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    Dedico este trabalho ao público estudantil do Estado do Pará, que tanto amarga à ausência do Estado no seu direito mais elementar, a educação.




    Rogo para que tenha forças para enfrentar o sistema que lhe dificulta o ensino.




    Acredite, a recompensa da educação, sempre vale a pena.


  




  

    Não há palavras para expressar o meu sentimento de gratidão ao Deus da minha vida – Jesus Cristo – que oportunizou este momento tão marcante em minha trajetória.




    Este mesmo sentimento se repete para os meus pais (Sr. Olavo e D. Zenaide), nunca poderei alcançar a sapiência de vocês, obrigado por acreditarem em mim, mesmo diante de tantos atropelos em minha vida.




    Meus irmãos de sangue e meus companheiros de vida - James, Giovanni e Lyfson; oxalá todos tivessem pessoas tão boas para compartilhar a infância, a juventude, a maturidade, e se Deus quiser, a velhice, tenho em vocês os sentimentos nobres que um homem pode sentir por seus irmãos.




    À minha amada esposa - Bruna, e aos meus filhos - Sophia, Israelzinho e ao pequeno Miguel, vocês representam o fôlego de Deus em minha vida, o que me dá motivação, forças e esperanças de que tudo acabará bem.




    Agradeço às minhas tias (Zarife, Zulene e Zânia) por orientarem este sobrinho nos momentos que mais precisei, por aqueles abraços reconfortantes que fizeram muita diferença em meu modo de enfrentar os problemas.




    Agradeço ao professor Dr. Breno Baia e à professora Drª Arianne Brito Cal Athias, pelas orientações, sugestões, referências e demais conhecimentos.


  




  

    “Porque Deus amou o mundo de tal maneira que deu seu Filho Unigênito para que todo aquele que nele crê, não pereça, mas tenha a vida eterna”. (Bíblia Sagrada – João 3:16)


  




  

    INTRODUÇÃO




    A educação, dentro do universo de uma sociedade capitalista, indiscutivelmente passou a ter maior importância social, pois é por meio desta que se busca o equilíbrio na distribuição de rendas e riquezas, bem como se constrói uma comunidade cidadã consciente.




    A Constituição Federal de 1988 prevê a participação do Poder Público para a concretização deste plano de realização do processo educacional, transmitindo a cada ente federado uma parcela da responsabilidade para a formação básica e superior do indivíduo.




    Neste sentido, o Estado do Pará não estaria isento de desenvolver políticas públicas para o acesso e manutenção do ensino, que se mostra como direito fundamental e social. Contudo, o que se percebe cotidianamente é o total descaso do Poder Executivo em realizar e implementar o processo de aprendizagem por meio do ensino, restando ao cidadão, cada dia em maior grau de importância, a busca ao Poder Judiciário para a efetivação deste direito.




    Assim, independentemente do posicionamento do Poder Judiciário Estadual a respeito da matéria, resta claro que o direito fundamental à educação básica está sofrendo limitações por parte do Poder Público, quer seja pela ausência de vagas para os alunos que estão saindo do Ensino Fundamental para o Ensino Médio, quer seja pela péssima estrutura fornecida aos profissionais da educação para a implementação do ensino, ou ainda pela aplicação ineficaz de recursos do tesouro estadual, causas exemplificativas essas que, se somadas, caminham para o mesmo resultado, ausência de fornecimento do serviço público de ensino de qualidade, prova disso são as notas fornecidas pelo IDEB - Índice de Desenvolvimento da Educação Básica, a partir de dados catalogados pelo INEP - Instituto Nacional de Estudos e Pesquisa Educacionais Anísio Teixeira, e que visa reunir num só indicador dois conceitos para a qualidade da educação: fluxo escolar e médias de desempenho nas avaliações, donde se verifica que no Estado do Pará, no ano de 20111 a nota no ensino fundamental era de 3,5 e no ensino médio era de 2,8, tendo como meta para o ano de 2013 as notas de 4,0 para o ensino fundamental e 3,2 para o ensino médio, todavia, o ensino fundamental ficou na média de 3,4 e o ensino médio de 2,7, ou seja, além de não alcançar a meta nacional, o Estado do Pará ainda viu seus índices diminuírem, conforme demonstrado no Gráfico abaixo.




    Neste sentido, a tendência é que as demandas que envolvam o direito à educação cresçam no Poder Judiciário Estadual, em especial, após a vigência da Emenda Constitucional nº 59/2009, que se encontra regulamentada pela Lei Nacional nº 12.796/2013, pela qual tornou a educação básica completa (pré-escola, ensino fundamental e médio) obrigatória e gratuita.




    Desta forma, o objetivo da Emenda Constitucional é tornar o acesso ao ensino médio gratuito e obrigatório para o Estado, isso porque até antes da vigência da referida Emenda, o Ensino Médio não era obrigatório, fazendo com que, milhares de jovens brasileiros tivessem que encerrar os seus estudos no nível fundamental, justamente pela dificuldade de acesso ao nível médio. Assim, no espírito de ver atendida esta demanda de ensino, a Emenda Constitucional passou a contemplar o Ensino Médio enquanto Educação Básica.




