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RESUMO: Os direitos humanos de segunda dimensao sao direitos
de crédito do individuo em relacao a coletividade, neles incluido o
direito a educacio. Tais direitos tém como sujeito passivo o Estado
e como titular o homem na sua individualidade. Sendo o direito
a educac¢ao um direito fundamental, inclusive e essencialmente da
crianca, foi ele positivado pelo ordenamento juridico brasileiro.
Os textos constitucionais do Brasil, desde o Império, abrigaram
dispositivos que trataram da matéria, sendo mais apurado em algumas
constituicoes € menos em outras. Os constituintes que escreveram
o texto de 1988, em consonincia com os anseios da sociedade
civil, deram atencdo especial ao tema, estabelecendo, através de
inimeros dispositivos, principios, normas, formas de organizacao
e competéncias dos entes federados. Decorrente da previsio
constitucional, diversos diplomas legais passaram a normatizar o
direito das criangas a educacio, como a Lei de Diretrizes e Bases
da Educacao Nacional e o Estatuto da Crianca e do Adolescente. O
ordenamento juridico brasileiro, ao acolher a educacao das criancas
como um direito humano, e por isso fundamental e essencial,
busca garanti-lo e protegé-lo. Na legislagio patria atual a educacao
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encontra-se disciplinada, vista como direito subjetivo da crianga e
sendo da responsabilidade do Estado, da familia e da sociedade. Ao
mesmo tempo, ha previsao legal de inameras sancoes que podem
ser aplicadas ao ente estatal, aos pais e responsaveis, que praticarem
alguma ofensa a qualquer dos dispositivos dispersos pelos varios
diplomas legais.

PALAVRAS-CHAVE: educacao; direitos fundamentais; crianga;
Constituicao Federal.

ABSTRACT: In the Brazilian law system, second dimension human
rights are credit rights of the individual in relation to the collectivity
and among those is the right to education. Such rights have the State
as debtor and the individual as creditor. Since the right to education
is a fundamental right, especially when this right concerns children,
it was dealt with in the Brazilian norms. The Brazilian Constitutions
have dealt with this subject with more or less importance attached to
it ever since the Imperial ages. The Constitutional convention of 1988
gave special emphasis to the topic by establishing principles, norms,
organizational forms and powers of the federation. Based upon the
Constitution, many specific norms were enacted such as the Law of
Guidelines and Fundamentals of National Education and the Child
and Adolescent Act. The Brazilian juridical system has the aim of
protecting the right of the child to education since it is a human and
fundamental right. According to the current legislation, education is
seen as a subjective right of the child and is a responsibility of the
State, families and society. Thus there are many penalties that may be
applied to the State or to the parents and tutors in case any of these
(rather dispersed) clauses are not fulfilled.

KEY WORDS: education; fundamental rights; child; Brazilian
Federal Constitution.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. O direito 2 educacio no Brasil. 3. A
Constituicao de 1988 e o direito a educacao. 3.1. Direito e dever
a educacio. 4. O Estatuto da Crianga e do Adolescente e o direito
a educacao. 5. A lei de diretrizes e bases da educacio nacional e

298 ISSN 1809-8487 - v. 10/ n. 17 / jul-dez. 2011 / p. 297-330



Heli de Souza Maia

o direito a educagao. 6. O Cédigo Penal e o direito a educagao. 7.
Conclusiao. 8. Referéncias bibliogrificas.

1. Introducao

Sem pretender dissecar pedagogicamente o vocibulo educacdo,
verifica-se que sua origem estd no latim, educatio, educationis, e
sua traducgio lato senso significa o ato de criar e assim educar é tirar
de dentro. O ser humano nasce com uma série de capacidades, de
possibilidades e ¢ a educagio o instrumento capaz de transformar
suas potencialidades em realidade. Nesse sentido a educacao deixa de
ser mera possibilidade para ser uma necessidade e por isso essencial
ao pleno desenvolvimento da personalidade humana e, mais ainda,
fundamental para o pleno desenvolvimento da cidadania.

Analisando-se sob o prisma coletivo, a educacio é pressuposto
elementar para a consolidacio do Estado Democritico de Direito,
que exige cidadaos aptos, capazes, criticos e prontos para assumirem
seus papéis sociais e exercerem na plenitude a cidadania. Corrobora
este entendimento Ivan Furmann (2005, p. 1) ao salientar que um
dos principais objetivos da educacao é o preparo para a cidadania
e que a protecio dos direitos humanos demanda um processo
educacional sério capaz de despertar nas geracOes presentes €
futuras a consciéncia de participaciao na sociedade.

Deve a educacio, como direito fundamental, destinar-se
primeiramente as criancas, embora até recentemente elas e os
adolescentes nio tenham sido tratados como cidadios nem como
sujeitos de direitos como lembra Almeida (2008, p. 542-543). A
defesa da educaciao para as criancas como prioridade nio pode
compactuar com a exclusio da universalizagio do ensino para as
demais faixas etdrias, inclusive para os adultos. Insiste-se na tese
de que a formacao intelectual, social e cidada deve voltar-se, sem
nenhuma forma de exclusdo, para as criangas e que estas devem ser
tratadas como tais e como cidadas, ou seja, como asseverou Kramer
e Basilio (2003, p. 80), “nio podemos continuar a olhar para as
criancas como aqueles que nio sao sujeitos de direitos”.
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O ordenamento juridico brasileiro apresenta varios diplomas legais
que buscam garantir a dignidade da pessoa humana, incluindo, por
decorréncia e obviedade, a crianga. O objetivo de tais diplomas é
o de garantir uma vida digna a todos que sio tutelados por eles.
Neste contexto juridico insere-se a educacio das criangas, que passa
a fazer parte do minimo existencial.

Considera-se também que a educacao das criangas, tal qual os
direitos fundamentais, é um direito inaliendvel, pois a matricula
€ obrigatéria e a disponibilidade de vagas é dever do Estado, que
fica obrigado a garanti-las a todos quanto delas necessitarem, sendo
certo que os entes federados devem se comprometer a investimentos
minimos no ensino publico, constitucionalmente previstos.?

Imprescindivel registrar, ainda, que, por ser um direito fundamental,
o ordenamento juridico pdtrio confere a familia e a sociedade a
responsabilidade, ao lado do Estado, de garantir e proteger o direito
das criancas a educagio.

Nesse mesmo sentido estd, também, a Declaracio dos Direitos da
Crianga, adotada pela Assembleia das Nagdes Unidas, em 20 de
novembro de 1959, que dispds, em seu principio 7, que a crianga
tera direito a receber educacio, gratuita e compulsdria, pelo menos
no grau primario.?

! No entendimento de Simone de Sa Portella: “O minimo existencial refere-se ao ensino
fundamental. Assim se em um determinado Municipio nao houver vagas nas escolas de
ensino oficial, pode o municipe ingressar com uma acio, obrigando o Poder Publico
Federal, estadual ou municipal, pois a competéncia é concorrente das trés entidades, a
efetuar a matricula em uma escola particular. [...] No que tange ao ensino médio, nio
constitui minimo existencial.” (PORTELLA, 2007).

2 “A Unido aplicard, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal
e os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de impostos,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutengio e desenvolvimento do
ensino.” Constituicio Federal do Brasil, art. 212.

3 Nos dias atuais a educagao ja nao adota a divisao em ensino primdrio, ginasial e secun-
dario. A organizacio do ensino no Brasil divide o ensino em educagao basica e ensino
superior. A educagao bdasica, por sua vez, esta dividida em ensino fundamental e ensino
médio, sendo certo que o primeiro se subdivide em educagio infantil e ensino funda-
mental e este em fundamental um e fundamental dois, ou seja, os cinco primeiros anos
e os quatro anos finais.
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2. O direito a educacao no Brasil

O direito das criangas a educacio alcancou status constitucional,
sobretudo na atual Carta Magna que, por sua vez, provocou a
consubstanciacio em legislacoes especificas, destacando-se as Leis
n°8.069/1990 e n° 9.394/1996, respectivamente, Estatuto da Crianga
e do Adolescente e Lei de Diretrizes e Bases da Educacio Nacional.
Nesse diapasiao Pinto Ferreira (2002, p. 171-173) explica que o
direito a educacao surgiu recentemente nos textos constitucionais
e que os titulos sobre a ordem econdmica e social, educacio e
cultura sio reveladores da tendéncia das constituicbes em favor
de um Estado Social, que tem como valor-fim a justica social numa
democracia pluralista exigida pela sociedade de massas.

