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RESUMO

PIRES, Diego Bruno de Souza. Judicializacdo da educacgdo no Brasil: tendéncias da
producdo do conhecimento e perspectivas para a exequibilidade do direito (2000-
2010). pp. 114, 2017. Dissertacdo (Mestrado)- Departamento de Educacao,
Universidade Estadual de Feira de Santana, Bahia, 2017.

Esta pesquisa pde em relevo o tema da judicializacdo da educagdo, tomando como
questdo as caracteristicas das produ¢des académicas sobre a judicializacdo da educacao
produzidas pelos programas de pos-graduacdo em educacdo no Brasil, no periodo de
2000 a 2010, e as perspectivas que elas aportam para o entendimento desse fenémeno,
especialmente para a exequibilidade do direito a educacdo. Com isso, temos 0 objetivo
de analisar - de forma sistematica - as producdes académicas sobre a judicializacdo da
educacdo produzidas pelos programas de pos-graduacdo em educacdo no Brasil e
qualificar as possiveis mudancas nos enfoques e dimensfes dessa produgdo no periodo
de 2000 a 2010, bem como fazer um mapeamento dessas produgdes no sentido de
caracterizar seus direcionamentos e compreender suas possiveis contribuicdes para a
constituicdo da area de politicas educacionais. Trata-se de um estudo de natureza
qualitativa, do tipo estado de conhecimento e que, portanto, busca apreender as
tendéncias na producdo académica baseando-se em categorias tematicas, explorando o
repertorio dos textos selecionados, suas caracteristicas argumentativas, opcoes tedrico-
metodoldgicas e o contexto circunstanciado. Tem-se como norte uma compreensdo
histdrica do direito a educacdo, a partir do entendimento trazido por Norberto Bobbio.
Neste enfoque, elegeu-se como categorias de analise o Direito a educacdo, a
Judicializacdo e a Reserva do possivel. Nas producdes analisadas se faz perceptivel a
diversidade de dimensdes e terminologias, defendendo a judicializagdo como um
instrumento que impunha o acesso a escola, mas, a0 mesmo tempo tem se constituindo
em um fenébmeno que ja ha algum tempo extrapolou esse limite, passando a abranger
tematicas e enfoques variados, tais como a qualidade do ensino e da educacéo, passando
também a estimular frentes de intervencdes tais como fiscalizar, interferir e formular as
politicas publicas e, em alguns casos, controlar a didatica e a pedagogia escolar,
mitigando as competéncias executivas.

Palavras chaves: Poder Judiciério, Judicializagdo, Direito & Educacdo, Reserva do
Possivel.



ABSTRACT

PIRES, Diego Bruno de Souza. Judicializacdo da educac¢do no Brasil: tendéncias da
producdo do conhecimento e perspectivas para a exequibilidade do direito (2000-
2010). pp. 114, 2017. Master’s Thesis - Department of Education, State University of
Feira de Santana, Bahia, 2017.

This research deals with judicialization of education, highlighting the characteristics of
academic productions produced by postgraduate programs in Brazil from 2000 to 2010,
and the perspectives to understand this phenomenon, especially for the feasibility of the
right to education. Thus, we aim to analyze - in a systematic way - the academic
productions about the judicialization of education produced by the postgraduate
programs in education in Brazil and to qualify the possible changes in the focuses and
dimensions of these productions in the period from 2000 to 2010, as well as mapping
these productions to characterize their directions and understanding to the possible
contributions to the constitution of educational policies. This is a qualitative study of the
state of knowledge and, therefore, seeks to apprehend the tendencies in academic
production based on thematic categories, exploring the repertoire of the selected texts,
their argumentative characteristics, theoretical and methodological options and context.
It has as a north a historical understanding of the right to education, from the
understanding brought by Norberto Bobbio. In this approach, the right to education, the
Judicialization and the Reservation of the possible were chosen as categories of
analysis. In the analyzed productions the diversity of dimensions and terminologies are
perceived, defending the judicialization as an instrument that imposed access to school,
but, at the same time, it has become a phenomenon that for some time has extrapolated
this limit, to cover thematic and diverse approaches such as the quality of education and
education, and also to stimulate fronts of interventions such as supervising, interfering
and formulating public policies and, in some cases, controlling didactics and school
pedagogy, mitigating executive skills.

Keywords: Judicial Power, Judicialization Right to Education, Possible Reserve.
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INTRODUCAO

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

Defender o direito e as leis como instrumentos de uma ordem natural é
desvalorizar o processo historico de lutas e enfrentamentos socio-politicos, nédo
atribuindo importancia as a¢Ges humanas individualizadas, aos movimentos sociais, aos
tensionamentos de grupos politicos, aos conflitos de classes, aos interesses das
organizacg0es privadas e outros tantos envolvimentos sociais, politicos e econémicos que
refletem nos direcionamentos de poder e, por conseguinte, na construcédo da sociedade.

Segundo a perspectiva histérica de Bobbio, os direitos dos homens nascem
através de um processo historico de tensdes e conflitos sociais. Ao passo que o poder
exercitado por um homem atinge ou ameaca o direito de outro, as tensdes e os conflitos
tomam forma e o direito tende a se modificar, para que regimente de uma forma mais
adequada as relacOes, criando novos instrumentos capazes de proteger os homens das
intemperancas do poder (BOBBIO, 2004). Néo diferente, o direito a educacéo nasce da
emergéncia gradual das lutas, buscando um bom aperfeicoamento das necessidades de
convivéncia coletiva. Esse é o entendimento base que subsidia o presente estudo.

Para Cury (2000), a educacdo nasce como um direito fundante da cidadania. A
Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), no artigo 6° reconhece a educagdo como um
direito social de ordem fundamental, haja vista esta localizado no titulo dos Direitos e
Garantias Fundamentais. Como um direito social, deve estar vinculado a uma prestacao
positiva, j& que determina, evidentemente, a promocdo de politicas publicas para
garantir a eficacia social, permitindo ao cidaddo exigir determinada atuacdo do Estado,
com o objetivo de melhorar suas condigdes de vida. Como direito fundamental, deve ser
compreendido como um bem maior, ndo somente de responsabilidade do Estado, mas
de toda sociedade.

A Magna Carta também reconhece a educacdo como um direito publico

subjetivo (art. 208, § 1° da CF/88), “aquele pelo qual o titular de um direito pode exigir
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direta e imediatamente do Estado o cumprimento de um dever e de uma obrigagdo”
(CURY, 2000, p. 21), definindo a lei que o ndo cumprimento por parte de quem de
direito quanto a isto, implica em responsabilidade da autoridade competente (art. 208, §
2° da CF/88). Segundo o texto de lei, “o titular deste direito ¢ qualquer pessoa, de
qualquer idade, que ndo tenha tido acesso a escolaridade obrigatdria na idade apropriada
ou ndao” (CURY, 2000, p. 21).

O artigo 4°, inciso 11, da Lei 1.079/1950 define como crime de responsabilidade
0 ato atentatorio contra os direitos sociais. Neste caso, a autoridade competente ndo
poderd ser desidiosa com a promogdo do direito a educacdo, sob pena de
responsabilidade. Deve-se frisar que, se de um lado € dever do Estado assegurar as
condicgdes para se efetivar o direito a educacdo; por outro, é dever das familias fazer
cumprir o direito da crianca e do adolescente, pois uma vez negado esse direito podera
ser punida com o crime de abandono intelectual, definido no art. 246 do Cddigo Penal.

Como aduz Chaui (1989, p. 20),

A pratica de declarar direitos significa, em primeiro lugar, que ndo é um fato
Obvio para todos os homens que eles sdo portadores de direitos e, por outro
lado, significa que ndo é um fato 6bvio que tais direitos devam ser
reconhecidos por todos. A declaracdo de direitos inscreve os direitos no
social e no politico, afirma a sua origem social e politica e se apresenta como
objeto que pede o reconhecimento de todos, exigindo o consentimento social
e politico.

A lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996, que institui as Diretrizes e Bases da
Educacao Nacional (LDBN), em seu artigo 5°, caput, com a redacdo dada pela Lei n°
12.796, de 2013, que alterou a LDBN, no sentido de dispor sobre a formacdo dos
profissionais da educagdo e dar outras providéncias, acentua que o acesso a educagdo
basica obrigatdria, por ser direito publico subjetivo, qualquer cidaddo, grupo de
cidadaos, associacdo comunitaria, organizacdo sindical, entidade de classe ou outra
legalmente constituida e, ainda, o Ministério Publico, podera peticionar no Poder
Judiciario para exigir o cumprimento desse direito adequadamente.

O artigo 5° da LDBN preceitua que

O acesso a educacdo bésica obrigatoria é direito publico subjetivo, podendo
qualquer cidadao, grupo de cidaddos, associagdo comunitéria, organizacao
sindical, entidade de classe ou outra legalmente constituida e, ainda, o
Ministério Publico, acionar o poder publico para exigi-lo.
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N&o ha como negar que a educacao bésica obrigatdria seja um direito pablico
subjetivo, mormente porque a Constituicdo Federal de 1988 e o LDBN conceituam
como tal. Significativamente percebe-se que a literatura ndo diverge sobre a referida
classificagdo. Também n&o divergimos quanto a classificacdo, tendo-a como categoria
que dialoga diretamente com os levantamentos da pesquisa e as bases teoricas da
dissertacéo.

Sucede-se que, mesmo havendo normas constitucionais e legais que garantam o
Direito a Educacdo, essas normas nao sao integralmente cumpridas. Uma andlise feita
pelo Fundo das Nagdes Unidas para a Infancia (UNICEF) e a Campanha Nacional pelo
Direito a Educacdo mostrou que, segundo os Microdados do Censo Demografico 2010
do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), mais de 3,8 milhdes de
criancas e adolescentes entre 4 e 17 anos de idade estdo fora da escola no Brasil. Os
grupos mais atingidos pela excluséo séo as criangas de 4 e 5 anos, com idade para
frequentar a pré-escola, e os adolescentes de 15 a 17 anos, que deveriam estar no ensino
médio (BRASIL, 2010).

Ainda deve-se atentar para o fato de que a Emenda Constitucional 59/20009,
modificou o inciso | do art. 208, da CF/88, para educacdo definir que a basica
obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, sera assegurada,
inclusive, com oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram acesso; bem como
esclarecendo que o disposto no inciso | do art. 208 da Constituicdo Federal (CF) devera
ser implementado progressivamente, até 2016, nos termos do Plano Nacional de
Educacdo, com apoio técnico e financeiro da Unido (BRASIL, 1988).

O cumprimento das metas estabelecidas pelo Brasil esta aquém do determinado
pela CF/88. Exemplo disso é a obrigatoriedade da eliminacdo do analfabetismo e, por
conseguinte, a universalizacdo da educacdo fundamental e da educacdo bésica, que
segundo o direcionamento da Carta Magna, devera ser obrigatdria e gratuita dos 4
(quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, com oferta para todos os que a ela ndo
tiveram acesso, conforme a Emenda Constitucional 59/2009.

Ora, a falta de interesse na resolucdo dos problemas educacionais é notavel, se
evidenciando que as normas Constitucionais ndo estdo sendo adimplidas corretamente.

Saviani (2014, p.8) exemplifica isto:

Tomemos o exemplo de dois pontos fixados pelo Art. 60 das Disposi¢cdes
Transitdrias da Constituicdo: eliminagdo do analfabetismo e universalizagao
do ensino fundamental. A Constituigdo fixou o prazo em 10 anos para
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cumprimento dessa meta: 1998. O Plano Decenal “Educagdo para Todos”, de
1993, também 10 anos: 2003. O FUNDEF, de 1996, igualmente 10 anos:
2006. O FUNDEB, de 2007, 14 anos: 2021. O PDE, de 2007, 15 anos: 2022.
E 0 PNE, 10 anos a partir de sua aprovacéo.

Para Bobbio (2004), hd um distanciamento muito grande entre afirmar os
direitos documentalmente e garanti-los efetivamente, porque ao passo que surgem novas
pretensdes por novos direitos, torna-se mais dificil a sua satisfacdo. Em outra ocasido,
Bobbio (1992, p. 23) diz que “ndo se trata tanto de buscar outras razdes, ou mesmo
(como querem os jusnaturalistas redivivos) a razéo das razdes, mas de por as condi¢cdes
para uma mais ampla e escrupulosa realizagdo dos direitos proclamados”. Como ele
afirma, “o problema grave de nosso tempo, com relacdo aos direitos do homem, ndo era
mais o de fundamenta-los, e sim o de protege-los” (Idem, p. 25). Ademais, faz lembrar
que “para protegé-los ndo basta proclama-los. (...) o problema real que temos de
enfrentar, contudo, é o das medidas imaginadas e imaginaveis para a efetiva protecdo
desses direitos” (Idem, p. 37).

Seguindo na perspectiva de atribuir exequibilidade aos direitos sociais, ha anos
tem-se percebido muitas decisGes judiciais na direcao de obrigar o executivo a conceder
0 imediato acesso a educacdo, fendbmeno que se atribui 0 nome de judicializagdo da
educacdo. Cury e Ferreira (2009), no texto intitulado ‘A judicializacdo da educagdo’,
analisam algumas demandas processuais, propostas geralmente pelo Ministério Publico
ou pela Defensoria Pablica, com o objetivo de compelir o Poder Pablico a adimplir com
as obrigac6es Constitucionais de forca social, essencialmente, com o direito a educacéo.

Neste cenario observam-se dois movimentos que simultaneamente atravessam 0
debate sobre o direito a educacdo na contemporaneidade e que influenciaram o
delineamento da investigacdo que ora é apresentada nesta dissertacdo: de um lado o
distanciamento entre o direito proclamado e o efetivado; de outro, mas
simultaneamente, a crescente busca das solugdes desse fato pelas vias dos tribunais,
acentuando a prética da judicializacdo. Como informam Scaff e Pinto (2016), a
tematica educacional tem sido expressiva nos Tribunais Superiores, principalmente no
Supremo Tribunal Federal, o que conduziu ao julgamento de 4410 processos sobre a
tematica até o ano de 2013. Acontece que destes, 4222 foram protocolados a partir de
2001.

A observancia desses movimentos foi central para fazer emergir perguntas sobre

0os caminhos ja percorridos pelos pesquisadores em torno desse fendmeno da
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judicializacdo e suas respectivas contribuigdes para a producdo de conhecimentos na
area de educacdo. E de se atentar para o fato de que alguns estudos que trataram da
judicializacdo, embora relativamente recentes, apontaram para um movimento de
problematizacéo crescente dessa tematica no ordenamento brasileiro, por se tratar de um
meio para efetivacdo de direitos individuais e coletivos. Inaugurou-se, dessa forma, no
Poder Judiciario uma nova relacdo com a educacdo, que se materializou e se materializa
através de acOes judiciais visando a sua garantia e efetividade.

Acontece que esse fendmeno conhecido como judicializagdo da educacdo tem
alcancado significativas dimensdes, apresentando-se constantemente um tanto quanto
mais horizontal, por discutir o acesso ao ensino com maior abrangéncia entre 0s
estudiosos, mas, sobretudo, em menores proporc¢des, se apresentando também com uma
verticalizacdo da abordagem, como instrumento que analisa, fiscaliza e intervém desde
as estruturaces das politicas publicas, da vinculacdo de verbas, até as mais simples
direcdes ou expectativas pedagogicas e didaticas em sala de aula.

A literatura especializada tem apontado como pioneira a tese de doutorado em
educacdo de Romualdo Portela de Oliveira, intitulada ‘Educacdo e Cidadania’,
defendida no ano de 1995, na Faculdade de Educacdo da Universidade de Séo Paulo,
que pesquisou a efetivacdo do direito & educacéo e a intervencdo do Poder Judiciario, no
trilhar de garantir o acesso a vagas (SILVEIRA, 2006).

Quatro anos depois de ter defendido sua tese de doutorado, Romualdo Portela de
Oliveira (1999) ja comeca a perceber que a judicializacdo da educacdo também poderia
ser estudada sob o escorgo de assegurar a qualidade do ensino publico, em decorréncia
dos avancos da CF/88, pela emenda n°. 14/1996 e, sobretudo, pela vigéncia da lei n°.
9.394, de 20 de dezembro de 1996, que institui as LDBN.

Em face do que tem sinalizado a literatura, péde-se perceber que 0s estudos
sobre a judicializagdo da educacdo ainda sdo bastante escassos, embora j& indiquem
algum esforco no sentido de romper com a Optica de compreender a efetivacdo da
educacdo sob o prisma de resguardar o acesso ou preservacdo da vaga, para analisar a
garantia a educacdo dentro de outros enfoques, possivelmente em decorréncia de uma
crescente percepcdo de que o Judicidrio é uma alternativa viavel na discussdo sobre
exigibilidade de direitos. Assim, o contato com a literatura sobre o tema, seguido de
levantamento preliminar de dissertacGes de mestrado e teses de doutorado defendidas no
periodo, evidenciou-se que nos uUltimos anos esta se discutindo a Judicializacdo da

Educacdo em varias areas do conhecimento, especialmente por educadores e
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especialistas do direito, embora ndo se tenha localizado registros de estudos
direcionados para um balanco sistematico das producgdes realizadas, visando apontar as
tendéncias e possiveis direcionamentos para um maior aprofundamento e compreenséo
dessa tematica. Notadamente a década de 2000, apresenta-se como um periodo de
grande fluxo pela procura dos meios de judicializagdo, como indicaram Scaff e Pinto
(2016). Todavia, isto ndo necessariamente revela um aporte adicional na producao
intelectual sobre o tema.

Frente ao exposto, esta pesquisa assumiu como questdo norteadora a seguinte
formulagdo: quais as caracteristicas das producBes académicas sobre a
judicializacdo da educacdo produzidas pelos programas de pés-graduacdo em
educacdo no Brasil, no periodo de 2000 a 2010, e as perspectivas que elas aportam
para 0 entendimento desse fendmeno, especialmente para a exequibilidade do
direito & educacao?

Esse marco temporal foi definido porque a judicializacdo da educagcdo comegou
a ser pensada com vieses diferenciados, especialmente a partir da implantacdo da
Emenda Constitucional n°. 14/1996 (que obriga uma subvinculagcdo minima das receitas
para educacdo na manutencdo e desenvolvimento do ensino fundamental e para a
valorizacdo do magistério) e da promulgacdo da lei n°. 9.394/1996 (que institui as LDB)
e, mormente, da tese de doutorado de Oliveira (1995), referéncia em judicializacdo da
educacdo no Brasil, que, conforme ja evidenciado, passou a perceber que a
judicializagdo da educacdo também poderia ser estudada sob o escor¢o de assegurar a
qualidade do ensino puablico. Dessa sorte, esse marco se torna significativamente
interessante para 0 nosso trabalho, buscando compreender as linhas dialdgicas de
exigibilidades juridicas desenvolvidas pelos pesquisadores ao longo de 10 anos, no fito
de alcancar a efetivacdo do direito a educacdo, incluindo o acesso, as condi¢cbes de
oferta e a qualidade.

Em atencdo a questdo formulada no seu marco temporal, o objetivo geral da
pesquisa— foi analisar as producdes académicas sobre a judicializacdo da educacéo
produzidas pelos programas de pos-graduacdo em educagdo no Brasil e qualificar as
possiveis mudangas nos enfoques e dimensdes dessa producdo no periodo de 2000 a
2010. De modo a dar contornos mais diretos aos intentos da investigacdo objetivos
especificos foram assim concebidos: a) mapear a producdo académica sobre a
judicializacdo da educacao dos programas de pés-graduacdo em educacdo no Brasil no

periodo; b)Caracterizar a producdo identificada, seus direcionamentos e possiveis
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contribui¢bes para a constituicdo da area de politicas educacionais; c) Confrontar os
achados sobre a producdo académica as analises correntes entre os autores de referéncia
sobre a tematica, sejam da area do direito ou da area da educacdo d) Compreender as
dimensdes da judicializacdo e suas implicacGes para a exequibilidade do direito a
educacéo.

O marco tedrico-metodoldgico da pesquisa foi orientado pelo pressuposto de que
ndo e possivel entender o fendmeno da judicializacdo da educacdo isoladamente, pois
conforme ja se evidenciou, ndo ha um s6 fundamento para o direito, assim como nao ha
um s6 fundamento para a compreensdo da judicializacdo e parametros dialogicos de
reserva do possivel, que sdo as categorias constitutivas da analise empreendida neste
estudo.

Conforme ja abordado alhures, a nocdo de direito assumida neste trabalho
remonta a formulacdo de Norberto Bobbio, para quem o direito é parte e expressao das
relagbes sociais e dos movimentos de producdo da realidade, incluindo o
desenvolvimento de meios para lidar com os tensionamentos diversos que decorrem das
relacGes de poder. Esse também € o entendimento empreendido neste trabalho.

Sobre judicializacdo, observamos que hd um amplo debate, trazendo diferentes
terminologias e interpretagdes sobre o fendmeno. Segundo Tate e Vallinder (1995), o
fenémeno da judicializacdo é decorrente do fortalecimento da democracia® e, por
conseguinte, da separacdo dos poderes; do reconhecimento formal de direitos; da
consciéncia dos meios judiciais pelos grupos de interesses e pelos partidos de oposi¢éo
na realizacdo de seus objetivos; pela inefetividade das instituicGes majoritarias; da
incapacidade das instituicdes em dar provimento as demandas sociais, se delegando a
justica a resolubilidade de algumas demandas politicas.

Todavia, a literatura tem divergido um pouco sobre as terminologias. O Ministro
Luis Roberto Barroso, do Supremo Tribunal Federal brasileiro, em posicionamento
académico, definiu a judicializagdo como sendo a resolubilidade de questBes de larga
repercussao politica ou social pelos érgdos do Poder Judiciario, distanciando-se das

instancias tradicionais, as quais naturalmente deveriam ser destinadas as demandas.

' E notério que a judicializagdo torna os tribunais de justica verdadeiros protagonistas. Acontece
que esse protagonismo ndo € recente, mas do século passado, encontrando-se fundamentacgéo nas decisdes
prolatadas pelo Supremo Tribunal da Alemanha, na Republica de Weimar e no Supremo Tribunal de
Justica dos Estados Unidos, nos anos de 1930, apresentando-se como instrumento que dificultou a
reforma do presidente Roosevelt, conhecida por New Deal, revelando-se um carater conservador
(SOUZA SANTOS, 2007).
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Barroso (2009) néo tem entendido que a participacdo de outras instituicbes que nédo o
Poder Judiciario na resolubilidade das demandas educacionais, sob o enfoque de
garantir o cumprimento da lei, seja parte da judicializacéo.

Cury e Ferreira (2009) tém entendido a judicializacdo como a intervengéo do
Poder Judiciario ou um protagonismo judicial, buscando a protecdo do direito, com
vistas ao cumprimento das funcBes constitucionais, entendendo a judicializacdo, por
conseguinte, como um fenbmeno originado na redemocratizacdo do pais, ao
reconhecimento dos direitos sociais como direitos de 22 geragéo, para serem efetivados
imediatamente. Entretanto, tém analisado algumas demandas processuais, propostas
geralmente pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica, com o objetivo de
compelir o Poder Publico a adimplir com as obrigagdes Constitucionais de forca social,
como o direito a educacao.

Asensi (2010) explica a distincdo dos termos judicializacdo e juridicizacao.
Compreende que a judicializacéo € a interven¢do do Poder Judiciario, por meio de seus
orgdos, na resolucao do litigio, apresentando-se 0 juiz como um protagonista direto de
questBes sociais, enquanto que juridicizacdo € dialogo dos conflitos sob o enfoque ou
ponto de vista juridico, pelos operadores do direito.

Vianna e Burgos (2003) anotam que, “se o Judicidrio ¢ chamado, em geral, para
resolver situagdes em que o dano ja ocorreu, e nas quais os direitos ja foram feridos,
pode-se dizer que uma vocagdo importante do Ministério Publico tem sido de atuar
preventivamente”, conferindo-lhe, assim, “papel complementar e ndo concorrente em
relacdo ao Judiciario” (VIANNA; BURGOS, 2003, p. 444). Ora, por isso ¢ certo que
existem atores nos bastidores que auxiliam o judiciario na concretizacdo dos direitos
sociais, mas, por sua vez, estdo limitados em suas competéncias (CASAGRANDE,
2008).

Bastos (2002) argui ser de extrema relevancia a fungdo do Ministério Publico,
fazendo parte de uma quarta funcdo estatal vislumbrada na Constituigdo (art. 129):
controle e fiscalizacdo, capacidades e atribuicdes que consolida os pilares do Estado
Democréatico Moderno.

N&o obstante, tem sustentado Asensi (2010) que quando estamos diante de
conflitos solucionados por atores do sistema de justica, como promotores, defensores
publicos e outros érgdos e instituicbes que ndo tém o poder constitucional de decidir,

num momento preé-judicial, manifesta-se o fendmeno da juridicizacdo, e ndo da
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judicializagdo. Para 0 mesmo autor, parte da literatura tem utilizado o termo de forma
equivocada, sem examinar critérios utilizados pelos termos.

A literatura tem abrolhado, através dos trabalhos de Vianna (1999), Arantes
(2002) e Casagrande (2008), uma grande importancia do Ministério Publico na
concretizacdo de alguns direitos sociais, principalmente por se apresentar como um dos
maiores interlocutores na resolucdo dos conflitos perante o Poder Judiciario, o que leva
a entender por uma ampliacdo do sentido de judicializagdo, haja vista o grau de
interferéncia desse ator (Ministério Publico) ndo sé no dialogo juridico, mas, sobretudo,
no uso de instrumentos capazes de compelir instituigdes a agirem na resolubilidade dos
conflitos.

De outro modo, ha quem se utiliza do termo justiciabilidade ora como expressado
da judicializacdo (LINS, 2009), ora como expressdo de juridicizacdo (FERRAREZI,
2013). Para Lins (2009), a justiciabilidade se apresenta como forma especifica de
exigibilidade em juizo, possibilitando que os litigios de direitos fundamentais
lesionados sejam conhecidos pelos tribunais. Além disso, ainda sustenta a
justiciabilidade como uma espécie de que a exigibilidade é género.

Diante desse amplo espectro de interpretacdes e terminologias, nos inclinamos no
sentido de compreender a judicializacdo como a atuacdo do Poder Judiciario no exame
de demandas educacionais; e quanto a terminologia, percebemos mais adequado 0 uso
da expresséo judicializacé@o, ora porque traduz com maior facilidade a atuagédo da seara
judicial e perspectiva legal na efetivacdo do direito a educacdo; ora porque € uma
categoria que nasce com essa terminologia, segundo Tate e Vallinder (1995), facilitando
identificar melhor o fenémeno.

Em relacédo a categoria reserva do possivel, é importante destacar a centralidade
que ela vem adquirindo, influenciado a literatura e obstacularizado, de certo modo, a
competéncia do judiciario na apreciacdo de demandas educacionais, sob 0 arguto de que
somente seria possivel a efetivacdo do direito a educacdo sob os critérios materiais
disponiveis ao Poder Publico, sendo, inclusive, provavel o exame de outros direitos e
prioridades legais em detrimento da educacdo, mitigando o entendimento de que o0s
direitos sociais seriam direitos fundamentais.

Ora, limitar a efetivagdo dos direitos sociais, principalmente, o direito a
educacdo em face das condicdes financeiras do Estado brasileiro € negar cumprimento

aos objetivos e fundamentos do Estado Democrético de Direito, desprezando a condi¢édo
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de cidadania alcangada pela coletividade, repudiando as conquistas sociais estabelecidas
e 0s avancos legais.

Pelas caracteristicas da questdo formulada e dos marcos conceituais, 0s
procedimentos da pesquisa foram baseados na tipologia do “estado de conhecimento”
tomando como corpus teses e dissertacfes defendidas em Programas de Pds-graduacao
em Educacéo. Inicialmente nos aproximamos da bibliografia que trata dos estudos do
tipo estado da arte, os quais sdo definidos como uma tipificacdo de pesquisa que se
caracteriza pela revisdo sobre um determinado tema, dentro de um campo especifico do
conhecimento, visando identificar quais as teorias estdo sendo levantadas, os
procedimentos de pesquisa empregados, entre outros elementos que possam informar se
e em que medida a producdo realizada vem contribuindo para a promocéo cientifica e
social. Lunna (1997) aborda que constitui uma excelente fonte de atualizacdo para
pesquisadores fora da area na qual se realiza o estudo, na medida em que condensam 0s
pontos importantes do problema em questdo. Todavia, no entendimento de Romanowski
e Ens (2006, p.39) ha uma diferenca entre os estudos que recebem a designacdo de
“estado da arte” e “estado do conhecimento”. Segundo as autoras, sdo nomeados

“estado da arte” os estudos que:

abrangem toda uma é&rea de conhecimento, nos diferentes aspectos que
geraram produgdes. Por exemplo: para realizar um “estado da arte” sobre
“Formagdo de Professores no Brasil” ndo basta apenas estudar os resumos de
dissertacbes e teses, sdo necessarios estudos sobre as producdes em
congressos na area, estudos sobre as publicaces em periddicos da area. O
estudo que aborda apenas um setor das publicagfes sobre o tema estudado
vem sendo denominado de “estado de conhecimento.

