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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade investigar a concretizacdo do direito social a
educacado pelo Poder Judiciério brasileiro, considerando-se o modelo tedrico proposto por
Charles Epp e complementado pelo trabalho de Michel McCann, sob a perspecitva da
mobilizacdo legal por direitos. O estudo contextualiza os direitos sociais na evolugdo do
constitucionalismo moderno e realiza uma andlise da tutela constitucional do direito a
educacao, a partir de um levantamento histérico das Constituicbes brasileiras, culminando-
se com a Carta Magna promulgada em 1988. O exame das interferéncias entre direito,
politica e judicializacdo constatou que a crescente intervencao judicial nas politicas publicas
ocorre ndo apenas em decorréncia da ampliacdo do catdlogo normativo encartado nos
Textos Constitucionais modernos, mas principalmente em fungdo da mobilizagcdo dos
interesses em concretiza-los, tendo em vista, especialmente, a natureza reativa do Poder
Judiciério brasileiro. A partir da andlise dos precedentes do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal, verificou-se a existéncia de casos concretos em que a decisdo
judicial contribuiu efetivamente para concretizar o direito a educacdo, a exemplo das
demandas sobre o direito de matricula em creche e pré-escola e sobre a politica de cotas
étnico-raciais desenvolvida no ambito das universidades publicas. Os estudo identificou,
ainda, a existéncia de parametros capazes de permitir, inclusive, o controle jurisdicional da
gualidade do ensino publico ofertado. O desafio que se pbe esta na representatividade
desses direitos em juizo, diante da reconhecida vulnerabilidade social e econ6mica de seus
titulares e da desigualdade regional existente no pais, cumprindo ao préprio Estado, por
meio de 6rgaos publicos competentes, como o Ministério Publico e a Defensoria Publica, a
defesa judicial do direito a educacdo. Nesse ponto, sobreleva-se, a importancia da atuagéo
da sociedade civil organizada, a exemplo da Campanha Nacional pelo Direito & Educacéo e
do movimento Todos pela Educacéo, assim como de outras instituicbes atuantes na area,
para que se possa traduzir adequadamente o sentimento da sociedade do plano juridico-
normativo para o da concretizagéo jurisdicional.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Direitos sociais. Educacdo. Modelo responsivo.
Judicializacéo da politica. Poder Judiciario. Mobilizacao legal por direitos. Ministério Publico.
Defensoria Publica. Sociedade civil organizada.



ABSTRACT

The research aims to investigate the implementation of the social right to education by the
Brazilian Courts, considering the legal mobilization theory proposed by Charles Epp and
complemented by Michel McCann. In order to achieve this aim, we contextualize social rights
in the evolution of modern constitutionalism and investigate how the right to education is
regulated on de Constitution, since the Brazilian's 1824. The study of the interferences
between law, politics and judicialization shows us that the growing judicial power intervention
in politics occurs not only because of the increase of the rights included in the Constitutional
text, but in function of the mobilization of interests in concretizing them. Researching cases
of the Superior Court of Justice and the Supreme Court, we had found evidences that the
judicial decision effectively contributed to guarantee the right to education, such as the
demands on the right to enroll in nursery school and pre-school and racial quotas at federal
universities. The study also identified parameters to jurisdictional control of the quality of
public education offered. The challenge is the representativeness of these rights in court,
given the recognized social and economic vulnerability of their holders and the regional
inequality existing in the country. There rigths are also provided by public institutions, like the
Prosecutor's Office and the Public Defender's Office. At this point, it's so much important the
activity of the Civil Society Organizations, such as the National Campaign for the Right to
Education and the All for Education movement, as well as other existing institutions. These
organizations could find if the feeling of society can be adequately extracted from the legal-
normative to the judicial courts.

Key words: State, Law. Social rights. Education. Responsive Law. Judicialization of Politics.
Judiciary Power. Legal mobilization.
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INTRODUCAO

A implementacdo de politicas publicas é funcdo tipica do Poder
Executivo, considerando-se o modelo tradicional de reparticdo de competéncias e a
legitimacdo que é conferida ao seu titular, em decorréncia da vontade da maioria

manifestada pelo exercicio do voto.

Também é sabido que o administrador publico, no cumprimento de seu
mister, depara-se, muitas vezes, com uma situacao de escassez orcamentéria que o
obriga a eleger as prioridades a serem atendidas, diante das inUmeras demandas

sociais compreendidas no exercicio da governancga.

No entanto, existem situacées nas quais a atuacdo discricionéria do
administrador cede em funcéo de valores preponderantes do Estado Democratico de
Direito, notadamente os direitos e garantias fundamentais e aqueles que

representam a propria esséncia da dignidade humana.

E nesse cenario que se sobreleva a atuagdo do Judiciario, ndo como
usurpador da funcdo executiva, mas Ccomo mecanisSmo necessario ao

restabelecimento da ordem juridica violada e a consecuc¢éo da democracia real.

Com efeito, a democracia ndo se exaure na concretizagcao da vontade
da maioria, sendo imprescindivel observar-se o0s valores fundamentais e
estruturantes do Estado constantes do Texto Constitucional, tais como o pluralismo
politico, 0 acesso a informacao, a protecdo a identidade cultural, a inviolabilidade da

intimidade, a diminuicdo das desigualdades e o respeito as minorias.

Corrigueiramente, o0 ente estatal tem negado o atendimento a
prestacdes postuladas em juizo com base na tese da reserva do possivel, instituto
de inspiracdo romana, que propugnava a inexigibilidade de obrigacdo impossivel
(Impossibiliumnullaobligatio est). Dessa maneira, € comum encontrar nas pecas de
defesa apresentadas pelos entes publicos a justificativa da improcedéncia dos
pedidos sob a mera alegac¢éo de insuficiéncia de recursos orgamentarios.

Todavia, a compreensao da teoria da reserva do possivel, como bem
desenvolvido na jurisprudéncia alema, parte de uma triplice perspectiva: a fatica,

correspondendo a efetiva demonstracdo da disponibilidade or¢camentaria para a
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consecucdo dos direitos fundamentais; a juridica, a qual se relaciona com a
sisteméatica de distribuicAo das receitas e das competéncias tributarias; e a
razoabilidade e proporcionalidade da prestacdo, isto é aquilo que se pode

razoavelmente exigir da coletividade.

A excludente de escassez, sempre suscitada pelo ente publico, esta
intrincada ao aspecto fatico da reserva do possivel, o que impde a eleicdo de

prioridades a serem atendidas com a utilizacdo dos recursos orcamentarios.

No entanto, antes de se facultar qualquer elegibilidade do rol de
prioridades ao agente publico, deve-se assegurar a concretizagdo do minimo
existencial, a ser considerado como 0 necessario para a existéncia digna, do que

ndo se afasta o direito a educacao.

O ser humano, como um animal essencialmente politico e inserido
numa realidade cultural e social, tem sua existéncia minima néo limitada ao aspecto
biolégico, mas também a capacidade de comunicacgdo, interacdo e relacionamento
interpessoal. Dai porque a educacao, ainda que basica, é condi¢do indispensavel a
sua dignidade, estando esse direito do individuo e dever estatal previsto ndo apenas
na Carta Republicana de 1988, como no Estatuto da Crianca e do Adolescente e

outros diplomas normativos.

O problema trazido no presente trabalho é: as reac¢fes judicidrias sao
capazes de promover evolugBes da concretizagdo do direito a educacao, a fim de
atender os mandamentos contidos na Constituicdo Federal de 1988? E, sendo
afirmativo tal questionamento, os interessados na busca da tutela educacional

encontram-se adequadamente representados em juizo?

O estudo aqui desenvolvido aborda a tutela judicial do direito a
educacdo no modelo téorico proposto por Charles R. Epp, complementado pelas
ideias de Michel MCCain, compreendendo-se o processo de expansao de direitos e,
por conseguinte, a crescente intervencao judicial nas politicas publicas ndo apenas
em decorréncia da ampliagdo do catdlogo normativo encartado nos Textos
Constitucionais modernos, mas principalmente em funcdo da mobilizacdo dos

interesses em concretiza-los.

No primeito capitulo, descreve-se o desenvolvimento dos processos
sociais que conduziram ao acolhimento, no plano normativo, dos direitos de cunho

social e do dever juridico atribuido aos entes publicos para assegura-los,
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especialmente no tocante a tutela do direito & educacédo. Faz-se um levantamento do
histérico constitucional brasileiro para constatar-se que, salvo alguns periodos de
excecao, o legislador constituinte, ora com maior intensidade, ora de modo mais
contido, sempre preocupou-se em garantir o0 acesso ao ensino, conferindo ao Poder
Publico responsabilidades nessa area. Nao obstante a existéncia de mecanismos
normativos, especialmente com o advento da Carta Constitucional de 1988, h4 uma
dificuldade de se concretizar os mandamentos do Texto Maior que asseguram a
todos o direito & educacéo, o que contribui para o elitismo da sociedade brasileira.

No capitulo seguinte, discute-se o contexto da crescente judicializacéo
e da interferéncia do Poder Judiciario no ambito das politicas publicas. De inicio,
realiza-se uma analise sobre as conexdes entre direito, politica e atividade decisoéria,
por meio de um breve levantamento a respeito das explicacdes fornecidas pela
teoria do direito sobre a compreenséo do fendémeno juridico. A analise recai, desde a
metafisica Kantiana, as teses positivistas de Kelsen, avancando-se sobre a regra de
reconhecimento de Hart e as correntes pdés-positivistas encabecadas por Robert
Alexy. Ensaia-se, nesse ponto, 0 modelo de direito responsivo proposto por Nonet e
Selznick, o qual evidencia uma preocupacéo consequencialista da decisao judicial,
sendo marcado, por conseguinte, pela receptividade do Judiciario as demandas de

cunho social.

Em seguida, discorre-se sobre a judicializacdo da politica,
apresentando-se a tradicional conceituacdo realizada nos trabalhos de Tate e
Vallinder, suas criticas, bem como a forma como o tema é tratado pela doutrina
nacional, particularmente, sob a Otica da revolucdo de direitos desenvolvida por
Werneck Vianna, a qual foi ilustrada, sob o viés pragmatico, pelo trabalho
desenvolvido por Alexandre Veronese, no exame das demandas judiciais

relacionadas com o servi¢o de telecomunicacgoes.

Mais adiante, ingressa-se no estudo de casos sobre o direito a
educacdo, focando-se a andalise no comportamento adotado pelo érgaos de cupula
do Judiciario brasileiro (STF e STJ) e sobre os atores que submetem a matéria ao
crivo dos tribunais. Nesse momento, apresenta-se a existéncia de possiveis
conexdes entre as decisbes judiciais e dados oficiais divulgados pelo Ministério da

Educacéo sobre a realidade educacional no pais.
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Deve-se destacar, por oportuno, a importancia desses conflitos de
interesses serem tutelados sob a dimensao coletiva, propiciando-se ndo apenas uma
economia processual, mas principalmente o acesso a justica de individuos que, seja
por questbes econbmicas, seja por dificuldades de cunho social ou geogréfica, seja
pelo completo desconhecimento de seus direitos, estariam excluidos da protecao

jurisdicional.

Diante dessas reflexdes, tragca-se um panorama de como tem sido e,
segundo as conclusdes do autor, como se deve estabelecer critérios, limites e qual a
extensdo da interferéncia do Judiciario nesses casos, bem como os efeitos praticos
de suas decisdes, tendo em vista a natureza peculiar do tema e o seu relevo para a

dindmica desenvolvimentista do pais.
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1. EMERGENCIA E IMPORTANCIA DOS DIREITOS SOCIAIS:

1.1. Dos direitos sociais em geral: anotagdes sobre o

constitucionalismo social:

Os direitos fundamentais podem ser classificados em dois grandes
grupos: os direitos de defesa e os direitos a prestagdes. Os primeiros representam
um dever de abstencdo e de garantia por parte do Estado, outorgando-se ao
individuo um direito subjetivo de exercé-lo e de exigir que seja respeitado.
Encontram-se comumente associados aos classicos direitos de liberdade, igualdade
e garantias individuais, incluindo-se, ainda, as liberdades sociais e os direitos
politicos. (ALEXY, R., 1997, p. 454).

Os direitos prestacionais, por outro lado, podem ser subdivididos em
sentido amplo e em sentido estrito. Aqueles envolvem os direitos a protecao,
organizacdo e procedimento, enquanto que os Ultimos consistem nos direitos sociais
a prestacles faticas, reportando-se a uma atuacdo do poder publico enquanto
expressédo do Estado Social de Direito. (SARLET, I. W., 2007, p. 238).

Os direitos sociais estdo inseridos entre aqueles que demandam
prestacdes positivas do Estado, ou ainda que consagram certas garantias de cunho
social, a exemplo do direito a moradia, a sindicalizac&o, direito de greve, garantia a
estabilidade no emprego, etc, sendo classificados pela doutrina® como direitos de
segunda geracdo ou dimensdo? e compreendem tanto direitos de defesa como
direitos prestacionais.

Enquanto os direitos de primeira dimensdo estdo associados as
liberdades individuais classicas e foram frutos das revolugées liberais do século XVIII
contra o Estado Absolutista, configurando um limite a atuacdo estatal, os direitos

! Destaco, por todos, a licdo de Paulo Bonavides. Cf. BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado
Social. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. O referido autor foi responsavel por difundir,no Brasil, a expressao
"geracOes de direitos”, a qual foi categorizada por Theodor Humphrey Marshal. Cf. MARSHAL, T. H.
Citizenship and Social Class and other essays. Cambridge: The Syndics of the Cambridge University Press,
1950.

2 Ingo Sarlet prefere trabalhar com o termo "dimensées de direitos.” Isso porque, segundo o citado autor, a
expresao "geracao” remete a ideia de sucessdo, substituicdo. Os direitos fundamentais, sejam eles relacionados as
liberdades individuais, sejam aqueles de cunho social, ndo séo suplantados uns pelos outros. Dai porque o termo
"dimensdes de direitos” seria mais adequado, por traduzir uma nocdo de complementariedade e ndo de
sobreposicdo de direitos. Cf. SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, pp. 54 e seguintes.
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sociais emergiram da luta do proletariado contra os abusos praticados na era
Industrial, sendo consequéncia das transformacfes ocorridas no plano politico,
econbmico e social entre o século XIX e inicio do século XX, que demandaram do
Estado uma postura intervencionista perante as rela¢cdes sécioeconémicas travadas

pelos individuos.

Essa outra dimensao de direitos, por seu turno, exige da entidade
estatal uma atuacdo concreta com o propésito de se buscar uma melhoria nas
condicbes de vida da populagdo em geral, mais precisamente da classe
trabalhadora. Representa, por conseguinte, uma limitagcdo da autonomia contratual
em prol dos interesses da coletividade. (SARMENTO, D., 2006, p. 19).

A positivacdo de um catélogo sistematizado dos direitos sociais, no
ambito constitucional, foi realizada, inicialmente, pela Constituicdo Mexicana de
19172 e pela Constituicido de Weimar de 1919*. Tais normativos passaram a ser
referéncia para outros diplomas constitucionais, a exemplo da Carta constitucional

brasileira de 1934, inaugurando o denominado constitucionalismo social.

A elevacdo de um conjunto de direitos sociais ao status constitucional
revela o compromisso assumido pelo Estado de ndo apenas propiciar o respeito as
liberdades classicas dos individuos, mas também de estabelecer uma linha de
atuacéo a fim de corrigir as distor¢des sociais e econémicas e atender as demandas

da populagéo.

Nesse contexto, cumpre advertir que o constitucionalismo social ndo se
qualifica por meio da insercdo topica de dispositivos de cunho social nas
Constituicdes marcadamente liberais. E de rigor haver um disciplinamento
sistematico a respeito de tais direitos, denotando-se, com dito, o dever de o Poder
Publico intervir no seio da coletividade para promover a igualdade material e permitir

® A Constituicdo de Querétaro foi promulgada em 5 de fevereiro de 1917, tendo completado 100 anos de
vigéncia, sendo um dos documentos constitucionais mais longevos do mundo. Em texto comemorativo ao
aniversario da Constituicdo Politica dos Estados Unidos Mexicanos, André Rufino do Vale destaca a importancia
desse normativo para as ConstituicGes Ocidentais. Cf. Constitucionalismo Social completa 100 anos neste 5 de
fevereiro. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2017-fev-04/observatorio-constitucional-
constitucionalismo-social-completa-100-anos-neste-fevereiro. Acesso em 07/02/2017.

* Maria Claudia Bucchianeri Pinheiro destaca que, apesar de a Constituicdo Mexicana de 1917 ter sido anterior,
o0 Texto Constitucional de Weimar exerceu, na pratica, muito mais influéncia perante os sistemas constitucionais
contemporaneos, ndo apenas por ter sido promulgada em solo europeu, mas também em razdo da natureza mais
abstrata e menos local de suas prescricdes e devido a forga, autoridade e divulgagdo da doutrina constitucional
alema.
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um nivelamento de oportunidades na fruicdo dos direitos consagrados
constitucionalmente.(PINHEIRO, M. C. B., 2006, p. 104).

Como bem destaca Maliska, ndo se define um Estado Social
Democratico de Direito pela forma de intervencdo do Estado na economia, se direta
ou indireta, mas pelo comprometimento constitucional com os direitos sociais, isto €,
pela titularidade da obrigacdo de prestar, de forma gratuita e universal, servigcos
essenciais como saude, educacdo e assisténcia social. (MALISKA, A. M, 2001,
p.53).

1.2. Os direitos sociais nas constituicdes do Brasil com énfase ao

direito a educacdo:

As Constituicbes Dbrasileiras sempre dispuseram de normas
regulamentando, ao menos, alguns dos direitos sociais. Nao obstante, em cada

caso, com maior ou menor amplitude e relevancia .

No que diz respeito a educacdo, merece registro o papel dos padres
jesuitas, mesmo antes de inaugurada a ordem constiticional patria, num primeiro
momento, com a catequizacdo dos indios e o objetivo de ensina-los a ler, escrever,

contar e falar o idioma portugués.

Posteriormente, houve a fundacdo de escolas jesuitas, com a criagdo
de cursos secundarios de formacdo literdria e humanistica, os quais foram
destinados aos filhos dos donos de engenho e demais membros da burguesia

urbana.

O método jesuita teve relevo no processo de formacdo da sociedade
brasileira. Apds os estudos no Brasil, os jovens partiram para estudar nas
Universidades de Portugal, o que contribuiu para impulsionar, mais adiante, 0
espirito nacionalista.(SHIGUNOV NETO, A. e MACIEL, L. S. B., 2008, p. 181-182).

Com a expulsdo dos jesuitas®, o ensino passou por um periodo de
estagnacédo que perdurou de 1759 a 1808, vindo apenas a ser resgatado com a

® Os jesuitas foram expulsos de Portugal e de suas col6nias por ordem do Marques de Pombal, como decorréncia
da extingdo da Companhia de Jesus pelo Papa Clemente X1V, sob a acusacdo de que pretendiam desvirtuar a
ordem religiosa a que pertenciam com ambicdes politicas e econémicas.
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chegada ao Brasil de D. Jodo VI, juntamente com a familia real. Nesse periodo, deu-
se novo impulso a cultura e ao ensino, com a criagdo da Imprensa Régia, a
Biblioteca Nacional, a Escola Naval, a Escola Militar, cursos superiores de medicina
no Rio de Janeiro e na Bahia, além de cursos de economia, agricultura, quimica e
desenho técnico. (LIMA, M.C.B, 2003, p. 54-55).

Destaque-se que, na época, ndo se cogitava de uma educacgdo
popular, sendo 0 acesso ao ensino restrito as classes dominantes. Essa
preocupacdo apenas veio a se efetivar com a chegada das constituices patrias,

como se observa a seguir.

1.2.1. A Constitui¢cédo de 1824:

A Constituicdo Imperial de 1824 estabelecia no art. 179, XXIV, a
liberdade de trabalho, assim como, no art. 179, XXXII e XXXIII o direito a instrucao
priméria gratuita e a criacdo de colégios e universidades para o ensino de Ciéncias e
Artes.

O Texto de 1824 foi editado sob uma ideologia tipicamente liberal, com
forte influéncia da Revolucdo Francesa. No entanto, 0 normativo ndo se descurou de
refletir o perfil da oligarquia rural existente a época, tendo consagrado na estrutura
politica nacional elementos, em tese, inconciliaveis, tais como a garantia da
liberdade e a escravidao; a unicidade religiosa conduzida pela Igreja Catdlica e a
permissdo para a préatica de outras religides por meio de cultos domeésticos, desde

gue ndo ostentassem a aparéncia de templos. (MALISKA, M. A., 2001, p. 21-22).

Ainda na Assembleia Constituinte, chegou-se a debater um plano de
instrucdo publica elaborado por Martim Francisco Ribeiro de Andrada, membro da
Constituinte pela provincia de S&o Paulo e irmdo de José Bonifacio de Andrada e
Silva, entdo Ministro do governo imperial e que exerceu relevante papel para a
declaracdo da Independéncia do Brasil. A "Memoria sobre a Reforma dos Estudos
na Capitania de Sao Paulo" estabelecia como dever do Estado a promocao da
instrugdo publica disseminada a todos e estruturada em trés estdgios: o primeiro
visaria a instrugdo sobre os conhecimentos necessarios ao uso da vida em geral; o

segundo seria caracterizado por uma separacdo e maior aprofundamento das
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matérias; e o terceiro priorizaria a formacdo técnica e profissional. O Projeto
Constitucional ainda franqueou a liberdade de ensino a iniciativa privada, com a
finalidade de incentivar a instalagdo de escolas nas provincias, permitindo, inclusive,
a realizacdo de aulas avulsas lecionadas por professores particulares. (ZICHIA,
A.C., 2008, p. 27-28).

Contudo, os constantes atritos entre os integrantes da Assembleia
Constituinte e o Imperador D. Pedro | resultaram na destituicdo daquele colegiado,
tendo os irmaos Andrada sido depostos e exilados para a Franca.

No Diploma outorgado em 1824, portanto, apenas constaram os dois
incisos do art. 179 indicados acima, de modo que o direito a educacdo foi
reconhecido de forma mais genérica, significando uma garantia de cunho

meramente formal, ndo havendo instrumento habil a Ihe conferir maior concretude.

Cumpre, ainda, destacar duas leis editadas sob o periodo imperial. A
Lei de 1° de outubro de 1828 criou Camaras Municipais com atribuicdo de
inspecionar as escolas de primeiras letras e educacdo. Ja a Lei n° 16, de 12 de
agosto de 1834, conferiu as Assembleias das Provincias a competéncia para legislar
sobre instrucdo publica e estabelecimentos préoprios a promové-la, com a excecao
dos cursos juridicos e das faculdades de medicina, que seriam regidos por lei geral.

Esses preceitos legais, além de outros editados durante o Império,
buscaram implementar, no ambito da Unido e das Provincias, um regime
educacional pautado pela obrigatoriedade, gratuidade e liberdade de ensino, o que,
contudo, ndo se verificou na pratica, ndo tendo o governo central, nem os locais,

obtido éxito na tarefa de popularizar a cultura.®

1.2.2. A Constitui¢gédo de 1891:

A Constituicdo de 1891 trouxe o regime republicano e recebeu grande
influéncia do modelo constitucional norte-americano. Inaugurou-se, por sua vez, 0
sistema federativo, tendo como pano de fundo a democracia e o fim dos privilégios
honorificos. A divisdo dos poderes adotou o modelo tripartite, com o Poder

® Para um estudo mais aprofundado sobre o direito & educagdo no contexto da Constitui¢do de 1824, recomenda-
se a leitura da dissertacdo apresentada por Andrea de Carvalho Zichia, texto ja citado acima, ao programa de
mestrado da Faculdade de Educacdo da Universidade de S&o Paulo.
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Legislativo constituido pelo Congresso Nacional, sob a forma bicameralista,
composto pelo Senado Federal e pela Camara dos Deputados. Outra modificagéo
de relevo foi o rompimento com a Igreja Catdlica, com a ado¢do de um estado laico,
tendo-se explicitado, inclusive, a laicidade do ensino.

A Carta promulgada em 1891, na mesma linha da Constituicdo de
1824, nao positivou um capitulo proprio a respeito dos direitos sociais. Aspecto que
representou um certo retrocesso na esfera educacional, ao menos no plano do
direito posto, foi a inexisténcia de qualquer mencao sobre a gratuidade da instrugéo
primaria.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil consolidou um modelo
educacional descentralizado. Embora o art. 34 tenha firmado a competéncia privativa
do Congresso Nacional para a edicdo de normas sobre o0 ensino superior, o art. 35
estabelecia nao ser privativa do Legislativo Federal a incumbéncia de animar no pais
o desenvolvimento das letras, artes e ciéncias, bem como a criacao de instituicoes

de ensino superior e secundario nos Estados.

Essa descentralizagcdo encontra-se evidenciada na redagao do art. 65,
n. 2, da Constituicdo de 1891, atribuindo competéncia residual aos Estados para
toda matéria que néo estiver reservada a atuacdo exclusiva da entidade federal. Ao
interpretar esse dispositivo, Jodo Batista Herkenhoff afirmou que, em matéria de
educacdo, cumpriria as esferais estaduais a edicdo de leis sobre o ensino
secundario e priméario; a criacdo e manutencdo de instituicbes de ensino superior e
secundéario, preservada igual faculdade ao governo federal; bem como a instituicao

de escolas primérias. (1987, p. 37).