No plano nacional as diversas constitui¢oes enfrentaram a matéria
com maior ou menor intensidade. A Constitui¢io Imperial de 1824
expressava laconicamente, em seu artigo 179, XXXII: “A instrugao
primdria é gratuita a todos os cidadios”. Nota-se que nao aponta o
carater obrigatorio, nem faz previsio da faixa etaria a que se destina.
Nio se deve, porém, negar que foi um dispositivo muito avancado
para a conjuntura alicercada na escravidio, no patriarcalismo,
no ruralismo e na economia agraria. Foi fruto dos ideais liberais,
iluministas e burgueses do século XVIII, emanados da triade da
Revolugio Francesa: “Liberdade, Igualdade e Fraternidade”.

A primeira constituicio republicana consegue ser mais genérica
que a do Império, pois se resume a atribuir ao Congresso Nacional
a funcao de “animar, no pais, o desenvolvimento das letras, artes e
ciéncias [...]” conforme dic¢ao do artigo 35, § 3°. Além disso, registra
que o ensino sera leigo nos estabelecimentos publicos, consoante
o principio da laicidade do Estado, adotado pelos republicanos de
1891 e expresso no art. 72, § 6°, da Constituicio de 1891.

Ja a Constituicao de 1934 deu passos significativos ao elencar em
capitulo préprio os temas pertinentes a educagio, estabelecendo
ser um direito de todos, ressaltando que deveria ser ministrada
pela familia e pelos poderes publicos, consoante o artigo 149.
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Este mesmo dispositivo constitucional estabelecia que a educacgio
deveria possibilitar “eficientes fatores da vida moral e econO6mica
da Nacio” e que deveria ser desenvolvida “num espirito brasileiro a
consciéncia da solidariedade humana”.

O Estado Novo outorga nova constituicio em 1937, que em seu artigo
128 expressa ser dever do Estado contribuir, direta e indiretamente,
para o estimulo das artes, ciéncias e ensino, favorecendo ou
fundando institui¢des artisticas, cientificas e de ensino. No artigo
seguinte ressalva ser dever da Nacao, dos Estados e dos Municipios
prover a educacio daqueles que nao conseguirem se manter nos
estabelecimentos particulares.

A Constituicao de 1946 inaugura um curto periodo de Estado de
Direito, que em seu artigo 168 estabelece a obrigatoriedade do
ensino primdrio oficial e gratuito para todos e o ulterior também
tera assegurada a gratuidade para aqueles que comprovadamente
nao tiverem recursos suficientes.

O golpe militar nao provoca alteracoes substantivas no que concerne
a previsao constitucional relacionada a educagio, pois no artigo
168 da Constituicio de 1967 de forma expressa estabelece ser a
educag¢io um direito de todos podendo ocorrer no lar e na escola
e devendo ser inspirada, paradoxalmente, nos ideais de liberdade
e de solidariedade humana, porquanto o Estado era de excecio,
com cerceamento da liberdade. Além da garantia constitucional
da educacio universal, o ensino torna-se obrigatério dos sete aos
quatorze anos e ministrado nos diferentes graus pelo Poder Publico.

Desse breve percurso historico pelas constituicoes brasileiras pode
se perceber que o direito a educacio jamais foi olvidado, seja
nas constituicoes promulgadas, seja nas outorgadas. Mesmo nos
momentos de excecido, como em 1937 e nos anos que sucederam
a deposicio do Presidente Joiao Goulart, este direito manteve-
se presente nos textos constitucionais, demonstrando que ele é
essencial, necessario e fundamental.
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3. A Constituicao de 1988 e o direito a educacao

A Constitui¢ao de 1988 veio no bojo das reformas sociais, econdmicas
e politicas do que se convencionou denominar de redemocratizacao.
A distensiao politica do Governo Geisel, no final dos anos 70, e
aprofundada no Governo do General Joao Figueiredo culminou
com a eleicao indireta de Tancredo Neves e José Sarney através do
Colégio Eleitoral. Mesmo assim, revestiu-se de importancia impar,
pois se encerrava o ciclo dos generais-presidentes, para garantir a
retomada do poder politico e o comando do pais pelos civis.

A morte de Tancredo Neves, mesmo antes de tomar posse, fez com
que seu vice, José Sarney, assumisse o governo. O ponto alto de sua
gestao foi a convocacio de uma Assembleia Nacional Constituinte e
a consequente elaborag¢iao da Constitui¢ao de 1988.

Messias Costa (2002, p. 19-20) destaca a importincia da Constituicio
de 1988, pois ela ampliou e fortaleceu os direitos individuais e as
liberdades publicas, estendendo o direito de voto facultativo para
os analfabetos e jovens com idade entre 16 e 18 anos; além de
tudo, vinculou recursos para a manutenc¢do e o desenvolvimento
do ensino.

Indubitavelmente o atual texto constitucional foi o que mais deu
atenc¢ido a educacao, dedicando uma sec¢io especifica para acolher
os temas a ela relacionados. Buscou-se especificar e esmiugar de
maneira ampla os tépicos relacionados ao ensino.

Como o presente trabalho pretende analisar o tratamento
dispensado as criangas, ficard adstrito ao ensino fundamental, em
suas séries iniciais, a pré-escola e a creche.

3.1. Direito e dever a educacao
A educacio é um direito subjetivo, o que significa dizer que
foi conferida a crianca a faculdade de agir, através de seus

representantes legais, em conformidade com a situacao juridica
abstratamente prevista na norma e de exigir de outrem, ou seja,
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o Estado, a familia ou a sociedade, o cumprimento de um dever
juridico, facultas agendi. Sendo assim, torna-se exigivel a sua ampla
e irrestrita efetividade.

O direito a educacao preconizado expressamente pela Carta de 1988
foi, e é, considerado parcela indissocidavel de uma existéncia digna
de todos aqueles que vivem no territorio brasileiro, reiterando-se
que o constituinte quis deixar de forma clara e indiscutivel que a
educacio é parte inarredavel do minimo existencial.

O direito das criancas a educagio é direito fundamental, inalienavel,
indisponivel e impostergavel. Neste sentido estd o entendimento
do Superior Tribunal de Justica, através do relatério do Ministro
Celso de Melo (2005), que diz ser a educacio infantil prerrogativa
constitucional indisponivel.

Faz-se necessario lembrar que a sociedade brasileira deu mostras
nas ultimas décadas do empenho pela universalizacio do acesso a
escola, mormente no que tange a educagio infantil. A luta por essa
reivindicacdo como prioridade garantiu que o constituinte eleito em
19806 fizesse constar do Gltimo texto constitucional a educagao como
um direito de todos, definindo a quem cabe a responsabilidade
por sua promocio e incentivo, e estabelecesse seus fins. Assim, a
educagio ficou assegurada no artigo 205 da Constituicio:

A educacio, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboragao da sociedade, vi-
sando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

4 Nesse sentido € a licio de Barroso (2003, p. 38): “A dignidade da pessoa humana ex-
pressa um conjunto de valores civilizatérios incorporados ao patrimonio da humanida-
de. O contetido juridico do principio vem associado aos direitos fundamentais, envolven-
do aspectos dos direitos individuais, politicos e sociais. Seu nicleo material elementar é
composto do minimo existencial, locu¢ao que identifica o conjunto de bens e utilidades
bisicas para a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute da prépria liberdade. Aquém
daquele patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, nio ha dignidade. O elenco de pres-
tacoes que compoe o minimo existencial comporta variagio conforme a visao subjetiva
de quem o elabore, mas parece haver razoavel consenso de que inclui: renda minima,
saude basica e educacio fundamental. Hi ainda, um elemento instrumental, que é o
acesso a justica, indispensavel para a exigibilidade e efetivagao dos direitos.”.
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A concepcio da educagio como direito subjetivo e dever do ente
estatal e da familia deve ser analisada sob o prisma da escola
republicana, ou seja, “para todos”. O Estado deve oferecer condicoes
para que todos tenham acesso a escola, sobretudo em conformidade
com sua faixa etdria. Nao basta, porém, a oferta de vagas na rede
publica de ensino, pois o ente estatal deverd garantir 0s meios
necessarios para a permanéncia do educando nas salas de aula.’
Fica implicito, embora nao se encontre de maneira expressa nos
textos legais, que além do acesso e da permanéncia é fundamental
o sucesso. Sem este ultimo quesito, o dispositivo constitucional
citado perde sua efetividade.

