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			PREFÁCIO

			O estudo que Diego Bruno de Souza Pires nos apresenta neste livro tem como mérito inicial “fazer conversar” duas áreas de conhecimento com características muitos singulares: o direito e a educação. Advogado profissional, Diego enveredou pelos mares da educação com grande determinação e sem medir esforços, enfrentou com grandeza todos os desafios que lhe foram apresentados e o resultado é que ganhamos todos com a sua perspicácia acadêmica de jovem semeador.

			O Trabalho põe em relevo a relação entre as conquistas legais do direito à educação no Brasil, a partir da Constituição de 1988, e os limites para sua materialização, explorando nuanças como a judicialização e o princípio da reserva do possível. Longe de uma leitura mecanicista que busca na lei a resposta direta para dilemas sociais complexos, o autor nos brinda com um estudo rigoroso dos pressupostos constitucionais no que concerne à educação como direito social, evidenciando que as fronteiras entre o direito e a sua materialização são enodoadas e, portanto, de difícil demarcação imediata.  Neste diapasão a obra evidencia que o debate sobre o direito à educação no Brasil não é recente, mas ganhou corolário novo com a instituição da educação obrigatória como direito público subjetivo, no contexto da Constituição de 1988. Este elemento novo abriu sendas não só entre os operadores do direito, mas entre os profissionais da educação e os setores sociais que lutam pela democratização da educação, haja vista a diversidade de entendimentos e expectativas quando se apela à justiça para a resolução de conflitos de ordem sócio-política. 

			Os movimentos empreendidos pelo autor são ousados e trazem para a ordem do dia questões que nos ajudam a entender a complexidade do debate sobre a judicialização da educação, demonstrando que esta é uma linha de estudo em expansão, principalmente, em razão da cobrança crescente em torno do atendimento à educação básica em condições qualificadas. No seio desse debate o autor evidencia as diferentes terminologias e interpretações sobre o fenômeno da judicialização, inclusive quanto às relações controversas com a democracia, a separação dos poderes e a suposta incapacidade das instituições para dar provimento às demandas sociais. 

			Outra questão singular abordada na obra refere-se ao estudo criterioso do tema da reserva do possível, aspecto ainda pouco explorado, particularmente na pesquisa em educação. Como demonstrado, a “reserva do possível” vem se constituindo num fundamento de grande poder persuasivo para justificar a falta de investimentos ou os investimentos insuficientes em áreas sociais, vez que subordina a garantia de direitos à disponibilidade de recursos. O apelo a argumentos dessa ordem busca sempre a resignação, especialmente daquela “gente sem rosto” que, de tão invisível, vem sendo referida apenas como estatística, um número, num lugar qualquer. Quem laborou para que o texto constitucional fosse mais próximo dos anseios daqueles e daquelas que aspiram reconhecimento, dignidade e participação ativa no usufruto das riquezas produzidas pelo trabalho humano, sempre soube que não seria fácil dar efetividade aos termos ali plantados e vencer tal invisibilidade. Decerto que uma sociedade fincada na desigualdade não superaria essa condição magicamente. Diego Pires nos mostra isto, outra vez, e dá alguns passos à frente oferecendo ao leitor um exercício rigoroso de análise, aduzindo a um repertório amplo e denso de interpretações, desafiando-nos a pensar o direito para além dos tribunais, em suas interfaces político-filosóficas. É exemplar disso suas incursões acerca da teoria do mínimo existencial, situada pelo autor como um instrumento de garantia de um mínimo de eficácia plena e aplicabilidade imediata aos direitos fundamentais ligados à dignidade da pessoa humana. Com isto, o livro eleva e dignifica as produções nas áreas de direito e educação, escusando a partidarização vazia, mas assinando uma leitura posicionada.

			 Por estas características, como no poema “Mascarados”, de Cora Coralina, Diego se apresenta nesta obra como um semeador que, pela palavra, abre veredas para que a justiça se cumpra. Ou como diz a própria poeta:

			Saiu o Semeador a semear
Semeou o dia todo
e a noite o apanhou ainda
com as mãos cheias de sementes.
Ele semeava tranquilo
sem pensar na colheita
porque muito tinha colhido
do que outros semearam.
Jovem, seja você esse semeador
Semeia com otimismo
Semeia com idealismo
as sementes vivas
da Paz e da Justiça. 

			(Mascarados, Cora Coralina)

			É isto que faz o autor desta obra, pois recolhe o que os outros semearam e multiplica a semeadura. Aos leitores fica o desafio de seguir o caminho, fazendo novas semeaduras para que possamos colher os frutos da justiça e da paz!