Apesar de toda a modificagdo verificada no aspecto politico e
institucional, a Constituicdo de 1891 néo trouxe consideraveis avangos quanto aos
direitos sociais e, mais especificamente, no ambito educacional. Foi mantida a
ideologia liberal e a consagracdo de direitos sob a perspectiva individualista. Além
disso, como ja fora explicitado acima, destacou-se negativamente a inexisténcia de

norma garantindo a gratuidade e obrigatoriedade do ensino basico.
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1.2.3. A Constitui¢céo de 1934:

A Constituicdo de 1934, por sua vez, foi a primeira a trazer um titulo
especifico sobre a ordem econdmica e social e outro sobre a familia, educacéo e
cultura, além de ter consagrado uma série de direitos trabalhistas’, podendo ser
considerada, portanto, como um Texto de significativa conscientizacdo dos direitos
sociais, 0 que se deduz da leitura de seu préprio preambulo, o qual continha

referéncia expressa a necessidade de se assegurar o bem-estar social e econémico.

Ideologicamente, o Constituinte de 1934 inspirou-se nas Constituicoes
de Weimar de 1919 e do México de 1917, superando a tradicdo liberal que
predominou durante a primeira Constituicdo Republicana. (TEIXEIRA, M. C., 2008,
p.155).

O art. 149 da Constituicdo qualificou a educagdo como um direito
subjetivo publico, devendo ser ministrada pela familia e pelos Poderes Publicos, a
fim de propiciar o desenvolvimento econdmico da nagcédo e um eficiente padrao de

vida moral, amparada pela consciéncia da solidariedade humana.®

Houve uma ampliacéo das atribuigcbes da Unido no campo educacional,
cumprindo-lhe o estabelecimento de diretrizes para a educagéo nacional, bem como
instituir e coordenar o plano nacional de educacéo, por meio do Conselho Nacional
de Educacéo, deveres que permanecem sob a responsabilidade federal até os dias
de hoje. Resguardou-se aos Estados a iniciativa de complementar as balizas
estabelecidas no ambito nacional de modo a atender as peculiaridades locais.

Pela primeira vez, foi fixada no Texto Constitucional previsdo normativa
estipulando a necessidade de a Unido, Estados e Municipios destinarem percentuais
das respectivas receitas para o financiamento da educagédo. Os municipios e a Unido
estavam obrigados a aplicar, pelo menos, 10% (dez por cento) da renda resultante

dos impostos na manutencdo e desenvolvimento de educacdo, equanto que oS

" A titulo exemplificativo, é possivel mencionar a proibicéo de diferenca salarial para um mesmo trabalho por
motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil; o direito ao salario minimo; a limitagéo do trabalho a oito
horas diérias; o direito a férias anuais remuneradas, dentre outros.

8Art. 149. A educagdo é direito de todos e deve ser ministrada, pela familia e pelos Poderes Pablicos, cumprindo
a estes proporciona-la a brasileiros e a estrangeiros domiciliados no Pais, de modo que possibilite eficientes
fatores da vida moral e econémica da Nacéo, e desenvolva num espirito brasileiro a consciéncia da solidariedade
humana.
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Estados e o Distrito Federal deveriam participar com o minimo de 20% (vinte por
cento) da respectiva arrecadacao’.

Estabeleceu-se também a criacdo de fundos especiais pelos entes
federativos para o custeio de obras educativas, bem como para o auxilio a alunos
necessitados, por meio do fornecimento gratuito de material escolar, bolsas de

estudos, assisténcia alimentar, médica e odontoldgica.

A liberdade de catedra foi assegurada, tendo-se exigido a realizacédo de
concurso publico de provas e titulos para o provimento dos cargos do magistério
oficial.

Como se observa, a Constituicdo de 1934 ornamentou-se de um vasto
acervo normativo para proporcionar o respeito aos direitos sociais e, mais
precisamente, a educacdo. Ainda que, no contexto global da Carta de 1934, seja
inegavel verificar-se um avanco legislativo na matéria, persistem as tendéncias
elitistas do constituinte e da prépria sociedade influente da época, ao inserir-se no
respectivo art. 138, a incumbéncia da Unido, Estados e Municipios, nos termos da

lei, de incentivar a educacdo eugénica’®.

Embora o estudo da eugenia ndo esteja nos propoésitos do presente
trabalho, n&o se pode deixar de registrar que o desenvolvimento de uma nagao, néao
apenas sob a perspectiva econdmica, mas primordialmente social, ndo se dissocia

de um adequado programa educacional. Esse ultimo deve se aperfeicoar, ndo com

°Art 156. A Unido e os Municipios aplicardo nunca menos de dez por cento, e os Estados e o Distrito Federal
nunca menos de vinte por cento, da renda resultante dos impostos na manutencdo e no desenvolvimento dos
sistemas educativos.

()

Art 157 - A Unido, os Estados e o Distrito Federal reservardo uma parte dos seus patrimonios territoriais para a
formacéo dos respectivos fundos de educacéo.

8§ 1° - As sobras das dotacdes or¢camentarias acrescidas das doagdes, percentagens sobre o produto de vendas de
terras publicas, taxas especiais e outros recursos financeiros, constituirdo, na Unido, nos Estados e nos
Municipios, esses fundos especiais, que serdo aplicados exclusivamente em obras educativas, determinadas em
lei.

§ 2° - Parte dos mesmos fundos se aplicara em auxilios a alunos necessitados, mediante fornecimento gratuito
de material escolar, bolsas de estudo, assisténcia alimentar, dentéria e médica, e para vilegiaturas.

19 Em trabalho critico sobre 0 movimento eugénico, inclusive no contexto da Constituicio de 1934, Simone
Rocha explicitou que o ideal de educacdo para boa parte dos eugenistas estava associado a formacdo da
consciéncia eugénica com o intuito de que 0s jovens nao contraissem matrimonio com racas e classes sociais
diferentes. Tinha em vista que o0s casais pudessem gerar filhos eugenizados em ndmero maior que 0s
degenerados. Para tal fim, seria necessario que 0s jovens contraissem matrimonio de forma antecipada,
concorrendo para a formagdo de uma elite nacional. Ou seja, os jovens considerados eugenicamente sadios,
deveriam ter filhos logo no inicio do matrimonio, de forma que o namero de filhos fosse maior do que em casais
degenerados, contribuindo assim para a formagdo do pais. Cf. Educacdo eugénica da Constituigdo brasileira de
1934. Trabalho apresentado no X ANPED SUL, Floriandpolis, outubro de 2014.
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base na hereditariedade ou em aspectos relacionados a supremacia de uma raca,

mas a partir de politicas inclusivas e igualitarias.

1.2.4. Constituicao de 1937:

A Constituicdo de 1934 vigorou por pouco tempo, pois, em 10 de
novembro de 1937, houve a instituicdo do Estado Novo, com a outorga de uma nova
ordem constitucional, refletindo um espirito autoritario de governo, sob inspiracao do
fascismo, estabelecendo-se um regime ditatorial no pais. Verificou-se, como
decorréncia, um retrocesso no disciplinamento dos direitos sociais. (Ob. Cit, 2001,
pp. 28-29)

A gratuidade e obrigatoriedade do ensino primério foi mantida, tendo-se
privilegiado, contudo, a atuacao particular, reservando-se ao Estado uma funcéao de
sumplementar e preencher as lacunas da educacdo privada. O art. 130 da
Constituicdo expressou que a gratuidade ndo eximiria o dever de solidariedade
existente entre 0s menos e 0s mais necessitados, dai porque seria exigida uma
contribuicdo para matricula, ainda que modica, aos que ndo alegassem ou,

notoriamente, ndo pudessem alegar necessidade financeira.

N&o houve indicagcdo dos recursos a serem destinados pela Uniéo,
Estados e Municipios para o cumprimento dos encargos educacionais, deixando-se
a cargo do juizo discricionario do Chefe do Executivo.

A centralizacdo da politica educacional também foi a tbnica deste
regime, de modo que os Estados e Municipios apenas poderiam atuar sob
autorizacgao federal.

Deu-se primazia ao ensino profissionalizante, o qual seria destinado as
classes menos favorecidas, sendo o ensino secundario, por sua vez, um privilégio da

elite dirigente.
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1.2.5. Constituicéo de 1946:

A Carta de 1946 resultou do processo de redemocratizacdo do pais,
tendo resgatado, no plano normativo, varias das conquistas sociais estabelecidas no
Texto de 1934. Manteve-se a competéncia da Unido para fixar as diretrizes e bases
da educacao nacional, conferindo-se, também, espaco para os Estados legislarem

supletivamente.

Foi restaurado o dispositivo constitucional que prelecionava a
educacdo como direito de todos e dever do Estado, ndo tendo sido excluida, no
entanto, a atuacao da iniciativa privada.

Nos termos do art. 168, a legislacdo educacional deveria observar 0s
principios da obrigatoriedade do ensino primario, sendo gratuito o ensino primario
oficial e realizado em lingua portuguesa. A gratuidade do ensino ulterior ao primario,
na esfera publica, seria assegurada apenas aos economicamente vulneraveis.
Fixou-se como de responsabilidade das empresas, com mais de cem empregados, a

manutenc¢do do ensino primario gratuito aos seus servidores e filhos.

Restabeleceu-se um limite minimo de recursos estatais a serem
aplicados na atividade educacional, na ordem de 10% (dez por cento) pela Unido e

20% (vinte por cento) pelos Estados e Municipios.

Garantiu-se a liberdade de catedra, exigindo-se a realizacdo de
concurso de provas e titulos para o magistério secundario e superior, atribuindo-se

vitaliciedade aos professores concursados.

O Texto de 1946, de fato, trouxe pontos positivos para o sistema de
ensino nacional, criando o ambiente favoravel para a edicdo da Lei de Diretrizes e
Bases de 1961, cuja eficacia foi ofuscada pelo Golpe de Estado de 31 de marc¢o de
1964 e o inicio do regime militar. (LIMA, M. C B.., 2003, p. 56).

A LDB de 1961, ainda que nao tenha sido imune a criticas,
principalmente quanto a fixacdo das bases curriculares comuns®, deve ter sua

importancia reconhecida como o primeiro normativo a buscar uma sistematizagao do

1 Cf. MARCHELLLI, Paulo Sérgio. Da LDB 4.024/61 ao debate contemporaneo sobres as bases curriculares
nacionais.In: Revista e-Curriculum, S&o Paulo, v. 12, n. 03, out./dez. 2014, pp. p. 1480 - 1511.
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programa educacional, tendo sido alterada em 1971 e vigorado até a edi¢do dalLei
9.394/96.

1.2.6. A Constitui¢cédo de 1967:

Erigida sob o contexto do regime militar, a Constituicio de 1967
representou inegavel retrocesso democratico, incorporando valores decorrentes de
decisbes administrativas impostas pelos Atos Institucionais e decretos editados pela
Presidéncia da Republica desde o governo de Castelo Branco. Nao obstante ter sido
submetida a promulgacéo pelo Congresso Nacional, o Texto aprovado foi alvo de
varias censuras por parte do Poder Executivo, sendo marcado por uma
sobreposicdo desse ultimo frente aos demais Poderes da Republica e pelo
enfraquecimento da autonomia politica dos Estados e Municipios e,
consequentemente, dos principios federativos. (GROFF, P. V., 2008, pp. 120-121).

Foi previsto um capitulo dos direitos e garantias individuais, 0os quais,
em comparagdo com a Constituicdo de 1946, sofreram varias restri¢cdes,
destacando-se: a limitagdo de acesso ao Judiciario na forma da lei, com a
possibilidade de se exigir o esgotamento da via administrativa para o ajuizamento da
demanda; proibicdo de publicacdo de livros e periddicos considerados como
propaganda de subversdo da ordem ou contrarios a moral e aos bons costumes;
restricdo do direito a reunido, com a necessidade de prévia indicacdo de local e
horario pelo 6rgéo policial; foi prevista a suspenséo dos direitos politicos em caso de

exercicio abusivo desses direitos ou da manifestacdo do pensamento.

A Constituicdo de 1967 consagrou um titulo destinado a ordem
econbmica e social, reafirmando alguns dos direitos trabalhistas que j& eram
reconhecidos na Carta de 1934, tais como, o direito ao salario minimo, férias anuais,
repouso semanal remunerado, jornada de trabalho ndo excedente a oito horas

diérias, salvo os casos especialmente previstos, etc.

No plano educacional, ndo foram fixados percentuais da receita
tributaria de aplicacédo obrigatoria. O art. 168 explicitou que a educacgdo seria direito
de todos a ser proporcionada no lar e na escola, com igualdade de oportunidades,
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devendo-se inspirar no principio da unidade nacional e nos ideais de liberdade e
solidariedade humana®?.

Manteve-se a competéncia da Unido para o estabelecimento do plano
nacional da educacao, bem como para legislar sobre suas diretrizes e bases. Houve
o fortalecimento do ensino particular, com a previsédo de se substituir o ensino oficial
gratuito por bolsas de estudo. Nesse aspecto, sdo validas as ponderagcbes de
Maliska para quem a utilizacdo dos parcos recursos publicos no financiamento de
escolas particulares, além de ter demonstrado a auséncia de um projeto justo de
redistribui¢cao de riqueza, impediu a ascensao social das classes menos favorecidas.
(Ob. Cit., p. 33).

1.2.7. Emenda Constitucional n°® 1/69 - Constituicédo de 1969:

O Ato Institucional n® 5. de 13 de dezembro de 1968 importou o
recrudescimento do autoritarismo e do regime repressivo instituido pelos militares,
trazendo varias modificacdes nos direitos e garantias individuais previstos no Texto
de 1967, a exemplo da suspensdo do cabimento de habeas corpus nos crimes
politicos, contra a seguranca nacional, contra a ordem econ6mica e social e a
economia popular. Foi ampliada sobremaneira a discricionariedade do Presidente da
Republica, a quem possuia o total arbitrio para a decretacdo do estado de sitio, da
intervencéo federal e do recesso do Legislativo em qualquer estado da federacéo,
além do poder de confiscar bens, sem prévio direito de defesa e sem possibilidade

de controle pela via jurisdicional.*®

Em 17 de outubro de 1969, foi outorgada a Emenda Constitucional n. 1
gue, em virtude das profundas modificagbes operadas no Texto de 1967, bem como

12 Sobre a equivocidade dessa base principiolgica constitucionalmente prevista para o direito a educagéo,
merece registro a opinido de Jodo Batista Herkenhoff, para quem unidade nacional foi confundida com
uniformizacéo ideoldgica e seguranca do regime ditatorial. Cf. Ob. Cit. p. 43.

3 Em tese de doutorado sobre o tema, Leonardo Augusto de Andrade Barbosa assevera que o Ato Institucional
n° 5 serviu como base para a aplicacdo de mais de 1.500 (mil e quinhentas) san¢Ges, como a suspensdo e
cassacdo de mandato (434); aposentadoria (547); reforma (241), demissdo (324) e destituicdo (1), destacando-se
a aposentadoria compulsoria de Ministros do STF (Hermes Lima, Evandro Lins e Silva e Victor Nunes Leal),
além do General Peri Constant Bevilaqua, do STM. Cf. Mudanca Constitucional, Autoritarismo e Democracia
no Brasil pos 1964. Disponivel em:
http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/4075/1/2009 L eonardoAugustodeAndradeBarbosa.pdf, p.113.
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em razdo da quebra da ordem constitucional entdo vigente, € considerada por parte

da doutrina como uma nova Constituicdo.**

A Constituicdo de 1969 previu a competéncia da Unidao para editar o
plano nacional de educac&o, bem como o plano regional de desenvolvimento.
Comparando-se ao Texto de 1967, confirmou-se a educagdo como um direito de
todos, acrescentando-se ser ele também um dever do estado. Excluiu-se, contudo, 0
trecho que assegurava a igualdade de oportunidades no acesso a educagéo e a
liberdade de cétedra foi substituida pela liberdade de comunicacdo de conhecimento

no exercicio do magistério.

Estipulou-se a possibilidade de intervencdo dos Estados nos
Municipios que ndo empregassem no ensino primario, o percentual minimo de 20%

(vinte por cento) da receita tributaria.

N&o obstante as restricbes operadas no gozo dos direitos e garantias
individuais, bem como ao proprio regime democratico, a Constituicdo de 1969
trouxe, a0 menos no plano juridico, avancos na questdo educacional, quando
consignou a integracao entre o plano nacional de educacdo e o plano regional de
desenvolvimento, bem assim ao reintroduzir normas vinculando a aplicagcdo de

receitas tributarias no desenvolvimento do ensino.

Convém mencionar-se, ainda, a Emenda Constitucional n°® 12/78, que
assegurou o direito a educacgéo especial e gratuita aos portadores de necessidades
especiais, com a finalidade de propiciar-lhes a reabilitacdo e reinsercdo na vida
econbmica e social do pais, vedando-se, expressamente, a adocdo de praticas

discriminatorias.

1.2.8. A Constituicdo de 1988:

A Constituicdo de 1988 contemplou, no titulo correspondente aos
direitos e garantias fundamentais, um capitulo préprio a respeito dos direitos sociais,

 Por todos, destaca-se a posicdo de José Afonso da Silva para quem o texto foi amplamente reformado, a
exemplo da prépria denominacao a que se lhe deu: Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ao invés da
expressdo Constituicdo do Brasil prevista anteriormente. Cf. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005, p. 89.
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elegendo a cidadania, a dignidade da pessoa humana e a valorizagdo social do
trabalho como fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Explicitou, ainda, como objetivos fundamentais do Estado brasileiro,
dentre outros, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria, a erradicacao
da pobreza e da marginalizacdo, a reducao das desigualidades sociais e regionais,
bem como a promocéo do bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo,

cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

No caput do art. 6° o0 constituinte elencou um abrangente e
heterogéneo rol de direitos sociais, incluindo-se nesse topico a educacgéo, a saude, a
alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia

social, a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados.

Além disso, o Titulo VIII da Carta Magna enumerou um conjunto de
normas referentes a Ordem Social, disciplinando em oito capitulos as mais diversas
matérias, como a seguridade social, educacgdo, cultura e desporto; ciéncia,
tecnologia e inovacdo; comunicacdo social, meio ambiente; familia, criancga,

adolescente, o jovem e o idoso; e os indios.

Em virtude dessas caracteristicas, a Constituicdo Federal de 1988
pode ser classificada como analitica, pluralista, programatica e dirigente. Analitica
em funcdo do grande numero de dispositivos normativos; pluralista por ter
incorporado, durante o processo constituinte, pressdes e reivindicagdes de diversos,
variados e até antagdnicos grupos politicos; programatica’® e dirigente, em virtude
de ter fixado planos e metas a serem efetivados, inclusive, por meio de uma

atividade complementar do legislador.

Jorge de Miranda identificou um problema de natureza sistematica do
Texto Constitucional, porquanto o0s denominados direitos sociais do art. 6°
encontram-se separados, topograficamente, de outros dispositivos referentes a
Ordem Social e Econbmica. (2007, pp. 150-151). Ainda que tal caracteristica néo
seja bastante para dificultar o reconhecimento dos direitos sociais por meio de uma
interpretacdo sistematica da Carta Constitucional, ndo é menos verdade que a
inclusdo de tdo variada gama de dispositivos suscita 0 debate sobre a extensao

5 A despeito de o art. 5°, § 1°, da CF/88, ter determinado a aplicacdo imediata das normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais, ndo ha como se negar a existéncia de elementos de cunho programatico e
dirigente também nesse particular. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Ob.Cit., p.76.
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protetiva dessas normas, se todas elas ostentam natureza de clausua pétrea ou néo,

bem como a discussado sobre a eficacia e efetividade desses direitos.

1.3. A fundamentalidade dos direitos sociais no contexto da CF/88:

hY

A caracteristica de fundamentalidade remete a especial protecdo e
dignidade dos direitos consagrados na ordem juridica constitucional (CANOTILHO,
1992, p. 509). Nao ha consenso doutrinario a respeito da eficacia normativa
hipotética dos direitos sociais.

Ingo Wolfgang Sarlet, ao apreciar a Constituicdo de 1988, sustenta que
os direitos sociais possuem dupla fundamentalidade, tanto no sentido formal quanto
no ambito material. Isso porque tais direitos, independentemente de outras
justificativas de natureza axiologicas, ja receberam, no momento do pacto
constitucional fundante, forga normativa peculiar, dada a relevancia desses bens
juridicos para os "pais" da Constituicdo. Segundo o autor, todos os direitos
consagrados expressa ou implicitamente pela Constituicdo, estejam previstos no
Titulo Il ou em outras partes do Texto Constitucional, ou ainda aqueles derivados
dos tratados internacionais firmados e incorporados pelo Brasil, possuem o status de
direitos fundamentais, mesmo que se admita, em certos casos, diferencas de
tratamento. (SARLET, I. W., 2008, pp. 173-174).

Sob a perspectiva da materialidade dos direitos fundamentais, é

possivel agrupar 0s seguintes posicionamentos.

A corrente liberal defende que apenas seriam considerados como
fundamentais aqueles direitos sociais caracterizados como minimo existencial, cuja
auséncia afetaria o proprio exercicio da liberdade. Nesse contexto, a expressao
liberdade ndo se restringiria & mera auséncia de constricdo estatal, sendo também
compreendida em seu aspecto positivo, impondo-se uma postura proativa do Estado
para assegurar um padrdo minimo necessario a sobrevivéncia humana.(TORRES,
R. L, 1989, pp. 30-33).

Consoante esse entendimento, os direitos a alimentagdo, saude e

educacdo ndo seriam necessariamente fundamentais, apenas adquirindo essa

hY

fundamentalidade em relagdo a parcela minima sem a qual o homem néo
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sobrevive.'®A concretizacdo do minimo existencial, por seu turno, resultaria do
processo democratico, do devido processo legal, da separagéo e interdependéncia
dos poderes, bem como do federalismo. A efetividade das condicbes minimas da
vida humana dependeria do trabalho conjunto do legislador, administrador e da

jurisprudéncia.

Essa abordagem, como se percebe, possui uma visdo minimalista a
respeito da importancia dos direitos sociais e do papel a ser exercido pelo Estado na
sua protecdo. Com efeito, ao elencar dentre os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil a constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a
erradicacdo da probreza, a reducdo das desigualdades sociais e regionais, bem
como a promogao do bem de todos, o legislador constituinte deu sinais claros de
gue incumbe ao Estado uma tarefa muito mais extensa do que a garantia de um
conteudo minimo para a sobrevivéncia humana, o que torna a interpretacdo liberal

inadequada.

Segundo a vertente social, a fundamentalidade dos direitos sociais
também parte de uma premissa relacionada com o minimo existencial, que, por sua
vez, deve ser interpretado sob a perspectiva da equitativa divisdo de oportunidades,
da imposicdo de uma moralidade minima, partindo-se do nucleo essencial da
dignidade da pessoa humana. (BARCELLOS, A. P., 2007, pp. 97-133).

Esse modelo interpretativo, ndo obstante o novo patamar a que algou
os conceitos de minimo existencial e dignidade da pessoa humana, padece do
mesmo vicio de cunho reducionista identificado anteriormente, pois desconsidera a
possibilidade de um controle mais amplo a respeito da efetiva implementacdo de
politicas publicas sociais, tal como foi previsto pelo constituinte quando tracou os
fundamentos e objetivos fundamentais do Estado brasileiro.

Uma outra analise da fundamentalidade dos direitos sociais leva em
conta estudos desenvolvidos no ambito da sociologia, ciéncia politica, psicologia e
antropologia, na tentativa de se estabelecer os padrbes de satisfacdo das

18 Na doutrina nacional, notabilizou-se a posicao de Ricardo Lobo Torres sobre o tema. Segundo o referido autor,
n&o se pode confundir o status positivus libertatis com o status positivus socialis. Aquele demanda a atuacéo do
Estado no tocante ao minimo existencial e independe de considera¢des de justica. J& o status positivus socialis é
importante para o aperfeicoamento do estado social de direito e compreende o fornecimento de servico publico
inessencial e o pagamento de subvencdes sociais. Ndo possui dimensdo originariamente constitucional e sua
abrangéncia depende da satde financeira do Estado, isto é, havera tanto mais prestacdes sociais quanto mais rico
e menos suscetivel a crises seja o0 ente publico. Sua implantacdo e regulamentacédo, portanto, deve ficar a cargo
da legislacdo ordinaria e da politica social e econémica governamental. Cf. O minimo existencial e os direitos
fundamentais. In: Revista de Direito Administrativo, n. 177, 1989, pp. 29-49.
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necessidades humanas. Avaliam-se varios critérios como sofrimento, dano, auséncia
de situacao alternativa, a fim de se identificar um paradigma objetivo e universal das
necessidades basicas passiveis de serem juridicamente exigiveis frente ao poder
publico. (ARANGO, R., 2006, p. 123).

Rabenhorst destaca que o dever prestacional do Estado quanto aos
direitos sociais estd centrado na obrigatoriedade de se atender necessidades
humanas basicas relativamente a exigéncia de se ter uma vida, poder governar a
prépria vida, protecdo contra tratamento cruel e degradamte e do direito ao
tratamento justo. Tais exigéncias ndo se encontram limitadas aos padrdes minimos,
as quais sugerem um conteudo infimo, devendo enquadrar-se no conceito de
exigéncias basicas, no sentido de sua indispensabilidade para a concretizacdo de
uma vida decente e digna.(RABENHORST, E. R., 2007, pp. 68-82).