    Todavia, ao reverso de ampliar o acesso ao Ensino Médio, verifica-se, a partir de dados catalogados pelo IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatísticas2, que o acesso a este nível de ensino, na verdade, foi minimizado, se for levado em consideração os dados comparativos dos alunos matriculados no Ensino Fundamental e Médio nos anos de 2010 e 2015, antes e após a Emenda, respectivamente, os quais são apresentados na forma da Tabela abaixo:




    A partir dos dados obtidos na Tabela acima pode-se aferir diversas informações, as quais serão analisadas mais minuciosamente ao longo dos capítulos do livro, em conjunto com outros dados construídos a partir de censos educacionais, dentre as quais: no ano de 2010, ou seja, antes da Lei Nacional nº 12.796/2013, havia uma defasagem de vagas entre o ensino fundamental e médio de 1.143.788 vagas, isto é, mais de um milhão de jovens, com cerca de 14 anos de idade, no Estado do Pará concluíram o ensino fundamental e não foram absorvidos para Ensino Médio, com a entrada em vigor da Lei em comento, esperava-se que estes números diminuíssem significativamente, tendo em vista a obrigatoriedade do Ensino Médio, contudo, no ano de 2015, a defasagem do ensino fundamental para o médio ficou em 1.115.109 vagas; ademais, o número de vagas no ensino médio, do ano de 2010 para o ano de 2015 foi diminuído em 8.465 matrículas.




    Nestes termos, até a presente data, verifica-se que a Emenda Constitucional nº 59/2009, regulamentada pela Lei Nacional nº 12.796/2013, parece que não alcançou o objetivo de tornar o Ensino Médio gratuito e obrigatório no Estado do Pará, tal problemática, ora apresentada, com relação a escassez de vagas no Ensino Médio poderá levar a uma crescente de demandas judiciais a fim de que o Poder Executivo do Estado do Pará seja obrigado a ampliar as vagas no Ensino Médio, concretizando uma hipótese levantada para a pesquisa.




    Todavia, Lopes3 ressalta a importância da questão em comento, afirmando o que juridicamente poderá ser verificado pela ausência de vagas na escola, in verbis:




    Assim o direito à educação: é mais do que o direito de não ser excluído de uma escola; é, de fato, o interesse de conseguir uma vaga e as condições para estudar (ou seja, tempo livre, material escolar, etc.). Ora, se a vaga não existe, se não existe o tempo livre, se não há material escolar a baixo custo, como garantir juridicamente tal direito? Como transformá-lo de um direito à não interferência (permissão, dever de abstenção) em um direito à prestação (dever de fazer, obrigação) de alguém?




    Assim, este livro irá se debruçar sobre a jurisprudência do Tribunal de Justiça do Estado do Pará a respeito do direito fundamental à educação básica, em especial sobre as vagas para o Ensino Médio, tomando como recorte temporal o lapso de 06 anos, dos anos de 2011 a 2016, ou seja, 03 anos antes e 03 anos após da vigência da Lei Nacional nº 12.796/2013, buscando delinear nas decisões judiciais as suas razões de decidir e seus reflexos nas políticas públicas educacionais do Estado, se houver; o que demonstra, por si só, a alta relevância do tema, tanto sob o enfoque da ciência jurídica, como também na questão social e orçamentária, buscando a aproximação de entendimento do direito com a sociedade.




    Desta forma, a pesquisa alinha-se a uma articulação interdisciplinar, que segundo Santos4 possibilita uma interpretação e/ou discussão que ultrapasse a “letra da lei”, a dogmática jurídica e formal do direito, para fins de análise a respeito do direito e da educação enquanto fenômeno jurídico-social, pela via do reflexo das decisões judiciais no âmbito das políticas públicas educacionais no Estado do Pará.




    Tal análise mostra-se de fundamental importância tendo em vista o distanciamento existente entre a sociedade e o Poder Judiciário com suas decisões, o que para Lima e Baptista5, tem gerado uma crise de legitimidade do Poder Judiciário, uma vez que o direito tem oferecido respostas prontas e definitivas para os problemas dinâmicos e cotidianos da sociedade.




    Neste sentido, para o desenvolvimento tema proposto e a busca do aprofundamento das questões inerentes à problemática em análise, será utilizado como recursos de pesquisa a bibliografia, especialmente na seara do direito constitucional e da educação, os quais embasará todos os conceitos necessários, bem como, será realizado um levantamento da jurisprudência do Tribunal de Justiça do Estado do Pará e levantamento de dados nos Orçamentos do Estado, conforme já mencionado ao norte.




    Com isso, conforme Gustin e Dias6, a articulação do tema posto, terá como linha metodológica a de sentido jurisprudencial, tendo em vista que irá se debruçar sobre as decisões do Tribunal de Justiça do Estado do Pará a respeito de uma matéria específica e de certo recorte temporal, pela qual buscará a provocação de uma dialética entre o sistema jurídico e o problema social.




    Terá como vertente metodológica a jurídico-sociológica, uma vez que a proposta compreende um fenômeno jurídico dentro de um ambiente social. E por fim, buscar-se-á a aplicação do raciocínio dedutivo sob o viés da análise dos dados verificados na pesquisa jurisprudencial, sendo realizada a devida relação com a Lei Nacional nº 12.796/2013 e o reflexo de tais decisões sobre as políticas educacionais.




    Para tanto, realizou-se pesquisa no site oficial do Tribunal de Justiça do Estado do Pará, na seção “jurisprudência”, a partir dos termos “educação”, “reserva do possível”, “direitos sociais”, “vaga na escola”, “dever do Estado”, “políticas públicas” e “ensino fundamental e médio”, com o fito de levantar dados processuais a fim de alcançar as razões de decidir nas decisões monocráticas, acórdãos das Turmas Isolados e/ou Reunidas e do Pleno a respeito da matéria, dentro do recorte já apresentado nas primeiras páginas desta pesquisa, qual seja, entre os anos de 2011 e 2016, ou seja, três anos antes e três anos após a vigência da Lei Nacional nº 12.796/2013.