A luz desta distingdo entende-se que o presente estudo caracteriza-se como
“estado de conhecimento”. Trata-se de um estudo de natureza qualitativa que se baseia
em categorias tematicas, procurando explorar o repertorio dos textos selecionados, suas
caracteristicas argumentativas, opcdes tedrico-metodolégicas e 0 contexto que
circunstanciou as producoes.

Procurando caracterizar a producdo académica sobre a judicializacdo da
educacdo, realizamos variados levantamentos nos portais da Coordenacdo de
Aperfeicoamento de Pessoal de Ensino Superior (CAPES) e da Biblioteca Digital
Brasileira de Teses e Dissertacdes (BDTD), identificando as teses e dissertacdes
defendidas no Brasil entre os anos de 2000 a 2010, especificamente nos programas de

po6s-graduacdo em Educacéo.
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Inicialmente a intencdo era focar o levantamento apenas na base de dados da
CAPES, mas se fez necessaria a suplementacdo dos levantamentos através da
plataforma da BDTB, garantindo uma maior ampliagdo dos trabalhos analisados e
méxima amplitude da discussdo, sobretudo, porque se constatou no percurso gque O
Portal da CAPES sofreu algumas alteracbes no seu funcionamento, depois da
atualizacdo da Plataforma Sucupira. Em razdo deste fato houve uma restricdo no acesso
aos trabalhos, dispondo apenas de teses e dissertacdes referentes ao periodo 2013 - 2016
0 que, sobremaneira, acabou por prejudicar o acesso as producdes do periodo proposto.

Considerando a diversidade de sentidos atribuidos ao termo Judicializacdo, fez-se
necessario a realizacdo das buscas utilizando-se de cinco descritores: Judicializacéo,
Juridicizacdo, Justiciabilidade, Poder Judiciario e Educacdo, em combinacdes
diferentes, para se tentar chegar a um nimero bem expressivo de producdes, sem deixar,
é claro, de focar os olhares no conceito estrutural do nosso objeto de estudo.

O estudo das dissertac@es e teses identificadas permitiram ndo s6 a composicdo
de um banco de dados com as caracteristicas gerais deste material, estratificado por
titulo, ano de defesa, autor, instituicdo de ensino, palavras chaves e resumo, como
também a andlise integral de todos os trabalhos selecionados em razdo do nimero total
do corpus constituido.

Na construcdo desta pesquisa muitas dificuldades foram reveladas no momento
de busca. Como os trabalhos produzidos entre os anos 2000 e 2010 ndo estavam
disponiveis na plataforma da CAPES, foi necessario localizar os mesmos nas suas
fontes originarias ou hospedeiras, para que pudéssemos acessa-los na integra, ou seja, a
maioria dos trabalhos foram encontrados nos portais das instituicdes de ensino que
patrocinaram a promogc¢édo da dissertacdo ou tese, bem como em portais parceiros, que
tém o foco de incentivar e promover as pesquisas cientificas.

Realizar pesquisas de produgdes do conhecimento desta natureza se mostrou
complexo e bastante trabalhoso, porque, para se chegar a resultados sistematicos, €
necessario percorrer caminhos e estratégias adequadas. Em alguns momentos, percebeu-
se que, ao utilizar certos descritores, as plataformas ndo levavam fielmente em
consideracdo 0 que estava sendo buscado, posto que, a depender da ordenagdo e
qualificagdo dos descritores, bem como do grau de refinamento, os resultados se
apresentavam desarranjados, expressando producdes dispares da tematica.

Foram incluidos ao estudo teses e dissertacdes dos Programas de Pds-graduacéo

em Educacéo no Brasil entre os anos de 2000 a 2010, que mencionaram a Judicializagdo
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ou Poder judiciério e Educacdo no titulo, palavras-chaves ou resumo, independente de
critério de demarcacdo quanto aos conceitos dos programas de pds-graduacédo
credenciados pela CAPES e da BDTD. Foram excluidas aquelas producdes que eram de

outros Programas de Pds-graduacao e que ndo faziam menc¢éo aos descritores.

Para alcancar resultados satisfatorios, chegando ao méximo de trabalhos
disponiveis, foi necessario criar algumas estratégias para realizacdo dos levantamentos.
Entdo, se dividiu os levantamentos em sete etapas criteriosamente estratégicas.

Na Primeira Etapa do levantamento das producgdes realizada no Portal da
CAPES, tendo como descritor o termo “judicializacdo”, sem qualquer critério de
refinamento na busca, encontrou-se um resultado de 873 (oitocentos e setenta e trés)
producbes (APENDICE 1), das quais somente 7 (sete) trabalho foi produzido por
instituicdes de pds-graduacdo em educagdo no Brasil. Entretanto, dos 7 (sete) apenas 1
(um) trabalho encontra-se dentro do critério temporal estabelecido (2000 — 2010).

Na Segunda Etapa do percurso do levantamento das producgdes realizada no
Portal da CAPES, tendo como descritores “Judicializacdo ¢ Educac¢ido”, refinando-se
para area de concentracdo em educacdo, obtivemos um total de 15 (quinze) trabalhos
(APENDICE I1), mas nfo puderam ser levados em consideragio pelo fato de n&o se
sujeitarem aos critérios estabelecidos para a catalogacao.

Na Terceira Etapa do levantamento das producGes realizada no Portal da
CAPES, utilizamos dos descritores “judicializagdo ou poder judiciario e educagdo”,
refinando-se a busca para a area de concentracdo em Educacdo, obtivemos um resultado
de 6.945 (seis mil e novecentos e quarenta e cinco) producbes (APENDICE Il1).
Acontece que ao serem utilizados os descritores nessa organiza¢do (“judicializagdo ou
poder judiciario ¢ educagdo”), a plataforma de busca promove um desarranjo nos
resultados dos trabalhos, fazendo uma leitura somente para o descritor “Educagdo”,
suprimindo os demais, apontando trabalhos genericamente da area de educagdo, mas
desconexos ao fendmeno da “judicializagdo”.

Os desarranjos nas pesquisas sao intercorréncias a serem levadas em
consideracdo, pois € um movimento de experimentos que conduz aos caminhos das
pesquisas. Em um levantamento de producgdes ndo é necessario que apenas se conheca
0s caminhos retos, mas, sobremaneira, 0s caminhos tortuosos, pois 0s mesmos acabam
sustentando as validades dos caminhos, ensinando a transp6-los com cuidado e

compromisso, no exame dos resultados.
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Dessa sorte, mesmo analisando os trabalhos, titulos e resumos, ndo obtivemos
producdo na area com o0s descritores apontados, ndo sendo, portanto, catalogado
nenhum trabalho.

Na quarta Etapa do levantamento das produgdes realizada no Portal da
CAPES, tendo como descritores “justiciabilidade ou judicializacdo ou poder judiciario
ou juridicizacdo e educagdo”, refinando-se a busca para a area de concentracdo em
Educacao, obtivemos um resultado de 6.945 (seis mil e novecentos e quarenta e cinco)
producdes, apresentando-se uma replicagdo dos mesmos trabalhos encontrados na
terceira etapa, pois conforme noticiado a plataforma de busca promove um desarranjo
nos resultados dos trabalhos, fazendo uma leitura somente para o descritor “Educagdo”,
suprimindo os demais, apontando trabalhos genéricos da area de educacao.

Na Quinta Etapa realizada na BDTD, com os descritores “judicializagdo ¢
educag@o”, sem qualquer critério de refinamento de busca, encontrou-se um resultado
de 30 (trinta) producdes (APENDICE V). Acontece que os trabalhos encontrados s&o
de periodos posteriores ao que foi estabelecido, ndo se encontrando dentro do periodo
de 2000 a 2010.

Na Sexta Etapa realizada na BDTD, com os descritores “judicializacdo ou
poder judiciario e educagdo”, sem qualquer critério de refinamento de busca, se
encontrou o resultado de 103 (cento e trés) producdes (APENDICE V). Depois de
catalogados e realizada a leitura, percebeu-se que apenas 3 (trés) producdes obedecem
os critérios da pesquisa.

Na Sétima Etapa realizada na BDTD, com os descritores “justiciabilidade ou
judicializacdo e educacdo”, sem qualquer critério de refinamento de busca, encontrou-se
um resultado de 38 (trinta e oito) producées (APENDICE V1), das quais apenas 2 (dois)
obedecem os descritores, critério temporal e sdo desenvolvidos pela P6s-graduacdo em
Educacao.

Analisando o conjunto de dissertacdes e teses do programa de pos-graduacdo em
Educacdo do Brasil, seguindo orientacdo dos descritores estabelecidos, foram
selecionados 5 (cinco) trabalhos, dos quais 4 (quatro) sdo teses de doutorado e 1 (um)
dissertacdo de mestrado, eclodindo-se uma significativa predominancia entre 2000 a
2010, frise-se, dos programas de doutorado em estudar a judicializagdo da educacéo,
demonstrando, por conseguinte, que além de ser um assunto pertinente nas dissertacdes,
sdo bastante dialogados nos programas de doutorado, uma vez que cresce o interesse de

estudar a tematica, a medida que as demandas judiciais s&o também crescentes.
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Dos 5 (cinco) trabalhos selecionados, apenas 4 (quatro) estdo disponiveis para a
leitura. A tese de doutorado de Silvio Lobo Filho, da Universidade Federal de Mato
Grosso do Sul - UFMS, cujo titulo é ‘A judicializagdo como instrumento de efetividade
do direito a Educacdo’ ndo se encontra acessivel. Como a tese ndo estava disponivel na
plataforma de busca, procuramos acessar a producdo no site hospedeiro da UFMS,
porém sem éxito.

Deve-se frisar ainda, que por longos trajetos, caminhou-se cultivando uma
preocupacao com a escassez de trabalhos (cinco), motivo pelo qual procurei investir na
ampliacdo do periodo proposto no projeto de 2000 a 2015, com intuito de desvelar
producdes que poderiam atribuir uma maior roupagem ao trabalho. Acontece que a
fidelidade ao projeto de pesquisa deve nortear o pesquisador em alguns momentos,
principalmente quando este se depara com a escassez de dados, ja que o ndo dado
também é um dado que precisa ser explorado, pois tem um significado proprio. Assim,
nessas muitas emblematicas pontuacdes, decidi pela analise das producdes levantadas
entre 2000 a 2010, segundo a propositura do projeto de pesquisa.

Ora, mas 0 que essa escassez nos revela? Ao longo do levantamento dos
trabalhos junto ao Portal da CAPES, percebeu-se certo desarranjo dos descritores
quanto aos trabalhos apresentados, fugindo os mesmos da tematica pesquisada,
prenunciado, por conseguinte, a possibilidade dos dados ndo serem condizentes com a
totalidade da referida base de pesquisa, sobretudo porque, recentemente, houve algumas
mudancas estruturais na sua plataforma que, possivelmente, afetaram de forma
significativa os procedimentos de buscas e, por conseguinte, os resultados encontrados,
conforme ja noticiado anteriormente em algumas etapas do processo de pesquisa.

A existéncia da nova Plataforma Sucupira, com novos critérios de busca e
formatagéo, pode ter dificultado o conhecimento da totalidade dos trabalhos, haja vista a
existéncia de incongruéncias procedimentais aparentes, destoando os descritores das
pesquisas dos titulos, resumos quando do exame dos dados das buscas, traduzindo-se
em desarranjos, sobretudo por suprimir alguns descritores ou fazer leituras incipientes
dos mesmos. Sendo assim, nos parece mais provavel que essa seja a explicacdo mais
plausivel para a escassez de trabalhos quanto a tematica abordada.

Isso ficou mais palpavel quando se percebeu que com simples pesquisas no site
Google se notabilizou uma gquantidade superior se equiparado com o que foi catalogado
nos sites da BDTD e CAPES. Evidentemente que esses trabalhos ndo estao classificados

segundo os critérios de avaliacdo e reconhecimento das referidas instituicbes, mas nos
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deixa compreender que ha uma quantidade superior de trabalhos, mantendo avivado o
interesse pela tematica.

Segundo o0s nossos critérios de catalogagdo, a maioria das produgdes (60%) séo
teses de doutorado e (40%) dissertagdes de mestrado, tendo em sua maioria produgdes
provenientes de instituicGes de ensino superior do Estado de S&o Paulo, sendo as demais

originadas do Mato Grosso do Sul e Brasilia (Quadro 1).

Quadro 1- Distribuicéo das pesquisas sobre judicializacdo da educacéo, por instituicoes
de po6s-graduacdo em Educacdo no Brasil entre 2000 a 2010, segundo o0s
levantamentos realizados na CAPES e na BDTD.

~ DISSERTACOES TESES DE
INSTITUICAO DE ENSINO DE MESTRADO | DOUTORADO TOTAL
Universidade Federal de Sdo Carlos 1 1
Universidade de Sdo Paulo -- 1 1
Universidade Estadual de S&o Paulo- 1 -- 1
UNESP
Universidade Federal do Mato Grosso do -- 1 1
Sul - UFMS

Universidade de Brasilia 1 -- 1
Total 2 3 5

Fonte: o proprio autor

Nesta perspectiva, nota-se que os Programas de Pds-graduacdo em Educacdo do
Sul e Norte-Nordeste do pais ndo foram contemplados em nenhuma das plataformas de
pesquisas com trabalhos sobre a judicializagéo da educagéo, consolidando o Estado de
Sao Paulo com maior interesse em estudar sobre a referida tematica, entre os anos de
2000 a 2010, considerando que o Tribunal de Justica de Sdo Paulo tem se mostrado
como o 6rgdo que mais analisa demandas dessa natureza.

Dividindo-se por regido, percebe-se que o sudeste produziu 60% das teses e
dissertagOes levantadas na pesquisa, ficando o Centro-Oeste com 40% das produgdes.
Ademais, ressalte-se que o Estado de Sdo Paulo destaca-se com o maior nimero de
teses de doutorado na area, perfazendo um percentual de 40% dos trabalhos.

A producdo académica descritora da judicializagdo, embora relativamente
recente, aponta para um movimento de problematizacdo crescente dessa tematica no
ordenamento brasileiro, por se tratar de um meio para efetivacao de direitos individuais

e coletivos. Inaugurou-se, dessa forma, no Poder Judiciario, uma nova relagdo com a
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educacdo, que se materializou e se materializa através de acGes judiciais visando a sua
garantia e efetividade.

A dissertacdo € composta por trés capitulos, além desta introducdo e das
consideragdes finais. O primeiro capitulo versa, inicialmente, sobre o contexto historico
da educacéo no Brasil desde a primeira Constituicdo, imperial de 1824, bem como, a
criacdo da primeira LDB, lei 4024/1961, tendo por objetivo compreender as dimensdes
da educacdo como um direito fundamental e social, dialogando com as principais da
construcdo social do direito, refletindo a sua aplicabilidade e eficacia, sobretudo, com o
cuidado de analisar as possibilidades ou ndo de mitigagdo da normatividade.

O segundo capitulo apresenta a producdo do conhecimento sobre o tema, por
meio da caracterizacdo dos dados extraidos dos bancos de teses e dissertacfes nos
portais da CAPES e da BDTD, quanto aos Programas de P6s-graduacdo em Educacao.
Neste capitulo exploramos as caracteristicas e tendéncias das producdes, bem como os
seus conceitos e enfoques, com o fito ndo sé de mapear, caracterizar e dialogar as
producdes do conhecimento sobre a judicializacdo da educagdo e suas perspectivas e
dimensbGes, mas refletir os elementos emergidos com o0s modelos atuais de
judicializacdo educacional e entender as contribuicdes para a area de politicas
educacionais e, por conseguinte, suas implicacdes quanto a exequibilidade do direito a
educacéo.

Ja o terceiro capitulo aborda a expansdo do Poder Judiciario brasileiro na
redemocratizacdo do pais; o possivel protagonismo do Poder Judiciario em face dos
outros poderes estatais e, sobretudo, o fenébmeno da judicializacdo na politica,
analisando as suas interfaces. O objetivo desse capitulo é refletir os limites do Poder
Judiciario na judicializacdo de tematicas politicas e, sobremodo, compreender de que
forma o Judiciario tem direcionado as demandas dessa natureza no sentido de assegurar

a sua exequibilidade.
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CAPITULO 1

O DIREITO A EDUCACAO COMO PROCESSO HISTORICO E SOCIAL

Este capitulo versara sobre a instituicdo da educacdo como direito de ordem
fundamental e social no Brasil. Para tanto, fez-se necessario construir um didlogo com
as corrente que entende o direito como uma construgdo sociocultural, refletindo o
conceito social e juridico da propria sociedade, a sua aplicabilidade e eficacia,
sobretudo, com o cuidado de analisar as possibilidades ou ndo de mitigacdo da
normatividade. Dessa sorte, dividiu-se em quatro tépicos, como uma forma de adentrar
e dialogar com o que é proposto. O primeiro tdpico tecera sobre o direito a educacéo,
sob os vértices do conceito, abrangéncia e determinacdo constitucional, tem por base a
compreensdo histdrico-social desse direito. O segundo topico, delineia-se a Educacéo
como direito de ordem fundamental, sob os vértices da Constituicdo Federal de 1988.
No terceiro, examinar-se-4 o direito a educacdo como uma conquista social e, por
conseguinte, ndo sujeito a retrocessos. Por fim, no quarto topico, analisar-se-a a eficacia

e a aplicabilidade do direito a educacao.

1.1 Compreenséo histérica do Direito & Educacéo no Brasil

A primeira Constituicdo brasileira, Imperial de 1824, em seu art. 179, no inciso
XXXII, fazia uma alusdo ao direito a educagdo, expondo ser “A Instrucgdo primaria, e
gratuita a todos os Cidadaos”. Entretanto, segundo Victor (2011, p. 58), somente com
“o surgimento do Estado Social e seu consequente rompimento com a ideologia liberal
incutida nas duas primeiras Cartas brasileiras, que o direito a educagdo se notabilizou”.
Na compreensdo de Ferreira (1986), a Constituicdo imperial de 1824 ndo concedeu
status constitucional ao direito a educagdo, pois este somente foi alcancado na
Constituicdo de 1934, em que verdadeiramente houve um “espirito revolucionario” na
construcdo de um Estado Democratico, tecido sob o prisma da revolugdo
constitucionalista de 1932, onde a cidade de Sao Paulo foi palco de uma efervescente

transformacéo politica.
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De 1889 até 1930, vivenciou-se a Primeira Republica no Brasil. Foi um periodo
bem conturbado, posto as dificuldades de mercado, segundo a crise do café, em
decorréncia do reflexo dos tremores mundiais da economia capitalista. Em meio a crise,
fez-se necessario a producdo de manufaturas que até entdo o Brasil importava de outros
paises, flexibilizando, por conseguinte, a ideologia do ‘“agriculturalismo”, que se
sustentava na crenca de que o Brasil tinha uma vocacgdo natural para o desenvolvimento
da agricultura.

Dentro desse contexto, passou a industrializagdo a ser uma forma de superagéo
da crise do Brasil, fazendo-se importante a unido das diferentes forcas sociais ao ponto
de confundir o nacionalismo como sinénimo de industrializacdo, porque, nesse
momento, a industrializacdo ndo se fazia somente inspiracdo e vantagem para a elite
brasileira e para 0s empresarios estrangeiros, mas, sobretudo, para a classe média, que
aspirava ascensdo social e para o operariado e as incipientes forgas, que a enxergavam
como instrumento de desenvolvimento para o pais, e, fundamentalmente, como
“condigdo necessaria a libertagdo nacional” (SAVIANI, 1988, p. 59).

Na perspectiva de Saviani (1988), a Primeira Republica se caracterizou segundo
um processo de relativo desenvolvimento urbano e industrial, em que trouxe consigo a
constituicdo de um proletariado que embora incipiente, se apresentava combativo e
aguerrido, sobretudo porque influenciado por ideias anarquistas difundidas nas duas
primeiras décadas do século XX, principalmente entre os operarios imigrantes.

Pelo carater ideoldgico que os anarquistas professavam, sem qualquer interesse
em organizar partidos politicos, acabaram dando azo a criacdo de organizagdes
ideoldgicas de diferentes tipos. Assim, criaram uma imprensa ideolOgica-operaria
combativa, editando jornais em portugués, italiano e espanhol; organizaram sindicatos e
associacOes; fundaram varias “escolas modernas” inspiradas na pedagogia do educador
espanhol Francisco Ferrer e criaram bibliotecas populares (Idem, p. 36).

Nessa época, 0 poder oligarquico sobrepujava as mobilizacbes dos
trabalhadores, reprimindo-as, sob o prisma de manter a ordem, afastando-os do jogo
politico institucional, “consoante a célebre expressdo de Washington Luis que
considerava a questao social caso de policia” (Idem, p. 36).

A Revolucdo de 1930 conduziu Getulio Vargas ao Poder. Em sintonia com
Ferreira (1986), Hilsdorf (2003) acrescenta que a Segunda Republica (1930 — 1937) foi
um periodo de grande reconstrucdo da nacdo, com utilizacdo de projetos especificos que

visavam democratizar a educagdo, “uma educacdo para todos”. Entretanto, sob outro
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julgo, Ney (2008) entende que ndo ha como se olvidar que a Segunda Republica, inicio
da Era Vargas, acabou se assemelhando aos demais periodos anteriores, pela a falta de
interesse de se promover uma educacgédo para todos como sinalizacdo de compromisso
com o social, mas, evidentemente, como forma capitalista de atender a demanda de
mercado, ja que o pais ndo havia evoluido ao ponto de atender aos interesses da
burguesia industrial.

Neste momento da historia as oportunidades de acesso ao ensino se
classificavam como privilégios de uma classe dominante. Entretanto, ha de evidenciar
que em 1932, sob a égide do governo de Getulio Vargas, muitos intelectuais brasileiros
participaram do Manifesto dos Pioneiros da Educacéo Nova, redigido por Fernando de
Azevedo, em que se apresentou como uma inovacdo para a educacdo brasileira,
denunciando a desorganizacdo das escolas e buscando garantir a democratizacdo da
educacdo, sob o prisma de alcancar uma nova realidade social e politica pelo sistema
educacional (REVISTA HISTEDBR, 2006).

O Manifesto dos Pioneiros da Educacdo Nova defendia a educacdo como
instrumento de democratizacdo, devendo ser direcionada para populagéo,
indiscriminadamente, através de uma educacdo publica, laica, obrigatéria e gratuita.
Naquela conjuntura, as ideias propostas no manifesto buscavam trazer uma grande
revolucdo educacional para o Brasil.

Anos mais tarde, de 1937 a 1945, o Brasil passa pelo que os historiadores
chamam de Estado Novo. Para Romanelli (2004), o Estado Novo foi um periodo de
hibernagdo com relacdo a educagdo, sustentando um evidente retrocesso. As
perspectivas fascistas desse governo marcam um novo periodo para a Republica,
principalmente quanto a educagdo, em que suas politicas publicas tornam-se estrutura
implantada por leis organicas do ensino.

Nesse periodo, ficou evidenciado uma dualidade na politica educacional
projetando uma escola para a elite e outra para os desfavorecidos da sociedade, em que
estes Ultimos tinham acessos aos cursos profissionalizantes, enquanto os mais abastados
tinham acesso ao Ensino Superior através do Colegial. Como se reportava 0 governo a
incentivar os cursos profissionalizantes para atender a demanda de mercado, outorgaram
alguns decretos-leis criando o Servico Nacional de Aprendizagem Industrial,
regulamentando o ensino industrial e o ensino comercial.

Pode-se apontar, ainda, que através da CF de 1937, passou-se a definir uma

responsabilidade subsidiaria do Estado na promocdo do ensino, sem haver qualquer
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obrigagdo quanto a manter ou expandir 0 ensino publico, sendo, inclusive, maculada na
Carta Politica de 1937, no artigo 130, a gratuidade do ensino.

Apos a 22 Guerra Mundial, aproximadamente nos anos de 1945-1946, surgiu no
Brasil um movimento politico-social de reestruturacdo da democratizacdo, com
recomposi¢do dos direitos e principios constitucionais, promovendo um dialogo com as
Constituicdes da Italia, Franca, Alemanha, lugoslavia, Pol6nia, que influenciaram, por
conseguinte, na redemocratizacdo do Brasil.

O periodo de 1946 a 1964, intitulado por Ney (2008) de “Quarta Republica”, foi
marcado por complexas disputas dos partidos politicos (Partido Trabalhista Brasileiro -
PTB, Partido Social Democratico — PSB e Unido Democréatica Nacional - UDN) na
construcdo de um projeto de lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (lei n°
4024/61). Enquanto a UDN apoiava o primeiro projeto, de 29 de outubro de 1948,
encaminhado a Camara pelo Presidente Gaspar Dutra, como ideal para a nossa
sociedade, sustentando um ganho educacional, o PSD, na compreensdao do lider,
deputado Gustavo Capanema, 0 via como “produto e expressdo da posicdo politica
antigetulista” (SAVIANI, 1988, p. 48), ndo proveniente de intengbes educacionais e
pedagogicas, sob a orientacdo da serenidade e da maturidade, mas como uma atitude
politica.

Acontece que mesmo atraves de muitos tensionamentos entre os partidos
politicos, 0 ano de 1946 se mostrou novo marco de democratizacdo da Constituicéo,
pois foi neste periodo que a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo (LDB) passa a ser
pensada e articulada social e politicamente. Pertinente frisar, que o ano de 1946 €
marcado por escaladas grevistas, que contrariavam o Partido Trabalhista Brasileiro
(PTB) e o Partido Comunista (PC), pois seguiam rumos conturbados, em face da euforia
decorrente do fim da guerra. Entretanto, nesse momento da histéria, o PC, apoiando o
governo (nos seis primeiros meses), passou a orientar o0 povo no sentido de imprimir
uma politica de contencdo das mobilizagdes, “apontando o caminho da paz e
tranquilidade” (FAVERO, 1996), por conseguinte, sufocando o clamor social que
pretendia a implantacdo de uma nova realidade democréatica que estivesse mais proxima
dos interesses da massa.

Em meio as tempestades partidarias e os tensionamentos sociais, 0 projeto da
primeira Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Brasileira, passou por mudancas no
sentido de garantir a chagada de um denominador comum entre as pecas da elite e 0s

movimentos sociais (FAVERO, 1996), que resolveram os tensionamentos através da
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conciliacdo. Sendo assim, somente em 29 de setembro de 1959, quase 13 anos depois, 0
projeto é aprovado, com muitas mudancas, fazendo-se acompanhar de parecer e
relatério “assinado por Aderbal Jurema, Carlos Lacerda, Dirceu Cardoso, Manuel de
Almeida, Paulo Freire e pelo diretor geral, deputado Lauro Cruz” (SAVIANI, 1988, p.
57).

E pertinente salientar, que proximo da aprovacdo do projeto final da Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo Brasileira (primeira LDB, de 1961), discussoes
educacionais foram ainda mais tensionadas ao ponto de extravasar “do seu ambito
especifico para empolgar a opinido publica em geral” (SAVIANI, 1988, p. 57),
oportunidade que entra em cena os “partidos ideoldgicos”. Segundo Saviani (1988), a
Igreja Catolica defendia os interesses privatistas do ensino, ao passo que a imprensa se
mobilizava nos dois sentidos. Parte majoritaria defendia a escola publica (Revista
Anhembi, Jornal O Estado de S&o Paulo, Folha da Manha, Jornal do Brasil e Correio da
Manha) e, uma parte minoritaria, posicionava-se em defesa da escola privada (Revista
Vozes, da Igreja Catdlica; Tribuna da Imprensa, Correio Paulistano).

Aliado as mobilizagdes dos 6rgdos de impressa, “0s mais variados agrupamentos
da sociedade civil se fizeram presentes na discussdo das Diretrizes e Bases da
Educacdo”, impondo-se através de manifestacdes, com o apoio das secretarias estaduais
de educacdo, das Universidades Publicas, do Grémio Estudantil da Universidade de Sdo
Paulo, da classe de professores, de manifestos de educadores e sindicatos, pressdo capaz
de produzir iniciativa da Camara dos Deputados a finalizar a discussdo do substituto
final (SAVIANI, 1988, p. 58-59), e aprovar, depois do exame do Senado, o texto de lei
n°. 4.024, de 20 de dezembro de 1961. Assim nasce o primeiro estatuto de Diretrizes e
Bases da Educacdo Nacional, lei n°. 4.024/1961, como resultado significativo de uma
longa discussdo de varios Orgdos da sociedade civil e das suas formas de
representatividade politica entre 0s anos de 1946 até 1961.

