a orienta¢do, o apoio e a promogao social da familia.
(Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009.)

Art. 137. As decisdes do Conselho Tutelar somente poderdo ser revistas pela
autoridade judiciaria a pedido de quem tenha legitimo interesse (BRASIL, 1990).

No caso do direito a educagdo e do direito publico subjetivo a educagdo, o Conselho
Tutelar podera agir a fim de ouvir as partes e documentar o ocorrido em ata. Nao localizamos
site especifico do Conselho Tutelar (de Chapec6-SC), seja para dentincias ou para mais
informagdes, mas dispde de nimero de telefone 0800 e telefone fixo. Aceita ligagdes a cobrar,

disque 100, e-mail e atendimento para sanar duvidas, bem como a realizagdo de denuncias
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pessoalmente. Estas podem ser realizadas anonimamente, através dos meios listados. Os
conselheiros sdo responsaveis pelas triagens dos casos, isto ¢, ouvem as dentincias e auxiliam
pais e responsaveis em diversos casos que envolvam os direitos e a protecao desses direitos de
criangas e adolescentes.

Em SC, as escolas possuem “canal direto” com o Conselho Tutelar em relacdo a
evasdo escolar. Trabalham em conjunto para resolver questdes de criangas e adolescentes que
se evadem das escolas, através do Programa de Combate a Evasdo Escolar* (APOIA) de SC.
Segundo o MPSC, “para combater a evasdo escolar, em 2001, o Ministério Publico de Santa
Catarina, criou o Programa APOIA, que mobiliza as escolas, os conselhos tutelares, o MPSC
e toda a sociedade para trazer os alunos de volta para a sala de aula” (SANTA CATARINA,
2010). O site do MPSC demonstra trés passos sobre 0 APOIA®:

1- Escola- A Escola deve procurar os pais quando uma crianga ou adolescente falta
cinco dias seguidos ou sete dias durante o més. 2- Conselho Tutelar- Caso o aluno
ndo volte a frequentar as aulas em uma semana, a Escola encaminha o caso ao
Conselho Tutelar, que tem 15 dias para buscar uma solugdo com os pais, o aluno ¢ a
Escola e 3 - MINISTERIO PUBLICO - Se o aluno continuar faltando, o caso é
levado ao Ministério Publico, onde o primeiro objetivo ¢ ainda tentar um acordo
(SANTA CATARINA, 2010).

Ademais, esse programa conta com a escola, a familia, o Conselho Tutelar e 0o MPSC.
Além desse programa, o Estado conta com o Nucleo Intersetorial de Suporte ao APOIA
(NISA*), também desenvolvido pelo MPSC, abrangendo a Associagdo dos Municipios do
Oeste de Santa Catarina (AMOSC).

Quanto aos casos que ndo se referem a evasdo escolar, como criangas que ainda nao
tém matriculas, mas que deveriam estar na escola, por estarem em idade escolar obrigatdria, o
procedimento ¢ similar, isto €, tenta-se o didlogo com a familia/responsaveis e tem-se prazo

para que estes realizem a matricula e apresentem para o Conselho Tutelar uma copia desta.

44 Segundo o sitio da Secretaria de Estado da Educacao, esse programa “visa a garantir a permanéncia na escola
de criancas e adolescentes de 4 a 17 anos, para que concluam todas as etapas da Educac¢do Basica — seja na
rede pertencente ao Sistema Estadual, Municipal, Federal ou particular de Ensino —, promovendo o regresso a
escola daqueles que abandonaram os estudos sem conclui-los integralmente” (SED SC). Disponivel em:
<http://www.sed.sc.gov.br/servicos/programas-e-projetos/27209-programa-de-combate-a-evasao-escolar-
apoia>. Acesso em: 03 mai. 2019.

45 Para compreender melhor esse programa, consulte: <https://www.mpsc.mp.br/programa-de-combate-a-
evasao-escolar-apoia/%?20entenda-como-funciona-o-apoia>. Acesso em: 03 mai. 2019.

