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LIMA, Larissa Pinho de Alencar. Judicializagao da educagao: Um estudo sobre o
padrao decisorio do TJRO, TJRS e STF. Tese (Doutorado) Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, Programa de pds-graduagdo em Ciéncia Politica, Faculdade
Catdlica de Rondoénia, Porto Alegre: 2018.

RESUMO

O direito a educacao é assegurado pela CF/88 e elevado a status de garantia fundamental de
responsabilidade inerente a familia e ao Estado, cabendo a esse oferecer condi¢cdes para que a lei
seja de fato efetivada. Entretanto, devido as crescentes demandas sociais em disparidade com a
inércia presente no cendrio politico brasileiro, o Poder Executivo vem tornando-se cada vez mais
limitado para atender as reais necessidades de efetivagdo dessa garantia, fazendo com que o Poder
Judiciario amplie de forma consideravel a sua atuagao nesse contexto. Sendo assim, pressupde-se
ser de relevante importancia compreender o padrao pelo qual os tribunais tomam decisdes relativas
ao direito a educacao. O presente estudo tem como objetivo analisar o padrdo de comportamento
decisério do TJRO, do TJRS e do STF ao julgar as demandas relativas a judicializagdo da educacéo,
ponderando se esse padrdo de comportamento é progressista ou conservador e, ainda, se houve
protagonismo judicial nas decisdes proferidas entre 0 ano de 2011 a 2017. Buscou-se também,
conhecer se as decisdes influenciaram no comportamento do Poder Legislativo, cuja finalidade tipica
€ inovar o ordenamento juridico elaborando e promulgando leis que movimentem o Poder Executivo
na criacdo e execugao de programas e politicas publicas voltadas ao direito a educagao. Cabe
ressaltar que, para fins desse estudo, foi considerado como padrao conservador aquela decisao
fundamentada em direito material legal, ou seja, na legislagcao patria sem qualquer inovagéo juridica.
Por outro lado, foi considerado como padrao progressista a decisao fundamentada na CF/88ou seus
principios, ou ainda leis internacionais, com maior grau de protagonismo judicial. Por fim, foi
identificada em qual perspectiva o Poder Judiciario tem agido como mediador de politicas publicas
que envolvem o direito educacional, tornando-se mais ativo diante da inércia do poder legislativo e do
poder executivo.

Palavras-chave: educacao; judicializagdo; protagonismo judicial; padrdo de comportamento
decisorio.



LIMA, Larissa Pinho De Alencar. Judicialization of education: A study on the
decision-making pattern of the TJRO, TJRS and STF. Thesis (Doctorate)
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Postgraduate Program in Political
Science, Faculdade Catdlica de Rondébnia, Porto Alegre: 2018.

ABSTRACT

The right to education is guaranteed by the Federal Constitution of 1988 and elevated to the status of
fundamental guarantee of responsibility inherent to the family and the State, being it necessary to
provide conditions for the law to be effectively enforced. However, due to growing social demands in
the face of the inertia present in the Brazilian political scene, the executive branch has become
increasingly limited in order to meet the real needs of this guarantee, making the Judiciary their
performance in this context. Therefore, it is assumed that it is of relevant importance to understand the
standard by which courts make decisions regarding the right to education. The present study aims to
analyze the pattern of decision-making behavior of the TJRO, the TJRS and the STF in judging the
demands related to the judicialization of education, pondering whether this pattern of behavior is
progressive or conservative and also if there was a judicial role in the decisions between the year
2011 and 2017. It was also sought to know if the decisions influenced the behavior of the legislature,
whose typical purpose is to innovate the legal system by developing and promulgating laws that move
the executive power in the creation and execution of programs and public policies focused on the right
to education. It should be noted that, for the purposes of this study, the decision based on legal
material law, that is, on the national legislation without any legal innovation, was considered as a
conservative standard. On the other hand, it was considered as a progressive standard the decision
based on the Federal Constitution or its principles, or even international laws, with a greater degree of
judicial protagonism. Finally, it was identified in which perspective the Judiciary has acted as mediator
of public policies that involve the educational right, becoming more active before the inertia of the
legislative power and the executive power.

Keywords: education; Judicialization; Judicial protagonism; Behavioral pattern.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo pretende discutir a problematica da judicializacao de
politicas publicas no Brasil. Desta feita, objetiva-se analisar como o Poder Judiciario
(PJ) tem decidido sobre questdes educacionais no ambito do Supremo Tribunal
Federal (STF), do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) e do Tribunal de
Justica de Rondénia (TJRO), identificando quais tipos de demandas sdao mais
recorrentes; qual o objeto de demanda mais debatido e conhecer o padrdao de
comportamento desses Tribunais por meio da jurisprudéncia no tocante ao tema
relativo as questdes educacionais. Por conseguinte, elencaram-se objetivos
especificos:

1. Destacar as espécies de demandas e recursos que envolvem as
questbes educacionais, com recorte temporal do ano de 2011 a 2017, na
esfera do STF, TURS e TJRO;

2. Analisar qual o padrao de comportamento decisério do PJ no ambito do
STF, TJRS e TJRO, no sentido de ser mais conservador ou progressista,
considerando como padrdo conservador aquelas  decisdes
fundamentadas em direito material legal, ou seja, na legislacdo patria
sem qualquer inovacao juridica; e considerando como progressista
aquela decisdo fundamentada na CF/88(CF/88) ou seus principios, ou
ainda leis internacionais, com maior grau de protagonismo judicial;

3. Evidenciar as decisbes com maior teor de protagonismo judicial;

4. Medir o grau de protagonismo judicial em questbées que envolvem o
direito educacional;

5. Tracar um paralelo do protagonismo judicial no espaco juridico do STF,
TJRS e TJRO com a atividade legislativa e executiva com o recorte
temporal do ano 2011 a 2017;

6. Sugerir a adogao de uma politica institucional como resultado da tese.

Para delimitacdo do tema, foi considerado somente o padrdao de
comportamento decisério do Tribunal no que concerne as questbes educacionais,

caracterizando como padrdo conservador aquelas decisées fundamentadas em
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direito material legal, ou seja, na legislacdo patria sem qualquer inovacao juridica; e
considerando como progressista aquela decisao fundamentada na CF/88 ou seus
principios, ou, ainda, leis internacionais, com maior grau de protagonismo judicial,
como seréo identificadas no decorrer da pesquisa.

Subsidiando o estudo, recorreu-se a uma pesquisa documental e bibliografica,
consistente em coleta de dados nos sitios juridicos do Supremo Tribunal Federal, do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e do Tribunal de Justica de Ronddnia,
fazendo uma andlise comparativa entre o padrdo decisorio. Baseando-se no
resultado dessa pesquisa, foi possivel utilizar o método comparativo de investigacao
de fenbmenos considerando-se as diferencas e similaridades entre o padrao
decisorio dos tribunais. Utilizou-se, também, a analise critica de discurso, a fim de
identificar os sentidos presentes nos discursos, fazendo uma correlagdo entre o
padrao de decisao dos Tribunais.

Em relacdo ao método comparativo, ressalva-se que a comparacado como
construgdo de conhecimento permite deparar as transformacgbes sociais,
conhecendo a conformidade e simetria entre o padrdo decisério dos Tribunais
analisados e, igualmente, a dissen¢ao deste comportamento.

Para Schneider e Schmitt (1998) esse método é relevante e que a
comparagao se mostra “como sendo inerente a qualquer pesquisa no campo das
ciéncias sociais, esteja ela direcionada para a compreensdo de um evento singular
ou voltada para o estudo de uma série de casos previamente escolhidos”.

Portanto, o método comparativo é relevante para esta pesquisa, em razao da
dindmica de sua metodologia, que possibilitara uma analise do padrao de decisbes
dos Tribunais e a comparacgao entre os argumentos e o discurso, a fim de conhecer
as similitudes e diferencas.

Como analise critica do discurso, pode-se compreender, conforme ensina
Melo (2011, p.1338) “uma abordagem tedrico-metodoldgica que objetiva investigar a
maneira como as formas linguisticas funcionam na reproducdo, manutencao e
transformacdo social”. Para ele, esse método “representa, atualmente, um dos
caminhos mais reveladores dentro da ciéncia da linguagem e o que ha de mais
moderno na atuagao e interface da Linguistica com outras areas de conhecimento”.
(MELO, 2011, p.1338).

A metodologia se adapta ao tema da pesquisa e a forma como foi analisado
os dados, com a investigacdo comparativa entre os Tribunais, além da qualitativa-
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documental, consolidada na andlise de documentos das decisdes relativas as
relagdes educacionais, considerando a delimitacao do tema.

Isso porque, diante da explicag&o teorica sobre o referido método, observa-se
que:

a grande tarefa da andlise critica do discurso é a construgdo de um
aparelho tedrico integrado, a partir do qual seja possivel desenvolver uma
descricdo, explicacdo e interpretacdo dos modos como os discursos
dominantes influenciam o conhecimento, os saberes, as atitudes e as
ideologias socialmente partilhadas. (MELO, 2011, p. 1339).

Fairclough (1989 apud MELO, 2011, p. 1339) consegue destacar a existéncia
de diferentes tipos de relagdes que o poder estabelece com o discurso: “o poder no
discurso e o poder por tras do discurso”. O referido autor enfatiza que esses dois
tipos de relagées podem ser encarados como: “O primeiro € exercido através da
textura da linguagem, por meio de palavras e textos especificos, e o segundo deriva
das ordens de discurso a que o texto esta atrelado”.

A aplicacdo desse método de analise critica do discurso em conjunto com a
analise comparativa de dados possibilitara conhecer o padrdo de comportamento do
tribunal analisado, permitindo a consolidacdo do objetivo metodologico do
pesquisador para investigar esses tracos com objetivo de perceber os aspectos da
conduta da tomada de decisdo, a argumentacdo e com isso demais praticas sociais
na arena do judicidrio.

Melo(2011, p. 1341-1344) compreende que 0 método de ACD:

se propde a desconstruir os significados ndo 6bvios ou ‘agendas ocultas’
presentes nos textos, expondo elementos indiciais reprodutores da
organizacao social, que privilegia certos grupos e individuos em detrimento
de outros, por meio de formas institucionalizadas de ver e avaliar o mundo
(ideologias) ou preservagao de poderes (hegemonia) de grupos dominantes.
Os textos sdo perpassados por relagcoes de poder e ideologia. Uma das
principais preocupagdes da ACD é identificar como a linguagem é usada
para manter ou desafiar tais relagdbes no mundo contemporaneo. A ideologia
€ constituida por formas de ver o mundo, contribuindo para manter ou
mudar os sistemas de poder e dominagdo, estes organizados
institucionalmente e de modo hierérquico, ja que alguns membros de grupos
e de organizagcbes dominantes assumem um papel especial no
planejamento, na tomada de decisdes e no controle das relagcbes e
processos da ativagdo do poder. (...) Na ACD, o método de analise resulta
totalmente da fundamentacao tedrica, isto é, os procedimentos de aplicagao
da andlise s6 fazem sentido se forem associados com os principios tedéricos
citados acima (linguagem opaca e como pratica social). Nesse sentido,
encontramos na ACD, como afirma Pedro (1997, p.21), “um processo
analitico que julga os seres humanos a partir da sua socializagéo e as
subjetividades humanas e o uso linguistico como expressdo de uma
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producdo realizada em contextos sociais e culturais, orientados por formas
ideoldgicas e desigualdades.

A ACD pretende, como meéetodo nesse trabalho, descrever e interpretar o
comportamento decisério das cortes, adentrando na arena de tomada de decisbes
dos Tribunais pesquisados, 0 que denota a importancia de sua adogao para este tipo
de pesquisa.

Nessa linha de pensamento, segundo Melo (2011, p. 1344), “a forma de
entender essa dimensao pressupde um exercicio de interpretagéo. [...] Na pratica
discursiva exige-se a postura interpretativa do analista”.

Na pesquisa, sera apontada como resultado da andlise, em observancia ao
método da ACD, a necessidade de um sistema de estudo e parametrizacao a nivel
nacional, assim como ocorre atualmente com a Judicializacdo da saude, como
proposicao da adocao de uma politica institucional em carater multidisciplinar,
evitando a hegemonia de um poder sobre o outro.

Com o fim de obter melhor afericdo dos resultados, optou-se por apresentar
os dados em graficos e tabelas, mas, apenas duas decisdes judiciais, utilizadas
como referencial, foram analisadas com o intuito de compreender o protagonismo
judicial e o padrao decisério progressista e conservador.

A coleta de dados iniciou-se pela pesquisa no sitio do STF com o recorte
temporal do ano de 2011 a 2017, sendo analisadas mais de quinhentas deliberacdes
- decisdes e votos.

A andlise foi realizada com base no nucleo duro da argumentagao, ou seja, na
esséncia objetiva e direta da fundamentacao utilizada com ponto fundamental da
decisdo, excluindo as discussdées eminentemente processuais (cabimento de
recurso, normas regimental, “v.g.”), dispensando atencao para as deliberac¢des cuja
esséncia € melhor compreendida na ciéncia politica.

Atentou-se para a estatistica quanto a natureza da decisdo, se era
monocratica ou colegiada; igualmente foi verificado qual o ramo do direito mais
recorrente nos pronunciamentos do STF, além da identificacdo dos problemas
sociais mais demandados naquele Pretorio excelso.

Por sua vez, em relagéo ao TJRS, foram verificadas mais de mil e novecentas
deliberagdes, dentre decisbes monocraticas e acérdaos, no recorte temporal de
2011 a 2017, coletados no sitio eletrdnico desse Tribunal.

Foi identificado o 6rgédo Julgador que mais julga processos relacionados ao
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Direito a educacdo e matéria educacional, apontando qual a espécie de recurso
mais incidente. Também foi realizada a classificagdo das matérias mais comuns, a
fim de compreender quais sao as problematicas sociais que chegam aquele poder e
como sao decididas.

Acerca do TJRO, foram coletados dados no sitio eletrénico do Tribunal,
observando-se qual o tipo de pronunciamento desse tribunal em relacdo as questdes
educacionais, além do tipo de recurso mais recorrente e a espécie de
pronunciamento mais comum.

Como delimitagdo de tema e assunto, foram utilizadas as seguintes
expressdes para pesquisa nos sitios eletronicos dos referidos tribunais, quais sejam,

", ", W

STF, TJRS e TJRO: “educagao”; “graduacao”; “escola”; “escolar”; “vaga”; “acesso’,

“Ensino Superior”; “matricula”; “universidade”. Essas expressdes foram utilizadas por
fazerem parte do ndcleo argumentativo das deliberacbes que tratam de relagdes
educacionais.

Foram escolhidos esses Tribunais por questdes pontuais. O STF foi escolhido
por ser o detentor da ultima palavra em se tratando de matéria constitucional e,
sobretudo, a ultima instancia em se tratando de PJ. O TJRS foi escolhido por ser um
Tribunal de grande porte e ser referencial em relacéao a judicializagdo da saude, pois
0s primeiros recursos quanto ao tema advieram desse Tribunal, segundo Engelmann
e Cunha Filho (2013, p.63) e, por fim, o TJRO foi escolhido por duas razdées. Em
primeiro lugar, em funcdo de ser esse Tribunal de pequeno porte e do confronto
entre o padrdao de comportamento entre um Tribunal de Grande e pequeno porte.
Em segundo, em virtude de esta pesquisadora atuar como Magistrada neste
Tribunal. Além disso, alinhando a metodologia da ACD, esta pesquisadora apontara
a importancia de um sistema de estudo por 6rgéo judiciario de controle de forma
similar com a Judicializacao da saude.

Como “relagdes educacionais”, para este trabalho, foram consideradas
aquelas que envolvem demandas que discutem deliberacdes e normatizacdes
provenientes do sistema de educacéao, seja por ente publico ou privado.

Utilizando-se as expressdes pesquisadas, buscou-se conhecer as demandas
mais recorrentes e suas fundamentagdes centrais, no que interessa para ciéncia
politica. Foram descartadas as deliberagdes que continham essas expressdes, mas
que néo tratava de assuntos relacionados ao objeto de pesquisa, como por exemplo
remuneracao de Professores ou que tratava de questdes e debates exclusivamente
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processuais e recursais. Apds a leitura das decisdes coletadas, foi realizado o
percentual das decisbes a fim de compreender as questdes levantadas como
objetivos desta pesquisa.

Confeccionou-se uma tabela por Tribunal, especificando o numero do
processo; a classe, que diz respeito a natureza do recurso (apelagéo civel, recurso
de agravo de Instrumento, recurso extraordinario, AgRg em recurso extraordinario,
reexame necessario); 6érgao julgador, que indica a turma ou camara julgadora € no
caso de decisdo monocratica, aponta o relator; assunto, colacionando uma breve
ementa do conteudo da decisdo; em que aponta o tipo de deliberacéo, ou seja, se é
acordao ou decisdo monocratica e, por fim, o status, que indica se a deliberacéo &
compreendida como progressista ou conservadora.

A contribuicdo original desta pesquisa € conhecer o padrdo de
comportamento decisério dos Tribunais pesquisados no que tange ao Direito
Educacional no pais, destacando as decisdes com grande grau de protagonismo
judicial, tragando paralelo do protagonismo judicial no ambito do STF, TJRS e TJRO
e da atividade legislativa e executiva, no tocante a area educacional, com a
delimitacdo do tema acima, com o recorte temporal do ano 2011 a 2017.

Pretende, ainda, nessa linha de ineditismo, investigar o fendmeno da
judicializacdo com base no protagonismo judicial das Cortes mencionadas e o
desenvolvimento das decisbGes judiciais e suas interferéncias na politica e na
sociedade a respeito do reflexo da deliberacdo que envolve a educagéo.

Como resultado da pesquisa, espera-se contribuir, de forma original, com a
proposicao da adocao de uma politica institucional em carater multidisciplinar.

As consideracgbes finais deixam clara a contribuicdo cientifica ndo somente
para o Estado de Rondbnia e o Estado do Rio Grande do Sul, mas também para
todos os Estados Brasileiros, em virtude de haver escassez de estudos sobre
judicializacdo da educacdo e, sobretudo, para que os estudiosos da temética
possam compreender 0 padrdo decisorio e o protagonismo judicial desses tribunais,
auxiliando o Poder Executivo a se posicionar frente ao comportamento decisério de
tais tribunais e seus programas sociais e delibera¢des administrativas no que toca a
educacao. Auxiliara, igualmente, o Poder Legislativo desses Estados a analisar
quais demandas estao sendo objeto de protagonismo judicial, em que padrdo, e em
que isso pode contribuir para a inovacao legislativa que é sua funcéo tipica.

Além disso, a pesquisa explora as principais decisdes para que o direito a
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educacao seja efetivado, investigando o padrao de comportamento decisério do PJ a
fim de medir o grau de protagonismo judicial em questdes que envolvem o direito
educacional, apontando as deliberagdes com maior grau de protagonismo judicial.

As referéncias de bibliografia estao situadas ao final do trabalho, incluindo os
artigos e obras que foram consultados, mas que, porventura, ndo tenham sido
citados expressamente ao longo do texto. Por sua vez, as citacdes tiveram sua fonte
identificada em notas de rodapé.

Iniciando-se o embasamento tedrico, sabe-se que a CFRF/88 prevé, em seu
artigo quinto, inciso XXXV', a maxima da inafastabilidade do PJ, ou seja, qualquer
lesdo ou ameaca de lesdo a honra, a moral, aos bens publicos ou privados de
determinada pessoa, fisica ou juridica, ente, associagao, organizacao ou instituicao,
podem ser levados por meio de um conflito processual a um Magistrado ou Tribunal.

Com essa normatizacdo da Constituicdo, advieram outras ampliagdes que
possibilitaram um espag¢o mais democratico para debate em um ambiente que
nasceu para ser, em tese, contramajoritario, que € o PJ.

O PL e o PE tiveram seus espacos relativizados, e o protagonismo judicial em
um contexto de ampliacdo da dimenséo politica algou uma condicdo no quadro
politico-constitucional de fundamental importancia para as demandas sociais e
essencialmente politicas.

Com a Judicializagcdo, notadamente no que diz respeito a politica publica que
envolve o direito a educagéo, pode-se compreender que debates e questdes com
alta relevancia politica e sociolégica estao sendo delimitadas e deliberadas pelo PJ,
e nao pelos poderes tradicionalmente politicos, ou seja, procedimentos politicos
estdo sendo realizados por instrumentos judiciais, “deixando-se para tras as antigas
fronteiras que separavam o tempo passado, de onde a lei geral e abstrata hauria seu
fundamento, do tempo futuro, aberto a infiltracdo do imaginario, do ético e do justo”
(VIANNA et al., 1999, p. 23).

Vianna e Burgos (2002, p.370-371 apud COMBAROLI; BARBOSA, 2014,
p.372) ainda trazem reflexdo quanto aos processos democraticos e a soberania
complexa, proposta por Rosanvallon, em que se debate sobre a legitimidade dos

' A CRFB/88 prevé, em seu Titulo Il, “Dos direitos e garantias fundamentais”, capitulo | “Dos Direitos
e Deveres individuais e coletivos”, artigo quinto: “Art. 5% Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes [...] XXXV - a lei ndo excluirda da apreciacdo do PJ lesdo ou ameaca a direito;” (BRASIL,
1988).
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atores nao tradicionais em participar diretamente da implantacdo de politicas,
criacao de leis, criagdo do direito judicial e participagdo ativa no procedimento
democratico, como o cidaddo comum, organismos ndo governamentais que acionam
o judiciario e o préprio Magistrado néo eleito, mas com poder para deliberar sobre
questdes eminentemente politicas.

Cittadino (2002, p. 17-18 apud COMBAROLI, BARBOSA, 2014, p.370) reflete
sobre a ténue linha entre o politico e o juridico “cada vez mais fluida na

contemporaneidade”, enfatizando que:

o ativismo judicial ja era favorecido em razdo das praticas criativas
jurisprudenciais e da influéncia politica do juiz [...], nos paises de civil law,
especialmente apdés o movimento neoconstitucionalista, como é o caso do
Brasil, a instituicdo do Estado Democratico de Direito garante espago a
interpretacdes construtivistas por parte da jurisdicdo constitucional. Ja é,
inclusive, possivel falar em um direito judicial, em oposi¢do ao direito legal.

Com a crescente protecado dos direitos sociais e fundamentais, notadamente
ap6s a CRFB/88, o PJ é impulsionado em seu protagonismo. Haja vista, muitas
vezes, oferecer resposta a sociedade de uma maneira mais efetiva ocupando um
espaco fundamental que, originalmente, pertence aos outros poderes.

Com isso, os arranjos institucionais na arena politica, construidos ao longo do
tempo, cuidando da separagao dos poderes e a fiscalizagdo constante para manter o
equilibrio harmdnico entre eles, estdo sendo compreendidos como poderes que se
complementam, principalmente, quando da auséncia da atividade tipica de
determinado poder.

Dessa forma, muitas vezes, o que era para ser decidido ou levado a
discussdao em determinada arena politica, acaba sendo tratado de uma forma mais
pontual e com menos ou nenhum debate popular ou por representantes da
populacdo que € o poder legislativo, passando a seara juridico-constitucional-legal
quando passa a questao a ser deliberada pelo PJ, ou a seara deliberativa do Poder
Executivo.

O que de fato se percebe é uma evolutiva crise de identidade na arena
politica, em que o Poder Legislativo deixa de ocupar seu espaco tipico fazendo com

gue outros poderes o substituam em sua fungao precipua.
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Destacam-se, nesse caso, as medidas provisorias®, que tém sua previsdo na
CF/88 e podem ser editadas pelo Presidente da Republica em caso de relevancia e
urgéncia, devendo, somente apds a edi¢gao, submeté-las ao Congresso Nacional.

Tal medida pode ser prorrogada apenas uma vez por igual periodo, devendo o
congresso disciplinar as relagdes decorrentes desse instrumento via decreto
legislativo e, caso ndo seja apreciada em quarenta e cinco dias, entra no regime de
urgéncia simplesmente travando a pauta do Congresso Nacional para as demais
votacbes. Ocorre que a medida proviséria tem forca de lei e em sucessivos
governos, como durante a gestdo de Luis Inacio Lula da Silva, Dilma Rousseff e
agora Michel Temer, elas tém sido utilizadas para todo e qualquer caso,
desrespeitando por completo a CF.

Analisando as palavras de Zauli (2008, p.196), ressalta-se que essa
transferéncia da atividade tipica do poder legislativo para o poder executivo vem
acontecendo de forma gradativa e evolutiva ao longo dos anos no Brasil, a partir da
CRFB/88 que ampliou o numero de legitimados e trouxe novos mecanismos de
acesso ao judiciario.

Como panorama, identifica-se que:

em menos de dois anos, o atual Presidente da Republica, Michel Temer, ja
excedeu os Chefes do executivo anteriores, chegando a média de 1,16
medidas provisérias por semana, enquanto, durante todo o governo Lula, a
média foi de 1,09, e da Presidente Dilma, de 0,78 por semana. (HOLANDA,
2018)

A medida proviséria acerca de reajustes escolares foi reeditada trinta e quatro
vezes, permanecendo assim, mais de dois anos em vigor, ja a medida que criou o
plano nacional de desestatizacao foi reeditada quarenta e sete vezes.

Embora a medida proviséria tenha forga de lei, ndo houve discussao na arena
legislativa sobre o objeto daquela pauta delineada na medida proviséria,
prevalecendo a vontade unica e exclusiva do Presidente da Republica, como uma
especie de usurpacao do poder legislativo, muitas vezes, extrapolando as
delimitagdes constitucionais do objeto.

Nao é diferente com o PJ. Acionado por questdes que deveriam, em tese, ser

tratadas na seara legislativa com amplo debate politico ou que deveriam ser

* CRFB/88 prevé: “Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera
adotar medidas provisorias, com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso
Nacional. § 12 E vedada a edicdo de medidas provisérias sobre matéria: (...)". (BRASIL, 1988).
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solucionadas ou executadas em sede de deliberagbes e programas do Poder
Executivo, age de modo a ser o protagonista.

O PJ é inerte por natureza juridica, ou seja, ndo pode agir sem provocagao, o
que de fato faz com que ele precise ser provocado pelos movimentos sociais,
pessoas e entes legitimados constitucional e processualmente.

Com isso, cresce o protagonismo judicial que consiste na aplicagédo, de forma
mais ampla e abrangente possivel, dos direitos fundamentais e sociais pelo
Magistrado que se depara com uma lide pendente de decisdo que envolve essa
categoria de direitos e garantias constitucionais.

O PJ atua por meio de seus membros para fazer valer — no sentido da
efetividade — os direitos e garantias fundamentais assegurados pela CF.

Santos, Marques, Pedroso (1996, p.2 apud SILVA, 2012, p.16) revela uma

atencao maior e esclarece:

em primeiro lugar, tal protagonismo é produto de uma conjungao de fatores
que evoluem historicamente, pelo que se torna necessario periodizar a
fungdo e o poder judicial nos ultimos 150 anos a fim de podermos
contextualizar melhor a situagdo presente. Em segundo lugar, as
intervencoes judiciais que sdo responsaveis pela notoriedade judicial num
dado momento historico constituem uma fragdo infima do desempenho
judiciario, pelo que um enfoque exclusivo nas grandes questbes pode
ocultar ou deixar sub analisado o desempenho que na pratica cotidiana dos
tribunais ocupa a esmagadora maioria dos recursos e do trabalho judicial.
Em terceiro lugar, o desempenho dos tribunais, quer o desempenho notério,
quer o desempenho de rotina, num determinado pais ou momento histérico
concreto, ndo depende tao s6 de fatores politicos, como as questées da
legitimidade, da capacidade e da independéncia podem fazer crer. Depende
de modo decisivo de outros fatores e nomeadamente dos trés seguintes: do
nivel de desenvolvimento do pais e, portanto, da posicdo que este ocupa no
sistema mundial e na economia - mundo; da cultura juridica dominante em
termos dos grandes sistemas ou familias de direito em que os
comparatistas costumam dividir o mundo; e do processo histérico por via do
qual essa cultura juridica se instalou e se desenvolveu (desenvolvimento
organico; adogéo voluntarista de modelos externos; colonizagéo etc.).

Dessa forma, se extrai desse contexto que o poder legislativo tem perdido sua
autonomia no que diz respeito a sua fungéao tipica e precipua que é de legislar, seja
por auséncia de atuacao rapida e a contento da vontade popular, seja por problemas
institucionais em virtude da falta de representatividade da vontade popular.

Isso faz com que os outros poderes, Executivo e Judiciario tomem o espaco
deixado em branco pelo Legislativo, aumentando suas capacidades, atribui¢cdes e
competéncias ainda que nao seja por forga legal, mas sim por uma situagéo de fato

que esta sendo chancelada pela sociedade.
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Do mesmo modo, a lacuna deixada pelo poder executivo em administrar bem
a coisa publica e executar politicas sociais basicas esta sendo ocupada quando o PJ
€ acionado para atuar.

Assim ocorre com as politicas publicas, em que o PL deixa de atuar como
protagonista legal, editando leis e trazendo o debate sobre os temas para uma arena
mais ampla de discussdes, ou seja, ndo cumpre seu papel constitucional de legislar,
abrindo espago no tecido social para que os outros poderes apliguem seus
entendimentos e atuacbes em seus espagos de competéncia, ainda que de forma
exacerbada como tem ocorrido no caso das medidas provisérias editadas pelo chefe
do executivo.

A atuagdo do PL n&o se restringe a legislar, mas ¢é inegavel que
constitucionalmente essa é a sua fungao precipua.

O PJ, portanto, com sua atuacdo menos democratica que os demais poderes,
pelo fato de ndo ser as deliberagdes amplamente discutidas e debatidas na esfera
politica, tem suas decisbes como contramajoritarias, alcangando com isso, de forma
indubitavel, a garantia e a efetividade de direitos sociais e fundamentais previstos
constitucionalmente, como sera analisado no decorrer desse trabalho quando da
analise de alguns pronunciamentos judiciais.

No entanto, a anélise do comportamento decisério passa pela compreensao
do real significado de direitos sociais e a relacao que possui com a judicializagdo da
politica e o protagonismo judicial. Os direitos sociais® constituem garantias
fundamentais na CF/88, e como sendo aquelas espécies de direitos conquistados ao
longo do desenvolvimento das normativas constitucionais e do desenvolvimento

histérico da sociedade, cuja forca vem da exigéncia de uma prestacdo positiva do

® Para Bonavides (2012, p.517 apud PONTES, 2016): [..] sdo os direitos sociais, culturais e
econO6micos bem como os direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo
das distintas formas de Estado social, depois que germinaram por obra da ideologia e da reflexao
antiliberal deste século. Nasceram abragados ao principio da igualdade, do qual ndo se podem
separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que os ampara e estimula.
Segundo Salert (2008), [...] Neste sentido, verifica - se, desde logo e na esteira do que ja tem sido
afirmado ha algum tempo entre nés, que também os direitos sociais (sendo, ou nao, tidos como
fundamentais) abrangem tanto direitos prestacionais (positivos) quanto defensivos (negativos),
partindo-se aqui do critério da natureza da posi¢ao juridico-subjetiva reconhecida ao titular do direito,
bem como da circunstancia de que os direitos negativos (notadamente os direitos de ndo-intervengéo
na liberdade pessoal e nos bens fundamentais tutelados pela Constituicdo) apresentam uma
dimenséo “positiva” (ja que sua efetivagdo reclama uma atuagao positiva do Estado e da sociedade)
ao passo que os direitos a prestagdes (positivos) fundamentam também posicdes subjetivas
“negativas”, notadamente quando se cuida de sua prote¢do contra ingeréncias indevidas por parte
dos 6rgaos estatais, mas também por parte de organizagdes sociais e de particulares.
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estado, algado como direitos de segunda geracao.

Sendo assim, esses direitos estao na categoria de direitos em que o estado
deve prestar assisténcia material (educacdo, moradia, saude, lazer), ou seja, na
esfera juridica e ndo uma recomendacgao ou orientagédo da CF/88.

Em regra, o PJ ndo deve imiscuir em situacdes que envolvam formulacéo de
politicas publicas voltadas a implementagédo de politicas sociais, como a educagao,
por exemplo. Mas, até mesmo pelo principio da inafastabilidade do PJ, é possivel e
viavel o controle jurisdicional quando acionado.

Houve, de fato, uma expansao do PJ que tem acontecido de forma gradativa
ao longo do tempo, como sera percebido na afericdo dos numeros e o estudo dos
fenbmenos que explicam o processo de expansdo, sobretudo apds a previsdo do
controle de constitucionalidade e de leis.

Com maior previsao constitucional, ampliacao da legitimidade e reflexamente
aumentando a possibilidade de instituicdo da judicializacdo da politica, a CF/88
enfatiza a relevancia da criagcdo de medidas e solugbes que atendam as demandas
sociais relativas a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca, a educacao e a propriedade, nos termos legais auferidos.

O direito & educacdo* constitui um direito social versado pela constituicao e
considerado garantia fundamental de todos e dever do Estado, devendo, portanto,
ser analisado no tocante a sua efetividade por meio das agbes elencadas pelos
poderes publicos legalmente deferidos.

Em termos de protecdo social, o direito a educacdo € amplamente
assegurado pela legislacdo brasileira, porém, € notavel que a plena efetividade
desse direito esteja distante do que realmente deve ser, ou seja, um direito concreto
e disponivel a todos.

O PJ tem sido considerado como um importante ator na arena publica ao logo

‘A educagao esta alocada dentro do capitulo dos Direitos Sociais, no artigo sexto da CF/88: “Art. 6°
Séao direitos sociais a educagao, a saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,
a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo”. E, ainda, no capitulo lll, prevé o direito a educacéo
como sendo de todos, garantido a todo cidaddo o dever prestacional do Estado: “Art. 205. A
educacgédo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a
colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho” e “Art. 206. O ensino sera ministrado com
base nos seguintes principios: | - igualdade de condi¢des para 0 acesso e permanéncia na escola; Il -
liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber; Il - pluralismo
de ideias e de concepgbes pedagdgicas, e coexisténcia de instituicdes publicas e privadas de ensino;
IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais [...]".
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dos tempos e, no Brasil, ap6s a CRFB/88 e a reforma do PJ, tem sido alocado cada
vez mais nesse papel de garantidor de implementacdo das politicas publicas
pautadas em direitos sociais e fundamentais.

Quando determinado governo pauta sua agenda, cada vez mais as decisdes
judiciais tém sido consideradas para a elaboragdao do plano governamental ou, no
caso do Poder Legislativo, nas edigdbes do regramento juridico. Essa afirmagao
decorre de uma simples observagdo da atividade legislativa e Executiva, como
exemplo as edi¢gdes de leis e programas que nascem, inclusive, para limitar a
atividade judiciaria® ou até mesmo frear atividade interpretativa e de hermenéutica
do PJ°.

Como pode-se observar, a Lei n.13.655/2018, que altera a Lei de Introdugcao
as normas do Direito Brasileiro, estabelece que o Juiz ndo podera decidir com base
em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias
praticas da decisdo. Verifica-se, de igual tom, que essa lei determina que, na
interpretacao judicial das normas acerca de gestao publica, devem ser considerados
os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas
a seu cargo.

A edicao dessa lei revela que o PJ, por meio das deliberagdes judiciais, tem
agido de modo a inquietar os demais Poderes, pois como sera analisado no
presente estudo, ha de fato um tabuleiro raso entre as decisbes dos poderes
constituidos que, as vezes, se integram e se imiscuem uns nos outros.

Essa percepcéo ndo € novidade na ciéncia politica. Taylor (2007, p.3) afirma
que “cada vez mais, a visao classica dos tribunais como instancias estritamente
legais tem sido contestada pelas crescentes evidéncias de seu papel politico e de
seu impacto diario nas politicas publicas”. O PJ possui um impacto significativo na
elaboracao das PPs, como por exemplo as inUmeras liminares concedidas em acgdes
civis publicas e mandados de seguranca questionando a idade minima para o
ingresso na escola inicial.

O PJ tem se aprofundado em discussdes sérias e importantes na sociedade e

assume, cada vez mais, um novo papel frente aos outros poderes. Percebe-se que o

® Lei n. 9.394/1996 que estabelece as diretrizes e bases da educacdo nacional, para vedar a
concessao da tutela antecipada que tenha por objeto a autorizagdo para funcionamento de curso de
graduagéo por instituicdo de educacao superior.

® Lei n. 13.655, de 25 de abril de 2018.
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préprio PJ tem se voltado as PPS, por meio de seus 6rgaos de cupula “v.g.”, como o
Conselho Nacional de Justi¢ca, criando grupos e comissdes para debater sobre
temas de grande repercussao e que, recorrentemente, tem sido objeto de
judicializagdo, como € o caso da saude’.

No programa de Mestrado, buscou-se estudar e compreender tema correlato
a judicializacdo da educacdo e percebeu-se que as demandas que envolvem o
direito educacional vém sendo, cada vez mais, suscitadas, por uma série de fatores.
O ponto principal foi a ampliagdo do direito a educacao na legislagcéo brasileira que
elegeu esse direito social como um direito publico subjetivo e, sobretudo, um direito
fundamental, elevando-o ao nivel de principio constitucional da DPH, ocasionando,
reflexamente, um aumento vertiginoso de demandas judiciais.

Paralelo a esse ponto, sobressai muitas vezes a inércia do poder legislativo
em inovar o ordenamento juridico com finalidade de assegurar o direito a educacao
em seu sentido mais amplo, ndo garantindo o acesso irrestrito a educacao e isso se
constata com a andlise das demandas nos capitulos proprios neste trabalho.

Nota-se que ha demandas discutindo a falta de oferecimento de vagas ao
Ensino Infantil e fundamental, ou auséncia de oferecimento de transporte publico
adequado pelos entes (Municipio e Estado), negativa de matricula em razado da
idade minima, entre outros, que demonstram que a demanda da Judicializacdo na
educacdo vem crescendo e, como um Direito Social, ndo estd sendo garantido em
sua amplitude.

No entanto, Bobbio (2004, p. 34) destaca que os direitos sociais sao
facilmente declarados, no entanto, a sua execucao se torna dificil e muitas vezes
inexequivel, pois “no campo dos direitos sociais, mais do que naquele dos direitos
de liberdade, ocorreu a proliferacao dos direitos a que antes me referi”.

Afirma ainda que:

o campo dos direitos sociais, finalmente, estd em continuo movimento:
assim como as demandas de protecdo social hasceram com a revolugao
industrial, é provavel que o rapido desenvolvimento técnico e econémico
traga consigo novas demandas, que hoje ndo somos capazes nem de

’ Foi criado o Férum da Saude e segundo a descrigdo do Conselho Nacional de Justica € “uma
comunidade destinada a discusséao virtual e permanente de todos os temas que estao relacionados
as atribuicbes da Comissdo Permanente de Gestdo Estratégica, Estatistica e Orgcamento. O
funcionamento é simples e intuitivo. A ideia € movimentarmos os temas a partir da criagao de féruns,
que permitem o debate continuo dos assuntos que serdo objeto de deliberagcdo”. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/forum-da-saude/104-sobre-o0-cnj/comissoes>. Acesso em:
20 abr. 2018.
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prever [...]. (BOBBIO, 2004, p. 20)

Dessa maneira, para garantia dos direitos sociais e, dentre eles, o direito a
educacao, abriu-se a possibilidade de diversos legitimados acionarem por inumeras
demandas diferentes, quais seja, agédo civil publica, acdo popular, obrigacdo de
fazer, MS entre outras.

Nota-se que o PJ vem adotando um papel de protagonismo em relagcao ao
direito a judicializagdo do direito a educagdo, uma vez que, ao receber uma
demanda, notadamente as demandas individuais, como se percebera nos capitulos
que estudara o comportamento decisoério dos Tribunais, com a lide posta em conflito,
tem ndo somente a legislacdo ampla vigente, mas também a norma constitucional e
até mesmo principios franqueados em normas internacionais que podem ser
utilizados para respaldarem sua deciséo.

Diante dessas consideracbes, compreende-se que o0s direitos sociais
dependem, para sua implementacdao, de uma atuacao positiva do Estado; quando
este ndo atua, pode o PJ agir quando acionado? Qual o grau de protagonismo do PJ
guando acionado nas demandas que envolvem a garantia e preservacao do direito a
educacao? Qual o padrao de comportamento do PJ ao decidir acerca do direito
social da educacao? Como é o padrao de comportamento decisério de um Tribunal
de pequeno porte (TJRO) e um Tribunal de grande porte (TJRS)?

Assim, em conformidade ao exposto acima, o desenvolvimento desta tese
serd apresentado da seguinte forma: no capitulo primeiro, havera uma discusséo
geral sobre judicializacdo da politica, definindo seus significados no direito e na
ciéncia politica. Além disso, sera explorado como o PJ age quando mediador de
politicas publicas e como tem sido a judicializacdo das questbes que envolvem a
educagao, medindo, assim, o grau de protagonismo judicial nessa seara.

No capitulo segundo serd estudado de forma geral a Judicializacdo da
politica, ativismo judicial, abrangendo a criatividade judicial e Direito Judicial, além
da ordem juridica e o PJ como mediador de PPS.

No capitulo terceiro, serd abordado o padrao decis6rio do Supremo Tribunal
Federal, aprofundando a tematica da judicializacdo da educacao e o comportamento
decisorio em relagdo as demandas sobre a educacdo que chegaram ao pretdrio

excelso.
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Para tanto, foi realizada uma pesquisa no banco de dados do STF referente
aos anos entre 2011 e 2017, em que foram analisadas 496 (quatrocentas e noventa
e seis) deliberacées — decisdes e votos — do Supremo Tribunal Federal, sendo 84
(oitenta e quatro) do ano de 2011, 52 (cinquenta e dois) no ano de 2012, 67
(sessenta e sete) no ano de 2013, 77 (setenta e sete) no ano de 2014, 95 (noventa e
cinco) no ano de 2015 e 121 (cento e vinte e um) no ano de 2016. Em relacédo a
2017, foram consultadas as raz6es de algumas decisbes para conhecimento quanto
a continuidade do entendimento.

O material foi suficiente para definir se o padréo de decisao adotado pelo STF
nesse periodo foi progressista ou conservador como sera apresentado ao longo
desse capitulo.