O inicio dos anos 1960 se apresenta como um marco complexo e conturbado na
execucdo das questdes sociais, posto haver uma confusdo dos conceitos de
desenvolvimento social e desenvolvimento econdmico. Nesse cenario, a teoria do
capital humano, importada dos Estados Unidos da Ameérica, ganha forca no Brasil como
diretriz de politica social para paises em desenvolvimento. Essa teoria defendia o
processo de educacdo como um investimento que repercutiria diretamente na elevacao
da produtividade e, por conseguinte, prometida melhores condi¢cdes de vida para 0s

trabalhadores e a sociedade em geral. “As habilidades e os conhecimentos obtidos com
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a escolarizagdo formal representam o “capital humano” de que cada trabalhador se
apropria: a teoria propde que basta investir nesse capital para que o desenvolvimento
pessoal e social acontega” (HILSDORF, 2011).

Neste contexto, segundo Saviani (1995), havia no Brasil uma contradi¢cdo bem
clara entre a orientacdo econdmica e a orienta¢do politica que marcava 0 governo de
Juscelino Kubitscheck, que também marcaram significativamente 0s seus sucessores,
Janio Quadros e Joao Gulart, buscando um “ajustamento da politica economica ao
modelo politico nacionalista, com a reversdo do processo de desnacionalizacdo da
economia e tentativas de abertura do mercado interno” (HILSDORF, 2011, p. 122).

Assim, “essa linha de atuacdo enfrentou a oposicdo sistematica e,
posteriormente, a pratica conspiratéria dos politicos da UDN, que, em nome de sua
orientagdo liberal, queriam manter a politica econdmica aberta ao capital estrangeiro”
(HILSDORF, 2011, p. 122), principalmente por saber que o capital norte-americano
estava presente desde os anos 20, com interesses significativamente econdémicos.

Nesse contexto, o golpe de 1964 foi deflagrado no sentido de “ajustar o modelo
politico ao modelo de internacionalizagdo da economia que apoiavam” (HILSDORF,
2011, p. 122). Ora, a partir de 1964 setores do Brasil passaram a defender que a abertura
das fronteiras para a globalizagdo seria capaz de criar uma nova realidade politica
(NEY, 2008), alicercada, inicialmente, na implantacdo da educacdo como um
instrumento que tinha em vista a formacdo de recursos humanos de alto nivel para o
desenvolvimento do pais e, sobretudo, o interesse de controlar o movimento estudantil e
a universidade, na tentativa de enquadra-los ao novo modelo de Estado. Neste viés, o
presidente marechal Arthur da Costa e Silva determinou, através de decreto baixado em
1968, prazo de 30 dias para que um grupo de trabalho apresentasse proposta de reforma
universitaria, estabelecendo-se como objetivo a garantia da eficiéncia, modernizacéo e
flexibilidade administrativa da universidade brasileira (SAVIANI, 1988).

Para Vieira (1985, p. 50),

O movimento de 1964 desenvolvia o Brasil, abrindo-o aos monopélios
internacionais. Isto que dizer que as necessidades da populacéo brasileira se
colocavam em segundo lugar, ficando em primeiro lugar os interesses do

mercado externo, dominado por estrangeiros.
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Ora, sendo assim, a lei 5.540 de 1968 era produto proveniente do novo Estado de
1964, para reformar o ensino superior, e para isso, se fazia necessaria algumas
modificacBes com vistas a encontrar estratégias para ndo s6 expandir esse ensino, mas,
sobretudo, para tornd-lo minimamente oneroso, “garantindo, com isso, o atendimento
dos niveis anteriores, por serem considerados como prioritario” (FERNANDES, 1975,
p. 241).

As modificacbes na estruturacdo interna das universidades importavam na
departamentalizacdo, na definicdo de matricula por dependéncia, na disposicao de curso
bésico e na institucionalizacdo da pds-graduacdo. Nesse sentido, a lei 5.540/1968 tinha
0 objetivo de desmobilizar os movimentos estudantis, causando uma “ruptura politica
para manter a continuidade social, o que implicava o ajustamento da politica
educacional a nova ideologia politica (a doutrina da interdependéncia) atrelada ao
modelo econdmico desnacionalizante” (SAVIANI, 1988, p. 97). Nesse novo sistema, as
decis0es relativas a educacdo ndo eram de competéncia dos educadores, pois somente
caberia aos mesmos a execuc¢do dos programas, se enquadrando a uma nova realidade,
que se fazia fechada e autoritaria, sob as rédeas de um desejado desenvolvimento
nacional (NEY, 2008).

Através do Decreto-Lei 477/1969, que definia infragdes disciplinares praticadas
por professores, alunos, funcionarios ou empregados de estabelecimentos de ensino
publico ou particulares, foi proibida qualquer manifestacdo de carater politico dos
professores, alunos e funcionarios do ensino superior e médio. Os militares fecharam a
Unido Nacional dos Estudantes (UNE), criando diretorio central em termos de
Universidade. “A politica de desenvolvimento foi atrelada a politica de
desenvolvimento” (NEY, 2008, p. 50-51).

Em face do contexto, em 1971, através da Lei 5.692, o ensino de primeiro e
segundo grau passou a ser regulamentado, fazendo-se obrigatdria, por conseguinte, a
profissionalizacdo ao final do 2° grau, como direcionamento a atender as expectativas
do modelo de desenvolvimento politico-econbmico em tela, modelo esse que
permaneceu em vigéncia ao longo das décadas de 70 e 80, chegando ao seu término
com o declinio da Ditadura civil- militar.

Em 1985, os levantes e pressdes populares faziam parte do cenario de
redemocratizacdo do Brasil, trazendo consigo o sentimento politico e social de criar
uma nova Constituicdo que se atribuisse a uma perspectiva diferenciada ao direito a

educacdo, uma educacao que fosse reconhecida como um “direito social e fundamental,
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possibilitando o desenvolvimento de ac¢BGes por todos aqueles responsaveis pela
concretizagdo” (CURY, FERREIRA, 2009, p.33), ou seja, o Estado, a familia, a
sociedade, escola e os educadores.

Para alguns estudiosos, a década de 80 e, significativamente, a década de 90,
foram compreendidas como “décadas perdidas”. Nesse periodo houve um “crescimento
econémico de alguns setores, mesmo com algumas contradi¢fes, em decorréncia de um
regime inflacionario permanente e significativo processo de concentragdo de rendas, de
propriedade, de capital e de mercado”, entretanto, embora a percepcdo de um
crescimento das riquezas privadas, “nao houve melhoria no padrdo de distribuicdo de
renda para o todo da sociedade brasileira” (HILSDOREF, 2011, p. 127).

Consoante Hilsdorf (2011, p. 127) as “décadas perdidas” se apresentam como ““a
imposi¢do do econdmico sobre o sociocultural e o predominio do interesse privado
sobre o publico, marcantes desde o periodo da ditadura militar” (Idem, p. 127). Nesse
periodo, notou-se a repeticdo e agravamento dos problemas da educacdo escolar. Para
Oliveira (1992), esse momento revelou uma exponencial exclusdo social e escolar,
demonstrando que, no Brasil, em 1980, mais da metade da populacdo se constituia de
pobres (39%) e de indigentes (17%), identificando que a permanéncia do ingressantes
no sistema escolar ndo se alterou de forma expressiva. Frente a isso, “houve a perda das
oportunidades educacionais e rebaixamento no padrdo da escolaridade da populacédo
brasileira” (HILSDORF, 2011).

1.2. Direito a educacdo sob os vértices da Constituicdo Federal de 1988

Segundo Cury e Ferreira (2009, p. 33), a atual CF/88 “representou um marco
significativo no encaminhamento dos problemas relativos a educacéo, pois estabeleceu
diretrizes, principios e normas que destacam a importancia que o tema merece”. Se
atentarmos para outras Constitui¢cGes passadas, vamos perceber apenas boas intencdes e
protecdo limitada quanto a relacdo com a educacdo, ndo havendo uma protecédo legal,
ampliada e com instrumentos juridicos adequados a sua efetivacéo.

Em decorréncia das tensdes dos movimentos sociais e na luta dos estudantes por
um projeto educacional, aliado as mobilizacdes dos 6rgdos de impressa, foi possivel e
necessaria a participacdo da sociedade civil na construcdo da Constituicdo Federal de
1988. Conforme nota Pinheiro (1996, p. 266-267),
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(...) o método de elaboragéo da Constituicdo baseou-se em ouvir inicialmente
as sugestbes dos Constituintes, bem como de representantes da sociedade
civil e do Estado, e com base nesta consulta, que resultaria na votacdo dos
primeiros anteprojetos, construir o texto Constitucional. Os constituintes
fariam suas propostas, ouviriam as demandas da sociedade civil e
formulariam o projeto final de Constituicdo. Para esse fim, a ANC aprovou
uma estrutura de funcionamento dividida em quatro etapas: as Subcomissdes,
as Comissdes Técnicas, a Comissdo de Sistematizacdo e o Plenario da
Constituinte.

(...)

A participacdo da sociedade civil no processo constituinte foi prevista de trés
maneiras: 1% através das sugestdes populares, enviadas ao Senado Federal
antes das elei¢Bes da Constituinte; 22, por intermédio das audiéncias publicas,
presenca das entidades da sociedade civil em sessbes das subcomissdes; 32
através da apresentacdo de Emendas populares, encaminhadas a Comissdo de
Sistematizacdo. Se rejeitadas nessa etapa, as Emendas Populares teriam
chances de serem enviadas ao Plenario da Constituinte, desde que assumidas
por um parlamentar.

Avancos educacionais foram percebidos com a promulgacdo da CF/88 inclusive
por se perceber que a educacdo foi tratada em secdo especifica, condizente com os
artigos 205 a 214. Em face disso, Saviani (1988) aponta a Carta de 1988 como
Constituicdo Educacional. O direito a educacdo foi reconhecido como um direito
publico subjetivo e universal, com padrdo minimo de qualidade (art. 205), autorizando o
cidaddo, inclusive, a exigir o cumprimento desse direito pelo Poder Publico, na tentativa
de alcancar a Educagdo como um direito concreto e inalienavel, elemento fundamental
para a conquista da cidadania plena.

Ao definir a educacdo como direito puabico subjetivo, a CF implanta a educacéo
como um instrumento proprio de todo cidaddo brasileiro, situando o Estado como ao
lado da familia, no “poder-dever de abrir a todos as portas das escolas publicas e, se ndo
houver vagas, nestas, das escolas privadas, pagando as bolsas aos estudantes”
(CRETELLA, 1991, v.2, p. 881-2). Nas licoes de Nader (2015, p. 307), o direito
publico subjetivo “consiste na possibilidade de agir e de exigir aquilo que as normas de
Direito atribuem a alguém como préprio”.

Ao se debrugar sobre o art. 208, § 1° da CF/88, Cretella (1993) manifesta-se no
sentido de que ndo ha qualquer ddvida quanto a obrigatoriedade do Estado de garantir a
educacéo para todos, em qualquer grau, pois ao defini-la como direito pablico subjetivo,
o0 Estado brasileiro néo teria nenhuma possibilidade de negar a solicitacéo, protegida por

expressa norma juridica constitucional de natureza congente.
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Ora, é fato que a CF/88, chamada de Constituicdo Cidada, pela participacdo da
sociedade na sua elaboracdo, no paragrafo 2° do art. 208, se responsabilizou em
instaurar uma nova realidade de protecdo ao direito a educagdo (RATIS MARTINS,
2009), criando mecanismos juridicos capazes de possibilitar a populacdo exigir do
Poder Publico o acesso imediato a educagdo, com garantia de padréo de qualidade, por
explicita e diretiva determinag¢do normativa.

Ha também de se evidenciar que em 1962, vinte e seis anos antes da
promulgacdo da Constituicdo Cidada, o Brasil assinou o acordo de Punta Del Este e
Santiago, assumindo a obrigagcdo de estabelecer a duracdo de seis anos de ensino
primario para todos os brasileiros, prevendo cumprir esse dispositivo até 1970, passando
a reconhecé-lo como obrigatdrio. Em 1971 o Brasil ampliou a obrigatoriedade para oito
anos, através da Lei n° 5.692, que fixou Diretriz e Bases para o0 ensino de 1° e 2° graus.

Além do mais, é de se atentar para o fato de que a Declaracdo Universal de
Direitos Humanos da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) desde 1948, ja
compreendia o direito a educacdo como garantia para a formacdo do Estado
(PIOVESAN, 2010), proclamado como um direito que tem a intengdo de efetivar os
objetivos fundamentais do novo Estado Democratico de Direito. Na esfera
internacional, diversos tratados e convengGes acabaram por definir a educagédo como um
direito que ajuda a promover, garantir e propagar outros tantos direitos’.

Nesse cenario, a educacdo se apresenta como um direito essencial a vida, sendo
elemento qualificador das lutas e da liberdade, necessaria na formacgéo da personalidade
e da intelectualidade do homem como cidaddo. Conforme tem observado Ratis Martins
(2009, p. 52),

Diversas sdo as Constituicbes no mundo que expressam, de forma
inequivoca, a necessidade de protecdo ao ensino em seus diversos graus, mas
nenhuma se equipara ao analitico e complexo sistema normativo brasileiro,
especialmente, no que tange ao ensino fundamental. Entre elas, faz-se
necessario destacar as dos demais paises de lingua portuguesa, como a
Constituicao da Republica de Mogambique de 1990 (art. 92); Constituicdo da
Republica de Cabo Verde de 1992 (Art. 77); Constituicdo da Republica de
Guiné-Bissau de 1993 (art. 49) e a Constituicdo da Republica Democrética de
Timor-Leste de 2002 (Art. 59).

Nessa esteira, € com o intuito de garantir ao homem as ferramentas necessarias

para promocado do seu desenvolvimento, a sua qualificacdo para o trabalho e, sobretudo,

2 Além da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, a Convencéo sobre os direitos da crianca (art.
28) e a Declaraco Americana dos Direitos e Deveres do Homem (art. XI1)
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0 Seu preparo para o exercicio da cidadania, que o artigo 26 da Declaragdo de Direitos
Humanos de 1948, da ONU, define a instru¢cdo como um direito de todos, sem qualquer
excecdo, devendo ser obrigatoria e garantida de forma gratuita, pelos menos nos graus
de elementares e fundamentais, definindo, ainda, que a instru¢do técnico-profissional
deve ser disponibilizada a todos, sobretudo a instrugdo superior, que esti baseada no
mérito.

A interpretacdo do art. 26 da Declaracdo de Direitos Humanos deve ser
expansiva, sob o prisma da teleologia e da historia da educacéo, entendendo esse direito
ndo como simples garantia do acesso a instrugdo, mas a perspectivas outras. Educacao é
um substantivo derivado do verbo educar, que, ressalte-se, tem origem etimologica dos
vocabulos latinos educare e educere. Quando se fala do processo de desenvolvimento
da capacidade fisica, intelectual e moral do ser humano, na verdade esta se tratando da
expressdo educare, tracado como objetivo a melhor insercdo individual e social. Ou
seja, “significa criar, alimentar, subministrar o necessario para o aperfeicoamento da
personalidade” (VICTOR, 2011, p. 60). J& quando se trata de educere, 0 sentido € mais
restrito ao interno do educando. Ora, a formacdo depende das habilidades internas,
construidas pelo educando ou promovidas pelo seu meio. A formacdo dependerd do
grau de capital cultural implantado no educando e, principalmente, da sua habilidade e
dinamismo com esses conhecimentos. Segundo parametros de Muniz (2002), o
nativismo comunga das no¢Oes correlacionadas ao termo educere. J& 0s empiristas,
estdo mais ligados ao termo educare.

Garcia (2005) expde algumas intempéries da literatura, ja que estudiosos outros
apontam, etimologicamente, que a origem do substantivo educacdo é derivado dos
vocabulos latinos: educatio e educationis. Sendo assim, é notorio que o termo educacéo
seja polissémico.

A educacdo é o instrumento que representa a expressdo da sociedade, a sua
cultura e 0 seu modo de pensar e agir. A educacgdo se apresenta como valores, mas

também como capacitacdo. Para Branddo (1981, p. 33),

A educacdo pode existir livre e, entre todos, pode ser uma das maneiras que
as pessoas criam para tornar comum, como saber, como ideia, como crenca,
aquilo que é comunitario como bem, como trabalho ou como vida. Ela pode
existir imposta por um sistema centralizado de poder, que usa o saber e o
controle sobre o saber como armas que reforcam a desigualdade entre os
homens, na divisdo dos bens, do trabalho, dos direitos e dos simbolos. A
educacdo €, como outras, uma fracdo do modo de vida dos grupos sociais que
a criam e recriam, entre tantas outras invencdes de sua cultura, em sua



41

sociedade. Formas de educacdo que produzem e praticam, para que elas
reproduzam, entre todos os que ensinam- e-aprendem, o saber que atravessa
as palavras da tribo, os codigos sociais de conduta, as regras do trabalho, os
segredos da arte ou da religido, do artesanato ou da tecnologia que qualquer
povo precisa para reinventar, todos os dias, a vida do grupo e a de cada um de
seus sujeitos, através de trocas sem fim com a natureza e entre 0s homens,
trocas que existem dentro do mundo social onde a propria educacgdo habita, e
desde onde ajuda a explicar — as vezes a ocultar, as vezes a inculcar — de
geracdo em geracdo, a necessidade da existéncia de sua ordem.

Ha de se fazer uma ressalva, consoante entendimento de Muniz (2002), que
existem distingdes entre educacdo e instrugdo. Em sentido stricto, a educacdo esta mais
atrelada a um tipo de formacéo moral e ética de cada individuo, tendo, por conseguinte,
a intengdo de transmitir valores incrustrados no sentimento humano, como justica,
verdade, honra, lealdade e coragem. Por outro lado, a instrugdo tem um papel
significativamente diferente, entabulada a conhecimentos técnicos e cientificos.

Alguns entendem a instrugdo como parte integrante da educacdo. Consoante
Melo Filho (1989), este seria o conceito entabulado na CF/88. Segundo o mesmo autor
(1989, p. 533), o direito a educacéo,

(...) € mais compreensivo e abrangente que o da mera instrugdo. A educacao
objetiva propiciar a formacdo necessaria ao desenvolvimento das aptiddes,
das potencialidades e da personalidade do educando. O processo educacional
tem por meta: (a) qualificar o educando para o trabalho; e (b) prepara-lo para
0 exercicio consciente da cidadania. O acesso a educacdo é uma das formas
de realizagdo concreta do ideal democratico.

Dissecando a concepgdo de Melo Filho (1986), cabe evidenciar que a Magna
Carta de 1988 tem o prop6sito de garantir a todos os individuos o direito a educacao,
tanto aquela que patrocina a possibilidade de desenvolvimento intelectual (instrucéo),
quanto aquela que visa a construcdo e estruturacdo da personalidade do homem, com a

formacéo ético-moral. Ora, essa parece ser a melhor definicao.

1.3. Educagdo como direito social

N&o h& como se olvidar que o direito a educacdo seja um direito social, ja que o
proprio Texto Constitucional, no art. 6° deixa explicito essa afirmagdo. Da mesma
sorte, é entendivel ser o direito a educacdo um direito de ordem fundamental, uma vez

que localizado no titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais.
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O direito a educacdo vai muito além da iniciacdo as tradigdes culturais e morais.
O direito a educacgdo visa ao pleno desenvolvimento da personalidade humana, “bem
como ao fortalecimento dos direitos do homem e das liberdades fundamentais,
consignada na Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos de 1948” (VICTOR, 2011,
p. 62), tendo como referéncia o seu artigo 26 do referido diploma. Isso “significa dizer
que a educacdo deve formar individuos dotados de autonomia intelectual e moral,
assegurando reciprocamente esta autonomia em relacéo a terceiros” (Idem, p.62).

Na definicdo de Dallari (1998, p. 47), “a educacdo € um processo de
aprendizagem e aperfeicoamento, por meio do qual as pessoas se preparam para a vida”.
Ora, “através da educagdo obtém-se o desenvolvimento individual da pessoa, que
aprende a utilizar do modo mais conveniente sua inteligéncia e sua memoria”. Frente a
esse entendimento, “cada ser humano pode receber conhecimentos obtidos por outros
seres humanos e trabalhar para a obtencdo de novos conhecimentos”, bem como
tornando “possivel a associacdo da razdo com o0s sentimentos, propiciando o
aperfeicoamento espiritual das pessoas”.

Dessa forma, ndo ha como compreender a educagdo como um direito
jusnaturalista, um direito de ordem natural, j& que é um instrumento de ordem socio-
cultural, construido historicamente das manifestacdes e lutas sociais (BOBBIO, 1992).
Por isso, reconhecida pela Magna Carta de 1988 como um direito que
democraticamente efetiva a cidadania, sendo estabelecida como um direito social, ja
que necessaria ao “pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho” (BRASIL, 1988), deixando claro, ainda,
que “o ndo oferecimento do ensino obrigatorio pelo Poder Publico, ou a sua oferta
irregular, importa responsabilidade da autoridade competente” (§ 1° do art. 208 da
CF/88), evidentemente porque o ndo oferecimento desrespeita a cidadania.

Para Cury (2000, p. 20), a educagdo “¢ um direito social fundante da cidadania e
0 primeiro na ordem de citagdes”, do art. 6° da CF/88. Nesse sentido, quando houver o
seu descumprimento, a autoridade competente deve ser responsabilizada, por que é um
direito inviolavel. Consoante a lei 1.079/1950, que define os crimes de responsabilidade
e regula o respectivo processo de julgamento, a negativa do direito a educacdo esta
tipificado como crime, sendo possivel a qualquer cidaddo denunciar a autoridade omissa
perante a Camara dos Deputados (artigo 14 do mesmo diploma legal), requerendo

providéncias.
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Por outro lado, a obrigatoriedade do acesso a educagdo ndo se faz tdo-somente
ao Estado (autoridade), mas, sobretudo, as familias. Conforme determinacao do art. 246
do Cddigo Penal, a familias que ndo possibilitarem aos seus filhos uma educacéo
escolar, respondem por crime de abandono intelectual, salvo quando na condic¢do de
“autoditatismo”, consoante art. 24, Il, da LDB.

Ao definir a CF/88 que a educacdo é condi¢do sine qua non para o pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo
para o trabalho, garante que o direito a educacdo seja inexoravel, convalidando a
afirmacéo social de que a educagdo “serve de alicerce para materializagdo de um sem-
numero de outros direitos”, pois € através da “posse dela que o individuo toma
consciéncia de suas liberdades, da forma de exercicio de seus direitos e a importancia de
seus deveres” (VICTOR, 2011), e a justifica como direito de ordem social.

Os direitos sociais se apresentam como “prestagdes positivas proporcionadas
pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos” (SILVA, 2007, p. 286),
tendentes a refletir e promover a igualdade entre os pares no meio social. Nessa esteira,
se apresentam como “pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que
criam condi¢Bes materiais mais propicias ao aferimento da igualdade real, o que, por
sua vez, proporciona condicdo mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade”.
(Idem, p. 287).

Consoante atenta Oliveira (2002, p. 15),

Ao longo dos dltimos séculos, a educacdo tornou-se um dos requisitos para
que os individuos tenham acesso ao conjunto de bens e servigos disponiveis
na sociedade, constituindo-se em condicdo necesséria para se usufruir outros
direitos constitutivos do estatuto da cidadania. O direito & educacdo é hoje
reconhecido como um dos direitos fundamentais do homem e é consagrado
na legislacdo de praticamente de todos os paises.

O direito a educacdo consiste na compulsoriedade e na gratuidade da
educacdo, tendo vérias formas de manifestacdo, dependendo do tipo de
sistema legal existente em cada pais. A forma de declaracdo desse direito
refere-se a0 numero de anos ou niveis de escolaridade garantidos a todos os
cidaddos.

No artigo 6° da Carta Politica de 1988, a educacdo é reconhecida como um
direito social de ordem fundamental, encontrando-se localizado no titulo dos Direitos e
Garantias Fundamentais. Como um direito social, deve estar vinculado a uma prestacédo
positiva, requerendo, evidentemente, a promocdo de politicas publicas para garantir a

eficacia social, permitindo ao cidaddo exigir determinada atuacdo do Estado, com o
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objetivo de melhorar suas condi¢Bes de vida. J& como direito fundamental, deve ser
compreendido como um bem maior, que ndo somente de responsabilidade do Estado,
mas de toda sociedade.

Para Silva (2007, p. 312-313),

O art. 205 contém uma declaragdo fundamental que, combinada com o art. 6°,
eleva a educacdo ao nivel dos direitos fundamentais do homem. Ai se afirma
que a educacdo € direitos de todos, com o que esse direito é informado pelo
principio da universalidade. Realca-lhe o valor juridico, por outro lado, a
clausula — a educacgdo é dever do Estado e da familia - , constante no mesmo
artigo, que completa a situacdo juridica subjetiva, ao explicar o titular do
dever, da obrigacdo, contraposto aquele direito. Vale dizer: todos tém direito
a educacdo e o Estado tem o dever de presta-Ila, assim como a familia.

A norma, assim explicitada — “A educagéo, direito de todos e dever do
Estado e da familia” (arts. 205 e 227) -, significa, em primeiro lugar, que o
Estado tem que aparelhar-se para fornecer, a todos, 0s servigos educacionais,
isto é, oferecer ensino, de acordo com o0s principios estatuidos na
Constituicdo (art. 206); que ele tem que ampliar cada vez mais as
possibilidades de que todos venham a exercer igualmente esse direito; e, em
segundo lugar, que todas as normas da Constituicdo, sobre educacéo e ensino,
h&o que ser interpretadas em funcdo daquela declaracdo e no sentido de sua
plena e efetiva realizacdo. A Constituicdo mesmo ja considerou que 0 acesso
ao ensino fundamental, obrigatério e gratuito, é direito publico subjetivo;
equivale reconhecer que é direito plenamente eficaz e de aplicabilidade
imediata, isto €, direito exigivel judicialmente, se nao for prestado
espontaneamente.

Estdo enumerados no art. 208 da CF/88; no art. 54 da lei n° 8.069, de 13 de julho
de 1990, que dispGe sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e na LDBN de 1996
(art. 4°) os deveres do Estado, com a finalidade de garantir o direito social a educacéo.
Dentre eles, se destacam, ,em face da alteragdo dada pela Emenda Constitucional n°. 59,
educacdo basica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade,
assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela nédo tiveram acesso na
idade propria; progressiva universalizacdo do ensino médio gratuito; atendimento
educacional especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede
regular de ensino; educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criancas até 5 (cinco)
anos de idade; acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagcdo
artistica, segundo a capacidade de cada um; oferta de ensino noturno regular, adequado
as condicdes do educando; atendimento ao educando, em todas as etapas da educacao
basica, por meio de programas suplementares de material didatico-escolar, transporte,
alimentacdo e assisténcia a saude.

Entretanto, calha atentar para o fato de que primeira etapa da educacdo infantil

(0 a 3 anos) ndo esta compreendida como de carater obrigatério, posto que pelo
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principio da legalidade estrita, o art. 208 da CF/88 define uma modulacdo na
obrigatoriedade da educacdo de 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, tornando
facultativo a primeira fase da educagéo infantil.

Esse ndo é o melhor entendimento, sobretudo porque ndo € possivel desassociar
a base da estrutura. O oferecimento da educacdo infantil (0 até 3 anos), gratuita e
universal € condi¢do sine qua non para a garantia da educacdo basica obrigatoria, ndo
sendo facultativa ou devendo ser fundada em diretrizes assistenciais, mas
essencialmente de carater obrigatorio, posto que é condicdo para a efetivagdo dos
direitos sociais e, sobretudo, dos direitos humanos.

Como um direito fundamental de segunda geracdo (BOBBIO, 1992), a educacéo
se concretiza através de uma acdo prestacional. Para que seja alcancada a sua
efetividade, se faz necessario a elaboracdo de politicas publicas, “ja que ndo sao
preexistentes ao Estado, mas dependentes de um comportamento positivo, num facere
ou num dare” (RATIS MARTINS, 2009, p. 95).

Bobbio (1992, p. 6) faz notar que,

Os direitos fundamentais se dividem em quatro geracdes. Na primeira
geracdo, emergiu os direitos de liberdade — aqueles direitos que exigem um
ndo-agir do Estado. Na segunda geracdo, manifestaram-se os direitos sociais,
que consubstanciam poderes ao cidaddo de impor agdes positivas do Estado.
Na terceira geracdo, foram expressados os direitos que constituiriam uma
categoria, ainda exclusivamente heterogéneo e vaga, sendo o0 mais importante
deles o direito de viver num ambiente ndo poluido. A quarta geragdo

albergaria as novas exigéncias referentes aos efeitos da pesquisa biolégica,
que permitird a manipulagdo do patrimonio genético de cada individuo.