			Feira de Santana, 18 de maio de 2020 

			(ano dos assombros com a COVID-19).

			Profª Drª Antonia Almeida Silva

			Departamento de Educação/PPGE/UEFS

		

	
		
			Toda honra e glória ao Senhor!
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			INTRODUÇÃO

			De acordo com a compreensão jusnaturalista, o direito nasce independentemente da vontade humana. A sua existência é muito antes da existência humana e acima de quaisquer leis humanas, sobretudo porque é percebido como algo natural, que finca suas bases nos valores do ser humano e na busca de um ideal de justiça. Os estudiosos dessa categoria descrevem o direito como natural sob a fundamentação de que as leis são impostas pela natureza aos que se encontram no estado de natureza (CASTRO, 1954).

			Defender o direito e as leis como instrumentos de uma ordem natural é desvalorizar o processo histórico de lutas e enfrentamentos sócio-políticos, não atribuindo importância às ações humanas individualizadas, aos movimentos sociais, aos tensionamentos de grupos políticos, aos conflitos de classes, aos interesses das organizações privadas e outros tantos envolvimentos sociais, políticos e econômicos que refletem nos direcionamentos de poder e, por conseguinte, na construção da sociedade.

			Segundo a perspectiva histórica de Bobbio, os direitos dos homens nascem através de um processo histórico de tensões e conflitos sociais. Ao passo que o poder exercitado por um homem atinge ou ameaça o direito de outro, as tensões e os conflitos tomam forma e o direito tende a se modificar, para que regimente de uma forma mais adequada às relações, criando novos instrumentos capazes de proteger os homens das intemperanças do poder (BOBBIO, 2004). Não diferente, o direito à educação nasce da emergência gradual das lutas, buscando um bom aperfeiçoamento das necessidades de convivência coletiva. Esse é o entendimento base que subsidia o presente estudo.

			Para Cury (2000), a educação nasce como um direito fundante da cidadania. A Constituição Federal de 1988 (CF/88), no artigo 6º, reconhece a educação como um direito social de ordem fundamental, haja vista está localizado no título dos Direitos e Garantias Fundamentais. Como um direito social, deve estar vinculado a uma prestação positiva, já que determina, evidentemente, a promoção de políticas públicas para garantir a eficácia social, permitindo ao cidadão exigir determinada atuação do Estado, com o objetivo de melhorar suas condições de vida. Como direito fundamental, deve ser compreendido como um bem maior, não somente de responsabilidade do Estado, mas de toda sociedade.

			A Magna Carta também reconhece a educação como um direito público subjetivo (art. 208, § 1º da CF/88), “aquele pelo qual o titular de um direito pode exigir direta e imediatamente do Estado o cumprimento de um dever e de uma obrigação” (CURY, 2000, p. 21), definindo a lei que o não cumprimento por parte de quem de direito quanto a isto, implica em responsabilidade da autoridade competente (art. 208, § 2º da CF/88). Segundo o texto de lei, “o titular deste direito é qualquer pessoa, de qualquer idade, que não tenha tido acesso à escolaridade obrigatória na idade apropriada ou não” (CURY, 2000, p. 21).

			O artigo 4º, inciso III, da Lei 1.079/1950 define como crime de responsabilidade o ato atentatório contra os direitos sociais. Neste caso, a autoridade competente não poderá ser desidiosa com a promoção do direito à educação, sob pena de responsabilidade. Deve-se frisar que, se de um lado é dever do Estado assegurar as condições para se efetivar o direito à educação; por outro, é dever das famílias  fazer cumprir o direito da criança e do adolescente, pois uma vez negado esse direito poderá ser punida com o crime de abandono intelectual, definido no art. 246 do Código Penal.

			Como aduz Chauí (1989, p. 20), 

			A prática de declarar direitos significa, em primeiro lugar, que não é um fato óbvio para todos os homens que eles são portadores de direitos e, por outro lado, significa que não é um fato óbvio que tais direitos devam ser reconhecidos por todos. A declaração de direitos inscreve os direitos no social e no político, afirma a sua origem social e política e se apresenta como objeto que pede o reconhecimento de todos, exigindo o consentimento social e político. 

			A lei nº. 9.394, de 20 de dezembro de 1996, que institui as Diretrizes e Bases da Educação Nacional (LDBN), em seu artigo 5º, caput, com a redação dada pela Lei nº 12.796, de 2013, que alterou a LDBN, no sentido de dispor sobre a formação dos profissionais da educação e dar outras providências, acentua que o acesso à educação básica obrigatória, por ser direito público subjetivo, qualquer cidadão, grupo de cidadãos, associação comunitária, organização sindical, entidade de classe ou outra legalmente constituída e, ainda, o Ministério Público, poderá peticionar no Poder Judiciário para exigir o cumprimento desse direito adequadamente. 