Ha também a concepcao de cunho sociojuridico, a qual situa os direitos
sociais como decorréncia do exercicio da cidadania que, por sua vez, encontra-se
mencionada no art. 1°, Il, da CF/88, como fundamento do Estado Democratico de
Direito.

De fato, é o cidaddo quem move a democracia, a partir do modelo
deliberativo cooperativo. Logo, o carater fundamental dos direitos sociais e o
reconhecimento de sua eficacia ndo se limitariam a afericdo de condi¢des minimas
ou de patamares relacionados com o minimo existencialista, mas de condi¢cdes

necessarias para a cooperac¢ao social. (VERONESE, A., p. 358).

Com efeito, a democracia aqui referida ndo se limita ao simples gesto
do voto, devendo ser vista como a forga motriz da prépria Constituicdo. Nas palavras
de Maliska, "as normas constitucionais expressam valores democraticos e
necessitam possuir forca normativa suficiente para derrogar toda e qualquer

tentativa de abalo as instituicdes democréticas.” (Ob. Cit. 2001, p.55).

A fundamentalidade dos direitos sociais a partir do exercicio da
cidadania € o modelo que melhor define o tema, pois permite equacionar a tenséo
entre democracia e os direitos fundamentais, aliando-se a autonomia privada de um
projeto razoavel de vida, com a autonomia publica decorrente do processo de
formacé&o da vontade coletiva.

A utilizacéo desse referencial, portanto, proporciona que a Constituicdo
seja aplicada com base em parametros adequados a realidade politica, econémica e
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social do pais, ja que, como adverte Konrad Hesse, a Lei Fundamental ndo traz uma
regulamentacdo completa e perfeita da democracia, pois apenas estabelece seus
tracos fundamentais. Por conseguinte, o conteddo da democracia é preenchido a
partir de um processo politico necessariamente livre, aberto, de acesso amplo e
igualitario. (HESSE, K. 1998. pp. 117-120).

1.4. O direito a educacdo como um direito fundamental na CF/88:

O art. 205 da Constituicdo Federal estabelece que a educacéo é direito
de todos e dever do Estado e da familia, com a colaboracdo da sociedade, tendo por
finalidade propiciar o pleno desenvolvimento da pessoa, 0 preparo para 0 exercicio
da cidadania, bem como a qualificagéo para o trabalho.

Quanto ao primeiro aspecto, isto €, no tocante ao direito de todos a
educacdo, Anisio Teixeira explicita que "a educacdo, como funcdo social, € uma
decorréncia da vida em comunidade e participa do nivel e da qualidade da prépria
vida em comum." (1977, p. 1).

A definicdo acima remete a ideia de que o processo de aprendizagem
nado depende apenas de atributos exclusivamente individuais, possuindo estreito
liame com o meio social de formag&o, sendo necesséria, portanto, uma contribui¢cao
exterior para que o individuo seja habil a adquirir conhecimentos. Nesse particular, o
direito a educacdo envolve ndo apenas a formacgéo, "mas uma condicdo formadora

necessaria ao proprio desenvolvimento natural”. (MALISKA, M.A., ob cit, p. 157).

Logo, ao outorgar a todos o direito a educacdo, o0 normativo
constitucional também se propde a assegurar as condicbes adequadas ao

desenvolvimento da atividade educacional.

Paralelamente ao direito a educacéo, situa-se a obrigacdo de educar, a
qual é conferida ao Estado e a familia, com a colaboracdo da sociedade. A familia
possui importante papel no processo educacional, sendo a responsavel pela
iniciagdo, incentivo e manutengdo do menor na escola. A legislacdo
infraconstitucional, nesse ponto, realca o papel dos pais na educagéo das criangas,
como se observa no disposto nos arts. 22 e 129, V, do ECA e art. 6° da LDB, os

quais estabelecem como inerentes ao patrio poder a educacéo dos filhos, incluindo-
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se o dever de matricula-los na escola e de acompanhar a frequéncia e o
desempenho escolar. O art. 246 do CP, por seu turno, tipifica o crime de abandono
intelectual, caso os pais deixem, sem justa causa, de prover a instrugcdo primaria do

filho em idade escolar.

Os deveres do poder publico no plano educacional encontram-se
arquitetados no art. 208 da Carta Maior, cumprindo-lhe garantir o ensino infantil em
creche e pré-escola as criancas até cinco anos de idade; a educacdo basica
obrigatéria e gratuita a todos; a progressiva universalizagdo do ensino médio
gratuito, bem como proporcionar isonomia no acesso aos niveis mais elevados de
ensino e o atendimento educacional adequado aos portadores de necessidades

especiais.

O Ministro Carlos Ayres de Brito, no julgamento da ADI 3.330/DF,
trouxe importante ponderacdo sobre o compartilhamento do dever de prestacéo do
servigo educacional entre o Estado, a iniciativa privada e a familia, como se observa

no trecho a seguir transcrito (BRASIL, 2013):

Pois bem, da conexdo de todos os dispositivos constitucionais até
agora citados avulta a compreensdo de que a educacgédo,
notadamente a escolar ou formal, é direito social que a todos deve
alcancar. Por isso mesmo, dever do Estado e uma de suas politicas
publicas de primeirissima prioridade. Mas uma politica publica
necessariamente imbricada com ac¢fes da sociedade civil, pois o fato
€ que também da Constituicdo figuram normas que: a) impdem as
familias deveres para com ela, educacdo (caput do art. 205); b)
fazem do ensino uma atividade franqueada a iniciativa privada,
desde que atendidas as condi¢cdes de “cumprimento das normas
gerais da educacdo nacional’, mais a “autorizacdo e avaliagdo de
gualidade pelo Poder Publico” (art. 209, coerentemente, alias, com o
principio igualmente constitucional da “coexisténcia de instituicdes
publicas e privadas de ensino”); c) ainda admitem a prestacdo do
ensino por “escolas comunitarias, confessionais ou filantrépicas,
definidas em lei” , mediante o preenchimento de requisitos também
expressamente indicados (incisos | e Il do art. 213).

Os 88 1° e 2° do art. 208 da Constituicdo Federal explicitam que o
ensino obrigatério e gratuito é direito publico subjetivo, de modo que a auséncia de
oferta pelo Poder Publico ou o0 seu oferecimento irregular acarreta a
responsabilidade da autoridade competente.

A qualificacdo expressa da educacdo basica como direito subjetivo
publico, longe de exonerar o dever do Estado no cumprimento das demais
obrigacdes na seara educacional, confere ao legitimado a imediata pretensdo de
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exigi-lo concretamente, por meio dos instrumentos judiciais previstos no

ordenamento juridico.

Para Clarice Seixas Duarte, além de servir como paradigma
interpretativo sob a perspectiva da efetividade dos direitos sociais, a inclusdo pelo
legislador constituinte do ensino obrigatério e gratuito como direito subjetivo publico
serve para afastar interpretagcdes minimalistas no sentido de que os direitos sociais

encontram-se a margem do controle jurisdicional. (2004, pp. 113-118).

Nessa linha, o art. 5° da Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo
conferiu a qualquer cidaddo, grupo de cidaddos, associacdo comunitaria,
organizacao sindical, entidade de classe ou outra legalmente constituida e, ainda, o
Ministério Publico, a prerrogativa de acionar o poder publico a fim de garantir o
acesso a educacao béasica obrigatéria, explicitando, ainda, que a a¢éo judicial sera
gratuita.

O Constituinte estabeleceu no art. 23, V, que a promocéo da educacao
é tarefa de competéncia comum entre os entes federativos, estando esse regime de
colaboracédo desenhado no art. 211 da CF/88. Assim, outorgou-se aos Municipios a
atuacao prioritaria na educacéo infantil e no ensino fundamental; aos Estados e ao
Distrito Federal a responsabilidade de garantr, prioritariamente, 0 ensino
fundamental e médio; reservando-se para a Unido uma funcdo redistributiva e
supletiva, de modo a se garantir uma equalizacdo de oportunidades educacionais e
padr6es minimos de qualidade.

O termo "fungéo redistributiva” foi inserido a partir da edi¢gao da EC n°
14/96, a qual instituiu o Fundo de Manutengdo e Desenvolvimento do Ensino
Fundamental e de Valorizacdo do Magistério - Fundef, atualmente substituido pelo
Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da Educagdo Bésica e de Valorizacédo
dos Profissionais da Educacdo - Fundeb, que foi criado pela EC n° 53/06 e

regulamentado pela Lei 11.494/07 e pelo Decreto 6.253/07.

De acordo com o vernaculo, a expressao "redistribuir” significa distribuir
novamente, remetendo a uma ideia de desconcentracéo, isto €, uma nova reparticao
entre os demais entes federados. Aliada a funcdo redistributiva encontra-se a
supletiva que, por sua vez, relaciona-se com a necessidade de suprir, acrescer ou

compensar a deficiéncia de algo.
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Desse modo, a funcao redistributiva e supletiva da Unido confere ao
ente publico federal a obrigacdo de amparar e suprir financeiramente os demais
entes federativos com o propoésito de diminuir as desigualdades e distor¢des
existentes no campo educacional, permitindo a equalizagcdo de oportunidades de
ensino e a obtencdo de padrées minimos qualidade. (CRUZ, R. E., 2009, pp. 147-
148).

Quanto ao financiamento da educacgéo publica, a Constituicdo previu
no art. 212 que a Unido aplicara no ensino, anualmente, o minimo de 18% da receita
resultante de impostos e os Estados, Distrito Federal e Municipios o percentual ndo
inferior a 25% das referidas receitas, incluindo-se as provenientes de transferéncias,
destacando-se, ainda, como fonte adicional de custeio a contribuicdo social do
salério-educacéo.

O Texto Constitucional também fixou, desde logo, 0s principios
norteadores do ensino, dentre os quais, destaca-se a igualdade de condi¢bes para o
acesso e permanéncia na escola, a liberdade de aprender, ensinar e divulgar o
pensamento, o pluralismo de ideias e concepc¢des pedagogicas, a gratuidade e a
gestdo democratica do ensino publico, a valorizagao dos profissionais do ensino e a

garantia de padrdes de qualidade.

Carlos Roberto Jamil Cury e Luiz Antonio Miguel Ferreira exaltam os
mecanismos normativos estabelecidos apdés a Constituicdo Federal de 1988,
especialmente no tocante a universalizacdo e obrigatoriedade do ensino
fundamental, fazendo com que o sistema educacional passasse a conviver com uma
maior diversidade so@cio-cultural, e rompesse com um imaginario homogeneizante.
Destacaram, além do avanco legislativo, o papel de um conjunto de instituicbes
publicas com escopo de garantir o direito & educagdo, a exemplo do Poder
Judiciario, Ministério Publico, Defensoria Publica, Seguranga Publica, Conselho de

Direitos da Crianca e do Adolescente e Conselho Tutelar (2009, pp. 33-34).

Portanto, ndo basta que seja assegurado o0 acesso ao ensino. A Carta
Politica exige muito além disso, preocupando-se com a difusdo plural do
conhecimento, a participacdo popular na gestdo da educacado publica, a valorizacao
do profissional do ensino e, principalmente, o oferecimento de uma educacao de

gualidade.



36

1.5. O direito & educacédo no plano infraconstitucional:

N&o obstante o constituinte de 1988 tenha dedicado um vasto catalogo
normativo para tutelar o direito a educacao, a relevancia que o tema representa para
o Estado brasileiro ndo passou desapercebida pelo legislador ordinario, tampouco
no ambito infralegal.

Além da Lei de Diretrizes e Bases - LDB (Lei 9.394/96), do Estatuto da
Crianca e do Adolescente - ECA (Lei 8.069/90), a normatizacdo do servico
educacional encontra-se também prevista no Plano Nacional da Educagdo - PNE
(Lei 13.005/14), bem como em diversas resolucdes e atos normativos editados no
plano regulamentar, ndo se olvidando da legislagao local existente no ambito dos
demais entes federativos.

Com a EC n° 59/2009, o PNE deixou de ser uma disposi¢éo transitoria
constante da LDB para figurar como uma lei com previsdo constitucional para ser
editada com periodicidade de dez anos. Tem por finalidade estabelecer as diretrizes,
metas e estratégias para a politica educacional, vinculando os planos estaduais,
distrital e municipais. A referida Emenda Constitucional ainda previu a
obrigatoriedade do ensino para criancas e adolescentes de quatro a dezessete anos,

bem como a institui¢cdo do Sistema Nacional da Educagéo.

O PNE é considerado como articulador do Sistema Nacional de
Educacdo - SNE, sendo financiado por percentual do Produto Interno Bruto.
Paradoxalmente, o SNE ainda nao foi regulamentado, pois tramita da Camara dos
Deputados um projeto de Lei Complementar (PLP 413/2014), com o objetivo de fixar
regras de cooperacao entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
sobre a tematica educacional, consoante disposto no art. 23, V e paragrafo Unico da
CF/88.

N&o ha outra alternativa para um pais de dimensdes continentais e
repleto de desigualdades regionais, a exemplo do Brasil, sendo tratar o direito a
educacdo sob a perspectiva nacional. Desse modo, faz-se imprescindivel uma
atuacdo concatenada entre os diversos entes federativos, isto €, Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, a fim de que adotem estratégias coordenadas para

suprimir o déficit educacional que emperra o desenvolvimento da nagao.
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O Ministério da Educacdo criou, no ano de 2011, a Secretaria de
Articulacdo com os Sistemas de Ensino - SASE, cujo objetivo € implementar acdes
para a efetiva instituicdo do SNE e dialogar com os demais gestores locais para a
adequacédo dos respetivos planos educacionais a proposta nacional, assim como
para prestar auxilio técnico as demais unidades federativas na politica de
valorizagao dos profissionais da educacéao.

Também merece referéncia no ambito institucional da politica de
ensino brasileira o Conselho Nacional de Educacéo - CNE, estando regulamentado
pelos Unicos dispositivos da antiga Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo (Lei
4.024/61) que néo foram expressamente revogados pela atual LDB.

O CNE é composto pelas Camaras de Educacdo Basica e de
Educacao Superior, figurando dentre suas atribuicdes (art. 7° da Lei 4.024/61): a)
subsidiar a elaboragéo e acompanhar a execuc¢édo do Plano Nacional de Educacéo;
b) manifestar-se sobre questdes que abranjam mais de um nivel ou modalidade de
ensino; c¢) assessorar o Ministério da Educacdo e do Desporto no diagndéstico dos
problemas e deliberar sobre medidas para aperfeicoar os sistemas de ensino,
especialmente no que diz respeito a integracdo dos seus diferentes niveis e
modalidades; d) emitir parecer sobre assuntos da area educacional, por iniciativa de
seus conselheiros ou quando solicitado pelo Ministro de Estado da Educacao e do
Desporto; e) manter intercambio com os sistemas de ensino dos Estados e do
Distrito Federal; f) analisar e emitir parecer sobre questdes relativas a aplicacdo da
legislacdo educacional, no que diz respeito a integracdo entre os diferentes niveis e

modalidade de ensino.

Os Conselheiros serdo escolhidos pelo Presidente da Republica em
namero de 12 para cada Camara, sendo que metade deles originarios de listas
formadas ap6s consulta formulada a instituicdes, 6rgdos e pessoas que atuam da
respectiva area de atuacdo das mencionadas Camaras. Cada Conselheiro sera
escolhido para exercer um mandato de 4 anos, permitida uma Unica reconducao

para o periodo subsequente.

O Conselho Nacional de Educacgao pode servir como uma porta para a
participacdo da sociedade no desenvolvimento da politica educacional e
aprimoramento da qualidade do ensino no Brasil.
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1.6. Dados oficiais da educacdo no Brasil: um direito simbdlico?

De acordo com a Avaliacdo Nacional de Alfabetizag&o (2016), realizada
pelo Ministério da Educacdo, apenas 13% dos alunos do terceiro ano do ensino
fundamental, nas escolas publicas, tinham nivel considerado ideal de alfabetizacéo,
sendo considerados aptos para reconhecer os tempos verbais e entender o sentido

de um texto. Outros 22% conseguem apenas ler silabas e formar palavras.

O referido exame objetiva aferir os niveis de alfabetizacdo e letramento
em Lingua Portuguesa e Matematica dos estudantes que cumpriram o ciclo de
alfabetizacéo.

Os resultados da avaliacdo acima indicaram, ainda, uma elevada
desigualdade no processo de alfabetizacdo dos estudantes do ensino publico entres
as unidades federativas do pais. Para se ter uma ideia, apenas 8% dos alunos
conseguiram obter a nota desejavel no teste de escrita. Na Bahia e no Maranhéao,
por seu turno, esse percentual ndo ultrapassou 2%. Ja no Estado de Santa Catarina,
obteve-se o melhor resultado, com 13% dos estudantes com desempenho adequado

na aludida avaliagao®’.

No ensino médio, o cenario também ndo é animador. Segundo 0s
nameros do Sistema de Avaliacdo da Educacéo Bésica - SAEB, realizada em 2015,
os resultados colocam os estudantes do ensino médio no nivel 2 de 8, de acordo
com escala do MEC, em portugués e no nivel 2 de 10 em matematica. Esses dados
indicam que os estudantes possuem grandes dificuldades na interpretacdo de
textos, bem como na realizacdo de operagbes matematicas basicas, como soma,

subtracéio, multiplicacéo e diviséo™.

Como se observa, apesar de todo o arcabougo normativo destinado a
assegurar o direito a educacgdo, a realidade da politica educacional brasileira
demonstra que o incremento de direitos no ordenamento juridico ndo € suficiente
para a solucdo do problema, a qual se encontra no plano da concretizacdo das
situacdes hipoteticamente desenhadas pelo legislador.

o Para  informacdes completas sobre a  ANA realizada  em 2016, consultar:

http://portal. mec.gov.br/index.php?option=com_docman&view=download&alias=75181-resultados-ana-2016-
pdf&category_slug=outubro-2017-pdf&Itemid=30192. Acesso em 6/11/217.

8 Esses dados encontram-se sistematizados no sitio eletrénico do Inep: http:/portal.inep.gov.br/artigo/-
fasset_publisher/B4AAQV9zFY 7Bv/content/inep-apresenta-resultados-do-saeb-prova-brasil-2015/21206. Acesso
em 6/11/217.
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Do confronto entre a gama de direitos previstos no plano normativo e a
realidade da politica educacional brasileira calha a indagacdo sobre a caracterizacao

de um direito simbdlico a educacgéo.

Para Marcelo Neves (2011), a expressao "simbdlica" possui grande
vagueza, dai porque precisa ser melhor qualificada para sua adequada
compreensao. Quando se alude a legislacdo simbdlica, quer-se expressar que a
funcdo manifesta do texto tem pouca importancia em se comparando com a funcéo
latente. Significa, portanto, que h& uma hipertrofia do sentido politico-simbdlico em
detrimento do significado normativo-juridico do dispositivo legal.

A legislacdo simbodlica pode ser aplicada como instrumento de
confirmacdo de um grupo social em detrimento de outro, ou ainda para justificar

determinada situacéo de comoc¢éao nacional, funcionando como alibi.

Enquanto a legislacdo simbdlica possui efeitos mais especificos,
atingindo determinado aspecto do sistema juridico, a constitucionalizacdo simbolica
ostenta uma amplitude muito maior, irradiando-se por todo o sistema juridico, ja que

se trata de norma fundante do ordenamento juridico estatal.

A constitucionalizacdo 4alibi ndo pondera sobre a existéncia de
instituicdes sociais capazes de conferir concretude normativa ao texto. A norma
apresenta-se de tal forma pretensiosa que resulta, nas palavras do Prof. Marcelo
Neves, numa concretizacdo juridica desconstitucionalizante, pois se perdem os
contornos do texto constitucional. A constitucionalizacdo simbolica finda por

acarretar uma corrupgao sistémica, interferindo no comportamento social.

A corrupcdo sistémica, por se turno, estq atrelada a politicas de
exclusdo, modificando-se as relagbes de dependéncia e acesso a determinado
direito e gerando situagdes de sobrecidadania e subcidadania.

Para se transformar essa realidade de exclusao e corrupgéo sistémica,
tem-se como alternativa a superacdo da cultura dominante da ilegalidade em nome
de uma nova cultura do habitus da legalidade e da concretizacdo dos direitos
constitucionais. E nesse caminho que a judicializacdo ganha forca e importancia,

como alternativa a dindAmica da mobilizag&o social por direitos.
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2. JUDICIALIZACAO EM PROL DO DIREITO A EDUCACAO:

No capitulo anterior, descreveu-se o desenvolvimento dos processos
sociais que conduziram ao acolhimento, no plano normativo, dos direitos de cunho
social e do dever juridico atribuido aos entes publicos para assegura-los,
especialmente no tocante a tutela do direito a educacéo.

A partir do presente, buscar-se-4 debater a concretizagdo desse direito,
conferindo-se relevo ao papel desempenhado pelo Poder Judiciario. Sera realizada,
inicialmente, uma analise sobre as conexfes entre o direito, politica e decisdo
judicial para, em seguida, trazer-se apontamentos sobre a funcgao institucional do
Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito e sobre o fenbmeno da
judicializacéo da politica.

Os objetivos a serem alcangados, num primeiro momento, dizem com
possiveis respostas as criticas que reduzem o conceito de direito a argumentos
despidos de forca intrinseca, por meio dos quais a norma juridica representa

exclusivamente os interesses politicos e econémicos dominantes.

Apds o exame do conceito de judicializacdo da politica e das criticas
gue lhe sao vertidas, principalmente no tocante a amplitude dessa conceituacéo,
igressar-se-4& num estudo mais especifico sobre as ac¢bes judiciais voltadas a
prestacao da tutela educacional.

2.1. Politica, direito e decisao:

A relagdo entre direito e politica encontra esteio no processo histérico
por meio do qual a validade da norma juridica estava ancorada em valores
transcendentais e tradicionais para 0 momento em que essa validade passou a ter

amparo na legislacdo humana consciente e implementada por for¢ca da decisao.

Nas sociedades antigas, a concepcdo do direito era preexistente,
lastreada na tradicdo imemorial e na inspiracdo divina. Nesse cenario, o direito ndo
era objeto de decisdo, mas de conhecimento, sendo anteposto ao dominio politico.

Contudo, ao se conceber o direito como invariavelmente valido e indisponivel
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politicamente, observou-se uma série de dificuldades na adaptacdo entre a norma
juridica e as modificacdes sociais, acarretando problemas de legitimacao.

A partir do momento em que as verdades religiosas passaram a ser
qguestionadas, essa base de fundamentacdo imutdvel restou comprometida, sendo
necessario o estabelecimento de uma nova ordem, de natureza secular,
fortalecendo-se a atividade legislativa, a qual se atribuiu, num primeiro plano, ao
monarca e, posteriormente, ao Parlamento. Com esse novo paradigma, deu-se uma
resposta a guerra civil confessional, permitindo-se um maior ajustamento entre a
ordem social e a norma juridica, conferindo-se ao direito a oportunidade de ser néo

apenas declarado ou reconhecido, mas efetivamente criado pelo poder publico.

O surgimento do Estado e a positivagdo do direito, portanto,
modificaram as rela¢des entre direito e politica, pois o fenbmeno juridico deixou de
ser ancorado no sobrenatural para estabeler-se no plano factivel e da racionalidade,
sendo inevitavel, por sua vez, a existéncia de influxos politicos no processo de

elaboracdo da norma. (Grimm, D., 2006, pp. 4-8).

As tensdes entre direito e politica, sem que haja consenso sobre qual
processo é determinante em relacdo a outro, trouxeram o problema da justica e o
debate sobre a existéncia de uma normatividade imperativa e intriseca do texto
juridico. O direito estabelecido politicamente ndo traz a garantia da exatiddo em si, o
gue deu ensejo a tentativas de atrelar a atividade legislativa a principios superiores.

Nesse aspecto, surgiram abordagens que defendiam a limitagcdo da
legislacéo positivada ao direito natural e a valores suprapositivos. Destaca-se 0
ponto de vista de Kant, para quem a ordem juridica vigente encontrava-se submetida
a uma regra universalmente valida, obrigatoria e imutavel fundada na razao pura, a
qual estaria despida de qualquer preconceito e ndo haveria contaminacao por
aspectos temporais, nem culturais. Segundo essa perspectiva, "o direito € o conjunto
das condi¢Bes sobre as quais o arbitrio de um se pode conciliar com o arbitrio de
outro segundo uma lei universal da liberdade." (KANT, I., 2003, p. 76).

A concepcgao kantiana imprimiu uma compreensao racional do direito,
mas a universalidade a que se fez referéncia possui uma dimensao subjetiva,
inexistindo preocupacéo em verificd-la empiricamente. O pensamento de Kant, ainda
gue guarde caracteristicas ligadas ao jusnaturalismo, deu suporte, mais adiante, a
teorizacdes positivistas. A esse respeito, é importante mencionar dois teéricos que
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representam as tradicbes juridicas romano-germanica e anglo-americana,

respectivamente: Hans Kelsen e Hebert L. A. Hart.

A teoria de kelsen (1998, pp. 135-188) traduz a primeira etapa do
modelo axiomatico-dedutivo, por meio do qual se busca alcancar o mais efetivo grau
de objetividade e certeza da norma. O autor tem a preocupacao de conferir
cientificidade ao direito, ao considera-lo como de rigor estritamente l6gico, estando
desprovido de contetdo politico, social, biolégico e teleologico. H& a distingéo,
portanto, entre o ser (relacionado aos fatos) com o dever-ser (direito), de modo que

uma norma apenas pode derivar-se de outra norma.