    Paralelamente, realiza-se estudo sobre as Leis Orçamentárias do Estado do Pará, exatamente para o mesmo período acima mencionado, a fim de se verificar o impacto orçamentário da Lei regulamentadora da Emenda Constitucional nº 59/2009, se é que ocorreu tal impacto, bem como, verificar de que modo o Poder Executivo Estadual, por meio da Secretaria de Estado de Educação – SEDUC, vem implementando a ampliação de vagas para o Ensino Médio, se é que o vem fazendo, bem como, acompanhando tais informações junto ao site oficial do Ministério da Educação, no tocante ao censo escolar.




    Por fim, cruzou-se os dados coletados junto ao Tribunal de Justiça do Estado do Pará, às Leis Orçamentárias, à Secretaria de Estado de Educação e o Ministério da Educação, no intento de aferir se as decisões do Egrégio Tribunal de Justiça do Pará vêm, de alguma forma, interferindo na consecução das políticas públicas educacionais no Estado do Pará.




    Destaque-se que o texto, foi desenvolvido, em linhas gerais, de acordo com a seguinte estrutura: no capítulo primeiro, sendo discutidos os conceitos relacionados a educação e seus objetivos prescritos na Constituição Federal de 1988, tendo como ponto de partida a origem histórica e a caracterização deste direito, sob o enfoque pedagógico-sociológico, bem como, a afetação social da ausência do direito à educação básica.




    No capítulo II, se apresenta um debate doutrinário e jurisprudencial a respeito do modo de enfrentamento dos princípios da dignidade da pessoa humana, do mínimo existencial e da reserva do possível frente ao direito fundamental-social à educação básica, levando-se em consideração os fundamentos constantes na Constituição Federal e na Lei de Diretrizes e Bases da Educação – LDB, no que se refere às Políticas Públicas e as Leis Orçamentárias.




    Por último, no capítulo III, se efetuou uma pesquisa a respeito dos conceitos de ativismo judicial e judicialização, seguido de uma pesquisa jurisprudencial junto ao Tribunal de Justiça do Estado do Pará no tocante ao direito fundamental à educação básica, a fim de demonstrar qual o posicionamento desta Corte de Justiça a respeito da matéria e os reflexos de tais decisões, se houver, nas políticas públicas educacionais realizadas pelo Poder Executivo Estadual, a partir de uma análise das Leis Orçamentárias e de dados constantes no Ministério da Educação e da Secretaria de Estado de Educação do Pará.




    




    

      

        1Gráfico criado pelo autor a partir de dados extraídos do INEP - Instituto Nacional de Estudos e Pesquisa Educacionais Anísio Teixeira, no site: http://inep.gov.br/web/guest/sinopses-estatisticas-da-educacao-basica, acessado em 05.06.2017 às 16:56hs.


      




      

        2Tabela criada pelo autor a partir de dados extraídos do IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatísticas, no site: http://ibge.gov.br/estadosat/temas.php?sigla=pa&tema=censodemog2010_educ e http://ibge.gov.br/estadosat/temas.php?sigla=pa&tema=educacao2015, acessado em 05.06.2017, às 17:03hs.


      




      

        3Cf. LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito Subjetivo e Direitos Sociais: o dilema do Judiciário no Estado Social de Direito. In, FARIA, José Eduardo (organizador). Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justiça. Editora Malheiros. 1ª edição, São Paulo, 2005, p. 127.


      




      

        4Cf. SANTOS, Jorge Luiz dos. Revendo a estrutura científica e pragmática do Direito pelo viés da interdisciplinaridade/transdisciplinaridade. In: FRANCO FILHO, Georgenor de Souza. (Org.). Temas Atuais de Direito. 1ed. Rio de Janeiro: Editora GZ, 2014, v. II, p. 97-115.
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    1. OS PRIMEIROS TRAÇOS NA FORMAÇÃO DO DIREITO À EDUCAÇÃO BÁSICA NO BRASIL E A SUA FUNDAMENTALIDADE




    1.1 BREVE HISTÓRICO DA CRIAÇÃO DO DIREITO À EDUCAÇÃO NO BRASIL




    A palavra educação possui significados diversos, que passa desde a questão do trato social, a partir do comportamento da “gente fina”, conforme se verifica no Dicionário Aurélio7, ou ainda, a depender da cultura e do espaço onde ela se localiza, o termo latino educatio está diretamente relacionado com a ideia de instrução, formação e transmissão de conhecimento, bem como, educare, poderá significar o desenvolvimento de algo no indivíduo.




    Nestes termos, Neves8 propõe o conceito de educação a partir da lógica ensino-aprendizagem, porém, vencendo as barreiras do entendimento sedimentado que compreende o aluno como ser passivo (para fins de recebimento do conhecimento) e o professor como único dominador do saber, senão vejamos:




    [...] uma educação em que o educador exerce o papel de guia no processo ensino-aprendizagem e o educando é agente atuante deste processo. Sob este prisma, a atividade educacional é concebida como meio para o desenvolvimento das potencialidades do indivíduo.




    Assim, é possível verificar que o conceito de Neves perpassa pelos três pré-conceitos identificados logo no parágrafo inicial, isto é, conceito de educação no vernáculo formal, bem como, os conceitos em suas origens latinas.