Para delimitacdo do tema, foi considerado, somente, o padrdao de
comportamento decisério do Tribunal no que concerne as questbes educacionais,
caracterizando como padrdo conservador aquelas decisées fundamentadas em
direito material legal, ou seja, na legislagdo patria sem qualquer inovacéo juridica; e
considerando como progressista aquela decisdo fundamentada na CF/88ou seus
principios, ou ainda leis internacionais, com maior grau de protagonismo judicial.

Para melhor afericdo dos resultados, os dados foram apresentados em
graficos e tabelas, mas escolhidas, apenas, duas decisdes judiciais como
referencial, que foram analisadas a fim de compreender o protagonismo judicial e o
padrao decisorio progressista e conservador.

No capitulo quarto, serda apresentado o resultado da coleta de dados com
ineditismo, cujo universo de pesquisa baseou-se na andlise de mil, setecentos e
noventa e cinco (1.795) deliberagdes do TJRS, e cinquenta e seis (56) do TJRO,
dentre decisdes monocraticas e acérdaos, no periodo de 2011 a 2017, com a
finalidade de identificar se houve a presenca do protagonismo e/ou ativismo judicial;
se existiu um padrao de decisdo mais progressista ou mais conservador e, ainda, se
houve reflexo da atuagcdo judicial para a criacdo e execugdo de inovagdes
legislativas, politicas publicas e programas de governo.

Foi escolhido um Tribunal da Justica Estadual de grande porte (TURS) e um
Tribunal da Justica Estadual de pequeno porte (TJRO) para a referida analise por
dois motivos. Essa escolha justificou-se por duas razdes. A primeira refere-se ao fato
de que conhecer o padrdo de comportamento decisério de diferentes e contrapostos
tamanhos e porte de diferentes Tribunais nos permite conhecer o grau de
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protagonismo em realidades bem distintas. A segunda refere-se ao fato de o Estado
de Rondénia ser o Estado que a Pesquisadora desta tese exerce seu oficio e
desenvolve seu trabalho e o Estado do Rio Grande do Sul constitui a sede da
Universidade Federal do rio Grande do Sul. A classificagcao dos portes dos Tribunais
é realizada pelo Conselho Nacional de Justica (Justica em NGmeros, 2017)%.

8 Disponivel em:

<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/b60a659e5d5¢cb79337945¢c1dd137496¢.pdf>.
Acesso em: 14 jan. 2018.
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2. JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Ha uma vasta literatura sobre o tema de judicializacdo da politica e o ativismo
judicial. O objetivo deste capitulo € compreender, com base no ponto de vista
tedrico, como o PJ, especialmente o STF, o TJRS e o TJRO, tem agido como
mediador dessa politica publica que envolve certas relacdes educacionais.

Tate e Vallinder (1995, apud SILVA, 2012, p.14)° apresentaram argumentos a
fim de definir, teoricamente, o “Judicialization of politics” alertando para elementos
indispensaveis como existéncia de grupos de interesse para mobilizacdo do PJ com
finalidade politica, um sistema democratico com regéncia do principio federativo da
separacdo dos poderes, uma agenda especifica para a referida mobilizacao de
direitos, auséncia de credibilidade do Poder Executivo e Legislativo e, em situagéo
diametralmente oposta, uma maior seguranga no PJ, além de uma certa delegacéo
intencional de questdes polémicas que as outras instituicoes preferem nao enfrentar,
como foi 0o caso da possibilidade da interrupgcdo da gravidez em caso do feto
anencefalico no Brasil.

A respeito dessa ultima inferéncia dos autores citados, pode ser citada,
também, a possibilidade de uniao homoafetiva, em que foi necessaria a intervencéo
do PJ, por meio dos movimentos de grupos de interesse, para legitimar a vontade da
minoria a fim de legalizar e regulamentar uma situagéo fatica, pois néo era interesse
da maioria a legitimagédo dessas unides de pessoas do mesmo sexo, o que afastou a
legalizacdo pelas vias ordinarias (por lei), preferindo o Poder Legislativo delegar,
intencionalmente, essa questao ao PJ.

Por outro lado, Vianna e Burgos (2002, apud RODRIGUES, 2015, p.6-7)
trazem uma reflexdo a comecar pela expressao que se refere a judicializacao,
preferindo utilizar o termo “Revolugcao Processual do Direito”, considerando que no
Brasil ndo haveria ativismo judicial e que diversos sado os interlocutores que
provocam o PJ em virtude da profundidade que o processo democratico alcangou.

® Verificar Tate e Vallinder (1995, p.526).
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“Dai o carater duplice da Judicializagao da Politica no Brasil, que, de um
lado, apresenta um perfil que se identifica com o produzido pela bibliografia
sobre o assunto — as minorias parlamentares demandam a intervengéo do
Judiciario contra a vontade da maioria — mas, de outro, se afasta dele,
singularizando pela acdo do Executivo estadual e das Procuradorias da
Republica em face da representacdo parlamentar, em sua maioria de
ambito estadual, em uma indicacdo de que ndo apenas a sociedade, mas a
propria federagéo, se encontra desajustada da vontade do soberano e tem
reclamado a presenca de um ‘tertius™ (VIANNA et al., 1999, p.68, apud
RODRIGUES, 2015, p. 5).

Pode-se destacar, inclusive, que ha casos de ordem difusa que surgem nao
necessariamente de movimentos sociais, mas com forga politica, como os casos de
telefonia, no Brasil. Veronese (2011, p. 193 apud RODRIGUES, 2015, p.8), cita que
“aspiragdes sociais, ndo necessariamente organizadas, quando possibilitado um
espaco as mesmas, podem imprimir uma transformagao no direito” afigurando, na
verdade, uma participagédo capaz de interferir na agenda de pleitos.

Dessa afericdo extrai-se que as decisdes judiciais acabam por pressionar
determinado segmento social ou estatal para edicdo de novas regras
parametrizadas com a deliberagao jurisdicional, como de fato acontece na telefonia,
empresas de energia elétrica, de distribuicdo de agua entre outros.

Maciel e Koerner (2002) trazem alguns sentidos para a judicializagcao. Para eles
“os juristas usam o termo judicializagédo para se referirem a obrigacéo legal de que
um determinado tema seja apreciado judicialmente”. Em um sentido mais normativo,
os autores enunciam “que seria o0 ingresso em juizo de determinada causa,
indicando certa preferéncia por esta via”.

Prosseguindo, Maciel e Koerner (2002) afirmam que ha, ainda, um outro
sentido, em um aporte de processo social e politico quando “é usado para se referir
a expansao do ambito qualitativo de atuacdo do sistema judicial, do carater do
procedimento e do aumento do numero de processos nos Tribunais”. Para a
presente pesquisa, sera utilizado esse sentido.

Nesse contexto, os tedricos trazem um paradoxo entre as ideias de Arantes e
Vianna segundo Maciel e Koerner (2002, 117), em que os autores divergem quando
se referem as causas e quanto ao préprio conceito de judicializacdo, pois, para esse
ultimo tedrico, houve uma ampliacao dos instrumentos que possibilitam o acesso da
cidadania as instituicées, ocorrendo o acréscimo de mais uma arena publica de
debate, enquanto, para Arantes, o maior ativismo vem do Ministério Publico que
possibilita a judicializagdo das PPs.
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Percebe-se que a Lei Organica do Ministério Publico enfatiza que este é
instituicao, essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

Do mesmo modo, a legitimidade alcada na Acao Civil Puablica tem como 6rgao
capacitados, além do Ministério Publico, a Defensoria Publica, a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios, além da autarquia, empresa publica, fundacao ou
sociedade de economia mista e a associacao.

Entretanto, para a associacdo, a lei n. 7347/85'° tem como requisito que esta
esteja constituida ha, pelo menos, 1 (um) ano e que:

inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecao ao patriménio publico
e social, ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econ6mica, a livre
concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao
patrimonio artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico.

Essa exigéncia decorre da possibilidade de criacdo de associagdes
fraudulentas e oportunistas.

Assim, € possivel observar que, mesmo quando o Ministério Publico ndo é
parte ativa da relacédo juridica processual, este deve intervir como fiscal da lei.
Sendo assim, o ativismo do Ministério Publico decorre mais de uma imposicao legal,
por estrito cumprimento da lei, sob pena de cometer falta disciplinar, do que
propriamente da ideologia do Membro do Poder.

Nessa toada de legitimados, pode se considerar que a judicializagao da
politica vem ganhando forga constantemente com a atuag&o de outros atores, como
a Defensoria Publica que se afigura como instituicao permanente, essencial a funcao
jurisdicional do Estado, constituindo, segundo a lei organica, expressao e
instrumento da prépria democracia e seu regime, assegurando a promog¢ao dos
direitos humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos aos necessitados,
nos termos do inciso LXXIV do art. 52 da CF.

Sendo assim, a lei organica do MP exige dos Membros uma atitude mais
proativa, como dever institucional e legal, sob pena da sua inobservancia ser

considerada falta funcional e ato de indisciplina.

'% Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/L73470rig.htm>.Acesso em: 08 dez. 2017
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A prépria lei da Agao Civil Publica nasceu com uma ideia de transformacao na
defesa dos direitos coletivos, difusos e sociais previstos constitucionalmente,
elevando o Ministério Publico a um certo grau de posicao elevada, até mesmo de
desequilibrio diante dos demais legitimados e outros grupos sociais, como se
houvesse uma substituicdo de representantes eleitos pelos membros do MP, que
discutem e debatem as questdes eminentemente politicas, politizando a justiga.

Sobre essa afericdo, Engelmann e Cunha (2013) destacam que:

0s promotores tendem a posicionar-se favoravelmente ao ativismo judicial
nas questoes sociais, e os procuradores do estado e dos municipios tendem
a ser contrarios, o que evidentemente coaduna-se com as posi¢des
ocupadas por esses agentes no espago das praticas judiciais. Embora
essas indicacoes demandem uma pesquisa a parte, elas contribuem para
mostrar a imbricacdo entre o espago da producdo das doutrinas e as
oposicdes que se firmam no campo das praticas judiciais.

Nota-se neste trabalho que esse fato pontual foi identificado com as teses que
foram levantadas pelos 6rgaos, como o Ministério Publico e a defesa de alguns
estabelecimentos de ensino e seus procuradores, cada parte com sua
argumentacao de tese considerando o espaco que ocupam no cenario de disputa.

Sendo assim, ndo se pode perceber o fendmeno da judicializacao sob apenas
um aspecto, o ideolégico, mas com base em uma sistematica de regras e
acontecimentos faticos que norteiam a atuacao dos legitimados.

O Ministério Publico, a Defensoria Publica e as associacbes constituem
alguns dos impulsionadores da judicializacdo da politica, ndo obstante outros
legitimados que levam as questdes sociais e civis para decisdo na arena judicial.
Essas questdes, sob o ponto de vista politico e social, sdo importantes e definidoras
de PPs pelos 6rgaos originalmente competentes.

Surgem outros atores que se destacam no campo de poder, como a Policia
Federal em relacédo as praticas de combate ao crime organizado e as organizagdes
criminosas, que acabam por levantar uma bandeira de moralidade administrativa e
reformulacao de PPs, inclusive institucionais, em torno dessa temética.

Engelmann e Cunha Filho (2013) ensinam que:

Outra espécie de mobilizagdo que remete a uma “interpretacéo juridica” das
praticas politicas pode ser encontrada nas agdes em torno do “combate a
corrupgao”. Em especial na Franga e Italia na década de 1990, destaca-se
um ativismo baseado na “moralizagdo das instituicdes politicas”. Sao
processos judiciais propostos contra empresarios e parlamentares acusados
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de crimes financeiros ou mesmo envolvidos com a méfia, como demonstram
os trabalhos de Roussel (2002) e Garraud (2001), para a Franga, e Briquet
(2001), para a ltalia. Essa forma de ativismo judicial contra a “politica
tradicional” extrapola o mero controle da legalidade de atos ilicitos dos
agentes publicos ou privados e amplia-se, em diversos casos, para uma
cruzada pela “moralizagdo da politica” incluindo o apoio de Organizagbes
Nao Governamentais (ONG), imprensa e a mobilizagéo da “opinido publica”.
Tal fendmeno demanda uma compreensao mais ampla da constru¢ao da
legitimidade do poder judicial frente ao universo da politica. Em especial,
estudos mais aprofundados sobre as concepg¢des morais € as nog¢des de
atividade politica que permeiam a agéo dos juristas a partir de um “poder
neutro” contra os “politicos tradicionais” vinculados a representacdo de
interesses.

Apontam, ainda, os autores Engelmann e Cunha Filho (2013) a identificacdo
de Roussel (2002, p.58) sobre a forma de inclusdo dos Magistrados em suas
instituicdes, por meio de concurso publico, o que Ihes conferem maior autonomia e
mais ampla seguranca para intervir na esfera politica, criando mais um espago
destacado de politizacao da politica dentro do espaco de disputa.

Um exemplo a ser citado foram as criagcdes dos Foruns Nacionais que tratam
de determinado tema ou vértice do PJ, ocupando um espag¢o muitas vezes que o PL
nao ocupou ou que preferiu delegar, em determinadas matérias ndo atrativas em
relagéo a vontade majoritaria.

O Férum Nacional dos Juizes Criminais — FONAJUC, por exemplo, foi criado
em 2017 por um pequeno grupo de Juizes Criminais que apontavam falhas no
sistema legal da justica criminal e que foi ganhando ades&o nacional, contando,
atualmente, com centenas de Magistrados de todo Brasil, promovendo encontros de
debates acerca da justica e editando enunciados juridicos e alguns, inclusive, em
sentido oposto dos regramentos e de entendimentos sumulares, mas que estao
sendo adotados e replicados pelos Magistrados Criminais de todo pais.

Alguns enunciados tratam, claramente, da responsabilidade do Poder

Executivo, como pode-se citar o enunciado n.3:

incumbe exclusivamente ao Poder Executivo a responsabilidade pela
suficiéncia de vagas no sistema prisional, ndo podendo tal disponibilidade,
em hipétese alguma, condicionar a decisdo judicial acerca das prisdes,
definitivas ou cautelares (FONAJUC, 2017).

Os enunciados sdo respostas a grande quantidade de crimes capitaneados
por organizagcdes criminosas e pelo crime organizado, além das operagdes que

foram realizadas nos ultimos anos, como a operagao lava-jato, operagéo triplo X,
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acarajé, aletheia, carbono 14, entre outras. Abre-se, com a auséncia do PL, o
espaco para outros movimentos e para o préprio PJ ocupar quando da judicializacao
das demandas.

O FONAJUC, por exemplo, delibera questdes institucionais, vota enunciados
que refletem um posicionamento de parcela da Magistratura Brasileira e ha
formacao de grupos que estudam proposicées legislativas e projetos de lei,
refletindo um processo deliberativo extrajudicial dentro do PJ, legitimados pela
“expertise” sobre o tema, mesmo nao sendo 0s agentes eleitos para tanto.

A judicializacao das politicas publicas depende de outros atores, movimentos,
grupos de interesses, mas decerto sdo impulsionados se houver espaco para tanto e
quem abre esse espaco € o PJ, sendo uma consequéncia légica da expansédo do
préoprio PJ e da permissibilidade da atuagdo e intervencdo desses diferentes
interlocutores.

Desse modo, ainda que em grau menor, surgem, ao longo dos anos pés
constituicdo de 88, outros atores politicos agentes de transformacao social em razéo
de sua atuacéo, interferindo nas PPs, regendo agendas nacionais e determinando
novas politicas, ainda que por intervencao judicial.

Sendo assim, o PJ se expande como um poder do Estado capaz de interferir
e influenciar as PPs do PL e PE, assim como os programas de governo, como sera
compreendido nos capitulos especificos sobre a judicializacdo da educagédo e o
reflexo desse poder na arena judicial, se tornando um campo de interesse para a
ciéncia politica.

A compreensdo dos modelos e construgdes juridicas ao longo do tempo
depende do entendimento acerca da estrutura de organizagdo econdmica, social e
cultural de uma sociedade. Ao longo dos anos, no Brasil pés-CRFB/88, o PJ tem
recebido mais agdes judiciais com o fortalecimento dos direitos sociais e a
ampliacao dos legitimados as demandas coletivas.

Constata-se tal fenbmeno no relatorio estatistico da justica em numeros do
Conselho Nacional de Justica — CNJ que atesta que, no ano de 2011'"', houve

7.441.955 novos processos de conhecimento e 19.222.491 casos pendentes de

" Pode-se aferir os niimeros citados na pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-
judiciarias/Publicacoes/rel completo estadual.pdf>. Acesso em: 02 Fev. 2018; e, disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/b60a659e5d5cb79337945¢c1dd137496¢.pdf>.
Acesso em: 02 fev. 2018.
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conhecimento em primeiro grau. O relatério do mesmo o6rgdo, no ano de 2017,
publicou a estatistica do ano-base de 2016 dando conhecimento que 0os casos novos
para esse ano foram 19.787.004 e 63.093.494 para casos pendentes. Esses
nameros dizem respeito, apenas, as demandas no processo de conhecimento.

Em relacdo as questbes educacionais, percebe-se na pesquisa que 0
Supremo Tribunal igualmente teve aumento exponencial no numero de deliberagdes.
Em 2012 deliberou em torno de 52 (cinquenta e dois) processos e em 2016 o
namero de demandas sobre essas relagées educacionais aumentou para 121 (cento
e vinte e um) casos.

No TJRS, verifica-se que, no ano de 2012, em relagcédo as agdes que discutem
as questdes educacionais, o numero de agbes correspondeu a cerca de 40
(quarenta) e, no ano de 2016, chegou- a 534 (quinhentos e trinta e quatro)
processos. A Judicializagdo possui diversos sentidos e comumente € compreendida
como submeter situacdes faticas ao PJ.

Viaro (2018, p.26) lembra dois outros sentidos, quais sejam:

o sistema judicial passa a abarcar questbes que até entdo nao se
encontravam nele inseridas, ou seja, significa trazer algo que estava
tradicionalmente fora para dentro do sistema judicial e, no segundo sentido,
os procedimentos fora do sistema judicial passam a ser modelados de
acordo com o padrdo adotado pelas Cortes Juridicas, ou seja, significa
adotar o modelo judicial nas vias politicas e sociais.

Realmente, seria uma compreenséo rasa definir a judicializacdo apenas pelo
namero de processos e demandas judicializadas. Esse fendbmeno na politica vai
além, ja que é um modelo de estado constitucional escolhido pelos governos, no
Brasil, notadamente, apés a CF/88. Foi o constituinte que deliberou, sobre a
ampliacao dos legitimados e do acesso ao PJ pelas minorias e pela coletividade, em
tomada majoritaria e representando a vontade do povo e dos estados.

Para Sweet (2000 apud VIARO, 2018, p.27), a judicializacdo se concretiza no
“processo através do qual um terceiro solucionador de disputas [...] emerge em um
determinado sistema social e desenvolve autoridade para emissao de normas” e
continua afirmando que isso resulta na governanga de determinado sistema social.

Nota-se a importancia social que os tedricos conferem as decisbes judiciais
sobre temas que, aprioristicamente, ficariam fora da esfera judicial, estando

subjugadas, inicialmente, a exclusiva arena politica.
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No tocante ao acesso as vias judiciais e ao alargamento das matérias a
serem discutidas nessa esfera, tem-se o controle normativo abstrato de
constitucionalidade'® que j& existia antes da CRFB/88, pois foi introduzido no
sistema constitucional Brasileiro pelo fendmeno da representagdo de
inconstitucionalidade, por forca da emenda constitucional n.16/65.

Com a CRFB/88, foram instituidas a agdo de arguicdo de descumprimento e
preceito fundamental’®, a ADI por omissdo e a acgdo declaratoria de
constitucionalidade, formalizada pela emenda constitucional n.3/93.

A legitimidade foi revisada e aumentada, significativamente, nas ag¢des de
controle, pois, antes do advento da CF/88, cabia, apenas, ao Procurador da
Republica a legitimidade para provocar o controle normativo abstrato. Da mesma
forma, a legitimidade foi ampliada no que concerne a ADC. Antes da CF/88 era
restrita ao Presidente da Republica, as mesas do Senado Federal e da Camara dos
Deputados, e ao Procurador-Geral da Republica.

Com a reforma do Judiciario por meio da emenda n. 45/2004, a legitimidade
ativa'® se tornou a mesma que a da ADI.

Nota-se que, nas agdes de controle de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade, estas nao ficam impedidas de continuarem sendo
processadas e julgadas em controle abstrato, mesmo se o legitimado perder sua
condicao superveniente, como é o exemplo dos partidos politicos ja que se exige a
representacdo no Congresso Nacional.

12 Para: “o controle jurisdicional da constitucionalidade, no Brasil, utiliza o método concentrado, sendo
0 controle abstrato, em tese, através de agao direta, a ser julgada pelo Supremo Tribunal Federal,
tendo por objeto leis e atos normativos federais e estaduais, em confronto com a Constituicao
Federal, que nos Estados-membros, compete aos Tribunais de Justica, tendo por objeto leis e atos
normativos estaduais e municipais, em face da Constituicdo estadual. Servimo-nos, também, do
controle difuso, concreto, incidenter tantum, exercido por qualquer 6rgao, singular ou coletivo, do PJ.

'3 Percebe-se que a agao de arguicao de descumprimento de preceito fundamental foi transformada
em paragrafo primeiro com a emenda de n.3/93, com a redagdo: “art. 102. Compete ao Supremo
Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: | - processar e julgar,
originariamente: [...] § 1° A arglicao de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta
Constituigao, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei”.

' A acdo declaratéria de inconstitucionalidade por omissao foi introduzida em 2014, com a redacao
dada pela emenda constitucional n.45, conhecida como reforma do PJ. Segue a redacdo do
paragrafo: “§ 2° As decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
acoes diretas de inconstitucionalidade e nas agdes declaratérias de constitucionalidade produzirdo
eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do PJ e a administragao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal” (BRASIL, 1988).

!> Prevé a redacao do artigo 103 da CF/88 os mesmos legitimados para ADI e ADC. (BRASIL, 1988).
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O nascimento da acdo de inconstitucionalidade por omissao constitui o
indicativo definitivo de que o modelo constitucional no Brasil foi construido para se
proteger um direito constitucional objetivo e respaldar um estado social de
providéncias, inclusive, em caso de auséncia de atividade dos poderes publicos
constituidos no que se refere aquelas normas cuja efetividade dependa de alguma
medida desses atores publicos, como o Poder Legislativo e Poder Executivo.

Veja que Barroso (2009, p.335) afirma que: “esse modelo decorre da vontade
constitucional e ndo da vontade politica, haja vista que € uma circunstancia que
decorre do modelo constitucional que se adotou, € ndo um exercicio deliberado da
vontade politica”.

Mas, na verdade, a vontade politica se da pelos seus legitimados, deputados
e senadores, que fizeram parte da assembleia nacional constituinte e
,Jposteriormente, da votacdo das emendas constitucionais. E, justamente esse
modelo adotado pela CF/88 que legitimou a atuacdo do PJ a atuar em questdes
anteriormente decididas, apenas, na seara politica.

Além do mais, ainda que um ato seja emanado pelo Poder Publico, ele tera a
legitimidade se tiver minimo apoio politico e a sensacao de validade substancial pelo
povo, que pode, simplesmente, ndo cumprir os atos legais da vida civil'®.

Para Sadek (2004, p.81), “a extensdo e a complexidade dos direitos sociais
garantidos” e a ‘“capacidade do Judiciario de exercer o controle da
constitucionalidade das leis e atos normativos” proporcionaram uma atuagédo mais
ativa do PJ em relacao as decisoes politicas.

Verifica-se que, no constitucionalismo moderno, deu-se inicio aos modelos
contemporaneos de Constituicdo que sdo as liberais e as sociais. Esse
constitucionalismo € aquele que surgiu apds as revolucdes liberais do século XVIIl e
as edicdes das constituicoes pds-guerras.

As Constituicdes liberais se caracterizavam por ser escritas, rigidas e com
supremacias, visando resguardar os direitos fundamentais individuais,
principalmente ligados a liberdade como um valor supremo, resguardando sempre

os direitos civis e politicos.

'® Cita-se como exemplo o caso Brow v. Board of Educations of Topeka, 347 U. S. 483 (1954), em
que restou consignado o fim da segregacao racial, porém, sem efeitos imediatos no sul do pais, pois
juristas questionavam a definitividade da decisao.
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Por sua vez, as Constituicdes sociais foram surgindo pouco antes do fim da
Primeira Guerra Mundial, pois o contexto naquele periodo era de devastacdo
econOmica e muita desigualdade social, trazendo com isso um desequilibrio na
sociedade e situagdes que o liberalismo ndo conseguia resolver. Para Assis (2011,
p.39), “a medida que se consolida essa colonizagdo do mundo da vida pelo direito, o
Estado como um todo fortalece seu potencial de intervengéo sobre os conflitos”.

Compreende-se, entdo, que a sociedade se transforma, os problemas sociais
se alteram e com isso se fortalece a necessidade de um aparato estatal, inclusive
com intervencao judicial, a fim de exigir-se uma atuagdo mais forte do préprio
aparato estatal. Era necessario a partir de entdo, uma atuacéo positiva do Estado,
uma prestacdo material propositiva e o abandono do carater de abstencionista do
Estado. Para Novelino (2016, p.50), “a busca da superagdo do antagonismo
existente entre a igualdade politica e a desigualdade social faz surgir a nocao de
Estado Social”.

Nessa mesma linha de inteleccao, Oliveira (2016 apud VIARO, 2018, p. 94)
afirma que “ha fatores politicos que condicionam o grau a judicializagao vivenciado
por uma dada sociedade”.

Hirschl (2007 apud VIARO, 2018, p. 127) trouxe cinco cenarios em que a
judicializagdo se desenvolve como fendmeno, quais sejam: “Cenario da onda de
reconstrucdo; cenario de independéncia; cendrio de transicdo; cenario de transicéo
dual e cendrio sem transicao aparente”.

No primeiro cenario, prevalece que a expansao do PJ e, sobretudo, a sua
forca, se da apo6s a Segunda Guerra Mundial. Viaro (2018, p.127) exemplifica esse
fato citando a Constituigéo revisada do Japao (1946), a nova Constituicdo da Italia e
a implementagéo da Corte Constitucional (1948), a adoc¢do da Lei Fundamental da
Alemanha Ocidental e o estabelecimento do Tribunal Constitucional Federal (1949),
e o desenvolvimento da Constituicao Francesa e do Conselho Constitucional (1956).

No cenario de independéncia, a judicializacdo teria se fortalecido com o
processo de transformacao das colénias em nacdes independentes. No cenério de
transicdo, o fenbmeno de judicializar decorre das recentes transformacdes dos
regimes autoritarios em regimes democraticos. Exemplifica Viaro (2018, p. 127) os
regimes no Sul da Europa e da América Latina, em que “ambas adotaram direitos
fundamentais em suas constituigdes, bem como estabeleceram de alguma forma um

ativo de controle de constitucionalidade”.
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Por outro lado, no cenario de transicdo dual, haveria ndo somente uma
transicdo para uma democracia, mas também para uma economia de mercado,
exigindo um carater capitalista nas atuagdes dos entes e da sociedade. E, por fim, o
cenario sem transigcdo aparente, caracterizado como aquele em que restam
concretizadas as mudangas constitucionais, mas que estas nao decorrem,
diretamente, de transformacdes politicas mais consistentes, como ocorreram na
Suica e Canada.

Observa-se que no mundo, assim como no Brasil, ndo ha uma Unica e
exclusiva causa para a juridicizagdo das demandas. Varios autores como Tate
(1995, apud VIARO, 2018, p.128-129) ainda citam outras causas como a utilizacéo
das cortes por partidos de oposicao, em um nitido e claro interesse partidario, o
aumento expressivo na previsdo de direitos, a separacao dos poderes, mas com a
possibilidade de fiscalizacao de atos entre eles, a propria fragmentacéo estrutural da
democracia, a delegacao da capacidade normativa, o uso da Corte por movimentos
sociais ou grupos especificos de interesse, entre outros.

Associada as causas, a sociedade nao se limitava mais em possuir uma
constituicdo individualista, que resguardasse os direitos civis e politicos, mas
buscava um modelo de constituicio prestacional ou de providéncia, em que o valor
supremo era a igualdade, com reconhecimento de direitos fundamentais e do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Apdbs a Segunda Guerra Mundial, esse anseio solidificou, como decorréncia
natural da evolucdo das protecées do direito e das atrocidades ocorridas nesse
periodo, principalmente, pelos nazistas, que se socorriam de um plano normativo
para promover crueldades contra o povo judeu e as minorias.

Essa busca da sociedade por uma constituicdo que teria forgca normativa, em
que deveriam ser observadas regras e principios, foi se tornando real no Brasil com
a promulgacao da Constituicdo da Republica Federativa de 1988 e, posteriormente,
com as reformas na legislacéo privada. Com o alargamento de regulamentacao dos
direitos sociais, a sociedade, diante da inefetividade do poder publico, passou a

acionar o PJ cada vez mais.
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Constata-se que o novo Cédigo Civil'’, regimento de regramento das relagdes
eminentemente privadas, foi publicado em 2002 trazendo, em seus artigos, multiplas
facetas institucionais e interpretativas'®, como clausulas abertas'®, ou seja, normas
de direto com carater publico, a fim de proporcionar um didlogo de fontes no direito,
buscando maior harmonia na analise da questdo posta em discussdo com base em
todo o ordenamento juridico, permitindo uma infiltracdo do Direito Constitucional e a
CRFB/88 nos ramos do direito privado.

Do mesmo modo, o CPC foi repensado no mesmo viés, de proporcionar uma
vasta possibilidade de resolucado de conflitos por meios alternativos e um processo
colaborativo. Em um primeiro momento, se verifica a tentativa de reduzir a
judicializacdo de demandas, mas, por outro lado, se confere um poder amplo e
expansivo ao PJ de solucionar conflitos postos da maneira como entender mais
justa.

O que se extrai dessa contextualizacdo é que a judicializagdo nao é um fato
isolado que depende de fator unico. Trata-se de resultado das relagdes sociais que
evoluem de acordo com o encadeamento de situagdes na esfera privada e publica.

Outro ponto que merece destaque sdo as préprias garantias constitucionais®
erigidas ao Julgador Magistrado, como a vitaliciedade, inamovibilidade,

" LEl N° 10.406, de 10 de Janeiro de 2002 - Institui o Coddigo Civil. Disponivel em:
<http:/legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw Identificacao/lei%2010.406-
2002?0penDocument>. Acesso em: 28 Jan. 2018.

'® Para Cappelleti (1993, p.21-32), “a maior intensificacdo da criatividade da fungao jurisdicional
constitui tipico fendmeno do nosso século. O formalismo, por seu turno, acentua o elemento da l6gica
pura e mecéanica no processo jurisdicional em detrimento do elemento discricionario, de modo a nao
autorizar o juiz a "criar o direito" em vez de meramente "declara-lo”. Continuando, Cappelleti (1993,
p.42) diz que “toda interpretacdo é criativa, sendo inevitavel um minimo de discricionariedade na
atividade jurisdicional. Vale dizer, havera mais espacgo para discricionariedade, e assim criatividade,
guanto mais vaga e imprecisa for a norma a ser interpretada”.

' Um bom exemplo é o art. 422 que reza: “Os contratantes s&o obrigados a guardar, assim na
conclusao do contrato, como em sua execucgao, os principios de probidade e boa-fé” (CODIGO CIVIL,
2002).

% Prevé a Constituicdo da Republica: “Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias: | —
vitaliciedade, que, no primeiro grau, sé sera adquirida ap6s dois anos de exercicio, dependendo a
perda do cargo, nesse periodo, de deliberacdo do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos
demais casos, de sentencga judicial transitada em julgado; Il — inamovibilidade, salvo por motivo de
interesse publico, na forma do art. 93, VIII; lll — irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos
arts. 37, X e XI, 39, § 42,150, II, 153, Ill, e 153, § 22, I. (Redacédo dada pela Emenda Constitucional n®
19, de 1998) Paragrafo Unico. Aos juizes é vedado: | — exercer, ainda que em disponibilidade, outro
cargo ou funcgao, salvo uma de magistério; Il — receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou
participagdo em processo; lll — dedicar-se a atividade politico-partidaria. IV — receber, a qualquer
titulo ou pretexto, auxilios ou contribuicbes de pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas,
ressalvadas as excegoes previstas em lei; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) V


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
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irredutibilidade de subsidio que fazem com que um membro do PJ tenha certa
independéncia, autonomia, além de ficar na carreira por longo periodo de tempo,
muitas vezes por mais de vinte ou trinta anos, enquanto os agentes politicos
(vereadores, deputados e senadores) e os Chefes do Poder Executivo se mantém
no Poder, apenas, por periodo que perdurarem seus mandatos.

Esses fatores podem ensejar uma perspectiva positiva na sociedade, gerando
uma confiabilidade na tomada de decisbes. E isso somente se deu apds a
redemocratizacao e o fortalecimento do PJ, que no Brasil aconteceu apds o advento
da carta de 1988.

E factivel constatar que, com as inimeras medidas provisérias editadas ao
longo desses anos apds a CF/88, aquele presidencialismo de coalisdo estava
enfraquecido, surgindo enrijecimento de diadlogo entre os Poderes Legislativo e
Executivo, fazendo com que o Presidente da Republica, como chefe do Executivo,
comecasse a tratar de temas de competéncia exclusiva dos outros Poderes por
espécie normativa ilegitima, qual seja, a medida provisoria.

Anota-se, igualmente, a prolixidade da CRFB/88 que trata das questdes mais
complexas como a organizacao do Estado e Direitos Fundamentais da mesma forma
que cuida das questdes mais simples como a previsdao acerca dos funcionarios
publicos que poderiam ser delegadas as normas administrativas produzidas por
eixos legislativos e, ainda, de colégio entre outros?'.

Dessa forma, a CF/88 ¢é dirigente?, ao prever inimeras normas

programaticas, como as que estabelecem os objetivos fundamentais da Republica

exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés anos do
afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneracao. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45,
de 2004).

2 Por exemplo a norma constitucional que trata do colégio Pedro I, vejamos: “Art. 242. O principio do
art. 206, IV, ndo se aplica as instituicdes educacionais oficiais criadas por lei estadual ou municipal e
existentes na data da promulgacao desta Constituicdo, que ndao sejam total ou preponderantemente
mantidas com recursos publicos. § 12 O ensino da Histéria do Brasil levara em conta as contribuicdes
das diferentes culturas e etnias para a formacdo do povo brasileiro. § 2° O Colégio Pedro Il,
localizado na cidade do Rio de Janeiro, sera mantido na orbita federal.

2 A Constituicdo-dirigente designa textos constitucionais essencialmente programéticos e
intervencionistas. Segundo Canotilho (1998, p. 8), a ideia de Constituicdo-dirigente, entendida como
uma receita (omnicompreensiva) e totalizante, ndo tem mais sustentagdo. Nesse sentido, a
Constituicao-dirigente esta morta se o dirigismo constitucional for entendido como normativismo
revolucionario capaz de, somente por si, operar transformagdes emancipatérias. O que permanece da
nogdo de Constituicdo dirigente € a vinculagdo do legislador aos ditames da materialidade da
Constituicao, pela exata razdo de que, nesse contexto, o Direito continua a ser um instrumento de
implementacao de politicas publicas. Streck (1999, p. 136 apud CANOTILHO, 1998, p. 8).
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Federativa do Brasil previstos no artigo 3¢, in verbis:

art. 3% Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: | — construir uma sociedade livre, justa e solidaria; |l — garantir o
desenvolvimento nacional; Ill — erradicar a pobreza e a marginalizagéo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo. (BRASIL, 1988).

Com isso, a intervencéao do Judiciario no modelo de Constituicdo dirigente ja
era percebida pela propria redacdo da normativa constitucional que langou o PJ
como guardidao da CRBF/88 e, com isso, esperada pelos poderes distintos a fim de
fazer valer a separagcdo dos poderes e os direitos e garantias fundamentais e
sociais.

E ndo sédo raras as vezes que o PJ tem sido provocado a atuar de forma mais
proativa, fazendo com que as decisdes politicas saiam da seara tradicional e se
deslizem a instancia judicial. Podem-se mencionar decisbes de grandes
repercussdes como a deliberacao proferida pelo STF quando limitou o numero de
vereadores das Camaras Municipais®®, o reconhecimento da unido entre casais do
mesmo sexo (homoafetiva)?*, siimula vinculante sobre o uso de algemas®, decisdo
que permitiu a utilizagdo de células-tronco embrionarias®® em pesquisas no Brasil,
decisdo que entendeu que o mandado seria do partido e nao do parlamentar®’, entre

outras.

8 No Recurso Extraordinario (RE 197917), o Supremo Tribunal Federal entendeu que 0os municipios
tém direito a um vereador para cada 47.619 habitantes e que Municipios com menos habitantes que o
fixado teriam direito ao nUmero minimo previsto constitucionalmente, de nove vereadores. Percebe-se
que era uma discussao acerca do Principio da Proporcionalidade, que gerou uma decisao abstrata no
recurso extraordinario.

?* O Supremo Tribunal Federal compreendeu pelo reconhecimento da unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo no ano de 2011, alargando o entendimento a respeito do que seria familia, ampliando
uma série de direitos aos casais homoafetivos a semelhanga dos casais heterossexuais.

%0 Supremo Tribunal Federal decidiu, por unanimidade, editar uma simula vinculante em 2008, em
que determina que o acusado ndo pode, em regra, permanecer algemado durante o julgamento,
salvo decisdo fundamentada, por entender que isso feriria o Principio da Dignidade Humana.

?® A decisdo liberou a utilizagdo das células-tronco embrionarias em pesquisas. Ja havia a previsdo
na Lei de Biosseguranca, no entanto, a lei foi questionada no STF por entender o Procurador da
Republica, na época do pedido, que tais pesquisas feriam o direito a vida.

#” Foi, inclusive, editada resolucdo do TSE (22.610), apds a decisdo do Supremo Tribunal Federal
que decidiu que o mandato pertence ao partido € ndo ao parlamentar. Anos depois (2008), a corte
voltou a decidir sobre o tema, declarando a inconstitucionalidade da resolugdo. Os Ministros que
tiveram o voto vencido (Eros Grau e Marco Aurélio) defendiam que o Tribunal Superior Eleitoral
praticou ato reservado ao Poder Legislativo, que tinha a competéncia privativa para editar a lei.
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No entanto, no Brasil, esta posta a decisdo do PJ questdes como importacéo
de pneus, liberdade de expressdo, uso de algemas, cotas raciais, ou seja, desde
questdes altamente complexas a temas mais simples, por exemplo um caso levado
ao Tribunal Regional Federal da quarta regidao, que abrangeu a discussao se o
colarinho do chopp®® deve computar ou ndo a espuma, como tematica de direito do
consumidor.

Com esse novo cenéario contextual, o numero de demandas aumentou

consideravelmente:

tem-se observado um movimento crescente por parte da sociedade civil,
nas minorias politicas a organizacdes sociais, quando ndo de simples
cidadaos, no sentido de recorrerem ao PJ contra leis, praticas da
Administragdo ou omissdes quanto a praticas que dela seria legitimo
esperar, originarias tanto do Executivo, quanto do Legislativo. [...] O carater
afirmativo desse processo adquiriu tal importancia que ja se pode falar, sem
retorica, em judicializagdo da politica e das relagbes sociais como uma
dimenséo da sociedade brasileira de hoje. Vianna (2002, p. 10-11).

Sendo assim, compreende-se que a judicializacdo® consiste em um fato e
decorre do arranjo institucional e, no Brasil, ha, também, a opcao do constituinte que
transformou todos os juizes em intérpretes da constituicdo, quando da promulgacao
da Carta Magna.

Verifica-se que a Constituicdo de 1934, ao tratar de direitos e garantias
fundamentais, ampliou o elenco de direitos constitucionais fundamentais, incluindo,
ao lado dos direitos fundamentais, os direitos sociais e a Constituicao de 1946,
objetivando a extingdo dos excessos totalitarios exercidos durante a ditadura,
restaurou o controle de constitucionalidade da lei, ampliando a competéncia
institucional do PJ.

O PJ, nas ultimas décadas, passou a exercer um papel importante nas arenas
de poder e um papel decisivo nas demandas sociais, gerando um espaco publico de
participacdo democratica, ou seja, para participagdo do povo, das minorias, dos

8 Uma das decisées inaugurais foi prolatada no Recurso de Apelagao Civel n. 2003.72.05.000103-
2/SC e julgada no TRF da 42 regido entendendo que o colarinho do chope deve ser considerado parte
integrante do produto para fins de medicao e, inclusive, de fiscalizagao.

? Para Barroso (2008, p.1): “ Judicializagdo significa que questdes relevantes do ponto de vista
politico, social ou moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo PJ. Trata-se, como intuitivo, de
uma transferéncia de poder para as instituicdes judiciais, em detrimento das instancias politicas
tradicionais, que sdo o Legislativo e o Executivo.[...]".
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movimentos coletivos e partidos politicos. No painel juridico constitucional, a
judicializacdo da politica acaba por ampliar e construir um modelo que supera a
separacao e o controle dos poderes, pois amplia de fato o intervencionismo judicial.

Logo, “na razdo constitucional, a judicializacdo da politica refere-se a
superacao do modelo de separacao dos poderes do Estado, o que provoca uma
ampliagao dos poderes de intervengao dos tribunais na arena politica” (MACIEL e
KOERNER, 2002, p. 117).

Com a evolugédo do sistema de controle de leis e do papel do PJ em seu
carater protagonista, percebe-se que a legitimidade do poder legislativo, para
exercer sua funcéao tipica que é inovar o ordenamento juridico com normas legais,
ficou fragilizada, acarretando, algumas vezes, uma disputa de poder com o
judiciario, haja vista que, antes do nascimento do instituto do controle de
constitucionalidade, essas normas juridicas ndo eram questionadas e o ativismo
judicial era praticamente reduzido.

Logo apds o surgimento do controle de constitucionalidade e a evolugéo
desse instituto, além de uma massificagdo de direitos e garantias previstos em
normas constitucionais, houve, de forma indubitavel, maior judicializacdo de
demandas sociais e com isso um protagonismo evidente das instituicdes judiciais,
fazendo com que o legislativo fosse o tempo todo testado em sua legitimidade, pois,
quanto maior a evolucao do controle dessas leis, maior a facilidade em declarar uma
norma legal em norma inconstitucional.