			O artigo 5º da LDBN preceitua que

			O acesso à educação básica obrigatória é direito público subjetivo, podendo qualquer cidadão, grupo de cidadãos, associação comunitária, organização sindical, entidade de classe ou outra legalmente constituída e, ainda, o Ministério Público, acionar o poder público para exigi-lo.

			Não há como negar que à educação básica obrigatória seja um direito público subjetivo, mormente porque a Constituição Federal de 1988 e o LDBN conceituam como tal. Significativamente percebe-se que a literatura não diverge sobre a referida classificação. Também  não divergimos quanto à classificação, tendo-a como categoria que dialoga diretamente com os levantamentos da pesquisa e as bases teóricas desta obra. 

			Sucede-se que, mesmo havendo normas constitucionais e legais que garantam o Direito à Educação, essas normas não são integralmente cumpridas. Uma análise feita pelo Fundo das Nações Unidas para a Infância (UNICEF) e a Campanha Nacional pelo Direito à Educação mostrou que, segundo os Microdados do Censo Demográfico 2010 do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE), mais de 3,8 milhões de crianças e adolescentes entre 4 e 17 anos de idade estão fora da escola no Brasil. Os grupos mais atingidos pela exclusão são as crianças de 4 e 5 anos, com idade para frequentar a pré-escola, e os adolescentes de 15 a 17 anos, que deveriam estar no ensino médio (BRASIL, 2010).

			Ainda deve-se atentar para o fato de que a Emenda Constitucional 59/2009, modificou o inciso I do art. 208, da CF/88, para educação definir que a básica obrigatória e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, será assegurada, inclusive, com oferta gratuita para todos os que a ela não tiveram acesso; bem como esclarecendo que o disposto no inciso I do art. 208 da Constituição Federal (CF) deverá ser implementado progressivamente, até 2016, nos termos do Plano Nacional de Educação, com apoio técnico e financeiro da União (BRASIL, 1988).

			O cumprimento das metas estabelecidas pelo Brasil está aquém do determinado pela CF/88. Exemplo disso é a obrigatoriedade da eliminação do analfabetismo e, por conseguinte, a universalização da educação fundamental e da educação básica, que segundo o direcionamento da Carta Magna, deverá ser obrigatória e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, com oferta para todos os que a ela não tiveram acesso, conforme a Emenda Constitucional 59/2009.

			Ora, a falta de interesse na resolução dos problemas educacionais é notável, se evidenciando que as normas Constitucionais não estão sendo adimplidas corretamente. Saviani (2014, p.8) exemplifica isto:

			Tomemos o exemplo de dois pontos fixados pelo Art. 60 das Disposições Transitórias da Constituição: eliminação do analfabetismo e universalização do ensino fundamental. A Constituição fixou o prazo em 10 anos para cumprimento dessa meta: 1998. O Plano Decenal “Educação para Todos”, de 1993, também 10 anos: 2003. O FUNDEF, de 1996, igualmente 10 anos: 2006. O FUNDEB, de 2007, 14 anos: 2021. O PDE, de 2007, 15 anos: 2022. E o PNE, 10 anos a partir de sua aprovação.

			Para Bobbio (2004), há um distanciamento muito grande entre afirmar os direitos documentalmente e garanti-los efetivamente, porque ao passo que surgem novas pretensões por novos direitos, torna-se mais difícil a sua satisfação. Em outra ocasião, Bobbio (1992, p. 23) diz que “não se trata tanto de buscar outras razões, ou mesmo (como querem os jusnaturalistas redivivos) a razão das razões, mas de pôr as condições para uma mais ampla e escrupulosa realização dos direitos proclamados”. Como ele afirma, “o problema grave de nosso tempo, com relação aos direitos do homem, não era mais o de fundamentá-los, e sim o de protege-los” (Idem, p. 25). Ademais, faz lembrar que “para protegê-los não basta proclamá-los. (...) o problema real que temos de enfrentar, contudo, é o das medidas imaginadas e imagináveis para a efetiva proteção desses direitos” (Idem, p. 37).   

			Seguindo na perspectiva de atribuir exequibilidade aos direitos sociais, há anos tem-se percebido muitas decisões judiciais na direção de obrigar o executivo a conceder o imediato acesso à educação, fenômeno que se atribui o nome de judicialização da educação. Cury e Ferreira (2009), no texto intitulado ‘A judicialização da educação’, analisam algumas demandas processuais, propostas geralmente pelo Ministério Público ou pela Defensoria Pública, com o objetivo de compelir o Poder Público a adimplir com as obrigações Constitucionais de força social, essencialmente, com o direito à educação.