    Logo, afere-se que a educação, não necessariamente, irá ocorrer dentro de um espaço escolar, como será mais bem identificado nas páginas que se seguirão, mas em qualquer ambiente em que o indivíduo seja capaz de aprender, o que inclui, a família, a comunidade, a igreja ou qualquer outro espaço de convívio humano.




    Tal conceituação resta bem latente na história indígena brasileira, onde o processo educacional dava-se por meio daquilo que ficou conhecido como “aprender fazendo”, ou seja, a educação não registrada em livros, mas sim, em conhecimento empírico. Neste sentido, Costa e Menezes9 ensinam que “[...] Entre os índios que viviam no Brasil à época da chegada dos primeiros europeus, o conhecimento era ensinado na vida prática do dia a dia pelo conjunto da tribo. Os mais velhos ensinavam aos mais novos as regras de convívio social...”.




    Para os autores10, foi com a chegada dos europeus que o processo educacional no Brasil passou a tomar rumos diferentes, rompendo com os preceitos educacionais empíricos existentes até então, e introduzindo os livros (letras e números) da língua portuguesa, principalmente, a partir do ano de 1599 com a publicação oficial do Ratio atque Institutio Studiorum Societatis Iesu, ou simplesmente, Ratio Studiorum, pela Companhia de Jesus (“jesuítas”), que trazia um conjunto de regras para a implementação do processo educacional das sociedades indígenas, ou seja, uma espécie de plano de ensino que os jesuítas deveriam seguir para a realização da educação nestas sociedades, ou que incluía a catequese e a educação formal (sistema do “bê-á-bá”), dentro do espaço denominado “aldeamento11”.




    Todavia, a efetivação da educação no Brasil implementada pelos jesuítas, não tinha como intento a ideia de “direito”, isto é, tratava-se de um propósito evangelístico, religioso, e não estatal; assim, para fins de compreensão do “direito à educação”, enquanto tarefa do Estado, a partir da institucionalização de uma norma escrita, somente em 1603, tem-se os primeiros registros, por intermédio das chamadas Ordenações Filipinas, pelo rei de Portugal, Filipe II.




    As Ordenações Filipinas tratam os primeiros registros da educação a ser realizada pelo Poder Público, ainda que tenha como base curricular, se assim pode ser dito, os fundamentos do cristianismo. Contudo, para Villalta12, as Ordenações Filipinas, na verdade, apenas atribuíram à iniciativa privada as tarefas educacionais, ainda que sob o manto do Estado: “[...] As Ordenações Filipinas, por exemplo, determinavam aos tutores dos órfãos várias obrigações: doutrina-los, ensinar-lhes as orações, o temos e o amor a Deus, apartá-los do mal e aproximá-los do bem”.




    Veja que a educação no Brasil, até então, não tinha um “fazer” por parte do Estado, uma vez que, ora encontrava-se sob a égide da ordem jesuíta, ora encontrava-se sob a responsabilidade dos tutores, em que pese, a existência da primeira norma (Ordenações Filipinas) tratando a respeito do tema educação. Tal desiderato deu-se porque, basicamente, a educação era tarefa da Igreja Católica, com os seus interesses cristianizadores.




    Veraldo13 salienta que somente em 1759, no reinado de D. José I, por intermédio do Marquês de Pombal (primeiro-ministro), que o Estado português passa a assumir as rédeas do processo educacional, tendo em vista a expulsão da Companhia de Jesus das terras portuguesas. Assim, as “Reformas Pombalinas” trouxeram para o Estado a responsabilidade sobre a educação de todos os habitantes da colônia, incluindo os índios, os negros e os filhos dos colonizadores, ou seja, somente no século XVIII é que a educação passa a ser vista como tarefa do Estado.




    Com isso, a educação escolar ganha cada vez mais importância na sociedade, passando a ser vista como forma de escalada social, em contraponto, ao saber empírico existente no início da colônia, que pouco valorizava a instrução e o acesso à educação formal.




    Ademais, as Reformas Pombalinas trouxeram consigo diversos corpos legislativos que tratam a respeito da matéria educacional, como, por exemplo, a instituição das aulas régias, institucionalizando, em caráter definitivo, a educação enquanto um “fazer” do Estado.




    Entrementes, Villalta14 ressalta que apesar da sedimentação da educação estatal com as reformas educacionais, em 1818, apenas 2,5% da população masculina livre, em idade escolar, tinham acesso às aulas régias em São Paulo, situação que tinha simetria com o restante do país, deixando claro que a educação, por meio do ensino estatal, ainda não havia se tornado efetivamente um “direito” ao povo brasileiro.




    No intento de ampliar o acesso ao direito à educação, e sedimentá-lo enquanto uma tarefa estatal, isto é, enquanto serviço de ensino prestado pelo Poder Público, a Constituição Federal de 1824 exarada no Brasil, estabeleceu o direito à educação como direito fundamental, enquanto Garantia de Direito Civil, conforme previsto no Título VIII, artigo 179, inciso XXXII, que possuía a seguinte redação: “A Instrucção primaria, é gratuita a todos os Cidadãos”.




    Sem dúvidas, a Constituição Imperial pode ser identificada como o grande marco da fundamentalidade do direito à educação no Brasil, contudo, parece ter alcançado pouca efetividade, uma vez que, mesmo nos fins do século XIX, a maioria da população brasileira ainda era formada por analfabetos, conforme relata Elias15:




    Nessa época, a Educação como direito universal ainda era algo muito distante. Basta lembrar que, em 1900, o analfabetismo alcançava 65% dos brasileiros. Um relatório de 1864, do conselheiro José Liberato Cardoso, informava que São Paulo (com 606.588 habitantes) possuía 12.824 matriculados, dos quais, quinhentos atendidos pelo ensino particular. Embora a Constituição de 1824 tenha instituído o ensino obrigatório e gratuito, as leis parecem ter tido poucos efeitos práticos.