Percebe-se que a Constituicao de 1824 nao possui qualquer tipo de sistema
parecido com os modelos atuais de controle de constitucionalidade. Na Constituicdo
de 1891, ja sofrendo a influéncia do direito norte-americano, em que o PJ ganhou
uma expansao expressiva ao ser colocado em um patamar de poder
contramajoritario, consolidou-se o sistema difuso ja consagrado na chamada
Constituicao proviséria de 1890.

Essa Constituicdo reconheceu ao STF competéncia para rever, em ultima
instancia, decisdes proferidas pelas Justicas dos Estados quando instados a se
manifestarem acerca de tratados ou leis federais ou quando se contestasse a
validade de leis ou de atos dos governos locais em face da Constituicdo ou de leis
federais.

Ressalta-se que Barbosa (1893 apud MENDES, 2010, p. 1195) ampliou o
instituto adotado no regime republicano da seguinte forma:
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o Unico lance da Constituicio americana, onde se estriba ilativamente o
juizo, que Ihe atribui essa intencao, é o do art. lll, sec. 22, cujo teor reza
assim: ‘O PJ estender-se-a a todas as causas, de direito e equidade, que
nasceram desta Constituicdo, ou das leis dos Estados Unidos. Nao se diz ai
que os tribunais sentenciardo sobre a validade, ou invalidade, das leis.
Apenas se estatui que conhecerdo das causas regidas pela Constituicao,
como conformes ou contrdrias a ela. Muito mais concludente é a
Constituicdo brasileira. Nela ndo sé se prescreve que ‘Compete aos juizes
ou tribunais federais processar e julgar as causas, em que alguma das
partes fundar a acéo, ou a defesa, em disposicdo da Constituicao Federal’
(art. 60, a); como, ainda, que ‘Das sentencgas das justicas dos Estados em
Ultima instancia havera recurso para o Supremo Tribunal Federal, quando
se questionar sobre a validade de tratados e leis federais, e a decisdo do
tribunal do Estado for contraria (art. 59, § 1°, a). A redagéo é clarissima.
Nela se reconhece, ndo s6 a competéncia das justicas da Unido, como a
das justicas dos Estados, para conhecer da legitimidade das leis perante a
Constituicdo. Somente se estabelece, a favor das leis federais, a garantia
de que, sendo contraria a subsisténcia delas a decisdo do tribunal do
Estado, o feito pode passar, por via de recurso, para o Supremo Tribunal
Federal. Este ou revogara a sentenca, por nao procederem as razdes de
nulidade, ou a confirmara pelo motivo oposto. Mas, numa ou noutra
hipétese, o principio fundamental é a autoridade reconhecida
expressamente no texto constitucional, a todos os tribunais, federais, ou
locais, de discutir a constitucionalidade das leis da Uniéo, e aplica-las, ou
desaplica-las, segundo esse critério. E o0 que se da, por efeito do espirito do
sistema, nos Estados Unidos onde a letra constitucional, diversamente do
que ocorre entre nds é muda a este proposito.

No entanto, na Constituicao de 1934, sobrevieram importantes alteracoes,
como a definicdo de que a declaracdo de inconstitucionalidade somente seria
realizada pela maioria da totalidade dos membros dos tribunais, consagrando a
competéncia do Senado Federal para suspender a execuc¢ao no todo ou em parte de
qualquer lei ou ato administrativo quando declarados inconstitucionais pelo PJ,
concedendo efeito erga omnes a decisao proferida pelo STF (CF e 1934, arts. 91,
V).

Na Constituicdo de 1937, se nota uma tentativa de resgate a forca do
parlamento, nessa seara de disputa de poder, pelo controle das leis e evidente
controle politico.

Por sua vez, a Constituicdo de 1946 retornou a regra anterior, mantendo e
preservando a exigéncia de maioria absoluta dos membros do Tribunal para a
eficacia da declaragdo de inconstitucionalidade, razdo pela qual manteve a
atribuicdo do SF no tocante a suspensdo das leis declaradas inconstitucionais pelo
STF.

N&o houve alteracdo significativa na Constituicado de 1967/69. No entanto,
houve alusdo pela Emenda n. 1/69 do controle de constitucionalidade de lei
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municipal, em face da Constituicdo estadual, com referéncia a intervencdo no
Municipio.

Enfim, a CRFB/88, que ampliou, de forma significativa, o controle de
constitucionalidade no Brasil, aumentou a esfera de protecao judicial dos institutos,
concedendo especial atengdo a chamada “omissdo do legislador’, pois nasceu o
processo de controle abstrato de omissao, como referido anteriormente.

Esse fendmeno de controle de legalidade™® e, vezes, de legitimidade, ndo é

exclusivo do Brasil®'

. Com essa tendéncia mundial de reducédo de poder ou, ao
menos, afericdo de legitimidade de atos normativos ou administrativos, se nota que
o Parlamento vem perdendo a for¢a absoluta que antes tinha, fato que leva, de outro
lado, a expanséo do PJ.

No Brasil, essa questdo ficou mais evidente apds 1988, uma vez que o
periodo anterior a esse ano, ou seja, de 1891 a 1988, o Brasil passou por periodos
de ditadura.

Assim, para Tate e Vallinder (1995, apud MACIEL e KOERNER 2002, p.
114)*, a judicializagao deve significar a expansdo do PJ e levar casos e demandas
para conhecimento dessa instituicdo, ou seja, judicializar seria expandir a area de

atuacéo do PJ.

% Nos EUA, contudo, no caso Marbury v. Madison, julgado em 1803 pela Suprema Corte, 0 marco do
nascimento do controle de constitucionalidade das leis. A partir de entdo, a Suprema corte € os juizes
passaram a ter o poder do judicial review. Dessa forma, impbe-se ao poder legislativo, por meio de
decisédo do PJ, seja um Juiz ou um Tribunal, limites ao parlamento. Precedente importante na revisao
da literatura sobre o ativismo judicial e judicializagao, porque se comecou a limitar, de forma efetiva, o
poder do parlamento, abrindo margem a interpretacdo se determinados atos normativos sdo ou nao
legitimos, considerando sua natureza e esséncia, portanto, no sentido material e ndo apenas
somente a legalidade e legitimidade no que toca ao 6rgao que o delibera.

" Muitos outros paises adotam esse sistema de controle, como na Austria, a emenda 7/1929 passou
a admitir que o Supremo Tribunal de Justica e o Tribunal de Justica Administrativo possam levar
demandas constitucionais concretas a Corte Constitucional, fazendo com que a Ccorte
Cconstitucional nao tenha o monopolio desse controle. Sendo assim, o Tribunal ou qualquer Juiz seja
agente ativo ao menos como demandante e provocador do tema. Modelo semelhante seria adotado
na Alemanha, ltdlia e Espanha. Na Holanda e em Luxemburgo, muito embora ndo se adote a
Constituicao como modelo de controle das leis, se admite o controle de legitimidade dessas leis em
face da Convengao Europeia de Direitos Humanos, assim como o Reino Unido, com a aprovagao do
Human Rights Act se confiou aos Tribunais britanicos atribuicao para conferir a legitimidade das leis
em face da Convengéao de Direito Humanos Mendes (2005, p.3).

% De acordo com Tate e Vallinder (1995, apud MACIEL e KOERNER 2002, p. 114), o primeiro
contexto resultaria da ampliacdo das areas de atuagéo dos tribunais pela via do poder de revisdo
judicial de agbes legislativas e executivas, baseada na constitucionalizagdo de direitos e dos
mecanismos de checks and balances. O segundo contexto, mais difuso, seria constituido pela
introducdo ou expansao de staff judicial ou de procedimentos judiciais no Executivo (como nos casos
de ftribunais e/ou juizes administrativos) e no Legislativo (como €& o caso das Comissbes
Parlamentares de Inquérito). Essas duas formas de judicializagdo da politica sdo chamadas,
respectivamente, de “from without’e “from within”.
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Por sua vez, Garapon (1999, apud BRASIL 2014, p. 49-50) apresenta analise
da judicializacdo de uma forma equidistante, afirmando que a enorme evolucao das
demandas judicializadas dizem respeito mais ao aspecto social, sendo, portanto, um
fendbmeno social.

Dessa forma, para esse teérico, a judicializacdo nao é um fendbmeno apenas
juridico, mas sobretudo social. Um evento que transcende ao longo dos anos, de
acordo com as transmutagbes sociais, a evolugdo do proprio direito como a
percepcao das dimensdes das geragdes do direito (primeira, segunda e terceira
dimensao/geracao), das garantias subjacentes a propria alusdo dos direitos
fundamentais, assim como meios de controles juridicos de atos legislativos e
executivos nas constituicoes.

Para melhor compreensdo do tema, € necessaria uma leitura acerca das
formas de judicializacdo em outros estados e a contextualizacdo da literatura no

Brasil, sobre a educacéao e suas relacoes.

2.1. Diferentes formas de analise das relac6es educacionais

A reflexdao sobre a judicializacdo da educagao depende do regime juridico e
social do pais sob analise.

Cita-se um caso recente julgado na Suprema Corte da Califérnia, nos Estados
Unidos. Decidiu-se pela derrubada do direito de estabilidade profissional de
Professores de escolas publicas que nao garantiu ensino de qualidade para seus
estudantes, com base no "direito constitucional de garantir ensino de qualidade" aos
estudantes americanos.

O caso teve inicio em 2012, quando um grupo de nove estudantes moveu
uma acao civil contra o Estado alegando que o Cédigo de Educacao da Califérnia,
que prevé a estabilidade profissional dos docentes, fere o direito de igualdade
educacional previsto em leis federais e estaduais.

Na peticdo levada a Suprema Corte, foi consignado que, em geral,
Professores ineficientes trabalham em escolas de baixa renda, ndo garantindo aos
estudantes o mesmo nivel de aprendizagem e aprimoramento estudantil. O caso
ficou conhecido como Vergara versus Califérnia. Essa agao foi “leading case’ e
afetou a estabilidade profissional dos Professores nos EUA.

Assim, nos diferentes Estados, ha causas que ampliam ou reduzem a
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judicializacdo de acordo com sua estrutura de controle de poder na arena politica.
Quando se delega ao particular parte importante da demanda educacional, como
ocorre de forma mais ampla e comum nos EUA, o proprio regramento do processo
educacional, as causas da judicializagédo sdo bem diferentes, pois ndo se trata de
auséncia de prestagcdo material do direito social, mas sim da lide em torno da
qualidade do servigco prestado.

A Constituicdo dos Estados Unidos é a lei fundamental do pais e uma das
mais antigas do mundo, aprovada em 1987. Estabelece a forma federativa de
Estado e sua politica educacional é moldada nesse sistema federativo, sem que
exista uma referéncia precisa e pontual a educacao como ha na CRFB/88, no Brasil.

O sistema adotado nos EUA no que tange a centralizagdo de poder, dispbe
de grande autonomia para os Estados membros daquela federacao, fortalecendo o
poder central. Diferentemente do Brasil, nos EUA, ndo ha uma previsao expressa da
ligacdo dos direitos educacionais com o governo nacional, ou seja, ndo ha alusao
objetiva e pontual da atuacdo do governo nacional com essas questdes
educacionais.

No Brasil essa previsdao é clara e expressa na CRFB/88, delegando aos
governos, em suas esferas federal, estadual e municipal, suas responsabilidades e
papeis no desenvolvimento da prestacao de servicos educacionais.

Segundo a Lei n. 10.172/2001 (Plano Nacional da Educacéo), ha prioridade
maxima no que concerne ao acesso a educacgao e garantia ao Ensino Fundamental
obrigatério de oito séries. No Brasil, a legislacdo imputa a responsabilidade aos
Estados e Municipios em relagédo a oferta do Ensino Fundamental e aos Estados, o
Ensino Médio. No entanto, o papel da Unido é indissociavel, cabendo a fungéo
salutar na assisténcia ampla financeira, técnica a todos os entes governamentais, no
sentido de assegurar o ensino de qualidade (BRASIL, 2001).

Deve-se ressaltar que a forma de organizacdo n&o aponta um sistema
descentralizado completamente, mas somente visa a construcdo de uma dindmica
de processos decisérios na esfera administrativa.

O financiamento publico da educacgéao e a vinculacao de orcamento, no Brasil,
estdo ligados aos periodos “considerados democraticos: 1934-1937, 1946-1964,
1983, 1988, e a desvinculacao de recursos acontece em periodos autoritarios: 1937-
1945, 1964-1985, o0 que, comprometeu a garantia do direito e da gratuidade da
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educagao”. Davies (2012, apud OLIVEIRA, MORAES e DOURADO, 2014, p.2)%.

Essa estrutura de colaboragcdo mutua e assisténcia financeira entre os entes
federados permitiria a implementacdo do sistema educacional de qualidade, haja
vista a garantia de equaliza¢ao de oportunidades na educacao.

No Brasil, fazendo um panorama, na CRFB/88 e nas demais legislacbes
pertinentes a educacdo, estdo garantidos de fato um ensino de qualidade,
estratégias de recuperagao para os estudantes de menor rendimento, cabendo aos
docentes a responsabilidade por zelar pela aprendizagem do estudante e sua
integracao.

Na tese de Silveira (2010), pode-se verificar que as demandas judicializadas,
no ambito de sua pesquisa, dizem respeito, em sua maioria, ao acesso ao Ensino
Infantil, matricula na educacado infantil, restricio dessas matriculas, criacdo e
manutengao de vagas na rede estadual de Ensino Fundamental, definicdo de idade
para o EJA, transporte escolar. Esses temas sao correlatos a pesquisa neste
trabalho, pois os temas judicializados foram similares.

Na pesquisa de Silveira, o dado sobre a prevaléncia da observancia de
principios fundamentais como o da DPH, a ineficacia do argumento da insuficiéncia
de recursos quando se tratar do direito social a educacao restou assemelhado com
os dados referentes a essa pesquisa constante neste trabalho, pois, como se
percebera nos capitulos proprios, o debate gira em torno ao acesso ao Ensino
Infantil e Fundamental.

No entanto, uma das conclusdes da tese de Silveira (2010) compreendeu-se
que o Tribunal de Justica de Sao Paulo, no que toca aos conflitos educacionais, é
mais conservador e que a postura dos Desembargadores, como classifica Barroso
(2009), € muito mais de autocontencéo judicial, pois foram utilizados critérios rigidos

e formais diante do entendimento da CRFB/88, uma vez que declaram “a
impossibilidade de interferéncia do Judiciario na definicho das politicas
educacionais” (SILVEIRA, 2010, p.220).

Na pesquisa elaborada neste trabalho, juntamente ao TJRS e TJRO, percebe-
se, exatamente, o oposto. Constata-se uma postura mais progressista dos membros
dos tribunais, reforcando a intervencdo do PJ quando os direitos sociais ndo foram

observados, revelando um padrao de comportamento mais ativo e progressista.

% Disponivel em: <http://escoladegestores.mec.gov.br/site/4-

sala politica gestao escolar/pdf/fin_edu basica.pdf>. Acesso em: 06 Jun. 2018.
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No entanto, percebe-se pela pesquisa que o PJ, na seara educacional, atua
de forma fragmentada, correndo risco de distor¢cdes nas politicas publicas.

Essa consideracédo foi, igualmente, apontada na presente pesquisa, fazendo
inclusive, uma correlagédo a judicializacdo da saude e a forma parametrizada que foi
tratada em sede institucional, via Conselho Nacional de Justica, alcancando o
debate com os interlocutores diretamente interessados, como o Ministério da Saude
e as Secretarias de Saude dos Estados, como se verificara nos capitulos finais.

No Brasil, em regra, nao ha responsabilizagdo da instituicdo de ensino por
baixos escores em relacao a qualidade do ensino. As demandas judiciais e sociais
em rede dizem respeito aos conflitos ocorridos na escola ou envolvendo temas
relacionados ao acesso a educagao, em regra.

Outro fator a se observar é a construcado da formacédo da Corte maxima do
pafs, como, exemplo, no Brasil, o STF** é formado por onze Ministros que serdo
nomeados pelo Presidente da Republica, ap6s aprovada a escolha pelo Senado
Federal. Pode-se aferir que a escolha é amplamente politica, podendo o Presidente
escolher o profissional que entende estar dentro dos requisitos constitucionais.

Castro (1994) destaca que:

na Franca, por exemplo, o fato de que os nove membros da Corte
Constitucional sejam nomeados, em partes iguais, pelo Presidente da
Republica (trés), pelo Presidente da Assembleia Nacional (irés) e pelo
Presidente do Senado (irés), auxiliou na politizagdo da justica. Na
Alemanha, a nomeagdo dos membros da Corte Constitucional, realizada
pelo Bundestag e pelo Bundesrat, atua no mesmo sentido (STONE, 1994).
O processo de recrutamento em ambos os casos é, portanto, "altamente
partidario, com vinculagbes partidarias geralmente bem conhecidas" (idem,
p. 444). Nos Estados Unidos, a nomeagdo dos juizes € também um
processo extremamente politizado, cabendo aos presidentes republicanos e
democratas o preenchimento de vagas da Suprema Corte por juizes mais
"conservadores" ou mais "liberais", respectivamente.

Com isso, percebe-se que o fendbmeno da judicializagdo tem diversas origens,
e que se caracteriza pela transferéncia para o PJ de decisdes na seara politica ou
social que, inicialmente, deveriam ser delimitadas na esfera dos outros poderes.

Nao se afigura como uma invasdo de legitimidade do PJ em relacdo aos

% Prevé a Constituigdo da Republica: “Art. 113 - O Supremo Tribunal Federal, com sede na Capital
da Uniao e jurisdicdo em todo o territério nacional, compée-se de 11 (onze) Ministros. (Redagao dada
pelo Ato Institucional n® 6, de 1969) § 12 - Os Ministros serdo nomeados pelo Presidente da
Republica, depois de aprovada a escolha pelo Senado Federal, dentre brasileiros natos, maiores de
trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputacgao ilibada. (Redacao dada pelo Ato Institucional
n° 6, de 1969)".
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outros poderes, mas sim recepcdo de discussdoes e teses postas sob conflito
processual para deliberacdo quando o Poder Legislativo ndo atuou conforme sua
fungédo tipica ou atuou de forma irregular ou ilegitima e quando o Executivo ndo agiu
de modo a exercer sua fungdo precipua de bem administrar e executar as PPs e
programas.

Ocorre que a politica publica ndo precisa, necessariamente, ser consolidada
por um instrumento publico, podendo ser concretizada por particulares. Sao, de fato,
acées ou programas de determinado governo, nacional, estadual ou municipal,
regional (envolvendo entes municipais e federais de determinada regido),
internacional quando envolve diferentes paises.

No entanto, para fazer valer um Direito Social e fundamental previsto
constitucionalmente, dado direito previsto legalmente ou uma politica publica, ha de
se recorrer a edicado de programas governamentais ou até mesmo de legislacao
especifica nascida para justamente implementar, por meio de politicas publicas.

Cademartori (1999, p. 19-32, apud CRISTOVAM, 2005), ainda sobre a
judicializagdo das PPs, revela que:

a extrema rapidez com que se alteram os cendrios politico e econémico,
aliada a crescente complexidade da sociedade dita contemporanea, tem
exigido um profundo redimensionamento de o papel do Direito e das
instituicbes juridicas no corpo social. Aquele modelo juridico de cunho
marcadamente liberal, no mais das vezes indiferente as pressdes das
massas populares e as lutas pelo direito a ter direitos, vem sendo
paulatinamente suplantado por um modelo de Estado de direito inclusivo,
que assume obrigagdes perante os cidaddos e procura dialogar com os
anseios dos mais diferentes conjuntos de atores sociais.

Ocorre que tudo depende da agenda do governante, ou seja, a ideia de quem
esta a frente da governabilidade ou membros do poder legislativo, estar ou néo
direcionada ao cumprimento da implementacdo dado direito garantido legal ou
constitucionalmente.

Esse € um dos pontos relevantes para a explicagdo da judicializacdo de
politicas, pois, em inUmeros casos, 0 que se tem é a levada de decisdo ao PJ de um
tema, assunto ou situacdo que nao estdo sendo abarcados pelos referidos
programas e nao tém atencao suficientemente habil do Poder Executivo e Poder
Legislativo.

Para este trabalho adotou-se a conceituacéo de Viaro (2018, p.161), quando

alinha a questdo da judicializagcdo da politica como sendo o “adensamento da
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regulacao juridica na esfera estatal, o que leva a transferéncia para o ambito judicial
da deliberagéo de questdes do ambito politico [...]".

Percebe-se que ha um entendimento de que os argumentos judiciais estao
sendo incorporados no espago politico. Essa esfera esta utilizando parametros
judiciais para ditar suas PPs, acbes sociais e até mesmo criagdo legal das normas,
inclusive, administrativas.

Nesse ponto surge a relevancia de se estudar o ativismo judicial, suas
espécies e a forma como ele se consolida, com o fim de compreender como o PJ
age quando mediador de PPs e como tem sido a judicializagdo das questbes que

envolvem a educacao, medindo, assim, o grau de protagonismo judicial nessa seara.

2.2. Ativismo Judicial

Busca-se compreender como o PJ tem consolidado o ativismo judicial,
entendendo melhor esse fendbmeno para, entdo, assimilar como esse poder, por
meio de seus membros, tem percebido a judicializa¢do, qual o grau de protagonismo
na seara educacional dos Tribunais pesquisados (TJRO e TJRS) e de que forma
tem agido como mediador de PPs nessas questdes que envolvem a educagao.

O ativismo judicial, para Tate e vallinder (1995 apud RODRIGUES 2015, p. 4),
seria compreendido como “atitude ativa dos juizes no sentido de alterar, ou impelir
alteracdes, em uma politica publica, pela via do controle de constitucionalidade, ou
criar uma politica publica pela via judicial”

Para Ramos (2015, p.131):

o ativismo judicial representa o exercicio da fung¢ao jurisdicional para além
dos limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao PJ fazer atuar, resolvendo litigios de feigbes
subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias de natureza objetiva
(conflitos normativos).

Percebe-se um enrijecimento do conceito, como se o positivismo juridico
fosse o ponto principal e Unico de interpretacéo judicial.

Para Streck (2015 apud VIARO, 2018, p. 163), o ativismo consistiria em uma
forma de comportamento, “indicando que um Juiz ou Tribunal pratica ativismo
quando decide a partir de argumentos de politica, de moral, enfim, quando o direito é
substituido pelas convicgdes de cada Magistrado”
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No entanto, deve-se analisar, mais amplamente, a conceituagao a ponto de
nao permitir entendimento raso sobre o assunto.

O ativismo judicial esta diretamente ligado a atividade jurisdicional e a
resposta que o PJ produzird em relacdo aquela questdo ou processo posto a
decisdo que, as vezes, vai além do direito objetivo, posto ou do regramento legal,
passando a adotar critérios pautados no pds-positivismo, em acordos ou normas
internacionais ou, ainda, em principios supralegais, a fim de se chegar a uma
decisdo tecnicamente razoavel a luz dos principios fundamentais.

Por outro lado, em ideia antagbnica ao ativismo, se tem a autocontencao
judicial que seria em breve resumo a limitacdo do poder de decidir, ou seja, da
prépria jurisdicdo constitucional que possui o Magistrado. Na autocontengéo o PJ
evita discutir questdes polémicas ou controversas que admitem uma interpretacéo a
ponto de ser necessaria a invocagao do direito supralegal ou normas internacionais,
sendo restrito aos comandos normativos dos outros poderes constituidos.

O PJ nédo é uma instancia de poder hegemdnico, mas pelo Principio da
Inafastabilidade, todo e qualquer cidaddo pode levar a sua demanda ao
conhecimento do Poder Jurisdicional que, em obediéncia a referida norma, tem o
dever de se manifestar.

Ha uma forte tendéncia de argumentacdo no sentido de superagdo do
positivismo juridico, devendo os atores juridicos e sociais utilizarem como modelo de
compreensao para aplicacdo dos institutos juridicos, apenas, o0s modelos
constitucionais ou, ao menos, utilizarem esses modelos quando estiverem em
confronto com a legislagao rigida.

Com a expansédo do PJ, decorrente de uma mutagédo social no modelo de
Estado, sobretudo, no contexto pdés Segunda Guerra Mundial e, no Brasil, apds a
promulgacao da CRFB/88, exigiu-se uma postura diferente do PJ, revelando-se um
verdadeiro anseio social: o alto grau de Protagonismo Judicial.

A exigéncia de se efetivar um Estado prestador de providéncia social fez com
que a sociedade buscasse a jurisdicdo constitucional que construisse o direito que
estava omisso ou negligenciado no caso concreto pelos poderes Constituidos, ou
seja, Poderes Legislativo e Executivo, no que toca as suas funcoes precipuas.

Com a concepcao politica da Constituicdo, percebe-se que esse instrumento
tem sido considerado como vontade politica nacional, como defende Carl Schmitt,

nas palavras de Cunha Junior “ndo é a Constituicdo que produz a unidade politica,
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mas, inversamente, é a unidade politica, ou seja, a Nagao que gera a Constituicao”
(SCHMITT, apud CUNHA JUNIOR, 2016, p. 77).

Assim, a vontade politica geral representada pelo povo faz nascer uma nova
Constituicdo que nao fica em estado inerte, ela deve ser objeto de interpretagéo
respeitando as transformacgdes sociais de seu povo, a fim de se criar uma interacéo
vélida e positiva entre esse instrumento Magno de um Estado e a sociedade que
nele vive, com sua realidade econdémica e social.

O |jurista Garapon (1998, p. 241, apud BRASIL 2014, p.37) relata que a
“‘justica torna-se um espaco de exigibilidade da democracia [...] enquanto outrora o
Juiz se limitava a sancionar desvios, eis que agora se lhe solicita que exerca um

verdadeiro Magistério” se referindo as pessoas frageis. Cita, ainda, que:

justica ndo pode apenas se limitar a dizer o justo, ela deve,
simultaneamente, instruir e decidir, aproximar-se e manter suas distancias,
conciliar e optar. A Justica é responsavel por realizar materialmente — e ja
nao apenas formalmente — a igualdade dos direitos e de disfargar o
desequilibrio entre as partes. O Juiz é designado para objetivos
determinados: colocar a crianga fora de perigo, salvar empregos, reintegrar
os detidos. O Juiz é tornado valido pelo seu empenho na realidade social e
ja nao, como anteriormente, por um critério de legalidade. O Juiz torna-se
treinador, intimado a corrigir todas as injusticas do mercado e a tratar dos
prejuizos da industrializagéo.

Depreende-se da compreensao do jurista que o Juiz ndo pode e nem deve
ser, apenas, o0 aplicador da legislagcdo e que se faz necessaria a interligacao da
justica e a democracia, para se conhecer os anseios da sociedade transformada.
Garapon (1998, apud BRASIL, 2014, p 23).

Desse modo, caso a Constituicio de um pais compreenda como vontade
politica, o Protagonismo Judicial se reforgca, pois concede ao Magistrado uma
legitimidade democratica para deliberar acerca dos Direitos Sociais, uma vez que a
Carta Magna garante a intervencdo do PJ todas as vezes que for provocado,
assegurando o acesso de todo cidadao a esse Poder.

Por meio do ativismo judicial, o érgéo julgador pode ir além do que consta na
ordem normativa, construindo uma nova perspectiva do direito a qual a lei ndo faz
alusédo, nao proibe nem prevé o que consideramos para fins deste trabalho como
alto grau de protagonismo judicial. Pode, igualmente, o julgador tomar a sua decisao
judicial com base nas diretrizes constitucionais, preferindo adotar seu

posicionamento baseado na Constituicdo do pais a legislacdo ordinaria, o que
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igualmente se caracteriza como Protagonismo e que pode ocorrer sem o ativismo
judicial.

Consegue-se visualizar, na construgdo do Mandado de Injungdo, a vontade
do constituinte que, representando a vontade popular, fez alusdo a essa postura
judicial que era esperada, precisamente, na justificativa da proposta pelo Senador
Ruy Bacelar (apud MACIEL 2010):

nao basta a mera enunciagdo de Direitos na Carta. De que adianta, ao
cidadao, que a Lei suprema do pais declare, expressamente, o direito, por
exemplo, a Educagao ou a Saude, se o Estado nao é compelido a p6r em
pratica 0 mandamento constitucional.

Desse modo, percebe-se que o Protagonismo Judicial era esperado, mesmo
ndao sendo desejado por parte dos teoricos, ante as inumeras criticas que recai
sobre o instituto.

Por outro lado, sugerir que o positivismo juridico € o meio de garantia do
individuo contra o poder estatal e que abarca seguranca juridica ndo se alinha as
teorias modernas de interpretacdo e hermenéutica, que alocam os principios como
espécie de normas juridicas que nem sempre estao delimitadas em alguma lei ou na
propria CF.

Com a evolugao dos problemas sociais, do direito e dos anseios que nascem
em torno de um mundo mais integrado ou globalizado, a ciéncia social e a ciéncia
politica precisam ser revisitadas no sentido de uma assimilar uma compreensao
mais ampla e mais abrangente dos seus proprios conceitos e paradigmas.

A propria expansdo do Judiciario, a maior independéncia e autonomia
garantidas constitucionalmentess, em conjunto com o fortalecimento social, a
evolugdo da integragdo ou globalizagdo dos problemas sociais, econémicos e
financeiros fazem com que exista um ambiente propicio a proporcionar uma maior
criatividade na postura daquele Juiz ou Orgéo Julgador quando se depara com a lide
conflituosa posta a deliberacao.

E possivel aferir que a mudanca nao foi somente na estrutura do 6rgdo, mas
também se criaram requisitos para ingresso, como a exigéncia de trés anos de
atividade juridica, insercdo de requisitos para afericdo do merecimento como

frequéncia e aproveitamento em cursos oficiais ou reconhecidos de

®0 artigo 93 da Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispbe sobre o
Estatuto da Magistratura.
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aperfeicoamento, entre outros. Isto demonstra que o constituinte desejou uma
magistratura mais madura, eficiente e célere, com uma visdo mais gradual do
sistema historico-cultural, pois, nos proprios concursos, comegaram-se a exigir
questdes voltadas ao humanismo.

Ha tedricos que se posicionam no sentido de que tem ocorrido uma
politizacdo do Juiz. Para tanto citamos Cappelletti (1993, p. 33) quando afirma que
“ndo pode mais se ocultar, tao facilmente, detras da fragil defesa da concepcgéo do
direito como norma preestabelecida, clara e objetiva, na qual pode basear sua
decisdo de forma 'neutra”. Nao existe neutralidade na funcao de julgador, pois este
sempre e de todo modo estara arraigado de bagagem histoérico-cultural que permeou
sua vida ao longo dos anos, desde seu nascimento, sua estrutura familiar, os
acontecimentos cotidianos, a educagao que recebeu e as orientagdes que chegaram
ao seu conhecimento, além das oportunidades que obteve.

Percebe-se o PJ, por meio de seus membros, como agente de transformagéao
social, paradigma de uma democracia mais representativa, pois nao sao raras
campanhas e programas sociais voltados para implementacao de PPs, a fim de uma
melhor distribuicdo das garantias e direitos da populagao, cuja fungéo precipua seria
do Poder Executivo e até mesmo do Poder Legislativo.

Em decorréncia da evolucdo do direito e da legislacdo sobre os direitos
sociais no pais, houve uma postulagcado da prépria sociedade e movimentos sociais
por mudangas no padrdo de comportamento decisério dos tribunais, como se nota
no impulsionamento judicial via acao civil publica ao longo dessa década. A
interpretacdo da norma juridica é realizada pelos operadores do direito, pela
sociedade em geral, cada um na medida de suas competéncias e, quando ha
auséncia de normativa juridica, ha auséncia do exercicio da funcdo tipica do
legislador, fazendo com que o PJ possa atuar se provocado.

Com a possibilidade de deixar de aplicar normas em desacordo com
principios constitucionais e/ou efetivamente regulamentar justamente pela auséncia
de legislacdo especifica, se ampliou, de modo significativo, o poder decisério do
judiciario e a expansdao da atuacdo vém se solidificando. Nao ha mais uma
subsungdo mecanica e obrigatéria da norma pelo PJ, o que se faz necessério
conhecer a hermenéutica e suas técnicas, sofrendo influéncias dos movimentos e
elites de poder como a midia, a presséo social e organismos privados.

Ocorre que o termo “ativismo judicial” € amplo e ndo comporta uma definigao
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fechada ou rigida. Deve-se, sobretudo, entender o termo ativismo da forma mais
técnica possivel, pois as criticas que fazem em torno do conceito e abrangéncia do
ativismo ou protagonismo judicial sdo as vezes permeadas de relevos politicos.

Isso em raz&do de que o ativismo judicial, durante muito tempo, e até os dias
atuais, ganhou uma visdo negativa®, traduzindo para determinados autores como se
0 Orgao judiciario extrapolasse, constantemente, a sua funcéao tipica que consiste em
julgar casos concretos e abstratos em determinados tipos de demandas,
relacionando o PJ como impréprio quando promove o ativismo judicial.

De outro lado, alguns tedricos®’, ao defenderem a atuacao mais ativa do PJ, o
fazem argumentando que, por meio do Judiciario, poderia acontecer verdadeiras
transformacdes sociais, protegendo direitos intransponiveis, fundamentais e
assegurados pela Constituicdo da Republica, mas ndo implementados ou efetivados
por poderes que teriam atribuicbes e competéncias legais.

Seriam, de fato, escolhas juridicas com base em conceito de justica,
equidade, ética e cultura ndo de um determinado membro do 6rg&o judiciario, mas
de determinada sociedade e do aceitavel diante do bem comum. Exemplo pratico
disso foi o reconhecimento da unido homoafetiva no Brasil, em que se considerou o
conceito de familia ampliada por meio da decisdo do STF na ADI n.4277 do Distrito
Federal, com julgamento em 05 de maio do ano de 2011, cuja Relatoria foi do
Ministro Ayres Britto®® e extenso para entdo declarar que poderia ser considerada

familia a unido de pessoas do mesmo sexo. Esta unido se considera uniao estavel,

% Didier Junior (2013, P.83) discorre muito bem em relacdo a essa questao do carater pejorativo do
ativismo quando afirma: “Todavia, as duvidas existentes quanto ao carater positivo ou pejorativo da
expressao foram reduzidas a medida que a postura ‘ativista’ era incorporada por diversos juizes nao
apenas da Suprema Corte: durante a década de 50 a jurisdicdo ordinaria passou a desempenhar
gapel significativo na defesa dos direitos civis para as minorias sociais, sobretudo minorias raciais”.

Larenz (2009, p.3) compreende que: “O juiz, de modo semelhante ao legislador, é de acordo com
sua propria ideia descobridor e ao mesmo tempo conformador do direito, que ele traz sempre de novo
para a realidade num processo interminavel a partir da lei. O direito (realmente vivo, existente) é o
resultado deste processo, no qual colaboram a ciéncia do direito e finalmente todos aqueles também
que exprimem publicamente a sua opinido sobre questdes juridicas e contribuem assim de qualquer
modo a definir a consciéncia juridica geral. De uma maneira ou de outra, quer o juiz apenas interprete
a lei, quer a restrinja ou integre em conformidade com o sentido dela, quer abra lugar pela primeira
vez a um novo pensamento que ainda ndo encontrou expressao na lei — ou s6 uma muito incompleta
—, € sempre a lei na verdade o ponto de partida das suas ponderagdes, mas ela s6 determina raras
vezes a sua decisao”.

% ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL
DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ADI. UNIAO HOMOAFETIVA
E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS
ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampagdo dos
fundamentos da ADPF n® 132-RJ pela ADI n® 4.277-DF”.
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inclusive, gerando em consequéncia disso diversos direitos como patrimoniais e
hereditarios.

Percebe-se que poderia se afirmar que houve uma legislacao judicial (judicial
legislation) e para outros seria uma decisdo fruto do ativismo judicial que bem
entendeu a sociedade e os anseios da época em que se encontra, para, entao,
deliberar o que aos olhos da sociedade era justo, equanime, comum, esperado e,
sobretudo, ao crivo da Constituicdo da Republica seria o certo a fazer.

Com base nessa decisdo, os outros Juizes comecaram a decidir de forma
semelhante, a ponto de chegar aos tribunais superiores que entenderam serem
justas e corretas as decisbes anteriores, ocasionando inumeros precedentes
judiciais favoraveis a uniao homoafetiva.

Por sua vez, a doutrina da autocontencdo tenta limitar, de certa forma, a
possibilidade dessa analise mais ampla. Para Dimoulis e Lunardi (2010, p.469):

a doutrina da autocontencdo adota uma concepg¢do modesta do papel do Judiciario
que impede intervengbes em matérias politicamente controvertidas, tentando nao
transformar as Cortes em instancia que permitira aos derrotados da luta politica
anular a vitéria da maioria, em nome de consideracdes subjetivas sobre as
“melhores” solugdes. Nos EUA, tradicionalmente, os tribunais se consideravam
guardides da letra da Constituicdo e nao arbitros do confronto politico. Essa posi¢ao
mudou no decorrer do século XX, tendo adotado os tribunais em varios casos a
postura que muitos doutrinadores apelidam de ativismo judicial.

Embora as criticas sejam relevantes, o ativismo judicial ganha forca quando
h& necessidade de implementagdo ou ampliagdo dos valores sedimentados nas
normas constitucionais e que, sobretudo, ndo estdo sendo observados pelo poder
que possui a fungao tipica de legislar, seja pela prépria omissao em legislar, seja
pelo abuso ou desvio quando promove a sua funcéo tipica. Pode-se afirmar que o
ativismo judicial vem sendo responsavel — como fendbmeno de acéo e atitude que se
caracteriza — por grandes mudancas sociais, principalmente no que tange aos
direitos civis e politicos dos cidadaos.

Nao se pode considerar um estado democratico® de direito ou até mesmo

% Conforme Silva (2002, p.112), “A democracia, como realizagédo de valores (igualdade, liberdade e
dignidade) de convivéncia humana, é conceito mais abrangente do que o de Estado de Direito, que
surgiu como expressao juridica da democracia liberal. A superacao do liberalismo colocou em debate
a questao da sintonia entre o Estado de Direito e a sociedade democratica. A evolugao desvendou
sua insuficiéncia e produziu o conceito de Estado Social de Direito, nem sempre de conteldo
democratico. Chega-se agora ao Estado Democratico de Direito que a Constituicao acolhe no art. 1
como um conceito-chave do regime adotado, tanto quanto o sdo o conceito de Estado de Direito
Democratico da Republica Portuguesa (art. 20) e o de Estado Social e Democratico da Constituicao
Espanhola (art. 10)”.
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estado democratico quando a prevaléncia da maioria sempre € considerada. A
caracteristica contramajoritaria do PJ é muito relevante, pois este é chamado a atuar
justamente para garantir que ndo ocorra uma ditadura da maioria.

Sobre a postura contramajoritaria, ha entendimento no sentido de existir um
ativismo judicial contramajoritario que seria aquele advindo de determinada
deliberacédo judicial em que se reconhece, dentro de suas limitacées legais, a
inconstitucionalidade de atos ou omissées normativas do Poder Legislativo e do
Poder Executivo.

Quando uma lei é editada, se presume a vontade popular expressada via
seus representantes e, por sua vez, quando uma norma deixa de ser
regulamentada, por ato omissivo do ente, igualmente se percebe a falha em relacao
a prestacdo positiva do poder ao qual era incumbido. E, levando-se em
consideracao tais atos ou omissdes, o PJ é chamado a decidir, onde pode se
protagonizar ou nao seu ativismo judicial.

A ideia da separacdo dos poderes implica delimitar e definir com absoluta
propriedade o que cabe a cada poder, ou seja, qual a atribuicdo e competéncia cada
poder possui. Ha distincdo entre aqueles entes com poderes politicos — poder
legislativo e poder executivo — e o0 ente com poderes juridicos — PJ, o que leva a
crer que a atribuicdo de cada ente deva ser considerada em absoluta, cabendo ao
legislador a soberania para a criacao das leis e atos normativos, assim como o
poder executivo, que pode deliberar e criar atos administrativos e normativos.

No entanto, as deliberacées do PJ afetam as PPs, no sentido que podem
orientar um ritmo rigoroso ou n&o para o Poder Executivo, impingindo uma agenda
de interesses, e conceder, igualmente, um norte ao Poder Legislativo em relagcéo a
sua func¢ao tipica.

Com base em precedentes ou jurisprudéncia em um sentido, os entes
publicos e os poderes constituidos podem utilizar como paradigma as deliberacoes e
a compreensao sobre determinado tema para, entdo, doravante se posicionarem
diante de sua prépria agenda. Mas, percebe-se que a agenda nao é criada pelo PJ,
mas este pode impulsionar a criacdo de agendas dos demais poderes.

Dessa feita, as deliberagdes se tornam legitimas no sentido democratico, pois
atendem aos anseios de repercussao social de grande relevo e de forma mais plural,

porque geram precedentes, ainda que nao tenham sido decididas, partindo-se dos
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debates populares, mas sobrevém em auxilio da mesma sociedade nao ouvida ou
sem representacao politica®.

No entanto, alguns tribunais, como aponta a pesquisa de Silveira (2010), que
identificou uma postura conservadora nas deliberagdes do TJSP, no que concerne
ao direito a educacgéao de criancas e adolescentes (com recorte temporal de 1991-
2008), compreendendo que as questdes politicas, em principio, nao poderiam ser
judicialmente revisadas ou alteradas, justamente por se tratarem de matérias ligadas
a conveniéncia e a oportunidade dos atos, ou seja, da questdo puramente politica
nao caberia intervencdo do PJ, pois deveria ficar apenas e somente no plano
legislativo e executivo.

Entretanto, com a judicializacdo de questdes diretamente politicas e,
sobretudo, quando o tema judicializado permite o ativismo do érgao julgador, ha,
contudo, interferéncia do PJ ligado a questbes, muitas vezes, politicas.

Nesse contexto se insere a analise de como tem agido o PJ como mediador
de politicas publicas na seara educacional, apds ter sido tragado durante o decorrer
do trabalho sobre as caracteristicas da judicializagao e sobre o ativismo judicial.

2.3. Ativismo e Questoes Politicas

Faz-se uma reflexdo acerca de quais deliberagdes seria possivel restar
evidenciado o fendmeno do ativismo.