Como garantir o “pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo
para o exercicio da cidadania e sua qualificagio para o trabalho”
se aqueles que ingressam na escola sao excluidos, seja através da
reprovacao, da retenciao ou da evasao?

Cabe ao Estado, através das unidades de ensino, em colaboracao
com a familia e a sociedade de modo geral, encontrar os mecanismos
para que a escola possa garantir a aplicabilidade do artigo 205
de nosso texto constitucional. A reflexio sobre a concepc¢io de
educacio dada pelo dispositivo citado é nitidamente uma definicio
politica e juridica, pois ela expressamente é considerada um direito
de todos e dever do Estado e da familia.

Esta conceituagio dada pelo constituinte explicita bem a natureza
do Estado brasileiro proposta pela Constitui¢io Cidada: trata-se de
um Estado Liberal, Estado Social e Estado Democratico de Direito.°
Todas as pessoas tém direito a educacio, sem distin¢ao de natureza
alguma. O dever primeiro, como ji exposto, é de responsabilidade
do Estado e da familia, ou seja, existe uma co-responsabilidade
social, sendo certo que objetivamente cabe ao Estado a execucio
de programas que visem a implementaciao do ensino, da educacio.

> Cabe registrar os programas governamentais que buscam garantir o acesso e a perma-
néncia, como o transporte escolar, a alimentacao escolar, a distribuicao de livros didati-
cos, a distribui¢ao de material escolar e outros.

¢ Decerto encontrar-se-a0 nuances liberais, como a defesa da livre iniciativa e o direito
de propriedade; nuances sociais, como os direitos preconizados no artigo 6°; mas, ine-
gavelmente, destaca-se pelas premissas proprias de um Estado Democriatico de Direito.
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A familia cabe o dever de educar os filhos sob sua tutela.
Responsabiliza-se pela tarefa de matricula-los em idade apropriada
nas instituigcdoes de ensino, que o Estado deve oferecer. Além da
matricula, a familia tem como obrigacio zelar pela frequéncia,
sendo responsabilizada pela negligéncia com as faltas injustificadas
dos filhos. Pelo dispositivo em andlise, o Estado é o primeiro
responsavel pela educacao. Em seguida, topograficamente, aparece
a familia, diferentemente da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao

Nacional, que sera analisada posteriormente.

Embora o artigo 205 da Constituicio seja autoaplicivel houve
seu acolhimento na legislacio ordindria, sobretudo na Lei de
Diretrizes e Bases da Educaciao Nacional e no Estatuto da Crianga
e do Adolescente. Decerto o legislador ordindrio quis deixar
claro que a educacio é uma instincia de formacao escolar que
abrange os processos formativos que se desenvolvem na vida
familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas instituigoes
de ensino e pesquisa, nos movimentos sociais € organizacoes da
sociedade civil e nas manifestagoes culturais. A co-responsabilidade
proposta no texto constitucional é, indubitavelmente, um regime
de compartilhamento de responsabilidades de educagio. Cria-
se, legalmente, a proposta de um regime de colaboragao entre o
Estado, a familia e a sociedade, uma vez que a determinacio da
Magna Carta é que a educacgao serd promovida e incentivada com a
colaboragao da sociedade.

Nio cabe apenas ao Estado ofertar o ensino. Sendo um Estado
capitalista e com nuances liberais o principio da livre iniciativa
também abarca o ensino, que pode ser oferecido pela iniciativa
privada. Assim o direito a educacao podera ser garantido pelo Poder
Publico, pelo Segundo Setor e até mesmo pelo Terceiro Setor.”

O art. 206 de nossa Constituicao expressa os principios que servirao
de base para o ensino no pais. Entre eles vale destacar os seguintes,
por alcancarem diretamente as criancas:

7 A livre iniciativa no setor de ensino encontra limites na obrigatoriedade em seguir os
parametros e ditames da legislacdo especifica, bem como as diretrizes estabelecidas pelos
conselhos de educacio, sejam os municipais, estaduais ou federal.
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a) Fica estabelecida a igualdade de condig¢bes para o acesso e a
permanéncia na escola. Quis, com certeza, o constituinte, explicitar
o direito social a educag¢io. Em uma sociedade marcada por
profundas e histdricas desigualdades, até mesmo o acesso a escola
era diferenciado e nem sempre os pais conseguiam matricular os
filhos onde e quando deviam. O acesso e a permanéncia na escola é
direito humano elementar da crianga. Além disso, é pressuposto da
escola republicana, ou seja, da escola publica, da escola mantida pelo
poder publico. Toda crianca tem o direito constitucional de entrar
na rede publica de ensino e nao apenas isto, pois lhe resguarda
o texto constitucional o direito de nela permanecer até completar
seus estudos. Embora a previsio da Magna Carta seja o de acesso
e de permanéncia, faz-se mister acrescentar o direito ao sucesso
escolar. A triade seria, entdo, acesso, permanéncia e sucesso. Nao
fosse o ultimo pressuposto da escola publica o sucesso, decerto
nao teria ela como cumprir o que determina a legislacio maior em
relacdo ao direito a educacao que as criangas tém.

b) Houve o cuidado, por parte do dispositivo legal em tela, de
garantir a liberdade de aprender, de ensinar, pesquisar e divulgar
o pensamento, a arte € o saber. Neste particular observa-se que
nao se cuida agora apenas dos direitos intrinsecos a educaciao
escolar, mas sobretudo da formacio do individuo-crianca para a
vida em sociedade e como baluarte do Estado de Direito. Trata-se
da liberdade de aprender e de expressar o que aprendeu, liberdade
de pensar e de divulgar. O contexto histérico do qual emerge a
Magna Carta atual foi marcado profundamente pela censura, pela
limitacdo da liberdade, pelas restricoes na divulgacao cientifica, pelo
controle do ensino. A visao democritica foi neste pormenor de suma
importancia, pois, embora de um detalhismo gigantesco, incorporou
um principio elementar e basilar da educagido: a liberdade. A
liberdade de aprender que a crianga tem pressupoe um aprendizado
destituido de amarras e capaz de possibilitar a experimentaciao de
novas descobertas. Por outro lado, o principio da liberdade remete a
propria esséncia da educacao, que é o ato de tirar de dentro.

¢) O inciso III do dispositivo em estudo, expressamente, garantiu
o pluralismo de ideias e concepcoes pedagdgicas. Isto significa
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dizer que os educandirios e os educadores buscario as propostas
pedagodgicas que melhor se adaptem a realidade em que vivem e com
a qual trabalham. O Estado nio ditard a proposta pedagogica para
que os educadores possam executi-las. Com isso serda assegurado
o direito das criancas a educagio a partir de uma perspectiva
amplamente democritica, pois nao haveri verticalizacio em termos
de orientacoes ideoldgicas e pedagogicas. Tal decisio nao significa
que as criancas ficario a2 mercé dos educadores sedentos de
transforma-las em cobaias de propostas metodoldgicas e pedagogicas
estapafirdias. Outros principios € propostas, tanto da lei maior
como da legislacio ordindria, garantem a criacio de conselhos,
orgios de acompanhamento de pais para ndo incorrer no erro de
adocoes de metodologias de ensino e contetidos programaticos que
ofendam o principio em questiao, qual seja, o direito a educacao
numa perspectiva do pluralismo de ideias.

d) As criancas tém o direito a uma educacio de qualidade. Educacao
de qualidade significa ensino compativel com os desafios da vida
cotidiana, do mundo moderno. Impensavel uma crianga da rede
publica, embora valha também para a rede privada, deixar a escola
e nao ter como enfrentar o mundo que a espera. Educagio de
qualidade significa que a criancga tera direito a carga hordria minima
estabelecida em lei ou resolugdes dos 6rgios competentes. Educagio
de qualidade significa que os conteidos programiticos propostos
no plano curricular do estabelecimento de ensino serdo ensinados
e que o estudante terd a aprendizagem garantida. Ressalte-se que
este principio estd em consonancia com o artigo 37 do mesmo texto
legal que cuida dos principios da Administracio Puablica, sendo
relevante o principio da eficiéncia.