    Corroborando com a informação da autora ao norte mencionada, Cordeiro16 admoesta que, no fim do século XIX, em Minas Gerais, a situação do ensino público era de total precariedade, senão vejamos: “[...] No que diz respeito ao ensino público, a província de Minas Gerais pode ser um bom exemplo da precariedade do sistema educativo. Em 1886, apenas 7% da população mineira tinham acesso ao ensino primário...”.




    Com o advento da República no ano de 1889 e a promulgação da Constituição Federal de 1891, o debate a respeito da educação ganha cada vez mais corpo, tendo em vista que, segundo Cordeiro17, “[...] as elites intelectuais passaram a ver a educação como uma via de transformação social, uma chave para a solução de todos os problemas nacionais. E após a Proclamação da República em 1889 o debate sobre a educação ficou cada vez mais intenso...”.




    Em que pese às questões acima apresentadas, a educação não foi expressa na Constituição Federal de 1891 enquanto direito público e gratuito, trazendo parcas informações a respeito deste direito, como por exemplo, a instrução secundária no Distrito Federal (art. 35, 4º) e a instrução militar (art. 187, §2º ).




    Tal situação apenas reforçava o que se vinha estratificado desde o período colonial, ou seja, a educação do início da República refletia a sociedade elitista até então existente, deste modo, a educação também somente poderá ser acessada pela classe mais abastarda. Nas lições de Ghiraldelli Junior18: “[...] Entre 1894 e início dos anos 10, o entusiasmo pela educação esteve amortecido. Os planos democráticos, suscitados nos primeiros anos da República pelos intelectuais ligados às elites dirigentes, foram sufocados pela política oligárquica”.




    A educação somente retorna ao plano constitucional por meio da Carta Política de 1934, após a pressão de diversos movimentos sociais, como no caso do Manifesto dos Pioneiros da Educação Nova de 193219, trazendo em seu artigo 150, parágrafo único, alínea “a”: “[...] ensino primário integral gratuito e de freqüência obrigatória extensivo aos adultos”.




    A partir daí o direito à educação pública, gratuita e obrigatória passou a ser expressa nos textos constitucionais, conforme se verifica no artigo 130 da Constituição Federal de 1937, que estabeleceu:




    O ensino primário é obrigatório e gratuito. A gratuidade, porém, não exclui o dever de solidariedade dos menos para com os mais necessitados; assim, por ocasião da matrícula, será exigida aos que não alegarem, ou notoriamente não puderem alegar escassez de recursos, uma contribuição módica e mensal para a caixa escolar.




    Por sua vez, a Constituição Federal de 1946, repete em seu artigo 168, inciso I, o ensino primário como obrigatório, porém, estabelece uma regra de bastante interesse para o presente trabalho, estabelecida no inciso II, in verbis:




    Art 168 - A legislação do ensino adotará os seguintes princípios:




    I - o ensino primário é obrigatório e só será dado na língua nacional;




    II - o ensino primário oficial é gratuito para todos; o ensino oficial ulterior ao primário sê-lo-á para quantos provarem falta ou insuficiência de recursos;




    Veja que, pelo estabelecido na Carta Magna de 1946, apenas a educação primária (Ensino Fundamental) é gratuita e obrigatória, já o ensino posterior ao primário, ou seja, o ensino secundário (Ensino Médio) somente será oferecido para os que provarem a falta de recursos, ou seja, à priori, a educação secundária, em regra, não era gratuita, somente assim o sendo para os que não tinham recursos. Sendo o mandamento constitucional ratificado pela Lei nº 4.024 de 1961, conhecida como Primeira Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacional.




    Por fim, a Constituição Federal de 1988, confirma toda criação e evolução do direito à educação, previsto nas Cartas Políticas anteriores, criando em seu artigo 208, inciso I, o conceito de Educação Básica, que inicialmente contemplava apenas a Educação Infantil e o Ensino Fundamental, mas, que pela Lei Federal nº 12.796 de 2013, que alterou a Lei Federal nº 9.394 de 1996 (Lei de Diretrizes e Bases da Educação) estendeu o conceito de Educação Básica, passando a contemplar o Ensino Médio, conforme se verá no tópico seguinte.




    Com isso, o direito à educação básica no Brasil se tornou pedra angular de todo o serviço público repetindo-se em todas as Constituições Federais, de forma direta ou indireta, a fundamentalidade de tal direito.




    Tal progressão no entendimento relativo ao direito à educação, por meio da função legislativa, não poderia ser diferente, uma vez que coube ao legislador acrescer o dever da educação escolar ao Estado, o que para Hart20, tal fato caracteriza uma evolução do mundo pré-jurídico ao mundo jurídico, senão vejamos:




    Por que a introdução na sociedade de regras de atribuição de competência aos legisladores para alterarem e acrescentarem as regras de dever, e aos juízes para determinarem quando as regras de dever foram violadas é um passo em frente tão importante para a sociedade, quanto a invenção da roda. E não apenas constitui um passo importante [...], pode mesmo ser considerada como a passagem do mundo pré-jurídico ao mundo jurídico.