Conhece-se que nado ha discussao de que podera ocorrer o fenbmeno do
Ativismo Judicial com a simples aplicagdo de qualquer norma do ordenamento
juridico e ndao somente com a adogao de fundamentagdo baseada em comando
constitucional ou normas principiologicas.

Muito menos se deve restringir o Ativismo Judicial ao controle de
constitucionalidade. O Ativismo Judicial pode ocorrer inclusive quando se avalia
judicialmente os atos administrativos ou atos legislativos de natureza concreta, em
relagao privada.

Pondera-se que o Ativismo Judicial, embora ndo tenha que se limitar em

atitudes interpretativas para ser considerado como presente, o fenbmeno pode estar

** Fato este corroborado por Maciel e Koerner (2002, p. 117) ao dizerem que: “por meio da efetiva
participagdo no processo referente a formulagdo e/ou implementacdo de politicas publicas — a
politica se judicializa com o objetivo de promover o encontro da comunidade com o seu sistema de
valores constitucionalmente assegurado”.
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presente em deliberagdes que adotam os principios, como razao de decidir. No
entanto, a decisdo ndo pode se afastar completamente dos limites constitucionais,
sob pena de incorrer uma mutagao ou alteragcao constitucional via PJ.

Nesse ponto se torna muito tortuosa a percepgado acerca de questdo
estritamente politica e sua definicdo, pois em tese o PJ ndo poderia interferir nessas
questdes. Ao contrario, se a demanda tratar de questdo politica-constitucional, a
interferéncia judicial € plenamente possivel. Entretanto, a linha é muito ténue entre a
demanda estritamente politica e a politica-constitucional, cabendo ao Julgador
interpretar a natureza.

Na Constituicdo de 1937, havia o artigo 94, cuja redagdo vedava ao PJ
conhecer e julgar questdes exclusivamente politicas. No entanto, nas demais
constituicdes, ndo ha a referida constituicao e, por 6bvio, ha razdo para os demais
constituintes terem assim agido, pois de fato ha uma grande discussédo do que seria
matéria, exclusivamente, politica, matéria juridico-politica ou constitucional-politica.

O Jurista Barbosa (apud RAMOS, 2015, p.146) menciona o ensinamento de
Marshall que assim se manifestou: “A esfera do Tribunal € unicamente decidir acerca
dos direitos individuais, ndo investigar de que modo o Executivo (ou seus
funcionarios) se desempenha de encargos cometidos a sua discri¢ao”.

Em que pese o posicionamento do ilustre Jurista, ndo ha mais espago na
sociedade contemporanea para a existéncia de um Poder que seja, exclusivamente,
para declarar direitos legalmente previstos, sem a permissido de controlar os atos
dos demais poderes instituidos.

Continuando sua transcricdo, Ramos (2015, p. 148) diz:

dos escritos de Rui sobre o tema, pode-se inferir que ndo ha propriamente
matérias de natureza politica, em que a atuagdo do Poder Publico seja
inteiramente discricionaria e, portanto, imune ao controle judiciario; o que ha
sdo aspectos discricionarios de determinadas matérias de elevada
conotacgdo politica, constitucionalmente regulada.

Ndo ha como negar que o termo “politica” seja abrangente. Fazendo uma
analise da Constituicdo e demais normas supralegais, se torna um processo
complexo conhecer o que seriam questdes politicas e, sobretudo, fazer a distingéo
de questbes exclusivamente politicas e questdes politico-constitucionais.

Ramos (2015, p.151) enfatiza que ante essa celeuma, no Brasil e nos

Estados Unidos, os tedricos se preocuparam em elaborar listagem indicativa sobre o
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que seriam questées mais politicas ou exclusivamente politicas. Mas ele ressalta
que tais listagens podem conferir distor¢cdes para na verdade excluir da apreciacao

do PJ temas com grande relevancia.

Segundo Cunha Junior (2016, p.462):

a origem do Estado de Direito esta vinculada a luta da burguesia contra o
absolutismo que dominava até a metade do século XVIII. Tinha por
bandeira, basicamente, a submissdo de todos, sobretudo do Estado, ao
império da lei; a separagdo dos poderes e a declaragdo dos direitos
individuais.

Era compreensivel na época a adogcdo do estado de leis e normas, pois
eclodia a necessidade de um estado que resguardasse o direito individual, até
mesmo de protecdo aos bens e ao patriménio em geral. No entanto, essa ideia,
principalmente apdés a Primeira Guerra Mundial, foi sendo abandonada com o
surgimento da segunda dimenséao de direitos.

O Estado formalista, legalista, concedendo superpoderes ao Poder Legislativo
em detrimento dos outros poderes, sobretudo o PJ, que se reduzia ao mister de ser,
apenas, a reproducao da lei, passou a nao atingir os niveis satisfatérios da elite que
dominava as formas de poder.

Entretanto, em todos os sistemas, tém-se desafios e como salienta José
Afonso da Silva, “o Estado de Direito, quer como Estado Legislativo ou Liberal de
Direito, quer como Estado Social de Direito, nem sempre se caracteriza como
Estado Democratico” (SILVA, p. 121, apud CUNHA JUNIOR, 2016, p. 462).

A supremacia da Constituicdo, considerando-se sua forga politica, significa
conceder a esse instrumento magno uma validade normativa suprema que nao se
afigura, apenas, como diretriz para as outras normas, mas como fundamento
material de validade para todo ordenamento juridico, seja para inovagao legislativa,
seja para aquelas que ja estao vigentes no ordenamento juridico. E é justamente em
virtude de essa superioridade juridica que, ao entrar em vigor, todas as outras
normas materialmente contrarias a ela estarao revogadas.

A forca normativa da Constituicéo € a forga politica do povo e vincula todas as
outras normas a tal ponto de vincular os poderes constituidos quando da realizagéo
de suas funcoes tipicas e atipicas e, sobretudo, nao admite o retrocesso dos valores
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constitucionais em futuras Constituicbes, como forma de preservar os valores
escolhidos por determinada sociedade.

Para melhor compreensao dessas diretrizes, importante conhecer sobre a
possibilidade da inovagdo da compreensdo do direito e a criatividade judicial, para
logo apos refletir o PJ como mediador de PPs.

2.4. Criatividade Judicial e Direito Judicial

N&o sera realizada neste topico uma profunda andlise acerca do tema, serao
langcadas, apenas, algumas reflexdes importantes e fundamentais para uma melhor
compreensao das deliberacbes que serdo analisadas e da forma que se deu o
carater progressivo do padrdo de comportamento decisorio, a fim de entender como
o protagonismo judicial pode interferir na inovagéo do direito.

A CRFB/88 faz alusao a separacao dos poderes, inclusive como Principio
Fundamental do Estado de Direito, seguindo as diretrizes das anteriores
Constituicées, dada a importancia da independéncia dos poderes e o equilibrio
harmonico necessario que precisa estar presente entre eles, com a intencado de
preservacao do proprio EDD.

O Constitucionalismo classico ou liberal, como pratica Constitucional, surgiu a
partir do século XVIII e teve forte forga até o fim da Primeira Guerra Mundial. Nesse
periodo ocorreram as duas revolugdes importantes ao sistema constitucional, que foi
a Revolucdo Francesa e a Americana. Ambas em busca de Direitos libertarios, cujo
principal valor foi a liberdade.

Com a Revolucdo Norte-Americana, a Constituicdo comecou a ser
considerada como sendo a decisdo do povo, cuja democracia dualista era formada
por duas maneiras de decisdo, quais sejam, as raras decisées do povo e decisdes
cotidianas do governo.

Além do sistema presidencialista, o PJ possuia com maior legitimidade e
competéncia. As ideias principais foram a supremacia da Constituicao e a garantia
jurisdicional, com a percepc¢ao de que o PJ seria mais neutro politicamente, fazendo
o papel de contramajoritario, sendo o Poder Legislativo e Poder Executivo
maximizando os interesses da maioria para se fortalecer.

Por sua vez, a Revolugédo Francesa teve como ideias principais a garantia de
Direitos e a Separagcdo de Poderes. A sociedade que ndo possuir um documento
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normativo que assegure essa garantia e a separagado de Poderes nao possuiria uma
verdadeira Constituicdo®'. Verifica-se que a busca central é a limitagdo dos poderes.

Com o fim da Primeira Guerra, até o fim da Segunda Guerra, nasceu o
constitucionalismo moderno ou social, com isso surgiu uma nova dimensao de
Direitos. Houve o esgotamento da ideia liberal e iniciaram-se novas necessidades
sociais. A ideia era buscar a igualdade substancial com o surgimento de direitos
sociais, exigindo uma atuagdo positiva do Estado, uma prestagdo material.
Necessario, com esse novo modelo, substituir o Estado Liberal pelo Estado Social,
surgindo, entdo, as garantias institucionais como a familia, imprensa livre,
funcionalismo publico, entre outros. Buscava-se, entdo, a igualdade social e a
intervencao estatal no dominio social, econémico e laboral.

Nessa toada, o Estado tinha por dever ser intervencionista, prestar, de forma
positiva, 0os servicos publicos, passando a ter um papel decisivo na producdo e
distribuicdo de bens, além da garantia de um minimo de bem-estar social, como
assegurar, por meio de salario social, o LOAS.

Ja o Constitucionalismo contemporaneo, que se iniciou com o fim da Segunda
Guerra em 1945, foi colocado em duvida pelo sistema do positivismo juridico e, apés
as atrocidades ocorridas na referida guerra, houve uma nova leitura moral do direito.
O direito nao seria, apenas, normas juridicas, deveria respeitar e possuir contetdo
moral, além de que a Constituicdo passou a ter valor supremo com a DPH, um
atributo de todo ser humano.

Os principios foram realinhados e, em decorréncia disso, o préprio direito foi
ganhando outra significancia, cabendo ao PJ, dessa forma, uma analise valorativa e
qualitativa das a¢des judicializadas e das normas a elas inicialmente atinentes.

O Juiz ou o6rgao julgador deixou de ser a expressdao da lei em suas
deliberacbes, para criar um direito judicial para o caso concreto, seja porque houve
uma lacuna legislativa, seja em razao de equivoco da aplicagdo da norma ou até
mesmo por vicios legislativos ou em programas e execugdes de Lei pelo Poder

Executivo.

*! Declaragso Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789) afirmou no artigo 16: “Toda
sociedade na qual esteja assegurada a garantia dos direitos nem determinada a separacdo dos
poderes, ndo tem constituicado” (DUDHC, 1789).
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Evidente que essa funcao que assume o PJ néo foi muito bem recepcionada,
sendo que houve questionamentos e debates acerca da legitimidade e
representatividade de seus membros, ja que ndo sao eleitos pelo povo.

Salienta-se que nao se trata de auséncia de representatividade, pois o0 Juiz ou
o6rgao jurisdicional aplicara o direito e seus principios, constitucionais ou
internacionais, para fazer valer as garantias minimas em favor do cidadao que
procura um provimento judicial, criando para aquele caso concreto uma norma
juridica ou uma norma geral, no caso de controle de constitucionalidade abstrato.
Qualquer que seja a deliberacao, estara pautada em principio constitucional do livre
acesso ao judiciario e da diretriz que determina que o PJ ndo pode deixar de atuar
quando instado, além de estar embasado no documento popular que representa a
vontade nacional que € a Constituicdo da Republica.

Na democracia, em verdade, considerando-se esta como sendo um regime
politico em que a soberania € exercida pelo povo, a compreensao de que o PJ nao
seria legitimo por auséncia de votos é diametralmente oposta a fungéo real do érgao
que constitui a protecdo do regime estabelecido e do EDD, resguardando né&o
somente a vontade da maioria, mas também protegendo os anseios da minoria.

A expansao do PJ em consequéncia da expansao do Estado traz reflexos
para toda a sociedade, que passa a cobrar 0s seus anseios legais e constitucionais
em outra arena que nao a politica, mas a jurisdicional. As expectativas norteadas
sdo direcionadas para a seara juridica, consolidando uma confianca no Orgéo
Jurisdicional como fruto de uma desesperanca em relagao ao érgao Politico.

Verificar-se-4, no decorrer da andlise das deliberagbes nos capitulos
seguintes, que o PJ avancou e trata de questdes de governo, de PPs, de programas
sociais, fazendo com que seu papel ndo se restrinja a pronunciar a lei, que,
inclusive, ha muitos anos ndo mais se resume a isso, mas a delimitar politicas, de
modo que ndo ha como negar a importancia em suas deliberacoes.

No entanto, mesmo tratando de questdes de governo, ndo se pode afirmar

que ha um “governo de juizes™?

, embora haja quem entenda que isso seria positivo
como Prélot e Boulouis (1987 apud GARCIA, 2008, p.187) que afirmavam: “o

controle de constitucionalidade norte-americano e a formagéao do parlamento inglés

* Reflete o significado que varios atores politicos norte-americanos se referiam no tocante a

intensidade da intervencéo judicial da Suprema Corte Norte Americana na época do ‘New Deal’ que
era o conjunto de medidas durante a depressao de 1929.
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foram, em termos de organizacao politico-estatal, as contribuicbes mais importantes
para a humanidade”.

A ideia de que a expansao do PJ e da jurisdicao constitucional seja mais
ampla e aceita quando o Estado possuir uma fraca democracia e vulneraveis
institutos politicos nao coaduna com a realidade, pois se percebe Estados com forte
regime democratico e ampla expansao do PJ e sua jurisdicao constitucional.

No Brasil ndo ha um conselho ou Tribunal Constitucional fora do PJ, como
ocorre em alguns paises*. Os préprios Tribunais, por meio de seus 6rgdos
judiciarios ou membros, julgam a legalidade ou legitimidade da lei ou do ato
administrativo, fazendo, também, o papel de Tribunal Constitucional.

Disso decorre a tensdo natural entre os Poderes e o potencial conflito entre
eles, sendo levantados os questionamentos acerca da representatividade que ja foi
abordada. No entanto, o ordenamento juridico € baseado na soberania popular e
qualquer tensédo pode ser apreciada sob esse ponto nevréalgico, pois considera-se
que o PJ e a sua jurisdicdo constitucional protegem, de todo modo, a soberania
popular, pois asseguram a ordem constitucional.

O que nao implica sempre decidir de forma a agradar a sociedade ou as suas
expectativas, em que pese ponderacdes no sentido de que a decisao judicial poderia
ser considerada antidemocratica quando estiver dissonante da vontade popular, pois
0 que se deve resguardar é a ordem constitucional, inclusive, o direito da minoria
que pode ndo ser a vontade geral.

Ao decidir, 0 Juiz ou 0 6rgao julgador cria a norma juridica individualizada ou,
até mesmo, em abstrato, como destacamos anteriormente. Com a razdo de decidir,
nasce um direito jurisprudencial. Com base nesse direito, a norma em concreto cria-
precedentes que sao constantemente seguidos.

Essa compreensao se extraird quando da analise das decisdes nos capitulos
posteriores, pois perceber-se-a que os tribunais invocam, em suas deliberagdes,
precedentes de seu proprio Tribunal ou de outros Tribunais, para, entdo, criar a
norma concreta por meio da sua deciséo judicial.

Esse é o caminho que tem tracado a Corte Suprema no Brasil, seguido por
varios Tribunais do pais. Estdo permitindo um maior acesso ao PJ e julgando
questdes relevantes e significativas para toda nagéo, sob um viés de protecéo aos

direitos fundamentais e sociais, com reflexos em todas as searas juridicas e em

“ Na Franca ha o “Conseil Constitutionnel’ que é 6rgao fora da estrutura dos Tribunais.
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relacdo aos entes publicos, percebendo-se isso no padrdo de comportamento
decisério do TJRS, TJRO e do proprio STF.

Sendo assim, verifica-se que o sistema juridico € dindamico e permite uma
exegese ampliada em relagcédo a estruturagcao das expectativas dos valores a serem
assegurados, exigindo que o didlogo constitucional esteja aberto aos seus atores de
interpretacdo, viabilizando, entdo, a justa captagcdo das transformacgdes sociais,
possibilitando ao Julgador entregar uma melhor e mais adequada justi¢ca, levando
em consideragao a jurisdicao constitucional. Posto isso, necessario entender como o
PJ se afigura na relagdo entre a sociedade e a Constituicdo, e, logo apos, como

mediador de PPs.

2.5. O PJ como Mediador de Politicas Publicas

Necesséria a andlise no sentido de conhecer se o PJ tem agido como
mediador de politicas publicas no que diz respeito ao Direito Educacional. O Poder
Legislativo e o Poder Executivo ndo se afiguram mais como 0s unicos mediadores
de PPs.

O PJ como fonte importante da circulacdo e producao de conhecimento, por
meio de suas deliberagdes, se afigura como um mediador de PPs ao efetivar um
direito fundamental ou social e movimentar a cadeia de atores que sdo o executivo
ou o legislativo. Sadek (2013, p.2), em sua obra que se chama “Judiciario e arena
politica: um olhar a partir da Ciéncia Politica”, explica que o papel do Magistrado,
atualmente, tem sido fundamental para a arena publica e para algumas decisdes
como alguns casos julgados pelo STF sobre “fidelidade partidaria, da greve de
servidores publicos, do nepotismo, do uso de algemas, das células-tronco e da
demarcacao das terras indigenas”.

Com as novas perspectivas do pos-guerra, em que os direitos ligados a
igualdade material passam a compreenderem os direitos sociais, estes se tornam
seguros com base nas primeiras décadas do século XX. A CRFB/88 se preocupou
muito com essa questdo a ponto de considera-la um objetivo fundamental®.
Percebe-se que o direito a igualdade se torna postulado e um importante

ponto nevralgico a atividade legislativa, no tocante, inclusive, a sua

* Apenas para exemplificar alguns artigos da CRFB/88, os artigos 32, 52, 72, artigo 12 e artigo 37.
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discricionariedade. Essa igualdade deve ser material, substancial, a ponto de tratar
os desiguais de forma desigual.

Verifica-se que a lei deve considerar todos de forma igual e essa igualdade é
formal, mas o tratamento, seja legal ou judicial, deve compreender, sobretudo, a
desigualdade material.

Essa desigualdade social, que € clara diante da sociedade diversa e multipla
atual, deve ser reparada na medida em que a construgdo social se evolui e essa
transformacao esta ao alcance dos Poderes constituidos.

O autor Sadeck (2013, p.26-ss) nos revela importante impacto que, no
minimo, o PJ tem provocado: “resultado pedagdgico no sentido de forgar a
Administracdo Publica a alocar mais recursos na area da saude; um efeito de
estimulo a um maior nimero de demandas; e ilustrar a importancia da atualizagao
de protocolos referentes a saude”.

A ilustracdo da referida pesquisadora se refere as demandas na area da
saude, mas se acopla, perfeitamente, a todas as demandas no sentido de que as
decisdes judiciais cujos resultados repercutem, diretamente, ou, ainda, de forma
reflexa, em programas de governo ou na propria atividade legislativa, causa uma
funcdo no minimo pedagdgica.

Nesse contexto o PJ, como mediador de PPs, obedece ao desenho
institucional para o qual foi criado, principalmente apdés a CF/88 e a reforma do PJ
em 2004, pois as prerrogativas e garantias institucionais que garantiam a
independéncia foram intensificadas e, de certa forma, ocupa o espaco diante de um
enorme cenario de politicos que se tornam inelegiveis seja por condenagdo em
processos crimes, seja por condenacao em processos de improbidade administrativa
ou pelo préprio descrédito que fragmenta a imagem desse politico.

Funciona como um paradoxo, quanto mais cresce a incredulidade no cenario
politico, mais se estabiliza o PJ como salvador do conflito social em ultima “ratio”, o
que, diretamente, incentiva a judicializagdo e proporciona um maior significado ao PJ
como interlocutor da necessidade de determinada sociedade.

O presente trabalho n&o almeja uma discussao profunda nas causas e efeitos
da judicializagcdo, mas busca compreender como tem sido o padrao de
comportamento decisério dos Tribunais pesquisados, o grau de protagonismo

judicial.
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Além disso, busca, consequentemente, delinear se o PJ tem agido como
mediador de PPs na seara educacional e, sobretudo, conhecer como tém sido
tratadas as demandas na area da educacao nos Tribunais objeto da pesquisa (STF,
TJRS e TJRO).

2.6. O PJ como Mediador na Esfera Educacional

Ha como fazer uma correlacdo com as decisdes reiteradas dos tribunais em
questao e a movimentacao e producédo de programas e PPs. Algumas importantes
inovagdes legislativas se originaram nesse periodo como, por exemplo, a Lei n.
13.366/2016 que alterou a Lei n. 10.260/2001, que dispbe sobre o fundo de
financiamento ao estudante do Ensino Superior, para imputar as instituicbes de
ensino a responsabilidade parcial pela remuneracdo dos agentes operadores do
fundo e a Lei n. 9.394/1996 que estabelece as diretrizes e bases da educacéo
nacional, para vedar a concessdo da tutela antecipada que tenha por objeto a
autorizacao para funcionamento de curso de graduacgao por instituicao de educacao
superior.

Nota-se que a referida lei traz a vedacao de uma das atividades tipicas do PJ,
qual seja, deferir medida de urgéncia por meio de tutela antecipada. Pode-se
observar que, nos ultimos anos, anteriores a edigdo da lei, muitos processos em
relacdo a educacao foram ajuizados, como , no TJRS, que inclusive tem um numero
expressivo de recursos de agravo de instrumento, tratando dessa problemética de
concessao de medidas de urgéncia em carater inicial da demanda em desfavor do
poder publico.

O numero de recursos de agravo de instrumento — mais de 800, com o
recorte temporal de 2011 a 2017, no caso do TJRS — é um dado que revela que
muitas liminares e tutelas antecipadas foram deferidas nesse periodo. Assim como o
TJRS, outros Tribunais decidiram sobre o direito a educacdo, por exemplo (RE
566502 — Estado da Bahia; RE 595368 / PA — PARA - Al 737676 / SP - SAO
PAULO), e todo o Brasil, como sera demonstrado nos capitulos seguintes.

Como acontece na seara da saude, o Governo Federal tem editado Decretos
para suplementacédo de fundos para esfera educacional, a exemplo do Decreto de
12 de dezembro de 2011 que abriu aos orcamentos fiscais e da seguridade social da


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/dsn%2012-12-3-2011?OpenDocument
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Unido, em favor dos Ministérios da Educacdo e da Previdéncia Social o crédito
suplementar no valor global de R$ 239.451.566,00, para reforco de dotagdes
constantes da Lei Orgamentaria vigente.

Anota-se que parte desse valor foi destinada ao pagamento de sentengas
judiciais com despesa para o Ministério da Educacao.

Percebe-se que ha previsdo orcamentaria para suplementacao dos recursos
ao Ministério da Educacgédo por déficit proveniente de sentenga judicial na area
educacional.

Em Rondénia ha lei editada prevendo, assim como ocorre na saude, recursos
para atender a sentencas judiciais provenientes, entre outros, de demandas
educacionais. Por exemplo, a Lei Ordinaria n. 2652/2011 que autoriza o Poder
Executivo a abrir crédito adicional para despesas provenientes de sentencgas
judiciais. Sendo assim, resta evidente que o PJ tem interferido, de modo
significativo, em recursos orcamentarios na seara educacional, como ocorre na
saude.

No entanto, percebe-se que os atos normativos regulamentadores, seja por
Decreto ou Lei, ndo fazem alusdo especifica a motivagdo da obrigagdo proveniente
da sentenca judicial em relacédo a educagéao.

Faz uma destinagdo genérica como foi enfrentado nos quadros alocados
acima, concedendo a certeza somente que a suplementacao foi para a educacéo,
mas néo se refere, exatamente, a qual especificidade.

Esses dados que estdo anexos ao decreto citado abrangem varios Estados
da Federacdo. Pode ser citada, igualmente, a Lei 13.005/2014, que aprova o Plano
Nacional de Educacdo — PNE, que estabelece como diretrizes do PNE a
universalizagdo do atendimento escolar, como a erradicagdo do analfabetismo;
universalizacdo do atendimento escolar; superacdo das desigualdades
educacionais, com énfase na promog¢ao da cidadania e na erradicagdo de todas as
formas de discriminacdo; melhoria da qualidade da educacdo; formacédo para o
trabalho e para a cidadania, com énfase nos valores morais e éticos em que se
fundamenta a sociedade; promog¢do do principio da gestdo democratica da
educacao publica; promog¢ao humanistica, cientifica, cultural e tecnolégica do Pais;
estabelecimento de meta de aplicacdo de recursos publicos em educagcao como
proporcdo do Produto Interno Bruto — PIB, que assegure atendimento as
necessidades de expansao, com padrao de qualidade e equidade; valorizacdo dos
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(as) profissionais da educacao; promog¢ao dos principios do respeito aos direitos
humanos, a diversidade e a sustentabilidade socioambiental.

Diretrizes estas que estdo sendo constantemente discutidas em demandas
sociais e judiciais, como serdo vistos nos capitulos seguintes. A lei acima referida
ainda prevé priorizar 0 acesso a educacdo infantii e fomentar a oferta do
atendimento educacional especializado complementar e suplementar aos (as)
estudantes (as) com deficiéncia, transtornos globais do desenvolvimento e altas
habilidades ou superdotacdo, assegurando a educacdo bilingue para criancas
surdas e a transversalidade da educacao especial nessa etapa da Educacéao Basica.

Em relacdo ao acesso, determina, ainda, que se deve fortalecer o
acompanhamento e o monitoramento do acesso e da permanéncia das criangas na
Educacéo Infantil, em especial dos beneficiarios de programas de transferéncia de
renda, em colaboracdo com as familias e com os 6rgaos publicos de assisténcia
social, saude e protecao a infancia. E, ainda, estimular o acesso a educacao infantil
em tempo integral, para todas as criancas de zero a cinco anos, conforme
estabelecido nas Diretrizes Curriculares Nacionais para a Educacgéo Infantil.

A lei, igualmente, visa fortalecer o acompanhamento € o monitoramento do
acesso, da permanéncia e do aproveitamento escolar dos beneficiarios de
programas de transferéncia de renda, bem como das situagdes de discriminagéao,
preconceitos e violéncias na escola, visando ao estabelecimento de condicdes
adequadas para o sucesso escolar dos (as) estudantes (as), em colaboragdo com as
familias e com 6rgaos publicos de assisténcia social, salde e protecao a infancia,
adolescéncia e juventude.

Com isso se perceberd que muitas agdes judicializadas e que
proporcionavam um evolutivo ativismo judicial, seja por parte do PJ, do Ministério
Publico ou acbes individuais, tratavam justamente do tema acerca do acesso a
Educacéo Infantil e a escola e, em 2014, a alusao a esse acesso veio sendo previsto
em lei, ou seja, certamente as acdes judicializadas e, sobretudo, as deliberacdes
judiciais fomentaram a agédo do poder legislativo em inovar o sistema legal e trazer a
previsao disposta na normativa.

Outra lei que foi uma resposta advinda da judicializacdo da educacao e do
ativismo judicial é a de n. 12.816/2013 que amplia o rol de beneficiarios e ofertantes
da bolsa-formacdo estudante, no contexto do Programa Nacional de Acesso ao
Ensino, além de permitir que a Fundagao Joaquim Nabuco oferega bolsas de estudo
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e pesquisa, e disponha sobre o apoio da Unido as redes publicas de educagao
basica na aquisicao de veiculos para o transporte escolar.

Além disso, a referida lei prevé o eventual custeio de transporte e alimentacao
ao beneficiario, vedada cobranca direta aos estudantes de taxas de matricula,
custeio de material didatico ou qualquer outro valor pela prestacdo do servico e o
apoio aos sistemas publicos de educacdo basica dos Estados, Distrito Federal e
Municipios na aquisicdo de veiculos para transporte de estudantes, na forma do
regulamento, que foi altamente discutido em demandas judiciais e objeto de
deliberagdes como sera possivel analisar nos capitulos seguintes.

Nos capitulos que seguem, ha inUmeras decisbes nesse sentido, conforme
sera apontado no capitulo onde sera analisado o padrao decisério do STF, do TURS
e do TJRO, se verificando os reflexos das agbes judicializadas, com padrées de
comportamento muitas vezes progressivo, que, por meio do protagonismo do PJ ou
ativismo judicial, vinham concretizando o direito ao acesso a escola, seja por meio
de vagas ou transporte escolar, dentre outros.

Outra normativa que dispbe sobre o acesso € a Lei n. 12.799/2013 que faz
previsao a isencao do pagamento de taxas para inscricdo em processos seletivos de
ingresso nos cursos das instituicoes federais de educacdo superior. A Lei n.
12.722/2012 altera as eis: n. 10.836/ 2004, n. 12.462/2011, e n. 11.977/2009, para
dispor sobre o apoio financeiro da Unido aos Municipios e ao Distrito Federal para
ampliacdo da oferta da educacao infantil; e da outras providéncias. Essa normativa é
vasta em garantir o acesso a Educacao Infantii e manejar recursos para
manejamento de vagas.

Importante observar, igualmente, que a atuacdo legislativa do Poder
Legislativo no RS e em RO também caminhou no mesmo sentido que a inovacéo
legislativa nacional, destacando maior vigor ao Estado do Rio Grande do Sul*®, que
editou, por meio dos poderes constituidos, inUmeros atos legislativos anexos ao
presente estudo, voltados as matérias que foram reiteradamente decididas por seu
tribunal por meio de deliberacdes judiciais.

Observa-se que ha muitos decretos emanados nesse periodo para tratar
principalmente da questao material do acesso a educacdo. Salienta-se que o Poder

* Segue parte da legislacdo do Rio Grande do Sul no mesmo periodo pesquisado em que houve alto
grau da judicializagcdo sobre essa tematica, vejamos: Decreto 53.166 10/08/2016, Decreto 53.024
11/05/2016, Decreto N°® 49.433, 03/08/12, Decreto 53.012 10/05/2016, Lei Ordinaria 14.857
07/04/2016, entre outros.
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Executivo exerce funcdes tipicas e atipicas por meio de decretos e regulamentos.
Dessa forma, assim como a judicializacao da saude, o prejuizo direto das demandas
judiciais recai sobre o poder executivo, que, no caso do Rio Grande do Sul, expediu
diversas normativas para regular a seara educacional.

A formulacédo de politicas publicas e todo o processo para edicdo de uma
normativa legal exige um conjunto de escolhas plausiveis, a fim de solucionar os
casos e a problematica gerada dentro de uma pasta ou de um sistema.

Fazendo uma correlacdo entre as normativas editadas, seja no circuito
espacial do Poder Executivo seja no ambito do Poder Legislativo, percebe-se que as
escolhas se atrelam as decisdes judiciais julgadas no mesmo periodo, como sera
percebido nos capitulos seguintes.

Como se verifica, em Porto Alegre, nasceram iniumeros atos por meio de
resolucdo tratando da area educacional, como normas para oferta da educacao
infantil no sistema municipal de ensino*® e normas para a oferta de Ensino
Fundamental na Rede Municipal de Ensino. Ainda, as diretrizes para a oferta da
modalidade de Educacao de Jovens e Adultos e normas para criacao de escolas
publicas®’.

Além disso, pode-se citar normas que orientam e definem procedimentos as
escolas da Rede Municipal de Ensino, nas etapas do Ensino Fundamental e médio e
suas modalidades, quanto ao controle e acompanhamento da frequéncia escolar,
dos afastamentos e das situagdes de infrequéncia, objetivando a permanéncia, a
aprendizagem e o avanco dos estudantes*®.

Todas essas atividades normativas trazem como pano de fundo a
problemética social detectada nas deliberagcbes judiciais que serdo apontadas e
discutidas no capitulo que analisara o padrdao de comportamento do PJ do Rio
Grande do Sul e que demonstrara que tais assuntos foram amplamente deliberados

naquele poder.

46 Resolucdo CME/PoA n? 003/2001, Resolugdo CME/PoA n® 004/2001, Resolucdo CME/PoA n®
005/2002, Resolucdo CME/PoA n? 006/2003, Resolucao CME/PoA n? 007/2003, Resolucdo do CME-
PoA n® 005/02, Resolucdo CME/PoA n® 008/2006, Resolugao CME/PoA n° 009/2009.

i Resolucdo CME/PoA n? 012/2013 - Estabelece Normas para a Criacdo de Escolas Publicas —
Estabelecimentos de educacéo infantil e Ensino Fundamental, no Sistema Municipal de Ensino de
Porto Alegre.

*® Resolucdo CME/PoA n° 016/2016 - Dispde normas, orienta e define procedimentos as escolas da
Rede Municipal de Ensino, nas etapas do Ensino Fundamental e médio e suas modalidades, quanto
ao controle e acompanhamento da frequéncia escolar, dos afastamentos e das situagbes de
infrequéncia, objetivando a permanéncia, a aprendizagem e o avango dos estudantes.



81

Assim, aferem-se as inovagdes em relacdo a regulamentacdo apds as
reiteradas decisées do TJRS. Ao tempo que traz inovacdes legislativas como o
Plano Estadual de Educacdo (PEE-RS) que se afigura como lei ordinaria com a
mesma vigéncia do Plano Nacional de Educacéao (PNE) — dez anos, estabelecendo
diretrizes, metas e estratégias de concretizacdo no campo da Educacdo em
cumprimento ao Plano Nacional de Educacao (PNE), aprovado pela Lei Federal n®
13.005, de 25 de junho de 2014. Apds esse periodo, ainda foi necessaria a
intervencdo do PJ por ndo cumprimento dos direitos minimos como o direito de
acesso, como sera bem verificado em capitulo proprio.

Nota-se que a justificativa®® para inovacdo legislativa, nesse caso, ndo se
refere as demandas judiciais, entretanto, ap6s a inovagao legislativa e diante da
inércia/omissdo do Executivo em, de fato, aplicar suas diretrizes, foram necessarias
decisfes judiciais com padrao decisorio, progressivas para efetivagcao do direito a
educacao revelando o carater de protagonismo judicial.

Adveio a Lei ordinaria 2416/2011 que criou as escolas de educacéo integral
no estado. Entretanto, ainda, ha seletividade em relacdo as escolas de tempo
integral e por isso, hd as demandas em relacdo ao direito de acesso a educagéo,
inclusive infantil. Apenas em 2016 foi criada a Politica de educacao profissional do

subsistema publico de educacdo profissional®

, lei que permite a inclusdo de
diversidade®', entre outros®.

Com isso, se afere que ha uma inovacao legislativa por parte dos Estados,
em proporgdes de conteudos diferentes como o apontado acima, mas levando ao
entendimento de que o PJ tem agido como mediador de PPs e, de todo modo, com
o protagonismo judicial. Em que pese pesquisa tenha ficado circunscrita ao periodo
entre 2011 e 2017, foi possivel observar que as inovagdes normativas e legislativas
atendem, de certa forma, as decisdes prolatadas nas decisdes judiciais, alterando a
agenda dos demais poderes estatais, muito embora esse dado ainda esteja em
construgao.

Além do mais, ao que tudo indica , o protagonismo judicial e ativismo, por

*9 A justificativa para a criacdo da lei do Plano Estadual de Educac&o anexo.
%% Segue legislagao de Ronddnia: LC 908/2016 - Lei Complementar - 06/12/2016.

' LC 884/2016 - Lei Complementar - 27/06/2016 Institui o Conselho Estadual de Educagdo Escolar
Indigena.

%2 LO 3839/2016 - Lei ordinaria - 27/06/2016, Lei Complementar - 27/06/2016, Lei Complementar N°
867/12/04/2016, Lei Complementar N° 680 de 07/09/2012, entre outras, anexo a esta pesquisa.
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meio da judicializacdo da educacdo, tém alcancado efeitos positivos diante do
padrdao de comportamento judicial que vem adotado nos Tribunais, como sera
enfrentado em capitulo préprio, a fim de apontar exatamente o padrdo de
comportamento dessas cortes.

Nesse contexto estudado neste capitulo, qual seja a judicializacdao de
politicas, se insere a judicializacdo das questdes Educacionais que sera mais
detalhada no capitulo seguinte tentando responder as indagag¢des de como decorre
a judicializagdo na esfera educacional? Como tem atuado o PJ? Tem sido mais
ativo? Como esta sendo o protagonismo judicial? Qual tem sido o padrao decisério
dos tribunais objeto da pesquisa?

Dessa forma, verificando o contexto historico, foi possivel compreender que
ndao ha consenso entre doutrinadores e pesquisadores quanto ao aceitar ou ndo o
ativismo judicial como opcao favoravel ao atendimento as demandas sociais
originalmente de responsabilidade do executivo e do legislativo. No entanto, cabe
ressaltar que os dados apresentados nesta pesquisa evidenciam a evolugao positiva
da judicializagdo da educacgao no padrdo de comportamento decisério no TJRO, no
TJRS e no STF, conforme sera enunciado nos capitulos que se seguem.
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3. JUDICIALIZACAO DA EDUCACAO

O PJ, como estudado no capitulo anterior, tem se afigurado como ator na
arena publica ao logo dos tempos e, no Brasil, ap6s a CRFB/88 e a reforma do PJ,
tem sido alocado, cada vez mais, nesse papel garantidor de implementacédo das PPs
pautadas em direitos sociais e fundamentais.

Ha muitos conceitos tedricos que buscam compreender a jurisdigdo. O proprio
termo é objeto de divisdo. Para Celso Agricola Barbi, a jurisdicao “ndo compreende
apenas a funcdo de decidir qual o direito em determinado caso, mas abrange
também a atividade de tornar efetivo o direito reconhecido”. CUNHA JUNIOR (2016,
p. 969).

A adocao de uma compreensao mais ampla da jurisdicdo, que estabelece um
poder do Estado, inerte e uno, mas, quando provocada tem a legitimidade de
declarar, consignar e criar o direito, torna mais concreta a possibilidade de delegar
ao PJ a funcdo de bem julgar com a perspectiva de uma concreta efetivagcdo dos
direitos sociais, fundamentais considerando a transformacdo social que dessa
decisao possa advir.

Importante salientar que, quando determinado governo pauta sua agenda,
cada vez mais as decisdes judiciais tém sido consideradas para a elaboracdo do
plano governamental. Essa afirmacdo decorre de uma simples observacdo da
atividade legislativa e Executiva, como as edi¢oes de leis e programas que nascem,
inclusive para vedar a atividade judiciaria, como apontado no capitulo anterior>?.

E possivel aferir que, nos ultimos anos, no Brasil, 0 STF e todo o PJ tem
angariado um espaco politico-constitucional que de fato nado tinha. E essa tendéncia
é mundial. Em diferentes partes do mundo, ao longo dos anos, cortes constitucionais

% |ei n. 9.394/1996 que estabelece as diretrizes e bases da educagdo nacional, para vedar a
concessao da tutela antecipada que tenha por objeto a autorizagdo para funcionamento de curso de
graduagéo por instituicdo de educacao superior.
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tornaram-se protagonistas de discussdes politicas ou morais em temas
controvertidos.

A judicializagdo das relagcdes educacionais e, contudo, dos direitos sociais,
sao fendmenos que proporcionam as vezes o ativismo judicial buscando dar
efetividade as normas constitucionais e, algumas vezes, suprindo a omissao do
orgao legislativo e do érgao executivo. Ademais, a ciéncia politica reconhece que as
decisbes judiciais podem interferir na formulacdo e implementacdo de PPs,
sobretudo nas politicas democraticas.

Com a garantia do direito a educagdo como um direito fundamental e,
portanto, social, se abriu um leque de possibilidades para a intervencao do PJ com
mais profundidade nas relagées educacionais, em que o Estado Juiz pode imiscuir
em situagcdes nas quais estava mais restrita a intervencdo do poder Executivo como
a evasao escolar, problemas relativos a matriculas, relacdo entre Professores e
estudantes, entre comunidade e escola, qualidade do ensino e desenvolvimento do
educando.

Além do mais, apdés a CRFB/88, que garantiu ndo s6 a educacdo, mas a
qualidade do processo educacional, a tendéncia seria o crescimento de demandas
questionando justamente essa matéria de fundo, qual seja, a qualidade em sua
plenitude. Houve, de fato, com a nova panoramica legislativa, uma mudanca de
paradigmas e, em decorréncia, um reordenamento das questdes institucionais e
escolares, e ainda um reposicionamento dos atores educacionais na busca da
efetiva consolidacao dos direitos que envolvem a educacao.

Com isso, a tendéncia seria 0 PJ e o sistema de redes de protecao irem além
das questdes triviais até entdo de batidas, passando a protagonizar reflexdes que
antes se limitavam a responsabilidade civil ou criminal de educadores e
estudantes/pais, reflexdes estas que afetam, de forma direta, os direitos sociais
gerados com a garantia fundamental do direito a educagéo para todos.

Debates que estavam mais voltados ao Poder Executivo se ampliaram para
reflexdo de toda a sociedade em geral e, com o intervencionismo, gerou-se uma
crise conflituosa entre os entes executivo, judiciario e legislativo.

No Brasil, a educagao esta fortemente regulamentada pela CRFB/88, pela
LDB da Educagao Nacional (Lei n. 9394/93), ECA (Lei n. 8069/90), Fundo de
Manutencdo e Desenvolvimento da Educacdo Basica e da Valorizacdo dos

Profissionais da Educacdo — FUNDEB, o PNE e muitas resolucboes e decretos de
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ordem nacional, estadual e municipal, com o intuito de regular as mais variadas
situacbes a ponto de manter no controle estatal as relagbes advindas do direito
educacional.

A CF/88estabelece que a educacgao, conforme prescrito no Art. 205, é “direito
de todos e dever do Estado e da familia [...] (BRASIL, 1988). O fato de a CF/88 ter
alocado o direito a educacdo como um direito fundamental e social tem diversas
repercussdes praticas, como a aplicabilidade imediata da norma e a impossibilidade
de supressdo deste direito®.

O disposto do artigo 206 da CRFB/88 prevé os principios que devem ser
observados para garantia do direito a educagédo, dentre eles a igualdade de
condi¢cbes para 0 acesso e permanéncia na escola, além da liberdade de aprender,
ensinar, acep¢ao do pluralismo de ideias, gratuidade do ensino publico e garantia de
padrao de qualidade.

Verifica-se que até mesmo o vocabulo ensino foi utilizado no “caput” do artigo,
com a finalidade clara de dar um significado mais amplo a esta garantia
constitucional e, por isso, foi utilizada como um dos métodos de pesquisa neste
trabalho.