Ao invés de direitos de 12, 22, 3% e 42 geracdo, como definido por Bobbio (1992),
Bonavides (2013), prefere utilizar a expressdo dimenséo, sob a justificativa de que se
pode induzir a ideia de sucessao cronoldgica e, evidentemente, a caducidade dos direitos
antecedentes, os que ja foram conquistados. Por isso, classifica os direitos fundamentais
em quatro dimensdes: na primeira, encontram-se direitos civis e politicos; na segunda,
os direitos econdmicos, culturais e sociais (art. 6° da CF/88, em que defina a educacao
como o primeiro da lista); na terceira, como exemplo, o direito ao desenvolvimento, o
direito a paz, o direito ao meio ambiente, o direito de propriedade sobre o patriménio
comum da humanidade e o direito de comunicacdo; na quarta dimensdo, encontram-se,
como exemplo, o direito a democracia, o direito a informacao e o direito ao pluralismo.

Para Ferreira Filho (2005), os direitos fundamentais, no Brasil, se apresentam
em trés categorias: 1 — LIBERDADE: 1.1 direito de locomogéo; 1.2 direito de
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pensamento; 1.3 direito de reunido; 1.4 direito de associagédo; 1.5 direito de profisséo;
1.6 direito de acdo; 1.7 direito de liberdade sindical; 1.8 direito de greve; 2 — DE
SEGURANCA: 2.1 Direitos Subjetivos em geral, descrito no art. 5°, XXXVI, o qual
determina que a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada; 2.2 direito em Matéria Penal (art. 5°, XXXVII a LXVII); 2.3 direito de
domicilio (art. 5°, XI); 3 — DE PROPRIEDADE: 3.1 direito em geral (art. 5°, XXIlI);
3.2 direito a atividade artistica, literaria e cientifica (art. 5°, XXVII a XXIX); 3.3 direito
de hereditaria (art. 5°, XXX a XXXI). Dessa sorte, ndo ha referéncia ao art. 6° da
Constituicdo como definidor de direitos fundamentais.

A educacdo como um direito fundamental do cidaddo, se apresenta, segundo
Peres (1991, p. 67),

(...) de pronto, o seu reverso: o dever do Estado de promové-la, facilita-la,
oferecé-la”. E claro que desde ai se fazer sentir, como necessarios, limites a
esse direito e a esse dever, que ao fim e ao cabo, sdo estabelecidos pelo
Estado ou, se preferivel, pelos cidaddos enquanto sujeitos da atividade
estatal. Neste caso, 0s cidaddos podem ser mais uma vez encarados como
sujeitos passivos ou ativos da atividade estatal. No primeiro caso, enquanto
credores do direito a educacdo; no segundo, como responsaveis pela acao do
Estado, exercida no sentido de atender aquele direito.

Em julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 319-4, o Ministro
Celso de Melo, do Supremo Tribunal Federal, reconhece a educacdo como direito

fundamental de segunda dimenséo, passando a se pronunciar da seguinte forma:

(...) a chamada liberdade-autonomia, que impde ao Estado um dever de
abstencdo na esfera de atuacdo dos individuos, nenhuma importancia passaria
a ter se o Estado, previamente, se ndo criasse condi¢cbes materiais adequadas
que satisfizessem as necessidades vitais de individuo, como o direito a
alimentacdo, o direito & habitacdo, o direito a saide, o direito a educacdo, o
direito ao lazer, etc. Impunha-se ao Estado, portanto, cumprir, em favor das
pessoas, uma série de encargos, prestacdes ou deveres, que, adimplidos,
tornariam possivel, entdo, 0 gozo das chamadas liberdades classicas.
Processou-se, dai, uma evolucdo juridico-politica na prépria concepcao de
Estado. Do Estado Liberal evoluiu-se para o Estado Social, caracterizando-se
este por sua acdo interventiva na ordem econdmica e social. De simples
espectador da cena socio-econdmica, o Estado passou a ser um de seus mais
importantes protagonistas (STF. Ministro Celso de Mello. ADI n° 319-4, DJU
10.03.1993).

Ora, segundo o Ministro da Suprema Corte, Celso de Melo, a prépria posicéo de
Estado obriga-o a oferecer condi¢des basicas e essenciais aos cidadaos para viverem em
plena dignidade, garantindo-lhes direitos vitais que possam reconhecé-los como
necessarios a construcdo do seu proprio conceito politico e social de Estado,

fortalecendo a sua manutencdo e legitimo reconhecimento. A atuacdo interventiva do
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Estado passou a reconhecé-lo como protagonista das relacdes socioecondmicas,
obrigando-o a efetivar os direitos sociais como fundamento e objetivo fundante da nova
ordem: Estado Social.

Por isso, os direitos sociais sd0 eminentemente auténticos e imutaveis direitos
fundamentais, constituidos, pelo menos aqui no Brasil, como clausulas pétreas, direitos
que ndo poderdo ser suprimidos a sociedade, haja vista que sdo condizentes a

manutencéo da relacbes humanas. Segundo entendimento de BRANCO (2009, p. 258),

(...) os direitos sociais ndo podem deixar de ser considerados clausulas
pétreas. No Titulo | da Constituicdo (Dos Principios Fundamentais) fala-se
na dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica e essa
dignidade deve ser compreendida no contexto também das outras normas do
mesmo Titulo em que se fala no valor social do trabalho, em sociedade justa
e solidaria, em erradicacdo da pobreza e marginalizacdo e em reducdo de
desigualdades sociais. Tudo isso indica que os direitos fundamentais sociais
participam da esséncia da concepcdo de Estado acolhida pela Lei Maior.
Como as clausulas pétreas servem para preservar 0s principios fundamentais
que animaram o trabalho do constituinte originario e como este,
expressamente, em titulo especifico da Constituigdo, declinou tais principios
fundamentais, situando os direitos sociais como centrais para a sua idéia de
Estado democratico, os direitos sociais ndo podem deixar de ser considerados
clausulas pétreas. No inciso IV do § 4° do art. 60, o constituinte tera dito
menos do que queria, tera havido uma "lacuna de formulag&o"”, devendo-se
ali ler os direitos sociais, ao lado dos direitos e garantias individuais. A
objecdo de que os direitos sociais estdo submetidos a contingéncias
financeiras ndo impede que se considere que a clausula pétrea alcanca a
eficacia minima desses direitos. (BRANCO, 2009, pp. 258-259).

O Direito a educagdo, bem como todos os outros direitos sociais, se constitui
como instrumento que efetiva outros direitos, por consolidar o principio da dignidade da
pessoa humana e, sobretudo, porque se apresenta como disponibilidade para a sociedade
usufruir de bens e servigos essenciais ao homem, vinculados ao direito de cidadania,
sendo, por conseguinte, elemento formador do Estado (art. 1°, § uUnico, da CF/88).
Nesta esteira, o direito a educacdo se mostra como efetivo no cumprimento dos
fundamentos da Republica Federativa (art. 1° da CF/88) e dos objetivos fundamentais
(art. 3° da CF/88). Sendo assim, se estabelece historicamente como um direito que nédo
pode sofrer retrocesso, nem tampouco expurgado do sistema (MAZZUOLI, 2009), ja

que faz parte da formagé&o do Estado e do proprio homem, como ser sociocultural.

1.4 Educacdo: Eficacia e Aplicabilidade

Para se realizar qualquer exame concernente a eficacia ou aplicabilidade das

normas constitucionais brasileiras, se faz premente o esquadrinhamento do artigo 5°,
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paragrafo 1° da Lei Maior (VICTOR, 2011), segundo a qual prescreve serem os direitos
fundamentais dotados de eficacia e aplicabilidade imediata.

Esquadrinhando o art. 5°, § 1° da CF, Sarlet (2006) levanta dois questionamentos
auxiliadores na investigacdo da dimensdo da clausula normativa constitucional
entabulada. O primeiro questionamento visa responder se o mencionado comando
submeteria sua eficacia tdo-somente a circunscricdo do art. 5° ou a outros direitos. O
dispositivo diz que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata”, ndo se restringindo ao art. 5°, mas também a outros direitos de
ordem fundamental, como é o caso dos direitos sociais, ja que entabulado no titulo dos
Direitos e Garantias fundamentais da Carta Magna de 1988.

O segundo questionamento tem o proposito de compreender o alcance e 0s
efeitos do art. 5°, § 1° da CF/88. Quanto a essa indagacdo, ha um conflito acentuado.
Enquanto uns defendem a existéncia de normas fundamentais de aplicabilidade
limitada, projetada ao futuro; para outros, detém forca total, com aplicabilidade plena,
assumindo roupagem de direito publico subjetivo (SARLET, 2006).

Em tracos semelhantes, Muller (2000, p. 38) diz haver, quanto a efetivacdo
imediata dos direitos sociais, um grande dilema que a literatura ainda ndo conseguiu
encontrar consenso: “teriam as normas constitucionais forg¢a vinculante ou seriam
meramente indicativas ou programaticas?”’.

Ora, alinhando-se aos modelos j& consagrados em outras Constituicbes, como na
Constituicdo Alema de 1949 (art. 1°, n° 3), na Constituicdo Portuguesa de 1976 (art.
180 n° 1) e na Constituicdo Espanhola de 1978 (art. 53, n°. 01), o paragrafo 1° do artigo
5° da CF/88, definiu que os direitos fundamentais tém aplicabilidade imediata.

Carvalho (2004) tem alertado para o fato de que o simples reconhecimento
formal de direitos fundamentais na Constituicdo ndo é condicdo sine qua non® ou
suficiente para garantir a sua exigibilidade de imediato. Frente a isso, o fato de existirem
direitos constitucionais explicitos, ndo os tornaria passiveis de serem exigidos
imediatamente, inclusive pela via judicial, ja que muitos estdo impossibilitados de
aplicabilidade imediata pela propria natureza classificatoria, necessitando de outro texto
de ordem infraconstitucional para sua regulamentacdo, constatando-se, nesse per si, um

grande descompasso da Constituicdo com a realidade.

% Sem a qual nao existe
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Disseminou-se na literatura juridica a tese de que quase todos os direitos sociais
consistem em normas programaticas, necessitando, por sua vez, ndo s6 de leis para
alcancar a eficacia juridica, mas, sobretudo, de modificacbes econdmicas, sociais e
administrativas (MIRANDA, 2000). E por isso, Miranda (2000) tem classificado os
direitos fundamentais em normas exequiveis e ndo exequiveis, aplicaveis imediatamente
0u ndo.

Em linhas semelhantes, Canotilho (2004) define que os direitos sociais devem
ser compreendidos dentro de uma dimensdo subjetiva ao espago existencial de cada
individuo, independente do grau de justicialidade e exigibilidade imediata, possuindo a
mesma dignidade subjetiva dos direitos, liberdades e garantias. Sendo assim, a protecdo
dos direitos sociais se associa a uma dialogicidade de alguns fatores como: capacidade
econdmica do Estado, clima espiritual da sociedade, nivel de ensino, desenvolvimento
econdmico etc.

Nesse per si, registra Barcellos (2007) nédo ser facilitada a implantacdo dos
direitos sociais, seguindo em contramdo, mesmo com algumas dificuldades, da
efetividade dos direitos individuais e politicos, uma vez que aqueles sdo dependentes de
prestagdes positivas do Estado para sua concretizagdo, enfrentando, sobremaneira, o
problema da escassez dos recursos publicos, que, ao que se demonstra, sao sempre
menores do que as necessidades. Consequentemente, de forma geral, “as normas que
preveem tais direitos ndo tém a capacidade de torna-los exigiveis diante do Estado, pois
0 judiciério ndo teria competéncia para dispor a respeito do or¢amento publico”, ou seja,
segue-se ao brocardo popular “conquista-se, sem ao menos concretizar-se”, haja vista
qgue “em suma, tais direitos ndo seriam direitos subjetivos; ndo haveria um dever do
Estado de presta-los”. (BARCELLOS, 2007, p. 102-103).

Seguindo-se o entendimento de Silva (2007), a aplicabilidade das normas
constitucionais de direito fundamental dependem do seu enunciado. Ele as classifica em
trés tipos: normas de eficacia plena, contida e limitada. As normas de eficacia plena sdo
aquelas que ja entraram em vigor com normatividade suficiente para concretizacdo de
todos os efeitos juridicos, sem necessidade de qualquer outro texto que regule a sua
execucdo, aproximando-se do que a doutrina americana (self-executing®) chamou de
autoaplicaveis. As normas contidas, por sua vez, sdo entendiveis como aquelas que

embora plenas, podem ser restringidas ou reduzidas, ja que ndo integral. E por fim, as

4 Significa autonomia de aplicabilidade ou dispositivos autoexecutaveis.
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normas de eficacia limitada, sdo aquelas que desde a sua origem apresentam-se
dirigidas a um futuro determinado, ndo produzindo seus efeitos de imediato, mas
necessario se faz, posteriormente, de uma norma integrativa infraconstitucional, com a
capacidade de dar aplicabilidade ao contedo normativo.
Por regra, as normas que consubstanciam os direitos fundamentais
democraticos e individuais sdo de eficacia contida e aplicabilidade imediata,
enquanto as que definem os direitos econdmicos e sociais tendem a sé-lo
também na Constituicdo vigente, mas algumas, especialmente as que
mencionam uma lei integradora, sdo de eficacia limitada, de principios
programaticos e de aplicabilidade indireta, mas sdo tdo juridicas como as
outras e exercem relevante funcdo, porque, quanto mais se aperfeicoam e

adquirem eficacia mais ampla, mais se tornam garantias da democracia e do
efetivo exercicio dos demais direitos fundamentais (SILVA, 2007, p. 180).

Silva (2009, p. 465) explica que, possivelmente, a discordancia quanto a
interpretacdo do art. 5° 8 1° da Constituicdo Federal de 1988 encontra-se na falta de
clareza de conceituacao, em que se confunde o termo “aplicagdo” com “aplicabilidade”,
porque ter aplicabilidade imediata significa que as normas constitucionais sao:

(...) dotadas de todos os meios e elementos necessarios a sua pronta
incidéncia aos fatos, situacfes, condutas ou comportamentos que elas
regulam. A regra é que as normas definidoras de direitos e garantias
individuais (direito de 12 dimensdo, acrescente-se) sejam de aplicabilidade
imediata. Mas aquelas definidoras de direitos sociais, culturais e econdmicos
(direitos de 22 dimenséo, acrescente-se) nem sempre 0 sd0, porque nao raro

dependem de providéncias ulteriores que lhes completem a eficicia e
possibilidade de aplicacéo.

Em contrapartida, Enterria (2001), ao interpretar o art. 53, n° 01, da
Constituicdo Espanhola, diz ter os direitos fundamentais aplicabilidade imediata, uma
vez que, verdadeiramente, o carater desses direitos é de aplicabilidade direta, sem
qualquer interferéncia do legislador infraconstitucional.

Da mesma sorte, Muller (2000, p. 78-79), em exame a literatura juridica alema,
defende que os direitos fundamentais tém aplicabilidade imediata, encontrando-se
muitos deles reforcados de normatividade, porque “em virtude de sua aplicabilidade
imediata eles carecem de critérios materiais de afericdo que podem ser tornados
plausiveis a partir do seu proprio teor normativo, sem viver a mercé das leis ordinarias”.
Segundo essa vertente, os direitos fundamentais, por si s, sdo dotados de aplicabilidade
suficiente para garantir a efetividade, sem que seja necessario aguardar norma posterior
que venha a tecer os rumos do seu cumprimento.

De acordo com Victor (2011), o carater dirigente do art. 5° 8§ 1° imp0e a

aplicacdo dos direitos fundamentais, inclusive pelo judiciario, sempre na sua maxima
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eficécia, ainda que carentes de total concretizacdo. Segundo 0 mesmo autor, a caréncia
de concretizacdo do direito, quando houver qualquer omisséo, deve ser superada com
base no art. 4° da Lei de Introducdo do Codigo Civil, que fornece ao juiz alternativas de
suprir a omissao da norma, seguindo a analogia, costumes e principios gerais do direito,
mas sempre possibilitando a efetividade normativa.

Entretanto, deve-se fazer uma ressalva. Quanto ao direito a educacdo (art. 205),
Silva (2007) ndo tem classificado como norma programatica dirigida a ordem
econdmico-social, por entender que nesse caso a regra “institui um dever correlato de
um sujeito determinado: o Estado — que, por isso, tem a obrigacéo de satisfazer aquele
direito”. Por conseguinte, “se esta nao ¢ satisfeita, ndo se trata de programaticidade, mas
de desrespeito ao direito, de descumprimento da norma” (2007, p. 150).

De outra sorte, com razdo, Bonavides (2009, p. 250) tem se posicionado que,
hodiernamente, ja ndo é pelo fato de uma norma constitucional ser classificada como
programatica que deve ser considerada ineficaz ou provida de valor meramente diretivo,
usada pelo legislador simplesmente como um manual de instrucdes. A interpretacdo que
busca esse entendimento reduz as normas constitucionais “a um devaneio teodrico de
boas inten¢bes ou uma simples pagina de retdrica politica e literaria.”.

Ora, “a programaticidade das Constitui¢Bes sera, contudo, um mal se ndo servir
também ao Direito, se ndo for para o Poder um instrumento de racionalizacao e eficacia
governativa, se nao vier embebida de juridicidade” (BONAVIDES, 2009, p. 251), pois
do contrério, “se ndo representar aquele espirito da Constitui¢ao definido no art. 3°, os
fundamento e objetivos da Repulblica Federativa, acabara por transformar o Estado
constitucionalista em Estado “débil e apagado, tornando-se asilos das mais rudes
transgressdes constitucionais”, uma vez que “a programaticidade sem juridicidade
poderd enfim converter-se formal e materialmente no obstaculo dos obstaculos a
edificac@o constitucional de um verdadeiro Estado de direito” (Idem, p. 251).

Dentro da mesma logica empregada para as normas de eficacia programada, as
normas de eficicia diferida, segundo a definicdo de Bonavides (2009, p. 252), “ja
trazem definida, intacta e regulada pela Constituicdo a matéria que lhe serve de objeto, a
qual depois sera efetivada na pratica mediante atos legislativos de aplica¢do”, por isso,
ndo devem ser taxadas como ‘“promessas cujo conteudo ha de ser ministrado ou
substabelecido a posteriori pela autoridade legislativa interposta, como ocorre com as

normas programaticas stricto sensu” (2009, p. 252).
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Ora, definir os direitos fundamentais como de aplicagdo imediata e sempre na
sua maxima eficicia, ainda que carentes de total concretizacdo € o melhor
entendimento, pois do contrario, provocaria frustacdes aqueles que necessitam desfruta-
los, e por outro lado, em vertente juridica, passaria a ser uma norma de simples efeito
simbélico®, sem qualquer pretensdo de efetivacdo, uma norma criada apenas com
pretensdes linguistica, mas ineficaz no campo juridico.

Em apontamento critico, Bobbio (1992, p. 10) sustenta que:

uma coisa é a proclamacao dos direitos, outra € a possibilidade de desfruta-
los, na medida em que a linguagem dos direitos tem, indubitavelmente, a
funcdo pratica de emprestar forca particular as reinvindicagdes dos
movimentos que demandam para si e para 0s outros a satisfacdo de novos
carecimentos materiais e morais, mas se torna enganadora se ocultar a

diferenca entre o direito reivindicado e o direito reconhecido e protegido.

Com efeito, em que pese as divergéncias conceituais e classificativas, se faz
notdrio que aqui no Brasil o direito a educacdo é auténtico e indiscutivel direito social
fundamental de aplicabilidade imediata. O artigo 5° da Lei n° 9.394/96 (LDB)
possibilita a qualquer cidaddo ou grupo de cidaddos, associacdo comunitaria,
organizacdo sindical, entidade de classe ou outra legalmente constituida, e, ainda, o
Ministério Pablico, acionar o Poder Publico para exigir o direito & educacéo, garantindo
que a sua aplicabilidade seja imediata e plena, sem qualquer condicionamento,
ponderacdo ou retrocesso posterior.

Ao que se nota nos assentos documentais da Assembleia Nacional Constituinte,
os direitos fundamentais foram recepcionados como de eficacia plena e aplicabilidade
imediata. Consoante relatos do Diario da Assembleia Nacional Constituinte, o
posicionamento do Deputado Federal Ulysses Guimardes era garantir atraves do
pardgrafo 1° do art. 5° da CF/88 a efetividade plena dos direitos e garantias
fundamentais. Para Ulysses Guimaraes, o referido dispositivo “(...) objetiva expungir
qualquer divida sobre o texto. Ndo é necessaria lei complementar para que a sua
aplicabilidade seja garantida. E isso que querem os autores da proposta” (BRASIL,
1988, p. 7314). Em manifestacdo do Deputado Gastone Righi, um dos autores do
dispositivo, 0 mesmo acabou ratificando os fundamentos do Presidente da Assembleia,

® O jurista Marcelo Neves, A Constituicdo Simbdlica, p. 33, entende que Kindermann, ao propor um
modelo tricotdmico para a tipologia da legislagdo simbdlica, cuja sistematicidade o torna teoricamente
frutifero: “Conteudo de legislagdo simbdlica pode ser: a) confirmar valores sociais, b) demonstrar a
capacidade de acdo do Estado e c) adiar a solucdo de conflitos sociais através de compromissos
dilatorios”.
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arguindo que “nem se justificaria que os direitos e garantias desta Constituigdo tivessem
aplicacdo apenas quando a lei complementar os regulamentasse” (Idem, p. 7314).

Por isso, a posi¢cdo mais acertada é defender que as normas constitucionais
estabelecem o direito a educagdo na interseccdo entre parte integrante do direito a vida e
como direito social, detendo de eficacia plena e aplicabilidade imediata, produzindo
efeitos juridicos para o presente, ja que integralizados ao direito subjetivo publico, com
efetivo exercicio e gozo, indispensaveis ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para 0 exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho (MUNIZ,
2002).

Nesse per si, muitas instituicbes académicas passaram a pesquisar e refletir
melhor sobre a judicializacdo da educacdo, seguindo variadas vertentes e tendéncias,
conforme ja exposto. Sendo assim, através de um estudo do tipo “estado do
conhecimento”, objetivo, de um modo geral, perquirir as producgdes académicas sobre a
judicializacdo da educacdo produzidas pelos programas de pds-graduacdo em educacdo
no Brasil e qualificar as possiveis mudancas nas caracteristicas dessa producdo: suas
tendéncias e as possiveis contribuices para a construcdo de uma area de politicas

educacionais.
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CAPITULO 2

A EXIGIBILIDADE DA EDUCACAO POR MEIO DA JUDICIALIZACAO:

aproximac@es com o estado de conhecimento

Neste capitulo sera apresentado o mapeamento das producgdes do conhecimento
sobre a judicializacdo da educacgéo e suas perspectivas, demonstrando 0s norteamentos
assumidos nas pesquisas sobre a tematica e, sobretudo, dialogando os novos elementos

emergidos com os modelos atuais de judicializa¢do da educacao.

2.1 Caracterizacao das produces e suas perspectivas

Em tempos passados se chegou a vedar qualquer tipo de judicializagdo de
questdes de ordem politica. A Constituicdo Federal de 1934, no seu art. 68, continha 0s
seguintes dizeres: “E vedado ao Poder Judiciario conhecer de questdes exclusivamente
politicas”, sobretudo por respeito ao principio da separagdo dos poderes.

Acontece que com a promulgacdo da CF/88 e, por conseguinte, 0
reconhecimento dos direitos sociais como fundamentais, sobretudo, atraves da
categorizacao da educacdo como um direito publico subjetivo , percebeu-se um interesse
na judicializagdo de demandas educacionais, com o fim da exigibilidade. Nessa esteira,
surge no Brasil, 7 (sete) anos apdés a Carta Magna de 1988, o primeiro trabalho que
atentava a possibilidade de judicializacédo da educacéo.

De acordo com Silveira (2006), aqui no Brasil, destaca-se como pioneira a tese
de doutorado em educacdo de Romualdo Portela de Oliveira, intitulada ‘Educacdo e
Cidadania’, defendida no ano de 1995, na Faculdade de Educacdo da Universidade de
Sao Paulo, que pesquisou a efetivacdo do direito a educacdo e a intervengdo do Poder
Judiciario, no enfoque de garantir o0 acesso a vagas.

Quatro anos depois de ter defendido sua tese de doutorado, Romualdo Portela de
Oliveira (1999) ja comecava a perceber que a judicializacdo da educacdo também
poderia ser estudada sob o escorco de assegurar a qualidade do ensino publico, em
decorréncia dos avancos da Constituicdo Federal de 1988, pela emenda n°. 14/1996 e,
sobretudo, pela vigéncia da lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996, que institui as
LDB.
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Seguindo a tendéncia pré-anunciada por Oliveira (1999), no sentido de conceber
como uma possibilidade do Poder Judiciario o exame das qualidades da educacéo
brasileira, alguns estudiosos (CURY; FERREIRA, 2009) passaram a difundir a
judicializagdo ndo somente como garantia do acesso ao ensino, mas como garantia a
educacao, sob a percepcdo de que o direito & educacdo ndo se concretiza com a simples
oferta de uma vaga ao educando, mas, com a permanéncia dele em sala de aula,
possibilitando o saneamento das suas necessidades imediatas (matar a sua fome — oferta
de alimentacgdo), nivela-lo através de programas suplementares (capacitar o estudante a
entender as disciplinas), ofertar transporte (possibilitar o acesso de todos, sem qualquer
empecilho, conduzindo até o espaco escolar) e cuidar para que o estudante tenha sempre
preservada as suas condicOes fisicas e mentais para vislumbrar uma boa resposta aos
estimulos dos estudos (assisténcia a saude), entre outras questdes.

Acontece que além dessas tendéncias, outras foram surgindo com o
fortalecimento do Judiciario e do Ministério Publico, a exemplo da tendéncia
caracterizada por Chrispino e P. Chrispino (2008), que se referia a judicializacdo das
relacdes escolares sob o enfoque da responsabilidade civil dos educadores, buscando
compreendé-la sob as bases do Direito Civil e do Direito do Consumidor,
escarafunchando os contornos dessa responsabilidade na relagdo educador — educando.

Sdo mudltiplas as dimensdes e caracteristicas. Cada estudioso apresenta a sua
contribuicdo na busca do fortalecimento do direito a educa¢do. Como ja mencionado no
capitulo 1, Ratis Martins (2009) ausculta a judicializacdo como instrumento possivel
para garantir uma educacdo publica de qualidade, capaz de atender as demandas da
sociedade, mas, sobretudo, apresenta um plus a discussdo. Para ele, é possivel a
vinculacdo de verbas tributarias para o atendimento da qualificacdo educacional,
consoante perspectivas dos artigos (art.) 158 e 159, do art. 204 e o paragrafo 6° do art.
216, que possibilitam a vinculacdo de verbas arrecadadas para &reas como educacgdo e
salde.

Dessa forma, sabendo da existéncia de muitas dimensfes da judicializacdo da
educacdo, sendo esse fendmeno objeto de estudo de diferentes campos da ciéncia,
buscou-se analisar as caracteristicas das producdes académicas sobre a judicializacdo da
educacdo produzidas pelos programas de pos-graduacdo em educacdo no Brasil no
periodo de 2000 a 2010 e as perspectivas que elas aportam para o entendimento desse

objeto no contexto recente (Quadro 2).
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Quadro 2- Quadro das producdes sobre judicializacdo da educacdo, por instituicoes -

2000 a 2010.
CONCEITO
AUTOR/ANO ORIENTADOR INSTITUICAO TiTULO NATUREZA PROGRAMA
CAPES
CABRAL, Dr. Cristiano Universidade A justiciabilidade do direito a CAPES 4
Karina Melissa/ Amaral Estadual de Sdo qualidade do ensino fundamental Mestrado
2008 Garboggini Di Paulo. no Brasil.
Giorgi
DAMASCO, Dr. Erasto Fortes Faculdade de O direito a educacdo: a atuagdo
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Fonte: o préprio autor.

Analisando as producGes académicas de Pos-graduacdo em Educagdo (teses e

dissertacdes) catalogadas, percebemos a abordagem de algumas tematicas relevantes e

enfoques divergentes, que ora comungam, ora divergem das literaturas trabalhadas.

O primeiro trabalho encontrado foi da exigibilidade de uma educacdo de

qualidade pelos sistemas de justica. Karina Melissa Cabral (2008), em dissertacdo de
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mestrado intitulada ‘A Justiciabilidade do Direito a Qualidade do Ensino Fundamental
no Brasil’, pela Universidade Estadual de S&o Paulo- UNESP, promove um
tensionamento da discussdo da efetividade do ensino fundamental de qualidade através
da justica, utilizando-se de conceitos de qualidade de ensino para se concretizar essa
qualificacdo, evidenciando-se instrumentos legais vidveis ao cumprimento dessa
qualidade: Mandado de Seguranca, Acéo Civil Publica e Mandado de Injuncéo.