    Nestes termos, verifica-se que o direito à educação no Brasil é fruto de um processo de maturação de política legislativa, e que amoldou de acordo com as necessidades político-econômicas da sociedade de cada época, chegando a um processo de conformação tal, que se torne imperiosa a sua efetivação e, por conseguinte, concretização, saindo do plano jurídico e alcançando o plano social.




    1.2 CARACTERIZAÇÕES DO DIREITO À EDUCAÇÃO E SEUS LIMITES LEGAIS




    Para Arroyo21, a educação tem sido vista como ferramenta pela qual o indivíduo poderá alcançar espaço na sociedade, fazendo nascer um homem livre para o mercado, em outras palavras, como meio para o alcance de um futuro promissor, assim, a busca do ensino de qualidade, tem sido percebida como um investimento com retorno em médio prazo.




    Corroborando neste entendimento, Connell22 afirma que a escola se transformou na principal instituição que traz esperança de um futuro melhor para a classe menos favorecida, para a classe trabalhadora, em especial, em um cenário onde o sistema capitalista é predominante.




    Desta forma, para o sistema capitalista, a educação tendo sido encarada como um produto que se encontra a disposição no mercado, de outro modo, para Freire23 “a educação é uma forma de intervenção no mundo”; assim, independentemente da perspectiva analisada, a questão é que, a educação é um serviço do qual a qualidade é pressuposto, porém, as pessoas mais abastadas têm buscado o ensino privado para aferir a qualidade desejada e necessária, enquanto que a população mais carente, busca o ensino público, que notoriamente, possui qualidade inferior àquele oferecido pela escola particular, prova disso é que o IDEB – Índice de Desenvolvimento da Educação Básica das escolas públicas do Estado do Pará24, considerando os alunos do 3º ano do Ensino Médio, ou seja, aqueles que irão prestar o Exame Nacional do Ensino Médio - ENEM, para ingresso em uma universidade, para os anos de 2011, 2013 e 2015, foram, respectivamente de 2.8, 2.7 e 3.0, enquanto que o mesmo Índice utilizado para as escolas particulares no Estado do Pará, traz os seguintes números: 5.3, 4.9 e 4.0, respectivamente, conforme Gráfico abaixo.
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    Contudo, neste momento, é de fundamental importância estabelecer as diferenças conceituais existentes entre a educação e o ensino, uma vez que, os dois conceitos vêm sendo utilizado de forma indistinta, o que pode gerar dúvidas a respeito do direito que se está discutindo. O artigo 1º da Lei nº 9.394/1996 estabelece que a educação envolve os processos de formação do ser humano, a partir das relações familiares, humanas, no trabalho, nas instituições, nos movimento sociais e nas manifestações culturais, assim, a educação está muito mais adrede à formação dos valores desenvolvidos coletivamente no ser humano, que tem como objetivos a preparação da pessoa para o exercício da cidadania, a progressão na sua formação intelectual e a preparação para o mercado de trabalho.




    Por sua vez, o parágrafo primeiro do mesmo artigo e diploma legal preleciona a existência da chamada educação escolar, ou seja, aquela que se desenvolve por meio do ensino, realizada dentro do âmbito escolar. Assim, veja que a educação, em sentido amplo, deve ser realizada em todos os espaços de convivências, onde haja relação humana ali deve haver um meio propício para a prática educacional, contudo, quando se fala em educação escolar, o espaço fica muito mais restrito, uma vez que, se está falando apenas de um aspecto da educação, isto é, a educação escolar trata do ensino realizado dentro das escolas, sendo aquele que objetiva a maturação intelectual e o preparo para o mercado de trabalho.




    Deste modo, a educação escolar é o ensino construído dentro de um espaço escolar/acadêmico, em sala de aula, com a presença de três elementos: o professor, o aluno e o objeto de conhecimento. O ensino por sua vez, é organizado em disciplinas, ou seja, áreas do conhecimento que irão sendo estudadas de forma mais profunda à medida que o aluno alcança uma nota mínima para avançar as etapas (séries); por sua vez, estas etapas são organizadas pela Lei de Diretrizes e Bases da Educação em dois momentos distintos, a Educação Básica e a Educação Superior, conforme se verá adiante. Assim, para que fique claro, o objeto do estudo que esta pesquisa se debruçará paira sobre o direito de acesso à educação escolar, ou seja, o ensino, em especial pelas alterações trazidas pela Emenda Constitucional nº 59/2009.




    Ainda resta esclarecer que a pretensão do trabalho não está em debater os métodos educacionais, nem mesmo entrar em searas de discussão a respeito da possibilidade de educar sem precisar de escola. O debate gira em torno do serviço de ensino denominado de “educação formal”, e neste sentido, vale a lição de Brandão25 ao afirmar que:




    O ensino formal é o momento em que a educação se sujeita à pedagogia (a teoria da educação), cria situações próprias para o seu exercício, produz os seus métodos, estabelece suas regras e tempos, e constitui executores especializados. É quando aparecem a escola, o aluno e o professor...




    Entrementes, como dito anteriormente, a educação, com o passar dos anos passou a ser visto como instrumento de ascensão social, isso graças ao modo de percepção social trazido pelo modelo republicano no Brasil, neste sentido, para Ghiraldelli Junior26:




    A reorganização do Estado devido ao advento da República, assim como a urbanização do país, foram fatores decisivos para a criação de novas necessidades para a população, o que possibilitou que a escolarização aparecesse como uma meta almejada pelas famílias que viam nas carreiras burocráticas e intelectuais um caminho mais promissor para seus filhos.