e) O Estado tem o dever de garantir o acesso e a permanéncia das
criangas na escola, pois o ensino fundamental, até a oitava série ou o
nono ano, sera obrigatoério e gratuito. Embora existam organizacoes
escolares diferenciadas, prevalece, grosso modo, na atualidade, a
proposta de organizacio escolar nos moldes de ciclo e seriacao,
ainda que ambas tenham como limite para o ensino fundamental a
oitava série ou o nono ano. E direito da crianca e do adolescente o
acesso a escola e para a sua efetivacio compete ao Estado, através
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dos entes federados, o dever de manter uma rede publica gratuita,
impondo-se como obriga¢io, € nio como liberalidade, a oferta do
ensino fundamental.

f) Inovacao significativa e das mais importantes foi a constante do
inciso IV ao destacar que o dever do Estado com a Educacao sera
efetivado mediante a garantia de atendimento em creche e pré-
escola as criangas de zero a seis anos de idade. A importancia de
inserir no texto constitucional este enunciado reside no fato de
até entdao o atendimento em creches, e quase sempre em unidades
de pré-escola, ser visto como uma atividade assistencial, ou seja,
as criangas dessa faixa etdria ndo participavam, necessariamente,
do processo educacional. Com a redagio dada por esse inciso, a
educagio alcangou os primeiros dias de vida da crianca, pois até
mesmo os profissionais atuantes em creches deverio ter formacao
pedagodgica, conforme determinacio de legislacio ordindria. As
creches deixam de ser meros “hoteizinhos” e ganham status de
escola, de locais de acolhimento de criangas passam a ser centros
de ensino. O direito a educacao, garantido a partir dos sete anos,®
retroage temporalmente para alcancar a mais tenra idade.

g) Sendo a educacao um direito fundamental da crianca, cabe ao
Estado a obriga¢io, o dever legal de garanti-lo. Sua omissio ou
descumprimento importa em sancoes, em responsabilizacio da
autoridade competente. E o que dispoe o § 2° do artigo 208 da
Constituicao Federal. Sempre que os pais nio lograrem éxito na
matricula dos filhos ou que o direito a educag¢iao da crianga estiver
sujeito a ameaca, ou jid ameacado, buscam-se as medidas cabiveis.
Nesse sentido contam-se como atores importantes o Conselho
Tutelar dos Direitos da Crianca e do Adolescente, o Ministério
Publico e o Juizado da Infincia. Sao por eles requisitadas as vagas
necessdrias, impondo-se ao governante as penalidades previstas.
Inaceitavel é o descumprimento do direito a escola. A inexisténcia
de vagas nao se discute, pois o Estado ndo tem, neste caso, o poder
discriciondrio para avaliar se deve ou nio aumentar a oferta de

8 Vale recordar que hoje o Ensino Fundamental retroage aos seis anos e a maioria dos
municipios e estados ja se adequaram a essa nova realidade.
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vagas. Ha que garantir a todas as criancas em fase escolar o acesso
a escola.

Como exposto, cuidou o texto constitucional de 1988 de disciplinar,
através de varios dispositivos, o direito a educagio como um direito
social, como um direito fundamental. Sem sombra de ddavida foi um
avanco enorme para garantia e protecao dos direitos das criancgas,
que, embora sujeitos de direitos, ainda dependem de quem as
represente. Neste sentido, previu-se a responsabilidade de todos os
entes da Federacao e dos pais que, também, nao podem se omitir.

Tratar normativamente a educacao das criangas como um direito
fundamental é, via de regra, associa-lo a uma prestacio positiva do
Estado, da familia e da sociedade, recaindo no primeiro a maior
responsabilidade. Sendo assim, o tratamento dispensado gera uma
série de consequéncias, entre as quais podem ser enumeradas as
seguintes:

a) as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata, conforme dispoe o artigo 5°, § 1°, da
Constituicio Federal; b) a educacio das criancas, como direito
fundamental, é passivel, portanto, de tutela jurisdicional, em face
da proximidade do Poder Judiciirio em casos de lesio ou ameacga a
direito, conforme previsao do artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicao
Federal; ¢) as politicas publicas a serem executadas e desenvolvidas
pelo Estado devem estabelecer uma ordem de prioridades, sendo
a educacao das criancas alcada a primeira condicao, pois o Ensino
Fundamental, destinado as criancas, € legalmente destacado como
obrigatdrio e dever do poder publico.

A Constituicdo atual, no que tange a educagio das criangas,
demonstrou o cuidado especial a sua normatizacao juridica. Foi
criado um verdadeiro regime juridico da educacao, uma vez que do
texto constitucional constam diversas disposicoes que estabelecem
regras e principios.

A educacio das criangas ¢ assegurada como direito subjetivo, porém
para o Estado é um dever objetivo, sendo certo que corresponde
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a ele presta-lo. Constitui crime de responsabilidade o seu nio
oferecimento ou a sua oferta irregular. A crianca cujo direito for
violado deveri, através de seus representantes legais, recorrer ao
Poder Judicidrio e buscar o seu efetivo cumprimento.

Em sua dimensao objetiva, a Constitui¢cao, ao tratar da educacio,
cuidou de estabelecer os principios e objetivos do ensino, de
especificar as obrigacoes do Estado, da familia e da sociedade.
Considere-se que o direito das criancas a educacao, previsto
expressamente na ordem constitucional atual, estd intimamente
ligado ao reconhecimento da dignidade da pessoa humana. O
tratamento dispensado a educacdo, em particular das criancas, esta
intimamente ligado a busca do ideal de igualdade, que por seu turno
é abase dos direitos de segunda dimensio. A sua efetiva prote¢ao, seja
pelo Estado, seja pela familia ou pela sociedade, ensejard a garantia
de acesso a bens econ6micos, sociais e culturais e representa a
possibilidade de a crianga, como individuo, utilizar-se das liberdades
que o sistema lhe outorga e construir um futuro digno.

4. O Estatuto da Crianca e do Adolescente e o direito a educacao

Imediatamente ap6s a finalizacio dos trabalhos de redagio da
Constitui¢cao de 1988, o texto da Lei Complementar n° 8.069/90 é
debatido, escrito e promulgado em um clima de campanha civica.

Além do texto constitucional, alguns documentos internacionais
também influenciaram o conteddo do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA), cabendo ressaltar a Declaracio dos Direitos
da Crianga, da ONU; as Regras Minimas das Nacoes Unidas para
a Administracio da Justica da Infancia e da Juventude; Regras
de Beijing; Diretrizes das Nacdes Unidas para Prevencio da
Delinquéncia Juvenil, Regras Minimas das Nagdes Unidas para
Protecao dos Jovens Privados de Liberdade; Diretrizes de Riad; e a
Convencao das Nacdes Unidas sobre os direitos das Criancas.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente é considerado um marco
na afirmacio integral dos direitos das criancas e dos adolescentes

ISSN 1809-8487 - v. 10/ n. 17 / jul-dez. 2011 / p. 297-330 3



Direito Coletivo * Artigo
O direito das criangas & educagdo

brasileiros. Surgiu em um contexto de ampla discussiao de diversos
segmentos da sociedade brasileira sobre a necessidade de garantir
a criangas e adolescentes as condicoes minimas de gozarem seus
direitos.

Antes da Lei n® 8.069/90, a crianca e o adolescente nio passavam de
meio-cidadaos e ficavam sob o amparo do Cédigo de Menores, que
focava, sobretudo, a crianca em situacao de risco social, oscilando
entre medidas assistencialistas e repressivas.

O novo diploma legal possibilitou um novo olhar sobre a situagio
juridica das criangas e dos adolescentes. Com ele criou-se uma
rede de atengio a infincia e a adolescéncia fortalecendo acoes
de enfrentamento e preven¢io ao trabalho infantil, a abuso e
exploracao sexual, 2 mortalidade infantil, a insercio escolar e a
criacao de unidades socioeducativas para atender adolescente em
conflito com a lei.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente pode, e deve, ser considerado
um divisor de dguas. Foi uma nova forma de ver, de pensar e de
planejar acoes voltadas para a infancia e para a juventude. Antes
dele a concepcao que se tinha da crianca era de objeto, que nao
era sujeito. Com ele, passa-se a vé-la com outros olhos, como
pessoa em desenvolvimento. O texto da nova lei destaca esta nova
concepcio. De acordo com Sonia Kramer (KRAMER, 2003, p. 80):
a) a crianca e o adolescente como pessoas em condicio particular
de desenvolvimento; b) a garantia — por meio de responsabilidade
e mecanismos amplamente descritos — da condi¢ao de sujeitos de
direitos fundamentais e individuais; e c) direito assegurado pelo
Estado e conjunto da sociedade como absoluta prioridade.