Na teoria pura do direito, a deciséo judicial extrai a norma aplicavel ao
caso concreto, a partir do exame de um sistema normativo escalonado e
hierarquizado. A relagdo entre as normas opera-se no plano da validade e ndo do
contetdo. No direito moderno, segundo o autor (Ob. Cit., pp. 221-224), ha a
prevaléncia do principio dindmico, isto €, do processo formal de criagdo da norma,
em detrimento do principio estético, relacionado com o seu contetdo. A tarefa do
julgador ndo experimenta, em sua esséncia, um juizo de valores externos, mas de
declaracéo do proprio direito. A Constituicao, por seu turno, retira seu fundamento de

validade na norma hipotética fundamental.®

Hart é sucessor da jurisprudéncia analitica e, como tal, propés uma
reconstrucao de um dos principais autores dessa corrente, John Austin, para quem a
disting&o entre o direito positivo, a moralidade e as leis divinas estaria no fato de que
aquele seria uma espécie do género comando, caracterizado por traduzir a decisédo
politica do soberano, sendo imposto por uma relagdo de submissdo assumida pelos
seus suditos, cujo descumprimento acarretaria a aplicacdo de uma sancdo. Ja as
leis divinas s&@o observadas por uma relacdo de respeito ou convicgdo intima,
enquanto que os desvios praticados frente aos comandos morais sdo passiveis de

repreensdes sociais e ndo de sanc¢des propriamente ditas e aplicadas pelo Estado.

Na visdo de Hart (2001, pp. 23-87), a teoria formulada por J. Austin, ao
apenas consagrar o aspecto imperativista da norma, padece de um indevido

9 A teoria de Kelsen passou por reformulages, mormente no tocante ao reconhecimento de que a validade da
norma condiciona-se a um critério minimo de eficacia da ordem juridica como um todo. Se o sistema juridico
como um todo nédo é observado, ndo é possivel exigir-se 0 cumprimento de uma norma por parte dos individuos ,
ainda que a mesma tenha sido criada dentro dos parametros de validade. Destaca-se, no particular, a seguinte
obra, na qual o autor traz o debate de sua teoria a luz do direito anglo-americano: KELSEN, Hans. Teoria Geral
do Direito e do Estado. 4. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005.
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reducionismo, circunscrevendo-se ao Estado absolutista. Isso porque,
modernamente, as leis sdo aplicaveis ndo s aos destinatarios, mas também aos
respectivos emissores. Ademais, o direito ndo se limita a editar regras impositivas de
condutas, também existindo normas que atribuem o poder de julgar e de criar novas
regras. Do mesmo modo, a definicdo austiniana ndo explica a continuidade do direito
fora do contexto do soberano ou em sistemas politicos cujo poder é exercido de

maneira mais difusa.

Na linha da tese desenvolvida por Hart (Ob. Cit, pp. 101-103), o direito
compde-se de regras de conduta (primarias) e de regras secundarias. Essas Ultimas
tratariam dos mecanismos de identificacdo, alteracdo e aplicagdo daquelas,
atribuindo ndo exatamente obrigacdes, mas poderes. Dentre as regras secundarias,
h& grande destaque para a regra de conhecimento, a qual se destina a identificacao
do direito valido, sendo os tribunais e seus auxiliares 0s agentes competentes para
definir as regras primarias de obrigacao.

Sob a perspectiva interna, a regra de conhecimento representa um
padrdo aceito como correto para a identificagdo do direito valido, a partir de um juizo
critico e autocritico. Ao se estabelecer a premissa de adesao valorativa ao direito
vigente, a teoria de Hart possui conexbes com o direito natural, porquanto
inexistente uma separacdo absoluta entre direito e moral. Na identificacdo do direito
valido, as autoridades formulam um juizo axiol6gico, sendo inevitdvel a presenca de

padrdes morais e valores substantivos para esse mister.

No ambito externo, a regra de conhecimento apresenta-se como a
constatacdo fatica de validade da norma, traduzindo-se como um critério ultimo de
validade das normas juridicas. Assemelha-se, nesse particular, a norma fundamental
kelseniana, mas dela difere por ndo se caracterizar como uma validade pressuposta,

mas testificada empiricamente a partir da pratica social.

Hart também faz referéncia a situacbes em que ndo é possivel aferir-
se, imediatamente, o direito aplicavel, por envolver conceitos indeferminados ou de
textura aberta. Nesses casos, exsurge a atividade criativa do juiz, ndo de modo
inteiramente livre (ndo sendo permitido fazer reformas de larga escala, nem criar
cbdigos novos), mas observando-se o regramento posto e explicitando, nas razdes

de decidir, os valores e crencas a serem respaldados.
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Os conjuntos tedricos trazidos por Kelsen e Hart, apesar de possuirem
pontos de vista distintos sobre o fendmeno juridico, estdo em convergéncia no
tocante a consagracdo de formulagcbes abstratas para o embasamento do direito.
(VERONESE, 2011, p. 190).

A postura pos-positivista trouxe elementos mitigadores das arestas
entre a corrente jusnaturalista e o positivismo juridico. Assim, embora o direito n&o
seja um dado transcendental, como o é para os jusnaturalistas, ele também é
composto por fundamentos que ndo se encontram estritamente no plano normativo,
pois é construido a partir de uma atividade argumentativa.Trata-se, portanto, de um
conceito interpretativo, com a finalidade de solucionar o problema da concretizag&o

do direito e ndo apenas de cunho abstrato-sistematico. (MULLER, F., 2008, p. 11).

Dentre os expoentes da doutrina pds-positivista, figura Robert Alexy
(Ob. Cit.,, p. 91), tendo sua teoria atribuido forca normativa aos principios,
permitindo-se a autoridade julgadora promover o sopesamento entre as normas
principioldgicas, a fim de conferir concretude aos valores contidos da Carta
Constitucional e consagrar os direitos nela previstos. No tocante a decisao judicial,
Alexy (2008, p. 37) prople técnica mais aprimorada do que o imaginario juiz
Hércules referido por Dworking e seus poderes sobrenaturais, ao suscitar um
mecanismo de controle social sobre a argumentacao juridica, com a participacédo de
toda a comunidade de intérpretes da Constitui¢&o.

Para as teorias contemporaneas do direito, 0 contexto interpretativo é
um marco importante do processo decisorio. Noel Strutchiner, em tese de doutorado
sobre o tema, afirmou que "o lugar da intepretacdo no direito € um corolario da
importancia conferida as raz6es de autoridade nos argumentos juridicos." (2005,
177). Especialmente nos casos em que as razdes de autoridade, em tese aplicaveis,
encontram-se contraditorias, ou nas situacdes em que haja uma lacuna normativa,
sobreleva-se a funcdo do magistrado comprometido com o seu papel institucional de
decidir, no sentido de oferecer a solugcdo adequada ao caso concreto. Para tal
desiderato, o agente decisério, certamente, socorrer-se-4 de elementos extra-
juridicos, onde ganha forca a teoria da argumentacéo, devendo a motivacédo do ato
judicial estabelecer-se com base em parametros de racionalidade, elegendo-se um

modelo que esteja em harmonia com o contexto social.
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Como bem observa Veronese (Ob. Cit., p. 191), a teoria pOs-positivista,
apesar de incluir valores sociais, ndo empreende estudo sobre o sensivel e o
observavel, dai porque faz-se necessario, mais adiante, agregar referéncias que
considerem as praticas sociais como fonte primaria do direito, permitindo-se a
intersecdo entre os estudos juridicos e as ciéncias sociais, trazendo ao debate um

substrato tedrico externo a ser integrado com a teoria do direito.

Selznick e Nonet (2010, pp.100-125) constataram um processo

evolutivo nas relacdes entre direito, politica e a fungéo jurisdicional.

De um direito repressivo e autoritario, no qual a aplicagdo da norma
confundia-se com a vontade politica da autoridade, passou-se para um modelo de
direito autondmo, com reduzida discricionariedade das instituicées judiciarias e uma
grande fidelizacdo ao conteudo literal da lei. Esse sistema, de cunho estritamente
procedimentalista, impingiu o fechamento das instancias decisérias aos
acontecimentos sociais, dai porque fez-se necessaria uma nova abordagem, em que
houvesse uma poderacao entre integridade e abertura, a fim de se conferir uma

resposta jurisdicional mais coerente com os anseios da sociedade.

Nesse contexto, propds-se a adogdo do modelo de direito responsivo,
fundado na ideia de aprendizagem e de adaptacdo responsavel. Segundo os
autores, h& necessidade, portanto, de serem considerados 0s apectos
consequencialistas das decisdes judiciais, isto é, os efeitos que o decisério produz
na sociedade, submetendo o direito a processos de autocorregao.

E a partir das ideias de aprendizagem e adaptacdo que o direito
reconstréi-se e se legitima perante a sociedade. A preocupagdo com as
consequéncias da decisédo judicial, todavia, ndo é o Unico critério a ser utilizado pelo
julgador, pois reduziria a atividade judicante a um mero juizo politico. A interpretacédo
da norma juridica ndo pode desconectar-se, por completo, do sistema legal em que
estd inserida, de modo que a adaptabilidade do direito seria obtida por meio dessa
interacao ciclica entre os sistemas normativo, politico e social. O modelo responsivo,
ao conferir particular importancia aos resultados das decisdes, deve se valer de um
mecanismo de fechamento operacional e de abertura cognitiva, fortalecendo-se a
retéria democratica por meio da pluralidade de fontes e dos meios de participacao

popular.
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Nesse ponto, a teoria de Selznick e Nonet relaciona-se ndo apenas
com as regras de reconhecimento secundarias de Hart, mas também com a
formulacdo sistémica de Luhman (1995, pp. 12-14), a qual ganhou novos contornos
com a nocao de hiperciclo de Teubner?.

Até aqui, portanto, realizou-se uma breve consideracdo sobre a
abordagem conferida pela teoria do direito ao fenémeno politico-juridico e seus
reflexos na atividade deciséria. Em seguida, as atencdes serdo voltadas ao
incremento da atividade judicial na aplicacdo da norma juridica nos tempos atuais,
aprofundando-se os estudos sobre a judicializacdo da politica. Mais a frente, serdo
explanadas as teorias de Charles Epp e Michell McCann para demonstrar as
interfaces entre as reconfiguracdes sociais e politicas e a faceta interventiva do
Poder Judiciario, bem como os impactos da jurisprudéncia dos tribunais superiores

patrios na tematica educacional.

2.2. A funcéo institucional do Poder Judiciario no Estado
Democrético de Direito:

Tem-se observado, h4 algumas décadas, uma modificacao no papel
institucional usualmente atribuido ao Poder Judiciario e, por consequéncia, dos
demais atores que atuam em juizo, a exemplo do Ministério Publico, da Defensoria
Pubica e dos advogados publicos e privados, especialmente no tocante a
concretizacéo de direitos sociais.

De uma postura puramente declaratéria da vontade da lei
(ZAGREBELSKY, 1992, p. 38),donde se difundiu a expressao "juiz bouche de la loi",
a jurisprudéncia passou a proferir decisorios mais voltados a modificar a realidade
fatica, sob o discurso de se efetivar pretensdes relacionadas com a implementacao

de politicas publicas e de direitos assegurados constitucionalmente.

2 Segundo Teubner (1989, pp. 58-72), a autonomia autopoiética do sistema juridico é obtida quando seus
componentes (agdes, normas, processos, identidade), ciclicamente constituidos, articulam-se, formando um
hiperciclo. A compreensdo da autonomia do sistema juridico funda-se numa relacdo ftripartite de auto-
observacdo, autoconstituicdo e auto-reproducdo. O autor propBe a superacdo dos modelos que buscavam
examinar 0 fendémeno juridico com base numa relagdo de dependéncia ou independéncia entre o direito e 0s
sistemas econdmicos e politicos. Defende, portanto, que a autonomia juridica reside no carater circular da
producdo do direito, adotando a ideia de racionalidade reflexiva, capaz de sopesar e confrontar os limites
internos da racionalidade formal do direito com as exigéncias estruturais e funcionais das sociedades pds-
modernas.
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No Brasil, alguns precedentes da Suprema Corte sdo paradigmaticos
dessa nova realidade.

No julgamento do Mandado de Injunc&o n°® 670/ES, o STF modificou o
tratamento conferido as omissdes legislativas, fixando efeitos concretos ao referido
remédio constitucional. Na ocasido, diante da injustificavel mora do legislador ao
regulamentar o art. 37, VII, da CF/88, o Pretdrio Excelso entendeu por necessario
assegurar, desde logo, o exercicio do direito de greve pelos servidores publicos,
adotando, como parametros, as normas aplicaveis aos demais empregados da

iniciativa privada.

Outro julgado igualmente revelador dessa tendéncia proativa do
Judiciario é o acorddo do STF proferido na ADPF n° 54/DF, por meio do qual se
reconheceu o direito de interrupcdo da gravidez nos casos de anencefalia fetal, a
despeito de a conduta enquadrar-se no tipo penal previsto nos 124, 126 e 128, |1 e Il,
do CP.

Héa casos, inclusive, em que a matéria submetida ao exame da Corte
Constitucional trouxe consequéncias sobre o proprio processo eleitoral, como as
decisdes referentes a fidelidade partidaria. No julgamento dos Mandados de
Segurancga 26.602, 26.603 e 26.604, o STF concluiu que o mandato do parlamentar
eleito pelo sistema proporcional pertence ao partido politico. Logo, a desfiliacdo
partidaria imotivada autoriza a perda do mandato. Esse entendimento, segundo a

Corte, ndo se aplica aos cargos majoritarios, nos termos definidos na ADI 5081.

A interacdo entre o Judiciario e o sistema politico, por seu turno, ndo se
restringe as acdes judiciais, sendo possivel observa-la no bojo de pronunciamentos
nao-jurisdicionais, a exemplo de discursos proferidos por autoridades judiciarias em
seminarios e solenidades de posse, entrevistas concedidas aos meios de
comunicacdo, manifestagcdes realizadas por associagbes de magistrados. Trata-se,
portanto, de um processo complexo do qual participam tribunais, governo, partidos
politicos, associa¢des, imprensa e a opinido publica.

Para Marcus Faro de Castro (1997, pp. 147-156), a judicializacdo da
politica - e a consequente expansao do poder das cortes judiciais - € um fenbmeno
de comportamento institucional observado como desdobramento das democracias
contemporéneas, que resultou do processo de desenvolvimento histérico e de

transformagdes operadas no plano conceitual e normativo.
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Segundo o referido autor, varios fatores contribuiram para esse novo
modelo, dentre os quais destaca a reagdo democrdtica as praticas populistas e
totalitarias da Il Guerra Mundial, acarretando a inser¢do de uma ampla carta de
direitos nos Textos Constitucionais; as declaragdes internacionais de protecdo dos
direitos humanos; o resgate intelectual de teorias de direitos liberais presentes em
autores como Kant, Locke, Rawls e Dworkin, além do declinio da eficacia da politica

macroecondmica do final dos anos 60.

Com efeito, superou-se a ideia de que o Estado de Direito deveria
reduzir-se ao Estado que age nos termos expressos na legislacéo,
epistemologiamente ligado ao Positivismo Juridico. Essa nova concepcéo do Estado
busca aproxima-lo da sociedade, a partir de preocupacdes relacionadas com a
protecdo do individuo e de sua personalidade, passando-se de ideais meramente
positivistas para se compreender o Direito a partir de experiéncias valorativas.

De uma perspectiva do fenbmeno juridico como dado transcendental,
como o é para 0s jusnaturalistas, para considerad-lo como posto pela razédo, nos
termos da proposta positivista, surgiram teorizacdes pos-positivistas que explicam o
direito sob o aspecto principiolégico e de interpretacdo aberta, dando margem a
atividade criativa do magistrado. (ARAUJO, L. H. D., 2017, pp. 4-26).

Corporifica-se, portanto, o Estado Constitucional, conferindo uma
aparente unidade ao ordenamento, em resposta a pulverizacéo do Direito Legislativo
e a heterogeneidade dos valores e interesses expressos nas leis. Nesse cenario,
sobreleva-se a importancia da atividade judicante, a fim de conformar todo esse
emaranhado normativo em favor de uma instancia mais alta, a Constituigdo, de tal

modo a satisfazer as pretensdes que séo deduzidas em juizo.?

Gisele Cittadino (2002, p. 135) salienta que, embora nos paises da
common law, o protagonismo do Judiciario seja facilitado pelo processo de criacdo

jurisprudencial do direito, nos paises que adotam o sistema continental, o textos

21 A evolugdo do constitucionalismo americano deu-se de maneira diversa do ocorrido no ambiente europeu, 0
que impactou, evidentemente, no papel atribuido ao Judiciario. Nos Estados Unidos, desde a Constitui¢do de
1787, cumpria ao juiz, ao aplicar o direito do caso concreto, a tarefa de garantir os principios constitucionais e os
direitos fundamentais frente ao poder politico e ao legislador, atribuicdo que se desenvolveu e foi aprimorada ao
longo do tempo. Em 1803, no julgamento do caso Marbury v. Madison, empreendeu-se 0 modelo de controle de
constitucionalidade difuso. Ja as constituicdes europeias consagraram, inicialmente, um sistema juridico
centrado na lei e na fungdo do parlamento. O fortalecimento da jurisdicdo constitucional ocorreu ja no seculo
XX, com a previsdo do controle concentrado de constitucionalidade e a interpretacdo do ordenamento juridico de
acordo com os termos constitucionais.
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constitucionais e o0s principios juridicos abrem espaco para interpretacdes
construtivistas, destacadamente no ambito do controle de constitucionalidade.

A ampliacdo do campo de atuacdo do poder judicial, por seu turno,
surge como um alternativa a democracia representativa rosseauniana, superando-se
a ideia de uma soberania do tipo monista e unitaria para se construir um modelo de
democracia deliberativa, estabelecendo-se novas formas de participacdo e
representatividade do cidaddo nas decises politicas e de controle da atividade dos
agentes publicos, a partir de instdncias contramajoritarias que atuem como

mecanismos de dispersao do poder.

Roberto Basilone Leite, ao examinar a obra La démocratie inachevée
do jusfilésofo Rosanvallon, escreve que o autor francés defende o modelo de
constituicdo proposto por Condorcet como o mais adequado para o funcionamento
das sociedades contemporéneas. De acordo com essa proposta, a participacéo
democratica do cidadao da-se ndo apenas por meio do voto, mas com apoio no
conceito de soberania complexa, aliando-se mecanismos de participagdo popular
direta e semidireta. Assim, ao lado da representacdo politica, relacionada com a
prerrogativa conferida aos cidaddos de escolherem seus representantes na via
eleitoral, existe a representacdo funcional que, por consenguinte, concede-lhes uma
cidadania social para interferir no processo de criacao legislativa e na aplicacdo das
leis. Nesse contexto, o ativismo judicial surge como "uma resposta positiva dos
juizes ao processo de pluralizacdo dos modos de expressdo da vontade popular e
de exercicio pelo cidaddo de seu direito de participacdo politica". (2014, pp. 186-
187).

O Judiciario, por sua vez, é provocado para atuar mormente nos casos
em que o Legislativo e o Executivo apresentam-se ineficientes para solucionar o
problema que lhe é posto, assim como para tutelar interesses de grupos e categorias

gue nado estdo adequadamente assegurados pelos Poderes Legislativo e Executivo.

Marcus Faro Castro alerta para o fato de que essa aproximacéo entre
Direito e Politica torna mais dificil a distincdo entre o que seria efetivamente um
direito ou um interesse politico, favorecendo, muitas vezes, a uma politizacdo da
justica, a qual decorre, inclusive, do proprio processo de composi¢ao dos tribunais, o

gue nao é peculiaridade brasileira.



50

Na Franca, por exemplo, a Corte Constitucional € composta de nove
integrantes, sendo cada terco escolhido, sucessivamente, pelo Presidente da
Republica, pelo Presidente da Assembleia Nacional e pelo Presidente do Senado.
Na Alemanha, a composi¢cdo da Corte € realizada pelo Parlamento (Bundestag) e
pelo Conselho Federal (Bundesrat). Nos Estados Unidos, os membros da Suprema
Corte sdo escolhidos pelo Presidente da Republica, caracterizando-se também por
ser um processo altamente politizado, prestigiando-se interesses, ora do partido
republicano, ora do partido democrata. (ob. cit. p. 147-156).

No tocante a ténue linha que divide a atuacdo de quem exerce a
funcdo tipica de elaborar politicas publicas e o 6rgdo de quem se demanda o
respectivo controle jurisdicional, sdo esclarecedoras as observacbes de Rodrigo
Albuquerque de Victor, a respeito da necessidade de se segregar a nogéo de "fazer
politica" da ideia de "controlar politicas". Nessa Ultima, por seu turno, compreende-
se o controle de atos administrativos e de atos de governo, estando a atividade
judicial corriqueiramente adstrita a funcdo de controle, mormente quando se tutela a
concretizacdo de direitos publicos subjetivos. O referido autor destaca, ainda, que €
inegavel reconhecer que a ingeréncia do Judiciario traz repercussbes para a
elaboracdo dos programas governamentais, sendo tais implicagbes, por sua vez,

inerentes a sistematica dos freios e contrapesos contemplada no principio da
separacao entre os poderes. (2011, pp. 35-37).

Realizadas essas consideragcdes gerais, passa-se, em seguida, ao
estudo mais particularizado da judicializacdo da politica, contextualizando-a a
realidade brasileira.

2.3. Aspectos conceituais da judicializagcdo da politica:

As expressoes ativismo judicial e judicializacdo da politica tornaram-se
conhecidas a partir dos estudos de Tate e Vallinder que, no ano de 1995, foram
consolidados no livro The global expansion of judicial power. (1995, pp. 1-33).

A judicializacdo da politica, segundo os referidos autores, significa
tanto o processo por meio do qual as autoridades judiciarias buscam interferir na

producdo de politicas publicas, anteriormente reservadas a atuacdo de outros
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orgaos governamentais, como a absor¢do de mecanismos caracteristicos das Cortes
judiciais para a tomada de decisbes por instituicdes néo judiciarias, a exemplo dos
tribunais administrativos e das comissfes parlamentares de inquérito. (Ob. Cit., p.
13).

Quanto a primeira vertente mencionada acima, tem-se um ambiente
institucional propicio a judicializacdo dos setores da vida politica, social e
econbmica, ampliando-se a esfera de atuacdo do Poder Judiciério. Retrata, portanto,
uma tendéncia de se transferir a solucdo das questdes politico-sociais dos poderes
Executivo e Legislativo para o Judiciario, baseado na constitucionalizacdo de direitos
e nos mecanismos de checks and balances, sendo o juiz obrigado a decidir
substantivamente sobre matérias que, tradicionalmente, ndo eram objeto de

pronunciamento judicial.

O segundo horizonte dessa conceituacdo aponta para uma influéncia
procedimentalista dos ritos judiciais no processo deliberativo levado a efeito por
outras esferas decisérias. Significa uma expanséo simbdlica da ritualistica judiciaria
para os campos da vida politica e social. Na precisa observacdo de Veronese, a
formacdo de praticas quase-judiciarias em espacos estranhos ao Poder Judiciério
“contribui para a erosdo do formalismo ldgico, porque obriga a adaptacdes parciais
de campos do mundo juridico." A seguir, o referido autor arremata: "esse
fracionamento procedimental pode gerar diversas trilhas rituais paralelas para
matérias assemelhadas, o que significa materializa¢éo do direito.” (Ob. Cit., p. 199).

Sob esse ponto de vista, a utilizacdo da ritualistica judicial contribui
para a implementacdo de mecanismos de legitimagcdo das decisbes néo
jurisdicionais, antevendo-se a uma possivel revisdo do tema em juizo, assim como

favorece ao intercambio do conteddo politico-social para a esfera juridica.

J& o ativismo judicial consiste numa tomada de posi¢cdo por parte do
juiz, no sentido de expandir o campo da decisédo judicial para interferir em uma
politica publica, utilizando-se da prerrogativa que lhe foi atribuida por meio do
processo judicial para reproduzir os valores politicos do julgador. Trata-se, portanto,
de uma predisposicao do magistrado em atuar de maneira politicamente ativa.

Sob esse viés, Tate e Vallinder classificaram os juizes em ativistas, ou

seja, aqueles predispostos a ampliar a funcéo judicante, e contidos, isto é, os que
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seriam contrarios a esse modo de agir, sendo menos suscetiveis a utilizar a decisédo

judicial como forma de interferir no ambiente politico. (Ob. Cit., pp. 34-36).

Enquanto no ativismo judicial, a postura mais ou menos atuante na
politica parte de uma deciséo do proprio magistrado, a judicializacdo da politica deve
ser compreendida como um fendmeno mais amplo. A expansdo da competéncia dos
orgaos judiciais, nesse particular, resulta de modificacées ocorridas tanto no ambito
normativo, por meio da alteracdo do texto constitucional ou legal, como no plano
fatico, isto €, por meio de uma nova perspectiva da sociedade a respeito do papel
das instituicdes, sendo o Poder Judiciario provocado a decidir sobre matérias
anteriormente restritas a legislatura e aos gabinetes executivos. A judicializacéo,
portanto, surge como uma alternativa nao necessariamente controlada por

processos majoritarios a implementagcédo de demandas politicas e sociais.