			Neste cenário observam-se dois movimentos que simultaneamente atravessam o debate sobre o direito à educação na contemporaneidade e que influenciaram o delineamento da investigação que ora é apresentada nesta obra: de um lado o distanciamento entre o direito proclamado e o efetivado; de outro, mas simultaneamente, a crescente busca das soluções desse fato pelas vias dos tribunais, acentuando a prática da judicialização. Como informam Scaff e Pinto (2016), a temática educacional tem sido expressiva nos Tribunais Superiores, principalmente no Supremo Tribunal Federal, o que conduziu ao julgamento de 4410 processos sobre a temática até o ano de 2013. Acontece que destes, 4222 foram protocolados a partir de 2001. 

			A observância desses movimentos foi central para fazer emergir perguntas sobre os caminhos já percorridos pelos pesquisadores em torno desse fenômeno da judicialização e suas respectivas contribuições para a produção de conhecimentos na área de educação. É de se atentar para o fato de que alguns estudos que trataram da judicialização, embora relativamente recentes, apontaram para um movimento de problematização crescente dessa temática no ordenamento brasileiro, por se tratar de um meio para efetivação de direitos individuais e coletivos. Inaugurou-se, dessa forma, no Poder Judiciário uma nova relação com a educação, que se materializou e se materializa através de ações judiciais visando a sua garantia e efetividade. 

			Acontece que esse fenômeno conhecido como judicialização da educação tem alcançado significativas dimensões, apresentando-se constantemente um tanto quanto mais horizontal, por discutir o acesso ao ensino com maior abrangência entre os estudiosos, mas, sobretudo, em menores proporções, se apresentando também com uma verticalização da abordagem, como instrumento que analisa, fiscaliza e intervém desde as estruturações das políticas públicas, da vinculação de verbas, até as mais simples direções ou expectativas pedagógicas e didáticas em sala de aula.

			A literatura especializada tem apontado como pioneira a tese de doutorado em educação de Romualdo Portela de Oliveira, intitulada ‘Educação e Cidadania’, defendida no ano de 1995, na Faculdade de Educação da Universidade de São Paulo, que pesquisou a efetivação do direito à educação e a intervenção do Poder Judiciário, no trilhar de garantir o acesso a vagas (SILVEIRA, 2006). 

			Quatro anos depois de ter defendido sua tese de doutorado, Romualdo Portela de Oliveira (1999) já começa a perceber que a judicialização da educação também poderia ser estudada sob o escorço de assegurar a qualidade do ensino público, em decorrência dos avanços da CF/88, pela emenda nº. 14/1996 e, sobretudo, pela vigência da lei nº. 9.394, de 20 de dezembro de 1996, que institui as LDBN.

			Em face do que tem sinalizado a literatura, pôde-se perceber que os estudos sobre a judicialização da educação ainda são bastante escassos, embora já indiquem algum esforço no sentido de romper com a óptica de compreender a efetivação da educação sob o prisma de resguardar o acesso ou preservação da vaga, para analisar a garantia à educação dentro de outros enfoques, possivelmente em decorrência de uma crescente percepção de que o Judiciário é uma alternativa viável na discussão sobre exigibilidade de direitos. Assim, o contato com a literatura sobre o tema, seguido de levantamento preliminar de dissertações de mestrado e teses de doutorado defendidas no período, evidenciou-se que nos últimos anos está se discutindo a Judicialização da Educação em várias áreas do conhecimento, especialmente por educadores e especialistas do direito, embora não se tenha localizado registros de estudos direcionados para um balanço sistemático das produções realizadas, visando apontar as tendências e possíveis direcionamentos para um maior aprofundamento e compreensão dessa temática. Notadamente a década de 2000, apresenta-se como um período de grande fluxo pela procura dos meios de judicialização, como indicaram Scaff e Pinto (2016). Todavia, isto não necessariamente revela um aporte adicional na produção intelectual sobre o tema.

			É relevante ressaltar que a noção de direito assumida neste trabalho remonta a formulação de Norberto Bobbio, para quem o direito é parte e expressão das relações sociais e dos movimentos de produção da realidade, incluindo o desenvolvimento de meios para lidar com os tensionamentos diversos que decorrem das relações de poder. Esse também é o entendimento empreendido neste trabalho.