Os autores F. Pilloti e I. Rizzini (apud KRAMER, 1995, p. 95) detalham
as mudangas ocorridas na legislacio de menores ap6s o Estatuto,
entre as quais vale destacar: a) o objetivo do Estatuto difere do Coédigo
de menores, pois parte da concep¢io da crianca como sujeito de
direitos € nio mais como objeto; b) mudanca significativa refere-se
ao patrio poder, pois a falta de recursos nao pode constituir motivo
suficiente para a sua perda, alids, o novo Cédigo Civil ja adotou o
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poder familiar em substitui¢do ao patrio poder; c¢) a detencio de
menores s6 serd aceita em flagrante de ato infracional ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente; d)
direito de defesa deixa de ser restrito ao curador e pode ser exercido
por outros atores durante o processo legal; e e) a internacio de
menores niao ocorre mais por prazo indeterminado.

A primeira mudanca é das mais significativas e real¢ca a proposta
deste trabalho, pois corrobora a tese de que a crianga € sujeito de
direitos e, portanto, titular e destinatiria dos direitos fundamentais.

O artigo 53 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a exemplo
da Constituicio Federal, eleva a educacio a direito positivado e
enumera seus principios basilares:

Art. 53. A crianca e o adolescente tém direito a educacio, visando
ao pleno desenvolvimento de sua pessoa, preparo para o exerci-
cio da cidadania e qualificagio para o trabalho, assegurando-se
lhes:

I - igualdade de condigbes para o acesso e permanéncia na es-
cola;

II - direito de ser respeitado por seus educadores;

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

IV — direito de organizacao e participag¢io em entidades estudan-
tis;

IV — acesso a escola publica e gratuita proxima de sua residéncia.
Paragrafo unico: E direito dos pais ou responsaveis, ter ciéncia

do processo pedagoégico, bem como participar da definicio das
propostas educacionais.

Percebe-se nitidamente a hierarquizacio dos objetivos da acio
educativa, e em primeiro lugar aparece o pleno desenvolvimento
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do educando como pessoa. O foco central do processo educativo é
a crianca e o ensino e a aprendizagem devem garantir a sua plena
realizacao, como pessoa, como sujeito de direito. Em segundo lugar,
observa-se a preocupacao do legislador com a cidadania e somente
em terceiro momento surge a qualificagio para o trabalho. A
topografia da lei nao é aleatéria. O pedagogo Antonio Carlos Gomes
(apud CURY, 2003, p. 193-194) assim explica que essa disposi¢ao
topogrifica estabelece o primado da pessoa sobre as exigéncias
relativas a vida civica e ao mundo do trabalho, reafirmando que a lei
foi feita para o homem e ndo o contririo e assim o artigo 53 do ECA
traz as conquistas basicas do estado democritico de direito em favor
da infincia para o interior da institui¢io escolar.

Em consonincia com o texto constitucional, o artigo 53 do diploma
legal em analise confere a educacao das criancas um status de direito
social e sinaliza os objetivos e principios norteadores do ensino:
formacgao da pessoa enquanto detentora de direitos, formacio para
a cidadania e preparacao para o trabalho.

A crianca serio asseguradas condicdes de igualdade para o
acesso e a permanéncia na escola. Este principio elementar deve
ser desdobrado em dois: o acesso e a permanéncia. O primeiro
praticamente estd resolvido. Dificilmente serd encontrada uma
crianca fora da escola por falta de vagas. O grande desafio estd no
segundo principio. A permanéncia é uma dificuldade visivel.

As criancas sio matriculadas, mas nao fica, com isto, garantida a
permanéncia. Diversos sio os fatores que contribuem para a evasio
escolar, que macula o principio da permanéncia nas instituicoes de
ensino regular e este é, indubitavelmente, o grande desafio posto
para governantes, educadores, familia e sociedade de maneira geral.
Nas regides mais pobres o trabalho infantil é uma séria causa do
desrespeito a este principio. De outro lado, existem propostas
pedagodgicas que desconsideram o universo infantil, encontrando
terreno fértil para o distanciamento dos alunos das salas de aula,
fomentando o abandono escolar.
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O respeito ao educando estd presente no inciso II do artigo 53
do ECA. Da mesma forma serd encontrado no artigo 227 do texto
constitucional brasileiro atual, que o colocou ao lado dos direitos a
liberdade e a dignidade. Sendo assim, cabe ressaltar que o respeito,
tal qual a dignidade, sio direitos a integridade fisica, psicoldgica,
moral e cultural do educando, da crianca. Os castigos fisicos sao
inimaginaveis nas escolas, embora casos isolados possam, ainda,
existir. A previsao legal é de sua total e absoluta abolicdo.

A par da integridade fisica deve prevalecer a integridade psicologica.
Inadmissiveis as admoestagdoes que sejam eivadas de ofensas
morais ou que afetem a estrutura emocional das criancas e lhes
comprometam o equilibrio psicolégico. O trabalho realizado por
professores, coordenadores pedagogicos, diretores e demais
profissionais envolvidos na relacio ensino-aprendizagem deve
primar pelo respeito muituo. O curriculo escolar deve estar atento
para a realidade e o cotidiano da crianca, sem o que havera flagrante
desrespeito ao educando. Portanto, o legislador ordinario, ao
prever de forma expressa o direito da crianca de “ser respeitado
por seus educadores”, quis ver estabelecido um ensino que garanta
o crescimento do educando enquanto pessoa, que ele tenha uma
educagao que liberta, que o torne um ser apto a viver em sociedade,
sem amarras, com uma personalidade sa e apta para o mundo.

Previu também o Estatuto, no inciso III do artigo 53, a contestacao
dos critérios avaliativos. A avaliacio nao pode ser um fim em si
mesma, nem pode servir de instrumento de castigo, ou de ferramenta
de exclusao de uma proposta pedagodgica segregacionista. Caso a
avaliagdo esteja em desacordo com os procedimentos normais, a
crianca, através de seus representantes, pode e deve buscar em todas
as instincias os esclarecimentos e as medidas cabiveis. Importante
contribuicio para a elucidagiao desse ponto é a do pedagogo Antdnio
Carlos Gomes da Costa (apud CURY, 2003, p. 195), que salienta
ser o ECA capaz de contribuir para uma efetiva democratizacao das
praticas escolares, levando a condicio de sujeitos os educandos,
que podem contestar os métodos de avaliagio.
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Reza o inciso IV que as criangas tém direito a participagio em
associacoes estudantis. Trata-se de importante registro que introduz
mecanismos que garantem a efetiva presenca dos estudantes em
organizacdoes que representem seus interesses. O legislador nao
estabeleceu ressalvas, portanto, nio se pode querer aplicar uma
interpretacao restritiva. Sendo assim, desde a mais tenra idade, deve
serestimulada a participacao civico-politica, que resultaem importante
valor pedagodgico, em decorréncia do pressuposto constitucional de
que a educagio terd como objetivo a cidadania ativa.

Ja o inciso V cuidou de estabelecer que a crianga terd direito a
escola publica e gratuita. Nada impede a existéncia da rede privada
de ensino, mas os governantes, ressalvadas as competéncias
constitucionais, devem ofertar as vagas necessidrias. As criancas
terao direito, ainda, a escola que fique mais perto de sua residéncia.
Com isso, cuidou o legislador da integridade fisica da crianga. Nao
houvesse essa previsio legal, a crianca poderia ser encaminhada
para uma unidade de ensino distante de sua residéncia e com
isto percorreria enormes distancias para chegar a escola, sofrendo
desgaste desnecessario para a idade.

Ao determinar a lei que a matricula seja em escola que fique
proéximo a residéncia da crianca, o legislador, decerto, inspirou-se
no preceito constitucional da dignidade da pessoa humana.

O artigo 54 do Estatuto em tela estabelece expressamente o dever
do Estado no que concerne a educacao e estd em simetria e perfeita
sintonia com a Constituicao Federal.