Cabral (2008) utiliza da pesquisa bibliografica com énfase na area juridica e
educacional, analisando livros, periddicos, documentos, legislacbes e cartilha de
indicadores de qualidade da educacéo, elaborados pela campanha nacional pelo direito a
educacdo, bem como analisando relatério geral de acompanhamento da educacgdo para
todos da UNESCO, em 2005; o indice de Desenvolvimento da Educacdo Bésica —
IDEB; além das pesquisas e censos educacionais como Avaliagdo Nacional da
Educacdo Bésica — ANEB; Avaliagdo Nacional do Rendimento Escolar (Prova Brasil) e
senso escolar 2007, com o foco na analise da responsabilidade do Estado quanto a
garantia de educacéo de qualidade, nas instituicdes publicas de ensino fundamental.

O segundo trabalho perpassa por uma linha de transi¢do, posto que além de
defender a judicializagdo como instrumento de exigibilidade da qualidade da educacéo,
tende, supletivamente, a defender como possibilidade de participacdo da gestdo do
ensino. Denise Gisele Damasco (2008), em dissertagdo de mestrado intitulada ‘O direito
a educacdo: a atuacao das promotorias de justica e de defesa da educacdo do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territorios entre 2001 ¢ 2007°, defendida pela Faculdade
de Brasilia, compreendeu o Ministério Publico como um dos atores de propulsdo da
judicializagcdo dos conflitos, compreendendo a judicializagdo como um instrumento
secundario utilizado quando os érgdos institucionais primarios (Conselho Tutelar,
Defensoria Publica, Ministério Pablico) ndo conseguem efetivar os direitos sociais pelos
seus proprios atores. Para tanto, faz-se possivel a judicializacdo da educacdo para
garantir o0 acesso a educacao, a permanéncia na escola com qualidade de ensino e a
participacao na sua gestao.

Percebe-se que a dissertacdo de Damasco (2008) é complementativa, pois acaba
adicionando uma competéncia e responsabilidade ainda maior ao Poder Judiciario e ao
Ministério Publico (juridicizacdo), demonstrando que as agdes politicas e de gestdo
desenvolvidas pelo poder executivo ndo garantem meios e instrumentos para promocao

de uma educacdo de qualidade. Todavia, deve-se fazer uma ressalva, pois ao passo que
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Damasco (2008) amplia esta competéncia, defende a possibilidade de que novos atores
facam parte do didlogo juridico educacional.

Damasco (2008) se apropria dos instrumentos técnicos para realizacdo de uma
pesquisa qualitativa bibliogréfica e documental, em que se avalia a atuacdo da
promotoria de justica e de defesa da educagdo do Ministério Publico Federal (MPF) do
Distrito Federal (2001-2007). A autora divide o seu trabalho em categorias de analise e
classificacdo da pesquisa. Ademais, tendo-se como um dos instrumentos investigativo,
realizou-se entrevistas semiestruturadas com 14 (quatorze) promotores, de duas
promotorias especializadas em educagdo, sendo as mesmas desenvolvidas nas
dependéncias do MPF. O critério de escolha dos entrevistados foi delimitado pelo fato
de participarem da criacdo do PROEDUCA em 2000 ou o que estivesse atuando
diretamente nesta instituicéo.

O terceiro trabalho é bem verticalizado®. Simone de Fatima Flach (2010), em
tese de doutorado, sob o titulo ‘Direito a Educacdo e Ampliagdo da Escolaridade
obrigatéria em Ponta Grossa’, pela Universidade de Sao Carlos, define a possibilidade
de um alinhamento dos posicionamentos do Poder Judiciario em percepcbes politicas
governamentais, mitigando, de certo modo, o principio da separacdo dos poderes, e
fazendo as vezes de poder executivo e legislativo. Flach (2010) percebe esse
direcionamento do Poder Judiciario de decidir, quando provocado, sobre demandas de
todas as ordens politicas.

Flach (2010) realiza um estudo documental, no periodo de 2001 a 2008, com
levantamento de dados na Secretaria Municipal de Educacdo e do Conselho Municipal
de Educacgéo de Ponta Grossa, Secretaria de Estado da Educacgédo e Conselho Estadual de
Educacdo do Parand, além de acOes judiciais referentes ao ingresso de criangas ao
ensino fundamental com 9 anos no Estado e no Municipio. Ademais, acompanhou duas
audiéncias publicas na Assembleia Legislativa do Parana e duas audiéncias publicas no
Conselho Nacional de Educagdo em Brasilia. Dessa sorte, 0os documentos analisados
constituiram-se uma fonte documental importante para oferecer o suporte necessario
para construcdo do Estudo.

A autora estuda a intervencdo do Poder Judiciario no conflito politico-
pedagogico de instituicdes de ensino que pretendiam a antecipacdo da obrigatoriedade

do ensino para criancas com 6 anos incompletos, sendo uma pratica constante nas

6 . ~ .
Alcanga dimensGes mais profundas.
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escolas particulares. Assim, analisa a decisdo judicial da lavra da 12 Vara da Fazenda
Publica de Curitiba que autorizou a matricula de criancas com 6 anos de idade no
Ensino Fundamental de 8 anos de duracdo e, de 5 anos de idade, no Ensino
Fundamental com duracdo de 9 anos, deixando em evidéncia a tratativa de politicas
publicas de ordem pedagdgica na esfera judicial.

O quarto trabalho foi objeto de tese de doutorado de Adriana Aparecida
Dragone Silveira (2010), sob a orientacdo de Romualdo Portela de Oliveira, na
Universidade de Sdo Paulo, em que se aponta o Poder Judiciario como um instrumento
capaz de ajudar na efetivacdo do direito & educagdo, mesmo que se perceba, segundo as
decisbes analisadas da lavra do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que boa parte dos
desembargadores resista a decidir demandas que envolvam vertentes politicas e
questBes técnicas, sob o0 arguto da separacdo dos poderes. Segundo Silveira (2010), o
judiciario é um importante meio de consolidacdo da democracia, pois tem autorizado o
cidaddo a usar de demandas processuais (Mandado de Seguranca, Mandado de
Injuncdo, Acdo Civil Publica, Acdo Popular e outras) para reivindicar a efetivacdo dos
direitos, haja vista que “em uma sociedade democratica o Judiciario tem o dever de
controlar a implantacdo dos direitos consagrados na legislacéo, exigindo dos demais
poderes a sua realizacdo” (SILVEIRA, 2010, p. 74).

Silveira (2010) faz uma analise documental dos processos judiciais, em especial
as decisdes do Tribunal de Justica de S&o Paulo - TJSP, a partir da vigéncia do Estatuto
da Crianca e do Adolescente. A coleta dos dados se iniciou pela publicacédo
“interpretacdo jurisprudencial” pronunciado pela Procuradoria Geral de Justica de Sdo
Paulo, por meio do centro de apoio operacional da Promotoria de Justica da Infancia e
juventude do Ministério Pablico. Alem da andlise dessas publicagdes, certificou na
biblioteca eletronica do TJSP e no banco de dados “consulta de jurisprudéncia” do
TJSP.

Ademais, de forma geral, as producdes tém uma predilecdo pelo percurso
metodoldgico andlise de documentos. A analise documental € um método de
investigacdo do conteddo simbdlico das mensagens. Sendo assim, a leitura e
classificacdo dos documentos se apresentam como essenciais na elaboragdo das

categorias e classificagoes.
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2.2 Nomenclaturas terminoldgicas

Outra questdo percebida nas producbes académicas foi a nomenclatura
terminoldgica utilizada pelos autores para descrever o fendmeno da “judicializa¢do”,
considerando que a doutrina tem se dividido com diferentes terminologias para
descrever ora mesmo fendmeno ou seu desencadeamento; ora para descrever outro
movimento. Para alguns estudiosos justiciabilidade, juridicizacdo e judicializacdo sao
expressdes semelhantes, sendo compreendida como uma forma especifica de
exigibilidade em juizo, possibilitando que os litigios de direitos fundamentais
lesionados sejam conhecidos pelos tribunais (LINS, 2009; FERRAREZI, 2013). Por
isso, passou-se a analisar as terminologias apresentadas pelos autores nos trabalhos para
descrever o fenomeno da “judicializag¢ao”.

Cabral (2008) ndo faz referéncia a terminologia “judicializagdo” ao longo da
dissertagdo de mestrado, apresentando tdo somente o termo “justiciabilidade”, para
quem € a possibilidade de efetiva aplicacdo por meio de mecanismos juridicos de
exigibilidade de direitos sociais, buscando uma conscientizacdo social da populacao,
inspirado na percepgéo de valores fundamentais do direito & educacéo.

Ainda anota Cabral (2008) que a justiciabilidade complementa a democracia,
posto que todas as vezes que 0 Poder Executivo e Legislativo deixam de cumprir uma
funcdo que lhe ¢é definida pela CF, o Poder Judiciario cumprird, fazendo com que a
justica impere. Sendo assim, mesmo a autora ndo fazendo mencdo a judicializacdo,
utiliza o termo “justiciabilidade” para descrever o mesmo fendmeno.

Na dissertacdo de Damasco (2008), intitulada ‘O direito a educagéo: a atuagdo
das promotorias de justica e de defesa da educacdo do Ministério Puablico do Distrito
Federal e Territorios entre 2001 ¢ 2007, pela Faculdade de Brasilia, compreendeu-se o
Ministério Publico como um dos atores de propulsdo da judicializacdo dos conflitos,
sobretudo quando né&o surte efeito as suas recomendacdes e termo de ajustamento de
conduta, este Ultimo, instrumento de forca, constrangedor por ser uma ordem e,
sobremaneira, tensionador de um discurso mais duro e comprometedor do
restabelecimento da norma.

Na tese de Flach (2010) ndo ha um desenvolvimento das terminologias
justiciabilidade, judicializacdo ou juridicizacdo. Entretanto, o autor tem designado o
fendmeno da judicializagdo como “interven¢ao do Poder Judiciario e de outros 6rgaos”,

como atores do dialogo judicial, aproximando-se do conceito de juridicizagdo. Segundo
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Flach (2010) o Ministério Publico é um dos atores do debate na exigibilidade do direito
a educacdo, levando ao Poder Judiciario demandas para concretizacdo dos direitos
constitucionais sociais.

Na linha de Silveira (2010), a justiciabilidade é compreendida como sinénimo
de judicializa¢éo, haja vista que se mostra como a possibilidade de reclamar perante o
juiz ou tribunal de justica os descumprimentos dos direitos sociais. Ora, o Judiciario
deve-se converter no sentido de se posicionar como oOrgao afirmativo dos direitos
sociais, ndo se posicionando como invasor de competéncia, mas, sobretudo, como
controlador da acdo da administragdo publica, quando esta deixa de cumprir sua funcdo,
pois se o Estado ndo cumpre a lei, havera suporte constitucional para que o cidadao
exerca o seu direito através do Poder Judiciario.

Para Silveira (2010), o Poder Judiciério é um 6rgdo-instrumento de construcéo
da democracia, fazendo parte do sistema de justica, como também pode ser percebido o
Ministério Publico, a Defensoria Publica e outros atores capazes de dialogar a matéria

sob a perspectiva judicial.

2.3 Aspectos Conceituais das Producdes

Evidenciaram-se preferéncias teéricas no dialogo das producdes sobre
judicializacdo da educacdo. Dois autores sdo bem discutidos nas producdes: Norberto
Bobbio e Cury. Por isso, entendemos que mesmo surgindo novas tendéncias da
judicializagdo, o aporte tedrico tem se repetido. As teorias de Norberto Bobbio que
define o direito como fruto das evolugbes e conquistas sociais séo reiteradas nos
trabalhos levantados. Todos os trabalhos trazem como aporte teorico o livro ‘A Era dos
direitos’, de Bobbio, como um dos fundamentos para a sustentacdo da judicializacéo,
mencionando as geragdes do direito como um progresso conquistado pelos homens.

Os pesquisadores catalogados ndo defendem a educagdo como um direito
jusnaturalista, um direito de ordem natural, mas como um instrumento de ordem sécio-
cultural, construido historicamente das manifestacGes e lutas sociais (BOBBIO, 1992),
sem jamais ter possibilidades de retrocessos.

Outro autor unénime nas producdes do conhecimento € Cury (1989). Esse autor
tem dialogado com as teorias de Bobbio (1992), definindo que a interacdo entre os

processos permite situar o homem como operador da sua natureza e criador das suas
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ideias. Ora, todos os produtos da cultura tornam-se elementos de mediacdo nas relacoes
gue o homem estabelece com o mundo.

Para Cury (1989), os autores tém entendido que a judicializagdo € um
instrumento que garante a cidadania. Por isso, a judicializagdo ndo somente garante o
acesso ao ensino, mas garante a educacgdo. Ora, 0 direito & educacdo ndo se concretiza
com a simples oferta de uma vaga ao educando, mas, com a permanéncia dele em sala
de aula, conforme j& exposto no primeiro capitulo.

Na dissertacdo de Cabral (2008), a Educagdo encontra-se conceituada como um
direito publico subjetivo, pois deve criar situacfes necessarias para que o Poder Pablico
seja compelido a cumprir o regime juridico constitucional de fornecimento de uma
educacdo de qualidade para todos, transformando a norma geral e abstrata em algo
concreto, imanente ao homem por ser uma norma uma exigéncia dos direitos humanos.

Da mesma sorte encontramos a conceituacdo do direito a educacdo como
Publico Subjetivo na tese de Flach (2010), para quem a educacdo é expressdo de
cidadania, haja vista que esta circunscrito na esfera do direito publico, e por isso, tem
que prevalecer em relacdo aos interesses privados. Sendo assim, o interesse publico
quando se trata de educacdo sempre devera ser superior ao interesse particular, pois a
efetividade desse direito atingira toda a sociedade e ndo apenas o0s individuos nas suas
individualidades.

Em linhas gerais a figura juridica do direito publico subjetivo é aquele pelo qual
o titular de um direito pode exigir direta e imediatamente do Estado o cumprimento de
um dever e de uma obrigacdo, tendo como titular qualquer pessoa, de qualquer idade,
que ndo tenha tido acesso a escolaridade obrigatdria na idade apropriada ou néo.

Todos os pesquisadores avaliados fundamentam a judicializacdo da educagéo
sob o prisma do direito publico subjetivo como uma conquista do Estado Democratico
de Direito, compreendendo que ndo ha somente sujeitos de direitos, mas, sobretudo,
sujeitos coletivos de direito, movimento proveniente de uma agéo coletiva de novos
sujeitos sociais que lutam pela efetividade dos direitos constitucionais.

Também encontramos representatividade do direito a educagdo como figura
juridica de direito fundamental, sobretudo nas dissertacdes de Cabral (2008) e Damasco
(2010) e na tese de Silveira (2010), configurando-se como um direito de todos e um
dever do Estado.

Segundo Damasco (2010, p. 23), “o direito humano a educacdo nos traz a

convicgdo de que a educacéo é antes de tudo um direito fundamental dos homens e das
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mulheres”, fazendo parte de um agrupamento de direitos que conferem a dignidade da
pessoa humana, por reconhecer a necessidade de uma vida digna, estabelecendo acesso
a condicdes socialis, culturais, econdémicas, ambientais e politicas que possam preservar,
de forma concreta, a vida humana em sociedade.

Entretanto, quanto a tese de Flach (2010), percebemos que embora a autora cite
uma literatura que entende a educacdo como um direito fundamental, ndo desenvolve a
figura juridica como foco do seu trabalho, mas ndo deixa de expressar a educagdo como
um direito de cidadania.

Para a literatura, a educacdo é um direito humano porque significa
reconhecimento de uma exigéncia e a garantia de um acesso universal, igualitario e
qualificado “ndo apenas ao saber e ao conhecimento, mas as multiplas expressdes da
cultura, do acesso as condigdes de ser historico e cidaddo” (BENEVIDES, 2007, p.
123).

O direito a educacdo também € articulado como instrumento que dignifica a
pessoa humana. Silveira (2010) traz a lume que em uma ponderacao entre separacao
dos poderes e o principio da dignidade da pessoa humana, este Gltimo deve imperar,
pois é o Unico capaz de manter intacto os direitos sociais dos homens, garantindo uma
solidez do Estado Democratico de Direito.

Silveira (2010) desenvolve na sua tese de doutorado, o reconhecimento do
direito a educacdo como de ordem fundamental, possibilitando reivindicar a vaga em
instituicdes de ensino sob o foco do principio da isonomia entre os cidadaos, pois alguns
tém o direito e outros néo.

N&o é diferente na dissertacdo de Cabral (2008), mencionando a educagdo
também como direito fundamental, que alicerca e fundamenta as bases do Estado,
criando um conjunto de direitos capazes de transmitir os direitos subjetivos, exercendo-
0s em concreto.

Ora, a judicializacdo da educagdo tem se expressado em diferentes tematicas,
sendo discutido ndo so6 por educadores, mas, sobretudo, pelos operadores do direito,
demonstrando ser uma linha de estudo em expansao, principalmente por haver no Brasil
uma cobranca crescente de atendimento a educagéo basica e fundamental, devendo ser
ofertada em condi¢6es qualificadas, haja vista ser um direito subjetivo publico de ordem
fundamental.

De certo modo, a judicializacao tem sido observada em todas as producdes como

um instrumento que efetiva o direito a educacdo, ndo havendo uma percepgdo negativa
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deste fendmeno, pois por mais que haja algumas ponderag¢Bes quanto aos seus limites, é
unanime a compreensdo de que a judicializacdo é um fenémeno benéfico a sociedade,

pois possibilita a efetivacdo de direitos negados pelos governantes.

2.4 Dimens0es da Judicializagcdo na Educacgéo

Sdo variadas as dimensdes que a judicializacdo tem alcancado. Na dissertacdo de
Cabral (2008) discute-se e se estuda as formas de efetivacdo e garantia do direito a
qualidade da educacao, especificamente do ensino fundamental, pelo Poder Judiciario,
compreendendo a judicializacdo da educacdo como um instrumento que assegura a
implantacdo da cidadania, autorizando o judiciario a examinar a qualidade através de
critérios objetivos como acesso e permanéncia dos alunos em sala de aulas, mas também
0 exame do ensino e do aprendizado, sobretudo porque séo resultados que a sociedade
julga a qualidade.

Para Cabral (2008), a capacidade de o Poder Judicidrio examinar a qualidade da
educacdo se pauta na competéncia de avaliar ou revisar as prestacfes dos direitos
sociais patrocinados pelo Estado, sob o arguto de que cabe ao Estado fazer as mediagcOes
entre as necessidades educacionais e meios de atendé-las, e quando esse patrocinio ndo
¢ adequado, ao Poder Judiciario caberd examinar e obrigar a entra jurisdicional
perseguida.

Damasco (2010) analisa a garantia do direito & educacdo atraves das
recomendacOes expedidas pelo Ministério Publico, através das suas procuradorias de
justica, buscando o melhoramento dos servi¢os publicos e de relevancia publica,
fixando prazo razoavel para a adogdo das providéncias necessarias e cabiveis pelo 6rgéo
competente. Esse procedimento de judicializacdo é menos invasivo e impositivo que 0s
demais, pois promove um didlogo constante entre as entidades e os autores de promocao
de justica, possibilitando que os direcionamentos ndo partam da imposi¢do do Poder
Judiciario, por meio dos seus instrumentos juridicos, mas que sejam sanadas as
irregularidades na prestacao dos servicos pela propria entidade executiva.

Por outro lado, através da tese de Flach (2010), estuda-se uma nova
possibilidade de judicializacdo da educacédo, agora de carater enddgeno, que é capaz de
discutir e normatizar os microssistemas até da pedagogia implantada nas escolas. A
discusséo se irradiou da posicdo exogena, que discute a judicializacdo da educagao num

sentido de garantir a efetividade da legislacdo educacional e de politicas publicas
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gestacionadas pelo Poder Executivo, para refletir, exigir e aperfeicoar, através do
judiciario, pedagogias administradas pelos profissionais do ensino, com forca e énfase,
sobremaneira, de avaliar até mesmo as suas praticas. Ora, sendo assim, é inegavel o
posicionamento do Poder Judiciario na dindmica de ora “fazer” e ora “controlar” a
politica.

Silveira (2010) apresenta, ao longo da sua tese de doutorado, um enfoque
horizontalizado de judicializacdo da educagdo, sendo percebido como instrumento: a)
de requisicdo de uma vaga nas diferentes etapas e modalidades da educacdo
fundamental e bésica; b) garantidor da permanéncia do aluno na escola, afastando as
regras impeditivas de frequéncia, como penalidade por desrespeito as hormas escolares;
¢) mitigador da evasdo escolar; d) assegurador do transporte escolar; e) reparador dos
danos morais e materiais aos alunos; f) concretizador de minimos elementos de
funcionamento escolar; g) concretizador das leis do consumidor nos relagdes escolares;
h) controlador dos recursos publicos, garantindo, assim, a aplicacdo dos recursos
vinculados a educacdo; i) Examinador das normas de competéncia das repartices de
competéncias e; j) inspecionador dos deveres dos pais na obrigacdo da matricula e das
frequéncias.

As perspectivas da judicializacdo estudadas por esta autora tém sempre cunhos
gerais e amplos, de ordem exdgena, apegadas a critérios legais, pois limita o exame da
educacdo quanto a politica macro, na anélise de fatores de execucdo e elementos de
garantia, segundo preceitos definidos nos artigos 206 e 208 da CF/88, como igualdade
de condicdes para 0 acesso e permanéncia na escola; liberdade de aprender, ensinar,
pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e 0 saber; gratuidade do ensino publico em
estabelecimentos oficiais; garantia de padrdo de qualidade; atendimento ao educando,
em todas as etapas da educacdo basica, por meio de programas suplementares de
material didatico-escolar, transporte, alimentagdo e assisténcia a salde, nos termos de
lei federal.

Ademais, cabe frisar que existe outra dimensao que esta em evidéncia no cenario
brasileiro: a judicializacdo dos cargos e secretariados na area educacional. Esse novo
dimensionar de judicializagdo vem sendo percebida no Estado de Sdo Paulo. Segundo
matéria veiculada por Salomdo Barros Ximenes (2016), o governador de Sdo Paulo,
Geraldo Alckmin, preencheu com juristas todos os assentos das comissdes encarregadas

dos rumos da Educacdo no Estado, com o propoésito, ao que tudo indica, de barrar os
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conflitos com os estudantes, recompondo a interlocu¢do do governo com a justica e,
principalmente, quebrar as resisténcias ao projeto de modificacao.

Esse novo modelo de judicializagdo tem afastado o dialogo popular e dos
movimentos sociais na construcdo das politicas publicas, almejando legitimar o0s
operadores do direito a tragarem norteamentos de acordo com a sua compreensao legal
de educacdo ou a sua interpretacdo em face dos tensionamentos juridicos, negando as
competéncias da area educacional. Ora, se assim percebido, as politicas publicas
educacionais ndo seriam mais construidas ou desenvolvidas pelos tensionamentos
politicos, mas pela compreensao/interpretacdo dos operadores do direito, dentro de uma

perspectiva bem fechada e metodica.

2.5 A “perspectiva endogena” da judicializacdo da educacao.

Compulsando os trabalhos analisados, percebeu-se o desenvolvimento de uma
vertente mais verticalizada’ da judicializacio da educacdo. Essa vertente foi apresentada
por Flach (2010), que visa interferir no controle da educagéo e suas diretrizes em
cenarios menores e mais coesos, como por exemplo, na implantacdo das diretrizes das
secretarias educacionais, nas atuacdes administrativas das diretorias de escolas e das
ordens pedagogicas nos centros escolares, inclusive, sendo possivel fiscalizar e
controlar perspectivas didaticas dos docentes em sala de aula. Por ser uma dimensdo
mais invasiva, resolvemos intitular de “perspectiva endogena da judicializagao”,
sobretudo porque as outras producbes tendem mais a uma perspectiva externa da
judicializacdo, como controle e fiscalizacdo das politicas educacionais, efetividade da
legislacdo por decisGes judiciais, garantia de exigibilidade das normas, sob respaldo
diretivos de direitos publicos subjetivos.

De acordo com o dicionario Aurélio (2010), a perspectiva enddgena significa
que existe um desenvolvimento interior, que podera se externalizar através de uma
erupc¢do. Quando se refere a endodgena, ndo significa apenas o desenvolvimento interior,

mas € possivel que a sua origem interna.

7 Utilizar-se-a as terminologias “verticalizada” ou “verticalizagdo” para descrever uma perspectiva de
judicializacdo mais invasiva, que alcanca dimensGes mais profundas, como até mesmo acgdes
particulares, extremamente técnicas e proéprias, sejam em face de atos praticados por pessoas,
instituicGes ou dérgaos, independentemente da natureza.
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Flach (2010) nos faz compreender, levando em consideracdo uma decisdo
judicial de grande repercussdo, a existéncia de nova tendéncia de judicializacdo da
educacdo, capaz de discutir e normatizar verticalmente até 0s microssistemas
educacionais, conhecendo cada locus de atuacéo, sobretudo, a pedagogia implantada nas
escolas ou nas salas de aula.

Ao que se nota, 0 movimento de judicializacdo da educacédo se irradia - nesta
producdo - da posicdo exdgena, que tem a pretensdo de discutir a judicializacdo da
educacdo num sentido de garantir a efetividade da legislacdo educacional e de politicas
publicas, para a posi¢do “enddgena”, passando a refletir, exigir e aperfeigoar, através do
Judiciario, pedagogias administradas pelos profissionais do ensino, com forca e énfase,
sobremaneira, de avaliar até mesmo as suas praticas mais técnicas.

Consoante Souza Santos (2007), alguns paises acabam achando possivel e viavel
um movimento horizontal-vertical de transferéncia de poderes, legitimando o Poder
Judiciario a cumprir a tarefa do Legislativo e Executivo quando esses ndo conseguem
resolver os problemas politicos tracados, acreditando que o Judiciario seria capaz de
suprir as omissdes e garantir uma melhor resolubilidade pela normatizacdo dos seus
julgados. Nesses casos, além de controlador, muitas vezes tera que se colocar como
fazedor da politica, ja que tem que ser o garantidor da efetividade, ndo podendo deixar
de julgar sob a alegacdo de que ndo ha norma para tanto, ja que o ordenamento juridico
determina que o juiz, quando provocado, sempre devera dizer o direito em face do caso
concreto.

Acontece que para Victor (2011), existem alguns levantes quanto a posi¢édo do
Poder Judiciario de ora controlar politicas, ora fazer politica. Para o autor, o Poder
Judiciario “ndo foi pensado como protagonista principal na hora de efetivar os direitos
econdmicos, sociais e culturais. Tal mister cabe primariamente aos poderes politicos™.
Entretanto, quando bem articulado, se torna “um poderoso instrumento de formagao e
desarticulagéo de politica publica na area social” (p. 35).

Ao se transformar em “controlador” e “fazedor” da politica, o judicidrio se
constitui um avaliador da politica educacional, devendo, em alguns momentos, se
portar como um verdadeiro 6rgdo técnico avaliador da politica educacional, semelhante
ao Ministério da Educacdo e Cultura (MEC). Consoante informacédo do site do MEC, o
Ministério da Educacdo, 6rgdo da administracdo federal direta, tem como competéncia

dizer a politica nacional de educacdo em geral; avaliar a informacdo e a pesquisa
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educacionais, bem como o magistério e a assisténcia financeira a familias carentes para
a escolarizacdo de seus filhos ou dependentes®.

Ora, entender o Judiciario como 6rgao “avaliador”, acaba por refletir em alguns
entraves e, por conseguinte, repercute em inimeras indagacgdes, por exemplo: a) como
seria possivel o Judiciario reavaliar as notas das instituicdes de ensino superior? b)
como seria possivel o Judiciario a autorizacdo instalacdes de cursos superiores? c) quais
seriam os critérios para identificar bons cursos?

Algumas ponderacOes devem ser feitas. Todas as vezes que o Poder Judiciario
transita por setores do Executivo e do Legislativo, parte da literatura diverge de tal
movimento, embasando-se no principio da separacdo dos Poderes, fundamentando ser
esse primado elemento essencial na manutengdo do Estado Democratico de Direito. Por
isso, alertam para equivocos de competéncia nos pronunciamentos do Poder Judiciario
no exame de matérias de ordem politica e moral, afirmando serem esses
pronunciamentos verdadeiros “governos dos juizes”, uma postura mais politica ¢ menos
juridica (VICTOR, 2011), que afronta a Constituicao Federal.

Canotilho (1991) entende nédo existir um modelo tdo hermético de separacdo de
Poderes conforme definiu Montesquieu, com suas estruturas bem definidas e coesas que
impossibilitaria um de interferir em posicionamentos desregrados de outros, sobretudo
porque o referido modelo admitia que o Executivo interferisse no Legislativo, através
do veto real; que o Legislativo controlasse os atos do Executivo, através de imposicoes
a explicagdes de ministro, bem como julgando algumas autoridades do Judiciario e do
Executivo.

O Supremo Tribunal Federal (STF) tem se posicionado no sentido de que o
principio da “separagdo de poderes”, na verdade, tem se traduzido como um sistema de
pesos e contrapeso, de balanceamento de poderes e ndo de centro de poder estanque, o
gue, sobremaneira, segundo esse posicionamento, tem fortalecido a Democracia
(BRASIL, 2016).