Pode-se elencar que grande parte das demandas judicializadas juntamente
ao STF, TJRS e TJRO, como se verificara nos capitulos préprios, que discutem a
educacao, usa como fundamento justamente os principios elencados no disposto do
artigo 206 da CF/88. Observa-se que o Estado figura como garantidor do direito a
educagcdo, na sua forma plena, reafiirmando o ja declarado na Emenda
Constitucional de 1969.

Algo que precisa ser destacado nesse artigo 205 da CF/88 é a definicdo da
educagdao como um direito de todos, logo, universal. Cury (1998, p. 300), ao

discorrer sobre a educagéao basica (conceito surgido na LDB/96) afirma que:

a educacgao basica, por ser um momento privilegiado em que a igualdade
cruza com a equidade, tomou a si a formalizacdo legal do atendimento a
determinados grupos sociais, como as pessoas portadoras de necessidades
educacionais especiais, como os afrodescendentes, que devem ser sujeitos
de uma desconstrucao de estere6tipos, preconceitos e discriminagdes, tanto
pelo papel socializador da escola quanto pelo seu papel de transmisséo de
conhecimentos cientificos, verazes e significativos.

> Prevé a CF/88, artigo 60: “A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: [...] § 42 Nao
serd objeto de deliberagcdo a proposta de emenda tendente a abolir: IV - os direitos e garantias
individuais” (CF/88).
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O disposto do art. 208 estabelece que “o dever do Estado com a educacéao
sera efetivado mediante a garantia do Ensino Fundamental, obrigatério e gratuito,
inclusive para os que a ele nao tiverem acesso na idade propria” (CF/88, art. 208).

Os paragrafos que se seguem ao art. 208 sao referentes aos mecanismos de
exigibilidade do direito a educacgao.

No paragrafo primeiro, € estabelecido que o acesso ao ensino obrigatério e
gratuito é direito publico e subjetivo, j& no paragrafo segundo, que 0 né&o
oferecimento do ensino obrigatorio pelo Poder Publico, ou sua oferta irregular,
importa responsabilidade da autoridade competente.

O direito a educacao, portanto, € um direito fundamental disposto na CF/88e

sob a perspectiva de Bobbio (1999, p.5):

os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, s&o direitos
historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.

Ocorre que essa profunda regulamentagao em razdo da gradativa e evolutiva
protecdo desse direito acaba por incentivar a intervengdo do PJ e dos érgédos da
rede de protegdo, pois ha garantia expressa que assegura os direitos fundamentais
relacionados com a educacao.

A nova cadeia legislativa, portanto, garante o direito publico subjetivo aos
interessados e atores envolvidos no direito educacional (pais, educandos,
educadores, sociedade escolar) a buscarem a satisfagdo integral desses direitos
elencados como sociais e fundamentais, elevando o numero de demandas
judicializadas e de questbes levadas as redes (conselhos tutelares, educacionais,
Ministério Publico), sem muitas vezes uma solu¢ao que resolva a problematica, mas
sim apenas solugdes pontuais para o caso posto em debate na ocasiao.

Houve, de fato, com a nova panoramica legislativa uma mudanca de
paradigmas e, em decorréncia, um reordenamento das questdes institucionais e de
ensino, e ainda um reposicionamento dos atores educacionais na busca da efetiva
consolidacao dos direitos que envolvem a educacao.

Resultado de toda essa protecdo e alocagado do direito a educacdo como
garantia fundamental e direito social € a imposicdo ao Estado a uma prestacao

material, um agir, se movimentar em torno de seu dever constitucional a fim de fazer
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valer a igualdade material e substancial.

Com isso o PJ e o sistema de redes de protecdo vao além das questdes
triviais até entdo debatidas, passando a protagonizar reflexbes que antes se
limitavam a responsabilidade civil ou criminal de educadores e estudantes/pais,
reflexdes estas afetam mais diretamente os direitos sociais gerados com a garantia
fundamental do direito a educacio para todos.

Sabe-se que a intervengao do PJ, por si sO, podera nao trazer resultados
plurissignificativos como se espera, que pode nao alcangar uma mudanga social
desejada a realidade social.

Mas, certamente, pode alterar o cenario comportamental politico. Nesse

contexto, é possivel aprender, com Vianna et al. (2007, p. 39), o ensinamento:

€ da cena contemporanea de cultura democratica a projecdo do papel do
juiz em quase todos os aspectos da vida social. Mas essa projegao nao tem
derivado, como em certas avaliagbes apressadas, de pretensdes de
ativismo judiciario. O fato de que, especialmente a partir dos anos de 1970,
0s juizes — inclusive os do sistema da civil law, contrariando uma pesada
tradicdo — cada vez mais ocupem lugares tradicionalmente reservados as
instituicbes especializadas da politica e as de autorregulagao societaria,
longe de significar ambi¢cdes de poder por parte do judiciario, aponta para
processos mais complexos e permanentes.

Com a analise dos dados provenientes da pesquisa, se percebe que o papel
do PJ traz reflexo ao sistema social, muitas vezes delimitando politicas publicas e
outras indicando temas que devem fazer parte da agenda do Estado.

O Magistrado realmente pode se tornar protagonista em algumas situagoes,
inclusive diante do papel democratico que vem assumindo o PJ%, diante do caso
concreto. Isso nao define, concretamente, PPs, mas indica problemas pontuais que
merecem ser investigados em determinada comunidade. Assim como as redes de
apoio, o PJ acaba por delimitar tais questées de agenda.

O controle de constitucionalidade e legalidade foi uma opcao politica, caso
contrario o legislativo, por meio de uma assembleia nacional constituinte, ndo teria
permitido a possibilidade de o PJ as vezes adentrar em questbes atinentes ao
campo estritamente politico. No entanto, ainda que se possa afirmar que se tem,

*® Sobre o papel do PJ no que concerne a democratizagdo, Cambi (2012, p.4) ensina que: “A irrupgao
do ativismo juridico s6 podera ser compreendida se relacionada a um movimento profundo, do qual
ele é apenas uma das manifestagbes. Nao se trata de uma transferéncia de soberania para o juiz,
mas sobretudo uma transformacdo da democracia. A grande popularidade dos juizes esta
diretamente ligada ao fato de que foram confrontados com uma nova expectativa politica”.
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cada vez mais, experimentado uma democracia fragilizada, chegou-se a um nivel de
evolucao de direitos e garantias que qualquer retirada de poder de controle de
normas juridicas seria um retrocesso, vedado pela constituicdo. E essa afericao €
construida nas considerag¢des acerca do comportamento decisério dos Tribunais.

No Brasil, a CRFB/88 é emblematica, fazendo com que a judicializagdo tenha
algumas causas tipicas. A Constituicdo da Republica é analitica®®, prolixa e ampla,
fazendo alusdo a temas que envolvem cartorios extrajudiciais, sistema tributario,
previdenciario, cooperativas, sede de colégio, meio ambiente, indios, garimpo,
separacao de poderes, entre outros.

Essa amplitude de temas tratados na Constituicdo ajuda a alargar a
intervencao do PJ.

A prolixidade da Constituicdo aliada aos direitos e garantias assegurados por
ela torna maior a legitimidade do PJ em atuar no campo politico e no controle de
normas, trazendo como consequéncia a ampliacdo da judicializacdo de temas
atinentes as questdes politicas e que, num primeiro momento, eram restritas aos
poderes legislativos e executivo.

O direito a educagcdo tem ampla protecdo constitucional, por ser alocado
como um direito social fundamental, com caracteristica de universalidade,
gratuidade enquanto ensino publico e obrigatério. Sendo assim, diante do
comportamento constitucional, a pesquisa demonstrara que a educacdo é
fortemente debatida nos Tribunais, por meio das acgdes judicializadas pelos atores
que tém interesse em sua protecao.

Por meio do contetudo tedrico apresentado até o momento, verificando o
contexto histérico e as opinides proferidas, foi possivel compreender que nao ha
consenso entre doutrinadores e pesquisadores quanto ao aceitar ou ndo o ativismo
judicial ocorrido na judicializacdo desses direitos como opgao favoravel ao
atendimento as demandas sociais originalmente de responsabilidade do executivo e
do legislativo. No entanto, cabe ressaltar que os dados apresentados nessa
pesquisa evidenciam a evolucao positiva da judicializacao da educacéo no TJRO, no
TJRS e no STF, conforme enunciado nos capitulos que se seguem.

Para tanto se faz necessario conhecer a composicao organica dos Tribunais

® Para Cunha Junior (2016, p.109) “sdo constituicbes extensas que disciplinam longa e

minuciosamente todas as particularidades ocorrentes e consideradas relevantes no momento para o
Estado e para a sociedade, definindo largamente os fins atribuidos ao Estado”.
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analisados, revelando, de forma delimitada, a composicao dos referidos Tribunais no
lapso temporal em que foi realizada a pesquisa, qual seja, 2011 a 2017, além da
estrutura organizacional, da competéncia, antes mesmo de analisar com
profundidade o grau do protagonismo judicial e 0 comportamento decisoério destes
Tribunais Brasileiros.

3.1. Do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal é o 6rgao de cupula do PJ. Constata-se que,
apos o advento da CF/88, o volume de demandas no Supremo Tribunal aumentou,
em razao da previsdo ampliada das hipéteses de recursos e criacao das demais
acOes originarias. Sendo assim, resta evidente que antes do advento da Carta
Magna, a Corte Suprema tinha uma fungdo mais politica e atualmente assume uma
natureza mais constitucional, o que nao o afasta da atribuicdo de moderador politico
no sentido da necessidade de fazer prevalecer o EDD.

O Pretério Excelso, notadamente apds a edicao da Lei n.9.868/99, com a
possibilidade da presenca do "amicus curiae", permitiu uma discussao mais profunda
em temas que exigem as decisdes consideradas dificeis, com grande repercussao e
maior reflexo social.

Compreende-se que a possibilidade de admissao de terceiro, que possua
efetiva representatividade e legitimidade para trazer ao debate posicbes e pontos
cruciais acerca de determinados temas, faz com que a repercusséao social e reflexos
politicos sejam levados em consideracao na decisao final, o que de fato demonstra,
de forma mais natural, a Judicializacao de problemas sociais e politicos.

Na pesquisa de Medina (apud HAIDAR, 2008), fica clara a consideracao
acerca da intervencao de terceiros e da sua ingeréncia na transformacao social em
virtude da capacidade de influenciar da deliberacdo final do judiciario, como
apontado no capitulo anterior.

Permitir uma discusséo abstrata e profunda sobre tema judicializado significa
a possibilidade de decidir de modo a perceber e estudar todos os pontos
nevralgicos, sociais, culturais e politicos daquela questao.

Alcancar debates e embates como no julgamento, por exemplo, no processo
de demarcagdes de terras indigenas da reserva Raposo do Sol ou no processo que
discutia a possibilidade das pesquisas com células-tronco embrionarias traz a baila

além das questdes juridicas intrinsecas a todo julgamento, o sentimento social e
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politico de toda populacdo, além das partes diretamente interessadas. Faz-se
necessario a cautela na admisséo, inclusive com manifestacdo por memoriais, pois
ha experiéncia de outros paises de entidades financiadas por grandes escritérios
para atuar de modo a atender os interesses de uma das partes. Mas essa nao € ou
nao deve ser a regra, por 6bvio.

Sendo assim, o STF tem sido chamado a resolver questbes juridicas e
politicas, com a atencdo maior apés a CF/88 em virtude da maior legitilidade para
proposicao de agoes de inconstitucionalidade e, sobretudo, do surgimento mais
profuso, ante a prvisibilidade constitucional, dos Direitos Sociais e das garantias
fundamentais assegurados na carta cidada.

A andlise das deliberacbes neste capitulo foi realizada com base no nucleo
duro da argumentagdo, extraindo as discussées eminentemente processuais
(cabimento de recurso, preparo recursal, legitimidade para interpor o recurso,
procedimentos formais), dispensando atengéao para as deliberagdes cuja esséncia €
melhor compreendida na ciéncia politica.

Serdao expostos, nos subitens seguintes, os pronunciamentos dessa Corte
Suprema no que diz respeito as questdes educacionais, sendo investigado sobre o
padrao de comportamento decisério e o grau de protagonismo judicial.

Para esta pesquisa, considera-se que um Juiz ou Orgdo Julgador atuou com
grande teor de Protagonismo Judicial em seu comportamento decisério quando foi
além do que consta na ordem normativa, construindo uma nova perspectiva do
direito que a lei ndo faz alusdo, ndo proibe nem prevé ou, na mesma linha de
inteleccao, quando o Juiz ou 6rgao julgador tomar a sua decisao judicial com base
nas diretrizes constitucionais, preferindo adotar seu posicionamento baseado na
Constituicao do pais a legislagcédo ordinaria.

Para atender as propostas do presente estudo respondendo aos
questionamentos da problematica apresentada, foi realizada uma pesquisa no banco
de dados do STF referente aos anos entre 2011 a 2017, analisando cerca de
quatrocentas e noventa e seis (496) deliberacbes — decisdes e votos — do STF
acerca das relacoes educacionais. O material foi suficiente para definir se o padrao
de decisdo adotado pelo STF nesse periodo foi progressista ou conservador como
sera apresentado ao longo desse capitulo.

Para delimitacdo do tema, foi considerado somente o padrdao de

comportamento decisério do Tribunal no que concerne as questdes educacionais,
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caracterizando como padrdo conservador aquelas decisbes fundamentadas em
direito material legal, ou seja, na legislacao patria sem qualquer inovacao juridica; e
considerando como progressista aquela decisdo fundamentada na CF/88ou seus
principios, ou ainda leis internacionais, com maior grau de protagonismo judicial.

Foi produzida uma tabela minuciosa colacionando todos os julgados a que se
referem as questées educacionais nesse lapso temporal do ano de 2011 a 2016 e
extensiva a 2017, em algumas ac¢des que tiveram continuidade nesse periodo, que
se encontra anexa ao trabalho.

Os temas pesquisados foram: acesso a educacdo; direito ao transporte
publico; politica de cotas, matricula em instituicdo de ensino, liberdade de ensino e
ADI n. 4439, ensino domiciliar e Recurso Extraordinario n. 888.815; educacéo e DPH
e financiamento aos estudantes. Tais temas foram escolhidos por se tratarem dos
debates mais recorrentes na Corte Suprema.

Foi realizada a pesquisa utilizando-se como perspectiva de andlise a andlise
critica do discurso, considerando, de forma simultanea, descritiva, interpretativa e
explicativa do discurso, identificando os sentidos e se representa um padrdo de
comportamento progressista ou conservador.

Como delimitacdo de tema e assunto, foram utilizadas as seguintes
expressbes para pesquisa no sitio eletronico do STF: “educagao”; “graduacgao”;
“escola”; “escolar”; “vaga”; “acesso”, “Ensino Superior”; “matricula”; “universidade”,
pois afiguram-se palavras mais identificaveis em relagdo aos temas que se
pretendeu pesquisar. Foram descartadas as deliberacbes que continham essas
expressées, mas que nao tratavam de assuntos relacionados ao objeto de
pesquisa, ou seja, ndo tratavam de relagdo educacional, como remuneracao de
Professores.

A analise foi realizada com base no nucleo duro da argumentagao, extraindo
as discussbes eminentemente processuais, dispensando atengcdo para as
deliberagdes cuja esséncia é melhor compreendida na ciéncia politica.

Para melhor afericao dos resultados obtidos, com base em analise dos dados

coletados, os temas serao exibidos por assunto.

3.1.1. Acesso a educacao



92

Foram analisadas as demandas que discutiram o0 acesso a educagcao como
pano de fundo. Dentre estes citam-se algumas deliberacdes a fim de afirmar o
padrao progressista de comportamento decis6rio do STF, assim como o0 grau de
protagonismo judicial da Corte.

Para compreensdo mais didatica, deve ser explicado que a disposicdo da
analise foi feita destacando o recurso ou a deliberacdo a ser investigada. Apés,
foram elencados seus argumentos e posi¢cées, para entdo, logo depois, ser
analisado o padrao de comportamento.

No RAI 829477 / RS, sob a relatoria do Ministro Ayres Britto, julgado em
15/02/2011, publicado em 18/03/2011, entendeu-se que o direito a educacédo é
norma de eficacia plena prevista no inciso IV do art. 208 da CF/88 e que a educagéo
infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, devendo o PJ analisar
esse paradigma quando se tratar de omissao do poder publico em construir uma
saida que resguarde o direito fundamental.

No Recurso acima, a deliberagdo foi monocratica e cuidava de irresignacao
contra acérdao do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que impedia
o processamento do Recurso Extraordinario.

No caso, o TJRS decidiu com os seguintes argumentos do Relator e demais

membros®’:

1. A Administracdo Publica n&o pode, sob a argumentacdo de
discricionariedade dos atos, afastar do PJ a analise dos fatos que
envolvem violacao de direitos;

2. A Constituicdo da Republica prevé o dever do poder publico em
assegurar atendimento em creche ou Ensino Fundamental, pois se trata
de direito fundamental social inerente a crianca;

3. Nao ha violagdo a Separacao dos Poderes nem constitui ingeréncia
indevida quando se tratar de direitos fundamentais.

1958

No Recurso, o recorrente invocou a violagao ao art. 2°, ao § e ao inciso |

% citado no Recurso de Agravo de Instrumento 829477 / RS, sob a relatoria do Ministro Ayres Britto,
julgado em 15/02/2011. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em 10 dez. 2017

°% Em seu artigo 208 da CFRB/88 retrata o direito ptblico subjetivo.


http://www.stf.jus.br/
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do art. 208 e ao § 3° do art. 212°, todos da Magna Carta de 1988.

Esses dispositivos constitucionais garantem a separacgao e independéncia dos
poderes, Legislativo, Executivo e Judiciario, além de definirem o dever do Estado
com a Educacgéo e garantirem a educagao basica obrigatéria e, sobretudo, o0 acesso
ao ensino obrigatério e gratuito como sendo um direito social, constituindo publico
subjetivo.

Na deliberacdo do STF, o Min. Relator utilizou como argumentacdo o RE
410.715-AgR, sob a relatoria do ministro Celso de Mello, ponderando os seguintes
fundamentos®’:

1. O Direito a educacao é previsto por normas constitucionais de eficacia
plena;

2. A educacdo infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel;

3. A Educacao Infantil é direito fundamental, ndo se submetendo a
discricionariedade do Poder Publico;

4. Cabe primariamente aos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa
de formular e executar politicas publicas, mas € possivel o PJ intervir
quando provocado e determinar que politicas publicas sejam

implementadas.

Assim, percebe-se que a decisdo foi lastreada em grande teor de
Protagonismo Judicial, uma vez que a argumentagédo se deu pela possibilidade de
intervencao do PJ, inclusive, de proposicao de politicas publicas no que diz respeito
aos direitos fundamentais e sociais a Educacao, ainda que excepcionalmente.

Nota-se a atencdo da decisdo em relacdo a efetiva garantia de
implementagdo de direitos sociais e PPs, no sentido de que, quando ha
descumprimento de encargos politicos, o Judiciario deve intervir, incidindo um
carater mandatério.

A deliberacdo também enfatizou que o STF segue precedente da prépria
Corte no sentido de que os direitos sociais sdo altamente relevantes, ndo podendo
ser relegados ou colocados em segundo plano pelo Poder Publico, principalmente
quando se tratar do direito a educagédo, em que devem ser criadas condi¢cdes sérias

% No disposto do paragrafo terceiro do artigo 212 da CRFB/88, ha previsdo quanto a distribuicdo de
recursos.

® RE 410.715-AgR, sob a relatoria do ministro Celso de Mello. Disponivel em: <www.stf.jus.brs.
Acesso em 10 dez. 2017


http://www.stf.jus.br/
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e contundentes para o abrigamento dessa demanda.

Como razao de decidir, restou bem clara a deliberacdo que a Administracao
Publica esta vinculada a esses direitos sociais, ndo podendo passar ao crivo da
avaliacao discricionaria do ente, j& que a propria Carta Magna determina que os
Municipios atuem prioritariamente no Ensino Fundamental e educacao infantil. Citou
varios precedentes nesse sentido®’.

Todos os precedentes citados embasando a mesma linha de intelecgéo dessa
deliberagdo monocratica, indicam o grande teor de protagonismo da Corte, ja que
recorre as decisbes reiteradas como ponto de partida para compreender que ao
Estado deve-se impor os direitos sociais de grande “significagdo social”’, nas
palavras do Ministro Relator, como o direito a educagéo bésica e, sobretudo, que
esse Estado n&o pode se prevalecer de sua inércia e omissao constitucional de bem
distribuir os direitos fundamentais como o acesso a creche e a Educacao Basica.

Nao se trata de ingeréncia direta do PJ, ja que ele foi acionado, mas a
compreensao € geral e abstrata no sentido de fortalecer as PPs que cuidam da
implementacg&o dos direitos sociais.

Nota-se que foi consignado que os direitos fundamentais sao prestacoes
materiais que o Poder Publico deve concretizar e que nao faz parte de vontade da
Administracao Publica e, no caso, do acesso da crianca ao ensino, nao poderia
restar frustrado pelo inadimplemento do poder publico.

Alias, no julgamento do recurso, o Ministro Ayres Britto invocou a ementa do
RE 410.715-AgR, sob a relatoria do Ministro Celso de Mello em que este afirmou
que cabe “primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de
formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao PJ,
determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipbteses de
politicas publicas”. Mello (apud BRASIL, 2011).

Isso deixa clara a posi¢ao da jurisprudéncia, até entdo, da Suprema Corte no
sentido da possibilidade natural da intervencao do PJ nas PPs, notadamente quando
h&a omissdo do Poder Legislativo e Poder Executivo em suas fungdes precipuas,
destacando que cabe primariamente, aos demais poderes a formulagdo da politica,

®' Citam-se, ainda, os Als 592.075-AgR, sob a relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski; e 781.468,
sob a relatoria da ministra Carmen Ldcia; bem como os REs 401.023-AgR, 464.143-AgR, sob a
relatoria da Ministra Ellen Gracie; 463.210-AgR, sob a relatoria do Ministro Carlos Velloso.
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levando a compreensao de que o PJ pode, ainda que advindo de um julgamento,
formular politica publica em um segundo momento.

N&o foi diferente o entendimento do Recurso Extraordinario 541164 / SP —
SAO PAULO, sob a Relatoria da Ministra Ellen Gracie, em que foi reconhecido que
ambas as turmas do STF ja entendiam que a educacéao infantil e o seu acesso
afiguram-se como direito social, dentro dos direitos fundamentais, exigindo uma
prestacao positiva do poder publico através dos 6rgéos legislativo e executivo.

Algo relevante a se apontar nesse julgamento € que houve uma compreensao
de que esse reconhecimento pelo PJ ndo seria ingeréncia em atos administrativos
nem no poder discricionario, mas sim um poder que o0 judiciario possui em
determinar a efetivacado de PPs constitucionais.

Percebe-se que a razao de decidir alterou em parte quando a Ministra relatora
entende que essa atitude ndo é ingeréncia em atos discricionarios, quando os
Ministros citados nos processos acima concluem que sequer deve fazer parte da
vontade discriciondria do poder publico quando se tratar de norma de eficacia plena
e de direitos fundamentais, revelando o alto grau de Protagonismo Judicial e padréao
de comportamento progressista, baseado na forgca normativa da constituicao.

Percebe-se na deliberacdo que se deu no Recurso Extraordinario 591867,
sob a relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, julgado em 13/06/2011, publicado em
20/06/2011, o claro protagonismo judicial quando embasa a deliberagdo no Principio
da Razoabilidade argumentando em evidente carater progressista que se deve
cumprir o objetivo social da educagao enquanto direito fundamental.

O caso discutia um acérdao do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao que
manteve sentenca que concedeu a seguranca, para afastar ato que jubilou
estudante de curso.

A decisédo do Ministro Joaquim Barbosa considerou que deveria ser afastado
0 jubilamento se o estudante estivesse muito préximo de concluir o curso superior,
visando atender, em grau de prioridade, o principio retro mencionado e reconhecer a
educacao como direito fundamental do cidadao.

Verifica-se que foi afastada uma norma legal da Universidade, fazendo
prevalecer os comandos constitucionais dos direitos sociais relacionados a
educacao, a fim de concretiza-los e implementa-los de fato na situacao posta a
discussdo, submetendo o Principio da Autonomia Universitdria as normas

constitucionais.
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Foi considerado que o Principio da Razoabilidade deve prevalecer, inclusive
sobre o principio da autonomia universitaria. Essa argumentacdo é de extrema
importancia para se entender sobre o Protagonismo Judicial.

MacCormick®® (1984 apud BUSTAMANTE, 2008, p.71) afirma que “a
razoabilidade é uma nocao de conteudo variavel, sendo que um daqueles valores
sobre os quais ha, de modo geral, um amplo consenso enquanto eles restam
indeterminados”.

Compreende-se um conceito amplamente aberto e, sendo aplicado pelo Juiz
ou 6rgao julgador, este demonstra, sobretudo a depender do entendimento ou qual
outro principio estd sendo afastado, um padrdao de comportamento progressista,
baseado até mesmo em situagbes fora do conteudo juridico, além do que esta
previsto em qualquer lei ou na prépria Constituicdo, para além de enunciados
juridicos.

A colocacao da Teoria de Perelman (2000, p.436, apud BUSTAMANTE, 2008,
p.76) apresenta uma nocado de como entender esse postulado da razoabilidade
quando ensina que se pode compreender como razoavel aquela situagdo de fato
que € aceita pela sociedade de determinado espaco territorial e da época em que se
dao esses fatos.

No entanto, essa teoria precisa ser analisada com atencado, pois submeteria
de certa forma a deciséo judicial ao suposto acolhimento da vontade de determinada
sociedade, que ndo expressaria, necessariamente, a vontade geral de um povo, mas
somente uma vontade ou uma expressividade da parcela desse povo que alcangou
éxito em se fazer notado, seja pela imprensa, seja pelas elites locais.

Nota-se que melhor seria a utilizagdo da proporcionalidade como um norte
para a razoabilidade, dispensando ao entendimento da argumentacgéao juridica para
decis6es mais complexas os critérios de adequacao, necessidade correlacionando-
0s com argumentos substanciais, o que traria uma certa solidificacdo a um principio
mais abstrato e genérico que é a razoabilidade.

Pode-se citar, como bem lembrado por Bustamante (2008, p.79), os
ensinamentos de Aristételes (2002, p.16), como sendo:

®2 Neil Maccormick foi citado pelo tedrico Thomas da Rosa de Bustamante em seu artigo intitulado “A
razoabilidade na dogmatica juridica contemporanea: em busca de uma mapa seméantico” publicada
na obra “Leituras complementares de Direito Constitucional” organizada pelo Jurista Marcelo Novelino
em 2008.
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[...] a equidade, embora justa, nao é justica legal, mas sim uma justificacao
da justica legal. A razado disso é que a lei € sempre uma declaracao geral;
no entanto, existem casos que nao podem ser abrangidos numa declaracao
geral. [...] Assim sendo, quando a lei formula uma regra geral e depois disso
surge um caso que €& excegcdo a essa regra, é correto, ali onde o
pronunciamento do legislador é imperfeito e erréneo por causa do seu poder
absoluto, retificar o defeito, decidindo como o proprio legislador decidiria se
estivesse presente na ocasido, e como ele teria decretado se tivesse sido
notificado do caso em questéo.

Verifica-se que ha a compreenséo da necessidade, em determinados casos,
da projecédo do Magistrado ao ativismo judicial, possibilitando a ampliagdo de uma
argumentacao que seria extremamente juridica, para uma argumentacao politica.

Dessa feita, considerando-se as transformagdes sociais ao longo do tempo e,
sobretudo, as necessidades que se alteraram diante de um novo modelo de
construgdo de Estado, atingindo as questdes, inclusive, de governo, a imersao do
PJ, quando provocado, nessas questdbes que atingem os direitos sociais e
fundamentais previstos na Carta Magna de um pais, tem relevancia no meio social e
politico.

No caso do processo em questdo, ndo haveria, segundo o Ministro relator,
bom senso no acatamento do Principio da Autonomia Universitaria, que tem
previsao constitucional, alocando-o como superior ao Principio da Razoabilidade,
que se afigura como um postulado geral do ordenamento juridico. Ao final, foi
negado segmento ao recurso por entender que demandaria reexame de conjunto
fatico-probatério se a concluséo fosse contréria.

Em julgado mais recente, o Ministro Dias Toffoli, no RAI n. 683887, julgado
em 13/06/2011, publicado em 27/06/2011, mostra a Corte Suprema consolidando o
comportamento progressista, fundamentando a deliberagdo na Constituicdo da
Republica e seus principios, com maior grau de protagonismo judicial.

Isso porque restou entendimento no sentido de que, da omissao legislativa ou
ineficiéncia administrativa, ndo se pode prejudicar o cidadao em prol do qual se
reveste o direito fundamental a cidadania que abrange o direito a educacédo e que
nao pode ser negado ou negligenciado pela inaceitavel omissdo governamental.

No caso em concreto, estava sendo discutido o direito a educacédo e o
fornecimento de creches publicas e de ensino pré-primario as criangas até 5 anos de
idade. O Municipio de Sdo Paulo interpés recurso extraordinério contra o acérdao da
camara especial do TJSP, cujo acérddao se deu no sentido de determinar a
imposicdo de fazer a Administragdo Publica, por meio de atividade jurisdicional,
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visando atender direito subjetivo de uma crianca portadora de deficiéncia fisica e
mental que precisava de atendimento especial em unidade educacional adequada e
ao respectivo transporte.

Estava sendo questionado pelo Municipio o ferimento do Principio da
Autonomia Municipal e da Igualdade, pois, segundo o ente, a condenacao para que
fosse providenciada a matricula de crianca em escola da rede privada seria
ilegitima, haja vista que haveria interferéncia do PJ em sua autonomia.

A deliberagcdo do Ministro baseou-se no Principio da Dignidade da Pessoa
Humana e, sobretudo, na garantia que o cidadao tem de vé-lo concretizado e que
nao caberia ao Poder Publico o descumprimento, seja por negativa ou por omissao,
de norma programatica e de direitos sociais.

Destaca-se que na decisao ficou delimitado que o PJ deve analisar se o
Poder Publico estd ou ndo descumprindo seus encargos politicos-juridicos que estao
ao seu encargo, principalmente se este Poder estiver comprometendo a
integralidade e a implementacado dos direitos sociais.

Consigna, ainda, entendimento que o PJ pode se imiscuir quando ha
abusividade do ato governamental que pode ser uma omissado legislativa ou do
Poder Executivo em situacao que ele deveria estar atento a uma prestacdo material,
em razao de flagrante negligéncia ou omissdo no que diz respeito a matéria de
direito social.

Nesse mesmo sentido®®, em relagdo & intervencdo do PJ em politicas
publicas, a Ministra Carmem Lucia consignou, no Recurso Extraordinario 722778,
julgado em 20/01/2014, publicado em 05/02/2014, que o PJ pode determinar que a
Administracao Publica adote medidas assecuratdrias de direitos constitucionalmente
reconhecidos como essenciais, sem que isso configure violacdo do Principio da
Separacao de Poderes.

E, ainda, invocou a deliberagdo no RA Regimental do agravo de Instrumento
708.667-AgR em que se compreendeu que haveria possibilidade de interferéncia do
PJ, ainda que de modo excepcional, no que concerne a implementacao de PPs.

% Nessa mesma linha de intelecg@o o Recurso Extraordinario 534371 / SC - SANTA CATARINA,
Recurso de Agravo de Instrumento 746290 / SP - SAO PAULO, Recurso de Agravo de Instrumento
721908 AgR / SC - SANTA CATARINA, entre outros, compreendendo que o direito a educagao é um
dever juridico constitucional do Poder Publico. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em 12 dez.
2017.


http://www.stf.jus.br/
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Sendo assim, a Constituicdo prevé importante normativa em relacdo ao
acesso a Educacao, em seus dispostos dos artigos 23 que reza que € competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios proporcionar os
meios de acesso a educagado, em seu artigo 206, que dispde que 0 ensino sera
ministrado com base nos principios da igualdade de condi¢cdes para o acesso e
permanéncia na escola e, ainda, no artigo 208, que prevé que o dever do Estado
com a educacdo deve ser garantido por meio da educagdo basica obrigatoria,
assegurando a oferta gratuita a todos que nao obtiveram acesso na idade adequada,
atendimento  educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino e atendimento ao educando, em todas
as etapas da educagéo basica, por meio de programas suplementares de material
didatico escolar, transporte, alimentagéo e assisténcia a saude.

Consigna-se, por fim, que o0 acesso ao ensino obrigatério e gratuito é
considerado pelo STF um direito publico subjetivo, 0 que assegura a implementagao
das garantias fundamentais e direitos sociais ndo apenas do acesso, mas do acesso
adequado, como se percebeu em relagdo as demandas analisadas, criando uma
relagéo entre o Estado e o cidadédo de credor e devedor, como cita LOPES (2006
apud Engelmann e Cunha Filho 2013, p. 64), apontando caracteristicas de
posicionamento politico do STF.

Sera realizada uma relagao entre os principais argumentos utilizados pelos
julgadores, como argumento de autoridade do érgao e, em contraposicao, a analise
critica do discurso, a fim de compreender, de forma mais ampla, o padrdo de
comportamento decisorio dos Tribunais pesquisados no que concerne ao direito
educacional, evidenciando as decisdes com maior teor de protagonismo judicial,
medindo, assim, o grau de protagonismo judicial em questdes que envolvem o tema

pesquisado.

Argumento de autoridade do . )
Analise do Discurso
orgao julgador

O Direito a educagéao ¢ previsto | A compreensdao que se faz é que o Tribunal
por normas constitucionais de | entende no sentido de que a Educacéo é direito

eficacia plena e representa | indisponivel, superior e mais importante que
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prerrogativa

indisponivel.

constitucional

outros debates como auséncia de orcamento
publico ou 0 argumento da reserva do possivel.

Fazendo uma correlacdo com a Judicializagao da
Saude, é possivel afirmar que o Tribunal segue o
mesmo norte no direito a educacdao do
entendimento do TJRS no que toca aos
julgamentos da saude, como enfatizam
Engelmann e Cunha Filho (2013, p. 66) quando
afirmam: “E que, no entendimento do Tribunal, o
direito a vida e o direito a saude séao
inexoravelmente mais importantes do que

quaisquer tipos de preocupacgdes financeiras”.

Conforme Silva (2010 apud NOVELINO, 2016, p.
106) ao considerar que estd dentro do rol de
normas de eficacia plena, o érgdo compreendeu
que nado ha argumentacdo razoavel dos entes
Legislativo ou Executivo para ndao implementacao
de politicas publicas voltadas a promocdo da
educacgao e que essas normas tém aplicabilidade
integral, n&o podendo sofrer nenhum tipo de

restricao legal.

Verifica-se a limitacdo de legislar do ente
Legislativo. Assim como, nota-se uma
delimitacdo em como o 6rgdo deve agir como

mediador de politicas.

Como ensina Barcellos (2018, p.1)%*, “fazer
acoes politicas é formular e implementacdo de
politicas publicas” e, se o 6rgao Legislativo ndo

puder exercer essa escolha politica, esta sendo

®  Disponivel

em:

<http://estadodedireito.com.br/o-legislativo-municipal-como-agente-de-politicas-

publicas/# ftn1>. Acesso em: 08 jun. 2018.


http://estadodedireito.com.br/o-legislativo-municipal-como-agente-de-politicas-publicas/#_ftn1
http://estadodedireito.com.br/o-legislativo-municipal-como-agente-de-politicas-publicas/#_ftn1
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alijado ou mitigado de atuar na sua propria

funcéo essencial.

A Educagao Infantil é direito

fundamental, nao se

submetendo a
discricionariedade do Poder

Publico.

Esse argumento retira o poder politico do Poder
Publico de realizar escolhas razoaveis em sua
proposic¢ao de PPs.

o ato

Para Carvalho Filho (2010, p.154),

discricionario “é uma prerrogativa, inclusive
constitucional, atribuida e conferida aos agentes
publicos de decidirem pela mais adequada
postura possivel, respeitando e buscando o
melhor interesse publico e coletivo”. Desta forma,
discricionariedade seria o0 poder que a
Administracdo Publica possui como atribuicdo
legal, estando restringida apenas pela proibigéo

do excesso e nos parametros da lei.

Esse argumento de autoridade do o6rgao
embaraca a liberdade, dentro da conveniéncia e

oportunidade, de o poder publico agir.

Cabe,

Poderes

primariamente, aos
Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de
formular e executar politicas
publicas, mas é possivel o PJ
intervir quando provocado e
determinar

que PPs sejam

implementadas.

do

argumentativo é que debates e situagbes de

O que se compreende nucleo duro

extensa repercussao politica e social estdo sendo
delimitadas e construidas pelo PJ, e ndo pelos
orgaos tradicionalmente politicos.

isso,

Com ‘os procedimentos politicos sao

substituidos  pelos  mecanismos

(VIANNA et al., 1999, p. 23).

judiciais”
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Nota-se nesse argumento que a ideia consiste
em, a priori, deixar os Entes Legislativo e
Executivo cumprirem seu papel institucional e
constitucional, mas, em caso de omissdo ou
negligéncia, em relacdo a atuacdo em suas
funcdes precipuas, o PJ teria o dever-poder de

interferir nas PPs de governo.

Com esse entendimento, o] Tribunal
compreendeu que também tem a funcido de
fomentar e determinar a implementagao de PPs
que entender conveniente, agindo tal qual a
Administragcdo Publica (PE e PL) em suas

funcdes precipuas.

Foi considerado que o Principio
da Razoabilidade deve
prevalecer, inclusive, sobre o
Principio da Autonomia

universitaria

De extrema relevancia para compreensao do
protagonismo judicial e seu comportamento
progressista, pois, diante desse argumento, o
orgao compreendeu aplicar um principio
supraconstitucional, com aspectos de
ponderacao de principios, afastando um principio

expresso na Constituigéo.

Decisdo  progressista, sendo que para
delimitacdo do tema, foi considerado somente o
padrdao de comportamento decisério do Tribunal
no que concerne as questdes educacionais,
caracterizando como padrdao conservador
aquelas decisdes fundamentadas em direito
material legal, ou seja, na legislagao patria sem
qualquer inovacéo juridica; e considerando como

progressista aquela decisdo fundamentada na

CF/88ou seus principios, ou ainda leis
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internacionais, com maior grau de protagonismo

judicial.

3.1.2. Direito ao transporte publico

O direito ao transporte publico na educacao esté previsto na Lei n. 9.394/1996
que estabelece as orientacdes basicas da educacao nacional. Em seu artigo, a lei
faz alusdo ao dever do Estado com educagédo escolar publica que sera efetivado
mediante a garantia de atendimento ao educando, em todas as etapas da educacgao
basica, através de programas suplementares de material didatico-escolar,
transporte, alimentacéo e assisténcia a saude.

O disposto do artigo 10 prevé que os Estados estdo incumbidos de assumir o
transporte escolar dos estudantes da rede estadual e o artigo 11 rege que os
Municipios estao responsaveis por assumir o transporte escolar dos estudantes da
rede municipal. Ainda, o artigo 70 considera que se considera como manutengao e
desenvolvimento do ensino as despesas realizadas com vistas a consecucao dos
objetivos basicos das instituicbes educacionais de todos os niveis, compreendendo
as que se destinam a aquisicdo de material didatico-escolar e manutencdo de
programas de transporte escolar.

Constata-se que, embora a forte legislacao infraconstitucional, que traz efetiva
distribuicao de tarefas nas esferas publicas, Estaduais e Municipais em relacdo ao
transporte publico para possibilitar o efetivo ensino, as deliberagbes do STF
assumiram intenso protagonismo judicial, pois se baseiam no direito social e
fundamentam com base na carta constitucional, o que revela, mais uma vez, seu
carater progressista ao decidirem.

Passa-se a analise de algumas decisées no que tange ao direito ao transporte
publico para o ensino.

A decisdo proferida no RA Regimental n. 988395, sob a relatoria do Ministro
Edson Fachin, julgado em 22/08/2016, publicado em 26/08/2016, teve como razao
decidir a prevaléncia da norma constitucional quando se tratar de direitos sociais e
direitos fundamentais, como € o direito a educagéao.

O caso chegou ao STF, por meio do RA, atacando decisdo que ndo admitiu o
recurso extraordindrio ajuizado em desfavor do acérdao proferido pelo TJSP.
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O pano de fundo da discusséo é o direito ao transporte publico. Foi ajuizada
uma acao de obrigagao de fazer requerendo que o poder publico ficasse compelido
a fornecer o transporte escolar gratuito para crianga matriculada em creche da rede
publica municipal que residia a mais de dois quildbmetros da unidade de ensino.

O direito esta amplamente previsto na legislacao infraconstitucional, qual seja,
a lei que estabelece as diretrizes e bases da educacdo nacional nos artigos
mencionados acima. No entanto, a decisdo no Pretorio Excelso entendeu no caso
gue o acérdao proferido pelo TJSP estava em consonancia com a jurisprudéncia da
Corte Suprema ao compreender que o PJ pode determinar que a Administracao
Publica adote medidas assecuratérias de direitos constitucionalmente reconhecidos
como essenciais, como é o caso do acesso a educacdo, sem que isso configure
violagéo do principio da separacao de poderes.

Compreendeu-se que a omissao do Executivo justificava a ingeréncia do PJ
em decidir sobre os atos discricionarios da Administracdo Publica sobre PPs de
transportes.

Percebe-se que, embora o direito invocado, em tese, tenha previsdo na lei
infraconstitucional, os direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais e,
no caso, direito fundamental a educacdo, que estava a sombra, legitimariam a
intervencao do PJ, demonstrando com isso o protagonismo na decisao. Por sua vez,
a deliberagdo no Recurso Extraordinario 545882, sob a relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, julgado em 14/03/2014, publicado em 20/03/2014, reafirma o protagonismo
judicial da corte.

Na demanda em questdo, o recorrente Estado de Sao Paulo alega que
inexiste norma constitucional que obrigue a implantacdo pelo Estado de programa
suplementar de transporte gratuito como forma de assegurar o0 acesso a educagao a
estudantes do Ensino Médio. Percebe-se que a argumentacéao foi firme no sentido
de nao existir a implementacao efetiva da referida politica publica e de que ndo ha
obrigagdo decorrente de lei ou norma constitucional que o determine oferecer o
transporte para os estudantes do ensino médio.