46 “O NISA surgiu em 2010 com o objetivo de criar um espago para garantir os direitos educacionais de criancas
e adolescentes sem que para isso houvesse necessidade de judicializar questdes que deveriam ser resolvidas no
ambito das politicas publicas. [...] o NISA pretende mobilizar e fortalecer os profissionais da rede, por meio
da produg@o de conhecimentos e da troca de experiéncias” (SANTA CATARINA, 2010).
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Em caso de ndo realizarem a matricula ou de se manifestarem sendo contra seus filhos
estudarem, o procedimento ¢ encaminhar ao MP. J4 nos casos em que as escolas declaram nao
haver vagas para as etapas obrigatdrias, o Conselho Tutelar busca dialogar com elas. Nesse
sentido, pode-se resolver com o dialogo ou, no caso de ndo concessao da vaga, também sera
encaminhado para autoridade competente.

A diferenca também esta na forma como essas ocorréncias sao registradas. O APOIA
conta com um sistema online de alimentagao dos casos, a que a escola, o Conselho Tutelar e o
MP tém acesso (em Chapecd, ocorre dessa forma). Ja as denuncias recebidas no Conselho
Tutelar sobre o direito a educagdo sdo protocoladas e alimentadas em outro sistema, proprio
deste. Assim, evidenciamos que o Conselho Tutelar tem papel fundamental na garantia e
cobranca dos direitos, bem como dos deveres das criancas e adolescentes ¢ de seus
responsaveis. Este seria o principal meio e talvez o mais resolutivo para acionar o direito
publico subjetivo e fazer com que este aconteca de imediato.

O Ministério Publico (MP) conta com promotor, juiz ¢ um defensor publico, os quais
sdo da Vara da Infancia e Juventude. Através do MP, tem-se outros caminhos, como buscar
pessoalmente didlogo (o MP estd localizado nos Foruns de cada comarca municipal).
Comumente, os casos sobre direito a educagdo que passam pela escola, como os de evasao
escolar, sdo registrados através do APOIA; e o caso ¢ analisado e investigado pelo promotor
da Vara da Infancia e Juventude*’. Em geral, os casos (em Chapecd) tém se resolvido nessa
esfera, ndo sendo encaminhados para o TJSC (o que explica ndo localizarmos casos sobre
essas questdes no site do Jusbrasil); este pode encaminhar ag¢des individuais via defensor
publico ou ainda agdes coletivas, vide o proprio MP representando contra Municipios/Estado.

Além das consideragdoes apresentadas envolvendo a realidade em Chapeco, cabe
destacar que o MPSC com sede em Florianopolis possui site proprio, com uma aba

“Denuncie”™®

. Ao clicar nela, tem-se exemplos do que pode ser denunciado, como falta de
vagas em creches, escolas, falta de transporte escolar e violagdo dos direitos da crianga e do

adolescente. Mais abaixo, hd um quadro com “como denunciar e para quem enviar?”. A

47 A titulo de ilustragdo, na cidade de Chapecd, os casos que chegam até o MP t€ém como procedimento contatar
os pais/responsaveis da crian¢a ou adolescente em questdes e realizar escuta dos motivos pelos quais essa
pessoa ndo esta na escola; também ¢é dada orientag@o pertinente a cada caso, podendo ser encaminhado para
redes de apoio. Se os responsaveis passando por essa audiéncia extrajudicial ndo cumprirem com o acordado,
poderdo sofrer medidas de protecdo aos direitos de seus filhos, como processos ou ag¢do para destituicao do
poder familiar (mas cada caso ¢ um caso e precisa ser analisado na integra).

48 Disponivel em: <https://www.mpsc.mp.br/atendimento-ao-cidadao/denuncie>. Acesso em: 03 mai. 2019.
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explanagdo é que é possivel denunciar via formulario eletronico®; enderego eletronico
(ouvidoria@mpsc.mp.br); via postal; e pelo telefone, podendo as dentincias ser “sem sigilo,
sigilo e andnimas”.