Em sede de julgamento de Agravo Regimental, o Ministro Celso de Melo,

proferiu 0 seguinte posicionamento:

(...) Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais,

Informacgdo constante no portal eletrénico do MEC. Disponivel em:
http://portal.mec.gov.br/institucional/historia. Acesso em 06 de novembro de 2016.
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especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas pela Constitui¢éo,
sejam estas implantadas pelos 6rgdos estatais inadimplentes, cuja omissdo —
por importar em descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre
eles incidem em carater mandatoério — mostra-se apta a comprometer a
eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura
constitucional (BRASIL, 2016).

Consoante posicionamento de Silva (2006) e Bastos (2002), ndo héa trés poderes
politicos dispares, uma vez que o Poder Politico € uno, indivisivel e indelegavel. O que
existem sdao fungdes distintas para cada “poder” ou mera divisdo funcional. Para Silva
(2006), no contexto atual em que vivemos, é mais correto se falar que existe um sistema
complexo de colaboragdes entre os poderes, sendo esse sistema harmonioso e funcional.

Para Vianna e colaboradores (1999), segundo critério definidores dos impactos
da judicializacdo apontados por Cappelletti, é possivel se perceber os impactos positivos
da Judicializacdo da Politica, se levarmos em consideracdo a incapacidade ou
impossibilidade de atuacdo do Legislativo e do Executivo em examinarem e valorarem
as vontades populares, dando somente atengdo aos interesses contratuais distintos. Neste
viés, o Poder Judiciario estaria habilitado a garantir os direitos de grupos
marginalizados sem qualquer apoio politico que efetivassem seus direitos.

Sendo assim, parte da literatura tem admitido e até aconselhado a ingeréncia do
Poder Judiciario na atuacdo funcional dos outros poderes (Executivo e Legislativo),
com vistas a garantir a eficacia das normas, impedir abusos estatais, fiscalizar a atuacao
constitucional dos mencionados 6rgdos politicos, proteger a esfera juridico-subjetiva
dos cidaddos e dinamizar as relagdes entre os mesmos (CANOTILHO, 1991, p. 369).

Para Victor (2011), o propoésito do Poder Judiciario tem se sobrelevado ao
fendmeno da judicializagéo, se aproximando, sobremaneira, de outro fendbmeno também
presente no Poder Judiciario, o ativismo judicial, considerando que em alguns casos 0s
pronunciamentos judiciais ttm um perfil aditivo, inovando-se em competéncia e
discurso, fazendo o Judiciario as vezes do Executivo e do Legislativo, ora no comando
das execugdes das normas, ora no comando da legiferagdo, demonstrando-se ativista,
principalmente quando estdo em jogo direitos publicos subjetivos e a higidez do

patrimoénio pablico.

Consoante Barroso (2009), embora seja ténue a diferenca entre juridicizagdo e
ativismo judicial, aparentando-se ao grau de primos, as origens sdo distintas, pois

enquanto a judicializagdo “¢ uma circunstincia que decorre do modelo

constitucionalista que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica”, em
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que o juiz somente se manifesta, conhecendo da pretensdo e decidindo a matéria,
guando a Constituicdo reconhece um direito como vetorialmente subjetivo ou objetivo;
o ativismo judicial se apresenta como uma “atitude, uma escolha de um modo especifico
e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance”, o que
normalmente faz-se perceptivel como um instrumento de “retracio do Poder
Legislativo, de um certo deslocamento entre classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva” (BARROSO,
2009, p. 335).

E notorio que todas as vezes que o conflito sai de um campo de atuacio para
fazer parte de outro, que de regra ndo tinha competéncia para atuar, evitando o0s
tensionamentos necessarios e naturais do debate, ha consequéncias que devem ser
digeridas por toda sociedade.

Para Barroso (2009) trés causas sdo possiveis na percepcdo do surgimento da
judicializacdo no Brasil. A redemocratizacdo pode ser apontada como a primeira causa,
fortalecendo e expandindo, sobremaneira, o Poder Judiciario e, por conseguinte,
aumentando o fluxo de demandas. A segunda causa foi percebida pelo fendmeno da
constitucionalizacdo abrangente, em que naturalmente submetidas a leis ordinarias,
passaram a ser apresentadas como constitucionais, com mais for¢a normativa. E por
fim, o sistema brasileiro de constitucionalidade, com suas inovacdes de controles.

E fato que o movimento de judicializagio dos direitos sociais no Brasil vem
ganhando destaque nos ultimos 20 (vinte) anos, ao ponto de quando os direitos
individuais e sociais sdo proclamados e ndo cumpridos, busca-se no espago proprio: a
Justica, em fendmeno denominado de judicializacdo (VIANNA, 1999) ou juridicizagéo
(MOREIRA NETO, 2006) os seus cumprimentos, com a perspectiva de efetiva-los em
sua justa medida.

Entretanto, deve-se haver um controle dessa atuacdo do Judiciario, considerando
gue mesmo sendo, por alguns, considerado um 6rgéo politico, suas decisdes ndo podem
ser eminentemente politicas, haja vista um desvirtuamento da sua competéncia
constitucional, sobretudo porque também € um Orgao técnico juridico, que ndo deve
atuar dentro da conveniéncia e oportunidade politica, mas alinhavado dentro de uma
legitimidade e atuacdo garantidas por lei.

Segundo Flach (2010), ao deferir a pretensdo das escolas privadas no sentido de
autorizar a matricula de criangas com 6 anos de idade no ensino fundamental de 8 anos

de duracdo e, de 5 anos de idade, no Ensino Fundamental com duracdo de 9 anos, o
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Poder Judiciario passou a examinar as vertentes pedagogicas da educagdo como se fosse
um Orgao técnico, capacitado para decidir sobre educacdo de forma ampla, quando em
face de litigios politicos ou pedagogicos.

Acontece que 0 juiz — na maioria das vezes — ndo argumenta com base em
compreensfes pedagodgicas ou politicas, mas com base em compreensdes juridicas,
compreensfes do seu campo de atuacdo, fazendo com que as demais dimensdes se
adequem a interpretacdo juridica da legislacdo educacional. Sendo assim, o Poder
Judiciario vem flexibilizando ndo s6 as normas de carater politico, mas, sobretudo,
pedagdgico, o carater interno das engrenagens educacionais.

Para a pesquisadora (FLACH, 2010), o Poder Judiciario ao deferir a liminar que
define a permanéncia diferenciada de um grupo de criancas nas escolas paranaenses,
afronta o direito educacional da crianga de permanecer por um tempo maior na escola,
aprendendo, por conseguinte, muito mais e melhor. Esse ndo é s6 um critério legal, mas
técnico-pedagogico.

Discorreu Flach (2010) no sentido de que posturas legalistas processuais do
Judiciario e do Ministério Publico na garantia ou executividade das suas decisoes,
através do fendmeno da judicializacdo da educacdo, muitas vezes ndo tém carater
educacional, mas apenas a garantir a permanéncia e reafirmagdo do proprio Poder
Judiciario. Assim, alguns entendimentos podem induzir a uma precariedade ainda maior
da escola puablica, ndo colaborando para uma qualificacdo, mas corroborando para uma
complexificacdo do ensino.

Para Flach (2010, p. 142), as decisdes judiciais analisadas no estado do Parana
serviram como fonte de delineamento das politicas publicas educacionais e suas

estratégias, contribuindo para:

1) Reducéo da educacéo infantil, quando autorizada a matricula aos 5 anos no
ensino fundamental; 2) Encurtamento do ensino fundamental, quando
autorizada pelo judiciario a matricula no 2° ano; 3) Fortalecimento das
instituicbes privadas ao terem seus interesses mantidos e adotados pelos
fiscais; 4) Manutencdo da ldgica organizacional praticada no ensino
fundamental de 8 anos; 5) um passo atras no processo de gestdo democratica
do ensino publico, quando os gestores municipais foram obrigados a
providenciar a imediata implantacdo da medida, sem possibilidade de
discussBes aprofundadas sobre seus efeitos na qualidade do ensino fornecido
a populacdo; 6) Retrocesso no exercicio democratico exercido pelos
Conselhos de Educacdo, Estadual e Municipais, quando foram levados a
explicar normas equivocadas justificadas por pareceres contrarios a filosofia
de tais conselhos.
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Ao que se percebe, as ingeréncias do Poder Judiciario em vertentes
administrativo-pedagdgicas trazem uma certa complexidade nas execugdes das politicas
publicas, ja que os critérios a serem atendidos nem sempre sdo aqueles definidos pelos
agentes do Executivo, mas pelo proprio Poder Judicidrio, em decorréncia de suas

interpretagdes do sistema.

2.6 Controvérsias da reserva do possivel na aplicabilidade do direito a educacédo

Encontramos na tese de doutorado de Silveira (2010), o estudo da categoria
reserva do possivel, como um obstaculo material a ser transposto pelos estudiosos na
construcdo de argumentos capazes de ponderar a falta de recursos com a exigibilidade
do direito a educacdo, bem como entrave a ser vencido na efetivacdo da decisdo do
judiciario que impde a entrega da prestacao jurisdicional.

Acontece que um Direito Social, classificado como Publico Subjetivo, de ordem
Fundamental, ndo podera ser obstacularizado na sua efetividade por falta de recursos
financeiros, segundo Silveira (2010, p. 203), “E preciso mudar a concep¢do de que a
efetivacdo dos direitos deve estar condicionada aos recursos financeiros, o argumento
deve ser o contrario, os recursos devem ser direcionados a concretizacao dos direitos”
postos na legislacao.

Entretanto, embora seja uma categoria importante para dialogar os entraves
econdémicos que o Estado tem fundamentado na falta de cumprimento dos direitos
sociais, Flach (2010), Damasco (2010) e Cabral (2008) ndo analisam a reserva do
possivel como categoria em seus estudos.

E fato que direitos fundamentais de segunda geracdo (BOBBIO, 1992), a
exemplo da educacdo, se concretizam através de uma agdo prestacional. Para que sejam
alcancadas as suas efetividades se faz necessério a elaboracdo de politicas publicas,
através de definicdes de acdes positivas bem especificas.

Cunha Janior (2008, p. 714) defende que o reconhecimento dos direitos sociais
gravita na “disponibilidade dos respectivos recursos publicos necessarios para a
satisfacdo das prestacGes materiais que constituem seu objeto (salde, educacdo,
assisténcia etc.)”. Dessa forma, “assegura que a decisdo sobre a disponibilidade desses
recursos insere-se no espaco discricionario das opcdes do governo e do parlamento,

através da composicao dos orgamentos publicos”.
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O constitucionalista portugués J.J. Gomes Canotilho (2004) nomeia a limitagéo de
recursos de “reserva do possivel”, que significa a dependéncia da efetivacao dos direitos
sociais aos recursos publicos disponiveis. A teoria da reserva do possivel é uma criacdo
do direito estrangeiro, que ndo condiz com a realidade juridica que habita no Brasil.
Entretanto, muitos estudiosos tém se rendido a essa teoria, sem examinar 0s contextos
socio politico e juridico do direito estrangeiro e do Brasil, inserindo—a como verdadeiro
obstaculo a aplicabilidade dos direitos sociais.

Alerta Cunha Janior (2008, p. 715) que,

Apesar das grandes contribui¢des que a doutrina estrangeira tem dado ao
direito brasileiro, proporcionando indiscutivelmente consideraveis avangos
na literatura juridica nacional, é preciso deixar bem claro, contudo, que é
extremamente discutivel e de duvidosa pertinéncia o traslado de teorias
juridicas desenvolvidas em paises de bases cultural, econdmica, social e
historica préprias, para outros paises cujo modelo juridico estdo sujeitos a
condicionamentos socioeconémicos e politicos completamente diferentes. Os
institutos juridico-constitucionais devem ser compreendidos a partir da
historia e das condigdes socioecondmicas do pais em que se desenvolveram,
de modo que é impossivel “transportar-se um instrumento juridico de uma
sociedade para outra, sem se levar em conta o0s condicionamentos a que estao
sujeitos todos os modelos juridicos”. E condigio primeira para qualquer
estudo dos fendmenos juridicos no ambito do direito comparado, o prévio
conhecimento do direito estrangeiro a vista do meio social e politico em que
ele se aplica, 0 que exige, consequentemente, uma compreensao priméaria da
historia politica e social daquele pais. H& casos em que, ndo raro, 0S mesmos
textos legais e procedimentos juridicos produzem efeitos juridicos distintos,
guando utilizados em dominios politicos-sociais diferentes, como o aleméo e
o brasileiro, por exemplo. A proposito, é completamente sem sentido aplicar,
descuidadamente e sem critérios, ao Brasil, um pais em desenvolvimento ou
periférico, teorias juridicas hauridas de paises desenvolvidos ou centrais. A
adocdo de solugdes estrangeiras nem sempre se compatibiliza com a

realidade juridica e material do Estado brasileiro.

Deve-se evidenciar que a origem da clausula “reserva do possivel” ¢é reluzente a
um julgamento da Corte Constitucional Federal da Alemanha, em que se examinou o
direito de acesso ao ensino superior. A referida Corte assentou que a efetivagdo de um
dos “pressupostos faticos necessarios para o exercicio de determinado direito submete-
se a reserva do possivel, isto é, deve corresponder aquilo que o individuo por
razoavelmente exigir da sociedade” (VICTOR, 2011, p. 95). Quer dizer que
“independentemente da disponibilidade de recursos, ndo haveria obrigacdo estatal de
fornecer todo e qualquer direito, destituido de razoabilidade” (VICTOR, 2011, p. 95).

Sendo assim, a clausula de “reserva do possivel” ndo estaria vinculada a situacdo
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econdmica do Estado, mas a um juizo de razoabilidade ou de ponderacdo quanto ao bem
que se almeja diante de um referido contexto.

O tema da reserva do possivel também foi objeto de apreciagcdo pelo Egrégio
Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 45, proferido pelo Ministro Celso de Melo, sob o
entendimento de que o carater programatico das regras inscritas na Magna Carta "néo
pode converter-se em promessa constitucional inconsequente”, sob a justificativa de que
ndo h& recursos reservados para a concretizacao desses direitos, pois se assim fosse, 0
Poder Publico estaria “fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei™”.

E notdrio o fato de que a reserva do possivel obstaculariza, de certo modo, a
competéncia do Poder Judiciério, limitando-o ao ponto de afasta-lo da possibilidade de
examinar as distribuicBes dos recursos publicos, considerando gque, em tese, somente
caberia aos poderes executivo e legislativo essa tarefa. No entanto, essa regra ndo é
absoluta. A depender da definicdo dos direitos sociais fundamentais que exigem
prioridade na distribuicdo desses recursos, o Poder Judiciario podera atuar para garantir
a aplicabilidade certa da norma, garantindo respeito aos direitos fundamentais
entabulados pelo constituinte originario.

Decerto, o direito a educacdo ndo pode tdo-somente ser compreendido como um
genérico direito social, porque CF/88 garantiu status diferenciado, conceituando-o como
direito publico subjetivo (art. 205, 81°), com aplicabilidade imediata, sob efeito direto
do art. 5° § 1° que o eleva também a categoria de direito fundamental, sem qualquer
condicionamento ou restricdo, ao passo que tem reservado recursos especificos a sua
concretizacao (art. 212, CF/88).

O fato de ndo existir condigdes financeiras do Estado brasileiro de concretizar as
obrigagdes constitucionais, jamais podera aniquilar os direitos de ordem fundamental,
pois nenhum motivo, nem mesmo a falta de condi¢cdes materiais é plenamente suficiente
para afastar o descumprimento da norma fundamental.

De acordo com Barcellos (2002, p. 245-246),

A limitacdo de recursos existe e € uma contingéncia que ndo se pode ignorar.
O intérprete devera leva-la em conta ao afirmar que algum bem pode ser

° (RE 271286 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 12/09/2000,
disponivel em >http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/ e=baseAcordaos < acesso em 20.03.2016).
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exigido judicialmente, assim como o0 magistrado, ao determinar seu
fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que a
finalidade do Estado ao obter recursos, para, em seguida, gasta-los sob a
forma de obras, prestacdo de servigos, ou qualquer outra politica publica, é
exatamente realizar os objetivos fundamentais da Constituic&o.

A meta central das Constituicfes modernas, e da Carta de 1988 em particular,
pode ser resumida, como ja exposto, na promogdo do bem-estar do homem,
cujo ponto de partida estd em assegurar as condi¢cbes de sua prépria
dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos individuais, condi¢fes
materiais minimas de existéncia. Ao apurar 0s elementos fundamentais dessa
dignidade (o minimo existencial), estar-se-do estabelecendo exatamente os
alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se
podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que outros
projetos se deverd investir. O minimo existencial, como se vé, associado ao
estabelecimento de prioridades orcamentaria, € capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel.

Com efeito, Cunha Junior (2008, p. 718) faz lembrar que,

Deveras, trasladar para o direito brasileiro essa limitacdo da reserva do
possivel criada pelo direito aleméo, cuja realidade socioecondmica e politica
do pais difere radicalmente da realidade brasileira, é negar esperanca aquele
contingente de pessoas que depositou todas as suas expectativas e entregou
todos os seus sonhos a fiel guarda do Estado Social do Bem-Estar.
Obstaculos como esses, transplantados de ordens juridicas de paradigmas
diversos, s6 vém robustecer a flagrante contradicdo entre a pretensdo
normativa dos direitos sociais e o fracasso do Estado brasileiro como
provedor dos servigos publicos essenciais a efetivacdo desses direitos,
garantidores de padr6es minimos de existéncia para a maioria da populagéo.
Assim, as discussdes travadas nos chamados paises centrais sobre os limites
do Estado Social e a reducdo de suas prestacdes ndo podem, em absoluto, ser
carreadas para a realidade brasileira, onde o Estado Providéncia ainda ndo foi
efetivamente implantado.

Reservar a eficicia do direito a educacéo a possibilidades materiais do Estado néo
¢ a mais acertada compreensdo. Sem embargos, o direito a educacdo em nenhum
momento sofreu limitacdo da sua eficacia e aplicabilidade. A Constituicdo se preocupou
largamente em reservar 0s recursos suficientemente necessarios para garantir a sua
efetividade plena e aplicabilidade imediata. E fato que “a qualidade do ensino em todos
0s niveis depende, acima de tudo, da contratacdo de professores, do pagamento de um
salario digno, da sua qualificagdo” (KRELL, 2002), como também se externa através da
conservacao dos prédios escolares, da permanente aquisicdo de materiais escolares etc.
Para tanto, os constituintes estabeleceram aplicagdo vinculativa de receitas minimas
capazes de garantir a manutencéo e o desenvolvimento do ensino.

Através da Emenda Constitucional n° 53/2006, que possibilitou a reforma de
alguns dispositivos educacionais, e da Lei n° 11.494/2007, que implantou o Fundo de

Manutencdo e Desenvolvimento da Educacdo Basica e de Valorizacéo dos Profissionais
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da Educacdo — FUNDEB, em substituicio ao FUNDEF, criado pela Emenda
Constitucional n°. 14/1996, se fez possivel reservar, com isso, subsidios vinculativos na
promogdo da manutencdo e desenvolvimento do ensino (MDE), sob pena de
responsabilidade criminal dos gestores'®.

Em decorréncia das vinculagbes constitucionais, fundamentadas no art. 212 da
CF/88 e no art. 69 da LDB (Lei n° 9.394/96), se faz taxativa a aplicabilidade de, no
minimo, 18% da receita resultante de impostos da Unido, bem como condiciona 0s
Estados, Municipios e Distrito Federal a utilizarem de no minimo 25% das receitas
repassadas pela Unido.

Nesse per si, deve-se entender que o direito a educacdo ndo se submete ao crivo
da reserva do possivel, bem como os demais direitos sociais, posto que, ao certo, todos
os direitos fundamentais geram custos, mas devem ser efetivados adequadamente. Ratis
Martins (2009, p. 135) tem uma solugdo interessante para o problema: “se o Estado ndo
pode naquele momento garantir a sua concretizacdo, por total incapacidade fatico-
or¢amentaria, ficara, pois, em mora, até o seu imediato cumprimento”.

Na concepcdo de Victor (2011, 97), “ao se falar em reserva do possivel,
prepondera a interpretacdo de que o ndcleo de direitos relacionados a dignidade da
pessoa humana estaria livre as amarras inerentes a reserva do possivel”. Assim, os
direitos envoltos a dignidade da pessoa humana teria eficacia e aplicabilidade imediata,
mesmo que através de um minimo existencial.

A verdade € que, a teoria do minimo existencial se apresenta como um
instrumento de garantia de um minimo de eficacia plena e aplicabilidade imediata aos
direitos fundamentais sociais ligados a dignidade da pessoa humana, aproximando-se a
norma da seguranca juridica e afastando-se das incertezas.

Alexy (1993) explica haver na teoria do minimo existencial uma ponderacdo de
dois principios (igualdade e dignidade da pessoa humana) e, sobretudo, da separacdo
dos poderes, tornando-se capaz de garantia um minimo vital, oportunidade de viver uma
vida simples, acessar os niveis de formacdo e instrucdo, bem como uma assisténcia
médica basica.

Para Canotilho (1991), ndo hd nenhuma vinculagdo juridica em garantir o
cumprimento dos direitos sociais quando sob a “reserva dos cofres cheios”, sendo

assim, “a Unica vinculacdo razoavel e possivel do Estado em sede de direitos sociais se

10 . ~ . L. ~
Estes fundos, todavia, sdo caracterizados como de natureza contabil. Portanto, ndo representaram
aumento das vinculagdes financeiras destinadas a educagao.
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reconduz a garantia do minimo existencial”, pois “a ideia de minimo social esta
imediatamente entrelacada com o dever do Estado em assegurar a dignidade da pessoa
humana” (VICTOR, 2011, p. 97).

Ora, mas que Estado seria esse? Para Coutinho (2003, p. 127), segundo diretrizes
gramsciana, a concepcdo de Estado ndo podera somente esta atrelada & dimensédo
repressiva do Poder, mas a uma dimensdo ampliada, que configura o Estado por duas
representacdes: sociedade politica e sociedade civil. A sociedade politica esta
“formada pelo conjunto dos mecanismos através dos quais a classe dominante detém o
monopdlio legal da repressdo e da violéncia e que se identifica como os aparelhos de
coercdo sob o controle das burguesias executiva, legislativa e policial-militar”; ja a
sociedade civil, designada como “o conjunto das instituicdes responsaveis pela
representacdo dos interesses de diferentes grupos sociais, bem como pela elaboracéo
e/ou difusdo de valores simbodlicos e de ideologias” (COUTINHO, 1996, p. 53-54).

No ambito da sociedade civil, é certo que 0s grupos sociais e demais instituicdes
busquem exercer, de alguma forma, a hegemonia, alcancando aliados no sentido de
executar seus projetos e garantir a efetividade do que ja foi conquistado, através da
direcdo e do consenso. Por isso, obstacularizar a efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais a problemas de “caixa”, ¢ reduzir a eficacia dos mesmos a zero, concordando-se
com uma violenta frustracdo da vontade da sociedade civil, contrariando, sobremaneira,
0 modelo do Estado do Bem-Estar Social.

E por isso que, de certo modo, a teoria da “reserva do possivel”, interpretada no
Brasil com outros vieses, acaba justificando os desvios e frustragfes provocadas pela
falta de efetivacdo dos direitos sociais, promovendo um retrocesso social, sobretudo
porque é uma teoria fundada em parametros essencialmente econémicos, que relega
uma ordem de preferencialidade no cumprimento daqueles direitos, colocando em risco
0s interesses da sociedade civil e, sobremaneira, supervalorizando perspectivas que nao
dialogam com os fundamentos e objetivos do Estado Democratico de Direito, por negar
ainda ao cidaddo a dignidade da pessoa humana.

Dessa sorte, negar o cumprimento dos direitos sociais a populacao, sob qualquer
rubrica, principalmente dimensionando-se na reserva do possivel, € desconsiderar a
natureza juridica do Estado, negando seu préprio conceito de sociedade civil, por
preferir preservar, de forma desequilibrada, tdo somente os interesses da sociedade

politico-econémica.
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CAPITULO 3

O EXPANSIONISMO DO PODER JUDICIARIO E O FENOMENO DA
JUDICIALIZACAO

Este capitulo versara sobre a expansdo e o possivel protagonismo do Poder
Judiciario em face dos outros poderes estatais e, sobretudo, se compreenderd o
fendmeno da judicializacdo na politica, por conseguinte, na educacdo, analisando as
suas interfaces. Para isso, dividiu-se este capitulo em quatro tépicos. O primeiro topico
tecerd sobre a expansao do Judiciario em face da desconfianca popular nas instituicbes
publicas; o segundo sobre as interfaces da judicializacdo da politica; o terceiro sobre 0s
limites do Poder Judiciario na judicializacdo de temaéticas politicas. E por fim, no quarto
topico, examinar-se-a a judicializacdo na perspectiva educacional, compreendendo de

que forma o Poder Judiciario tem direcionado as demandas dessa natureza.

3.1 Expansdo e protagonismo do judiciario na atualidade

O desfecho da Segunda Guerra Mundial, com o julgamento dos agentes estatais
(do Legislativo ¢ Executivo) que “ditavam as regras a serem seguidas pelos juizes,
submetendo-se ao julgamento e sancGes impostas pelos mesmos magistrados, por
crimes contra a humanidade” (VICTOR, 2011, p. 18), fez com que o Poder Judiciario
fosse visto como o revisor das intempéries de um tempo, combatente das injusticas
sociais e guardido da ordem, sendo obrigado a justificar suas acbes em fundamentos
constitucionais.

Aliado a isso, as pressdes exercidas pelos orgdos de protecdo aos direitos
humanos em garantir o cumprimento de normas, mormente em decorréncia das pressoes
exercidas pelos meios de comunicacdo e representacdo popular, fizeram com que o
Poder Judiciario convalidasse o seu destaque entre os poderes estatais e instituicoes
sociais (VIANA; BURGOS; SALLES, 2007), creditando-o a corrigir falhas e
“patologias” do processo democratico (VICTOR, 2011).

Sem embargos, o surgimento do constitucionalismo moderno, que confia ao
Judiciario a funcdo de controlador da constitucionalidade das leis e atos normativos

(ARANTES, 2007), unido a faléncia do modelo Welfare State e, por conseguinte, a
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negacao ou dificil acesso a direitos sociais basicos de eficacia imediata, como educagéo,
salde e seguranca publica, se apresentam como argutos suficientes para luzirem a
expansdo do judiciario, capacitando-o ao exame dos direitos sociais e ingeréncia sob as
politicas publicas.

Na perspectiva de Souza Santos (1996), a dindmica do Estado-providéncia,
posteriormente estabelecido a Segunda-Guerra Mundial, impulsionou mudancas
significativas no mundo juridico, capaz de consagrar constitucionalmente direitos
sociais e econdmicos, como: seguranca social, habitagdo, educacdo, salde, trabalho etc.,
e possibilitar que o judiciario fosse acionado para efetivar a nova legislagdo social
(SILVEIRA, 2010).

Aqui no Brasil, passos largos foram dados quanto a judicializacdo dos direitos
sociais e, por conseguinte, a legitimacdo do seu “protagonismo” através da promulgacao
da CF/88. Inovacdes legislativas como a criagdo do Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC), ECA, Estatuto do Idoso, Lei Maria da Penha e outros, garantiram uma maior
ingeréncia dos juizes em matérias de politicas publicas, sendo o magistrado alocado a
uma posicao de protetor da Constituicdo e o Ministério Publico o garantidor da ordem.

Para Sousa Santos (2007) foi a CF/88 que possibilitou a ampliagéo de direitos
civis, politicos, sociais, culturais, aumentando, consequentemente, as expectativas dos
cidadaos, que passaram, por sua vez, a buscarem nos tribunais o cumprimento dos
direitos quando ndo garantidos efetivamente. E o “caso das pessoas que recorrem ao
Judiciario brasileiro para ter acesso a medicamentos” (SOUSA SANTOS, 2007, p. 19).

De acordo com Cappelletti (1993), o crescimento das demandas judiciais decorre
naturalmente do alargamento do Estado, sobretudo percebido no decorrer do Welfare
State, em que o Estado se fazia mais presente nas tencfes sociais, garantindo direitos
aos “cidaddos” e auto afirmando as suas responsabilidades com “agente garantidor”
dessas promocgdes. Nesse interim, o Judiciério se aporta de direcionamentos politicos,
ganha félego e dinamismo, tornando-se capaz de assegurar esses direitos quando
descumpridos.