Assegura o referido dispositivo legal que o ensino fundamental é
obrigatério e gratuito. Considera-se ensino fundamental aquele
que vai do primeiro ao nono ano, podendo por vezes ser dividido
em anos iniciais e anos finais ou Fundamental 1 e Fundamental
2. O ensino para este segmento nao € facultativo, mas, como bem
diz o texto legal, ele é obrigatério. Nio cabe aos familiares ou
representantes das criangas optar por matricular ou nao a crianga,
pois é uma obrigacio, um dever legal. O descumprimento do
preceito legal importa em responsabilidade, na forma da lei.
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O inciso IV, do referido artigo, foi taxativo ao determinar o
atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a seis anos
de idade. Com isto garante-se, em primeiro lugar, a educagio de
criancas a partir dos primeiros meses de vida, nas creches; em segundo
lugar, possibilita a2 mie condigdes para que ela possa ingressar e
permanecer no mercado de trabalho, com a tranquilidade de ter
onde deixar o filho. Importante ressaltar que as creches nao eram
vistas como espacos de educacio, ficando associadas a assisténcia
social. Entretanto, nos ultimos anos ganharam o status de nucleos
de educacio infantil, sendo certo que as monitoras € 0os monitores
devem ter como formacio minima o magistério, reafirmando a
proposta educativa das creches. Inegavelmente, pela sua recente
obrigatoriedade, é o ponto em que os governantes tém encontrado
as maiores dificuldades. A universalizacao do direito a creche e a pré-
escola nio foi acompanhada pelo pleno atendimento da demanda.

Os paragrafos primeiro, segundo e terceiro do artigo em analise
seguem a Constituicio Federal. O primeiro real¢a que o acesso ao
ensino ¢é obrigatério e gratuito, como ja analisado. E complementa
explicitando que se trata de um direito publico subjetivo. A educacao
é um direito fundamental, inerente a préopria existéncia humana.
Como tal, recebe, quando necessirio, a proteciao jurisdicional.
Nesse sentido, pode a autoridade competente ser responsabilizada
quando nao garantir a oferta regular do ensino. J4 o paragrafo terceiro
atribui ao Poder Publico mais duas responsabilidades extremamente
importantes para garantir 0 acesso € a permanéncia na escola: fazer
a chamada e zelar pela frequéncia. Sendo assim, o Estado, através de
seus agentes, deve criar mecanismos que permitam fazer a chamada,
verificando a presenga ou a auséncia da crianca e, além disso, deve
zelar junto com os pais para que a crianca frequente regularmente
a escola. Busca com isso evitar a evasao escolar em idade na qual o
ensino € obrigatorio. Nas camadas mais populares, sobretudo nos
rincoes do pais e nas areas de grande vulnerabilidade social, a evasio
€ um fendmeno rotineiro. Inimeros sao os fatores que contribuem
para o abandono escolar, cabendo destacar a dificuldade dos pais em
adquirir o material didético, a auséncia de recursos financeiros para
custear o transporte e a alimentagao. Nao raro encontra-se entre
as causas da evasiao o trabalho infantil, motivado pela caréncia da
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familia ou pela explorac¢io do trabalho do menor. Por tais motivos
o legislador criou a obrigatoriedade do ensino, determinando que
o Estado cumpra sua obrigacio, mas previu também no inciso VII
que sejam criados programas suplementares de material didatico-
escolar, transporte, alimentacio e assisténcia a saide.

Percebe-se a visao progressista do legislador, pois o artigo 54 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente acena para a criacio de uma
escola cidada.

Munir Cury (2003, p. 195) explica que a escola cidada deveria ter
algumas diretrizes bdsicas, entre as quais sobressaem a autonomia,
a gestao democritica, a valorizacio da dedicagio exclusiva dos
professores, o tempo integral, o cultivo da curiosidade, a paixao
pelo estudo, o gosto pela leitura e pela producio de textos, e nao a
aprendizagem mecanica, e ligacio com o mundo.

Procurando reiterar o dever dos pais ou responsiveis com a educacao
dos filhos ou tutelados, o Estatuto cuidou de deixar de forma
expressa que a matricula no ensino regular é de obrigacio deles.
Sendo um dever dos genitores ou responsiveis, a obrigatoriedade
da matricula deve ser vista também como uma conquista historica,
pois se trata do direito que todo cidadio tem a uma educagio
publica, independente da idade.

Quem se aventura pela histéria da educacao sabe que nem sempre
ela foi um direito, pois somente quem tinha condigoes financeiras
razodaveis podia prover a prole com ela. A Revolug¢ao Francesa deve
ser vista como um marco desse direito, na medida em que passa
a considerar a pessoa humana como o principio e o fim de todo
o Estado de Direito. A partir dela se generaliza, inicialmente pela
Europa, o direito a instrucido primdria e posteriormente alcanga
varias partes do mundo. O Brasil, influenciado que foi pelos ideais
liberais franceses, também incorpora em suas leis, ji no século XIX,
a instrugao primadria gratuita a todos os brasileiros.

Sobre a matéria, Munir Cury (2003, p. 228) leciona que a
responsabilidade isolada e retdrica das constituicoes anteriores

318 ISSN 1809-8487 - v. 10/ n. 17 / jul-dez. 2011 / p. 297-330



Heli de Souza Maia

ganha um sentido mais amplo com a constituicao atual, porquanto
o pai negligente, e até mesmo o Poder Publico desidioso, pode ser
chamado a responder pela nio matricula da crianca na escola.

O legislador ordinario, ao estabelecer a educa¢gio como um direito
fundamental da crianca que deve ser observado e respeitado, redigiu
dispositivos diversos determinando quem deveria ser competente
para zelar por cada um deles. Aos dirigentes de estabelecimentos
de ensino fundamental o Estatuto da Crianga e do Adolescente
outorgou apenas uma tarefa: a de comunicar ao Conselho Tutelar
as infracoes cometidas na escola pelo corpo docente e discente ou
decorrentes do processo de aprendizagem.

Os estabelecimentos de ensino devem, em primeiro lugar, comunicar
os maus-tratos, envolvendo alunos, sejam eles provocados por
educadores, funciondrios ou colegas. Em segundo lugar, o diretor
da unidade de ensino deve acompanhar a frequéncia dos alunos
e, no caso de faltas reiteradas injustificadas, comunicar-se com
o Conselho Tutelar. Prevé, ainda, que a comunicagio seja feita,
também, nos casos de evasio. Antes do comunicado, espera-se que
a escola tenha tomado a iniciativa de solucionar o problema que
resultou nas faltas ou na evasao, pois o texto é claro: “esgotados os
recursos escolares”. Em terceiro lugar, o dirigente de ensino deve
comunicar ao Conselho Tutelar os niveis de repeténcia, se forem
elevados. Decerto quis o legislador demonstrar que a escola nao
pode nem deve fechar-se em si mesma, pois quando os niveis de
reprovacao forem altos, o Conselho Tutelar devera ser informado,
para que, representando o interesse das criancas, possa, juntamente
com a escola, encontrar mecanismos de reversao da situagao. Nao
se trata de controle externo, mas de participacao democritica dos
orgaos representativos dos direitos das criancas.

O dispositivo analisado nao dispensa a rede privada de ensino da
obrigatoriedade em cumpri-lo. Implicitamente estd o principio
do sucesso escolar, visto que a crianca, ao se matricular em um
estabelecimento de ensino, almeja aprender, ter sucesso e vencer
todas as etapas propostas e esperadas.
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Existem criancas que entram para o ensino formal e por varios motivos
acabam tendo que abandonar o curso em que se matricularam. Nas
regioes agricolas, o calendirio pode nio estar em consondncia com
as expectativas e necessidades dos pais, que acabam por retirar as
criancas da escola; nem sempre a série e o que nela é ministrado e
ensinado estio compativeis com o nivel de escolaridade; o curriculo
pode estar destoando da realidade da crianca; a metodologia e a
diditica podem estar distantes da realidade do aluno, etc.

O legislador fez constar do texto legal que o Poder Publico devera
estimular novas propostas e novas metodologias que sejam capazes
de dar respostas aos desafios da educaciao. Assim o direito das
criangas nao sera apenas relacionado com o acesso, mas sobretudo
com a insercao daquelas que niao estio incluidas na escola,
principalmente no casos em que existem distor¢ao série/idade.

O Poder Publico devera estimular a pesquisa, a experiéncia e
novas propostas relacionadas a calendario, curriculo, metodologia,
didatica e avaliacdo, de tal sorte que novas possibilidades alcancem o
objetivo que € o de manter todas as criancas na escola. O Estatuto da
Crianga e do Adolescente corrobora a tese defendida até o presente
momento, qual seja, a de que a educagio é um direito fundamental
e existem, assim, normas cogentes pertinentes. O Estado, pais e
responsaveis, dirigentes de estabelecimentos de ensino e outros
atores que atuam na educacio devem atentar para tais normas,
zelando e efetivamente garantindo as criangas o direito a educacao.