Para os casos do acionamento do Judicidrio por conta propria, fazem-se necessarios
alguns passos. O primeiro ¢ contatar um advogado, explicando o caso em questdo, para que
este formule uma peticao e possa protocold-la no Forum. O advogado podera ser particular ou
um defensor publico; para este, € preciso procurar a Defensoria Publica do Municipio e
verificar se, no caso em questao, ¢ possivel contato com um defensor pelo Estado. Assim, esse
advogado/defensor entra com pedido inicial, passa-se para a contestacdo, apreciacdo e
apresentacdo das provas (documentos, pericias, declaracdo da escola, Conselho Tutelar, dentre
outras), as alegagdes das partes (familia, Municipio e/ou Estado); o MP se manifesta sobre o
pedido e entdo vai para decisdo do juiz. Esta poderd ser contestada, solicitando
apelacdo/reexame, a qual vai depois para andlise do TISC. Nao satisfeitas as partes com a
decisdo ou nao resolvido o problema em questdo, o processo vai para os Supremos Tribunais
Federais (STF) e/ou para o Superior Tribunal da Justica (STJ).

Destarte, tem-se caminhos para acionar o direito publico subjetivo em SC, cabendo a
escola, pais, responsaveis buscarem esses espagos para a efetivacdo desse direito. A escola
precisa estar mais proxima de sua comunidade e de entidades como o Conselho Tutelar para
construirem juntos caminhos que visem a prote¢do das criancas e adolescentes, bem como de
seu direito a educacdao. Assim, como também ¢ impreterivel que esse direito tenha maior
visibilidade, as pessoas precisam entender melhor a legislagdo educacional para saber quais
sdo seus direitos e deveres. Levou tempo para que a populacdo tivesse direito a educagao.
Como vimos no decorrer dos trés cenarios, esta se deu de modo tardio; portanto, ndo devemos
esquecer da historia da educacdo e da luta das pessoas para alcancarem esse direito. Essa
heranga deixada as futuras geragdes, as quais talvez ndo fiquem sabendo como esse processo
se deu, precisa ser (re)visitada e vivenciada. SO assim haverd a consolidacio e o

prosseguimento do que nos foi legado.

49 O formulario esta disponivel em: <https:/portaldocidadao.mpsc.mp.br/mpsc-portal/client/product/app/portal-
mpsc/#/cadastrar-manifestacao/denunciar>. Acesso em: 17 mai. 2019.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

Quem ocupa o trono tem culpa, quem oculta o crime também, quem duvida da vida
tem culpa, quem evita a diivida também tem (ENGENHEIROS DO HAWALI, 1988).

A educagdo brasileira enfrentou e ainda enfrenta desafios para se se fazer e se manter
enquanto educacdo publica de qualidade para todas as pessoas. Evidenciamos que a educagio
ndo acontece isoladamente; pelo contrario, esta emaranhada em toda a sociedade e depende
do envolvimento de muitas pessoas e institui¢des. Talvez por isso, por conta de algumas
politicas equivocadas de governos e do proprio Estado, a educacdo conseguiu fazer parte de
um projeto de nagdo em que ela — a educagdo — se apresenta como fio condutor do
desenvolvimento da sociedade brasileira.

Esta pesquisa contou com o objetivo geral de compreender o que seja a educagdo
enquanto um direito publico subjetivo, identificando casos concretos de aplicabilidade desse
direito. Como objetivos especificos, estavam: a) investigar no ambito juridico, do ponto de
vista da legislagdo educacional, como o direito publico subjetivo ¢ retratado; b) elucidar,
através dos processos do Tribunal de Justica de Santa Catarina, como o direito publico
subjetivo ¢ acionado; c) analisar a eficacia do acesso ao direito a educagdo, por intermédio do
direito publico subjetivo no TJSC; d) verificar quais sdo as justificativas utilizadas pelos
Municipios e Estados para ndo conceder o direito a educagao; e e) descrever os caminhos para
acionar o direito publico subjetivo a educagao.