Ainda que a distin¢cao entre ativismo judicial e judicializacdo da politica
esteja presente na obra de Tate e Vallinder, os mencionados autores entendem que
o ativismo judicial € conditio sine qua non para a judicializacdo da politica. Logo, a
propensdo do magistrado em intervir no campo politico e a existéncia de consenso
ou dissenso entre as orientacdes ideoldgicas dos juizes e das instituicdes
majoritarias seriam fatores determinantes para a caracterizacdo ou ndo desse

processo.

Luis Roberto Barroso explicita que as origens do ativismo judicial
encontram-se na jurisprudéncia norte-americana, a qual, num primeiro momento,
apresentou-se com uma postura mais conservadora, conferindo amparo juridico para
a segregacao racial (Dread Scott x Stanford, 1857), para invalidagao das leis sociais
em geral (Era Lochner, 1905-1937) e no confronto entre o Presidente Roosevelt e a
Suprema Corte, no tocante ao intervencionismo estatal (West Coast x Parrish, 1937).

A partir da década de 50, contudo, a postura proativa do Judiciario dos
EUA foi bastante progressiva na concretizacao de direitos fundamentais, a exemplo
das questdes raciais (Brown x Board Education, 1954), dos direitos das mulheres
(Richardson x Frontiero, 1973), privacidade (Griswold X Connecticut, 1965) e de
interrupgéo da gestacédo (Roe X Wade, 1973). Segundo o referido autor, a principal
diferenca metodoldgica entre o ativismo judidicial e a postura que denomina de auto-
contencdo judicial consiste em que aquela procura extrair o maximo das

potencialidades da norma constitucional, sem contudo, transbordar para o campo da
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criacdo livre do Direito, enquanto que essa Ultima "restringe o espaco de incidéncia
da Constituicdo em favor das instancias tipicamente politicas.” (2008, p. 4).

Ao elucidar os demais fatores que ensejam a judicializacdo da politica,
Tate e Vallinder indicam influxos tanto institucionais, como culturais, como se verifica
a seguir: a) expansdo democratica; b) separacdo dos poderes; politica em prol de
direitos; ¢) uso dos tribunais por grupos de interesses; d) usos dos tribunais por
oposicdes politicas; e) instituicbes politicas ineficazes para a definicdo da vontade
da maioria; f) percepcdo negativa da socidade a respeito das instituicoes
responsaveis pela implementacdo de politicas publicas; g) delegacdo de
responsabilidade por parte das instituicoes para a definicdo da vontade da maioria.

A conceituacdo proposta por Tate e Vallinder é alvo de criticas,
principalmente, no tocante a sua abrangéncia e pela impropriedade, para fins de
uma abordagem analitica do tema, de se incluirem conjuntamente nessa formulacéo
tedrica elementos institucionais e culturais, abordando, sob o mesmo prisma

conceitual, a descricdo de fendmenos diversos.

Maciel e Koerner (2002, p. 113-133) explicitam que a judicializacdo da
politica, na teoria de Tate e Vallinder, poderia representar varias facetas da relacao
existente entre as instituicbes politicas e o Judiciario, dentre as quais: a) a
modificacdo das regras do jogo politico pelo ator judicial (polity); b) a interferéncia do
Judiciario na formulacdo de politicas publicas (policies); ¢) a caracterizacdo do
Judiciario como um ator politico (politics); d) o uso politico do Judiciario, o qual se
configura pela utilizagéo dos tribunais por grupos de interesses para o avango das

respectivas agendas politicas.

Sustentam, dessa feita, a incoveniéncia de se discutir, no Brasil, as
imbricacdes entre politica e Judiciario com base no conceito de judicializacdo da
politica. Defendem a necessidade de serem realizadas pesquisas empiricas a partir
de elementos mais especificos, seja no plano macro-institucional, com o exame do
papel das instituicbes judiciarias nas transforma¢des do Estado brasileiro, seja no
plano social, com base numa perspectiva construtivista, investigando-se as formas

de normatividade social elaboradas por atores coletivos.

Paulo Joaquim da Silva Rodrigues, em trabalho sobre os 20 (vinte)
anos da obra The Global Expansion of Judicial Power (2015, pp.1-14), aponta para
uma descontinuidade entre as produgdes teoricas brasileiras e o0 modelo proposto
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por Tate e Vallinder, ainda que se tenha mantido a expressao judicializacédo da
politica, consagrada pelos referidos autores.

Werneck Vianna et al. (1999, p. 51), em primeiro ensaio sobre o tema
judicializacéo e politica, realizaram estudos a luz do processo de redemocratizacao
brasileira e da Carta Constitucional de 1988. Os autores examinaram o julgamento
das ac¢0Oes diretas de inconstitucionalidade pelo STF entre os anos de 1988 e 1998 e
constataram que a maioria das demandas tratavam da tematica referente a
administracdo publica. Em seguida, concluiram que o proprio Estado utiliza-se da

magquina publica por meio de uma relagéo autofagica.

Isto é, o Estado elabora as normas, ele mesmo as contesta em juizo e
decide os conflitos existentes, implicando gastos de tempo e recursos, 0 que
caracteriza o uso da maquina por ela propria. A partir de um paralelo com o direito
norte-americano, 0s autores verificaram que, enquanto a Suprema Corte dos
Estados Unidos é constantemente freada no tocante aos limites de interveng&o nos
negocios internos do pais, o Judiciario brasileiro, em sentido oposto, € cada vez
mais chamado a proferir a Gltima palavra no ambito da administracdo publica (Ob.
Cit. p. 66).

Werneck Vianna et al. propuseram um modelo a partir do qual o direito
poderia ser utilizado para capturar as demandas sociais e, por meio da aplicacéo
dos principios constitucionais, sedimenta-las com a implementacdo de politicas

publicas.

Em segundo trabalho sobre o tema, Werneck Vianna e Burgos (2002,
p. 348) referem-se & judicializacdo da politica com o termo "Revolucdo Processual
do Direito", e concluem que, diferentemente do ativismo judicial indicado na obra de
Tate e Vallinder, o Judiciario brasileiro é reativo. E interessante perceber que, no
caso do Brasil, 0 Poder Judicidrio é demandado ndo apenas para garantir o direito
das minorias, numa resposta de cunho contramajoritario, mas principalmente pelos
demais atores do ambiente politico-institucional, tendo os poderes Executivo e
Legislativo desempenhado um importante papel de trazer o debate politico & seara
judicial.

Os referidos autores, portanto, valem-se do conceito de americanismo
proposto por Antonio Gramsci, contextualizando-o como um modelo positivo de

revolucdo passiva, a fim de proporcionar um processo de democratizacao por meio
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do direito, isto €, a eticidade nascida da fabrica moderna trilharia um processo de
autocomposicdo do social, oportunizando-se uma "continua radicalizacdo da
democracia pela procedimentalizagdo da producdo do direito e pela
procedimentalizacdo de sua aplicagcdo." (WERNECK VIANNA, L., 2005). O
Judiciario, como um palco das disputas politicas, beberia das reinvindica¢des sociais
e suas decisOes refletiiam no processo de tomada de decisdes pelas demais
instituicoes.

A ideia a ser empregada no presente trabalho comportara uma analise
da judicializacdo da politica com a finalidade de descrever um processo social de
reivindicagéo de direitos em curso, por meio do qual se observa uma mobilizacéo
dos atores sociais, das normas juridicas e dos tribunais para a fixacdo de uma

agenda na esfera educacional.

2.4. Mobilizagdo do direito e a materizagao das demandas sociais:

A proposta de se examinar a judicializacdo da politica sob o contexto
das lutas pela expansao de direitos tem como referéncia inicial a obra de Charles R.
Epp (1998). O autor empreendeu um estudo comparativo de casos nos Estados
Unidos, Reino Unido, Canadéa e india para concluir que o processo de expansdo
judicial é conduzido pelos interesses e ndo pelos conceitos abstratos.

De acordo com Epp, sdo as demandas conduzidas pelos movimentos
sociais de base que provocam o Judiciario a proferir decisbes paradigmaticas,
ensejando, por conseguinte, uma releitura das cartas de direitos para materizalizar

as pretensdes deduzidas em juizo.

A revolucdo de direitos, por seu turno, perpassa pela expansédo da
doutrina juridica, fustigada pelos movimentos sociais e desencadeia-se nos tribunais.
A implementacdo do catalogo de direitos fundamentais depende da efetiva

invocacdo dos mesmos por meio da litigancia estratégica.

Michel McCann traz o conceito de legal mobilization para demonstrar
gue a implementacdo de direitos requer manifestacdo, participacdo social e a
possibilidade institucional de ag&do. O autor examinou casos de igualdade de género

no mercado de trabalho norte-americano e verificou que a atuagao organizada do
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movimento do pay equity contribuiu para o reconhecimento de direitos na esfera
judicial. As vitérias obtidas perante os tribunais fortaleceram a campanha por
igualdade de direitos, operando uma sinergia que contribuiu para uma maior
conscientizagdo da sociedade sobre os problemas de afirmacédo profissional
enfrentados pelas mulheres.

Em outra obra (2009), Carles R. Epp promove uma analise de casos
nos Estados Unidos e Reino Unido a respeito de praticas de assédio sexual,
corrupcgao e discriminagdes impingidas pelas instituicdes policiais, bem como sobre a
seguranca no ambiente de trabalho. Nessa pesquisa, 0 autor constata que a
construgdo de uma nova agenda de direitos pode ser implementada por meio de
uma atuacédo estratégica dos agentes interessados. A responsabilidade legal, aliada
com a publicidade gerada pelas acdes judiciais, forca uma modificacédo
comportamental em razdo do intuito de se preservar a reputagao das instituicoes e
dos profissionais do governo. Epp observa que a chave para tal mudanca decorre
mais da ameaca da responsabilizacéo e dos efeitos negativos oriundos desse fato,
do que da prépria penalizagdo de cunho econémico.

As obras de Charles Epp e Michel McCann s&o complementares e
demonstram que, embora ndo se deva desprezar a positivacdo dos direitos, a
capacidade de se promover mudancgas sociais em uma comunidade depende de sua
capacidade de mobilizacao juridica e, por conseguinte, da existéncia de condi¢cdes
socioculturais adequadas para a judicializacdo vinda de baixo.

Sob essa perspectiva, € importante considerar ndo apenas os efeitos
diretos das decisdes proferidas pelas Cortes de Justica na solugéo do caso concreto,
mas principalmente as suas rerpercussoes indiretas, relacionadas com o processo

de modificagdo social e de conscientizagdo politica da sociedade.
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3. O DIREITO A EDUCACAO NA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS
SUPERIORES:

A realizacdo de uma andlise critica da jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores, sob a perspectiva pragmatica, é imprescindivel para a investigacdo do
tratamento do direito & educacao pelo Judiciério.

Canotilho (1999, pp. 1045-1046) propds um método de trabalho para a
interpretacdo dos precedentes, segundo o qual, apés a escolha de um caso
paradigmatico, em resumo, é necessario: a) descrever o contexto do caso; b)
explicar o texto da norma constitucional envolvida e seu significado; c) apresentar as
controvérsias e argumentos suscitadas pelo jurisdicionado e pelos julgadores; d)
expor a retdrica argumentativa do Tribunal Constitucional; g) explicitar qual foi a
decisao confeccionada pelo Tribunal Constitucional, e, se for o caso, apresentar

criticas e alternativas a solucéo proposta.

Partindo-se da premissa da relevancia nacional da jurisprudéncia
formada no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica, e
considerando-se a funcdo uniformizadora que essas Cortes representam para o
judiciario brasileiro, buscou-se conhecer o debate a respeito do direito a educagéo ja

realizado nesses tribunais.

Para a realizacdo da pesquisa na base de dados do Superior Tribunal
de Justica e no Supremo Tribunal Federal foi utilizada a expressdo “direito a
educacdo” e a palavra “educacdo”. Apo6s a leitura da listagem completa de
precedentes decorrentes da pesquisa narrada, foram os julgamentos com analises
puramente formais, isto €, atrelados exclusivamente aos pressupostos de
admissibilidade recursais e, ainda, 0s que nao traziam argumentos Uteis para

formacao da jurisprudéncia analitica do tema pelo tribunal.

A partir desses filtros, foi estabelecida a base de precedentes para a
analise do discurso dos tribunais.

No STJ, onde comecaram as discussdes no ano de 1999, foram
relacionados 106 precedentes até 2017. JA no STF, os questionamentos sobre a
tematica educacional intensificaram-se a partir do ano de 2004 e, somados todos 0s

temas, foram identificados 61 precedentes até 2017.
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Antes de relacionar os temas encontrados na pesquisa, importante

identificar quais foram os autores das demandas trazidas aos tribunais.

No STJ, foram identificados 17 autores®’, conforme se observa na
tabela consolidada abaixo:

Processos no STJ por Autor

Em numeros absolutos, as demandas individuais representam a
maioria das discussdes. No entanto, como serd demonstrado adiante, elas nédo
tiveram representatividade significativa em todos os temas, sobressaindo-se, quanto
a esse ponto, a atuagcdo de 6rgéos oficiais como o Ministério Publico e a Defensoria
Publica.

O Ministério Publico de S&do Paulo — MPSP foi protagonista do debate
a respeito da obrigacdo estatal no oferecimento de vagas em creche e pré-escola.

O gréfico demonstra que, ndo obstante o problema da educacéo
possua abrangéncia nacional, somente integrantes de 15 unidades da federacéo
participaram de todo o debate até hoje ocorrido no STJ sobre a matéria, incluindo-se
a localidade de origem das demandas individuais.

Com relacao aos temas trazidos ao STJ, serdo abordados, desde ja, os
cerca del6 problemas debatidos de 1999 até o presente ano de 2017. Essa analise
inicial realizard uma exposi¢cdo de cunho generalista da tematica examinada pelo
Superior Tribunal de Justica, com exclusivo propdsito de situar o leitor a respeito da
matéria levada aos tribunais superiores. Nos topicos seguintes, serdo selecionados
alguns dos temas mais frequentes e de maior impacto sobre o direito educacional, a
fim de que sejam submetidos a um exame mais criterioso, nos termos do método

trazido por Canotilho.

22 A referéncia ao termo “autor" foi utilizada no sentido técnico processual, significando a pessoa que formulou a
pretensdo inicial em juizo e ndo necessariamente quem interpds o recurso destinado as Cortes Superiores.
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Em 1999, a Corte discutiu a possibilidade de transferéncia de
universidade privada para publica, em razdo de remocao de servidor publico ou
transferéncia de militar. Inicialmente, o Tribunal entendia que" o servidor municipal,
estadual ou federal, aluno de instituicdo de ensino superior, que for transferido de
seu emprego, tem assegurado o direito a matricula, seja em Universidade publica,
federal ou estadual, ou privada ” (BRASIL, STJ, 2002). Todavia, conforme restou
pacificado no Resp 1.000.677/GO “a regra da congeneridade entre instituicdes de
ensino, para fins de transferéncia de servidor publico removido ex officio pela
Administragdo Publica, s6 € excepcionada caso ndo exista instituicdo de ensino
congénere no seu novo domicilio ou nas cidades vizinhas. Posicdo adotada por
ambas as Turmas que compdem a Primeira Secdo, mesmo apos o julgamento da

ADI 3.324/DF pelo Supremo Tribunal Federal.” (BRASIL, STJ,2008).

No ano de 2000, foi debatida a legitimidade do Ministério Publico para
ajuizamento de acao civil publica com a finalidade de pleitear acesso a educacao
infantil, especificamente o atendimento em creche e pré-escola. Esse problema, por
sua relevancia social na concretizacdo do direito a educacgdo, sera analisado
detidamente em topico especifico. No entanto, importante registrar, dentro da
cronologia de precedentes do STJ, que a Corte vem tratando do mérito

infraconstitucional do tema desde 2004.

Em 2002, foi julgado um precedente isolado quanto a
impenhorabilidade de bens da Associagéo de Pais e Amigos, sob o entendimento de
gue “ndo podendo se efetivar penhora sobre bens que sdo de fundamental
importancia na atividade primordial que desempenha na educacdo, criagdo e
recuperacao das criancas atendidas por ela”.

O ensino domiciliar foi tema de um outro caso isolado em 2005, no qual
prevaleceu a orientacdo de que “inexiste previsdo constitucional e legal, como
reconhecido pelos impetrantes, que autorizem os pais ministrarem aos filhos as
disciplinas do ensino fundamental, no recesso do lar, sem controle do poder publico,
mormente quanto a frequéncia no estabelecimento de ensino e ao total de horas
letivas indispensaveis a aprovacdo do aluno”. (BRASIL, STJ, 2005). Atualmente,
esse assunto esta sendo tratado pelo STF em sede de repercussdo geral no tema
822.
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No ano de 2006, também em unico precedente, o Tribunal da
Cidadania decidiu sobre a prevaléncia do direito & educacdo em detrimento a livre
iniciativa quanto a impossibilidade da cobranca de exames de avaliacdo em ensino
supletivo para adultos.

Em 2007, o STJ decidiu em desfavor da Universidade do Paran&
quanto ao afastamento de aluno com matricula ndo confirmada, porém com
aprovacédo e frequéncia regulares. O entendimento foi de que a ofensa a resolucao
da universidade ndo poderia prevalecer sobre o direito a educacao.

As discussdes em relacdo a autonomia das universidades para
regulamentar agfes afirmativas, como sistemas de cotas étnicas e para alunos de
ensino publico durante o ensino fundamental e médio, tiveram inicio em 2008 e o

ultimo precedente localizado foi publicado em 2016.

O entendimento prevalente € o de que o modo de implementagédo das
acbes afirmativas no &ambito universitario é reservado a autonomia das
universidades, ndo comportando, pois, a ingeréncia do Poder Judiciario. Assim, “nao
compete ao Poder Judiciario a criagdo de excecdes subjetivas em meio as regras
criadas pelas universidades”. (BRASIL, STJ, 2016).

No ano de 2009, em julgamento a respeito do direito de restricdo a
participacdo de professores em eventos culturais e sociais durante o horario do
trabalho, foi discutida a tens&o entre o direito a educacao e a liberdade sindical. A
orientacdo tracada pelo tribunal superior foi de que é necessaria a reposicao dos
dias letivos e da carga horéaria estabelecida para os professores, como limite legitimo
a participacdo em eventos sociais e culturais. Interessante notar que, nesse caso,
nenhum dos dois direitos amparentemente conflitantes foram considerados
absolutos ou insuscetiveis de restricdo, conforme pronunciamento expresso do
relator do caso. (BRASIL, STJ, 2009).

Em 2010, ao examinar recurso sobre a determinacédo legal de matricula
em estabelecimento publico de ensino préximo a residéncia do aluno e interpretar o
art. 53 da Lei 8069/90, o STJ entendeu que, apesar de a norma estipular a regra de
aproximacéao entre a escola e a residéncia do aluno, a inteligéncia a ser conferida ao
comando normativo deve considerar a situacdo mais favoravel ao aluno. No caso, o

tribunal observou que a manutencdo do estudante em escola ja frequentada por ele
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seria mais benéfica que sua transferéncia para uma unidade escolar mais proxima a

sua moradia, com o propdsito de atendimento a essa regra.

Ainda no mesmo ano, em relacdo a pedido de tratamento diferenciado
em situacdo tempordria de enfermidade para evitar prejuizos ao aprendizado -
Decreto-Lei 1044/69, a orientacdo que prevaleceu foi, mais uma vez, a de protecao
ao educando, tendo-se afirmado que “ndo se encontra a discricionariedade na
Administragdo Publica no fornecimento ao estudante de meios que assegurem um
aprendizado completo. Trata-se na verdade, de uma finalidade o qual o Poder
Publico, em todas as suas esferas, estda vinculado. SO assim estaria sendo
respeitado o direito fundamental & educacéo de qualidade” (BRASIL, STJ, 2010)

Em 2011 (RMS 33.145/BA), ao examinar o pleito de um aluno que teve
a solicitacédo de conclusao de curso por regime de dependéncia (progressao parcial -
art. 24, Ill, da LDB) negada por uma instituicdo de ensino, decidiu-se que a matricula
em regime de dependéncia ndo encontra base no regimento escolar, o qual, por sua
vez, encontra-se amparado na Lei de Diretrizes e Base da Educacao. Nesse caso,
prestigiou-se a autonomia da unidade escolar em definir a organizagéo da atividade.
No entanto, a seguranca foi parcialmente concedida para determinar que a
autoridade coatora oferecesse a vaga em colégio publico da rede estadual de ensino
que disponha do servico de dependéncia, cuja localidade seja compativel com o
local da residéncia do estudante, a fim de se garantir o direito a educacdo.

A pesquisa ainda mostrou um Unico caso em que o Ministério Publico
do Rio Grande do Sul, sem discutir o direito a educacéo propriamente dito, buscava
a condenacao do Prefeito de um municipio por ato de improbidade administrativa,
haja vista a manutencdo de escola com ndmero insuficiente de alunos. O STJ
entendeu, além da aplicagdo da Sumula 7/STJ, que configurava ato de
discricionariedade do poder publico a escolha pela manutencdo da escola para

cumprimento do dever de assegurar a educacgéao.

No mesmo ano, a Defensoria Publica atuou em processo a respeito de
transferéncia voluntaria de instituicdo de ensino. A Corte Superior reformou a
decisdao do Tribunal a quo para reconhecer a legitimidade da Defensoria para
pleitear direitos relativos & educacdo e, reforcou que “ao juiz, mais do que a
ninguém, compete zelar pela plena eficacia do direito & educacdo, sendo

incompativel com essa sua essencial, nobre, indeclinavel missdo interpretar de
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maneira restritiva as normas que 0 asseguram nacional e internacionalmente”
(BRASIL, STJ, 2011).

No RMS 36.949/SP, julgado em 2012, sobre a possibilidade de
alocacdo de alunos em escolas publicas por atuacdo administrativa do Juizo da
Infancia e da Juventude, em interessante decisao, nitidamente com postura ativista,
foi destacada a doutrina® no sentido de que o juizo da infancia pode agir de oficio
para demandar providéncia em prol dos direitos de criancas e de adolescentes. E
pontuado pelo tribunal que “o controle jurisdicional de tais medidas deve ocorrer pelo
prisma da juridicidade, ou seja, pela avaliagdo; por um lado, da necessidade de
concretizar direitos dos menores, previstos na Constituicdo Federal e na legislacéo;
por outro, da proporcionalidade e razoabilidade da medida”. (BRASIL, STJ, 2012).

O STJ, durante o ano de 2012, confirmou entendimento pela néao
emissao de certificado de conclusdo do ensino médio a aluno sem aproveitamento
no sistema regular de ensino e aprovado no ENEM, ao entender “pela néo violagéo
de qualquer direito liquido e certo, j& que a certificacdo prevista no art. 38, caput, da
Lei n. 9.394/96 € voltada aos alunos do supletivo, ou seja, "aqueles que nao tiveram
acesso ou continuidade de estudos no ensino fundamental e médio na idade
prépria”. (BRASIL, 2012).

Em 2015, o STJ discutiu o direito de alfabetizacdo de crianga com
deficiéncia auditiva concluindo que “a Corte estadual ndo emprestou adequada
aplicacdo ao art. 198, VI, do ECA (hoje revogado, por forca do art. 8° da Lei n°
12.010/09). O direito a efetiva educacdo deve sobrepor-se a eventual embarago
orcamentdrio apregoado pelo Estado, mesmo quando em causa O
direito de uma Unica criangca, como sucede na hipGtese ora examinada.
Raciocinio contrdrio, para além de afrontoso a ordem constitucional,
conduziria a inaceitdvel periculum in mora inverso, ou seja, em

desfavor do superior interesse do infante.”

No Supremo Tribunal Federal, foram contabilizados 16 atores na

discussao do tema “direito a educac¢ao”, relacionados abaixo:

28 COSTA, Tarcisio. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 315-
316.
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Processos no STF por Autor

DPRS
MPMG
DEM

CNC

PTe PCcdo B
PGR

MPSP
MPSC
MPRS
MPRJ
MPPEBE
MPGO
MPF
MPDFT
MPAP
Indiviclual
CONMFEMNEM

Ctr. Juclaico

10 1.2 141

No periodo de 2004 a 2017, foram identificadas 61 demandas sobre o
direito a educacao. Somente 12 foram ajuizadas individualmente, sendo que mais da
metade delas tratou sobre a cobranca de matricula no ensino publico superior,
matéria ja pacificada por meio da Sumula Vinculante n® 12, como serid exposto

oportunamente, de acordo com a cronologia dos julgamentos.

Assim como no STJ, o Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo
também teve grande representatividade dentre os atores sociais mapeados no STF,
tendo exercido um importante papel na discussao relativa & matricula em creche e

pré-escola e a falta de transporte escolar.

O Ministério Publico, por sua vez, foi uma instituicdo bastante presente
no debate sobre o direito educacional. O Parquet estadual de dez estados da
federacdo e o Ministério Publico Federal compartilharam, ao todo, 16 dos 27 temas
elencados na pesquisa jurisprudencial da Corte Suprema.

Também integraram a pesquisa quatro partidos politicos, quais sejam
Democratas, Partido dos Trabalhadores — PT, Partido dos Comunistas do Brasil e 0
Partido Democratico Trabalhista - PDT, os quais discutiram importantes questdes,
como a erradicagdo do analfabetismo e as agOes afirmativas por meio das cotas

cotas étnico-raciais.