5. A lei de diretrizes e bases da educacao nacional e o direito
a educacao

A década de 1980 foi marcada pela grave crise econO6mica da América
Latina, a década perdida,’ com efeitos substanciais no Brasil. Mas do
ponto de vista politico foi também o momento da abertura politica
e democritica. A Campanha pelas Diretas J4, se nao foi vitoriosa,
muito contribuiu para que o Presidente da Republica, mesmo

® A década perdida foi marcada em varios paises da América Latina, inclusive no Brasil,
por altas inflacionarias e recessio, ocasionando uma estagnacio econOmica, agudizando
a crise que vinha se arrastando em varios paises.
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eleito indiretamente, fosse um civil. Os ventos liberalizantes na
politica foram sentidos na convocacido de uma Assembleia Nacional
Constituinte.

A década de 1990, por outro lado, foi marcada por uma profunda
contradicdo. A “Constitui¢ao Cidada” proporcionou a varios segmentos
da sociedade brasileira apresentar suas demandas por direitos
sociais, uma vez que se faziam presentes no texto constitucional e,
em decorréncia, passaram a exigir melhorias das condigoes de vida,
inclusive na area de educacao. Em contrapartida, havia a necessidade
de adotar politicas de ajuste econdmico em virtude da escalada

inflaciondria, do déficit publico e da crise que se generalizava.

Para se debelar a crise, seguiu-se o receitudrio neoliberal, muito
em voga. Ao apostar-se no neoliberalismo para resolver os graves
problemas econ6micos, afetaram-se profundamente as politicas
sociais, repercutindo nas politicas publicas de educagio. A
educagiao acabou tendo que se adequar as necessidades de ajustes
da economia propostos pela equipe econdmica.

E neste contexto que acontece a aprovacgio da Lei n® 9.394, de 20 de
dezembro de 1.996, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacio Nacional,
apods longos oito anos de tramitagio no Congresso Nacional.

A nova LDB estabelece em seu primeiro artigo que “A educagao
abrange os processos formativos que se desenvolvem na vida
familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas instituicoes
de ensino e pesquisa, nos movimentos sociais € organizacoes da
sociedade civil e nas manifestacoes culturais”.

Moaci Alves Carneiro (CARNEIRO, 1998, p. 31-32), ao discorrer
sobre o referido artigo, diz que ele representa uma ruptura de
dimensao axiolégica na medida em que elastece a carga semantica
de educagao, pois imputa a ela um atributo de acao do individuo
sobre o individuo para constituir seu destino nas mais diferentes
ambiéncias humanas, tanto na familia, quanto no trabalho, na escola
€ nas organizacoes sociais.
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A educagio nio é apenas uma mera transmissao de saber, mas de
formacao de cidadania. O direito a educagao é um direito fundamental
e deve perseguir o objetivo de formar, de preparar as criangas para
serem sujeitos criticos e aptos para exercer em toda a plenitude
a cidadania. A crianca, tendo garantido seu essencial direito a
educacao, estard preparada para construir seu destino, em qualquer
momento de sua vida, em qualquer espago, seja no Ambito da familia,
seja nos grupos sociais mais abrangentes e formais, como a escola ou
qualquer outro segmento da sociedade. A educacio revela-se como
instrumento capaz de proporcionar as criangas a possibilidade de
alcar voos com autonomia e capacidade de aterrissarem em qualquer
pista de pouso, dentre aquelas que escolherem. E a educacio para a
liberdade em contraponto ao determinismo.

Por outro lado, o diploma legal em analise, ao tragar os principios e fins
da educaciao nacional, evoca a Constituicao Federal, especialmente
seu artigo 205, ao estabelecer em seu Titulo II, artigo 2° e seguintes,
que ‘A educagao, dever da familia e do Estado, inspirada nos
principios de liberdade e nos ideais de solidariedade humana, tem
por finalidade o pleno desenvolvimento do educando, seu preparo
para o exercicio da cidadania e sua qualificagio para o trabalho”.

A educacao tem natureza triplice: o pleno desenvolvimento do
educando, preparo para o exercicio da cidadania e a qualificacao
para o trabalho. Nio muito distante do texto constitucional, o
dispositivo estabelece o cuidado que a educagiao deve ter em garantir
o pleno desenvolvimento do educando, desde a mais tenra idade.

Quanto ao preparo para o exercicio da cidadania, vale recordar que
historicamente a sua conquista estd intimamente ligada as lutas pela
efetivaciao dos direitos humanos ligados a liberdade, a igualdade e a
fraternidade, permeando as dimensoes de direitos. A crianca através
da educagio deve estar preparada para exercitar sua condicdo basica
de cidadao, ou seja, de titular de direitos e deveres, tanto por uma
condicao universal, uma vez que se encontra assegurada na Carta
de Direitos da Organiza¢io das Nacoes Unidas, quanto por uma
condicao particular, amparada no principio constitucional de que
todos sao iguais perante a lei.
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A formacio para o trabalho pressupoe uma educacio que dé
condigOes para que a crianga venha a ter, em sua fase adulta, os
conhecimentos técnicos suficientes para entrar no mercado de
trabalho e enfrenti-lo em condicoes adequadas. Nio se imagina
a possibilidade de a crianca dividir seu tempo entre a escola e o
trabalho. A escola é o caminho para o mundo do trabalho, nao
se pretendendo que as duas instituicbes convivam no espaco da
crianga. Alids, o trabalho infantil deve ser combatido insistentemente,
inclusive no préprio ambiente escolar. A Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdo Nacional, em seu terceiro artigo, recorre ao artigo 206 do
texto constitucional, para propor o rol dos principios que nortearao
o ensino no Brasil.

Um desses principios expressa que deve haver igualdade de condicoes
para o acesso e a permanéncia na escola. Reitere-se o que ja foi afirmado:
a educacio ¢ direito de todos e dever do Estado. Todas as criangas e
adolescentes tém suas vagas e matriculas garantidas na rede publica de
ensino, pois o Estado deve prover a educagao de qualidade. O pleno
acesso efetiva-se com a oferta suficiente de vagas e a permanéncia
concretiza-se através de educacio de qualidade, de programas
suplementares de alimentagio escolar, de transporte publico gratuito,
de programas de distribuicao gratuita de material didatico.

Outro principio reza que a educacio deve primar pela liberdade de
aprender e de ensinar. Se a educacao visa o pleno desenvolvimento,
nao pode ocorrer por intermédio de uma escola autoritaria, pois
a educacio que visa a cidadania deve preparar a crianca para a
autonomia.

Os outros principios sdo: pluralismo de ideias; respeito a liberdade e
apreco a tolerancia; coexisténcia de instituicbes publicas e privadas
de ensino; gratuidade de ensino publico em estabelecimentos
oficiais; valorizacdo do profissional da educagio escolar; gestao
democritica do ensino publico, na forma da lei e da legislacao dos
sistemas de ensino; garantia de padrio de qualidade; valorizacao
da experiéncia extraescolar e vinculagio entre educagio escolar,
trabalho e priticas sociais.
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Houve por bem o legislador insistir expressamente que o direito
a educagio é um direito subjetivo, mas que a0 mesmo tempo é
dever do Estado e que este dever sera efetivado mediante algumas
iniciativas, entre as quais destacam-se:

a) A oferta do ensino fundamental, obrigatério e gratuito,
entendendo este segmento como o que vai do primeiro a0 nono
ano, ou seja, o que atende dos seis anos quatorze anos.

b) Atendimento gratuito em creches e pré-escolas as criancas de zero
a cinco anos de idade. Importante garantia do direito a educacao
com a introdugao do inciso IV do artigo 4° da lei em analise. A
educacio infantil é indubitavelmente de suma relevancia para o
desenvolvimento do educando. Conforme Moaci Alves Carneiro
(2003, p. 230), os objetivos da educacio pré-escolar, propostos
na politica nacional, sio: I) proporcionar condi¢oes adequadas de
desenvolvimento fisico, emocional, cognitivo e social da crianga;
II) promover a aplicagio de suas experiéncias e conhecimentos,
estimulando seu interesse pelo processo de transformacio da
natureza e pela dinamica da vida social; III) contribuir para que sua
interacao e convivéncia na sociedade sejam marcadas pelos valores
de solidariedade, liberdade, cooperacio e respeito.