Em alto grau de protagonismo, o STF decidiu que a par dessa discussao de
existir ou ndo determinada norma constitucional ou regramento legal sobre o
transporte gratuito aos estudantes do Ensino Médio, a questdo de fundo era
implementag&o de PPs que dizem respeito ao proprio direito fundamental do acesso
a educacao, assegurado como direito social na Constituicdo da Republica.
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O Ministro relator cita precedentes na sua decisdo no sentido de afirmar que o
direito a educacao € uma garantia indisponivel dos individuos e que a omissao da
Administracdo Publica seria inaceitdvel. Esse direito ndo se expde as opcodes
discricionarias do Estado “educacdo infantil, por qualificar-se como direito
fundamental de toda crianca, ndo se expde, em seu processo de concretizacédo, a
avaliagdes meramente discricionarias da Administracao Publica, nem se subordina a
razdes de puro pragmatismo governamental [...]” (O ministro relator cita o RE
603575 AgR / SC, 22 Turma, Rel. Min. Eros Grau, DJe 114.5.2010).

Outra deliberacdo que merece destaque € o Recurso Extraordinario com
Agravo n. 951802, sob a relatoria da Ministra Carmem Lucia, julgado em 08/03/2016,
publicado em 30/03/2016 em que restou registrado que o transporte publico deve ser
concedido ao estudante como um direito constitucionalmente protegido que é o
acesso a educacao. Verifica-se, como ocorreu no caso analisado acima, a Ministra
compreendeu que o direito se amoldava no direito social e garantiu o transporte com
respaldo constitucional, embora exista legislacdo infraconstitucional tratando do
tema. No caso em espécie, 0 estudante do Ensino Médio, que residia em regiao
afastada da sede escolar, teve seu direito negado, pois ndao havia transporte escolar
gratuito. A acdo comecgou em Minas Gerais. A Ministra consignou:

este Supremo Tribunal assentou a possibilidade de intervengao excepcional
e restrita do PJ na implementacao de politicas publicas, sem caracterizar
afronta ao principio da separacao dos poderes, especialmente quando se
cuida, como na espécie, de adocdo de providéncias especificas,
garantidoras dos direitos afetos a protecao e desenvolvimento da crianca e
do adolescente (Ministra Carmem Llcia no julgamento do Recurso
Extraordinario com Agravo n. 951802).

No RA 896076, sob a relatoria do Ministro Luiz Fux, primeira turma, julgado
em 14/10/2016, houve compreensdao no sentido de que o direito ao transporte
escolar €& direito fundamental indisponivel. Isso o aloca entre os direitos
fundamentais, sendo exigida uma prestacao material positiva do poder publico.

Sendo assim, como se percebe das deliberacdes, de fato o direito invocado
foi resolvido diante de um padrdao de comportamento progressista da Corte
Suprema, haja vista que, como razdo de decidir, prevaleceu a fundamentacao
constitucional lastreada em principios constitucionais e na possibilidade da
intervencado do PJ, reafirmando que ndo cabe a avaliacdo discricionaria do ente
governamental. Resta claro e evidente que a Suprema Corte compreende que,
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quando se trata de direito fundamental, a Administracdo Publica e o Poder
Legislativo ndo tém opcao de escolha em relagdo a aplicacao ou nao de PPs.

Assim como no caso do item anterior, sera confeccionado uma relagao entre
os principais argumentos utilizados pelos julgadores, como argumento de autoridade
do 6rgéo e, em contraposigéo, a analise critica do discurso.

Com isso, busca-se compreender, de forma mais ampla, o padrdo de
comportamento decisorio dos Tribunais pesquisados no que concerne ao direito
educacional, evidenciando as decisdes com maior teor de protagonismo judicial,
medindo, assim, o grau de protagonismo judicial em questdes que envolvem o tema

pesquisado.

Argumento de autoridade do
. Analise do Discurso
orgao julgador

Compreensédo de que o PJ|Compreendeu-se que a omissao do Executivo
pode determinar que  a | justificava a ingeréncia do PJ em decidir sobre os
Administracdo Publica adote | atos discricionarios da Administragdo Publica
medidas assecuratérias de | sobre politicas publicas de transportes, e com
direitos constitucionalmente | elevado grau de protagonismo o STF decidiu que
reconhecidos como essenciais, | 0 debate em torno da previsibilidade da
como € o caso do acesso a |regulamentacdo do direito ao transporte €
educacdo, sem que isso |irrelevante, porque a questdo que merecia
configure violacdo do principio | atencdo € a auséncia de PPs e sua
da separacao de poderes. implementagdo, em que o poder publico estava
omisso, como um axioma de falta em seu dever

constitucional.

Ha, como ensina Engelmann e Cunha Filho (Ob
cit. 2013, p. 65), um julgamento moral dos
poderes representativos.

3.1.3. Politica de cotas
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A Lei n. 12.711/2012 dispbe sobre o ingresso nas universidades federais e
nas instituicdes federais de ensino técnico de nivel médio e foi regulamentada pelo
Decreto n. 7.824 de 11 de outubro de 2012. A lei é fruto de acdes afirmativas e
resultado de uma grande mobilizacdo de movimentos sociais a fim de ampliar o
acesso do negro as universidades.

Diversas acobes individuais foram judicializadas nesse sentido, nos anos que
antecederam a criagdo da propria lei, com sua regulamentagdo. A repercussao
judicial foi alta. Inclusive, o STF realizou uma audiéncia publica® cuja convocacdo e
cronograma foram publicados no dia 26 de fevereiro de 2010, para tratar do tema.

Foram ouvidos, na audiéncia publica, as entidades de alta representatividade
nacional, como o MEC, a FUNAI — Fundagao Nacional do indio (FUNAI), o Instituto
de Pesquisa Econbémica Aplicada (IPEA), além de partidos politicos, Universidades
Publicas, Presidente da Comissdo de Constituicdo e Justica do Senado Federal —
Senador Demdstenes, movimentos sociais e palestras dos representantes dos
movimentos e das maiores universidades do pais.

Todas essas discussdes foram realizadas pelo PJ na referida audiéncia
publica para buscar a tomada de decisdo de forma mais equanime e justa possivel,
e com evidente protagonismo do PJ que definiu a importancia, abrangéncia e a
extensdo das PPs voltadas ao sistema de cotas raciais, ampliando, de modo
significativo, o debate para todo pais

No dia 09 de maio de 2012, no julgamento do RE n.597285, o STF confirmou
a validade do sistema de cotas em universidade publica no pais, por maioria de
votos. O caso chegou a Suprema Corte em razao do recurso de um estudante
discutindo os critérios adotados pela Universidade Federal do Estado do Rio Grande
do Sul (UFRS), para reserva de vagas para as cotas. Entendeu-se pela
constitucionalidade do sistema em razdo do correto uso dos critérios definidos pela
Universidade de acordo com a decisao proferida na ADPF 186, em que o Plenario
confirmou a constitucionalidade do sistema de cotas.

No entanto, ainda séo judicializadas muitas demandas na seara educacional
questionando o sistema de cotas. Isso porque, muitas vezes, no momento da
regulamentacao do sistema pela entidade estatal, ndo sdo observados os comandos

% Segue anexo ao trabalho o teor da convocagao da audiéncia publica realizada pelo Ministro do STF
RICARDO LEWANDOWSKI, Relator da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 186 e
do Recurso Extraordinario 597.285/RS.
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constitucionais e em desacordo com o julgado na ADPF 186. Nessa ADPF restou
consignado que nao houve ferimento ao Principio da Igualdade.

O RA 771221, sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio, julgado em
12/02/2014, publicado em 19/02/2014, entendeu que se deve afastar regra editalicia
em desacordo com 0s principios constitucionais explicitos e implicitos, entre os quais
estdo o Principio da Isonomia e o da Razoabilidade.

O caso foi levado ao Supremo mediante recurso contra a decisdo do Tribunal
Regional Federal da 52 Regidao que entendeu que a regra do edital publicado pelo
IFPE (Instituto Federal de Educacédo, Ciéncia e Tecnologia), que afasta a pessoa
que estudou em um ano no ensino particular de ensino, porém, com bolsa integral,
nao poderia prevalecer.

A argumentacdo se deu no sentido de que o sistema de cotas deve ser
interpretado visando atender os fins a que se destina, em conformidade com os
principios constitucionais.

No Recurso Extraordinario 859982, cuja relatoria foi do Ministro Roberto
Barroso, julgado em 10/05/2016, publicado em 13/05/2016, restou compreendido
que o sistema de cota foi validado pelo STF no julgamento da Acao de
Descumprimento de Preceito Fundamental 186 e que esta em conformidade com a
Constituicao da Republica e com os principios federativos.

No processo, 0 recurso ajuizado atacava o acérdao proferido pelo Tribunal
Regional Federal da 42 Regido que havia compreendido que ndo seria possivel fazer
distincdo entre os cidadaos para assegurar acesso aos servigos publicos como os
educacionais. O recurso foi provido pelo STF.

Assim, desde o julgamento da Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 186, o STF vem julgando reiteradamente no sentido de validar o
sistema de cotas no pais que estejam em conformidade com a CRFB/88, seus
principios explicitos e implicitos, e com os parametros da decisdo na ADPF
mencionada, assegurando o direito a educacdo como uma garantia fundamental e
um direito social que deve ser implementado, primariamente, pelos Poderes
Executivo e Legislativo. Qualquer omissao seria ilegitima e o PJ estaria apto a
decidir pela implementagcédo das PPs constitucionalmente previstas.

Nota-se que a prépria hermenéutica constitucional aponta novos métodos de
interpretacdo da Constituicdo da Republica e, sobretudo, métodos especificos para

tal interpretagdo, com o fim de assegurar uma maior garantia da implementagéo dos
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direitos sociais e garantias fundamentais, causando por ébvio o reflexo nos poderes
Legislativo e Executivo. Inclusive, a audiéncia publica citada demonstrou que a
legislacéo sofreu diversas alteragbes apds a discusséo intensa propiciada pela Corte
Suprema.

Do mesmo modo, sera elaborado um quadro de resumo do argumento de

autoridade e a analise do discurso.

Argumento de autoridade do

orgao julgador

Analise Critica do Discurso

Politica de reserva de cotas
educacionais -
Compreenséao pela validacao
do sistema de cotas que
atendem a CRFB/88 e aos
parametros da decisdo na
ADPF 186, assegurando o
direito a educagao como uma
garantia fundamental e um
direito social que deve ser
implementado primariamente
pelos Poderes Executivo e
Legislativo. Qualquer
omissao seria ilegitima e o
PJ estaria apto a decidir pela
implementagdo das PPs
constitucionalmente

previstas.

Para Colombaroli e Barbosa (2014, p. 370), “o
protagonismo do PJ parece abalar o principio da
separacao dos poderes, bem como inaugura um
novo espaco publico, desvinculado das instituicées

politico — representativas tradicionais”.

O STF, de fato, € um novo espaco politico de
debate. E, para compreensao desse novo espaco e
a capacidade dos grupos de interesses aptos a
influenciar as decisbGes, necesséario citar alguns

debates no campo tedrico.

Vianna et al. (1999, p.22) problematiza a questéao
das disputas de conflitos diante das mudangas no
campo de debates, afirmando que “mais do que um
novo padrdo de relacionamento entre os Poderes,
tém levado a uma acgado social substitutiva a dos
partidos e instituicdes politicas tradicionais, na qual
o PJ surge como alternativa para a solucdo de
conflitos coletivos, para agregacao do tecido social
e mesmo para a adjudicacdo da cidadania,
traduzida em facilitagdo no acesso a justica”.
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Segundo Medina (apud HAIDAR, 2008), em relacao
as demandas que foram permitidas a inclusdo de
terceiro interveniente como os amigos da corte e
que possuem uma ligacéo e relacdo causal direta
com o teor do conteudo defendido pelo “amicus
curiae”, o STF acolheu 85,8% dos casos, rejeitando

somente 14,2% dos pedidos.

Dessa consideracao se extrai que a presenca desse
terceiro pode influenciar as decisbes do 6érgao,
notadamente quando ocorrem audiéncias publicas
como aconteceu no processo que tratava de
politicas de cotas e que, no caso de cotas, o érgao

judiciario protagonizou na seara jurisdicional.

Diversas acbes individuais foram judicializadas
nesse sentido, nos anos que antecederam a criagcéo
da propria lei, com sua regulamentagéo pelo STF,
agindo ndo somente como mediador de PPs, mas
com elevado grau de protagonismo, com padrao de
comportamento progressivo, quando houve a
criacdo do direito (criagdo judicial do direito) ao
delimitar e parametrizar as normas das
universidades que possuem autonomia universitaria

e as demandas que tratam de politicas de cotas.

3.1.4. Matricula em instituicdo de ensino

Nesta secdo serdo analisadas questdes que envolvem a viabilidade de
negativa da matricula do estudante em instituicdo de ensino, seus consectarios
juridicos e, sobretudo, a forma de decisdo para, entdo, chegar a uma definicdo do
padrao de comportamento decisério do STF em relagdo a essa pertinéncia tematica.
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No RE 563190, sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio, julgado em
15/08/2011, publicado em 25/08/2011, discutia-se o fato de que havia na
Universidade um regramento de que, para o estudante se matricular, seria exigido o
requisito de residéncia por no minimo dois anos no Estado.

Essa norma decorre do fato de que muitos cidaddos, moradores de outra
regidao do pais, buscavam estudar naquela Universidade publica para somente
fazerem os seus cursos e retornarem para seus estados de origem, nao
fomentando, na prépria regido da universidade, que seria 0 Estado do Amazonas, os
frutos do aprendizado naquele Estado. Com isso entendiam que nao havia retorno
daquele investimento publico.

A Suprema Corte reafirmou a correcdo da decisdo do Tribunal local em que
foi argumentado que negar a possibilidade do estudante se matricular porque néo
tem o requisito de dois anos de residéncia no Estado feria o Principio Constitucional
da Garantia a Educacéao, além de ser injusto. Consignou, o Ministro, que nao foi
relegado ao segundo plano os principios da legalidade, da impessoalidade e da
isonomia, mas somente considerou como prioritario o Principio da Razoabilidade e,
notadamente, da Garantia Constitucional ao Ensino.

No julgamento do RE 562343, sob relatoria do Ministro Ayres Britto, julgado
em 14/09/2011, publicado em 03/10/2011, a corte confirmou o entendimento acima,
assumindo seu papel progressista.

No caso, o recurso atacou o acorddo do TJSC que havia julgado pela
negativa de matricula, compreendendo ser legitima em virtude de que o
oferecimento de vaga em estabelecimento pré-escolar se caracteriza como norma
programatica que o Poder Publico tem o dever de implementar, mas respeitando as
medidas das possibilidades.

Por fim, argumentou que o PJ nao teria competéncia de se imiscuir em
politica educacional implementada pelo Poder Executivo quando essa obrigacao
decorre de norma programatica nao imperativa.

No entanto, a Corte Suprema compreendeu que o direito a educacéo é norma
de eficacia plena e que o Estado tem o dever de criar condicdes materiais efetivas
para implementacdo desse direito, garantindo o direito de matricula por ser
fundamental, haja vista tratar-se de direito social e que ndo pode deixar de ser
exigido por simples conveniéncia e oportunidade da Administracao Publica.
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Consigna que o PJ pode intervir, caso provocado, para determinar a
implementagdo de PPs dentre aquelas definidas na CRFB/88, por se tratar
justamente de descumprimento de encargos politico-juridicos que deve o Estado por
uma prestagéo material positiva.

Citaram-se os seguintes precedentes: Als 592.075-AgR, sob a relatoria do
ministro Ricardo Lewandowski; e 781.468, sob a relatoria da ministra Carmen Ldcia;
bem como os REs 401.673-AgR e 411.518-AgR, sob a relatoria do Ministro Marco
Aurélio; 410.715-AgR e 436.996-AgR, sob a relatoria do Ministro Celso de Mello;
463.210-AgR, sob a relatoria do ministro Carlos Velloso; 464.143-AgR, sob a
relatoria da ministra Ellen Gracie; 554.075-AgR, sob a relatoria da Ministra Carmen
Lucia; 592.937-AgR, sob a relatoria do Ministro Cezar Peluso; e 594.018, sob a
relatoria do Ministro Eros Grau, que compreendem em sentido semelhante,
reafirmando o carater progressista das decisdes da corte.

A argumentacdo de autoridade do 6rgao e a analise do discurso foi(foram)

realizadas ao longo do texto.

3.1.5. Liberdade de ensino e ADI n. 4439

A CRFB/88 prevé, em seu artigo quinto, que é inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenga, protegendo-se o culto religioso na forma da lei. Reza,
ainda, que deve ser assegurada assisténcia religiosa nas entidades civis e coletivas
de internacao coletiva.

Essa garantia constitucional visa proteger a liberdade de escolha
eudemonista no sentido que cabe a cada pessoa optar livremente por esta ou
aquela religido ou crenca, ou até mesmo de ndo ter crenca alguma e, a0 mesmo
tempo, assegurar o direito daquela pessoa de se recusar a cumprir ou deixar de
cumprir algo em funcdo de sua crenca.

Constata-se que o disposto do artigo 19 da CF/88 faz alusdo a vedacéo a
Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios em “estabelecer cultos religiosos ou
igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou
seus representantes, relacdes de dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da
lei, a colaboragao de interesse publico” (BRASIL, 1988).

Apbs a proclamacao da Republica, o Estado se separou da igreja, se
tornando laico, leigo, ndo confessional. Isso significa dizer que nao ha
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reconhecimento oficial por parte do Estado de uma religido ou crenca. Percebe-se
que nédo se trata de adocdo de um modelo comportamental antirreligioso, pois se
fosse o0 caso seria um irregular privilégio aos nédo religiosos.

O que se protege é a influéncia religiosa nas tomadas de decisdo do Estado,
exigindo do agente publico uma imparcialidade e do Estado uma neutralidade em
relacdo as questées que podem sofrer pressées advindas de grupos religiosos ou
até mesmo de movimentos antirreligiosos.

A discussao em torno da liberdade de crenca e, com isso, liberdade de
ensinar, chegou ao PJ que resolveu intervir €, a nosso ver, com enorme
protagonismo por parte do STF.

O ensino religioso esta previsto na CF/88como sendo de matricula facultativa,
mas que constituira disciplina dos horarios normais das escolas publicas de Ensino
Fundamental, conforme artigo 210 da Constituicao®®.

No entanto, a LDB da Educacgao previa que o ensino religioso, de matricula
facultativa, deveria constituir disciplina oferecida nos horarios normais da escola
publica de Ensino Fundamental, em carater confessional, como sendo aquela que
representa dogmas de determinada crenca, de acordo com a opcgéao religiosa do
estudante ou de seu responsavel, podendo ser ministrado por Professores ou
religiosos e de carater interconfessional, resultante de acordo entre as diversas
entidades religiosas que poderiam estabelecer um programa com diretrizes comuns.

A Lein. 9.475, de 22 de julho de 1997, alterou a redagéo da Lei n. 9.394/1996
para assentir que o ensino religioso continua sendo de matricula facultativa, mas
que se assegura o respeito a diversidade cultural religiosa do Brasil, vedadas
quaisquer formas de proselitismo (LDB, art. 33), ou seja, adotando, apenas, o
regime interconfessional ou nédo confessional, aquele que é desvinculado de
religides especificas.

Ocorre que foi ajuizada a ADI n. 4439 tendo por objeto do pedido a
declaragao de interpretacdo conforme a constituicdo do artigo 33 da Lei n® 9.394, de
20 de dezembro de 1996 (Lei de Diretrizes e Bases da Educacédo Nacional — LDB), e
o art. 11, § 19, do Acordo entre a Republica Federativa do Brasil e a Santa Sé

% Reza o artigo 210 da CF/88: “Art. 210. Serdo fixados conteudos minimos para o Ensino
Fundamental, de maneira a assegurar formagéo basica comum e respeito aos valores culturais e
artisticos, nacionais e regionais. § 12 O ensino religioso, de matricula facultativa, constituira disciplina
dos horarios normais das escolas publicas de Ensino Fundamental”.
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relativo ao Estatuto Juridico da Igreja Catolica no Brasil, aprovado pelo Decreto
Legislativo n® 698/2009 e promulgado pelo Decreto n.® 7.107/2010.

Defendia-se que o ensino religioso no Brasil somente poderia ser admitido se
fosse de natureza ndo confessional, ou seja, nao vinculado a nenhuma religi&o
especifica, nem ecuménico ou interconfessional, pois estaria violando o Principio da
Laicidade do Estado e da Neutralidade que o ente deve possuir.

Foi convocada audiéncia publica pelo Ministro Roberto Barroso, relator da ADI
em questdo. Compareceram inumeras entidades de representacdo nacional e
legitima expressdo no meio juridico e religioso, como Conferéncia Nacional dos
Bispos do Brasil, se habilitando como “amicus curiae” o Conectas Direitos Humanos,
Forum Nacional Permanente de Ensino Religioso, Conferéncia dos Religiosos do
Brasil, Grande Loja Macgbnica do Rio de Janeiro, ECOS — Comunicagdo em
Sexualidade, Comité Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da
Mulher, Relatoria Nacional para o Direito Humano a Educacdo da Plataforma
Brasileira dos Direitos Humanos Econdmicos, Sociais € Ambientais entre outros.

Em tese, o pano de fundo da demanda era a harmonizagédo entre as normas
constitucionais que garante e protege a liberdade religiosa e a laicidade do Estado,
com a oferta do ensino religioso no pais.

Em um voto altamente argumentativo e de profunda analise sobre a
historidicidade da religi&o no Brasil e no mundo, o Ministro Roberto Barroso, em seu
voto na ADI citada, discorreu sobre a manutencdo do sentimento religioso pela
sociedade mesmo durante as revolugdes cientificas e o iluminismo e, ainda, sobre o
fato de tais evolucdes terem ocasionado a definitiva secularizagdo: “a laicidade do
Estado e a separagdo entre ciéncia e fé, com o deslocamento da religido,
predominantemente, para o espago da vida privada” (BARROSO, p.7, voto da ADI
4439).

No voto ha discussdo acerca da separacao formal do Estado e da Igreja, a
argumentagdo em relacdo a neutralidade estatal em se tratando de assunto
religioso, a protecdo e a garantia a religido no aspecto individual. Demonstrou o
relator, em seu voto, a preocupacgao e sensibilidade com todo o sistema educacional
ao buscar garantir que todos podem professar ou deixar de professar a crenga que
melhor se aprouver, sem intervencéo do Estado.

Restou claro que o Poder legislativo ndo poderia sequer oferecer, ainda, que,

de forma facultativa, um ensino religioso confessional ou interconfessional. Aa LDB
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apds alteragdo do referido artigo, passou a ter, apenas, previsdo do ensino
interconfessional.

No entanto, mesmo assim foi necessaria a intervencao do PJ para, agindo de
forma protagonista e com padrdo de comportamento progressista, entendendo pela
procedéncia do pedido formulado na ADI para “conferir interpretacdo conforme a
Constituicao ao artigo 33, caput, e §§ 1° e 2°, da Lei n® 9.394/96, e ao artigo 11, § 1°,
do Acordo Brasil-Santa Sé, aprovado por meio do Decreto Legislativo n® 698/2009 e
promulgado por meio do Decreto n® 7.107/2010, para assentar que o ensino religioso
em escolas publicas somente pode ter natureza ndo confessional” (BARROSO, p.
25, VOTO ADI 4439), além da proibicao da admissdo de Professores na qualidade
de representantes das confissdes religiosas.

Observando-se em resumo a analise.

Argumento de autoridade do

orgao julgador

Analise do Discurso

Compreendeu-se que 0 ensino
religioso no Brasil somente
poderia ser admitido caso fosse
de natureza ndo confessional,
nao vinculado a

ou seja,

nenhuma religido especifica,

nem ecumeénica ou

interconfessional, pois estaria
da

Laicidade do Estado e da

violando o  Principio

neutralidade que o ente deve

possuir.

Neste tema também houve convocacao de
audiéncia publica, com inclusdo de amigos da
corte, em que houve participacdo efetiva de
diversos entes com expressdo de relevancia

nacional.

Para Colombaroli e Barbosa (2014, p.374), nota-
se a influéncia de toda sociedade “no processo
politico, que por sua vez € ampliada no contexto
de soberania complexa. O social se auto institui

pelas vias institucionalmente  disponiveis,

participando enquanto sociedade civil

organizada”.

O pano de fundo do debate destacado pelo érgao

foi a harmonizagdo entre as normas

constitucionais que garantem e protegem a
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liberdade religiosa e a laicidade do Estado, com a
oferta do ensino religioso no pais. No entanto,
percebe-se a criagdo judicial adentrando no
campo decisorio de formas de governo e
principios federativos, e nas normas do Principio

da Autonomia Universitaria.

3.1.6. Ensino Domiciliar e Recurso Extraordinario 888.815

No RE 888.815, que ainda nao foi julgado, no entanto, ja foi reconhecida a
repercussao geral pela maioria dos Ministros da Corte Suprema, traz relevante tema
de fundo para ser discutido, qual seja, a possibilidade da permissao do ensino
domiciliar, se este pode ser proibido pelo Estado ou até mesmo viabilizado como
meio legitimo de cumprimento, pela entidade familiar, do dever de proporcionar a
educacao nos moldes do artigo 205 da CRFB/88.

O recurso apresentado visa reformar o entendimento do STJ, que julgou o MS
contra 0 ato do Ministro da Educacdo que homologou o parecer da Camara de
Ensino Basico do CNE.

A decisédo negou a possibilidade dos menores, em idade escolar, estudarem
em casa, sem frequéncia ao estabelecimento de ensino oficial. No caso concreto, os
filhos dos impetrantes foram submetidos a avaliacdo em que ficou constatado que,
embora nunca tivessem estudado em estabelecimento oficial de ensino, tinham
conhecimentos superiores ao esperado e exigido nas séries correspondente as suas
idades. Entao, os pais decidiram continuar com o estudo domiciliar.

Na decisdo do STJ, verifica-se que as questdes relacionadas ao direito a
educacao, suas garantias e seu carater fundamental e social, foram amplamente
debatidos. No entanto, ndo houve distanciamento da letra da lei, pois discutiu-se
sobre ser a frequéncia a escola um direito das criancas, portanto indisponivel aos
pais e, notadamente, ndo poder o Judiciario abandonar a letra da lei para considerar
as convicgoes filoséficas dos genitores das criangas, até mesmo porque estas teriam
direito ao convivio social escolar.

A questao é extremamente complexa no sentido social e juridico, porquanto
ndao ha lei alguma permitindo o ensino domiciliar, o que ocasiona evidente
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protagonismo judicial. O Ministro relator consignou que a matéria discutida
ultrapassava a expectativa das partes envolvidas naquele caso e que deveria ter um
estudo aprofundado e debate ampliado porque a decisdo sera de grande
repercussao social, haja vista que nao ha lei que permita.

No voto do Ministro Roberto Barroso (2015, p. 4-5) restou consignado:

o0 debate apresenta repercussdo geral, especialmente do ponto de vista
social, juridico e econdmico: (i) social, em razdo da prépria natureza do
direito pleiteado, tanto que previsto no art. 62, caput, c/c art. 205, da
Constituicdo, como direito de todos e meio essencial ao exercicio da
cidadania e a qualificagédo para o trabalho; (ii) juridico, porque relacionado a
interpretacdo e alcance das normas constitucionais que preveem a
liberdade de ensino e o pluralismo de ideias e concepgdes pedagdgicas (art.
206, | e Il, da CRFB/1988), bem como a definicdo dos limites da relagédo
entre Estado e familia na promogao do direito fundamental a educagao; e
(iii) econébmico, tendo em conta que, segundo os estudos acima citados, o
reconhecimento do ‘homeschooling’ poderia reduzir os gastos publicos com
a educagao (do seu voto na repercussao geral do RE 888815).

Em 03.08.2017, foi admitido o ingresso, na qualidade de “amici curiae” das
seguintes entidades: (i) Unido; (ii) Estados do Acre, de Alagoas, do Amazonas, do
Goias, do Espirito Santo, do Maranhao, de Mato Grosso, de Mato Grosso do Sul, de
Minas Gerais, da Paraiba, do Pernambuco, do Piaui, do Rio de Janeiro, do Rio
Grande do Norte, de Rondbnia, de Santa Catarina, de Sdo Paulo, de Sergipe e 0
Distrito Federal; (iii) Estado do Rio Grande do Sul; e (iv) Associacdo Nacional de
Educagdao Domiciliar ANED e o ultimo andamento do processo consistiu na
intimagcao das procuradorias. Sendo assim, a discussao é de extrema relevancia, a
prépria aceitacdo do STF em relacao a repercussdo geral ja demonstra o carater
progressista da Corte nesta questédo, denotando o ativismo judicial dos Ministros que
optaram pela repercussao, haja vista que ndo ha norma alguma que permita o
ensino domiciliar.

Verificando-se, em suma, abaixo.

Argumento de autoridade do )
) . Analise do Discurso
orgao julgador

O tema é a possibilidade de | O protagonismo judicial € elevado nesse caso.
permissdo pelo Estado da | Verifica-se que ndo ha lei permitindo a

adocgao da mitigacdo do Ensino | possibilidade de o estudo ser oferecido fora do
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Infantil obrigatorio, ou seja, a
possibilidade de o Estado
permitir a educacao infantil fora

da escola.

estabelecimento escolar, isto €, na casa. E h3,
por outro lado, o dever de prestar o servico
educacional a criangcas e adolescentes em

estabelecimento oficial de ensino.

A demanda, ainda, ndo foi julgada, mas pela
argumentagao de autoridade até o momento, se
for permitida a possibilidade do ensino domiciliar,
havera a consideragao por convicgdes filoséficas
dos genitores das criangas e, sobretudo,
ingeréncia direta na relacdo de poder de Estado

e dos comandos da propria CRFB/88.

Percebe-se que o julgamento nesse ponto
suplanta até mesmo 0s comandos
constitucionais, que trazem como norma de
aplicacao plena e imediata a obrigatoriedade do
ensino em estabelecimento oficial, publico ou
privado, indicando o padrdo de comportamento
progressista e de alta intensidade de
protagonismo judicial, pois, caso acatada a tese,
estara se adotando uma politica educacional
completamente diversa daquela delimitada pelas
leis que regem a educagado e, sobretudo, a

propria Constituicéo.

Além do mais, influenciara, diretamente, no
orcamento publico e nos repasses
constitucionais, pois havera um esvaziamento

parcial da escola publica.
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3.1.7. Liberdade de ensino e ADI n. 4439

A DPH afigura-se como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, previsto logo no artigo primeiro da CRFB/88°%’.

Alocada como fundamento da Constituicao significa dizer que deve ser
balizada como um valor supremo, cujo conteudo ndo pode ser descartado quando
da aplicacdo da norma nem no momento da construgdao do direito, seja construgcao
judicial ou jurisprudencial e a criacao legislativa.

Deve ser observada como fundamento de validade da prépria esséncia da
norma em todo ordenamento juridico, porque ela ndo constitui conteudo de norma,
mas sim um valor subjetivo e inerente a todo ser humano.

De acordo Novelino (2016, p.253), “o dever de respeito impede a realizacao
de atividades e condutas atentatdrias a dignidade humana” sendo que acerca do
dever de protecao ele menciona que “exige uma acgao positiva dos poderes publicos
na esfera da dignidade contra qualquer espécie de violagao”.

Dessa sorte, cabe a promocgao desse fundamento por todos os entes, sem
excecao, restando ao PJ resguardar o Principio Fundamental da Dignidade da
Pessoa Humana, sobretudo quando ndo assegurado pelas instituicdes constituidas.

O direito a educagdo € um direito social fundamental que esta sendo
assegurado em algumas deliberacées com respaldo juridico nesse fundamento de
validade que é a DPH.

Para se conhecer o padrdo de comportamento decisorio do STF no que tange
a Educacgéo e a DPH, necessario investigar e analisar as deliberagdes e suas razdes
de decidir.

Ressalva-se que compreensdo mais didatica, deve ser explicado que a
disposicdo da analise foi feita destacando o recurso ou a deliberacdo a ser
investigada. Apés, foram elencados seus argumentos e posi¢cdes da decisédo, para

entdo, logo depois, ser analisado o padrao de comportamento.

 Reza o artigo: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana; IV - os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico” (BRASIL, 1988).
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Importante destacar o RA ARE 639337 AgR, de relatoria do Ministro Celso de
Mello, segunda turma, julgado em 23/08/2011, DJde-177, publicado em 15-09-2011.
No caso do processo, o tema de fundo tratado foi®®:
1. Educacao infantil como prerrogativa constitucional;
2. Descumprimento de PPs definidas em sede Constitucional: Hipdtese
legitimadora de intervengao Jurisdicional;
3. A controvérsia pertinente a ‘Reserva do Possivel e a intangibilidade do
minimo existencial: A questao das ‘Escolhas Tragicas’;
4. A proibicdo do retrocesso social como obstaculo constitucional a
frustracdo e ao inadimplemento, pelo Poder Publico, de direitos
prestacionais;

5. Legitimidade Juridica da imposi¢éo, ao Poder Publico, das ‘astreintes’.

O STF compreendeu nesse julgamento que a educacado infantil se afigura
como prerrogativa constitucional, devendo ser assegurada as criangas, com
fundamento de validade em seu desenvolvimento integral, o atendimento a creche e
pré-escola, consoante os termos do artigo 208, 1V, da CRFB/88. Em seu voto, o Min.
Relator afirma que essa prerrogativa tem como consequéncia a imposi¢cao ao Estado
da obrigacdo constitucional de criar mecanismos préprios para fornecer
concretamente o efetivo acesso, sendo inaceitavel a omissdo governamental.

Considerou, ainda, que o Municipio ndo pode deixar de prestar esse
atendimento, pois caberia a ele, prioritariamente, atuar no Ensino Fundamental e na
Educacao Infantil.

Nessa mesma linha de inteleccdo, sobre essa obrigagdo de prestar,
especificamente, ndo destoam o TJRO e o TJRS, pois ambos Tribunais
apresentaram o mesmo fundamento de validade em suas deliberagées, marcando
seu padrao progressista de decisao.

O Min. Celso de Mello usou uma expressao interessante nesse voto que é a
“erosdo da consciéncia constitucional” se referindo a violagdo da ordem
constitucional pelo Poder Publico quando este simplesmente se abstém de um dever
que deveria prestar, levando ao entendimento de que os direitos fundamentais e

®® Recurso de Agravo ARE 639337 AgR, de relatoria do Ministro Celso de Mello, segunda turma,
julgado em 23/08/2011, DJe-177, publicado em 15-09-2011. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso
em: 10 dez. 2017.
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hY

sociais a educacao transcendem qualquer outra necessidade do ente, devendo

assistir materialmente esse direito, sob pena de cometer transgressao constitucional.

Nesse voto o Relator cita um precedente, também de sua autoria, que afirma:

a inércia estatal em adimplir as imposicoes constitucionais traduz inaceitavel
gesto de desprezo pela autoridade da Constituicdo e configura, por isso
mesmo, comportamento que deve ser evitado. E que nada se revela mais
nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constituicdo, sem a
vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas executa-la
com o propésito subalterno de torna-la aplicavel somente nos pontos que se
mostrarem ajustados a conveniéncia e aos designios dos governantes, em
detrimento dos interesses maiores dos cidadaos. A intervengdo do PJ, em
tema de implementagdo de politicas governamentais previstas e
determinadas no texto constitucional, notadamente na area da educacgéo
infantil gRTJ 199/1219-1220 - ADI 1.484/DF, Rel. Min. CELSO DE
MELLO)®.

Observe-se a compreensao progressista na deliberagcdo, no sentido do dever
de atuar do ente publico por forga de um direito social previsto constitucionalmente.

Em relacéo a reserva do possivel e a propria DPH no que toca a Educacéo,
entendeu-se que, por 6bvio, haveria situacées de conflitos complexos em que o
Poder Publico se depararia com uma limitagédo fatica e juridica, podendo transferir
essa problematica aos outros entes ou ao seu povo, a fim de relativizar os direitos
fundamentais.

Algo que ficou muito expressivo nas deliberagdes dos 6rgaos jurisdicionais
analisados nesta pesquisa, tanto no padrao de comportamento do STF, como no do
TJRS e TJRO, foi a preocupagédo com o equilibrio econémico-financeiro dos demais
Poderes, Legislativo e Executivo, em relacdo a determinacdo de uma prestagéao
material.

No entanto, percebe-se que, mesmo sopesando no caso concreto todas
essas debilidades do poder publico e a escassez financeira dos entes, as
deliberagdes ndo deixaram de aplicar as diretrizes principiolégicas e materiais da
Constituicdo’.

* Disponivel em www.stf.jus.br — Acesso em: 04 dez. 2017.

® Interessante a citacdo de Novelino (2016, p. 462), quando invoca o ensinamento de Krell (2002).
Para este: “a apreciacdo dos fatores econdbmicos para uma tomada de decisdo quanto as
possibilidades e aos meios de efetivacdo desses direitos cabe, principalmente, aos governos e
parlamentos. Em principio, o PJ ndo deve intervir em esfera reservada a outro Poder para substitui-lo
em juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as opgoes legislativas de organizagao
e prestacdo, a nao ser, excepcionalmente, quando haja uma violagao evidente e arbitraria, pelo
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Na decisdo foi invocado o ‘minimo existencial’ que foi incorporado pelo
Tribunal Alemao (Tribunal Federal Administrativo de 1953) e depois definitivamente
adotado pela jurisprudéncia daquele pais. Sua importancia se deu justamente em
razdo de seu aprofundamento a partir do principio da DPH, em que se entendeu que
um nucleo existencial minimo deveria ser resguardado quando se tratar de direitos
fundamentais.

Pode-se falar em DPH como supedaneo para o direito fundamental a
educacao, pois este pode ser considerado como semantica para outros direitos
sociais. Inclusive, na prépria redacao do artigo sexto da CRFB/88, a expressao
educacao é o primeiro direito social a ser previsto, logo em seguida vem a saude,
por opgcdo do constituinte que preferiu inserir o conteddo material que revela a
importancia da educacéo antes mesmo que a satde’".

O Ministro Celso de Mello ja tinha precedente de sua lavra no sentido de que
“nd@o poderia o Poder Publico invocar a clausula da reserva do possivel sempre que
puder resultar, de sua aplicagdo, comprometimento do nucleo basico que qualifica o
minimo existencial” (MELLO, 2010)"2.

Entao, se verifica que o resguardo ao direito a educacao que perfaz um direito
fundamental e social ganhou nesse voto um f‘status’ de ser assegurado pelo
Principio da Dignidade da Pessoa Humana e, quando se trata de fazer valer esse
principio, para ter o direito de acesso ao Ensino Fundamental, ndo se pode invocar a
reserva do possivel.

Aqui se percebe que o argumento de autoridade do 6rgao coloca a efetividade
do direito como superior a gestao orcamentaria dos outros Poderes.

O Principio da Proibicdo do Retrocesso Contempla, em seu maximo
significado, o sentido mais profundo da adog¢do da compreensédo de que o direito a
educacao esta de forma indelével arraigado ao Principio da Dignidade da Pessoa
Humana. Ou seja, quando falta o Direito a Educag¢do a um povo, e em particular a
uma ou mais criancgas, isto de plano o Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

legislador, da incumbéncia constitucional. No entanto, parece-nos cada vez mais necesséria a revisao
do vetusto dogma da separacdo dos poderes em relagdo ao controle dos gastos publicos e da
prestacao dos servigos basicos no Estado Social, visto que os Poderes Legislativo e Executivo no
Brasil se mostraram incapazes de garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos
constitucionais”.

4 Segundo o Art. 6° “Sao direitos sociais a educagdo, a salde, a alimentagao, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo” (BRASIL, 1988).

"2 Isso no Recurso Extraordinario n. 482.611/SC, publicado no DJE 07.04.2010.
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Essa compreensao € progressista, pois acata o direito constitucional e a invocacao
de principio e diretrizes que estdo em declaracées esparsas como a Declaragéao
Universal de Direitos Humanos e outros postulados que tratam do tema.

No julgamento do RAI n.846211, sob a relatoria do Min. Luiz Fux, julgado em
14/09/2011, publicado em 21/09/2011, entendeu-se que perfaz direito constitucional
do Estado a protecdo da Educacdo e, sobretudo, assegurar a crianca, com a
maxima prioridade, esse direito, como um resguardo do préprio Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, nao podendo ser invocado o Principio da Reserva do
Possivel.

Percebe-se, entao, que nesta deliberacdo novamente o STF alocou o direito a
educacdao como inerente a DPH, o que eleva o patamar destes direitos social e
fundamental, pois se traduz a uma impossivel indisponibilidade no oferecimento do
ensino, criando um carater de Protagonismo Judicial relevante e de alto significado
progressista, originando, assim, um direito jurisprudencial que foi inclusive adotado
por varios Tribunais patrios.

Enfatizou o Ministro relator em seu voto que “anoto que a decisao recorrida
prestigia o dever constitucional do Estado de assegurar a crianga, com absoluta
prioridade, o direito a educacgao [...]. Mais: prestigia valores constitucionais inerentes
a DPH"® (FUX, 2011, RAI n.846211). Compreendendo como valor inerente 8 DPH o
dever constitucional de prestar o direito ao ensino.

O RE 583291, sob a relatoria do Min. Ayres Britto, julgado em 16/12/2011,
publicado em 07/02/2012, foi interposto com supedaneo na alinea “a” do inciso Il do
art. 102 da CF, em face do ac6rdao do TJSP. Nesse julgamento, novamente o STF
se manifestou no sentido de que a protecdo ao Direito a educacdo é consagrada
pelo Principio da Dignidade da Pessoa Humana e protegido em seu ndcleo mais
importante que impossibilita a invocagdo da reserva do possivel, pois esta alocado

dentro do que se considera minimo existencial”.

” Transcreve-se a ementa: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. VAGA EM ESTABELECIMENTO DE
EDUCACAO INFANTIL. ACORDAO EM CONSONANCIA COM A JURISPRUDENQIA DO STF.
ALEGACAO DE OFENSA AOS ARTIGOS 22; 208, I, § 12; 212, § 3%, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
1. A educagéo infantil & prerrogativa constitucional indisponivel, devendo o Estado criar condi¢des
objetivas que possibilitem o efetivo acesso a creches e unidades pré-escolares. ADPF 45-MC/DF, rel.
Min. Celso de Mello, DJ 04.5.2004. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 10 dez. 2017.