Estes se alinharam ao trabalho e a historia da educacdo brasileira retratada a partir dos
trés cendrios: a educag¢do enquanto privilégio, a educagdo enquanto direito seguido de
obrigatoriedade, € a educagdo enquanto direito publico subjetivo. Os trés cenarios indicam
que a educagdo foi se constituindo lentamente nesse territorio, partindo do principio de a
educacdo nao ser de todos e, portanto, um privilégio de poucos, demarcando uma sociedade
polarizada por desigualdades. Disso, conclui-se que, possivelmente, essa educagdo/
experiéncia educacional teve um papel diferenciado, pois se destinava a um numero seleto de
pessoas, mas qual foi a contribui¢do de uma experiéncia como essa para o desenvolvimento
nacional?

No segundo cenério, a educagdo enquanto direito seguido da obrigatoriedade,
identificamos que a educacdo ainda teve uma série de justificativas para ndo acontecer tal
como a Constitui¢do apontava. Era um direito seguido de uma obrigatoriedade, mas que ainda

ndo tinha totais formas de acesso, tampouco efetivagdo, ou seja, era um direito que vinha
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precedido de condigdes e critérios para que as pessoas o acessassem, ficando distante da
realidade econdmica, social e cultural da maioria daqueles que a ele poderiam/deveriam ter
acesso. Contudo, ¢ importante destacar que, neste cenario, os olhares a educagdo ja eram
diferentes daqueles do primeiro cenario. Agora, ela comegava a se disseminar para a
populacdo de um modo geral. Ainda estava empobrecida em relagdo as suas amplas
potencialidades, mas era certamente um avango na trajetoria historica da educag¢do do Brasil.

Os dois primeiros cenarios nos possibilitaram perceber as iniciativas importantes para
a discussdo acerca das possibilidades e necessidades de uma educagdo publica para toda a
populacdo brasileira. Nesse sentido, foi fundamental a prerrogativa de o Estado ser seu
propositor, além de seu mantenedor. O estudo permitiu afirmar que, no decorrer desse
processo, houve avangos significativos rumo a educacdo enquanto um direito publico
subjetivo. Para ser mais coerente com a histdria, podemos declarar que, de 1500 até 1980, o
pais realizou ag¢des consideraveis no campo da educagao publica, as quais tornaram possivel o
terceiro cenario, da educacdo enquanto direito publico subjetivo. A trajetoria poderia ser outra
e, de acordo com nosso desejo, mais rica e consistente; contudo, como ndo podemos negar
e/ou ignorar nosso passado, temos que resgata-lo, rever e compreender as acdes realizadas e, a
partir delas, qualificar o presente.

Nao podemos esquecer que, apesar das “forcas vivas” que sempre desejaram que a
educacdo continuasse sendo um privilégio de poucos, muitas pessoas e institui¢des dedicaram
esforcos herculeos para que a educagdo bésica alcangasse este objetivo: ser um direito publico
subjetivo. Assim, quando chegamos ao terceiro cendrio, constatamos que a educacdo aponta
para novas possibilidades de nos relacionarmos, ndo apenas com ela, a educacao formal em si,
mas também com o cendrio juridico que nos legou os meios para efetivar esse direito. Isso
significa alegar que, através de todos os acontecimentos nos cenarios anteriores, neste,
consolida-se na legislagdo a educagdo obrigatéria como um direito inegavel. A partir dessa
conquista, a educa¢do ndo ¢ mais um privilégio, ¢ um direito, e deve ser tratada como tal.
Conquistamos 0s meios para cobrar o acesso a esse direito publico subjetivo na educagao e,
em caso de sua negacdo, cabem denuncias e representacdes judiciais. Esse direito conta com
grandes aliados para sua concretude: a escola, a comunidade escolar, o Conselho Tutelar, o
Ministério Publico, Tribunais de Justiga e a sociedade como um todo.

Trata-se de um direito que tem sua base atrelada a histéria do pais. Levou um tempo

para que o Brasil reconhecesse a necessidade da educagdo para sua populacdo e também um



125

periodo para estabelecer o modo como a educacdo se organizaria e seria gerida. Este direito
emerge a partir do desejo e da motivacdo de inumeras pessoas que, possivelmente, nao
conseguiram acessar a escola ou que presenciaram o direito de outrem negado.