¢) Acesso ao Poder Publico para exigir o efetivo curpimento do direito
a educacio; por ser este um direito publico e subjetivo, qualquer
cidaddo, grupo de cidadaos, associacio comunitdria, organizacao
sindical, entidade de classe e/ou Ministério Publico pode demandar
o Poder Publico, assegurando assim a inviolabilidade desse direito
elementar.

d) Frequéncia escolar garantida pelo Estado, responsavel pela oferta
de vagas e pela chamada publica.

Por tudo o que foi exposto, € visivel que a nova LDB buscou reforgar,
realcar e normatizar o que estava previsto no texto constitucional.
Inegavelmente a Lei n® 9.394 traz em seu bojo avancos consideraveis.
Com certeza sua contribuicio para consolidar as conquistas de
direitos € inequivoca. Ao esmiugar os dispositivos constitucionais
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que garantem as criancas o direito a educacao, esta Lei fortaleceu as
bases da educac¢ao nacional e assim consolidou a proposicao de que
a educacio é um direito fundamental.

6. O Cé6digo Penal e o direito a educacao

O Cbdigo Penal em seu artigo 246 estabelece que os pais ou
responsdveis que deixarem de prover a “instru¢do primadria” dos
filhos em idade escolar terdo a pena de detencao pelo prazo de 15
dias a um més, ou multa. O tipo penal é o abandono intelectual.
Abandono ¢é a falta de amparo. Pratica abandono intelectual os
pais que deixam, sem justa causa, de prover a educac¢ao dos filhos
menores. O dispositivo do Cédigo Penal em anilise busca proteger
um bem juridico determinado que o direito ao ensino fundamental
dos filhos menores e desta forma almeja-se assegurar-lhes a educacao
necessdaria capaz de facilitar-lhes o convivio social.

Os sujeitos ativos sdo os pais, podendo ser tanto os legitimos quanto
0s naturais ou adotivos, uma vez que nao se faz mais distin¢cao de
filhos. Do outro lado estd o sujeito passivo, que é o filho em idade
escolar, compreendido, aqui, aquele que tem até quatorze anos.
A acao descrita na norma penal consiste em deixar de prover, de
providenciar a instru¢do primdria do filho. O tipo apresenta um
elemento normativo, contido na expressao “sem justa causa”, isto €,
omitir as medidas necessdrias para que seja ministrada a instrucao
ao filho em idade escolar.

Para Heleno Cldudio Fragoso (2002, p. 135), as causas que
justificam a omissio do agente podem ser entendidas como “as
dificuldades de acesso as escolas e a falta de escolas, tio comum
em alguns Estados, além do grau de instru¢ao rudimentar ou nula
dos proprios pais”. O elemento subjetivo do tipo penal é o dolo,
representado pela vontade consciente de deixar de matricular o
filho na “educacao primaria”. Nao havendo dolo, a vontade de agir,
de nao providenciar a instrucao aos filhos menores, nao havera
crime de abandono intelectual.
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Da mesma forma, se os pais nio encontrarem vaga na rede publica
de ensino ou nao conseguirem que o Poder Publico oferte a vaga,
nao incorrerao na pena cominada.

Quis o legislador com o dispositivo em tela garantir a criancas e
adolescentes o direito a educacio, impondo aos pais o dever, a obrigacao
de prover a instrugiao. Ao prever que os genitores devem providenciar a
educacio primaria, entendida como a oferecida no ensino fundamental,
a norma legal cuidou de estabelecer que as criangas terdo que receber
dos pais o cuidado devido com a matricula e 0 acompanhamento escolar.
Nao basta a matricula, o “prover” pressupde 0 acompanhamento para
que permanecam nas salas de aula.

O Cddigo Penal nao imputou ao Estado a missao de prover e
acompanhar os alunos em sua vida escolar, ficando tal desiderato
para outros diplomas legais. Nesse sentido, a Constitui¢io atual,
mais recente que aquele c6digo, ja disciplinou a matéria impondo
ao Estado o dever de ofertar ensino fundamental gratuito a todas as
criancas e adolescentes.

Sendo assim, o crime de abandono intelectual ganha nova
proporg¢io, pois os pais nio podem alegar falta de vagas, uma vez
que, constitucionalmente, o Estado deve oferecer na rede publica
de ensino a educacao em nivel fundamental.

A crianga tem o direito fundamental a educagao e seus responsaveis
nao podem deixar de dar a devida atencio a ele. Aos que se
esquivarem dessa garantia de forma dolosa aplicar-se-4 a pena
prevista no artigo 246 do Cédigo Penal.

7. Conclusao

A educacgio esta inserida, muito corretamente, no rol dos direitos
sociais e por isso deve ser tratada como um direito fundamental. A
literatura juridica ndo esgotou o debate sobre a matéria, atendo-se
particularmente a defesa da necessidade da educacio em direitos
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humanos e nio a da defesa da educacao como um direito humano,
como um direito fundamental.

A educagao é um direito fundamental e, portanto, elementar para a
realizacao de todos os demais direitos sociais. Como direito social
o texto constitucional albergou-o e for¢osamente outras legislacoes
nao tiveram remédio senao cuidar com esmero do assunto, como o
Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Lei de Diretrizes e Bases
da Educacao Nacional.

A atual Constituicio Republicana foi gestada no redemoinho das
grandes discussdes que marcaram a década de 80, que por sua vez
foi a culminincia dos movimentos politicos e sociais que exigiam
a volta do Estado de Direito. A Carta Magna de 1988 refletiu
sobremaneira o momento das reformas sociais exigidas pela
sociedade brasileira através dos deputados e senadores alcados a
posicao de constituintes. Assim, o texto constitucional abrigou
varios dispositivos que trataram de dar a ordem social a magnitude
necessaria. Com o direito 2 educag¢iao nao foi diferente. O legislador
constituinte elevou-o ao patamar de normas constitucionais,
disciplinando, prevendo principios e responsabilizando os varios
atores, estatais e da sociedade civil.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, ecoando as normas
constitucionais, redobrou a vigilincia e, como deveria ser, detalhou
aquilo que a Constituicdo previu como regras gerais. Assim, o
direito a educacio foi consolidado como um direito da crianga e do
adolescente e seu descumprimento ou cumprimento insatisfatorio
resulta em responsabilizacio dos agentes que tinham o dever de
agir para sua efetiva realizacao.

No mesmo diapasio estd a Lei de Diretrizes e Bases da Educacio
Nacional, que, ao cuidar especificamente da educacio brasileira,
demonstrou a importincia que a matéria tem e precisa ter. A
legislacio corrobora que a educacio é um direito fundamental e
que sua garantia é instrumento para a construcio da cidadania e, via
de regra, da garantia do Estado Democritico de Direito.
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A sociedade brasileira, incluindo com destaque os operadores
do direito, deve atentar para os diplomas legais que com denodo
abrigaram em seus textos a educagao, tratando-a como direito
fundamental, parte integrante e importante do minimo existencial.
As criancas sdo sujeitos de direitos, mas é necessirio que seus
representantes estejam vigilantes para a efetiva garantia daquilo
que a legislacao propode. A interpretagio e a aplicacio da lei podem
até ficar restritas a académicos, doutrinadores, juizes e membros do
Ministério Pablico, mas a busca da efetiva aplicacao desse direito
¢é tarefa de todos que acreditam na possibilidade da construciao da
cidadania através da educagio.

Considerar o direito das criancas a educacio como direito
fundamental nao é mero exercicio filosofico, mas, como demonstrado
neste trabalho, é exercer a cidadania e atentar para o cumprimento
dos dispositivos legais que visam proteger e garantir esse direito.

Ao analisar-se o texto constitucional e alegislacio infraconstitucional,
percebe-se, em primeiro lugar, que a educacio é indissociavel dos
direitos fundamentais e, em segundo lugar, que é através dela
que tais direitos serao consolidados. A educagio é o caminho e o
destino. Ela é o barco e é o porto.

Garantir o direito das criangas a educacio, em toda a sua plenitude,
em todas as nuances abordadas neste trabalho, é a garantia de uma
sociedade espelhada na triade da revolugio francesa, cujos ideais
ainda sio perseguidos: viver em uma sociedade com liberdade, com
igualdade e, acima de tudo, com fraternidade.
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