O expansionismo do Poder Judicidrio e, sobretudo, o seu “protagonismo”
decorrem da sua crescente credibilidade entre as expressivas instituicdes sociais. Maus
(1999) referenda uma pesquisa realizada na Alemanha, através de opinido popular, em
que aponta uma aprovacdo popular de 62% de confiabilidade no Tribunal
Constitucional, sendo motivo que confere ao Poder Judiciario alemdo “veneragdo

religiosa”, evidenciando sua forga politica entre os entes politicos. Nessa esteira, a
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dindmica de expansdo do Poder Judiciario o faz assumir competéncias relevantes na
resolubilidade dos litigios politico-sociais (SILVEIRA, 2010) e, convenientemente, faca
saber, apresenta, de outra sorte, um perfil de poder de Estado, possibilitando aos seus
agentes a competéncia de agirem politicamente: ora problematizando temas de ordem
politica, ora paralisando politicas (SADEK, 2004).

Embora se conceba, pela sua natureza e compreensao ldgica, que o0s
representantes politicos, eleitos pelo povo através dos norteamentos constitucionais do
sufragio, sejam os mais legitimados a decidir questdes e posi¢Oes politicas de interesse
coletivo, a maioria da populacdo brasileira tem se demonstrado desacreditada das
instituicbes politicas em geral, sobremaneira do Congresso Nacional e do Poder
Executivo, segundo dados do Datafolha (2009) e do indice de Confianca Social (ICS),
realizado pelo IBOPE Inteligéncia (2015), canalizando confiabilidade a instituicOes
diversas como: Ministério Publico, Judiciario, Igreja, Midia, Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil etc.

E possivel dizer que além da desconfianca da populacdo nas instituicdes
politicas, existe, o que chamou Ranciere (2014), de “odio velado a democracia”,
principalmente por se perceber que a populagdo comecou a enxergar com maior nitidez
as engrenagens que movem a maior parte das relagfes politicas, mormente depois da
midiatizacdo dessas relagdes.

No livro ‘O Odio a Democracia’, Ranciére (2014), defende ser a “Sociedade
Democratica” atual (a que vivemos!) apenas uma pintura fantasiosa, que tenta sustentar
argutos de um governo bom ou justo, com a intengdo de que se perpetue, uma vez que
as sociedades presentes e passadas eram e sdo organizadas pelo jogo das oligarquias,
ndo existindo, consequentemente, governo democratico propriamente dito. Nessa
esteira, 0S governos sempre sdo exercidos da minoria sobre a maioria.

Essas marcas culturais de promocdo do 6dio & Democracia, em face dos
dessabores sentidos pela maior parte da populacdo, em decorréncia dos enfrentamentos
de classes com as elites sociais e politicas tem promovido uma certa “descrenca” nos
legitimados politicos (Congresso Nacional e Executivo), visto que as conquistas
populares (direitos sociais e individuais) sdo mitigadas ou sonegadas frequentemente,
mesmo encontrando-se aquelas postas nas constituicdes, com o fito de sobrepor os

interesses da elite dominante aos interesses de ordem publica.
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Para Ranciére (2014, p. 68),

“(...) o “poder do povo” ¢ necessariamente heterotdopico a sociedade ndo
igualitaria, assim como ao governo oligarquico. Ele é o que desvia o governo
dele mesmo, desviando a sociedade dela mesma. Portanto, é igualmente o
que separa o exercicio do governo da representagido da sociedade”.

Ridenti (1992) diz que o discurso oficial dos politicos se materializava no
sentido de defender os interesses da sociedade como um todo, na preservagdo do bem
comum, ao ponto de os cidaddos concordarem que o Estado era uma entidade acima dos
individuos, dos grupos e das classes, capaz de pensar e projetar o destino e 0s interesses
da comunidade. Essa ideia se perpetuou por anos, sendo um consenso entre muitos.
Entretanto, esse pensamento encontra-se desmontado, sobretudo pela publicizacdo dos
atos de corrupcéo e relacdes fraudulentas da classe politica, promovendo uma onda de
revolta e desconfianca das relagdes politicas.

Assim, de certo modo, a postura cultural de buscar no Judiciario a consolidacéo
de direito béasicos inicia-se como um “escape” social na efetivacdo ou concretude dos
direitos ndo assegurados a populagdo, sem que seja inibida com isso “a capacidade das
instituices governamentais de governar a sociedade” (HALL, 1998, p. 409), mas
também perpassa por outras intencionalidades, percebida e projetada como instrumento
capaz de garantir a perpetuacdo das instituicdes e do poder. Para Viana e colaboradores
(1999), o crescimento de demandas judiciais ndo se deu apenas no Brasil, mas de forma
universal, articulada aos movimentos e engrenagens sociais, expressivamente mais de
natureza social e politica que juridica.

Para Sousa Santos (2007, p. 17) o crescimento de demandas judiciais esta
relacionado as “culturas juridicas e politicas, mas tem a ver, também, com o nivel de
efetividade da aplicacdo dos direitos e com a existéncia de estruturas administrativas
que sustentam essa aplicacdo”. Quanto maior a negativa dos direitos coletivos e
individuais, mais se expande o volume de demandas judiciais e, por consequéncia, 0

protagonismo do Judiciério, que assume o papel de poder politico.

3.2 A outra face da judicializacédo da politica

A judicializagdo da politica esta relacionada a migracdo dos conflitos politicos
de sua circunscri¢ao propria para a seara juridica (TAYLOR, 2006). Acontece que essa
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migracdo tem sido muito cémoda e frequente hodiernamente, significando, em alguns
momentos, a criacdo de estratégias de carater politico. Tem-se vislumbrado que alguns
partidos politicos ndo mais promovem esfor¢os no seu campo de atuagdo, com justos e
democréticos enfrentamentos dialdgicos e tensionamentos de bancadas para promocéo e
garantia de direitos, mas anulam-se enquanto ‘“Poder creditado” ao papel Constitucional,
para buscar no Judicidrio a criacdo e a executoriedade dos direitos perseguidos e
direcionamentos de campanha.

Na colocacdo de Vianna (1999) e Pacheco (2006) a judicializacdo também é um
instrumento muito significativo para a maioria dos partidos politicos de oposicdo,
servindo como barreira na implantacdo de alteracdes promovidas pela maioria, na
tentativa de manter o conservadorismo. A judicializacdo tem sido uma alternativa
bastante comoda e conservadora na concretude de direitos sociais, por isso que tdo
disseminada. Percebe-se que, em alguns momentos, caracteriza-se através de agdes
promovidas pela Procuradoria da Republica ou dos Executivos estaduais em desfavor
dos representantes parlamentares, fazendo-se evidenciar a existéncia de um desajuste da
vontade do soberano em face dos representados, por versarem interesses divergentes
(VIANA, 1999).

E no minimo estranho que partidos politicos se apropriem de instrumentos
juridicos (mandado de seguranca, acdo popular, mandado de injuncdo) para construir
politica. E notério que o “fazer politica” gravita na concepgdo de que existirdo debates e
tensdes entre os partidos e grupos sociais na construcdo de uma sociedade cada vez
melhor, e ndo através de um esvaziamento do contetdo politico pela imposicdo da
legislacéo e pelo engessamento das perspectivas apontadas pelo Judiciario.

As pretensdes politicas judicializadas acabam sufocando tensdes e esmorecendo
a participacdo popular, uma vez que os debates séo descartados ou, sequer projetados,
sob o pretexto de que tudo pode ser resolvido pelos técnicos do Judiciario. Ndo que a
judicializagcdo seja de toda negativa, posto que emergencialmente tem promovido
executividade aos direitos, mas a longo prazo, acabard enfraquecendo bastante os
movimentos sociais, ndo atribuindo-lhe mais o seu importante valor na construcdo das
politicas de interesse publico.

Assim, é possivel que a judicializagdo da politica e dos direitos em geral seja
compreendida como um fenémeno disseminador de grandes mazelas na sociedade, pois
ao passo que concede efetivacdo de direitos com uma méao, com a outra passa a

incapacitar, desencorajar e descredenciar a forca dos movimentos sociais no alcance das
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mudancas necessarias. A judicializacdo, a certo modo, patrocina a fuga ao didlogo
politico, o enrijecimento dos norteamentos legais e a fragilizacdo do discurso dos
movimentos, sem possibilidade de uma melhor reflex&o das demandas politico-sociais.

Segundo Scaff e Pinto (2016), é quase pacifico nos tribunais superiores que 0s
juizes possam examinar muitas demandas educacionais, principalmente sob o
fundamento do Estado Democratico contemporaneo. Entretanto, existem demandas que
0 juiz ndo poderia se projetar, como o de exercer o papel de pedagogo, negligenciando a
construcdo de estudos e autores da area educacional quando estiver diante de questdo
relacionada ao direito & educacdo que extrapole a anélise de dispositivos legais.

Faz-se perceptivel nas teses e dissertacGes analisadas, que 0s estudiosos
trabalnem a judicializacdo como uma exponencial possibilidade de assegurar o
cumprimento dos direitos sociais, sobrelevando o Judiciario a “poder de colisdo”, que
reprime 0s desvirtuamentos politicos do Executivo e do Legislativo, ndo estudando ou
percebendo as contraindicagcOes e consequéncias desse “remédio” judicial.

E complexo saber que um politico faz politica através de pretensdes
jurisdicionais, sobretudo porque s@o dois campos com atribuicbes e competéncias
divergentes. A divisdo de poderes funda-se na especializagdo funcional e na
independéncia orginica. Ou seja, “cada 6rgdo € especializado no exercicio de uma
fungdo” (SILVA, 2006, p. 109), e organicamente independente, por se fazer “necessario
que cada orgao seja efetivamente independente dos outros” (Idem, p. 109) . Entretanto,
é certo que em alguns momentos a atuagdo do Poder Judiciario é pertinente para manter
intacta a legalidade do Estado Democratico, mas entregar a tutela politica a um érgéo
técnico jurisdicional € um pouco demais!

Para Mead (1995), politicas publicas sdo analises do governo sob a dindmica de
grandes questbes politicas. Lynn (1980) as define como um conjunto de medidas
provenientes do governo que terdo efeitos na dinamica da vida em sociedade. A politica,
na verdade, deve ser a expressdo mais democréatica de conciliar a vontade do povo com
as condicGes materiais do Estado, na sua justa medida equacional, visando sempre
promover melhorias para a vida em sociedade. Na colocacdo de Dye (1984), as politicas
publicas sdo expressdes governamentais da conveniéncia e da oportunidade escolhida
pelo governo.

Souza (2006) apresenta outras defini¢es que tracam as politicas publicas como
instrumentos adequados na resolucdo de conflitos. Os que defendem essa posicdo

valorizam aspectos racionais e procedimentais das politicas publicas, que, por
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conseguinte, sdo instrumentos capazes de manter um dialogo em torno de ideias e
interesses. Todavia, “apesar de optar por abordagens diferentes, as defini¢des de
politicas publicas assumem, em geral, uma viséo holistica do tema, uma perspectiva de
que o todo ¢ mais importante do que a soma das partes” (SOUZA, 2006, p. 25).

A construg@o de politicas publicas é matéria a ser tratada dentro “do locus onde
os embates em torno de interesses, preferéncias e ideias se desenvolvem, isto €, 0s
governos” (SOUZA, 2006, p. 25), posto que as mesmas tém repercussdo na economia e
nas sociedades, “dai porque qualquer teoria da politica precisa também explicar as inter-
relagdes entre Estado, politica, economia e sociedade” (Idem, p. 26).

Acontece que tem sido bastante expressiva a concordancia de pesquisadores na
resolubilidade de questdes politicas pelo Poder Judiciario. Embora se saiba que a
efetivacdo dos direitos possa ser contemplada através das politicas publicas, de lutas
sindicais, das for¢as dos movimentos sociais e reivindicagdes no ambito partidario, os
pesquisadores apontam o Poder Judiciario como 6rgdo recorrente para efetivacdo desses
direitos na contemporaneidade, definindo-o como instituicdo necessaria ao
impulsionamento dos direitos sociais, ressaltando ser o Ministério Publico instrumento
intensificador dessa judicializagdo, haja vista que abre possibilidades de executar e
fiscalizar as medidas judiciais, sobretudo, por haver uma linguagem propria dos
promotores e procuradores que afirmam ser a sociedade civil hipossuficiente no que se
refere ao gozo de seus direitos.

Além disso, algo que tem chamado bastante atengdo dos estudiosos é o fato de
politicos e juizes se reunirem para tratarem de questdes de ordem eminentemente
politica. Essa realidade vem sendo percebida ha anos nos Estados Unidos. Alguns
juristas americanos apontam uma postura extraprocessual do Judiciario, posto haver se
posicionado como um verdadeiro grupo de interesses, agindo com parcialidade,
conveniéncia e, por conseguinte, certo distanciamento técnico das questdes. (VICTOR,
2011).

Para Click (2008), os Tribunais (Juizes) tém influenciado na formacdo de
politicas publicas por diferentes caminhos ou ramificagfes extraprocessuais, através da
(1) formulacao de opinides compartilhadas no meio legislativo, como, de certo modo,
apontando um norteamento legal; (2) interpretacdo da norma obliquamente, ao ponto de
exigir do legislativo alguns retoques normativos-textuais; (3) tracejo de posicoes
politicas mais adequadas a determinados casos; (4) relacionamento pessoal com agentes

politicos, apresentando discursos dirigidos capazes de influencia-los; (5) sindicalizando
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as posicdes ou tornando-as defensaveis por uma organizacao lobista, seguindo eixos de
votacdo no Congresso; (7) disseminando posicionamentos do Judiciario em foruns de
debates e conferéncias com a participacao de agentes politicos.

Através dessa colocacdo de Click (2008), é possivel concluir que os juizes
acabam por influenciar diversos segmentos da politica em suas “recomendagdes”.
Segundo 0 mesmo autor, ja se tornou um habito a reunido informal de juizes e membros
do Legislativo, circunstanciados ndo s6 no sentido de conduzir alteracfes legislativas
relacionadas as suas atuagOes processuais e profissionais, mas, sem sombras de davidas,
exponencialmente no escopo de tracar demandas de interesse publico.

Consoante Victor (2011, p. 23),

Regredindo a experiéncia norte-americana, John Ferejohn diagnostica
algumas explicagdes para a judicializacdo de questdes politico-legislativas. A
primeira tem a ver com a incapacidade dos ramos politicos em atender as
expectativas populares. Os cidaddos tendem a procurar instituicbes que
efetivamente possam resolver seus litigios. As Cortes americanas
frequentemente satisfazem tais reclamos. Trata-se do fendmeno da
fragmentacdo do poder politico (fragmentation hypothesis). Outro aspecto
que contribui para este movimento advém do sentimento de que o Judiciario
dispGe de mecanismos iddneos a proteger os cidaddos contra potenciais
abusos politicos. Os Tribunais asseguram que o0s politicos ndo legislem
contra direitos e valores fundamentais (rights hypothesis). E o caso ilustrativo
das Cortes Internacionais para Direitos Humanos e da Corte Europeia de
justica.

N&o tem sido diferente aqui no Brasil. Ao que se faz notério, o relacionamento
do Judiciario ndo s6 tem sido estreitado com os membros do legislativo, mas,
sobremaneira, com o0s membros de Executivo, caminhando-se para uma
horizontalizacdo do fendémeno da judicializacdo, que tem sido uma marca na
executoriedade dos direitos sociais.

Viana, Burgos e Salles (2007) tém alertado para o surgimento de um novo
movimento Constitucional que fundamenta a judicializacdo da politica, outorgando ao
Judiciario e ao Ministério Publico poderes para o exercicio de representagcdo funcional.
Para os autores essas instituicbes tem o condao de representar os interesses populares.
Essa nova forma de representatividade sé foi possivel gracas ao surgimento de um novo
modelo de Estado Constitucional (Constitucionalismo Moderno), que tem creditado ao
Poder Judiciario fungdo de guardido ndo s6 da Constituicdo, mas, principalmente, da

vontade da maioria, alicergada essa vontade na legalidade.
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Segundo Victor (2011, p. 26), o constitucionalismo moderno, diante da
malsucedida experiéncia de legitimacdo do nazi-fascismo pela vontade da maioria,
confiou ao Judiciario a guarda da vontade geral, encerrada de modo permanente nos
principios fundamentais positivados na ordem juridica.

Para os criticos politico-ideoldgicos, segundo Barroso (2015), os juizes e
tribunais ndo teriam legitimidade politica e, por isso, sua atuacdo nao seria da
conveniéncia e da oportunidade, mas uma atuacdo técnica, vez que nao eleitos pelo
povo para aquela investidura. Ora, quando o judiciario invalida atos do Legislativo ou
do Executivo ou impondo-lhe deveres de atuacdo, € inegavel uma atuacdo politica
(BARROSO, 2015). Ao que tudo indica “essa possibilidade de as instancias judiciais
sobreporem suas decisdes as dos agentes politicos eleitos gera aquilo que em teoria
constitucional foi denominado dificuldade contramajoritaria” (BARROSO, 2015, p.
443).

E perigoso para uma democracia enviesar um debate politico numa perspectiva
fechada e metodica, como se faz pela judicializacdo, repercutindo na impossibilidade de
“didlogo popular” ou didlogo dos representantes politicos. Todas as vezes que
demandas sdo entregues ao Poder Judiciario, existe, naturalmente, uma inacessibilidade
de “pessoas genéricas” na sua resolucdo, tornando-se 0s discursos exponencialmente
técnicos e elitizados, com o patrocinio de uma linguagem especifica e propria.

Deve-se ressaltar que ao lado dessas criticas de cunho politico-ideologicas, ha
também quem entenda o Judiciario como uma instituicdo verticalmente tradicional e
conservadora, que mantem intacto o status quo™ social, preservando os poderes e
riquezas estabelecidas. Para os que defendem essa perspectiva, a judicializagdo seria um
instrumento capacitado a frear os avangos de ordem popular, restabelecendo as elites
tradicionais contra a democracia (BARROSO, 2015).

E similar a perspectiva de Bourdieu (1998), para quem a funcgdo principal das
engrenagens do Estado (cultura, ensino etc.) servem como forgas legitimadoras das
desigualdades sociais, sendo essas engrenagens responsaveis pelo fortalecimento do que
ja esta posto de forma dominante.

Ora, € inconteste que o direcionamento de demandas de ordem politica para o

judiciério, distanciando a populacdo de debater largamente a tematica, “produz uma

11 . ofs . ~
Significa estado atual. Como as coisas estao, devem permanecer!
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apatia nas forgas sociais, que passaria a ficar a espera de juizes providéncias'®’. De
outra perspectiva, “a transferéncia do debate publico para 0 judiciario traz uma dose
excessiva de politizacdo dos tribunais, dando lugar a paix6es em um ambiente que deve
ser presidido pela razdo”. Ademais, pode ser percebido que, segundo 0 mesmo autor,
“processos passam a tramitar nas manchetes de jornais — e ndo na imprensa oficial- e
juizes trocam a racionalidade palida da argumentacéo juridica por embates proprios da
discussao parlamentar, movida por visdes politicas contrapostas e concorrentes”
(BARROSO, 2015, p. 446).

Em face dos pronunciamentos do Judiciario, o Executivo e Legislativo tém
buscado estratégias comedidas e perspicazes nas relacbes com aquela instituicdo,
almejando manter um didlogo mais técnico e eminentemente juridico na implantacao
das politicas publicas, distanciando a populacdo do discurso politico, principalmente
quando o tema é educacional, ao ponto de, segundo matéria veiculada por Salomao
Barros Ximenes, o governador de Sdo Paulo “judicializar” os cargos e secretariados na
area educacional, nomeando juristas para ocupar todos os assentos das comissdes
encarregadas dos rumos da Educacdo no Estado, com o proposito, ao que tudo indica,
de barrar os conflitos com os movimentos estudantis e sindicatos dos professores,
recompondo a interlocucdo do governo com a justica e, principalmente, quebrando as
resisténcias a qualquer projeto de modificacdo da estrutura do ensino.

De um modo geral, a judicializacdo dos cargos educacionais se apresentou como
uma nova diretriz para manipulacdo das regras politicas sem o crivo ou participacdo
popular, distanciando os movimentos educacionais do discurso ou do cenario das
tensdes populares. Esse é um caso claro de como os entes estatais podem utilizar da
judicializacdo para fazer, modificar ou controlar as politicas publicas, condicionando a

manutenc¢éo do status quo social.
3.2 Os limites do poder judiciario na judicializacdo de temas politicos
De primeiro olhar, parece néo ter limites a ingeréncia do Poder Judiciario quanto

as politicas publicas, mormente porque existe uma gama de teorias pds-constitucionais

que possibilitam o aperfeicoamento deste poder no controle da legalidade e de atos

O juiz torna-se providenciador quando decide tomar iniciativa no cumprimento de um ideal de justica,
assemelhando-se a um legislador, ja que em alguns momentos cria a norma.
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normativos, seja como 6rgao fiscalizador, controlador e/ou “fazedor”, ndo sendo, pois,
exclusivamente uma realidade brasileira.

Para Arantes (2007) nos paises de ordem constitucional em que juizes e tribunais
podem ser provocados a analisar o controle e fiscalizagdo das leis e atos normativos em
geral, fazendo-os em referéncia a Constituicdo, existe um terceiro poder politico de
Estado (o Judiciario), ao lado do Executivo e do Legislativo. Agora, de outra
perspectiva, nos Estados em que inexiste essa possibilidade de controle de legalidade, o
Judiciario se comportaria como um érgao publico ordinario, designado a prestar justica
nos conflitos particulares, mas incapaz de desempenhar qualquer papel de ordem ou
vertente politica.

Segundo Barroso (2015), aqui no Brasil o Poder Judiciario tem funcéo
Constitucional de judicial review, base de sustentacdo do Estado Democréatico de
Direito, capaz de exercer um controle de constitucionalidade das leis para manter a
ordem juridico-social que proporciona a efetividade dos valores sociais. Isso significa
dizer que o Judiciario da a ultima palavra em matéria de ordem Constitucional ou legal,
exercendo o controle de legalidade ou constitucionalidade.

O Poder Judiciario poderd expurgar uma norma ou ato normativo que entenda
ferir ou macular a CF, no exercicio do controle difuso ou concentrado de
constitucionalidade. Na via indireta (difuso), o objeto principal da acdo ndo é a
declaracdo de inconstitucionalidade, mas a solucdo do caso concreto apresentado e,
incidentalmente, pode-se discutir a sua (in)constitucionalidade da norma. J& no controle
concentrado de (in)constitucionalidade (via direta), o que se almeja é exame da propria
norma ou ato normativo em comento.

Conforme nota de Cunha Junior (2008), o controle de constitucionalidade ¢ uma
atividade de fiscalizagdo da validade e conformidade das leis e atos normativos do
Poder Publico, tendo como base a Constituicdo, que € rigida e desenvolvida por varios
6rgdos constitucionalmente definidos. Quando a norma ou atos normativos sdo
implantados no mundo juridico, o Poder Judiciario tem a capacidade de expurga-los,
sob a perspectiva de sua interpretacdo em face do Ordenamento Constitucional.

Assim, h4d quem entenda que o Judicirio tem a tarefa de sanear os vicios
identificados no desenvolvimento das politicas promovidas pelo Executivo e Legislativo
(VICTOR, 2011), considerando aquele o guardido da CF e, por conseguinte, dos

direitos fundamentais. Nessa esteira, a judicializacdo de politicas tem o conddo de
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assegurar a triparticdo dos poderes, garantindo a inafastabilidade do Judiciario ao exame
de qualquer demanda, seja de ordem politica ou nao.

Para Arantes (2007), a capacidade do Poder Judiciario de controlar os atos
governamentais que destoam da Constituicdo Federal ndo s&o atributos recentes. O
Poder Judiciario ganhou destague como Poder Politico com o desenvolvimento dos
modelos constitucionais americano, de 1787, e Francés, de 1789, com a Revolucdo
Francesa.

No seu artigo VI, clausula 2° a Constitui¢cdo dos Estados Unidos da América,
referenda a seguinte redacao:

Esta Constituicdo, as leis dos Estados Unidos em sua execugdo e os tratados
celebrados ou que houverem de ser celebrados em nome do Estados Unidos
constituirdo o direito supremo do pais. Os juizes de todos os Estados dever-
Ihe-80 obediéncia, ainda que a Constituicdo ou as leis de algum Estado
disponham em contrario.

Esse artigo da CF dos Estados Unidos possibilita que 0s juizes sigam exatamente
a Constituicdo, buscando preservar e controlar a ordem democratica, mesmo que 0s
desvirtuamentos sejam provocados por agentes politicos, atribuindo ao Judiciario uma
posi¢do ndo s6 de intérprete da Ordem Constitucional, mas de ‘controlador’ das
politicas publicas desenvolvidas pelos Estados.

No Brasil, o Judiciério tem se manifestado largamente no sentido de intervir e
controlar algumas politicas publicas, mormente quando percebida a inércia estatal
injustificavel ou, de certo modo, a existéncia de uma abusividade governamental. No
voto do Ministro Celso de Melo, ao examinar a ADPF*®, n°. 45, ficou evidenciado que
uma vez percebido o desleixo politico dos governantes com os direitos sociais, 0
Judiciario deverd intervir para garantir a efetivacdo dos direitos sociais, econémicos e

culturais.

Conclui-se, desse modo, que o objetivo perseguido na presente sede
processual foi inteiramente alcancado com a edigdo da Lei n°® 10.777, de
24/11/2003, promulgada com a finalidade especifica de conferir efetividade a
EC 29/2000, concebida para garantir, em bases adequadas - e sempre em
beneficio da populacdo deste Pais - recursos financeiros minimos a serem
necessariamente aplicados nas acdes e servigos publicos de sadde.

N&o obstante a superveniéncia desse fato juridicamente relevante, capaz de
fazer instaurar situacdo de prejudicialidade da presente argiicdo de
descumprimento de preceito fundamental, ndo posso deixar de reconhecer

13 .~ . . , . .
A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental é um instrumento que examina a
Constitucionalidade de textos de lei, quando se encontram em discussao os direitos fundamentais.
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gue a acdo constitucional em referéncia, considerado o contexto em exame,
qualifica-se como instrumento idéneo e apto a viabilizar a concretizacdo de
politicas publicas, quando, previstas no texto da Carta Politica, tal como
sucede no caso (EC 29/2000), venham a ser descumpridas, total ou
parcialmente, pelas instdncias governamentais destinatarias do comando
inscrito na prdpria Constitui¢do da Republica.

Essa eminente atribuicdo conferida ao Supremo Tribunal Federal pde em
evidéncia, de modo particularmente expressivo, a dimensdo politica da
jurisdicdo constitucional conferida a esta Corte, que ndo pode demitir-se do
gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e
culturais - que se identificam, enquanto direitos de segunda geracdo, com as
liberdades positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min. CELSO
DE MELLO) -, sob pena de o Poder Publico, por violacdo positiva ou
negativa da Constituicdo, comprometer, de modo inaceitavel, a integridade da
prépria ordem constitucional:

"DESRESPEITO A CONSTITUICAO - MODALIDADES DE
COMPORTAMENTOS INCONSTITUCIONAIS DO PODER PUBLICO.

- O desrespeito a Constituicdo tanto pode ocorrer mediante acdo estatal
guanto mediante inércia governamental. A situacdo de inconstitucionalidade
pode derivar de um comportamento ativo do Poder Publico, que age ou edita
normas em desacordo com o que dispbe a Constituicdo, ofendendo-Ihe,
assim, os preceitos e os principios que nela se acham consignados. Essa
conduta estatal, que importa em um facere (atuacdo positiva), gera a
inconstitucionalidade por acéo.

- Se 0 Estado deixar de adotar as medidas necessarias a realizacdo concreta
dos preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos, operantes e
exequiveis, abstendo-se, em conseqliéncia, de cumprir o dever de prestacdo
que a Constituicdo lhe impds, incidira em violacdo negativa do texto
constitucional. Desse non facere ou non praestare, resultara a
inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total, quando € nenhuma a
providéncia adotada, ou parcial, quando é insuficiente a medida efetivada
pelo Poder Publico.

- A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor
extensdo, a imposicdo ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como
comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que,
mediante inércia, o Poder Pudblico também desrespeita a Constituicéo,
também ofende direitos que nela se fundam e também impede, por auséncia
de medidas concretizadoras, a prépria aplicabilidade dos postulados e
principios da Lei Fundamental." (RTJ 185/794-796, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, Pleno)

Da mesma sorte pode ser percebido no julgamento do Recurso Extraordinario n°.
271.286, em sede de Agravo Regimental, da relatoria de Celso de Melo, datado de
12.09.2000, seguindo no mesmo sentido, o Ministro Gilmar Mendes, em recurso
semelhante (STA 175, AgR), que o Poder Judiciario devera se manifestar a respeito de
politicas publicas todas as vezes que houver claro desrespeito aos direitos sociais.

Mesmo se tratando sobre o direito ao fornecimento de medicamentos ndo previstos na
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lista do SUS, ou custeamento pelo Estado de tratamento de salde, o julgamento se faz
de anélise interessante, haja vista que tem demonstrado o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal no exame da judicializagdo dos direitos sociais. Assim, por considerar
a educacdo um direito social, o exame do julgado se apresenta como essencial a
compreensdo da tematica, sendo possivel usar da mesma arguicao.