Desde a Constituicdo de 1988, revelar o papel primordial da educagdo e possibilitar
outros importantes documentos, como o ECA, a LDB, leis e decretos, passou a ser uma tarefa
de todos que sonham com um pais educado e em constante crescimento auxiliar esse direito a
se manter. Contudo, ainda falta, para esse direito, o seu devido reconhecimento. Somente com
ciéncia de sua existéncia e a compreensao do seu significado no Estado Democratico de
Direito ¢ que todas as criangas e adolescentes conseguirdo exercé-lo, haja vista que o direito
publico subjetivo a educacao ¢ diferente da educacdo enquanto direito.

A Creche, em diversas cidades de SC e do pais, ¢ uma demanda crescente, ela ¢ um
direito, mas ndo um direito obrigatdrio. Todavia, o montante de a¢des no TISC, em razao da
educagdo de criangas menores de 4 anos, nos conduz a apontar alguns resultados.
Primeiramente, hd uma saturacdo no Judicidrio, ou seja, muitos casos, se nao a maioria,
deveriam se resolver na esfera local, por meio de didlogo com a escola e do Conselho Tutelar,
o qual tem o poder de aplicar as devidas medidas que protejam os direitos das criangas e
adolescentes, como o direito a educacdo. Em segundo lugar, ¢ revelador o niimero de agdes
sobre um direito que encontra na propria legislacdo alegagdes para ndo se efetivar, isto €, o
direito a educagdo por si s6 retrata um paradigma retoérico e nao sua real efetivacdo, dada
questdes como a nao obrigatoriedade.

Também evidenciamos que agdes que envolvem somente o direito a educacdo
dependem de muitas questdes, desde as econdmicas da familia até a benevoléncia das pessoas
que ocupam cargos de poder no Judiciario. Entretanto, as decisdes ndo sdo unanimes acerca
desse direito. JA4 no que se refere ao direito publico subjetivo, no que ele realmente
corresponde, nenhuma agdo foi negada, ou seja, todas as pessoas que buscaram o direito de
estudar o conseguiram, prevendo inclusive puni¢des como multas no caso de
descumprimento.

Notamos ainda que as pecas do sistema Judiciario seguem o mesmo fio condutor da
legislagdo educacional para todos os casos que envolvem o direito a educacao, sendo que ha
diferengas, como as expostas neste trabalho, sobre o direito & educacdo obrigatdria e nio

obrigatoria. Talvez isso ainda acontega porque continua sendo rasa a compreensiao sobre o
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direito publico subjetivo a educacdo, assim como sobre as questdes que envolvem e
competem a este.

O direito publico subjetivo ndo concerne apenas ao acesso a Pré-Escola; ele compete a
esta, ao Ensino Fundamental e ao Ensino Médio, aos casos de transporte publico, falta de
professores, segundo professor, manutencdo devida na infraestrutura da escola, infrequéncia
escolar, abandono da escola, evasido, nunca ter acessado a escola, direito de estudar e
frequentar a escola, dentre outras questdes. Nessas situagdes, o caminho deveria ser o
acionamento do direito publico subjetivo; isso, apenas, deveria ser suficiente para que os
alunos frequentassem a escola. Entretanto, além desse direito, identificamos que o Estado de
SC conta com o programa APOIA para elucidar o nimero de criancas e adolescentes que se
evadem das escolas, prevendo agdes que conduzam o retorno deles. No entanto, ¢ preciso
salientar que, se uma crianca ou adolescente ndo esta na escola, deve haver ao menos um
motivo; por isso, € importante que a escola se perceba nesse processo, através de conselhos de
classe, etc., discutindo questdes como a avaliacdo institucional, estabelecendo relagdes com a
rede de apoio, refor¢ando o contato com o Conselho Tutelar, CRAS, CREAS, CAPSi e outros
espacgos que possam auxiliar, a fim de que contribuam para que essas criancas e adolescentes
retornem para a escola e até mesmo (re)signifiquem o papel da escola.