" Ressaltado no voto a ADPF 45 e os Als 583.587, 583.596 e 583.264, da relatoria do ministro Celso
de Mello; os Als 583.136 e 583.594, da relatoria da ministra Carmen Lulcia; bem como os REs
482.741 e 503.658, da relatoria do ministro Eros Grau.
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O Ministro relator enfatizou que:

exatamente na esteira daquela jurisprudéncia consolidada é que cumpre
reconhecer o dever do Estado de implementar as medidas necessarias para
que as criangas e os adolescentes fiquem protegidos de situacdes que as
coloquem em risco, seja sob a forma de negligéncia, de discriminacao, de
exploragdo, de violéncia, de crueldade ou a de opressao, situagdes que
confiscam o minimo existencial sem os quais a dignidade da pessoa
humana é mera utopia. E ndo se ha de admitir ser aquele principio carente
de efetividade constitucional, sobre o que ndo mais pende discussao, sendo
0 seu cumprimento incontornavel pelos 6rgaos estatais competentes.

O que revela com clareza o padrdao de comportamento decisério do STF no
que se refere a Educagéo no sentido de ser progressista, nos termos propostos para
este trabalho, com grande protagonismo judicial em suas deliberacées’.

A andlise do argumento de autoridade do érgao e do discurso foi realizada no

préprio texto.
3.1.8. Financiamento ao estudante

Como resultado de acdes afirmativas, nasceram diversos instrumentos sociais
a fim de garantirem o equilibrio na participacdo de cidadaos das mais plurimas
origens, seja social, cultural, financeira e resolver disturbios causados por divisédo
entre classes sociais e cor da pele.

Nasceu, entédo, a Lei n. 10.260 de 12 de julho de 2001 que dispde acerca do
Fundo de Financiamento ao estudante do Ensino Superior e da outras providéncias,

com profundas alteracbes da Lei n. 13.530 de 7 de dezembro de 2017, que alterou a

” Foram invocados no voto os precedentes: “Leia-se, a propdsito, a decisdo do RE 603.033, sob a
relatoria da ministra Carmen Lucia, na parte que interessa ao deslinde da causa: “[...] jurisprudéncia
deste Supremo Tribunal Federal que, ao apreciar o art. 208, inc. IV, da Constituicdo da Republica -
que assegura a crianga de zero a seis anos de idade o atendimento em creche e pré-escola — ja
assentou que a nao observancia de preceito constitucional pelos 6rgéos estatais competentes impde
o reconhecimento e a efetividade dos direitos pleiteados em agéo levada ao PJ para a sua garantia,
(...)- - A educacao infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda crianga, ndo se expoe,
em seu processo de concretizagdo, a avaliagdes meramente discricionarias da Administragao
Publica, nem se subordina a razdes de puro pragmatismo governamental (RE 410.715-AgR, Rel. Min.
Celso de Mello, Segunda Turma, DJ 3.2.2006). E, de minha relatoria: RE 502.036, decisdo
monocratica, DJ 31.5.2007; Al 564.035, decisdo monocratica, DJ 15.5.2007; Al 564.035, decisdo
monocratica, DJ 15.5.2007; Al 564.497, decisdo monocratica, DJ 9.5.2007; Al 564.497, decisao
monocratica, DJ 9.5.2007; Al 596.928, decisdo monocratica, DJ 24.5.2007; Al 616.972, decisao
monocratica, DJ 18.5.2007; Al 616.972, decisdo monocratica, DJ 18.5.2007; Al 687.419, decisao
monocratica, DJ 18.3.2008 e Al 680.908, decisdo monocratica, DJ 4.4.2008”". Disponivel em:
<www.stf.jus.br>. Acesso em: 10 dez. 2017.
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Lei n® 10.260, de 12 de julho de 2001, a Lei Complementar n® 129, de 8 de janeiro
de 2009, a Medida Proviséria n® 2.156-5, de 24 de agosto de 2001, a Medida
Proviséria n® 2.157-5, de 24 de agosto de 2001, a Lei n® 7.827, de 27 de setembro
de 1989, a Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996 (Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdo Nacional), a Lei n® 8.958, de 20 de dezembro de 1994, a Lei n® 9.766, de
18 de dezembro de 1998, a Lei n° 8.745, de 9 de dezembro de 1993, a Lei n®
12.101, de 27 de novembro de 2009, a Lei n® 12.688, de 18 de julho de 2012, e a Lei
n® 12.871, de 22 de outubro de 2013; e da outras providéncias.

Todas essas alteragdes foram frutos de ampla discussdo sobre as regras
definidas pelo sistema de financiamento estudantii como programa de politica
publica no pais.

Ocorre que, desde a origem, a lei sobre o financiamento vem sendo
questionada judicialmente, inclusive suas alteracdes, levando o PJ a intervir nas
relagdes de PPs visando delimitar entendimentos e compreensdes sobre o tema.

Foi interposta Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
341 e, em maio de 2015, foi confirmada a liminar deferida pelo Ministro Roberto
Barroso no sentido de que as novas regras do fundo de financiamento estudantil —
FIES ndo sejam aplicadas nos casos de renovacao de contrato de estudantes ja
inscritos no programa.

Ocorre que o Poder Publico queria fazer valer a legitimidade das novas regras
para todos os estudantes, exigindo média superior a 450 pontos e nota superior a
zero na redagao das provas do Exame Nacional do Ensino Médio (Enem).

A decisao baseou-se em principios constitucionais como a segurancga juridica.
Acompanharam esse entendimento as ministras Rosa Weber e Carmen Lucia, e os
ministros Luiz Fux e Ricardo Lewandowski. Houve, mais uma vez, a intervencao do
Poder Judiciario, indispensavel, na forma como a politica publica foi gerida pelos
poderes constituidos com atribui¢do legal, Poderes Executivo e Legislativo.

Dessa forma, em relacdo as deliberacdes analisadas, se extrai a resposta da
probleméatica sobre 0 padrdo de comportamento decisoério do PJ no espaco do STF
no sentido de ser a corte suprema mais progressista, tendo como parametro de
analise padrdao conservador aquelas decisées fundamentadas em direito material
legal, ou seja, na legislacado patria sem qualquer inovacao juridica; e considerando
como progressista aquela decisdo fundamentada na CF, em seus principios, ou,

ainda, nas leis internacionais, com maior grau de protagonismo judicial.
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Verificou-se que o grau do protagonismo judicial foi alto e que, em relagao a
cerca de 96% dos julgados analisados, permanece o padrdo de comportamento de
carater progressista.

Constatou-se, também, que 84% das delibera¢des foram realizadas de forma
monocratica (grafico anexo). Cabe ressaltar que, quando um Ministro ou Magistrado
decide monocraticamente, aquela matéria ja estd sedimentada na corte em questao,
ou seja: ja ha jurisprudéncia — decisbes reiteradas — pacifica naquele sentido,
indicando que, em relagdo as matérias educacionais, ha muitas decisbes no mesmo
sentido de modo a permitir que o Ministro, naquela Corte Suprema, decida muitas
demandas judicializadas de forma individual.

Houve, durante o periodo pesquisado, inovacao legislativa no tocante as
matérias educacionais que foram objeto de deliberacao do STF.

Percebe-se que, na maioria dos casos apreciados, a compreensao se deu no
sentido de ser plenamente possivel a intervencdo do PJ nos casos em que oS
Poderes Legislativo e Executivo, com a funcéo precipua e natural de formular e
executar PPs, mantém-se inertes. Neste caso, caberia ao judiciario determinar,
notadamente, nas hipéteses de politicas publicas definidas pela prépria Constituicao,
a implementagao.

Houve casos em que a Corte Suprema compreendeu com clareza que ha
legitimidade constitucional para a intervengéo do PJ em caso de omissao dos 6rgaos
competentes, seja na fungao tipica do Poder Legislativo de legislar ou na fungéo
tipica do Poder Executivo de administrar e executar. Nota-se que ha decisdo com
embasamento em principios constitucionais e que a Corte Suprema decidiu que
esse fato néo resulta, necessariamente, em juizo de inconstitucionalidade.

Dessa forma, compreende a Corte que decisdo fundamentada em principio €
vélida, ou seja, legitimou o protagonismo judicial, pois se exige uma releitura de todo
o sistema de direito, de modo a equilibrar a lei e principios. Nao ha como afirmar
que qualquer deliberagdo com base em principios ou na Constituicdo seja ativismo
judicial, mas pode acontecer de surgir um novo procedimento ou compreensao
nova sobre aquele procedimento levando a alguma alteracdo procedimental, cuja
interpretagéo base é adstrita a principios.

Mediante a pesquisa documental dos casos julgados pelos STF envolvendo o
Direito Educacional no periodo de 2011 a 2017, foi possivel identificar que, entre
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outras coisas: as decisdes foram em sua maioria monocraticas e esse fato isolado
nao determina o comportamento do STF, que é progressista em 96% das vezes.

Notou-se, igualmente, que as decisdes do STF favoreceram a evolugdo na
matéria politica publica e que é inteiramente possivel a intervengédo do PJ nos casos
em que os Poderes Legislativo e Executivo, com a fungédo precipua e natural de
formular e executar PPs, mantém-se inertes, cabendo ao judiciario determinar,
notadamente, na hipétese de politica publica definida pela propria Constituicéo,
sejam estas implementadas.

Conclui-se, ainda, que o protagonismo judicial foi presente, sendo mais
favorecido nas decisdes em que é permitida maior interpretacdo do direito, como
acontece no administrativo e constitucional, em que ha uma incidéncia significativa
de aplicagéo de principios em relacao as regras legais.

Por fim, identificou-se que a matéria mais cogitada pelo STF foi o acesso ao
Ensino Infantil.

O capitulo seguinte apresenta os dados colhidos e mensurados para este
trabalho com base em banco de dados do TJRS.
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4. DO PADRAO DE COMPORTAMENTO DECISORIO DOS TRIBUNAIS DE
JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL E DE RONDONIA

Neste capitulo sera exposto um panorama organico do TJRS e do TJRO,
respectivamente, e, em seguida, serdo identificadas as principais demandas
judicializadas no que concerne as relagdes educacionais e divididas por temas para
melhor compreensdo desse comportamento decisério. As deliberagdes serao
exploradas, paulatinamente, no que diz respeito ao comportamento decisorio.

Serdo destacadas as espécies de demandas e recursos que envolvem as
questdes educacionais, com recorte temporal do ano de 2011 a 2017, no ambito do
TJRS e TJRO, além de investigado o padrdo de comportamento decisorio do PJ na
arena do TJRS e TJRO, no sentido de ser mais conservador ou progressista,
considerando como descricao dos padrdes aqueles identificados na introducgio.

Serdo, ainda, evidenciadas as decisbes com maior teor de protagonismo
judicial, além de realizar a medigdo do grau de protagonismo judicial em questdes
que envolvem o direito educacional, tracando esse paralelo do protagonismo judicial
no espaco judicial do TIRS e TJRO das deliberagdes entre os anos de 2011 e 2017.

Nesse ponto da investigacdo, realizou-se uma pesquisa documental e
bibliogréafica, consistente em coleta de dados nos enderecgos eletrénicos do TJRS e
do TJRO. Realizou-se uma andlise comparativa, utilizando, ainda, o método
comparativo de investigacdo de fendmenos. Foram consideradas as diferencas e
similaridades entre o padrao deciso6rio dos tribunais e, ainda, a analise critica do
discurso.

Como delimitacdo de tema e assunto, foram utilizadas as expressoes
mencionadas na introdugao deste trabalho.

A analise foi realizada com base no ndcleo duro da argumentacao, extraindo
as discussbes eminentemente processuais, dispensando atencdo para as
deliberagdes cuja esséncia é melhor compreendida na ciéncia politica.

Ao final do capitulo, sera elaborada uma analise comparativa das decisdes do
TJRS e TJRO sobre a judicializacdo da educacao, apontando, analiticamente, as
conclusbes acerca do grau de protagonismo no comportamento decisério de cada
Tribunal.
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4.1. Cenario Do Tribunal De Justica Do Rio Grande Do Sul

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul é considerado um
Tribunal de grande porte na classificagdo do Conselho Nacional de Justica,
composto por 170 (cento e setenta) Desembargadores, cujo organograma se
encontra anexo ao estudo.

Serao expostos nos subitens seguintes os pronunciamentos dessa Corte no
que diz respeito as questbes educacionais, sendo investigado o padrao de
comportamento decisério e o grau de protagonismo judicial.

Para atender as propostas do presente estudo respondendo aos
questionamentos da problematica apresentada, foi realizada uma pesquisa no banco
de dados do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul referente aos anos
entre 2011 a 2016, analisando-se cerca de 1995 (mil novecentos e noventa e cinco)
deliberacoes.

A pesquisa identificou o padrdao de comportamento decisorio do TJRS,
definindo-o como progressista em sua plena maioria, com grande teor de
protagonismo judicial.

Para delimitacdo do tema, considerou-se somente o0 padrdao de
comportamento decisério do Tribunal no que concerne as questbes educacionais,
caracterizando como padrdo conservador aquelas decisbes fundamentadas em
direito material legal, ou seja, na legislagdo patria sem qualquer inovagao juridica.
Considerou-se como padrao progressista aquela decisdo fundamentada na CF/88ou
seus principios, ou ainda leis internacionais, com maior grau de protagonismo
judicial.

Foi produzida uma tabela minuciosa colecionando todos os julgados a que se
referem as questdes educacionais nesse lapso temporal do ano de 2011 a 2017.

Para melhor afericdo dos resultados sobre os dados, serdo exibidos os temas

por assunto.
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4.1.1. Ensino Infantil

A CRFB/887° e a Constituicdo Estadual do Rio Grande do Sul”” definem suas
competéncias em relagcdo a educacao infantil que é reconhecida pela Carta Cidada
como um direito fundamental social, devendo ser assegurados 0s principios da
igualdade de condicdes para acesso € permanéncia na escola, além da liberdade
para aprender, ensinar, pesquisar e, de um modo geral, se comunicar com liberdade
de expressao. A Constituicdo, ainda, prevé a gratuidade do ensino publico em
estabelecimentos oficiais, gestdo democratica, piso salarial aos profissionais e sua
valorizacéao.

Consideram-se, na educacéo Infantil, as criancas entre 0 a 6 anos de idade,
entendida como primeira etapa da Educacéo Basica. As criangas de 0 a 3 anos tém
direito ao acesso a creche e as criancas de 4 a 5 anos e 11 meses, a pré-escola.

Em relagdo ao Ensino Infantil, foram encontradas 190 (cento e noventa)
demandas em 2011, 14 (quatorze) em 2012, 23 (vinte e trés) em 2013, 35 (trinta e
cinco) no ano de 2014, 67 (sessenta e sete) no ano de 2015 e 78 (setenta e oito), no
ano de 2016.

Percebe-se que a judicializacdo aconteceu em ordem crescente ao passar
dos anos, a partir de 2012. Sera realizada uma compreensao do padrdo de
comportamento decisério do TJRS em relacdo a educacao infantil nesse periodo,
escolhendo uma ou mais demandas de cada ano para analise.

Ressalva-se que, para compreensdo mais didatica, em todas as analises,
serdo apresentados os argumentos exatos do acérddo ou deliberagdo nos itens
enumerados, para entdo, logo depois, ser analisado o padrao de comportamento.

No julgamento da APC N° 700398539328 Oitava Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator, sob a relatoria do Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos,
Julgado em 27/01/2011, a corte compreendeu que o Municipio tem por obrigacéo a
destinacao do percentual minimo a educacdo e, ndo tendo comprovado que 0O
repasse foi utilizado na educacéo, nao pode o PJ ficar inerte diante da omissao do

’® Na CRFB/88, a regra de competéncia esta no art. 30, art. 208 e art. 211 da CRFB/88.

7 Esta previsto, de forma ampla, a protegao ao direito a educagao na Constituicdo Estadual do Rio
Grande do Sul.

"®Consultar o teor do Recurso de Apelagdo Civel N° 70039853932, Oitava Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 27/01/2011.
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Poder Executivo que, mesmo possuindo poder discricionario, deve-se submeter a
Constituicao da Republica Federativa do Brasil - CRFB/88.

O Direito Constitucional assegura, por meio do artigo 208, inciso IV, da
CRFB/88, o direito fundamental do acesso a educagao. O artigo quarto daLDB da
Educacao (Lei n. 9394/1996) prevé o atendimento gratuito em creches e pré-escolas
as criancas de zero a seis anos, e que o acesso € direito publico subjetivo, podendo
ser exigido a qualquer tempo, por se tratar justamente do direito social protegido.

Revela-se que compete ao Municipio oferecer a educacao infantil em creches
e pré-escolas, devendo fazer o repasse em percentuais minimos.

Nesse acérdao que negou de forma unanime seguimento ao recurso ajuizado
pelo Municipio, ficou muito evidente o protagonismo da Camara ao fundamentar que
se espera do PJ uma nova atitude, um novo papel: “E esse novo papel de agente do
poder politico transformador que nao permite que o Judiciario, uma vez provocado,
quede inerte diante da acdo (ou omissdo) do Executivo” (SANTOS, 2011) no
julgamento do RAP n® 70039853932.

Na argumentacdo do Municipio, este afirmou que, diante das prioridades
como saude publica, ndo tem condi¢coes de assegurar educacao infantil a todas as
criancas menores de 6 anos e que ha de se observar a reserva do possivel”®.

O Municipio se baseou nos seguintes argumentos®:

1. Afirmacdo de que, mesmo a matéria de direito de fundo tenha protecao
constitucional, a administracdo de vagas e acesso em unidade de ensino
de rede municipal deve atender aa forma global, com fim de atender
todas as criancgas;

2. Nao seguimento da forma global, como a Administracao Publica faz, fere
o principio da igualdade, igualmente protegido pela CRFB/88;

Nao ha como atender de forma universal;
Deve ser observado o principio da reserva do possivel;
5. A Administragdo Publica tem competéncia e legitimidade para distribuir

recursos, a fim de atender caréncias da populacdo e qualquer

’® Cunha Junior (2016, p. 668) enfatiza que: “percebe-se que, na origem, a reserva do possivel ndo
se relaciona a existéncia de recursos materiais e financeiros, necessarios para a efetivagdo dos
direitos sociais, mas sim a razoabilidade da pretenséo das pessoas perante o Estado e a sociedade”.

8 Recurso de Apelagdo n® 70039853932. Disponivel em: <www.tjrs.jus.br>. Acesso em 10 dez. 2017
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interferéncia do PJ seria desrespeito a independéncia e harmonia dos
Poderes;

6. O dever de garantir a concretizagdo dos direitos educacionais e das
criangas € do Poder Publico como um todo.

Estas foram as principais argumentacoes.

Na deliberacdo do TJRS, as razdes de decidir foram®':

1. Poder Publico deve provar que destinou a educagéao o percentual minimo
de recursos, segundo o disposto do artigo 208 e 214 da CRFB/88, além
das instrucdées normativas do Tribunal de Contas;

2. Em caso de ndao comprovacdo da destinagcdo dos recursos, havera
intervencao do PJ se acionado;

3. N&o fere a harmonia e a independéncia dos Poderes quando ha omisséo
do Poder Legislativo e Executivo;

4. Crianga e adolescente tem direito constitucional de acesso a educagéo e
a saude;

5. Municipio tem dever prioritario de assegurar medidas que concretizem o
direito social e fundamental a educacao infantil;

6. PJ tem um novo papel de agente politico transformador e quando
provocado ndo pode se manter inerte;

Nao ha discricionariedade quando se trata de direito social a educacao;
N&o pode ser invocada a reserva do possivel quando ha situacado de
risco para o direito fundamental & educagéo.
Observando-se as teses levantadas e a razao de decidir do TJRS, percebe-se
que, efetivamente, o PJ no que concerne a educagao tem sido mais ativo.

8 Recurso de Apelagdo n° 70039853932. Disponivel em: <www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 10 dez.
2017.
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O Desembargador relator invocou em suas razdes o Magistrado Eugénio
Fachini Neto (1997), citado no acérdao lavrado na APC 59601789722 quando cuidou

da Teoria da Triparticao de Poderes:

essa teoria classica, porém, foi engendrada como tentativa de colocar
limites ao poder absolutista dos monarcas (que representava o poder
executivo da época). Para tanto via-se no parlamento o 6rgédo capaz de
fazer frente ao rei. Quanto ao judiciario reservava-se-lhe o singelo papel de
‘a boca que pronuncia as palavras da lei’, na conhecida expressao
montesquiana. Uma vez ultrapassada esta fase, e definitivamente
assimilada a idéia de que o poder ndo é ilimitado, encontrando ele proprio
limites na legislacéo, e aceita igualmente a premissa de que os agentes do
poder s6 podem agir para defesa e efetiva consecucdo do bem comum,
chega-se a uma nova idéia sobre o papel desempenhado pelo PJ.

Nesse sentido, prossegue o Magistrado Neto (1997, apelacdo Civel
596017897):

“Em primeiro lugar o Judiciario sé pode ser entendido no contexto do poder.
Esse, como se sabe, & uno. O seu exercicio é feito através de funcoes
diferenciadas (administrativas, legislativas e jurisdicionais) nao apenas
como forma de controle reciproco como também como meio de melhor
desempenho do ponto de vista técnico da jurisdicdo, que se entende deva
ela ser outorgada a agentes de poder recrutados pelo carater técnico
(concursos publicos). [...] “Pois bem, assentado que o judiciario também é
orgao de Poder (e, portanto, também comprometido, teleologicamente, com
0 bem comum) e que é inafastavel o carater politico de sua atuacéo (nédo
evidentemente no sentido partidario do termo, mas entendida a politica
como a arte da busca do bem comum), ndo ha como afastar o juiz,
aprioristicamente, do conhecimento de opcbes ditas discricionarias dos
demais poderes. O que jamais se podera permitir € que o juiz busque
substituir o critério do administrador pelo seu proprio. Nao é disso que se
trata. O que se defende é a possibilidade comportada (diria até, exigida)
pelo sistema de o juiz apreciar as manifestagdes de vontade Politica (no
sentido supra assinalado) dos demais poderes, confrontando-as com o
sistema legal, especialmente Constitucional, para verificar de sua
adequagao ao mesmo”.

Sendo assim, para o TJRS, em relagdo as educacionais delimitadas ao tema
da pesquisa, o PJ ndo mais pode ser compreendido como um poder inerte e que,
apenas, reproduz a letra da lei. Extrai-se das argumentacées que o PJ é poder,
assim como o Poder Executivo e Poder Legislativo e ndo tem sua funcao adstrita,
exclusivamente, as questbes juridicas. Diante de todo contexto decisério e do
padrdao comportamental que se afigura, € nitido o carater politico da sua atuacéo.

% TJRS. Apelacéo Civel 596017897. 72 Camara Civel. Rel. Des. Sérgio Gischkow Pereira, julgada em
12/03/1997.
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O Magistrado Fachini Neto (1997, APC 596017897) ponderou que atuacao
politica em nada corresponde a atuacao partidaria. O Magistrado nao tem partido
politico, ele & socialmente apartidario, ao menos no mundo do “dever ser”. Mas isso
nao tem qualquer relagcdo com atuagéo politica do Juiz.

A prépria sociedade exige uma atuacdo mais propositiva e ativa do Juiz,
requerendo em seus anseios uma verdadeira transformacgéao social pelas maos do
PJ.

Constata-se que o Relator do recurso consignou que em regra o PJ ndo pode
se imiscuir quando ha repasse das verbas destinadas a educacao pelo Municipio.
No entanto, em caso de omissédo, o PJ deve intervir como forma de garantir os
direitos fundamentais constitucionalmente previstos.

Ha previsdo constitucional no sentido de que a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios devem organizar em regime de colaboragdo a seus
sistemas de ensino. A Unido cabe organizar o sistema federal de ensino e dos
territérios, além de ter o dever de financiar as instituicbes publicas federais,
exercendo em matéria educacional, funcdo distributiva e supletiva, a fim de
assegurar o equilibrio de oportunidades educacionais e o0 padrdao minimo de
qualidade do ensino.

No regime de colaboracdo, os Estados e o Distrito Federal atuaréao,
prioritariamente, no Ensino Fundamental e médio, e os municipios atuardo
prioritariamente no Ensino Infantil.

Releva-se anotar que, por forca constitucional, a Unido devera aplicar,
anualmente, o percentual nunca abaixo de 18% (dezoito) por cento na educacao,
cabendo aos estados, Distrito Federal e municipios o percentual de 25% (vinte e
cinco) por cento, de suas receitas resultantes de impostos na seara educacional, em
programas e desenvolvimento do ensino.

Anota-se que essa aplicacdo de recursos por mandamento constitucional se
caracteriza como principio constitucional sensivel da ordem federativa, inclusive sua
inobservancia pode acarretar a intervencdo federal, cuja legitimidade cabe ao
Procurador-Geral da Republica perante o STF®®. Dessa forma, a aplicacdo dos
recursos devem atender aos comandos da CRFB/88 e a forma do desenvolvimento
do ensino deve observar o plano nacional de educagdo em seus mais diversos

niveis, com respeito integral aos seus principios que séao a erradicacdo da pobreza,

8 Essa previsao esta no artigo 36, inciso Ill, da CRFB/88.
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a universalizacdo do atendimento escolar, a promog¢dao humanistica, cientifica e
tecnoldgica do pais, a formacdo para o trabalho e a melhoria na qualidade de
ensino.

Portanto, a deliberagdo atendeu, perfeitamente, o que se denomina de
protagonismo judicial e na forma progressista, porque afastou a possibilidade da
omissdo do poder publico ainda que em seu campo de decisdo discricionaria,
alijando o argumento da teoria da reserva do possivel entendendo que o direito a
educacao é fundamental tal como o direito a saude.

No mesmo norte, a oitava Camara Civel no julgamento do RAI n.
7004211183184 sob a relatoria do Desembargador Rui Portanova, julgado em
11/04/2011. O recurso atacava decisdo de primeiro grau que concedeu tutela
antecipada para determinar que o Municipio fornecesse vaga na escola publica
municipal ou em vaga privada, as expensas do ente, caso restasse impossibilitada a
concessao de vagas publicas.

Os argumentos do Municipio foram®®;

1. Impossibilidade de concessao da tutela antecipada contra o ente publico;
2. Necessidade de previsao orcamentaria para atender a determinacao.

A deliberagdo do TJRS se deu no seguinte sentido®®:

1. O Direito a educacéao é direito social e, portanto, seu atendimento pelo
Poder Publico firma o interesse publico da acéao;

2. Cabe tutela antecipada contra entes estatais quando se tratar de
concretizagao dos direitos sociais da educacao;

3. O poder discricionario cabe, precipuamente, a Administracdo Publica,
mas se este descumprir sua fungdo essencial, ndo cabe ao PJ ficar
inerte, devendo intervir para concretizar o direito a educacdo se

acionado.

8 Conferir o RAI N2 70042111831.

8 Recurso de Agravo de Instrumento n. 70042111831. Disponivel em: <www.tjrs.jus.br>. Acesso em:
10 dez. 2017.

% Recurso de Agravo de Instrumento n. 70042111831. Disponivel em: <www.tjrs.jus.br>. Acesso em:
10 dez. 2017.
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Esse recurso foi decidido, monocraticamente, e isso significa que ja ha
decisbes reiteradas no mesmo sentido na respectiva Camara, habilitando o Relator
do processo decidir monocraticamente. Inclusive, o tecido argumentativo da decisao
se baseou em um comportamento decisério progressista com alto grau de
protagonismo, pois 0 entendimento da deliberacdo se pautou nos direitos sociais e
fundamentais garantidos pela CF/88e consignando claramente que a prépria
auséncia de previsdo orgcamentaria frente as questdes educacionais revelam,
sobretudo, o descaso e a omissao do poder publico, devendo o PJ intervir.

A tese argumentativa da deliberacao faz mencao a vedacao da ingeréncia
absoluta do PJ nos assuntos legislativos e executivos, ndo devendo ditar programas
de governo ou orgamentos publicos.

No entanto, compreende-se que, também, esta proibido ao érgdo deixar de
julgar e, se provocado, pode adentrar nesse mérito e determinar a destinacédo de
recurso para garantia e efetivacao do direito social a educacao que esta ao lado do
direito & saude no comando constitucional.

Inclusive, ha de ressaltar que o direito a educacao na redagao do artigo sexto
da CRFB/88 vem antes que o direito a saude e demais direitos sociais, ante a
redacao dada pela emenda constitucional n.90/2015. O RAP n. 70045873775 trouxe
dois importantes julgados a serem analisados, utilizando-os como argumentacao
para decidir.

Ambos os julgados expressam, claramente, o papel que o PJ vem construindo
ao longo dos anos, assumindo uma postura de protagonista diante do cenario
Brasileiro. O primeiro cuida de uma decisdo no recurso de Al n. 70018405464, em

que o relator Desembargador José Trindade assinalou que:

se a demanda de criancas é superior a oferta de vagas, e se ndo se pode
inviabilizar o adequado atendimento com a superlota¢gdo das creches ou
pré-escolas, que adote, o ente publico, politicas eficientes para insergao dos
menores em estabelecimento de ensino, quer comprando vagas na rede
privada, quer destinando verbas para a construcdo de mais escolas e
creches. O que nao pode, certamente, é deixar de prestar um dever, antes
de tudo, constitucional, mormente quando se esta diante de criangas cujos
pais necessitam trabalhar para sustentar a familia e ndo tém com quem
deixa-las®” (RAI n. 70018405464, 2007, TJRS).

8 Agravo de Instrumento N 70018405464, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
José Ataides Siqueira Trindade, Julgado em 25/06/2007.
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Percebe-se, nessa argumentacao que se exige do Poder Publico, Executivo e
Legislativo, uma politica publica eficiente, que funcione e que possibilite a efetivacao
dos direitos fundamentais, sob pena da legitimacéo da intervengéo do PJ.

Outro julgado invocado no RAP n. 70045873775 foi um precedente do STJ®
em que esse Tribunal consignou que a Constituicdo é fruto da vontade politica e que
direitos la consagrados ndo podem estar em detrimento de normas orcamentarias,
circulares e outras normativas de menor grau e que ndo ha poder discricionario do
administrador publico que fique frente aos direitos consagrados, devendo a
intervencao do PJ ser salutar.

A prépria Constituicdo tratou de assegurar a disponibilidade de recursos
financeiros de modo a viabilizar uma fomentacdao nacional da educacdo, de forma
equanime entre os estados e os Municipios. A ndo observancia ou a ndo aplicacao
minima desses recursos para o desenvolvimento do ensino afetaria a prépria
constituicdo jA que esse postulado € considerado um principio constitucional
sensivel.

A Constituicdo da Republica criou arquétipo para que fosse viabilizada a
interacdo democratica entre os poderes e para que estes cumprissem a vontade e
promessas constitucionais que é fruto da vontade do povo em dada época. Ocorre
que, muitas vezes, por questdes politico-partidarias, essas diretrizes podem ficar
relegadas a um segundo plano e ndo serem efetivamente concretizadas.

Sera realizada uma correlagao entre os principais argumentos de autoridade
do 6rgdo com a analise critica do discurso, buscando uma compreensao acerca do
padrao de comportamento decisorio dos Tribunais pesquisados no que concerne ao
direito educacional, evidenciando as decisdes com maior teor de protagonismo
judicial, medindo, assim, o grau de protagonismo judicial em questdes que envolvem

o tema pesquisado.

8 (REsp 753.565/MS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 27/03/2007, DJ
28/05/2007 p. 290).
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A analise foi realizada com base no nucleo duro da argumentagéo, extraindo

as discussbes eminentemente processuais, dispensando atencdo para as

deliberacdes cuja esséncia é melhor compreendida na ciéncia politica.

Argumento de autoridade do

orgao julgador

Analise do Discurso

Poder Publico deve provar que
destinou a educacdo o
percentual minimo de recursos,
segundo o disposto do artigo
208 e 214 da CRFB/88, além
das instrugcbes normativas do
Tribunal de Contas e, em caso
de da

destinagao recursos,

nao comprovagao
dos
havera intervencdo do PJ se

acionado.

O Orgéo julgador considerou que o Municipio
e/ou Estado deve comprovar a destinagdo dos
recursos, e os incumbiram, inclusive, de observar
uma norma infralegal, que sao as instrugdes
do TC,

regulamento estatal sobre a forma de aplicar os

normativas esvaziando o proprio

recursos publicos e sua destinacao.
Cita-se Vianna et al (1999, p. 23) quando
pondera que os atos essencialmente politicos
estdo sendo substituidos por mecanismos
jurisdicionais “expondo o Judiciério a interpelacao
direta de individuos e grupos sociais em busca
materializagdo dos principios deixando-se para
tras as antigas fronteiras que separavam o tempo
passado, de onde a lei geral e abstrata exigia seu
fundamento, do tempo futuro aberto a infiltracao

do imaginario, do ético e do justo”.

Percebe-se que o TJRS vem se mostrando
favoravel a intervencao do PJ e a necessidade de

sua ingeréncia para assegurar o direito a

educacdao, com raras excegbfes que nao

invalidam essa hipotese.
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Nao fere a harmonia e a

independéncia dos Poderes

quando ha omissdo do Poder

Legislativo e Executivo.

Ponderou, aqui, que a independéncia dos

Poderes é relativa.

Indiretamente, o que se compreendeu € que, em
caso de divergéncia dos poderes constituidos,
sobre a necessidade de dar atengcao ao direito a
educacao, deve prevalecer a “vontade do PJ”,
pois este se aloca em uma posigao de garantidor

da “vontade constitucional”.

Crianca e adolescente

tém

direito constitucional de acesso

a educacao e a saude.

O 6rgao equiparou o tratamento em relagdo a
educagcdo e a saude como equivalentes. No
entanto, na pratica os tratamentos sao distintos.
Embora as naturezas politicas em decorréncia do
dever constitucional sejam da mesma ordem, em
relacdo a saude, ha uma politica institucional
para a mediacdo das PPs, com abertura de
didlogo entre o PJ e os Poderes Executivo e
Legislativo, além de uma rede aberta para

debates como reunioes.

Ha, também, uma superposicdo pelo 6rgao
judicial do direito a educacdo ao principio da
divisdo de poderes (ENGELMANN e CUNHA
FILHO, 2013, p.62).

PJ tem um novo papel de

agente politico transformador e,

A consideracdao foi de ordem moral e de

empoderamento politico do 6rgao.
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quando provocado, nao pode

se manter inerte.

Colombaroli e Barbosa (2014, p. 374) citam que:
‘Ao lado da cidadania politica, vinculada ao
processo eleitoral, tem-se feito uma cidadania
social, compreendendo, além dos representantes
eleitos pelo povo, os que falam, agem e decidem
em seu nome, como a magistratura e as demais
instancias legitimadas pela lei com a finalidade

de exercerem fun¢des de regulacdo”.

Com isso, se contrapbe ao argumento de que a
Magistratura ndo pode ser democratica porque
nao é eleita, tendo seu proprio papel de
admissao, revelando um outro e novo papel da
Magistratura Brasileira, de adentrar aos cenarios
publicos de debates, ocupando um espacgo que

de fato possui, como poder que afigura.

Ndo ha discricionariedade
quando se trata de direito social
a educacao.

Nao pode ser invocada a
reserva do possivel quando ha
situacdo de risco para o direito
fundamental a educagédo (RAP
n? 70039853932).

A compreensdo politica € sobre o espago de
decisdo quanto as questdbes de natureza
essencialmente (de) politicas que o PJ vem
ocupando e de forma gradativa, como se percebe
nas deliberacbes analisadas, seja por aspectos
de uma cidadania social onde cidaddos comuns
acionam o judiciario para buscar concretizagéo
de direitos individuais, seja por organismos ou
entidades que buscam legitimar um direito
coletivo, fazendo com que o PJ delibere questbes

politicas.

Percebe-se uma participacdo democratica na

arena de decisbes politicas, seja com o cidadao
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comum que sequer precisa demonstrar uma
legitimidade para repercussdao de temas
relevantes e ampliados, seja com associagdes
que, necessariamente, precisam apontar a
pertinéncia tematica social com o tema em
discussédo, sob o crivo de terceiros nao eleitos e
nao representantes do povo, para o conceito

tradicional de representatividade.

4.1.2. Ensino Fundamental e Médio

O Ensino Fundamental compreende a idade de seis anos a quatorze anos € o
Ensino Médio de quinze a dezessete anos.

Em relacdo a essa faixa etaria, a judicializagdo das demandas foi evolutiva,
conforme apresentado na tabela abaixo:

Tabela 1 - Demonstracdo da evolucdo das acdes das demandas que envolvem as
demandas do Ensino Fundamental e Médio

Pertinéncia
] 2011 2012 2013 2014 2015 2016
tematica
Ensino
27 9 34 131 310 370
Fundamental
Ensino
. 3 7 19 95 274 369
Médio

Fonte: elaboragao prépria

Observa-se que had um exponencial crescimento das agdes judicializadas,
podendo ser explicado pelo comportamento decisério progressista TJRS que
revelou, ao longo dos anos, alto grau de protagonismo, haja vista que tem decido
nas matérias pertinentes a educagao de forma a fazer consolidar os direitos sociais
de modo indelével, se imiscuindo em PPs quando ha omissdo do PE ou do PL em
relacdo a concretizacao desses direitos fundamentais.
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Muitas demandas nasceram na época dos anos de 2014 a 2016 em razao de
sucessivas portarias expedidas pelas secretarias de educacao que limitava a idade
para matricula no Ensino Fundamental.

A discussédo era a validade da portaria em detrimento do livre acesso ao
Ensino Fundamental. No caso do RN 70063038475 e em varios outros sucessivos a
este, o entendimento se deu no sentido de assegurar o ingresso no Ensino
Fundamental para as criangas a partir dos 6 anos, ndo estabelecendo qualquer
critério acerca da data em que deve ser implementada esta idade.

O TJRS entendeu que nenhum ato normativo poderia prevalecer em
detrimento da norma constitucional que nao delimita més de aniversario para
ingressar no Ensino Fundamental.

No caso dos autos, o Estado do Rio Grande do Sul negou a matricula do
estudante no Ensino Fundamental por compreender que este completaria 6 anos
apos a data de referéncia adotada pela Portaria 184/2013.

A fundamentagéo para a adog¢ao da portaria pelo Estado consistiu como base
de fundamentagdo em alguns estudos realizados pelas equipes psicopedagogicas
que indicavam a restricdo e que aquela era a melhor politica publica a ser adotada
porque resguardava o interesse da crianca.

No entanto, o TJRS compreendeu, por meio dessa decisdo, que o ato
normativo ndo poderia limitar a matricula do estudante no Ensino Fundamental,
porque esse ato normativo extrapolava os limites e as diretrizes esposadas em
garantias constitucionais.

Percebe-se que foi afastada uma normativa legal que viabilizava uma politica
publica educacional para fazer prevalecer o direito fundamental a educacéo.

Destaca-se, também, o RAI n® 70069817930%. No julgamento desse recurso,
houve divergéncia, mas por maioria foi concedido o provimento para determinar que
o Municipio de Porto Alegre fornecesse a parte recorrente vaga na escola infantil da
rede publica, em periodo integral, enquanto durasse a necessidade da infante. No

¥ Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ECA. VAGA EM EDUCACAO INFANTIL EM TURNO
INTEGRAL, ENQUANTO PERDURAR A NECESSIDADE DAS MENORES. REFORMA PARCIAL DA
DECISAO. Direito a educacédo. Os entes federativos, cada qual em sua esfera, ttm o dever de
propiciar o acesso a educacao. No caso, o Municipio tem o dever de assegurar o acesso a educagao
infantil. A educacao é direito social, valor minimo de uma sociedade que se pretende justa, livre e
solidaria; nos termos da Constituicdo da Republica, sendo de rigor fornecimento de vaga, em turno
integral, enquanto perdurar a necessidade das menores. POR MAIORIA, DERAM PROVIMENTO,
VENCIDO O RELATOR. (Agravo de Instrumento N® 70069817930, Oitava Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: lvan Leomar Bruxel, Redator: Rui Portanova, Julgado em 15/09/2016).
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caso de impossibilidade dessa concessdo, restaria o0 dever de custear,
integralmente, a vaga em escola privada, sob pena de bloqueio de bens. Percebe-
se, claramente, a intervencédo na gestao financeira e orcamentaria do PJ em outros
entes. O RA atacava uma decisao proferida por Magistrado “a quo” que indeferiu o
pedido liminar para concessao da vaga.

Verifica-se que a genitora almejava uma vaga para o infante perto de sua
residéncia e nao |he foi oferecida.

A decisédo fez valer o direito ao atendimento integral e considerou que em

breve a crianca adentraria ao Ensino Fundamental.
As argumentacdes da parte recorrente foram®:

1. O fornecimento de creche ou pré-escola publica para criancas de zero a
seis anos de idade é obrigatdrio;
N&o se aplica o principio da reserva do possivel;
O direito a educacao nao pode ser alvo de limitacbes orgamentarias;

4. O deferimento da vaga em meio turno atenderia a concepg¢ao de que a
educacao é apenas parte do desenvolvimento da crianca.

Nesse julgamento houve divergéncia entre os votos dos Desembargadores
membros da Camara. O voto vencido foi o do Relator lvan Leomar Bruxel, cujos

argumentos seguem®':

1. Ainda que reconhecido o dever dos Municipios em disponibilizar vagas
para a educacao infantil, este ndo € um dever irrestrito e imediato, sem
qualquer critério;

2. O Estado e a administragdo escolar precisam conhecer o numero de
interessados previamente as vagas, para entdo distribui-las de forma
equanime, sob pena de prejuizo;

3. E legitima a exigéncia da prévia inscricdo como critério, sob pena de

% Recurso de Agravo de Instrumento n® 70069817930. Disponivel em: <www.tjrs.jus.br>. Acesso em:
10 dez. 2017.

" Recurso de Agravo de Instrumento n® 70069817930. Disponivel em: <www.tjrs.jus.br>. Acesso em:
10 dez. 2017.
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universalizagdo do ensino publico infantil, totalmente sem requisitos;

4. A educagéao € dever da familia, da sociedade e do Estado, ndo devendo
ser terceirizada as creches e escolas;

5. Os recursos publicos sao limitados, ndo ha como assegurar
indistintamente os beneficios, ainda que previstos na Constituicao.