Neste vertice, a exemplo do Recurso Extraordindrio n°. 271.286, o STF tem
proferido decisbes firmes no sentido de garantir o cumprimento dos direitos sociais,
mesmo que existam justificativas de falta de recursos financeiros. Ora, da mesma sorte

deve ser entendido para o cumprimento do direito & educac&o.

O direito puablico subjetivo & salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicéo
da Republica (art.196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado,
por cuja integralidade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a
guem incumbe formular — e implementar — politicas sociais e econdmicas
idéneas que visem a garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles portadores de
HIV, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-
hospitalar. O direito & salde — além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas — representa consequéncias
constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que
seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizacao federativa
brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da saide da
populacdo, sob pena de incidir, ainda que por censuradvel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional. A interpretacdo da norma programatica ndo
pode transforma-la em promessa constitucional inconsequente. O caréter
programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por
destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizacdo federativa do Estado brasileiro — ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir,
de maneira ilegitimam o cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria
Lei Fundamental do Estado (BRASIL, 2000)

Ao perceber algumas decisdes da lavra do STF, é inegavel que o Judiciario tem
participado ativamente na elaboracdo e controle de politicas publicas, se colocando —
algumas vezes — como verdadeiros ‘revolucionarios constitucionais’, ‘ditadores’,
capazes de definir precisamente — com parametros concretos ou principiolégicos — as
politicas publicas a serem seguidas pelos governos.

Para Victor (2011), o movimento de membros do Poder Judiciario no sentido de
controlar ou intervir em politicas publicas deriva da vontade de concretizacdo dos
direitos sociais, demonstrando ser a Constituicdo um texto de efetividade plena e com
extrema responsabilidade social, condicionada a cumprir os direitos sociais e garantir

uma melhor qualidade de vida aos cidadaos.
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Ha quem entenda - de outro modo - ndo ser possivel embutir as politicas
publicas (habitacdo, saude, seguridade social, educacdo e cultura) em postulados
constitucionais, mormente porque dada a sua complexidade e contingéncia, a realizacéo
dessas politicas dependem do cumprimento de um emaranhado de requisitos
burocraticos e politicos, bem como a analise da capacidade técnica e financeira
institucional do Estado, ancorada, frise-se, na lei de responsabilidade (ANDRADE,
1998). Entretanto, ao que tudo indica, ndo ha nenhum condicionamento ou crime de
responsabilidade ao Judiciario se criar e ampliar politicas publicas em desrespeito as
normas que limitam os gastos publicos.

Entendemos que em paises democraticos de direito, como, no caso singular, o
Brasil, os juizes devem agir com equilibrio constitucional e grande destreza
jurisdicional, determinando o cumprimento da legalidade posta, e ndo fazendo escolhas
politicas, porque estas devem partir dos espacos democraticos, em que a populagao
compulsoriamente deve intervir.

Ora, 0s jogos politicos devem ser jogados pelos agentes politicos, em ambientes
politicos e através de compreensdes politicas, e ndo através de um corpo técnico.
Ademais, essa realidade pode ser reconfigurada quando houver ataques aos direitos
humanos e/ou direitos fundamentais pela classe politica, porque nesse caso especifico o
magistrado tem o dever de restabelecer a ordem e garantir o exercicio do poder a favor

do povo, ndo autorizando o desvirtuamento da Constituigéo.

3.4 Judicializagdo da educacéo

Em face do que fora exposto nos tdpicos anteriores, € inconteste a postura ativa
do Poder Judiciario no exame e controle de politicas publicas, instado a percebé-lo
como verdadeiro Poder Politico. Atualmente, o Judiciario se mostra compromissado em
adentrar na fiscalizacdo e gestdo dos atos de governo, sob o arguto de executoriedade
dos direitos fundamentais sociais, preservando, com “fidelidade”, os postulados
normativos constitucionais, especialmente quando a matéria a ser tratado € educacional.
E por certo uma das matérias que o Poder Judiciario se mostra mais ativo politicamente.

A jurisprudéncia dos Estados Unidos da América relacionada ao Direito a

Educacdo tem se demonstrado como um referencial para os pesquisadores Norte-
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americanos, tendo como fonte primaria uma decisdo da Suprema Corte, de 1954,
denominada de o caso de Brown versus Conselho de Educacéo, em que ficou definida a
inconstitucionalidade da politica de segregacao racial no campo da educacdo publica.
De acordo com os pardmetros estabelecidos naquela decisdo, foi possivel haver uma
evolucéo significativa para a discussdo da igualdade em relacdo ao financiamento
educacional e, sobremodo, da adequacdo da aplicacdo dos fundos educacionais do pais
(SCAFF; PINTO, 2016).

No Brasil, em sede de Recurso Especial n°. 493.811, da relatoria da Ministra
Eliana Calmon, do Superior Tribunal de Justica — STJ, sediado em Brasilia, sob o julgo
de uma demanda educacional, a magistrada arguiu ser matéria pertinente ao Poder
judiciario, sob o império da lei e 0 seu controle, 0 exame da conveniéncia e da
oportunidade do administrador (Executivo), atribuindo, seguidamente, legitimidade ao
Ministério Publico para exigir do Municipio a execucdo de politicas publicas
educacionais, que protegem as criancas e adolescentes, posto a compulsoriedade do
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Nesta mesma decisdo, a Ministra Eliana Calmon, salientou a possibilidade do
Poder Judiciario obrigar a incluséo de verbas diretivas nos orcamentos, a fim de atender
as demandas educacionais, sob pena de flagrante inconstitucionalidade. Ora, a decisdo
mencionada define como legitima a atuacdo do Poder Judiciario no sentido de
direcionar os outros Poderes Politicos a se conduzirem segundo as diretrizes
Constitucionais, mormente quando tratar-se de demandas educacionais, posto ser a
educacdo um direito social por exceléncia, uma vez que se mostra condizente ao
contexto da afirmagdo politico-juridica do Estado social e democratico de direito,
sobretudo porque o artigo 1° constitui um Estado democréatico de direito, fundado e
inspirado na cidadania, da dignidade da pessoa humana e no pluralismo politico
(SCAFF; PINTO, 2016).

Para o STF esté clara a concep¢do de que o Poder Judiciario é o norteador e
garantidor do cumprimento dos direitos sociais, tendo muitas vezes se submetido a
conflitos politicos para garanti-los, “sopesando a mao” quando perceptivel o
descumprimento desses direitos ou desvirtuamentos das politicas publicas de
implantacéo.

Assim, cada vez mais, novos pleitos de ordem educacional sdo direcionados as
varias instancias do Poder Judiciario, sob perspectiva diversas. Os Tribunais tém se

“solidarizado” bastante com as demandas educacionais, principalmente porque se tem
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defendido historicamente que a educagéo visa ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho; por isso, direito
de todos e dever do Estado e da familia, também promovida e incentivada com a
colaboragéo da sociedade.

Para Barroso (2015), o poder de juizes e tribunais, como é regra nos poderes
politicos (Executivo e Legislativo) de um Estado democratico, sera sempre
representativo, posto que ndo atua para si mesmo e em si mesmo, mas para sustentacéo
do poder que emana do povo. Assim, a legitimidade do Judicidrio em decidir sobre
demandas de ordem politica, mormente quando examina questdes educacionais, esta
associada a sua capacidade de corresponder ao sentimento social.

Essa compreensao se perfaz pela ideia de que a sociedade civil esta alicercada no
pensamento liberal, que alcanga destaque no século XVIII, posicionando-se como uma
sociedade de cidaddos e ndo de suditos (VIEIRA, 2001). Nesse sentido, o cidaddo é um
participante das relacdes socio-politicas, e todas as vezes que seus direitos ndo sdo
respeitados, conforme orientagdo Constitucional, o Poder Judiciario tem se projetado na
concretizacdo dos mesmos, seja atraves de representacBes populares (6rgdo de
protecdo), de instrumentos particulares (representagdo propria) ou pelos meios
institucionais (através do Ministério Publico, Defensoria).

O Professor Ratis Martins (2009) ao perceber um movimento crescente em
busca da efetivacdo da educacdo pela judicializagdo, principalmente depois da sancéo
do art. 5°, paragrafo 3° da Lei 9.394, que dispde ser possivel qualquer cidaddo, grupo de
cidaddo, associagdo comunitaria, organizacdo sindical, entidade de classe ou outra
legalmente constituida, ou o Ministério Publico, ter legitimidade para acionar o poder
judiciario na hipotese do paragrafo 2° do art. 208 da Constituicdo Federal, propbs a
criacdo do “Habeas Educationem”, que possivelmente seria o instrumento mencionado
na Lei 9.394, um instrumento bem proximo do Mandado de Seguranca e Habeas Data e
adequado a reivindicacdo do acesso a educacdo, mormente quando se tratar de
implantacdo das politicas publicas de ensino com qualidade.

Ora, mesmo encontrando-se as demandas educacionais em uma encruzilhada
politico-financeira, posto os tensionamentos referentes & execucdo-exigibilidade dos
direitos educacionais condicionados a existéncia de recursos materiais e investimentos
do setor publico, se percebe que as decisbes e sentencas do Poder Judiciario tem

encontrado efetividade e concretude, mesmo quando iminentemente dotadas de foro
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politico e totalmente parciais, sob o arguto de garantir os atos juridicamente perfeitos, a
coisa julgada e, sobremaneira, o direito adquirido.

O STF néo tem reconhecida a mera alegacdo de escassez de recursos publicos,
sem comprovacao robusta, como razdo preponderantemente necessaria para afastar a
exigibilidade imediata do direito a educagdo, considerando que o Estado deve criar
estratégias fiscais para garantir recursos que garantam a implementacdo dos direitos
sociais (SCAFF; PINTO, 2016).

Para Barroso (2015), isso é possivel porque como o Judiciério é o guardido da
CF, deve fazer valer os direitos fundamentais e os postulados e principios democraticos
(como € o caso do direito a educacdo), mesmo que em face dos outros poderes, ja que se
entende a democracia como algo mais importante que as tensdes derivadas da separacédo
dos poderes, tendo inspiracdo e atuacdo contramajoritaria, em defesa da ordem e dos
direitos alcangcados, sem qualquer possibilidade de retroceder.

Além do “Habeas Educationem”, ha, processualmente, alguns outros
instrumentos que sdo capazes de reivindicar uma agdo politica ou técnica judicial na
implantacdo dos direitos sociais e execucdo das politicas publicas para a educacdo. A
acao civil publica (Art. 1° da Lei 7.347/85), o mandado de seguranca (Art. 5°, LXIX da
CF e Lei 12.016/2009), a ac¢do popular (Art. 5°, LXXIII da CF/88 e Lei n. 4.717/65),
mandado de injuncdo (Art. 5°, LXXI da CF/88) e a intervencdo Federal ou Estadual
(Arts. 34, 35 e 36 da CF/88) sédo capazes de assegurar em face dos poderes politicos 0s
direitos educacionais compromissados na Constituicao Federal, simbolos de “resisténcia
e poder do povo” em tempos de incertezas e mitigagcdo dos direitos sociais.

E importante a existéncia de remédios constitucionais que visem o fiel
cumprimento dos direitos fundamentais, pois demonstram que os fundamentos e
objetivos da ordem estabelecida ndo podem ser suprimidos a sociedade civil. Entretanto,
se faz mais necessario e fundamental ainda consolidar a exigibilidade como fruto do
fortalecimento do Estado Democratico de Direito, através do alicerce da cidadania,

construido pelas representacdes e forcas populares.
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CONSIDERACOES FINAIS

A partir do século XX comecou a se perceber uma grande expansao do Judiciario
em diversos paises, ampliando o0 acesso a justica, em busca da efetivacdo dos direitos
sociais e coletivos, principalmente da educacéo, que embora estivesse assegurada pelas
leis, ndo se conseguia alcancar efetividade. Com o reconhecimento do Poder Judiciario
como conhecedor de questdes de ordem politica, o fenbmeno da judicializacdo dos
direitos sociais se tornou uma realidade no Brasil, inspirando varios profissionais a se
debrucarem sobre a tematica, dentre eles educadores e juristas, fazendo desse fendbmeno
uma realidade na concretizacao dos direitos educacionais.

E fato que a educacdo é um direito fundamental, subjetivo e social, construido
diariamente sob as tensbes dos movimentos sociais e da acdo politica dos poderes.
Reafirmou-se que sua acdo, de certo modo, repercute no desenvolvimento fisico,
psicoldgico, intelectual e social dos individuos, capacitando-os a viver melhor em
sociedade e entender as suas engrenagens na dialdgica liberdade de consciente e
exercicio politico compromissado sob a tutela de novas perspectivas garantidas pela
cidadania.

Acontece que, todas as vezes que esse direito é sonegado a sociedade, novas
tensdes sdo percebidas em variados campos, na tentativa de concretiza-lo aos moldes
constitucionais. Além das tensGes promovidas por movimentos sécio educacionais,
encontramos - exponencialmente — a utilizacdo do Poder Judiciario como solucionador
desses conflitos, rompendo tradicionalmente com a sua perspectiva jurisdicional para
agiganta-lo na dimensao politica. Assim, juizes se sentem compromissados em definir
as dimensdes politicas do direito educacional, constrangendo o Poder Publico a ndo sé
corrigir as politicas puablicas viciadas, mas, mormente, criando e fiscalizando o0s
norteamentos politicos, mesmo quando os poderes publicos colocam empecilhos
financeiros, sob a rubrica da reserva do possivel.

Sendo assim, o Poder Judiciério tem se tornado protagonista dos direitos sociais
e implementador das politicas publicas educacionais, sobretudo por haver uma
descrenca ou “deslegitimidade” dos poderes politicos postos, principalmente na atual
conjuntura que o Brasil se coloca, com os escandalos de corrup¢éo politica desvendada.
Nessa perspectiva, o Judiciario tem se tornado a esperanca dos brasileiros, sendo

legitimado a garantir a democracia em face dos outros poderes institucionais.
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Com o crescimento de demandas judiciais e da literatura sobre a tematica, se fez
pertinente analisar as producbes académicas sobre a judicializacdo da educacao
produzidas pelos programas de pos-graduacdo em educagdo no Brasil e qualificar as
possiveis mudangas nos enfoques e dimensdes dessa producdo no periodo de 2000 a
2010, formulando um mapeamento e caracterizagdo das produgdes académicas
identificadas, destacando seus direcionamentos e possiveis contribuicbes para a
constituicdo da area de politicas educacionais, bem como confrontando os achados para
compreender as dimens@es da judicializacdo e suas implicacdes para a exequibilidade
do direito a educacdo, dialogando os achados.

A literatura tem apontado algumas dimensbes do fendmeno. Cury e Ferreira
(2009) analisam a judicializacdo ndo somente como garantia do acesso ao ensino, mas
como garantia a educacdo, sob a percepcdo de que o direito a educacdo nao se
concretiza com a simples oferta de uma vaga ao educando, mas, com a permanéncia
dele em sala de aula, possibilitando o saneamento das suas necessidades imediatas
(matar a sua fome - oferta de alimentacdo), nivela-lo através de programas
suplementares (capacitar o estudante a entender as disciplinas), ofertar transporte
(possibilitar o acesso de todos, sem qualquer empecilho, conduzindo até o espacgo
escolar) e cuidar para que o estudante tenha sempre preservada as suas condi¢es fisicas
e mentais para vislumbrar uma boa resposta aos estimulos dos estudos (assisténcia a
saude), entre outras questoes.

Ratis Martins (2009) ausculta a judicializagdo como instrumento possivel para
garantir uma educacdo publica de qualidade, capaz de atender as demandas da
sociedade, defendendo a vinculacdo de verbas tributirias para o atendimento da
qualificacdo educacional, consoante perspectivas dos artigos (art.) 158 e 159 da
Constituicdo Federal e do art. 204 e o paragrafo 6° do art. 216, que possibilitam a
vinculacdo de verbas arrecadas para areas como educacéo e saude.

J& Chrispino e P. Chrispino (2008) referem-se a judicializacdo das relacdes
escolares sob o enfoque da responsabilidade civil dos educadores, buscando
compreendé-la sob as bases do Direito Civil e do Direito do Consumidor,
escarafunchando os contornos dessa responsabilidade na relagdo educador — educando.

E pertinente dizer que o levantamento realizado denota uma pequena
verticalizacdo da expansdo da judicializacdo da educacdo no Brasil, no sentido de
perceber o surgimento de novas formas das mais especializadas possiveis. Como €

sabido, a judicializacdo se apresentou inicialmente como uma forma de garantir o
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acesso a vaga, conforme se percebe no trabalho pioneiro de Romualdo Portela de
Oliveira (1995), aperfeicoando-se, ao longo do tempo, a ponto de, na atual conjuntura,
revelar-se como um instrumento capaz de controlar, fiscalizar e até mesmo criar
diretrizes e politicas publicas no sentido de atribuir efetividade do direito a educacéo.

A judicializacdo é uma temética em expansdo, com um campo amplo ainda para
investigacdo e problematizacdo, sobretudo porque as suas dimensdes, perspectivas e
terminologias sdo variadas, conforme se denota nos trabalhos levantados, com um
potencial significativo de ampliacdo, mas ainda com incipientes dados quanto a
concretude do direito educacional, principalmente porque os cenarios de aplica¢do desse
instrumento sdo diversos e 0s obstaculos para a adimpléncia desse direito sdo sélidos e
pertinentes, como da reserva do possivel.

Ha campos ainda pertinentes para o embate. Esse fenbmeno encontra algumas
complexidades interessantes que podem ser exploradas em outros trabalhos, como o
impacto da judicializacdo das politicas publicas aos cofres publicos; o déficit na
aplicabilidade e eficacia quanto a gestao de escolas e pedagogia do ensino; o estudo das
capacidades do judiciario no exame da qualificacdo do ensino-educacdo, e tantos outros
pontos.

Um exemplo disso é trazido na tese de doutorado de Flach (2010), em apresenta
uma dimensdo mais especifica, mais verticalizada e dindmica de judicializacdo da
educacdo, capaz de interferir ndo s6 nas politicas publicas e nos atos normativos em
geral, mas na didatica escolar, na atividade de professores em sala de aula, nas posturas
pedagogicas de ensino e tudo mais que for entendido como pertinente “ao estudante” ou
que seja interessante modificar para garantir o seu acesso a educacdo, se fazendo
possivel fiscalizar e controlar didaticas dos docentes em sala de aula.

De outra perspectiva, encontramos na literatura de Vianna (1999) e Pacheco
(2006) a sustentacdo da judicializagdo como instrumento garantidor de estratégias de
bancadas politicas, afastando os seus agentes do dialogo e tensionamentos nos recintos
adequados para judicialmente conseguir os direitos perseguidos e direcionamentos de
campanha, sendo muito utilizado pelos partidos politicos de oposicdo, com o fito de
criar barreiras na implantacdo de alteragOes legislativas, mormente para manter o
conservadorismo politico e o status quo social, preservando as institui¢des tradicionais e
as riquezas nos mesmos centros de interesse.

Nesse viés, a judicializacdo se apresenta como um instrumento desmotivador,

desencorajador dos movimentos sociais, pois resume a tematica (educacgéo/politica
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publicas) a uma compreensdo técnica e metddica dialogada em sede especifica
(Judiciario). Muito embora defendamos que os juizes se abstenham de escolher modos e
formas de fazer e controlar politicas publicas sociais, uma vez que compromisso dos
poderes Executivos e Legislativos, percebemos que o Judiciario vem se agigantando de
poderes politicos, tornando as politicas publicas aquilo que diz que é.

Nos espectros das pesquisas e literaturas compreendemos que a judicializacdo da
educacdo — se bem usada - podera se tornar um excelente instrumento capaz de garantir
a efetividade das politicas puablicas educacionais. Mas, por outro lado, se usado
erroneamente, se tornard um instrumento de fragilizacdo dos movimentos sociais e,
mormente, do discurso politico, invertendo os papeis e, por conseguinte, fragilizando as
relacbes politicas do Estado Democratico de Direito, tornando os tensionamentos
sobremaneira técnicos e metodicos, possivelmente derivando o modelo de Estado
totalmente engessado e mais que isso: distante da vontade popular.
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APENDICE 1 - PRIMEIRA ETAPA DO LEVANTAMENTO

Busca realizada no Portal da CAPES, com o termo “judicializa¢do”. Obteve-se o

resultado de 873 (oitocentos e setenta e trés) produgdes.

ages & Disser X Elﬂ!

D bancodeteses.capes.gov.br/banco-teses/#/ a %

HBINIULIELd Ud FdUUIUgue U LINgId Ud WhaP LD}

413 opghes

873 registro{s) encontradols) para o termo:judicializagao

== < 1,2 3,456 7,8 910 .. =

==

1.
SILVA, CARLDS AUGUSTO. o propeesso civil como estratégia de poder: reflexo da judicializagiao da politica
estratégica de poder: reflexo da judicializagio da politica no brasil' 01/02/2003 225 f. Mestrado em DIREITO
Instituico de Ensino: UNIVERSIDADE FECERAL DO RID GRANDE DD SUL, PORTO ALEGRE Biblioteca
Depositaria; dirgito ufrgs

Trabalho Anterior a Plataforma Sucupira

2

Araujo, Eugenio Rosa de. A Judicializagdo da Politica Econdmica. O Caso dos Expurgos Inflaciondrios € o
Ativismo Judicial na Politica Monetaria’ 01/06/2011 255 f. Mestrado em DIREITO Instituic3o de Ensina:
UMIVERSIDADE CANDIDO MEMNDES, Rio de Janeiro Biblioteca Depositaria: Biblioteca Central UCAM
Trabalho Anterior a Plataforma Sucupira
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Busca realizada no Portal da CAPES, tendo como descritores “Judicializagao e

Educagdo”, refinando-se para area de concentracdo em educagdo. Obtivemos um total

de 15 (quinze) trabalhos, mas nenhum pdde ser levado em consideracdo pelo fato de nédo

se sujeitarem aos critérios estabelecidos para a catalogacao.

ortal .periodice X !* Biblioteca Digitz= X ' 3 Nova busca

4 ' ™ Entrada (629) - - X

S=Hro
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2 Personalize
your results

Edit
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Mostrar somente Recursos online
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¥ | judicializacio

¥ | educacdo

Busca simples

para Portal de Periodicos

=

\Z

AND

Data de
publicacdo:

Tipo de material:
Idioma:

Data Inicial:
Data Final:

Selecione bases de
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Ordenado por:
Relevancia w

Qualquer ano

Todos os itens
Qualquer idioma
Dia ¥ | Més

Dia ¥ || Més

(4) Periodicos revisados por pares |

Ano

Ano

0 direito a cidade e a possibilidade de judicializacdo do direito a educacéo
para eficacia social do direito humano social a partir do local
Redin, Giuliana ; Vieira, Andressa
Revista Brasileira de Direito, 2012, Vol.8(2), pp.136-147 [Periodico revisado
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APENDICE 11l - TERCEIRA ETAPA DO LEVANTAMENTO

Busca realizada no Portal da CAPES, utilizamos dos descritores “judicializacao
ou poder judiciario e educagdo”, refinando-se a busca para a area de concentracdo em

Educacao. Obtivemos um resultado de 6.945 produgdes.

b Lo O
/ [% Banco de Teses & Disser X ‘* Biblioteca Digital Brasilei X Y P 11 - Capitule da dissertag. X w oo

a | :

< C | @ bancodeteses.capes.gov.br/banco-teses/#/

6945 registro(s) encontrado(s) para o termo:judicializagio ou poder judicidrio e educagio

== =1,2 3,4, 56,78 910, ., =

1.
COSTA, REGIS EDUARDC COELHD ARGUELLES DA, * Escola municipal, poder e Estado: O Programa Mais

Educagdo em Duque de Caxias.™ 04/02/2016 222 f. Doutorado em EDUCA(;&O Instituico de Ensino:
UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIC DE JANEIRD, Rio de Janeiro Biblioteca Depositaria: biblioteca do CFCH

Detalhes

2,
SWERTS, MARCIC MOTERANI. O DIA “D” DA EDUCAGAD EM MINAS GERAIS: JOGOS ESTRATEGICOS DE

PODER 29/02/2016 154 f. Doutorado em EDUCACAQ Instituigio de Ensing: UNIVERSIDADE SAD FRANCISCO,
Itatiba Biblioteca Depositaria: Santa Clara
Detalhes

3.
DALMASO, ALICE COPETTI. Fiandografia: experimentagdes entre leitura e escrita numa pesquisa em

educagdo’ 04/04/2016 undefined . Doutorado em EDUCAGAC Instituicio de Ensino: UNIVERSIDADE FEDERAL
DE SANTA MARIA, Santa Maria Biblioteca Depositaria; undefined
Detalhes

Refinar meus resultados
COELHU, GIZELT FERWMING. RUWUE SPENCER MACIEL DE BARROS: EDUCAGAO E IMPRENSA DURANTE A
CAMPANHA EM DEFE SA DA ESCOLA PUBLICA’ 11/03/2016 100 f. Mestrado em EDUCAGAQ InstituigZo de
Ensino: UNIWVERSIDADE ESTADUAL DE MARINGA, Maringa Biblioteca Depositaria: BCE - Biblioteca Central da
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APENDICE IV —- QUARTA ETAPA DO LEVANTAMENTO

Buscas realizadas na BDTD, com os descritores “judicializagdo e educac¢do”, sem

qualquer critério de refinamento de busca. Encontrou-se um resultado de 30 (trinta)
producdes.

P Portal .periodic- ¢ Biblioteca Digit- % 7 O Resultados da © x‘M Entrada (629) - X E=Sfa8 ]

= C | @ bdtd.ibict.br/vufind/Search/Results?sort=relevance&join=AND8&lookfor0%58%5D=judicializagioft ¥ |

_ N ibict IDIOMA
DBDTD WP =

[Todos os campos;judicializagao) £ (T Todos os campos ¥ Avancada

Busca: (Todos os campos;judidializacao) E (Todos os campos:educacao)

Refinar a Busca Sugestdes de Tépicos dentro d= sua busca.

Politicas publicas@ Educa:_é:ne Public policiese
Direita & educacio ) Direitos fundamentais €)) Judicialization @€}
Mais .
PUC_SP a A mostrar - 20 de 30 Tempo de busca: Ordenar  Relevancia v
0.43s
UER] [ 3]
UFPR (3 JUDICIALIZAGAD DA POLITICA PUBLICA DE
e E[IUEAI;KU INFANTIL NO TRIBUNAL DE
USP 3] s JUSTICA DE SAO PAULD
DISSERTAGAD
DIIF BE 5 por Luiza Andrade Corréa Publicado em
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APENDICE V - QUINTA ETAPA DO LEVANTAMENTO

Busca realizada na BDTD, com os descritores “judicializagdo ou poder
judiciario e educagdo”, sem qualquer critério de refinamento de busca. Encontrou o
resultado de 103 (cento e trés) producdes.

Refinar a Busca Buscas alternativas:

. poder # pode, podem
Instituicao A

PUC_SP @ Sugestdes de Tpicos dentro de sua busca.
CNPO:CIENCIAS SOCIAIS Educacio ) Politicas publicas ()

Usp L 12 ] APLICADAS-DIREITO @B
Direitu.’aecucegéu@ Public policiese CHPD-CIENCIAS

UFSC [ 7] HUMANAS-EDUCACAQ @)
Mais ..

UFS e A mostrar1- 20 de 103 Tempo de busca: Ordenar  Relevancia v

B39z

PUC_RS (4]

e o JUDICIALIZAGAD DA POLITICA PUBLICA DE

Mai EDUCA[}EU INFANTIL NO TRIBUNAL DE

al5 . -
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APENDICE VI - SEXTA ETAPA DO LEVANTAMENTO

Busca realizada na BDTD, com os descritores “justiciabilidade ou judicializacdo e
educa¢do”, sem qualquer critério de refinamento de busca. Encontrou-se um resultado
de 38 (trinta e oito) producdes.

% | bm 1DIDMA
SVBOTD  FelEL... a8

(Todos os campos:Justiciabilidade 0 Todos os campos ¥ Avancada

Busca: (Todos os campos:Justiciabilidade OU Todos os campos;judicializaggo) E (Todos os campos:Educacaol

Refinar 3 Busca Sugestdes de Topicos dentro de sua busca.

Educacio @) Politicas publicas €)) Direito 3 educaczo ()
Justiciability @) Public policies (@) CIENCIAS SOCIAIS
APLICADAS-DIREITO a
USP o Mais .
& mostrar | - 20 de 38 Tempo de busca: 0.6s Ordenar  Relevancia Y
PUC_SP O
UERJ] 3] A JUSTICIABILIDADE DO DIREITO A
QUALIDADE DD ENSIND FUNDAMENTAL NO
UFPR [ 3]
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