Em 2002, a Confederagé&o Nacional dos Estabelecimentos de Ensino —
Confenen prop6s a ADI 2667/DF, questionando a constitucionalidade da Lei Distrital
n® 2.921, que tratou da emisséo de certificado de conclusdo do ensino médio pelos
estabelecimentos de ensino. Até a presente data, o mérito da controvérsia ainda
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estad pendente de julgamento. Ao deferir a cautelar pleiteada na referida ADI, com
excepcionais efeitos ex tunc, a Suprema Corte entendeu que a legislacao distrital
gue autorizou o fornecimento de histdrico escolar para os alunos do terceiro ano do
ensino médio aprovados em vestibular para ingresso em curso superior, usurpou a
competéncia legislativa outorgada a Unido para estabelecer normas gerais sobre a
educacéo.

A Confenen propbés, ainda, cinco acbles diretas de
inconstitucionalidade, ja julgadas, com as seguintes alegativas: a)
inconstitucionalidade de lei baiana que instituiu a obrigatoriedade de adocdo de
material escolar pelos estabelecimentos particulares de ensino, conforme
estabelecido pelo estado-membro; b) inconstitucionalidade de lei pernambucana que
previa a fixacdo de datas de vencimento de mensalidades escolares pelo Estado; c)
inconstitucionalidade da lei que instituiu 0 Programa Universidade para Todos; d)
inconstitucionalidade da lei catarinense que regulamentou o namero minimo de
alunos por sala de aula; e) inconstitucionalidade de lei distrital que regulamentou o

ensino inclusivo em escolas publicas e particulares.

As referidas ADI's foram julgadas entre 2005 e 2016. Somente a lei
pernambucana que previa a fixacdo de datas de vencimento de mensalidades
escolares pelo Estado foi declarada inconstitucional. O Pret6rio Excelso reconheceu
a incompeténcia do estado-membro para legislar sobre matéria contratual e que o
referido normativo tinha o potencial de provocar danos financeiros aos
estabelecimentos privados de ensino, interferindo sobre questdo inerente a livre
iniciativa.

O STF, no ano de 2005, manteve a lei baiana que regulamentou a
adocédo de material escolar e de livros didaticos pelos estabelecimentos particulares
de pré-escola, ensino fundamental e médio e a cobranca desses materiais dos
alunos. O argumento relevante exposto pelo Ministro Eros Grau foi o de que o
servico de educacdo, seja prestado pelo Estado ou por particulares, configura
servico publico ndo privativo, isto €, pode ser prestado independentemente de
concessao, permissao ou autorizacdo. Essa postura resultou na obrigatoriedade das
entidades educacionais particulares acatarem as normas gerais federais e as

estaduais sobre a utilizagdo do material didatico-escolar. Nesse mesmo ano, iniciou-
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se o0 debate no STF sobre o direito a matricula em creche e pré-escola, tematica que
sera abordada, com especificidade, nos tdpicos seguintes.

Na sequéncia, em 2006, a Confederacdo Nacional do Comércio - CNC
obteve resultado desfavoravel na apreciacdo da ADI 1950/SP proposta para
guestionar a constitucionalidade de Lei 7.844/92, do Estado de S&o Paulo, que
assegurou o pagamento de meia entrada para ingresso em casas de diversao,
esporte, cultura e lazer aos estudantes regularmente matriculados em

estabelecimento de ensino.

Na oportunidade, os ministros entenderam que o principio da livre
iniciativa ndo é valido somente para as empresas e, também o Estado é
contemplado pela Constituicdo com a “iniciativa do Estado” para determinar que
adote todas as providéncias tendentes a garantir o efetivo direito a educacao.

Esse tema também foi levado ao STF por meio da ADI 2163/RJ, em
gue a Confenen impugnou lei do Estado do Rio de Janeiro que assegurou desconto
de 50% no valor dos ingressos e casas de diversdes para jovens de até 21 anos.
Diferente da primeira ADI julgada em 2006, nessa acdo ndo ha obrigatoriedade do
beneficiado estar matriculado em estabelecimento de ensino, o que esta dividindo o
posicionamento dos julgadores. Parte da Corte entendeu que a lei combatida é
constitucional e inclusiva. Consideraram que existem varios dispositivos
constitucionais, os quais enfatizam a possibilidade de adocédo de politicas publicas
capazes de incluir as pessoas nao apenas por meio da educacédo formal, mas
também em eventos culturais. Para a outra metade dos ministros, a agdo é
procedente pois esse modelo de desconto gera O6nus excessivo para a iniciativa
privada, podendo até tornar inviavel esse tipo de atividade econémica. O julgamento
encontra-se suspenso, desde 2010, estando pendente o voto de desempate.

No ano de 2008, foi reconhecida a repercussdo geral da cobranca de
taxa de matricula pelas universidades publicas. No mesmo ano, foi concluido o
julgamento do mérito para reconhecer que a matricula constitui formalidade
necessaria para que o aluno tenha acesso a educacdo superior e, por isso, a
cobranca desse valor como requisito para o ingresso na Universidade Federal viola o
art. 206, 1V, da Constituicdo. Esse entendimento foi consolidado na edicdo da

Sumula Vinculante n° 12.
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Interessante perceber que, nos debates para a aprovacédo do referido
enunciado sumular®®, tanto o Ministro Cezar Peluzo quanto o Procurador-Geral da
Republica a época manifestaram o intuito de espraiar esse entendimento para
impedir outras cobrancas similares, tais como, a taxa de inscricdo em vestibulares e
expedicdo de diploma. Essa proposta, contudo, ndo foi aprovada, por exorbitar os
limites dos precedentes utilizados como referéncia para a edi¢cdo da referida Sumula.

No ano seguinte, foram tratados temas relativos a estrutura do ensino,
como caréncia de professores e falta de transporte escolar. Em ambos, o STF teve
uma postura garantista ao considerar que, diante da injustificavel omissao estatal, é
necessaria a intervencdo concretizadora do Poder Judiciario, especialmente

tratando-se de educacao infantil.

No ano de 2009, foi iniciado o debate sobre questdes limitrofes entre a
liberdade de escolha religiosa e o direito a educacéao.

No julgamento da STA 389, pleito apresentado pelo Centro de
Educacdo Religiosa Judaica, prevaleceu a orientacdo de que ndo seria possivel
estabelecer data alternativa para exame do ENEM para estudantes judeus em dia
diverso ao shabat, pois implicaria a violacéo do principio da isonomia.

Recentemente, o STF apreciou a ADI 4.439/DF, permitindo o ensino
religioso confessional no ambito das escolas publicas, desde que de carater
facultativo.

Em 2010, o PT, o PC do B e o PDT propuseram a ADI 1.698/DF,
apontando a suposta inconstitucionalidade por omissdo do Presidente da Republica
quanto a erradicacdo do analfabetismo e ao oferecimento do ensino fundamental
obrigatorio e gratuito. A acdo foi julgada improcedente sob o fundamento de que
inexistia omissdo do Poder Publico considerando os dados do IBGE e os programas

governamentais ja existentes na area de educacéo.

Nos anos de 2012 e 2013, destacaram-se o0s julgamentos sobre a
constitucionalidade do sistema de cotas étnico-racial e a constitucionalidade do
PROUNI, tendo prevalecido, consoante sera mais detalhado a seguir, a orientacdo
de que essas acdes afirmativas consagram o principio da igualdade, sob a

2 BRASIL. Supremo Tribunal Fderal. Debates a respeito da Stmula Vinculante n® 12. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/SUV_11 12 13 Debates.pdf.
Acesso em: 20.09.2017.
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perspectiva material, tratando-se de politica publica respaldada pela Carta Magna,
pois apresenta cunho universalista e com o objetivo de reverter o quadro histérico de

desigualdade social e de discriminag&o racial.

O tema referente ao ensino inclusivo para pessoas portadoras de
necessidades especiais foi julgado em 2015 e 2016. Em todos os casos, a Corte
Suprema manifestou-se favoravel a intervencdo excepcional do Judiciario para
garantir a adaptacdo de estrutura fisica nas escolas publicas e privadas e a
implementacdo de politicas publicas efetivas para garantir a insercdo dos portadores

de necessidades especiais na sociedade.

No tocante a ADI 5.357/DF, ajuizada pela Confenen, o Plenario do STF
indeferiu o pedido de medida cautelar para suspender a aplicagéo de dispositivos da
Lei 13.146/15, mantendo a exigéncia de que o0s estabelecimentos de ensino
particulares também estejam aptos ao ensino inclusivo de pessoas com deficiéncia,

sem possibilidade de custo adicional para o aluno.

A guestdo atinente a necesséria interferéncia do Judiciario para tutelar
o atendimento de alunos especiais no seio escolar ainda é trazido ao STF com certa

frequéncia, ndo obstante a orientag&o jurisprudencial firmada sobre o assunto.

Por ultimo, convém salientar o que foi decidido no tema 535 da
Repercussao Geral , em que o Supremo firmou a orientacdo segundo a qual “a
garantia constitucional da gratuidade de ensino ndo obsta a cobranca por
universidades publicas de mensalidades em curso de especializacbes” (RE
597.854/DF).

3.1. Direito a matricula em creche e pré-escola:

Na pesquisa realizada na jurisprudéncia do STJ e do STF, observou-se
que um dos temas mais recorrentes diz respeito a busca do direito das criancas a

educacdo infantil, por meio do acesso a creches e pré-escolas.

Entre o ano de 2003 e o inicio de 2004, os julgados do STJ néao
enfrentaram o mérito da controvérsia, sob a justificativa de que a discussao estaria
sedimentada na interpretacdo de normas constitucionais, sendo vedado o exame da

matéria no ambito do recurso especial. Nesse mesmo periodo, contudo, ndo foram
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encontrados precedentes do STF sobre a referida tematica, constatando-se um

verdadeiro vacuo na jurisprudéncia dos tribunais superiores em relagcdo ao assunto.

Contudo, a partir do julgamento do REsp 575.280/SP (BRASIL, 2004),
Rel. Min. José Luiz Delgado, DJ. 25/10/2004, a Primeira Turma do STJ avancou no
exame da controvérsia, estabelecendo um novo paradigma na Corte Superior de

Justica.

Tratou-se de acado civil publica ajuizada pelo Ministério Publico do
Estado de Sdo Paulo contra o Municipio de Santo André/SP para obrigar o ente
publico a garantir vagas em creches e pré-escolas as criangas de zero a seis anos,
sob pena de aplicacdo de multa didria. Em primeira instancia, a sentenca julgou
procedentes os pedidos formulados pelo Parquet, tendo o Tribunal de Justica de
Séao Paulo reformado o provimento de piso para reconhecer a impossibilidade de o
Judiciario imiscuir-se na administragdo publica, uma vez que a matéria estaria
adstrita ao juizo de conveniéncia e oportunidade do Poder Executivo, sendo vedado

o controle do mérito do ato administrativo.

No recurso especial, o Ministério Publico apontou afronta aos arts. 54,
IV, 208, Ill, e 213, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, sob o fundamento de
que o oferecimento do ensino infantil constitui dever do Municipio, o qual podera
solicitar a contribuigéo técnica e financeira da Unido e do respectivo Estado-membro.
Registrou-se que, ao lado desse dever atribuido aos entes publicos, esta o direito de
toda crianca de zero a seis anos de ser matriculado em creche e pré-escola.

O Relator do feito, Min. José Luiz Delgado, negou provimento ao
recurso manejado pelo Ministério Publico, reafirmando a tese vencedora no Tribunal
de Justica de S&o Paulo, no sentido de se respaldar o principio da separacao entre
os poderes. Segundo o entendimendo do Relator, a atividade de realizacdo dos
fatos concretos pela administracdo depende de dotagBes orcamentarias prévias e do
programa de prioridades estabelecido pelo governante, descabendo ao Judiciario

ingressar nessa seara.

No entanto, apOs pedido de vista realizado pelo Min. Luiz Fux, o
julgamento do feito ganhou outra dimensdo. Ao abrir divergéncia do voto
apresentado pelo Relator, o Min. Fux destacou que a norma contida no art. 54 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente reproduz um direito consagrado
constitucionalmente (art. 208, 1V, da CF/88), estendendo as criancas de zero a seis
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anos o direito de serem atendidas em creches e pré-escolas. Logo, a efetivacédo
desse comando normativo representa um dever para o Estado e um direito subjetivo

das criancas.

No plano tedrico, o voto apresentado pelo Min. Fux amparou-se na
doutrina do jurista alemdo Konrad Hesse, a respeito da forca normativa da
Constituicdo. Desse modo, a garantia do atendimento das criangas em creches e
pré-escolas ndo estd situada no ambito da discricionariedade administrativa, pois
revela a vontade politica nacional insculpida no Texto Maior, devendo, portanto, ser
necessariamente implementada pelo Poder Publico.

Na visdao do Min. Fux, a qual tornou-se vencedora no 6rgdo colegiado,
o direito & educacédo infantil ndo poderia ser concebido como uma mera promessa
constitucional, tampouco um programa a ser executado de acordo com a
conveniéncia do administrador. Isso porque a consagracado desse direito também foi
explicitada pelo legislador infraconstitucional, cumprindo ao Judiciario, no afa de
proporcionar o acesso a justica, imprimir um mandamento para a concretizacdo do
normativo. Destacou-se, na ocasido, que a conduta estatal de colocar um menor na
fila de espera, enquanto o ente publico atende a outras criangas, viola o principio da
isonomia e desrespeita o principio da dignidade humana. Entendeu-se, ainda, que
nao seria permitido ao Estado cumprir o seu dever constitucional por meio do
oferecimento de vagas em unidades educacionais privadas, haja vista a
necessidade de ser realizada licitagdo ou regular delegagcédo do servico, além de se

observar a voluntariedade do particular em assumir tais obrigacgoes.

Interessante perceber que, o voto apresentado pelo Min. Teori
Zavascki, apesar de concordar com a parte dispositiva da proposicao trazida pelo
Min. Fux, conteve algumas dissidéncias conceituais. Para o Min. Teori, apenas o
ensino fundamental gratuito seria um direito subjetivo, ao passo que o atendimento
em creches e pré-escolas estaria inserido entre os deveres estatais essenciais e,
portanto, sujeito a conformacdao legislativa e administrativa. Todavia, tal circunstancia
ndo poderia retirar, completamente, a eficAcia da norma, sendo necessario
assegurar-se um nucleo minimo essencial de densidade normativa, a fim de que se
exija o cumprimento do dever de atendimento em creche, sendo a todas, ao menos
as criancas completamente carentes, desprovidas de qualquer outra espécie de

protecéo financeira ou social.
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O julgamento do REsp 575.280/SP (BRASIL, 2004) pode ser
considerado um leading case referente a implementacdo do direito conferido as
criangas de zero a seis anos de serem atendidas em creches e pré-escolas, tendo
sido citado por varios outros precedentes.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, a matéria foi tratada pela
Segunda Turma no julgamento do RE 410.715/SP e do RE 436.996/SP (BRASIL,
2005), os quais foram apreciados conjuntamente. Em ambos, debatiam-se acdes
ajuizadas pelo Ministério Publico do Estado de S&o Paulo contra o Municipio de
Santo André, em situagBes analogas ao precedente do Superior Tribunal de Justica

comentado acima.

A orientacao firmada pela Suprema Corte seguiu o voto do Min. Celso
de Mello, o qual exerceu a relatoria dos mencionados recursos extraordinarios. O
entendimento do STF, nesses julgados, aproximou-se da fundamentagcéao trazida
pelo Min. Luiz Fux no precedente firmado no Superior Tribunal de Justica.

Concluiu-se que a implementacdo da educacédo infantil, na qualidade
de direito fundamental inerente a cidadania, ndo se sujeitaria a discricionariedade
administrativa, nem as razdes de pragmatismo governamental. Asseverou-se que 0
descumprimento pelo Municipio de Santo André do dever que lhe foi imposto
constitucionalmente consagra uma omissao inconstitucional, cumprindo ao Judiciario
promover a eficacia e a integridade dos direitos individuais ou coletivos previstos na
ConstituicAo da Republica, nos casos em que o0s 06rgdos governamentais
competentes estiverem descumprindo tais mandamentos. Entendeu-se que a
liberdade de conformacdo dos entes publicos estaria vinculada ao postulado da
supremacia da Constituigao.

O voto apresentado pelo Min. Celso de Mello ainda ponderou, sob o
ponto de vista tedrico, a tese da "Reserva do Possivel", fazendo referéncia a
doutrina de Stephen Holmes e Cass R. Sustein na obra "The Cost of Rights".
Admitiu-se, nesse ponto, a excludente da responsabilidade estatal pela imediata
implantacdo do direito a educacdo, caso demonstrada, objetivamente, a
incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, o0 que n&o ocorreu na
situacdo examinada. Rechacou-se, por seu turno, a possibilidade de o Estado

alegar, abstratamente, a clausula de reserva do possivel para se escusar de cumprir
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suas obrigagBes constitucionalmente fixadas, mormente a garantia do direito a

educacéo infantil, dada a sua essencialidade.

Os referidos precedentes - no ponto em que transmudaram um perfil,
inicialmente, nao interventivo do Poder Judiciario para uma postura concretizadora
do direito a educacéo infantil - passaram a guiar a jurisprudéncia do STF e do STJ

sobre a matéria, tendo servido como paradigmas em varios julgados.

Ainda sobre o tema, é relevante destacar o julgamento do REsp
1.185.474/SC (BRASIL, 2010), em razao da fundamentacgéo utilizada, principalmente
no tocante as balizas a serem seguidas para a aplicacdo da clausua de reserva do
possivel.

O recurso especial em comento foi interposto pelo Municipio de
Criciima/SC, contra acérddo proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Santa
Catarina, o qual reconhecera a procedéncia das alegagbes formuladas pelo
Ministério Publico, determinando a oferta de vagas em creches publicas.

De acordo com o voto do Min. Humberto Martins, no que foi
acompanhado pelos demais integrantes da Segunda Turma do STJ, a tese da
reserva do possivel possui uma dimensao fatica, a qual se encontra imbricada com o
principio da escassez e, como tal, envolve um processo de escolha por parte do

administrador publico sobre qual area recaira o investimento.

No entanto, a escusa da reserva do possivel ndo podera ser oposta
aos casos envolvendo dirietos fundamentais, especialmente o direito & educacéo.
Isso porque ditos direitos integram o conceito de minimo existencial, cuja
observéancia insere-se no ambito do principio da dignidade humana e integra a
prépria concepcdo de democracia. Logo, ndo ha margem de escolha para o
administrador publico relega-los em funcdo do atendimento de outras prioridades,
pois se encontram marcados pelo traco da essencialidade.

Assim, o descumprimento do Estado do dever de matricular as criangas
de zero a seis anos em creches publicas apenas poderia ser tolerado pelo Poder
Judiciario em casos limitrofres, isto €, se devidamente comprovado que, mesmo
apos a alocacao dos recursos na garantia do minimo existencial, ainda persistiria a

caréncia orgamentaria para o atendimento de outras demandas similares.
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Por fim, merece ser citado o julgamento do ARE 639.337/SP (BRASIL,
2011), no qual o STF examinou a controvérsia ja sob a otica da EC n° 53/2006, em
gue a educacéo infantil, com o atendimento em creches e pré-escola, foi remodelada
para abranger criancas de zero a cinco anos. O referido litigio ocorreu entre o
Municipio de S&o Paulo e o Ministério Publico do respectivo Estado. Foram mantidos
os fundamentos até aqui utilizados para assegurar o dever estatal em proporcionar a
educacdo infantil, tendo havido apenas uma maior sofisticacdo quanto a tese da
reserva do possivel e a questdo das escolhas tragicas, valendo-se o Min. Celso de
Mello, Relator do apelo, da doutrina CALABRESI, G. e BOBBIT, P. (1978). Seguiu-
se, por sua vez, a tese contida no voto do Min. Humberto Martins, acima referido, em
relacdo a inoponibilidade da reserva do possivel, face ao minimo existencial,
agregando-se a teoria da proibicdo do retrocesso constante das obras de
CANOTILHO, J. (1998), J. G., MENDES, G. et al. (2002) e KRELL, A, J. (2002).

Como se observa, a jurisprudéncia dos tribunais superiores adota uma
posicao intervencionista quanto ao direito a educacao infantil, a fim de determinar

gue os entes publicos responsaveis cumpram a legislacao aplicavel.

3.2. A autonomia universitaria, a politica de cotas e outras acdes

afirmativas:

Tema bastante recorrente nos tribunais superiores refere-se a politica
de cotas para acesso ao ensino superior, assim como 0 seu confronto com o
principio da autonomia universitaria, ou melhor, a possibilidade de o Judiciario
revisar os critérios de ingresso estabelecidos pelas instituicdes de ensino para que o
candidato seja contemplado pelo respectivo programa de cotas ou obtenha
beneficios como bolsas de estudo.

A discussado sobre o regime de cotas raciais chegou ao Superior
Tribunal de Justica, por primeiro, no bojo de recurso ordinario em mandado de
seguranca (RMS 26.089/PR), no qual se debatia a constitucionalidade de lei
estadual que dispunha sobre a reserva de vagas para afrodescendentes nos
concursos publicos locais. Por ndo ter sido observada tal exigéncia, o Reitor da
Universidade Estadual do Oeste do Parand - UNIOESTE e a Secretaria de
Administracdo daquele Estado anularam certame publico para o preenchimento de
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cargos no Hospital Universitario do Oeste do Parana. Esse ato foi impugnado por
candidatos aprovados naquele concurso publico, sob a justificativa de que o sistema

de cotas violaria o principio da isonomia.

A Quinta Turma do STJ, em acd6rdao publicado no ano de 2008, negou
provimento ao recurso, explicitando que a adocdo de acgles afirmativas pelo ente
estadual, ao invés de contrariar a ordem constitucional vigente, encontra-se em
sintonia com o principio da isonomia previsto na Carta Magna. O voto proferido pelo
em. Min. Felix Fisher, relator do feito, esteve amparado na doutrina de Joaquim
Barbosa®, bem como no compromisso oficial firmado pelo Brasil na Declaracdo de
Durban, que foi fruto das discussdes ocorridas na lll Conferéncia Mundial contra
Racismo, Xenofobia e Intolerancias Correlatas, no ano de 2001, na Africa do Sul.
Naquele documento, o Estado brasileiro assumiu a responsabilidade de adotar
medidas tendentes a eliminar a discriminacgéo racial e a falta de oportunidades para
afrodescendentes.

O julgado ainda fez referéncia a um precedente do STF que admitiu a
adocédo de acdo afirmativa - reserva de vagas em concurso publico para portador de
deficiéncia visual. A decidir o ROMS 26.071-1/DF, o Ministro Carlos Ayres Brito,
relator do feito, explicitou que a utilizacdo de medidas de superioridade juridica para
compensar outros fatores de desigualdade fatica, verificada em relacdo aos
portadores de necessidades especiais, "constitui politica de acdo afirmativa que se
inscreve nos quadros da sociedade fraterna que se |é desde o preambulo da
Constituicdo de 1988." (BRASIL, 2008). Interessante perceber, no discurso judicial
do Pretério Excelso contido nesse caso, a mencdo expressa ao preambulo

constitucional como instrumento auxiliar de interpretacéo do direito aplicavel.

Ainda antes da edicdo da Lei n® 12.711/12, que disciplinou o sistema
de cotas para o ingresso de alunos nas instituicbes federais de ensino, o STJ foi
provocado a examinar a validade do regramento editado pela Universidade Federal
do Parana, que condicionou o0 acesso as vagas do programa de inclusdo social a
comprovacdo de que o candidato tenha cursado o ensino fundamental e médio,

exclusivamente, em escola publica no Brasil.

% O autor citado na decisdo proferida pelo STJ no julgamento do RMS 26.089/PR,publicou a obra "Ac#o
afirmativa e principio constitucional da igualdade: o Direito como instrumento de transformagdo social. A
experiéncia dos EUA." Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 6.
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A matéria foi submetida a instancia extraordinaria por um candidato
gue teve a inscricao indeferida pela Universidade Federal, porquanto havia
concluido parte do ensino fundamental em instituicdo particular de ensino. Buscava-
se, portanto, por uma flexibilizacdo da referida exigéncia, a fim de que o recorrente
também fosse beneficiado pela reserva da vaga especial. No julgamento do REsp
1.132.476/PR, o Min. Humberto Martins, relator do apelo, promoveu substancioso
voto, abordando a origem das ac¢des afirmativas na jurisprudéncia norte-americana,
passando-se pela aplicacio no ordenamento juridico patrio da Convencao
Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial,
ratificada pelo Brasil em 27/3/68, definindo, em seguida, quais o0s critérios e

parametros a serem seguidos no controle da politica de cotas.

Nos termos do voto do Relator, as ac¢fes afirmativas sdo medidas
compensatorias necessarias a protecdo e ao progresso de certos grupos sociais
desfavorecidos, proporcionando-lhes o pleno exercicio dos direitos e liberdades
fundamentais, em condi¢cdes de igualdade com os demais individuos. Trata-se,
portanto, de providéncias de cunho transitério com o objetivo de corrigir praticas que
tenham efeito discriminatorio sobre as pessoas, aumentando a participagcdo delas na
sociedade, em todos os niveis de hierarquia e atividades.