			Sobre judicialização, observamos que há um amplo debate, trazendo diferentes terminologias e interpretações sobre o fenômeno.  Segundo Tate e Vallinder (1995), o fenômeno da judicialização é decorrente do fortalecimento da democracia1 e, por conseguinte, da separação dos poderes; do reconhecimento formal de direitos; da consciência dos meios judiciais pelos grupos de interesses e pelos partidos de oposição na realização de seus objetivos; pela inefetividade das instituições majoritárias; da incapacidade das instituições em dar provimento às demandas sociais, se delegando a justiça à resolubilidade de algumas demandas políticas.

			Todavia, a literatura tem divergido um pouco sobre as terminologias. O Ministro Luís Roberto Barroso, do Supremo Tribunal Federal brasileiro, em posicionamento acadêmico, definiu a judicialização como sendo a resolubilidade de questões de larga repercussão política ou social pelos órgãos do Poder Judiciário, distanciando-se das instâncias tradicionais, as quais naturalmente deveriam ser destinadas as demandas. Barroso (2009) não tem entendido que a participação de outras instituições que não o Poder Judiciário na resolubilidade das demandas educacionais, sob o enfoque de garantir o cumprimento da lei, seja parte da judicialização.

			Cury e Ferreira (2009) têm entendido a judicialização como a intervenção do Poder Judiciário ou um protagonismo judicial, buscando a proteção do direito, com vistas ao cumprimento das funções constitucionais, entendendo a judicialização, por conseguinte, como um fenômeno originado na redemocratização do país, ao reconhecimento dos direitos sociais como direitos de 2ª geração, para serem efetivados imediatamente. Entretanto, têm analisado algumas demandas processuais, propostas geralmente pelo Ministério Público ou pela Defensoria Pública, com o objetivo de compelir o Poder Público a adimplir com as obrigações Constitucionais de força social, como o direito à educação. 

			Asensi (2010) explica a distinção dos termos judicialização e juridicização. Compreende que a judicialização é a intervenção do Poder Judiciário, por meio de seus órgãos, na resolução do litígio, apresentando-se o juiz como um protagonista direto de questões sociais, enquanto que juridicização é diálogo dos conflitos sob o enfoque ou ponto de vista jurídico, pelos operadores do direito.

			Vianna e Burgos (2003) anotam que, “se o Judiciário é chamado, em geral, para resolver situações em que o dano já ocorreu, e nas quais os direitos já foram feridos, pode-se dizer que uma vocação importante do Ministério Público tem sido de atuar preventivamente”, conferindo-lhe, assim, “papel complementar e não concorrente em relação ao Judiciário” (VIANNA; BURGOS, 2003, p. 444). Ora, por isso é certo que existem atores nos bastidores que auxiliam o judiciário na concretização dos direitos sociais, mas, por sua vez, estão limitados em suas competências (CASAGRANDE, 2008).

			Bastos (2002) argui ser de extrema relevância a função do Ministério Público, fazendo parte de uma quarta função estatal vislumbrada na Constituição (art. 129): controle e fiscalização, capacidades e atribuições que consolida os pilares do Estado Democrático Moderno.  

			Não obstante, tem sustentado Asensi (2010) que quando estamos diante de conflitos solucionados por atores do sistema de justiça, como promotores, defensores públicos e outros órgãos e instituições que não têm o poder constitucional de decidir, num momento pré-judicial, manifesta-se o fenômeno da juridicização, e não da judicialização. Para o mesmo autor, parte da literatura tem utilizado o termo de forma equivocada, sem examinar critérios utilizados pelos termos.

			A literatura tem abrolhado, através dos trabalhos de Vianna (1999), Arantes (2002) e Casagrande (2008), uma grande importância do Ministério Público na concretização de alguns direitos sociais, principalmente por se apresentar como um dos maiores interlocutores na resolução dos conflitos perante o Poder Judiciário, o que leva a entender por uma ampliação do sentido de judicialização, haja vista o grau de interferência desse ator (Ministério Público) não só no diálogo jurídico, mas, sobretudo, no uso de instrumentos capazes de compelir instituições a agirem na resolubilidade dos conflitos.

			De outro modo, há quem se utiliza do termo justiciabilidade ora como expressão da judicialização (LINS, 2009), ora como expressão de juridicização (FERRAREZI, 2013).  Para Lins (2009), a justiciabilidade se apresenta como forma específica de exigibilidade em juízo, possibilitando que os litígios de direitos fundamentais lesionados sejam conhecidos pelos tribunais. Além disso, ainda sustenta a justiciabilidade como uma espécie de que a exigibilidade é gênero.
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