Outrossim, o Conselho Tutelar tem o papel de fazer essa mediacdo entre a escola e a
comunidade escolar; por essa razdo, quando alguém nao estd na escola, é também papel deste
garantir que o estudante retorne o mais breve possivel, pois, quando nao efetivada essa
permanéncia (e esta se da por inumeros fatores, conforme demonstrado, como ndo ter
transporte publico ou a infrequéncia escolar), o procedimento deveria ser problematizar o
papel do direito publico subjetivo na educagdo. Por que a escola ndo evoca esse direito para
que os alunos retornem? Por que ha programas como o APOIA se o direito ptblico subjetivo
deveria tecnicamente ser suficiente para que criancas e adolescentes frequentem a escola dos
4 aos 17 anos?

Destarte, conforme evidenciamos neste trabalho, em Santa Catarina, possivelmente a
comunidade escolar esteja familiarizada com o Programa APOIA, e ndo com o direito publico
subjetivo, o qual d4 condi¢cdo de existéncia para esse programa. Se a educacdo ndo fosse
obrigatodria, tampouco direito publico subjetivo, ndo seria passivel de cobranga, ndo havendo
razdes para ter este e outros programas. Ha, de certo modo, um desconhecimento e, por parte

de alguns, um desdém em relacdo a posse desse direito. Como observamos na analise dos
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casos, mesmo que a educacdo seja direito publico subjetivo, por vezes, os entes tentam
justificar a falta de vagas, o corte no transporte, os professores insuficientes e suas
responsabilidades com a manuten¢do da educagdo; no entanto, ndo héa consideragdes cabiveis
que de fato prevalecam para que alguém de 4 a 17 anos de idade ndo acesse seu direito a
educagdo. Nos casos da ndo oferta das etapas da Educagdo Basica obrigatoria ou da oferta
irregular, os entes serdo responsabilizados.

A educagdo enquanto direito publico subjetivo ja se referiu apenas ao Ensino
Fundamental, mas encontrou meios na legislagcdo para se estender a outras etapas da Educacao
Bésica. Com isso, queremos dizer que, se a creche ¢ um direito, ela poderia também ser
direito publico subjetivo. H4 caminhos para isso, para uma nova ampliagcdo desse direito. A
creche ja ¢ uma questdo que tem somado peso no Judiciario. A maioria dos casos que
localizamos referiam-se a essa etapa; portanto, em vez de ela ser encarada como um
privilégio, poderia ser um direito obrigatdrio.

Nesse sentido, temos politicas educacionais importantes, leis, decretos, programas e
diretrizes que fundamentam a educacdo; no entanto, ainda precisamos publicizar este direito,
conhecé-lo e at¢é mesmo interroga-lo para que todos consigam acessar essa heranca e
vivencid-la no presente. Para isso, todas as pessoas podem e devem auxiliar na tarefa de zelar
e denunciar a ndo efetivagdo desse direito, fazendo com que outras pessoas o conhegam e dele
usufruam. Se as pessoas veem criangas e adolescentes fora da escola, precisam perguntar-se
por que o estdo. Se o motivo for a ndo presenca do Estado para garantir esse direito a quem
dele pode legalmente usuftruir, serd preciso dizer que vivemos em um Estado Democratico de
Direito no qual a Educagdo Basica ¢ um direito publico subjetivo e, a ele, todas as pessoas, de
4 a 17 anos, devem ter acesso. Entender e defender a educagdo como uma heranga devera ser
uma a¢ao de todos, para além das paixdes, visdes e concepgdes politicas e pessoais de
sociedade e de mundo.

Ao estudarmos os trés cendrios, ainda podemos fazer algumas indagagdes, como: em
que medida, na atualidade, o privilégio na educagdo ainda permanece? O Direito Publico
Subjetivo compreende a Educacdo Basica, e isso representa um avango na historia e na
educagdo brasileira, mas como fica a Educagdo Superior? E possivel fazer a passagem deste
direito publico subjetivo (da pessoa) para um direito da coletividade? Pretendemos

problematizar estas, e outras questdes que ainda emergirdo, em uma sequéncia a pesquisa.
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