Destacou-se que a regulamentacdo dos meios de ingresso nas
instituicdes de ensino superior encontra-se no ambito da autonomia universitaria,
devendo-se, contudo, estabelecer-se critérios objetivos a fim de se prestigiar a

seguranca juridica.

Nesse contexto, concluiu o julgado que a utilizagcdo do critério de o
aluno ter completado o ensino fundamental e médio, exclusivamente, na escola
publica, apresenta-se coerente com a objetividade da medida de discriminacao
positiva e com os principios da razoabilidade e proporcionalidade. Utilizou-se, no
ponto, do imperativo hipotético kantiano baseado na heteronomia, prestigiando-se o
estatuto externo convencional, em detrimento da busca pela justica caso a caso.
Preponderou, portanto, a autonomia universitaria e a impossibilidade de intervencéo
do Judiciario para criar excecbes subjetivas as regras estabelecidas pela
Universidade.

A orientagdo contida no referido precedente é majoritaria no ambito do
Superior Tribunal de Justica, tendo-se observado raras excecdes, a exemplo de um
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caso no qual a aluna participante do sistema de cotas, no momento do julgamento
pela Corte Superior, j& havia concluido mais da metade do curso. Considerando-se
tal peculiaridade, a Segunda Turma do STJ, no exame do REsp 1.254.118/RS,
decidiu por respaldar a situacdo consolidada no tempo, ainda que tenha reconhecido
a ilegalidade do ingresso da estudante.

No Supremo Tribunal Federal, merece destaque o julgamento da ADPF
186/DF, que foi proposta pelo Partido Democratas, com a finalidade de impugnar
regulamentacdo editada pela Universidade de Brasilia, a qual estipulou, durante o
prazo de 10 (dez) anos, reserva de 20% (vinte por cento) das vagas do vestibular
para estudantes negros.

A linha argumentativa apresentada pelo autor da demanda sustentava
a impossibilidade de se realizar a distincdo com base no critério de raca no Brasil,
sob pena de se implementar um "Estado racializado" ou "racismo institucionalizado”,
consoante existente em paises como os Estados Unidos, Africa do Sul e Ruanda,
além de se estabelecer uma discriminagéo reversa dos brancos pobres. Salientou-se
que o Brasil € um pais marcado por intensa miscigenacédo, o que inviabiliza a criacdo

de mecanismos afirmativos lastreados no critério racial.

Houve a realizacdo de audiéncia publica em que foi possivel colher
informagcbes de diversos segmentos da sociedade, como respresentantes de
movimentos negros; professores da area de direitos humanos; geneticistas; além
dos atores estatais envolvidos na causa, como os dirigentes da Unb, representante
do Conselho Federal da OAB, Ministério Publico, Ministros de Estado etc.

O julgado partiu da premissa tedrica de que o principio da igualdade
deve ser compreendido sob a perspectiva material, 0 que autoriza o Estado a adotar
medidas de natureza estrutural e acdes afirmativas, a fim de compensar grupos
sociais determinados de distor¢cdes histéricas que os colocaram em situagdo de

vulnerabilidade e reverter esse quadro de desigualdade.

Constatou-se, portanto, que, tanto o aspecto étnico-racial, como o
socio-econdmico sao validos para a fixacdo da politica de cotas, de modo que a
analise da constitucionalidade desses vetores ndo deve partir de uma interpretacao
isolada do Texto Constitucional, tampouco da eventual vantagem de certos critérios
sobre os outros, devendo-se considerar a plataforma principiologia sobre a qual esta
assentado o Estado brasileiro, incluindo-se o principio da justica distributiva e o
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pluralismo de ideias a ser respaldado pelo meio académico e pela propria
sociedade.

Nesse ponto, emerge a importancia das universidades, dotadas de
autonomia didatico-cientifica e administrativa, cujo escopo estd muito mais além de
transmitir e produzir conhecimento em beneficio de poucos social ou
economicamente privilegiados, devendo o ensino, principalmente quando custeado
pelo erario publico, espraiar-se no ambito de grupos excluidos e historicamente
marginalizados desse processo, exercendo um papel integrador.

Para responder o argumento de que nao seria possivel, principalmente
no Brasil, a utilizagdo conceito bioldgico ou cientifico de raga, o voto proferido pelo
Min. Ricardo Lewandowski amparou-se na definicdo trazida no julgamento do HC
82.424-Q0O/RS pelo STF, bem como na doutrina de Anténio Manuel Hespanha
(2007) e Daniela Ikawa (2008), explicitando a necessidade de adocdo do critério
histérico-social artificialmente estabelecido para justificar a propria discriminagao.
Nesse ponto, concluiu-se que, assim como a discriminacdo negativa ndo é realizada
com base no aspecto biolégico ou cientifico, a discriminacdo positiva também néo
deve se pautar por tal critério. Logo, definiu-se que a a¢éo afirmativa, nesse aspecto,

norteia-se pela consciéncia étnico-racial como fator de excluséo.

Permitiu-se, contudo, durante o processo de sele¢cdo para o sistema de
cotas, tanto a autoidentificacdo como a heteroidentificagéo, ou seja, aquela realizada
por terceiros. A Corte defendeu que a avaliacdo deve seguir determinados
parametros, como a identificac&o inicial pelo proprio individuo, agregando-se outros
mecanismos de analise, como a elaboracdo de questionérios sobre a raca, a
realizacdo de entrevistas e a classificagdo posterior por comité composto por
pessoas de diversos segmentos raciais, econOmicos, de orientacdo sexual e de

género e com mandato curto.

Destacou-se a necessidade de que discriminagdo afirmativa seja
temporaria, isto é, condicionada a persisténcia da situacao fatica de excluséo social
daqueles beneficiados com a pratica compensatéria, respeitando-se, ainda, 0s
principios da proporcionalidade e razoabilidade.

Outro precedente a ser examinado quanto ao tema é o RE 597.285/RS,
submetido ao rito da repercusséo geral. O apelo foi manejado por particular contra
acérdao proferido pelo Tribunal Regional da 4% Regido, que reconheceu a
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constitucionalidade do programa de cotas estabelecido pela Universidade Federal do
Rio Grande do Sul para a selecao de candidatos ao ensino superior.

A irresignagcdo foi apresentada por um estudante que havia se
submetido ao vestibular da referida instituicdo, mas que nao foi contemplado nas
vagas oferecidas, tendo em vista a reserva de matriculas destinadas aos egressos
do ensino publico e aos negros que também estudaram em escolas publicas. No
caso, das 160 (cento e sessenta) vagas existentes para o curso de Administracao,
reservou-se 30% (trinta por cento) a candidatos saidos do ensino publico, sendo
metade delas a candidatos autodeclarados negros, além de 10 (dez) vagas para
indigenas.

O Relator do feito, em. Min. Ricardo Lewandowski, de inicio, ressaltou
que a implementacdo da politica de cotas independe da existéncia de lei expressa
autorizativa, pois se encontra no ambito da autonomia universitaria, constante da Lei

de Diretrizes e Bases da Educacéo Nacional (Lei 9.394/96).

Acrescentou a existéncia de uma base normativa para a adocdo de
acOes afirmativas, desde o Decreto 65.810/69, que internalizou a Convencéo
Internacional sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminagdo racial,
passando-se pelo Primeiro Plano Nacional de Direitos Humanos constante do
Decreto 1.904/96, editado pelo Presidente Fernando Henriqgue Cardoso e a
Conferéncia Mundial contra Racismo, Discriminagao Racial, Xenofobia e Intolerancia
correlata, a qual resultou na elaboracdo da Declaragéo de Durban, em 2001, firmada
pelo Estado brasileiro.

Quanto aos argumentos de mérito, o precedente reiterou 0s pontos
consensualizados no julgamento da ADPF 186/DF, acima tratada, reconhecendo a
constitucionalidade da discriminagao positiva.

Nos debates ocorridos durante a sessdo de julgamento, contudo,
houve certa hesitacdo entre alguns membros do Colegiado a respeito do critério
relativo aos estudantes de escolas publicas. O Min. Gilmar Mendes mostrou
preocupacao sobre o favorecimento a ser concedido a determinados alunos de
escolas publicas de consagrada qualidade, como 0s colégios militares e de
aplicacdo. Segundo o ministro, a Suprema Corte poderia chancelar um privilégio aos
que ja foram privilegiados em estudar nas referidas instituicées, as quais possuem

um rigoroso e concorrido sistema de sele¢cdo. No entanto, acompanhou o voto do
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Relator, considerando que o programa instituido pela Universidade Federal do Rio
Grande do Sul estaria no seu final, sendo conveniente respaldar as situacdes

juridicas que foram consolidadas.

O Min. Marco Aurélio, por sua vez, ficou vencido no julgamento da
demanda. Sua Exceléncia entendeu que a distincdo feita aos alunos egressos do
ensino publico ndo seria possivel, pois ndo é admissivel presumir-se que o ensino
publico fundamental e médio impeca o acesso ou concurso em igualdade de
condicdes. Alertou que, caso confirmada a referida politica de ingresso, estar-se-ia a
censurar o Estado que mantém tais escolas, reconhecendo-se a faléncia do ensino

publico fundamental e médio, em contraste com as universidades publicas.

Menciona-se, ainda, o julgamento da ADI 3.330/DF, onde se discutiu a
constitucionalidade da MP 213/04, convertida na Lei 11.096/05, regulamentadora do
PROUNI - Programa Universidade para Todos. A acdo foi proposta pela
Confederacéo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino, pelo Democratas e pela
Federacdo Nacional dos Auditores Fiscais da Previdéncia Social, tendo impugnado
os artigos 29, I, Il e paragrafo unico, 7°, 8° 9° Il e § 1° 10, 11 e 13, da referida

norma.

O PROUNI foi criado com a finalidade de regulamentar a concesséao de
bolsas de estudos integrais ou parciais para estudantes de graduacdo ou de
sequenciais de formagéo especifica, nos cursos oferecidos por instituices privadas
de ensino. O candidato ao citado programa deve ser submetido a regular processo
de admissdo realizado pela respectiva entidade de ensino superior, estando o
beneficio condicionado ao cumprimento dos mesmos requisitos de desempenho

académico exigidos dos demais alunos.

O normativo em destaque previu que as bolsas de estudo séo
concedidas a brasileiros n&o portadores de diploma de curso superior, sendo integral
para aqueles cuja renda familiar mensal per capita ndo ultrapasse o valor de até um
salario-minimo e meio e parcial para aqueles cuja renda mensal per capita nao

exceda até trés salarios-minimos.

A legislagdo indicou como beneficiarios das bolsas de estudo os
estudantes que tenham cursado o ensino médio completo em escola de rede publica
ou em instituicdes privadas na condi¢do de bolsista integral; que sejam portadores
de deficiéncia, nos termos da lei; assim como os professores da rede publica de
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ensino, para o0s cursos de licenciatura, normal superior e pedagogia,

independentemente de sua renda.

Desconsiderada a interessante questdo tributdria debatida naquela
assentada, por ndo se encontrar no escopo do presente trabalho, o voto condutor do
acérdao proferido pelo STF, da lavra do Min. Carlos Ayres Brito, explicitou que a
existéncia de uma superioridade juridica conferida a determinada camada da
populacdo, faticamente desigual, pode ser pressuposto para a consagracao do
principio da igualdade, quebrando histéricas hegemonias politicas, sociais e
econdmicas, a fim de se reequilibrar a sociedade e coloca-la numa genérica

horizontalidade das relac¢des juridicas de base.

Em razéo disso, a Suprema Corte reconheceu a constitucionalidade
dos critérios estabelecidos para a concessédo de bolsas no PROUNI, lastreados na
renda familiar per capita do estudante e no fato de ter-se completado o ensino medio
em escolas publicas ou obtido bolsa integral em escolas privadas.

No tocante a autonomia universitaria, a posi¢cdo majoritaria da Corte foi
no sentido de que o referido programa de acao afirmativa opera no plano da adeséo,
isto é, de participacdo voluntaria, dai porque ndo ha qualquer maltrato ao
mencionado principio. Enfatizou-se, também, que ndo ha violacdo do principio da
livre iniciativa, considerando que, desde seu nascedouro constitucional, 0 mesmo se
encontra contextualizado com o objetivo de se assegurar a todos uma existéncia
digna, conforme os ditames da justica social. Em relagdo ao sancionamento pelo
Ministério da Educacdo, em caso de descumprimento das normas do PROUNI, o
Pretério Excelso reconheceu que a penalidade ostenta natureza administrativa e se
insere no ambito da atividade de fiscalizagdo exercida pelo Poder Publico,

relativamente ao servigo educacional.

Registra-se, contudo, 0 voto vencido apresentado pelo Ministro Marco
Aurélio, inicialmente reconhecendo vicio formal, no tocante a utilizacdo de medida
proviséria em situacdo ordinaria despida de urgéncia, bem como para tutelar
guestao tributaria reservada a lei complementar. Sob a perspectiva material, Sua
Exceléncia entendeu que o ato normativo impugnado nado poderia delegar ao
Ministério da Educacéo a tarefa de definir as situagBes concretas que ensejariam
sancfes as instituicbes de ensino, contrariando o principio da autonomia

universitaria. Reconheceu, também, que a exoneracdo tributaria estabelecida pela
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norma prejudicaria as demais instituicdes de ensino que ja eram beneficarias da

imunidade, caso resolvessem ndo aderir ao PROUNI.

Diante do expendido, observa-se que o Poder Judiciario, quanto ao
tema das acgles afirmativas e a politica de cotas, apresenta orientacdo majoritéria
para respaldar a politica governamental adotada, rechacando as pretensdes que lhe
foram formuladas individulamente, por 6rgaos representativos de classes ou por

partidos politicos.

3.3. Direito a matricula em creche e pré-escola, a jurisprudéncia do
STJ e STF e a mobilizagcao por direitos:

O Plano Nacional da Educacdo - PNE estipulou como meta 1
universalizar, até 2016, a Educacao Infantil na pré-escola para as criancas de 4 a 5
anos de idade e ampliar a oferta de Educacdo Infantii em Creches de forma a
atender, no minimo, 50% das criancas de até 3 anos até o final da vigéncia deste
PNE.

De acordo com dados divulgados no site Observatorio do PNE
(www.observatoriodopne.org.br), utilizados pelo Governo Federal, no ano de 2015,
90,5% das criancas de 4 a 5 anos encontram-se matriculadas na educagéo infantil.
Tratando-se daquelas com até 3 anos, o percentual é de 30,4%.

Os gréficos abaixo ilustram a situacéo verificada em 2015 em funcgéo
da meta estabelecida:

Porcentagem de criancas de 4 e 5 anos na Porcentagem de criancas de 0 a 3 anos na
Educacédo Infantil Educacéo Infantil
Atual 2015 Atual 2015
90,5% 30,4
Meta 2014 Meta 2024
100+ 504
Fonte: IBGE/Pnad Fonte: IBGE/Pnad

Elaboragdo: Todos Pela Educagio Elaboragio: Todos Pela Educagéo
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Os nuameros divulgados acima, juntamente com outras informacdes
extraidas do site www.observatoriodopne.org.br, traduzem que a meta estabelecida
para a matricula em pré-escola ndo se apresenta distante de ser atingida, néo
obstante a informagédo de que os 9,5% faltantes para o cumprimento do PNE
representam aproximadamente 500 mil criancas ainda ndo contempladas. No
tocante as creches, os dados sdo preocupantes, pois 0 objetivo de se atender a 50%
da demanda ja havia sido fixado no PNE de 2001 a 2010 e continua sendo

descumprido pelo Poder Publico.

A analise dos precedentes do STJ e do STF sobre a matéria insere o
Municipio de Santo André/SP entre os entes publicos mais demandados. Foram
proferidos acordaos reconhecendo a obrigatoriedade do oferecimento de vagas em
creches e pré-escolas entre os anos de 2005 a 2010, tendo todas as causas sido
movidas pelo Ministério Publico do Estado de S&o Paulo.

Segundo o censo educacional, em 2010, foram realizadas pelo sistema
publico municipal de Santo André/SP 3.358 matriculas em creches e 8.103 em pré-
escolas. Ja no ano de 2016, o numero de matriculas passou para 7.323 em creches
municipais, enquanto que foram efetuadas 8.763 matriculas na pré-escola. Destaca-
se, nesse ponto, que houve um incremento de mais do dobro de matriculas nas

creches naquela municipalidade®.

Saliente-se que esse incremento no numero de criangas matriculadas
na pré-escola no Municipio de Santo André é ainda mais representativo, quando se
considera os efeitos da reducdo demografica existente no Brasil.

Na questao referente a matricula em creche e pré-escola, € possivel
inferir que a postura proativa dos tribunais superiores, no sentido de deferir tutelas
concretizadoras do referido direito, resultaram na melhoria dos niameros de criangas

atendidas pelas referidas unidades de ensino, isto €, na evolucédo do direito social.

Por outro lado, considerando-se o grau de vulnerabilidade das pessoas
gue necessitam do ensino publico, a mobilizacdo juridica do direito a matricula é
realizado, principalmente, pelas instituicées criadas pelo proprio Estado para tal fim,
como o Ministério Publico.

% Dados obtidos no sitio do INEP. In: http://portal.inep.gov.br/web/guest/sinopses-estatisticas-da-educacao-
basica. Acesso em: 2/8/17.
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Em razdo disso, ganha relevo a estratégia de se buscar a
implementacgé&o de tais direitos por meio da tutela coletiva, propiciando-se a extensao
do provimento jurisdicional ao maior namero de pessoas, considerando-se,

principalmente, as disparidades regionais existentes no pais.

3.4. A politica de cotas raciais, a jurisprudéncia dos tribunais

superiores e a tonica da mobilizacao legal por direitos:

No tocante ao sistema de cotas, os precedentes firmados pelas
instancias superiores trouxeram uma maior seguranca ao tratamento da matéria,
prestigiando a regulamentagcdo trazida pelos 6rgdos de execugdo da politica

governamental, bem como a autonomia universitaria.

Diante da caréncia de dados sistematizados, ndo ha uma pesquisa
nacional sobre os impactos da politica de cotas no processo de inclusdo nas
universidades publicas. No entanto, é possivel mencionar alguns estudos sobre

questdes especificas que apresentam uma avalia¢do positiva desse programa.

Durante o periodo de implantacdo das cotas, cuja posicdo de
vanguarda coube a Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UERJ no ano de
2002, previsdes catastroficas afloraram-se sob a perspectiva da queda de qualidade
do ensino superior, 0 aumento do percentual de abandono de curso e a injusta
exclusdo do seio universitario publico daqueles que seriam teoricamente mais

preparados para a graduagao.

Todavia, passados quinze anos da primeira experiéncia realizada no
sistema de inclusdo por cotas, ha o indicativo de que essa visdo pessimista nao se

confirmou.

Em estudo publicado pelo Insper (VILELA, MENEZES-FILHO E
TACHIBANA, 2016, pp. 26-31), aferiu-se os dados do ENEM - Exame Nacional do
Ensino Médio para se examinar os reflexos da politica de cotas sobre as notas de

ingresso dos estudantes na universidade.

O resultado confirmou que ndo hé significativa variacdo na nota média
dos alunos aprovados para cursar 0 ensino superior, seja ele cotista ou nao cotista.

Ainda que haja maiores varia¢cdes na nota minima para o ingresso em determinado
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curso, a média da pontuagdo obtida pelos candidatos cotistas que asseguraram a
vaga na universidade ndo apresenta diferenca superior a 6% daqueles submetidos a

ampla concorréncia.

N&o obstante o sistema de cotas implicar a reprovacdo de alunos néo
cotistas com notas maiores, a diferenca entre elas € marginal. A pesquisa acima
indicou que h& alunos pobres, negros e de escola publica com boas notas e em

namero suficiente para que ndo haja reducgéo significativa da nota média.

Outra publicacdo de relevo sobre a matéria foi realizada por comissao
designada pela reitoria da Universidade de Brasilia, Resolucdo n° 73/2013,
composta pelos professores Mauro Luiz Rabelo, Dione Oliveira Moura, Nelson
Fernando Inocéncio da Silva, José Jorge de Carvalho, Girlene Ribeiro de Jesus,
Maria Eduarda Tannuri Pianto e Maria de Fatima Ramos Branddo para fazer
avaliacdo dos dez anos de implantacdo da politica de acdo afirmativa para o
ingresso de estudantes naquela instituicdo (Universidade de Brasilia, 2013).

O mencionado estudo concluiu que os Indices de Rendimento
Académico - IRA médio entre os alunos cotistas e ndo cotistas ndo apresentaram
discrepancia consideravel, quebrando-se o mito de que aqueles beneficados pela
acao afirmativa ndo conseguiriam acompanhar as aulas. A titulo ilustrativo, a
pesquisa demonstrou que, na area de Ciéncias da Saude, por exemplo, a diferenca
entre os IRAs médios obtidos pelos estudantes que ingressaram pelo sistema
universal e os IRAs médios dos estudantes que ingressaram pelo sistema de cotas

para negros € de no maximo 0,2. Ou seja, é praticamente inexistente.

A andlise dos cursos mais concorridos no vestibular da Unb, como o de
Medicina, Direito e Engenharia Civil, também comprovou ndo haver o alarmado

abismo quanto aos indices de aproveitamento dos alunos cotistas e néo cotistas.

Questdo importante também constatada pelo estudo que avaliou a
politica de cotas da Unb refere-se ao indice de evasdo do ensino superior, o qual
também ndo apresentou grandes disparidades entre cotistas e nao cotistas.

A avaliacao feita pela Unb também trouxe criticas ao sistema de cotas
proposto pela Lei 12.711/12, no tocante aos critérios de distribuicdo das vagas
remanescentes de cada um dos grupos optantes pelas cotas de escolas publicas, o

gue poderia ensejar uma maior dificuldade para o acesso ao ensino superior dos
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negros que ndo fossem enquadrados nos limites de renda e ndo fossem originérios

dos colégios publicos.

Certamente, esse tema mereceria uma analise mais aprofundada, a
respeito da politica publica definida pelo legislador, especialmente quanto a
ponderacdo de se implementar uma acao afirmativa capaz de prestigiar,
concomitantemente, aspectos étnicos e soécio-econdmicos. Todavia, esse obijetivo
ultrapassa os limites do presente estudo, o qual aborda, genericamente, a
partipacdo do Judicidrio no processo de concretizacdo dos direitos sociais, em

especial o direito a educacao.

Em sintese, o que se pode afirmar, a partir dos precedentes do STJ e
do STF, é que o Judiciario respaldou a autonomia universitaria e assegurou a
politica de cotas para o acesso ao ensino superior, tendo rechacado movimentos

contrarios a implementacgéo da referida acéo afirmativa.

Apds o0s estudos acima mencionados, observa-se que a chancela
judicial dessa discriminagdo positiva trouxe inclusdo para a parcela da sociedade
beneficiada com o programa de cotas, contribuindo para corrigir distor¢des histéricas
gue remontam as origens do Estado brasileiro, amainando o discurso elitista antes

imperante no ambito do ensino publico universitario do pais.

hY

Ao evitar estabelecer execbes a regulamentacdo posta e impedir o
estabelecimento de subjetivismos para a implementacdo da acao afirmativa, os
orgados jurisdicionais de cupula contribuem para a pacificacdo social e, por
conseguinte, para a efetividade dos direitos cotejados.

3.4. Desafios quanto ao controle judicial da qualidade do ensino:

A partir do levantamento jurisprudencial realizado acima, € possivel
verificar a existéncia do debate judicial sobre diversos aspectos relacionados com o
direito & educacéo, a exemplo de questdes referentes a falta de vagas, professores,
transporte escolar, acdes afirmativas etc. Contudo, ainda n&do chegou ao crivo dos
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tribunais superiores uma discusséao relevante sobre um tema importantissimo que é

a qualidade do ensino?’.

Os arts. 206, VII, e 211 da CF/88 fixam que o0 ensino serd ministrado
com base no principio da garantia de padrdo de qualidade, estabelecendo para o
Estado e Municipios, no bojo de suas respectivas competéncias e para a Unido
Federal, no &mbito da responsabilidade redistributiva e supletiva que Ihe é conferida,
a obrigacdo de proporcionar um padrdo minimo de qualidade do ensino. Esse

conceito, no entanto, possui alto grau de indeterminagao.

O art. 4°, I1X, da LDB procura definir padrdo minimo de qualidade como
a variedade e quantidade minimas, por aluno, de insumos indispensaveis ao
desenvolvimento do processo de ensino e aprendizagem. Como se V&, os elementos
trazidos no dispositivo legal também apresentam-se vagos, 0 que seria justificavel
para uma norma que apenas visa estabelecer as diretrizes do ensino, considerando-
se, ainda, a natural evolugdo dos processos pedagdgicos e a necessidade de se
especificar as respectivos fontes de custeio. Nao obstante tais dificuldades
legislativas, o fato € que a indicacdo de parametros objetivos para a afericdo da
gualidade do ensino € medida que se impde, devendo haver previsdo no Plano

Nacional da Educacao, bem como em atos normativos regulamentares.

Em 2010, o Conselho Nacional de Educacao trouxe elementos que
representaram um grande avango para a definicAo dos critérios balizadores da
gualidade do ensino. O Parecer CNE/CEB n. 8/2010 indicou um projeto de resolucéo
para se calcular o Custo-Aluno-Qualidade Inicial - CAQIi, de modo a se estabelecer
0s insumos indispensaveis para 0 processo de ensino e aprendizagem. Esse indice
supera a visdo meramente formalista de repasse orcamentario das receitas
constitucionalmente vinculadas a educacao, pois pretende aliar a despesa a padrdes
de qualidade, isto é, qual seria 0 minimo necessario a ser despendido por cada

aluno para que o servi¢co educacional seja considerado de qualidade.