    Por sua vez, a implementação do Estado Democrático de Direitos trouxe maior participação dos cidadãos nas políticas públicas a serem desenvolvidas pelo Estado em prol daqueles, maior exemplo disso são as diversas demandas judiciais em face do Estado para a busca dos direitos mais básicos previstos na Constituição Federal de 1988.




    Preleciona no texto original do artigo 205 da Carta Política de 1988 que a educação é direito de todos e dever do Estado, e que compete aos Estados, conforme disposto no artigo 211, §3º, prioritariamente a educação de ensino fundamental e médio, ou seja, a educação básica, sendo inclusive consignado no texto constitucional federal a vinculação de receitas para a manutenção e desenvolvimento do ensino.




    Entrementes, a redação da Emenda Constitucional nº 59 de 2009 alterou o artigo 208 da Constituição, ampliando a obrigação estatal no fornecimento da educação gratuita para o ensino médio, mantendo, de outra forma, inalterada a redação no tocante ao ensino superior; em resumo, o ensino básico (infantil, fundamental e médio) passou a ser obrigatório e gratuito enquanto que o nível superior será de acordo com a capacidade de cada um, in verbis: “Art. 208. I - educação básica obrigatória e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela não tiveram acesso na idade própria”.




    Por sua vez, o artigo 274, §2º da Constituição do Estado do Pará, afirma que o “acesso ao ensino obrigatório e gratuito é direito público subjetivo”. Afastando, com isso, quaisquer discussões de ordem legal a respeito da natureza jurídica da educação enquanto direito subjetivo, logo, podendo ser individualizado, em que pese se tratar de direito social.




    Da mesma forma, o caput do artigo 5º da Lei de Diretrizes e Bases da Educação brasileira, estabeleceu o subjetivismo no direito à educação, que também sofreu recente alteração pela Lei nº 12.796/2013, passando a ter a seguinte redação, que em razão da importância para o debate, vale a sua transcrição:




    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. (grifo nosso)




    Assim, pode-se aferir que tanto a normativa federal quanto a estadual mostram-se decisivas para a afirmação do direito à educação enquanto direito subjetivo e dever do Estado.




    Mas por que a educação seria um direito subjetivo? Nas lições de Lopes27, uma vez que qualquer cidadão possa acionar o Poder Público para que o direito à educação seja concretizado, tem-se presente a relação sinalagmática que tanto caracteriza o direito subjetivo, isto é, para que o direito seja caracterizado como subjetivo é necessário que o indivíduo tenha o direito de perquiri-lo junto ao Poder Público, e aí, leia-se qualquer dos Poderes constituídos, inclusive o Judiciário, nos moldes previstos pelo Código Civil.




    À guisa de corroborar com o exposto, Bulos28 afirma que a educação é “um direito público subjetivo, e, em contrapartida, um dever do Estado e do grupo familiar. Para que seja efetivado o desígnio constitucional, torna-se indispensável a existência de escola para todos”.




    Ora sendo a educação um direito subjetivo, com previsão expressa no ordenamento jurídico quanto a sua natureza jurídica, resta ainda buscar a sua relação com a dignidade da pessoa humana, princípio este insculpido na Carta Magna de 1988. Como visto acima, há uma relação sinalagmática do cidadão para com o Estado no tocante ao direito à educação escolar, sendo, desta forma, uma relação individualizada e coletiva, ao mesmo tempo, não um direito apenas de coletividade, como nos demais direitos sociais.




    Para Sarlet29, a dignidade da pessoa humana deve ser analisada sempre na perspectiva do indivíduo e não sobre a coletividade, isto é, para que se possa observar a concretização da dignidade da pessoa humana, somente é possível por meio da individualização de determinada pessoa, não sendo possível tal aferição a partir de um grupo social, inexistindo, desta forma, desrespeito a dignidade da pessoa em sua forma abstrata.




    Ante a este posicionamento parece claro que o direito à educação se liga diretamente com o princípio da dignidade da pessoa humana, fundamento do próprio Estado Democrático de Direito.




    Justamente por se demonstrar enquanto direito subjetivo que se amolda perfeitamente ao princípio da dignidade da pessoa humana, podendo-se, com isso, alargar o entendimento de que o direito à educação também é considerado como direito fundamental.




    Todavia, vale registrar que não se pode confundir o conceito de dignidade da pessoa humana com o conceito de direito fundamental, uma vez que, para Sarlet30 não é tarefa dos direitos fundamentais assegurar a dignidade, mas sim, criar mecanismos e ferramentas para a realização da prestação.




    Para Silva31, à importância do direito ao ensino ganha cada vez mais relevo ao ponto de erigi-lo à condição de direito fundamental, ao afirmar que:




    O art. 205 contém uma declaração fundamental que, combinada com o art. 6º, eleva a educação ao nível dos direitos fundamentais do homem. Aí se afirma que a educação é direito de todos, com o que esse direito é informado pelo princípio da universalidade.




    Ora, sendo a educação escolar um direito fundamental, social e subjetivo erigido na Constituição Federal de 1988, cabe ao Estado a prestação do referido direito, que se concretiza por meio da prestação de um serviço, logo, o direito à educação é um direito prestacional, que exige um fazer por parte do Estado, nos moldes e limites previstos na Lei de Diretrizes e Bases da Educação.