Para Elida Graziane Pinto, "gastar formalmente o minimo de recursos

vinculados, mas ndo assegurar o padrdo de qualidade, é gastar mal (lesdo aos

%" Nao se identificou nenhum julgado do STJ e do STF no qual houvesse uma discussdo especifica sobre os
critérios utilizados para o ensino publico de qualidade, mas apenas questdes voltadas a necessidade e
infraestrutura fisica das escolas, como se observa no ARE 635.679/GO, Rel. Min. Dias Toffoli, DJ. 6/2/12, no
qual o cerne do debate estava no reconhecimento da legitimidade do Ministério Publico do Estado de Goias para
exigir do respectivo ente federativo, no ambito da agdo civil publica, a construcdo de salas de aula em ndmero
suficiente ao adequado atendimento dos alunos.
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principios da finalidade e eficiéncia), além de configurar oferta irregular de ensino
[...]." (2015, p. 27).

Além do CAQi, que envolve a nocao de padrdo minimo de qualidade,
sendo, portanto, vinculante para a Administragcdo Publica, existe um outro indice
denominando de CAQ - Custo-Aluno-Qualidade, o qual busca calcular o
investimento necessario para que se ofereca mais que o minimo de insumos. Trata-
se de uma segunda etapa a ser implementada, com a finalidade de aproximar o
Brasil dos paises mais desenvolvidos no plano do financiamento do ensino publico

de qualidade®.

Tanto o CAQi como o CAQ foram incluidos entre as metas do Plano
Nacional de Educacéo, contido na Lei 13.005/14. Nos termos do item 20.6 dessa
norma, o governo brasileiro comprometeu-se a, no prazo de 2 (dois) anos contados
da vigéncia da lei, implementar o Custo Aluno-Qualidade inicial - CAQI, referenciado
no conjunto de padrdes minimos estabelecidos na legislacdo educacional e cujo
financiamento sera calculado com base nos respectivos insumos indispensaveis ao
processo de ensino-aprendizagem e sera progressivamente reajustado até a

implementacgéo plena do Custo Aluno Qualidade - CAQ.

No entanto, até os dias atuais, ndo houve a implementacdo do referido
indice (CAQI), vislumbrando-se uma demanda passivel de ser submetida ao Poder
Judiciario para que restabeleca o plano da legalidade, diante da renitente omisséo

administrativa.

Ana Paula de Barcellos reconhece a Vviabilidade do controle
jurisdicional sobre aspectos relacionados com o cumprimento das metas e das
prioridades normativamente fixadas pelo Poder Publico, quantidade de recursos a
ser investida e eficiéncia minima na aplicacdo desses recursos, conferindo ao
Judiciario a funcdo de acompanhar e exigir a atuacdo administrativa na busca dos

resultados prometidos. (2008).

No caso da aplicacdo do CAQi, além de ter havido compromentimento
governamental para a aplicacdo do mencionado indice no financiamento da
educacdo basica e de ter expirado o prazo para a adocdo de tal providéncia, a

excludente da reserva do possivel dificimente serd bem sucedida em juizo,

%8 para uma analise mais completa a respeito do célculo do CAQi e do CAQ, remete-se o leitor ao seguinte sitio
eletronico patrocinado pela Campanha Nacional pelo Direito a Educacéo:
http://www.custoalunoqualidade.org.br.



87

porquanto o debate se encontra no ambito de um nucleo intangivel a ser assegurado

por um minimo de insumos a ser aplicado na educacao.

3.5. A tutela educacional e a sistematica de precedentes no
CPC/15:

Reconhecida a possibilidade de as instituigbes judiciarias contribuirem
para a concretizacdo do direito a educacédo, é pertinente aferir algumas ferramentas
processuais previstas no CPC/15 para conferir uniformizacdo ao entendimento
jurisprudencial firmado nas instancias judiciais e, por conseguinte, propiciar maior
eficacia a pretenséo tutelada e a impossibilidade de haver retrocesso social quanto

ao tema.

O art. 927, lll, do CPC/15 atribui forga vinculante aos acoérdaos
proferidos em incidente de assun¢é&o de competéncia ou de resolucdo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos. Tais
precedentes, portanto, por induzirem um comprometimento maior quanto a
necessidade de serem observados pelos demais oOrgdos judiciarios, podem
configurar-se como aliados na tutela do direito educacional.

Outro ponto a ser considerado € que o microssistema de formacgao
concentrada de precedentes obrigatérios, como se verifica nos recursos repetitivos e
no incidente de assuncéo de competéncia, recomenda uma ampliacdo da cogni¢cdo

e da publicidade.

E salutar a ampliacdo do debate por meio da realizacdo de audiéncias
publicas, assim como é conveniente o ingresso de pessoas, 6rgaos e entidades na
gualidade de amicus curiae, oportunizando a apresentacdo de diversos pontos de
vista a compreensao da Corte, guarnecendo-a de informacdes Uteis a solugcdo da

controvérsia.

Ademais, a forga vinculativa desses precedentes atrai uma
preocupacao maior atinente ao dever de motivar a deciséo judicial. A obrigacdo de
motivacdo reforgcada esta prevista nos arts. 984, § 2° e 1.038, § 3°, do CPC/15,
guando esses normativos preceituam que o conteudo de julgado envolvera a analise

de todos os fundamentos da tese juridica discutida, a fim de que realmente possa
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servir de paradigma a ser seguido. Em tais situacdes, o julgamento do recurso
constara ndo apenas a solucdo do caso concreto, mas o precedente firmado,

explicitando-se a tese juridica a ser observada.

Além disso, a revisdo da tese de direito estabelecida no julgamento dos
precedentes vinculantes deve observar 0 mesmo procedimento adotado quando da
na sua formacdo. Por evidente, a superacdo do entendimento deve ser
adequadamente justificada, ponderando-se valores como a preservagao da
seguranca juridica, a protecdo da confianca e a isonomia, que autoriza, inclusive, a

moducéo dos efeitos da nova decisdo tomada.

A técnica de julgamento dos recursos repetitivos surgiu para possibilitar
a solugdo de problemas de massa ordinariamente existentes na atualidade, em
funcd@o da crescente complexidade das relacdes juridicas. Por meio desse modelo,
permite-se que seja atribuida forca vinculante a um determinado precedente,
fazendo-se com que a mesma solugdo juridica a ele conferida seja aplicada em

milhares de causas similares que desaguam no Judiciario.

Diferentemente das acgOes coletivas, cuja vinculagdo encontra-se no
plano da coisa julgada, o julgamento sob o rito dos recursos repetitivos, como dito,
produz um precedente de contetudo obrigatdrio a respeito de uma questdo que se
repete no foro. (DIDIER JR, F E CUNHA, L. C. 2016, p. 587).

A afetacdo de determinado tema sob o regime dos recursos repetitivos
pelo STJ ou STF acarreta a suspensao de todos os processos pendentes sobre a
mesma matéria, em ambito nacional, tendo o relator, em regra, o prazo de um ano
para o julgalmento do feito. Solucionada a questdo, o entendimento firmado pelos
tribunais superiores sera aplicado pelos demais juizes no julgamento de seus

respectivos processos.

A utilizacdo dessa técnica de julgamento € viavel nas causas sobre o
direito a educacéo, caso se observe um grande numero de demandas buscando do

poder publico a mesma providéncia juridica.

Outro mecanismo processual contemplado no CPC/15 é o incidente de
assuncao de competéncia. Nos termos do art. 947 do diploma processual, trata-se
de instrumento destinado a solucionar controvérsia com grande repercussao social,

mas que nao haja repeticdo em multiplos processos. Além disso, o instituto também
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possui a finalidade de prevenir ou compor divergéncia interna no tribunal sobre

determinada matéria.

O incidente de assuncao de competéncia pode ser utilizado tanto pelas
Cortes de apelagéo, como pelos tribunais superiores e provoca o deslocamento de
competéncia no ambito interno do tribunal para o 6rgdo colegiado de maior
composicdo. O resultado do julgamento origina um precedente a ser
necessariamente observado pelo proprio tribunal, seus respectivos 6rgaos e 0s

juizes a ele subordinados.

3.6. A utilizacdo de mecanismos de autocomposi¢cdo em prol da

causa educacional:

Em interessantissimo artigo sobre o0s novos rumos judiciais na
concretizacdo de politicas publicas, especialmente no que tange ao direito a
educacdo, a juiza Maria Gabriella Paviopoulos Spaolonzi descreveu um caso
ocorrido na Justica de Sao Paulo em que a magistrada teve a oportunidade de
utilizar o processo como meio de modificar a realidade social e angariar recursos

para serem aplicados na area educacional. (2017, pp. 45-68).

A articulista relatou o problema vivido pelo Municipio de Sao Paulo
quanto a provisdo de vagas em creches e pré-escolas, ndo obstante os esfor¢os
municipais para atender a demanda por tal servico.

Explicitou, inclusive, que a Lei Municipal 14.127/16 criou um programa
de informacé&o sobre demanda por acesso e permanéncia de criangas, jovens e
adultos na Rede Municipal de Ensino, permitindo-se que o ente publico pudesse ter
dados mais consistentes sobre o fluxo de vagas nas respectivas unidades de ensino.
O normativo em referéncia previu, também, uma lista de espera para preservar-se
uma maior "isonomia" quanto ao atendimento dos interessados pelo servigo publico

municipal.

Ocorre que essa estratégia nao foi suficiente para solucionar o
problema de vagas existentes na Rede Municipal de Ensino, que levou as
associacdes que integram o Movimento Creche para Todos a ajuizar uma acéo civil
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publica para compelir o ente publico a cumprir com seu dever de assegurar a

matricula de criancas de 0 a 5 anos em creches e pré-escola.

Durante esse processo, o Desembargador Relator do feito propds a
realizacdo de audiéncia publica, envolvendo a participagdo das autoridades
municipais, membros do Ministério Publico, professores, representantes do conselho
tutelar, pais, jornalistas, bem como representante do Superior Tribunal de Justica, a
em. Min. Eliana Calmon, para buscar uma solucdo consensual para o litigio. A
tentativa de acordo restou infrutifera, tendo a Corte Estadual condenado o Municipio
de S&o Paulo a construir unidades de ensino para atender a demanda existente,
num determinado prazo. Ocorre que, nao bastasse a decisdo judicial, a
municipalidade continuou a enfrentar dificuldades quanto ao oferecimento de vagas

em creches e pré-escolas.

No entanto, a magistrada mencionada acima, em outro processo, teve
a incumbéncia de homologar acordo extrajudicial celebrado entre o Ministério
Publico do Estado de Sdo Paulo e instituicdo financeira internacional, com a
anuéncia do Municipio de Sdo Paulo e do Estado de Séao Paulo, numa iniciativa de
compliance da entidade privada, tendo em vista que havia lucrado com a remessa
de divisas ilegais realizada por politico brasileiro. O objetivo da instituicdo financeira
foi de antecipar-se a eventual acdo de responsabilidade que fosse contra ela

movida, ressarcindo 0s prejuizos ocasionados aos cofres publicos.

A juiza do feito, ciente da acg&o civil publica acima comentada e das
dificuldades estatais para o cumprimento do dever imposto naquela decisdo, fez
constar no mencionado acordo uma clausula expressa para que toda a verba
arrecadada fosse destinada a contrugdo de vagas em creches. E assim foi feito.
Segundo noticia a magistrada no artigo acima indicado, foram arrecadados pelo
Municipio a quantia de R$47.109.300,80 (quarenta e sete milhdes, cento e nove mil,
trezentos reais e oitenta centavos) em 31/12/14. Acrescentando-se 0s rendimentos
de R$6.184.907,12 (seis milhdes, cento e oitenta e quatro mil e doze centavos),
totalizou-se o montante de R$53.294.207,92 (cinquenta e trés milhdes, duzentos e
noventa e quantro mil e noventa e dois centavos), os quais foram aplicados no

sistema de ensino municipal.
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Sem duvida, trata-se de uma iniciativa pioneira na qual a autoridade
judicial, numa atitude proativa e com supedaneo em um titulo judicial transitado em

julgado, conferiu efetividade a tutela jurisdicional deferida em processo diverso.

3.7. Os atores sociais e a mobilizac&o legal do direito a educacao:

Como ja foi visto anteriormente, o direito a educagdo encontra-se
intrinsecamente relacionado com a cidadania e, por conseguinte, com a
potencialidade de o ser humano interagir no seio politico e social. Desse modo,

aquele que se encontra alijado desse direito € uma peca vulneravel, inclusive,

guanto a capacidade de mobilizacdo para exigi-lo frente ao Estado.

Assim, quando se busca compreender os atores envolvidos nha
mobilizacdo legal pelo direito a educacgdo, deve-se ter em mente a peculiar
fragilidade de seu titular, o que sobreleva a importancia da atuacdo de o6rgaos
publicos com atribuicBes constitucionais para representar esses interesses em juizo

e fora dele.

A partir dos dados colhidos dos precedentes jurisprudenciais acima,
tem-se que grande parte do debate judicial em torno do direito & educagéo envolve a
atuacdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica. Nesse ponto, cumpre a esses
atores a sensibilizacdo de observar os problemas enfrentados na prestacdo do
servico educacional, a fim de submeté-los a tutela jurisdicional. Frisa-se isso porque,
diante das peculiaridades existentes em cada unidade federativa e da autonomia e
independéncia funcional conferida aos titulares desses 6rgaos publicos, a dinamica
de atuacdo pode dar-se com maior ou menor intensidade, dedicacéo e, portanto,
eficiéncia.

Outro aspecto essencial para a concretizacdo desses direitos € a
participagcdo da sociedade civil organizada, a qual deve cumprir um espaco
infinitamente maior nesse processo. Desde ja, reconhece-se o relevo da atuacéo de
instituicbes como a Campanha Nacional pelo Direito a Educacdo e o movimento
Todos pela Educacao.

A Campanha tem promovido a tarefa de articulagdo com comunidades

escolares, movimentos sociais, sindicatos, organizacdes nao-governamentais e



92

grupos estudantis, com a finalidade de pressionar o poder publico e mobilizar a
sociedade em prol da educacdo. No ambito do Legislativo, recebeu o prémio Darcy
Ribeiro pelo papel desempenhado na aprovacdo do Plano Nacional da Educacao e
da regulamentacdo do Fundeb®.

O Todos pela Educacdo € uma organizacdo da sociedade civil de
interesse publico - Oscip, que tem como objetivos principais propiciar a melhoria das
condicbes de acesso ao ensino, especialmente a alfabetizacdo, ampliar e
desenvolver politicas de gestdo dos recursos investidos na educagéo basica. Possui
importante instrumento para a fiscalizagdo das metas estabelecidas no Plano
Nacional de Educacao, por meio da publicacdo de relatérios de monitoramento das
metas fixadas pelo poder publico, assim como pela divulgacdo de mecanismos

virtuais de acompanhamento desses indices™.

Ainda que se louve a ardua luta desenvolvida pelos Defensores
Publicos, membros do Ministério Publico e integrantes de entidades da sociedade
civil, ndo é possivel concluir pela adequada representatividade dos direitos daqueles
que buscam o acesso a educacdo, mormente diante do quadro de grande
desigualdade econbmica e social encontrado nas varias regides desse imenso

Brasil.

%% para maiores informagdes sobre a atuacio da Campanha Nacional pela Educaco, recomenda-se 0 acesso ao
site: www.campanha.org.br.

%0 Recomenda-se 0 acesso ao site www.observatoriodopne.org.br para o acompanhamento online dos dados
estatisticos divulgados pelo Inep, a respeito do Plano Nacional da Educacao.
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CONCLUSOES

No primeiro capitulo do presente trabalho, concluiu-se que, dentre os
direitos sociais consagrados constitucionalmente, a educacao deve ser considerada
como expressao da propria cidadania e da dignidade da pessoa humana, de modo
qgue sua concretizacdo é de fundamental importancia ndo apenas para o individuo,
considerado como um ser politico e social, cuja existéncia esta condicionada pela
capacidade de comunicagdo, interacdo e relacionamento interpessoal, como

também para o préprio Estado Democratico de Direito.

A partir da analise do histérico das Constituicdes brasileiras, percebeu-
se que o direito a educac¢do foi comumente objeto de previsdo legislativa, ora com
maior, ora com menor grau de detalhamento, com avangos e retrocessos, tendo em
vista 0s momentos de maior abertura ou fechamento democraticos ocorridos no
pais. Verificou-se, inclusive, uma tendéncia elitista das constituicbes vencidas, a
exemplo do Texto de 1934, a qual incentivava a educacéo eugénica e a Constituicdo
de 1937, que conferiu primazia ao ensino profissionalizante, destinado as classes

menos favorecidas.

Com o0 advento da ConstituicAo Federal de 1988, por sua vez, o
ordenamento juridico patrio ampliou sobremaneira a tutela educacional, propondo-se
a consolidar o direito a educacdo como um bem pertencente a todos, de maneira
plural e inclusiva. O ensino obrigatério e gratuito foi tido como direito publico
subjetivo do individuo, de responsabilidade do Estado e da familia, em regime de

colaboragédo com a sociedade.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Lei de Diretrizes e Bases da
Educacéo, assim como o Codigo Penal estabelecem como inerente ao patrio poder
a obrigacao de educar os filhos, havendo a previséo, inclusive, de um tipo penal

especifico para aqueles que negligenciam dessa tarefa de tamanha importancia.

Além dos dispositivos constitucionais inseridos no capitulo dos direitos
sociais e na parte referente a ordem econdmica e social, o direito & educacao
encontra-se regrado por normas editadas pelo legislador infraconstitucional e atos
normativos editados no ambito do poder regulamentar, envolvendo as trés esferas
federativas. Em razdo disso, € possivel concluir que, no contexto do direito

positivado, a tematica educacional esta satisfatoriamente normatizada, estando os
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maiores desafios relacionados com o processo de concretizagédo desse direito, sob

pena de torna-lo meramente simbdlico e corrompido sistemicamente.

No segundo capitulo, examinou-se as conexdes entre direito, politica e
justica, assim como o fendmeno da judicializa¢do da politica. Realizou-se uma breve
consideracdo sobre a abordagem conferida pela teoria do direito ao fenbmeno
politico-juridico e seus reflexos na atividade decisoria.

O exame do fundamento de validade da norma aportou na metafisica
Kantiana, passando-se pelas teses positivistas de Kelsen, a regra de
reconhecimento de Hart e as correntes pdés-positivistas encabecadas por Robert
Alexy. Chegou-se nos modelos tedricos que enfatizam o processo interpretativo da

norma por meio de um fechamento operacional e abertura cognitiva.

Nessa fase, concluiu-se que o modelo responsivo trazido por Selznick
e Nonet, ao valorizar o aspecto consequencialista da decisao judicial, proporciona
uma interacao ciclica entre os sistemas normativo, politico e social, aproximando a

atividade de aplicacao do direito aos anseios da sociedade.

O estudo da judicializagdo da politica partiu da constatacdo de que o
Judiciario tem ingressado em areas anteriormente conferidas as esferas do
Executivo e Legislativo, o que se justificou pelo atual contexto politico-social, com a
inclusdo de uma extensa gama de direitos nos diplomas constitucionais, o maior
prestigio atribuido a modelos tedricos que enfatizam a aplicacdo do direito a partir de
experiéncias valorativas, bem como a necessidade de se atender demandas sociais,
considerando-se 0 novo papel desempenhado pelo cidaddo na democracia

contemporanea.

Com efeito, a ideia de soberania do tipo monista e unitaria foi superada
pela construgdo de um modelo de democracia deliberativa, estabelecendo-se novas
formas de participacéo e representatividade do cidaddo nas decisfes politicas e de
controle da atividade dos agentes publicos, a partir de instancias contramajoritarias

gue atuem como mecanismos de dispersao do poder.

A atuacdo do cidaddo, portanto, da-se com base no conceito de
soberania complexa proposto por Condorcet, ocorrendo ndo apenas por meio do
voto, mas por meio de mecanismos de participagdo popular direta e semidireta.
Desse modo, ao lado da representacdo politica, relacionada com a prerrogativa
conferida aos cidadaos de escolherem seus representantes na via eleitoral, existe a
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representacao funcional que, por consenguinte, concede-lhes uma cidadania social

para interferir no processo de criagéo legislativa e na aplicacao das leis.

Apéds a analise do conceito de judicializacdo da politica formulado por
Tate e Vallinder e da critica a inclusdo de aspectos institucionais e culturais naquela
proposta, aferiu-se, a partir das pesquisas realizadas por Werneck Vianna que o
Judiciario brasileiro difere do americano por ser eminentemente reativo e pelo fato
de ter como um de seus principais usuarios o proprio poder publico. E nesse ponto
que se verficou que o melhor caminho a ser trilhado seria buscar a compreenséo da
judicializacéo da politica a partir dos atores sociais envolvidos, sob o contexto da luta
por direitos.

Desse modo, a judicializagdo da educacéo foi estudada com finalidade
de descrever um processo social de reivindicacao de direitos em curso, por meio do
qual se observa uma mobilizacdo dos atores sociais, das normas juridicas e dos

tribunais para a fixacdo de uma agenda na esfera educacional.

Valeu-se, portanto, do modelo tedrico proposto por Charles Epp,
agregado com a contribuicdo trazida por Michel McCann para aferir-se a

concretizacdo do direito a educacao sob a perspectiva da legal mobilization.

No terceiro capitulo, foi feita uma pesquisa sobre o tema direito a
educacdo no banco de dados da jurisprudéncia Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal, considerando-se a importancia dessas Cortes judiciais
para a uniformizacdo da interpretagdo do direito no plano infraconstitucional e

constitucional, respectivamente.

Tracado um panorama geral das controvérsias decididas naquelas
instancias, realizou-se um estudo particularizado sobre duas questdes
recorrentemente submetidas em juizo, quais sejam, o direito a matricula em creches

e pré-escola e a politica de cotas étnico-raciais fixada no ambito universitario.

Quanto ao direito de matricula, observou-se que a postura
intervencionaista dos tribunais superiores, superando as escusas meramente
formalistas do poder publico, relativamente a teoria da reserva do possivel,
produziram, de fato, um aumento do namero de alunos atendidos pelo servico

publico, contribuindo para concretizar o direito a educacéo.
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No tocante as acdes afirmativas, a reagdo judiciaria conteve a atuagao
de agentes contrarios a implementacdo da politica de cotas étnico-raciais pelas
universidades publicas, afastando qualquer pecha de inconstitucionalidade dessa

discriminacao positiva e consagrando o principio da autonomia universitaria.

Trabalhos realizados pelo Insper sobre a média de notas de ingresso
no ENEM, bem como por comissdo formada pela Unb para avaliar os dez anos do
programa de cotas naquela instituicdo, rechacaram as previsdes castroficas dos
insurgentes contra a referida politica publica. Ficou demonstrado que a abertura do
ambiente universitario aos alunos desfavorecidos socialmente ndo implicou
significativa alteracdo nas notas de ingresso, tampouco nos indices de
aproveitamento entre alunos cotistas e ndo cotistas. Ao contrario de desqualificar o
ensino superior, a reserva de cotas, efetivamente, promoveu a inclusdo social e

difundiu o pluralismo de ideias na universidade publica.

Portanto, observou-se ser afirmativa a resposta ao primeiro problema
proposto no presente trabalho, no sentido de que as instituicdes judiciérias, de fato,
sdo capazes de promover evolugdes da concretizacdo do direito a educacdo e
contribuir para o cumprimento dos mandamentos previstos pelo constituinte de 1988.
Alerta-se, contudo, para a conscientizagdo do julgador, relativamente a

impossibilidade de haver retrocesso social no enfrentamento da matéria.

Nesse ponto, a solidificacdo de teses que asseguram o direito a
educacdo por meio de instrumentos processuais contemplados no CPC de 2015,
como os precedentes dotados de forca vinculante, a exemplo dos recursos
repetitivos e dos incidentes de assuncdo de competéncia, mostram-se relevantes
para uniformizar a aplicagdo da norma aos casos concretos, conferindo maior

seguranca juridica e eficacia social.

hY

Quanto a representatividade desses direitos em juizo, a pesquisa
constatou que essa tarefa tem sido realizada, primordialmente, pelos préprios 6rgaos
estatais, a exemplo do Ministério Publico e da Defensoria Publica. Essa realidade
nao causou surpresa, tendo em vista o alto grau de vulnerabilidade e exclusao social

daqueles que se encontram alijados do direito & educacéo.

Emerge, por seu turno, a importancia da atuacado da sociedade civil
organizada na defesa da tutela educacional. No Brasil, embora seja possivel
exemplificar duas entidades que exercem esse papel de forma destacada, como a
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Campanha Nacional pelo Direito a Educagédo e o movimento Todos pela Educacao,
ainda hd muito espaco a ser ocupado por outras instituicbes, uma vez que o
fortalecimento desse setor contribui proporcionalmente para a ampliagéo de direitos

e para a diminuicdo das desigualdades regionais que assolam o pais.

Com base nesse cenario, a resposta ao segundo questionamento
proposto na pesquisa ainda ndo é positiva. Existe um longo caminho a ser percorrido
para que se conclua pela adequada representatividade dos interesses daqueles que

buscam a tutela jurisdicional do direito a educacéao.
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