    No raciocínio desenvolvido até o presente momento é possível aferir que a dignidade da pessoa humana, no tocante ao direito fundamental à educação básica, exige um agir do Estado, justamente por se caracterizar enquanto direito social. Nesta linha de raciocínio, Sarlet32 afirma que:




    Como tarefa (prestação) imposta ao Estado, a dignidade da pessoa reclama que este guie as suas ações tanto no sentido de preservar a dignidade existente, quanto objetivando a promoção da dignidade, especialmente criando condições que possibilitem o pleno exercício e fruição da dignidade, sendo portanto dependente (a dignidade) da ordem comunitária, já que é de se perquirir até que ponto é possível ao indivíduo realizar, ele próprio, parcial ou totalmente, suas necessidades existenciais básicas ou se necessita, para tanto, do concurso do Estado ou da comunidade[...]




    Portanto, evoluindo o raciocínio, tem-se a educação enquanto direito subjetivo erigido à condição de direito fundamental, restando a seguinte indagação: por possuir esta natureza jurídica o direito à educação poderá ser exigido judicialmente?




    Para Sarlet33 há um crescente consenso doutrinário e jurisprudencial no Brasil quanto a esta possibilidade, pelo menos no tocante à prestação de serviços vinculada ao mínimo existencial, tendo em vista a própria dignidade da pessoa humana, que será utilizada como metacritério para as questões relacionadas ao caso concreto.




    Nesta mesma linha de pensamento, Siqueira Junior e Oliveira34 afirmam que é justamente a partir do princípio da dignidade da pessoa humana que deve surgir todo o raciocínio interpretativo que o Poder Público deverá realizar para a concreção do direito, senão vejamos: “[...] Queremos dizer com isso que o intérprete e o aplicador da lei, bem como todo e qualquer operador do Direito, e ainda o legislador e o administrador do Executivo devem ter em mente, para a prática de seus atos, esse fundamento.”




    No saber de Cesar35, a exigibilidade constitucional e, portanto, judicial, deste direito é indiscutível, que “com fundamento na própria Constituição Federal vigente no Brasil, torna-se clara a exigibilidade constitucional desse fundamental direito”.




    Nesta esteira, Cezne36 reflete que o direito a educação positivada na ordem constitucional, por si só, já irradia a exigibilidade judicial. Tal exigibilidade encontra amparo não apenas na doutrina especializada, mas também na legislação infraconstitucional, como melhor se apresenta na Lei Nacional nº 9.394/1996, conhecida como Lei de Diretrizes e Bases da Educação, em seu artigo 5º, caput.




    Na leitura do dispositivo acima mencionado, pacifica-se a natureza jurídica do direito à educação enquanto direito público subjetivo, como também afirma a exigibilidade de tal direito sobre o Poder Público, não especificando sobre quais dos Poderes (Executivo, Legislativo ou Judiciário) ou sobre qual esfera de governo (Federal, Estadual ou Municipal).




    Portanto, à luz do preceito normativo, não há óbices em buscar o Poder Judiciário como meio de exigir do Estado (Poder Público) a efetivação deste direito, em que pese, o ordenamento jurídico pátrio preveja a competência do Poder Executivo para executá-lo.




    Qualquer pensamento em sentido contrário levaria à Constituição Federal a uma esfera de “imaterialidade”, ou seja, não basta que a Carta Magna afirme que o Estado será Democrático de Direito, que a educação é um direito social, subjetivo e fundamental, se não for possível efetivá-lo, exigindo-se do Poder Executivo, mesmo que por intermédio do Poder Judiciário, o cumprimento do texto constitucional.




    Contudo, pensando de modo diverso a todo o apresentado, Scaff37 afirma que o papel do Judiciário não consiste em substituir-se ao Legislativo ou Executivo, mas o de dirimir conflitos nos termos da lei, e que a exaração de sentenças aditivas sob o impacto de pressão de fatos, propicia a redistribuição de erário público que tinha outra destinação, previamente estabelecidas pelo Legislativo e que deveriam ser cumpridas pelo Executivo. Deste modo, não há se falar na possibilidade de judicialização dos direitos sociais.




    Corroborando com Scaff, Lopes38 afirma que o Poder Judiciário não deveria pronunciar sentenças aditivas que promovessem alterações no Orçamento Público, mas poderiam existir sentenças que obrigassem o Poder Executivo a cumprir o Orçamento, e aí estaria o limite do Judiciário em matéria de judicialização dos direitos sociais, e evitaria todo debate que existe em torno daquilo que ficou conhecido como “escolhas trágicas”, pois o orçamento não visa ao indivíduo em seu olhar subjetivo, mas sim, a toda a coletividade.




    De outro modo, afunilando-se o exercício da jurisdição, o Tribunal de Justiça do Estado do Pará, em recente decisão, abriu importante precedente confirmando o direito à educação enquanto direito fundamental, porém, refutando quaisquer argumentos econômicos trazidos pelo Estado para a não efetivação, como por exemplo, o princípio da reserva do possível, típico no debate orçamentário.




    Em decisão de Agravo de Instrumento na Ação Civil Pública tombada pelo número 0002762-03.2015.8.14.0000, e com julgamento em 14 de Setembro de 2015, que trata a respeito de reparação e melhorias em unidade de ensino, encontrou o seguinte desfecho pela 1ª Câmara Cível Isolada do Tribunal de Justiça do Estado do Pará, em decisão unânime, e de relatoria da Desembargadora Gleide Pereira de Moura, extraindo-se o seguinte entendimento: “O ordenamento jurídico confere ao direito fundamental da criança e do adolescente à educação prioridade absoluta, devendo este prevalecer sobre os interesses e argumentos econômicos do estado do Pará”. (grifo nosso)
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