Esses argumentos do Desembargador Relator foram afastados pelos demais
membros da Camara, Desembargadores Rui Portanova (Presidente e Redator) e
Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, sob os seguintes argumentos®:

1. Os entes federados tém a obrigagcédo de conceder as criangas o amparo a
educacgao, mediante vaga em escola publica;

2. Comprovada a necessidade da crianca, € obrigacdo do Poder Publico
fornecer vaga em creche ou pré-escola ao infante, pr6xima a sua
residéncia;

3. Caso nao seja possivel a vaga para o Ensino Infantil préximo a
residéncia do Estudante, pode ser determinado ao Estado o custeio
integral de vaga em creche da rede privada;

4. Quando o0s responsaveis legais trabalham em dois turnos, fica
assegurada a creche em periodo integral;

5. E desarrazoado a concessdo de vaga apenas para um ano letivo,
considerando que o direito a educacao infantil perdura até o ingresso no
Ensino Fundamental;

6. A interpretacdo sempre deve observar o principio do atendimento do
melhor interesse da crianca e que é legitimada pela LDB da Educacéo
(Lei Federal n® 9.394/1996).

Ressalta-se que a escola, em tempo integral®, foi uma das prioridades do
plano de governo® do Rio Grande do Sul no ano de 2015 e muitas escolas foram

% Recurso de Agravo de Instrumento n® 70069817930. Disponivel em: <www.tjrs.jus.br>. Acesso em:
10 dez. 2017.

% Disponivel em:<http://www.educacao.rs.gov.br/escola-tempo-integral>. Acesso em: 02 mai. 2018.

% Essa noticia esta disponivel na pagina do Governo do RS: “Ensino em Tempo Integral € uma das
prioridades da atual gestdo. Por isso, 0 numero de escolas funcionando nessa modalidade saltou de
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assim definidas, abrigando mais de 10 mil estudantes admitidos. Mas ao concretizar
uma norma constitucional, ainda assim nao abarcava a necessidade de sua
populagéo e isso se percebe com o numero de demandas questionando a escola de
tempo integral ou requerendo a insercdo de determinado estudante, subindo de
nove agoes em 2015 para 89 em 2016.

4.1.3. Ensino Superior

As demandas em torno do Ensino Superior no TJRS, em geral, referem-se a
acoes privadas em decorréncia de vinculos contratuais ou danos patrimoniais ou
extrapatrimoniais. No entanto, o Ensino Superior esta protegido da mesma forma e
pelos mesmos dispositivos do Ensino Infantii e Fundamental, se amoldando no
direito social a ser protegido.

Foram ajuizadas quatro acbes em 2011 tratando do tema, uma em 2014 e
trés em 2016.

O TJRS tem sido chamado para solucionar questdes educacionais que
envolvem o direito a educacdo em pequena proporcdo € matérias mais limitativas,
como o Recurso de APC n. 70069309904% em que o assunto de fundo consistia na

inscrigdo para vaga no programa Universidade para Todos — PROUNI, mas a

46, em 2015, para 104, em 2016. Com a medida, o nimero de estudantes atendidos passou de 9,9
mil para 20,5 mil. O Programa Escola em Tempo Integral se engaja numa perspectiva de
desenvolvimento de uma escola publica que cumpra com a sua fungéo social, que é a de permitir as
criancas, adolescentes e jovens o acesso ao conhecimento, contextualizando-o com 0 mundo em que
vivem. Além disso, esta em consonancia com o Plano Estadual de Educacgao, que prevé na Meta 6 a
oferta de educagédo em tempo integral em, no minimo, 50% das escolas publicas, de forma a atender,
pelo menos, 25% dos alunos da educacao bésica até 2025. O numero de escolas da Rede Estadual
funcionando em Tempo Integral saltou de 46, em 2015, para 104, em 2016. Com a medida, o nimero
de estudantes atendidos passou de 9,9 mil para 20,5 mil”.

% APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAQ ESPECIFICADO. ACAO ORDINARIA COM PEDIDO
DE ANTECIPACAO DE TUTELA. INSCRIGAO PARA VAGA NO PROGRAMA UNIVERSIDADE
PARA TODOS - PROUNI, DO MINISTERIO DA EDUCAGCAO DO GOVERNO FEDERAL. ENTREGA
DOS DOCUMENTOS NECESSARIOS PARA A CONCESSAO DA VAGA NAO COMPROVADA.
Hip6tese em que a autora alega a entrega de todos os documentos solicitados pela ré, para fins de
validar a sua inscrigdo e permitir o seu ingresso na instituicdo de ensino demandada por meio do
programa de bolsas universitdrias do Governo Federal, no entanto, ndo produz nenhuma prova
acerca dos fatos constitutivos do seu direito, 6nus esse que, nos termos do artigo 333, inciso |, do
Cadigo de Processo Civil de 1973 (cuja redagéo restou reproduzida na novel legislagao processual
civil), Ihe cabia. Sentenga de improcedéncia mantida. PRE-QUESTIONAMENTO. O acérdao nédo esta
obrigado a se manifestar, expressamente, sobre todos os dispositivos legais citados pelas partes,
tampouco a enfrentar todos os argumentos expendidos ao longo do feito, cumprindo-lhe resolver a
controvérsia em sua extensdo e complexidade, como feito. APELACAO DESPROVIDA. (Apelagao
Civel N? 70069309904, Décima Segunda Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ana
Lucia Carvalho Pinto Vieira Rebout, Julgado em 13/12/2016).
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demanda foi solucionada por meio do direito civil e processual civil e suas regras

probatorias.

A estudante apresentou RAP argumentando®:

1.

Que prestou vestibular para o curso de Psicologia, oferecido pela
Universidade Regional da Campanha — Urcamp, e que restou pré-
selecionada para ingresso, em tal universidade, bem como que, por nao
possuir condi¢gdes de arcar com os custos do referido curso, inscreveu-se
no Programa Universidade para Todos — Prouni, do Ministério da
Educacao do Governo Federal;

Mesmo entregando os documentos necessarios, nédo foi inscrita entre os
estudantes aprovados para ingresso no curso escolhido mediante o
referido programa de concessdo de bolsas de estudos, tendo sido
informada, pela prépria demandada, de que a negativa se deu pela
entrega incompleta de documentos.

A parte ex adversa, Universidade da Regido da Campanha — Urcamp, por sua

vez, rebateu os argumentos da apelante alegando que os documentos nao foram

entregues como solicitado.

A Relatora Desembargadora Ana Lucia Carvalho Pinto Vieira Rebout,

compreendeu que deveria incidir regras probatérias para esse desfecho, aplicando

as normas procedimentais do CPC no que atine as provas produzidas nos autos.

Foram os argumentos da decisao:

1.

A estudante ndo cumpriu os requisitos do edital de abertura de inscrigdes
ao processo seletivo para a concessao de bolsas do Programa
Universidade para Todos (Prouni) e do Programa de Estimulo a
Reestruturacdo e ao Fortalecimento das Instituicbes de Ensino Superior
(PROIES) disponibilizado pela Universidade;

Nao ha provas da entrega dos documentos necessarios para a
concesséao da bolsa de estudos pretendida pela apelante;

3. A prova da juntada dos documentos era 6nus da Autora, nos termos do

% Recurso de Apelacdo Civel n. 70069309904. Disponivel em: <www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 10 dez.

2017.
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artigo 333, inciso 1/, do CPC de 1973, vigente na época (cuja redacdo
restou reproduzida na novel legislacédo processual civil®®).

Sendo assim, quando diz respeito ao Ensino Superior, como demonstrada
nessa demanda recursal, a matéria de fundo trata de questbes de direito civil e
processual civil.

No entanto, destaca-se o Recurso de APC n. 70066973843 que chegou ao
TJRS em razdo de um indeferimento de matricula em instituicdo privada de Ensino
Superior, resolvendo a Corte adotar a legislacdo estrangeira como o Pacto de San
Jose da Costa Rica, o Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Econémicos e
Culturais, além da Convencao Americana sobre Direitos Humanos®.

Os argumentos da parte recorrente foram'%:

1. Que foi aprovado em 2013 pelo PROUNI (Programa do Ministério da
Educacao), obtendo bolsa integral para cursar Ensino Superior em
faculdade privada, mas que sua matricula foi indeferida, sob a alegacao
de que possuia débitos com a Instituicdo referente aos anos de
2003/2004;

2. A negativa da inscricdo em razao do inadimplemento n&o possui previsao
legal, pois existem meios legitimos para cobranca de divida antiga;

3. A referida negativa viola os direitos sociais previstos na CF, inclusive
geradora de danos a personalidade.

A deliberacdo usou como fundamento'’:

1. A Lei n? 9.870/99, que prevé que o inadimplemento se limita ao

transcurso do vinculo do estudante com a instituicAo de ensino e

0 Cédigo de Processo Civil de 1973 dispunha: “Artigo 333. O 6nus da prova incumbe: | - ao autor,
quanto ao fato constitutivo do seu direito”.

% 0 novo Cédigo de Processo Civil atende essa diretriz no disposto do artigo 373, vejamos: “Artigo
373. O 6nus da prova incumbe: | — ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito”.

% Verificar o Recurso de Apelacao Civel n® 70066973843, Décima Segunda Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Umberto Guaspari Sudbrack, Julgado em 28/07/2016.

1% Recurso de Apelagdo Civel n. 70066973843. Disponivel em: <www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 10
dez. 2017.
' Recurso de Apelacdo Civel n. 70066973843. Disponivel em: <www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 10
dez. 2017.
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apresentou uma interpretacao constitucionalmente adequada;

2. O principio da maxima efetividade das normas definidoras ou
garantidoras dos direitos fundamentais, que impde ao Juiz o dever de
refutar qualquer interpretacao restritiva de normas juridicas que dizem
respeito ao direito fundamental a educacao;

3. As decisbes judiciais, que devem ser pautadas no Principio da
Proporcionalidade;

4. A materialidade fundamental social do direito a educacgdo, cuja
concretizacao pelo Estado nao decorre, apenas, da forca normativa da
Constituicao da Republica, mas também de tratados internacionais em
matéria de direitos humanos ratificados pelo Brasil, os quais, assim
sendo, igualmente integram o ordenamento juridico interno e igualmente
vinculam os particulares e a Administracao Publica, ou quem lhe faga as

vezes.

A parte requerente desejava realizar sua matricula no ano de 2013, com bolsa
integral em razdo do éxito no Programa Universidade para Todos (ProUni), no
entanto, a faculdade negou a insercdo no programa, sob o argumento de que o
estudante tinha estudado na faculdade em anos anteriores e teria ficado
inadimplente nos anos de 2003 e 2004.

O Relator Desembargador Umberto Guaspari Sudbrack consignou que:

nesse ponto, a propdésito, reporto-me uma vez mais a materialidade
fundamental social do direito a educacao, cuja concretizacado, pelo Estado,
ndo decorre apenas da forca normativa da Constituicdo da Republica.
Decorre também de tratados internacionais em matéria de direitos humanos
ratificados pelo Brasil, os quais, assim sendo, igualmente integram o
ordenamento juridico interno e igualmente vinculam os particulares e a
Administragdo Publica, ou quem lhe faga as vezes — como é o caso da ré,
que, convém ressaltar, oferta Ensino Superior privado na qualidade de
titular da delegacdo do servigo feita pelo Poder Publico. Logo, de modo
algum a tutela do interesse pecuniario pretendido pela ré pode ensejar
turbacdo do pleno e regular gozo, pelo autor, da bolsa de estudos por ele
obtida, sob pena de lesar-se a eficacia da politica publica concebida e
levada a efeito com o intuito de promover o direito a educagao, decorrente,
como dito, do art. 6°, “caput”, da Constituicdo da Republica tanto quanto de
compromissos tais como o Pacto Internacional dos Direitos Sociais,
Econdmicos e Culturais (art. 13, 2, alinea “c’) ou, no contexto inter-
americano(interamericano), da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (art. 26) e do seu Protocolo Adicional em matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (“Protocolo de San Salvador”) (art. 13, 3,
alinea “c”). Que sentido haveria nas normas decorrentes do art. 6°, “caput”,
da Constituicdo ou de tratados internacionais sobre Direitos Humanos se,
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num caso concreto, delas nao se extraissem os efeitos concretos aptos a
prestigiar os direitos que buscam garantir? (SUDBRACK, 2016, Recurso de
Apelagao Civel n. 70066973843).

No caso havia uma discussao estritamente privada, a primeira vista, pois a
discussdo era sobre a negativa da matricula no Ensino Superior com base em
legislacé&o nacional por ter o estudante divida para com a instituicdo privada.

Ocorre que a corte afastou o entendimento acerca da regular aplicagéo da lei
para, entdo, adotar os pactos internacionais e condicionar a universidade privada
receber a matricula por entender, ap6s a exegese com a legislacao principiolégica e,
também, com a Constituicdo, que aquela divida n&o poderia ser a estudante
imputada, pois se tratava de relagbes diversas.

Considera-se que o comportamento decisério neste julgado foi ndo sé
progressista, mas com grau de protagonismo judicial também. O julgador invocou
direito estrangeiro aplicavel no Brasil e suas normas principiolégicas como razdo de
decidir.

A analise foi realizada com base no nucleo duro da argumentagéo, extraindo
as discussbes eminentemente processuais, dispensando atencdo para as

deliberacdes cuja esséncia € melhor compreendida na ciéncia politica.

Argumento de autoridade do . .
. Analise do Discurso
orgao julgador

da

das

O  principio maxima

efetividade normas
definidoras ou garantidoras dos
direitos fundamentais impde ao
Juiz o dever de refutar qualquer
de

normas juridicas que dizem

interpretacao restritiva
respeito ao direito fundamental

a educacéo.

As decisoes judiciais devem ser

pautadas no principio da

Compreende-se que o Magistrado ou o 6rgao
deliberativo deve estar atrelado as significancias
sociais dos principios constitucionais em
da

infraconstitucional, o que gera um “poder” ao

detrimento, inclusive, legislagdao geral,
intérprete ocasional — Juiz ou Tribunal — de
fazer valer sua interpretacdo sobre a maior ou
menor significagdo social de dado principio e

delimitar sua aplicagao ao caso concreto.

Do mesmo modo, concede ao cidaddo comum,

aos entes e organismos, a legitimidade em
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proporcionalidade.

A materialidade fundamental
social do direito a educacéo,
cuja concretizagao pelo Estado
nao decorre apenas da forga
normativa da Constituicdo da
também de

Republica, mas

tratados internacionais em
matéria de direitos humanos
ratificados pelo Brasil, os quais,

assim, igualmente integram o

atuarem como atores e interlocutores ocasionais
na efetiva escolha publica das politicas a serem
implantadas ou de interferéncias em orgamentos

e gestao publica.

Ha

comportamento decisério progressivo

de

nesse

alto  protagonismo e padrédo
nucleo duro de argumento de autoridade do
orgao, pois, expressamente, aloca o direito
internacional em patamar mais significativo que a
legislagao ordinaria ou complementar produzida

por nossas esferas essencialmente politicas.

ordenamento juridico interno e

igualmente vinculam 0s
particulares e a Administracao
Publica, ou quem l|he faca as

vezes'®,

4.1.4. Transporte escolar

O disposto do artigo do artigo 6° da CRFB/88 prevé entre os direitos sociais o
transporte. Mas o ECA faz alusdo ao direito ao transporte como sendo dever do
Estado a garantia a crianga e ao adolescente do atendimento no Ensino
Fundamental, por meio de programas suplementares de material didatico-escolar,
transporte, alimentacdo e assisténcia a saude, conforme delimita o artigo 54 do
referido diploma.

O disposto no artigo 208 da CRFB/88 prevé que a oferta aos programas
suplementares de transporte deve ser efetiva, sob pena de responsabilidade por
ofensa aos direitos da crianca e do adolescente.

Em relagdo ao direito ao transporte, nota-se que houve um aumento

exponencial das agdes judicializadas principalmente apds o entendimento da corte

102
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no sentido de que se a unidade escolar ultrapassasse a distancia de dois
quildmetros'®, deveria ser fornecido o transporte publico.

Observa-se que essa delimitagdo espacial foi uma construgao jurisprudencial,
que se tornou reiterada, revelando um comportamento decisério progressista e de
protagonismo, pois sequer havia normativa legal. O comportamento decisoério gerou
aumento de judicializacdo de demandas discutindo como pano de fundo o transporte
escolar.

No Recurso de APC n.® 70070646856, sob a relatoria do Desembargador
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, julgado em 30/11/2016 restou
consignado que aquela Corte o Municipio de Porto Alegre deveria fornecer o
transporte publico gratuito ao estudante que residisse na distancia de mais de dois
quildmetros da unidade escolar e que este teria direito a escola integral. O Juizo de
primeiro grau condenou o ente ao fornecimento de vaga em creche da rede publica
a crianca, até o final de 2016, em turno parcial (manha ou tarde), até 2 km de
distancia da residéncia ou com fornecimento de transporte, determinando que a
crianga comparecesse a secretaria municipal de educagdo, no periodo das
inscricoes, para efetuar seu cadastro para o ano escolar de 2017. Nesse acérdao os
argumentos das partes foram os seguintes.

Da Crianga'®*:

1. A educacao é um direito fundamental, ndo podendo ser deferida a vaga
apenas em periodo parcial de turno;

2. Indevida a limitagao temporal do direito;

3. A vaga deve ser oferecida em periodo integral, proxima a residéncia ou
na impossibilidade, seja oferecida vaga em creche ou pré-escola da rede
privada, as expensas do Municipio, sem qualquer limitacao temporal.

Quanto as argumentagdes do Municipio de Porto Alegre'®:

1% Nesta linha de intelecgdo é o entendimento do TJRS no Recurso de Apelacdo Civel N°
70070194964, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em
28/07/2016 e Apelagédo e RN N® 70067928606, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: lvan Leomar Bruxel, Julgado em 28/07/2016.

1% Recurso de Apelacdo Civel n.2 70070646856. Disponivel em: <www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 10

dez. 2017.

1% Recurso de Apelacdo Civel n.2 70070646856. Disponivel em: <www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 10
dez. 2017.
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1. Sustenta a inexisténcia de qualquer tipo de critério juridico utilizado pelo
Magistrado no tocante a limitacdo geoespacial de 2 km em relacéo a
obrigatoriedade de fornecimento de creche ou pré-escola a parte autora;

2. Deve ser afastada a condenacdo em honoréarios advocaticios. Reitera o
conhecimento do agravo retido interposto.

Quanto aos argumentos do Ministério Publico'®:

1. Deve o Poder Publico disponibilizar educacéo infantil;

2. Deve ser afastada a obrigatoriedade do Municipio de Porto Alegre em
fornecer transporte escolar no caso da instituicdo de ensino distar mais
de 2 km da residéncia da crianga e dispensar o oferecimento desse
servico caso a distancia em questao seja inferior a 2 km, frisando que
nao ha compulsoriedade em dispor de instituicbes que distem até 2 km
de distancia da casa de cada estudante;

3. A sentenca se limitou a oferta de vagas apenas na rede publica, quando
deveria, também, abrir a possibilidade de as vagas serem ofertadas na
rede conveniada ou na rede privada;

4. E equivoco limitar a eficicia da sentenca somente para o corrente ano
letivo. O direito a educagéo infantil é assegurado até a idade para o
ingresso no Ensino Fundamental.

A deliberacdo do TJRS ocorreu no seguinte sentido'?’:

1. Seria descabido limitar ao ano letivo de 2016 a vaga em creche
disponibilizada a crianga;

2. Afigura como obrigacdo do Municipio assegurar as criangas 0 acesso a
educacéao, cabendo-lhe garantir vaga na rede publica de ensino, em turno
integral, ou, entdo, na rede privada, as suas expensas;

3. O direito a educacao é Prioridade absoluta, porquanto se destina ao

1% Recurso de Apelacdo Civel n.2 70070646856. Disponivel em: <www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 10
dez. 2017.
19 Recurso de Apelacdo Civel n.2 70070646856. Disponivel em: <www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 10
dez. 2017.
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desenvolvimento, a insercao social e a futura qualificacao para o trabalho

e o Municipio tem a obrigacao de assegurar o Ensino Infantil;

4. A Lein® 9.394/96, que é LDB da Educacao, prevé a responsabilidade do

ente publico pela oferta de vagas em creche ou pré-escola e em escola

de Ensino Fundamental, gratuitamente, por serem etapas imprescindiveis

a educacado das criancas, sob pena de ser-lhe imputado crime de

responsabilidade;

5. A disponibilizagdo de vaga em creche deve se situar num raio de 2 km da

residéncia da crianca, sob pena de ser disponibilizado o transporte

escolar.

Nota-se que, embora fruto de decisdes reiteradas sobre o tema, a decisao é

sim inovadora porque trata de uma criacao jurisprudencial. A relacdo que se faz é o

maior investimento nos programas de oferta de transporte escolar no Rio Grande do

Sul e a construgdo da jurisprudéncia em torno do dever de conceder o transporte

acima de determinada distancia. A seguir, na tabela 2, sera verificado o investimento

extraido do sitio oficial.

Tabela 2 - Evolucédo de investimentos no Transporte Escolar (2011-2017) no Estado do Rio

Grande do Sul
Transporte || 5044 [l 2012 || 2013 || 2014 || 2015 || 2016 || 2017
Escolar
Municipios || 4as || 481 482 || 481 481 464 467
Conveniados
Recursodo || R$66 || R$80 || R$ 86 || R$ 98 ||R$ 104 R3 R$ 152
- - - o R 1154 M
Estado milhoes||milhoes||milhoes||milhoes|milhdes|| ., - milhdes
milhoes
Recursos do R$ R$ R$ R$ R$ R$ R$ 10.9
13.6 14.7 13.8 13.1 12.6 11.2 milhf)és
PNATE milhdes||milhoes||milhoes||milhdes||milhdes||milhdes
Valores R$ R$ R$ R$ R$ R$ R$
79.6 94.7 99.8 1111 || 116.6 || 126.6 || 162.9
Repassados [|milhdes||milhdes||milhdes||milhdes||milhdes||milhdes|| milhdes

Fonte: Governo do Estado do Rio Grande do Sul

1% Disponivel em:

108

<http://www.educacao.rs.gov.br/programa-estadual-de-apoio-ao-transporte-

escolar-peate>. Acesso em: 02 mai. 2018.
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Ressalta-se que o “Programa Estadual de Apoio ao Transporte Escolar
(Peate) transfere recursos financeiros aos municipios que realizam o transporte de
estudantes da educacéo basica da Rede Estadual, residentes no meio rural”. '%

Assim, a atencdo da agenda do Executivo voltou-se a essa problematica,
diante da necessidade de fazer valer o direito da crianca e do adolescente ao
transporte publico gratuito e, é claro, atender as decisdes judiciais que cresceram ao
longo desse periodo. O entendimento foi uma construgdo jurisprudencial
progressista optando pela concesséao diante dos direitos fundamentais e o direito

social a educacao.

4.1.5. Vagas, acesso e matricula

As demandas que discutiam como pano de fundo sobre vagas, acesso e

matricula seguem quantitativamente:

Tabela 3 - Demanda de vagas, acesso e matricula quantitativamente

Pertinéncia
. 2011 2012 2013 2014 2015 2016
tematica
Vagas 238 24 52 92 245 443
Acesso 66 5 11 38 69 33
Matricula 32 2 9 o8 45 7

Fonte: Elaboragao prépria

As argumentacdes nelas seguem um mesmo parametro, tanto em relagdo ao
seu objeto (causa de pedir) e muito semelhante em seus pedidos, razao pela qual
serdo tratadas em conjunto.

Nessas acodes (foi reconhecido) o direito constitucionalmente garantido do
acesso universal as vagas ao Ensino Infantil e fundamental, sendo um dever
politico-juridico do Ente Publico, seja Estado ou Municipio em conceder as referidas

vagas, proporcionando o0 maior e mais amplo acesso ao estudante.

% Disponivel em: <http:/www.educacao.rs.gov.br/programa-estadual-de-apoio-ao-transporte-

escolar-peate>. Acesso em: 22 Abr. 2018.
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Houve uma discussao que atingia a tematica da acessibilidade no ano de
2015 por meio do ajuizamento da ADI ADI n. 70064086564 que objetivava em parte
a Lei Municipal n.? 5.456/2009, cujo teor fazia alusdo a matricula em escolas com
vagas publicas para os niveis de Ensino Infantii e Fundamental regulares de
educacao no Municipio de Canoas, com a redacao concedida pela Lei Municipal n.°
5.793/2013, as duas do Municipio de Canoas.

A ADI foi julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade do art. 10,
caput, parte final (com prioridade as criancas vinculadas a familias de menor poder
aquisitivo).

Do art. 11, caput, parte final, e §§ 1° e 2° (além da comprovacao de renda de
ambos 0s pais ou responsaveis e que comprovem insuficiéncia de recursos). No §2°
(ndo havendo garantia de alocacdo da totalidade dos candidatos ordenados pelo
sorteio) do art. 17, e; do art. 13, caput, §1°, | e Il, §2°; e do paragrafo unico do art.
26-A, todos da LM n.? 5.456/2009, com as modificacdes inseridas pela LM n.®
5.793/2013'"°.

Assim, passou-se a ndo exigir a inscricdo prévia e a comprovagao da parte
em solicitar vaga escolar junto a rede publica.

Verifica-se, portanto, em geral, que o padrao de comportamento decisério do
TJRS no periodo pesquisado foi progressista e com alto protagonismo judicial nas
matérias relacionadas ao direito a educacéao que foram judicializadas, exceto quando
se trata de questao penal, cujo comportamento decisorio se afigurou conservador.

4.1.6. Possibilidade de Reeducando frequentar curso superior

Sobre a possibilidade do reeducando frequentar Ensino Superior, identificou-
se um padrao de comportamento decisério conservador do TJRS.

Para contextualizar o tema, tem-se de um lado o Direito a educacao, previsto
na CF/88em que alinha, em seu artigo 205, que prevé que a educacao é direito de
todos e dever do Estado de promové-la e de toda sociedade em fomenta-la. O texto
constitucional, ainda, reza que a educagao sera distribuida de forma equénime a
todos, sem preconceito ou distincao.

0 verificar a ADI N2 70064086564, Tribunal Pleno, TJRS, Relator Vicente Barroco de Vasconcellos,
21/09/2015.
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A Lei n.9394/96, estabelece diretrizes e bases da educacao nacional, prevé
que a educacdo deve ser inspirada em principios libertadores de solidariedade
humana, além de dever preparar o estudante para o exercicio pleno da cidadania e
de qualifica-lo para o trabalho. A referida lei reza que o ensino deve ser distribuido
em igualdade de condi¢des para 0 acesso e a permanéncia na escola, propagando o
respeito e a tolerancia de ideias, além de constituir um direito publico subjetivo,
acessivel a qualquer cidadao.

A Resolugédo n. 02 de 19 de maio de 2010 dispbe sobre as Diretrizes
Nacionais para a oferta a educacao para jovens e adultos em situacao de privacao
de liberdade nos estabelecimentos penais.

Muito embora haja vasta legislagdo protegendo a oferta da educagdo as
pessoas que estdo com sua liberdade restringida, ha outro lado a ser considerado.

A legislacdo ndo permite a saida para reeducandos que cumprem pena em
regime inicialmente fechado, fazendo alusdo, apenas, aos presos que estdo em
regime semiaberto. Outra situacdo que merece ser avaliada € a questdo da
segurancga, pois embora exista esse fomento a educacdo, nao ha na pratica meios
concretos e efetivos por parte do Estado em fornecer a seguranga necessaria para
que este apenado possa se dirigir a unidade de Ensino Superior.

O caminho mais lidimo seria o Estado tratar como politica de Estado a
educacao no carcere, possibilitando a criagcdo e manutencdo de espacos dentro da
unidade prisional para a regular oferta, com seguranca necessaria, aos apenados
que cumprem a pena em regime inicial fechado. Mas na verdade, a educacédo no
carcere tem sido tratada como programa de eventuais governos, buscando apoio
privado e de outras instituicbes, sem uma politica publica adequada.

A Lei de execucdo penal incentiva o estudo e concede a remigdo quando
prevé, em seu artigo 126, que o condenado que cumpre pena em regime fechado ou
semiaberto podera ter sua pena remida pelo estudo, mas em que pese esse
incentivo legal, o Estado ndo proporciona meio concretos para a educacao de nivel
superior dentro das unidades prisionais para os reclusos, sobretudo os que
cumprem pena em regime fechado, que nao podem sair do carcere.

Em relagdo ao tema, o TJRS tem se manifestado de forma semelhante ao
TJRO no sentido de que a possibilidade de saida temporaria para frequéncia a
instituicdo de Ensino Superior resta impossibilitada ao apenado que cumpre pena
em regime fechado.
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Percebe-se o RA n® 70069598001, proveniente da Terceira Camara Criminal,
sob a relatoria do Desembargador Ingo Wolfgang Sarlet, julgado em 10/08/2016.
Nesse processo a Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul ajuizou o
referido recurso em favor de apenado no processo criminal n® 123228-2 em que foi
indeferido o seu pleito para frequentar instituicdo de Ensino Superior de Gestao
Ambiental na Universidade Federal do Pampa, no campus de Sao Gabriel, sob o
argumento de que o reeducando estava recluso no regime fechado.

A defesa apresentou argumento no sentido de que a pena deveria ter carater
ressocializador e que a possibilidade do estudo definiria melhor esse carater
mandamental da pena.

O voto do Relator foi muito técnico no sentido de adotar o posicionamento de
que o disposto no comando normativo da Lei de Execucgéo Penal, artigo 122 da LEP,
permite a saida temporaria apenas para 0s reclusos que cumprem a pena em
regime semiaberto, portanto, por via transversa proibe a saida para tal finalidade
para o fechado.

O argumento enfatizado pelo 6rgéo de primeiro grau, além da previsao do
artigo 122 da LEP, se deu no sentido de que haveria, sobretudo, impossibilidade de
logistica, haja vista a inviabilidade de se permitir a escolta ao reeducando para
frequentar a instituicdo de Ensino Superior, pois Ihe causaria constrangimento e
principalmente ndo seria possivel ante a auséncia do numero de agentes de forma
suficientemente habil.

A decisao foi unanime na Camara. Acompanharam o voto condutor do relator
os Desembargadores Jodo Batista Marques Tovo, Dibégenes Vicente Hassan
Ribeiro. O Relator Desembargador Ingo Salrlet consignou que o entendimento da
Terceira Camara é nesse sentido de forma firme e seguindo orientacdo dos
Tribunais superiores, citando precedentes''".

A decisdo do RA n? 70069659720''?, Primeira Camara Criminal, sob a
relatoria do Desembargador Honério Gongalves da Silva Neto, Julgada em
10/08/2016, adotou esse mesmo perfil de comportamento em que restou consignado

" (Agravo N° 70068089218, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio
Miguel Achutti Blattes, Julgado em 08/06/2016), (HC 255.978/MG, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO,
QUINTA TURMA, julgado em 11/03/2014, DJe 19/03/2014) (HC 47.074/RJ, Rel. Ministro FELIX
FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 07/08/2007, DJ 15/10/2007, p. 304).

"2 Da mesma forma o recente julgado do TJRS no Recurso de Agravo N2 70077262905, Primeira
Céamara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Honério Gongalves da Silva Neto, Julgado em
25/04/2018.
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que a Lei de execucdo penal é categ6rica ao afirmar quem poderia frequentar a
instituicdo de Ensino Superior, excluindo, portanto, a possibilidade do recluso em

regime fechado de tal possibilidade.
4.1.7. Educagé&o e principio da dignidade da pessoa humana

No capitulo |l desta tese, ja foi realizada a reflexdo geral do que vem a ser a
DPH e onde ela esta alocada na CRFB/88. Como referido naquela ocasidao, a DPH,
estando formalmente prevista como um dos fundamentos da Constituicao, significa
afirmar que é um valor supremo de alta significacdo para o EDD, vinculando a todos
0s hermeneutas constitucionais, juridicos e politicos a realizarem o direito e a vida
civil/social de acordo com essa roupagem.

Mais do que uma previsdo, a DPH é um fundamento de validade, um
arquétipo, um verdadeiro paradigma para todas as outras leis infraconstitucionais e,
também, como fendmeno relevante em caso de sopesamento de principios a serem
contrastados na propria Constituigao.

Para se conhecer o padrdo de comportamento decisério do TJRS no tocante
a educacao e a DPH, necessério investigar e analisar as deliberacbes e suas razdes
de decidir.

No Recurso de APC n. 700675155283 que tramitou na oitava Camara Civel,
sob a relatoria do Desembargador Ilvan Leomar Bruxel, julgado em 01/12/2016,
restou bem claro o entrelace da educacao e a DPH, como sera melhor apontado nas
partes do acérdao que é interessante para esta pesquisa. No caso, o Municipio de
Porto Alegre e o Ministério Publico interpuseram Recursos de APC, em face de
sentenga proferida que julgou parcialmente o pedido para condenar o Municipio a
custear creche em periodo integral a crianca até o final do ano de 2014.

O Municipio, em suas razdes, alegou que ndo ha obrigatoriedade de fornecer
0 ensino em periodo integral e que vem cumprido com presteza o Plano Nacional de
Educacao — PNE, argumentando que caberia ao menor aguardar a indicacao de sua
vaga na rede escolar. Assevera, ainda, o Municipio que, se fosse mantida a
sentencga, este seria obrigado a prestar além do que a Lei prevé.

'3 Conferir 0 Recurso de Apelagdo Civel n? 70067515528, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Ivan Leomar Bruxel, Julgado em 01/12/2016.
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Por sua vez, o Ministério Publico defendeu ser obrigacdo do Municipio a
efetivacdo integral do Direito a educacdo. Argumenta que nao perfaz legitima a
invocacao do principio da reserva do possivel, pois ndo seria possivel a alegacéo
acerca da auséncia de previsdo orgamentaria.

O parecer da Procuradoria de Justica, nesse Recurso, invocou as razdes de
decidir do STF no julgamento do RE n® 594.787, reconheceu o Ensino Infantil como
prerrogativa constitucional indisponivel das criangcas e que a omissdo do poder
publico é inadmissivel. Fundamentou, ainda, que o Ministro Marco Aurélio no RE
431.773/SP compreendeu que o artigo 208 da CRFB/88, inciso IV, faz alusdo ao
dever inquestionavel de garantir o atendimento a creche e pré-escola as criancgas,
nao podendo ser aceita a alegacao de deficiéncia financeira.

O Apelo do Municipio foi desprovido. O Des. Relator compreendeu como
razdo de decidir que a educacdao de fato é um direito social previsto
constitucionalmente, ndo podendo ser invocado o argumento com base no principio
da reserva do possivel, devendo ser considerado como inaceitavel que as criangas
aguardem em listas de espera.

O Desembargador pontuou que o direito a educacédo deve ser oferecido as
criancas sem sopesamento ou condi¢des, nao podendo existir a limitagao de turnos.
Interessante, e claramente denota o comportamento progressista do Julgador nesse
caso, que se entendeu que a interpretagdo nao pode ser restritiva quando se trata
de métodos de hermenéutica constitucional, sobretudo acerca de direitos sociais a
Educacao, pois, na propria CRFB/88, ndo determina ou prevé que o ensino deve ser
restrito a, apenas, um turno. Desse modo ndo poderia restar entendido que nao
caberia a obrigacédo de prestar em dois turnos em virtude de auséncia da previsao
legal**.

Compreendeu-se neste julgado que o direito a educacao esta ligado com o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana e que esse entendimento decorre dos
consectarios légicos da Constituicdo e dos precedentes do STF.

Argumenta que qualquer fundamento que se contrapde a isso nao pode ser
acolhido e que nao garantir o direito ao ensino poderia ferir, inclusive, 0 minimo
existencial da crianga.

"% Conferir o julgamento dos Recursos Agravo de Instrumento N° 70065869596, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em 08/10/2015 e Agravo N®
70066495722, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos,
Julgado em 29/10/2015.
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Ao final, negaram, de forma unanime, provimento ao Recurso de APC do
Municipio de Porto Alegre e parcialmente ao Recurso do Ministério Publico.
Participaram do julgamento o Des. Luiz Felipe Brasil Santos, Des. Rui Portanova,
como Presidente.

No julgamento do Recurso de APC n.70063283022''°, que tramitou pela
oitava Camara Civel, sob a relatoria do Des. José Pedro de Oliveira Eckert, julgado
em 12/02/2015, a deliberagdo seguiu 0 mesmo rumo de padrdo de comportamento
progressista com acentuado grau de protagonismo.

No processo que tramitou no primeiro grau de jurisdi¢cao, discutiu-se sobre a
obrigacao de fazer por parte do Municipio de Osério em fornecer vaga em creche na
rede publica. Os pedidos foram julgados procedentes na sentenga proferida em
primeiro grau, a fim, principalmente, de obrigar o citado Municipio a oferecer a vaga
na creche.

A argumentacdo do Municipio de Oso6rio consistiu na compreensao de que a
sentenga feria o Principio da Impessoalidade, pois estava deferindo uma vaga a
crianga em detrimento de outras que n&o acionaram judicialmente. Asseverou,
igualmente, que a razado de decidir na sentenca era diametralmente contra o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, Principio da Impessoalidade e Principio
da Isonomia.

No pano de fundo da argumentagdo esposada pelo Desembargador, restou
evidente o entendimento da corte do Rio Grande do Sul, quando afirmou que o
mérito ja tem precedentes consolidados, depois de muito debate e reflexdo sobre o
tema.

Alega que foi assentado pelo TJRS que as vagas no Ensino Fundamental séo
de fornecimento obrigatorio, pois a Educacao se trata de um direito fundamental e
que tal obrigacdo nao ofende o Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
lgualdade, Impessoalidade ou Isonomia. Ao contrario, reafirma os principios
constitucionais.

Participaram do julgamento o Desembargador José Pedro de Oliveira Eckert,
como relator, Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos como Presidente e Revisor e
Desembargador Alzir Felippe Schmitz, sendo que no voto invocaram os precedentes
ApC n.270059754283, ApC n.?70058831413 e ApC n.? 70061339248.

"% Verificar de Apelagdo Civel N® 70063283022, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: José Pedro de Oliveira Eckert, Julgado em 12/02/2015.
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No Julgamento do RAI n. 70045668514, sob a relatoria do Desembargador
Rui Portanova, julgado em 20/10/2011, o Municipio de Caxias do Sul pretendia a
reforma da decisao do Juiz de primeiro grau de Caxias do Sul que deferiu o pedido
da parte Requerente para fornecer transporte especial para levar a crianga que
possui paralisia cerebral quadriplégica espastica de sua residéncia para escola.

O argumento do Municipio de Caxias do Sul se deu no sentido de que ja
fornecia transporte gratuito a crianga.

Ocorre que, de fato, a crianga ja recebia o servico do transporte gratuito
adaptado para cadeirantes que passava na frente de sua casa. No entanto, no voto
do Desembargador, este compreendeu que nao bastava o transporte ser gratuito e
pegar na frente da casa dela, ele deveria ser adequado as necessidades da crianga.

No caso concreto, embora o veiculo pudesse receber cadeirantes, a crianga
era levada primeiramente ao centro do Municipio de Caxias do Sul e |a trocava de
6nibus, para somente depois se dirigir a sua escola, o que causava extrema
agitacdo na requerente e que poderia se agravar no inverno, conforme parecer da
educadora que se encontra nos autos''®.

A deliberacao demonstra um comportamento claramente progressista, com
intenso protagonismo judicial, pois fundamentou a decisdo para além dos artigos
daLDB, respaldando sua compreensdao no principio da DPH. Percebe-se que o
Municipio ja estava cumprindo as diretrizes constitucionais de fornecer o transporte
publico gratuito e adequado para cadeirantes, mas que ndo ia direto para a escola, o

que causava incémodo e agitagao a crianca.

® Segue 0 parecer emitido pela educadora diretora da Escola Municipal Especial de Ensino
Fundamental Helen Keller, que a crianga frequenta: “Daniele ingressou na escola em fevereiro de
2000, sendo encaminhada pela APAE em fungao do diagnoéstico de hipoacusia severa em ambos os
ouvidos. Apresenta um quadro de paralisia cerebral com comprometimentos a nivel neurolégico,
motor associado & deficiéncia mental, sendo, portanto, cadeirante com comprometimento acentuado
nos membros inferiores e superiores, dificultando assim o transporte da estudante até a escola.
Daniele, hoje com 17 anos de idade, frequenta a escola duas vezes por semana em atendimento em
dupla, durante toda a tarde. Até o ano de 2010, Daniele utilizava o transporte especial, com
agendamento devido aos seus comprometimentos. Porém, este ano o referido transporte foi
cancelado, tendo em vista que existe um énibus de linha com elevador préximo a sua casa, sendo
que para fazer uso deste 6nibus de linha com elevador sua mae precisa utilizar dois 6nibus para vir
até a escola Helen Keller (Mariani/Reolon até o centro e do centro até o Cruzeiro) o que & inviavel
pela situacdo da estudante, em funcdo dos seus comprometimentos acima citados. Conforme a
sugestao da Visate o uso do 6nibus seria uma alternativa viavel e de facil locomogao, porém néao foi o
que ocorreu até o presente momento nas vindas da estudante para a escola. A estudante fica
bastante agitada com a troca de transporte e sua fragil, sendo que ha tendéncia de piora em fungéo
do nosso clima (inverno), principalmente ao fazer trocas de um énibus para outro”.
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Salientou que esse comando extraido do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana fez com que o servico fosse fornecido respeitando os limites e anseios

médicos da crianca''’.

4.1.8. Orgdo Julgador que mais recebeu demandas na drea educacional

Por fim, a pesquisa procurou identificar qual o 6rgdo Julgador que mais
atende demandas relacionadas ao Direito a educacao e matéria educacional.

Ressalta-se que esse grafico atende as demandas que esta pesquisadora
identificou o que pode nao representar o numero total de demandas desses érgaos.

Grafico 1 — Orgao que mais atuou nos Julgamentos do Direito Educacional no TJRS

M 2 - Vigésima Primeira
Camara Civel
W 1469 - Oitava Camara Civel

M 910 - Sétima Camara Civel

Fonte: Dados do TJRS

O o6rgao Julgador que mais julgou processos relacionados ao Direito a
educacao e matéria educacional é a Oitava Camara Civel. Atualmente, a Oitava
Céamara Civel faz parte do Grupo de Direito Privado em que atuam os
Desembargadores Rui Portanova — Presidente, lvan Leomar Bruxel, Luiz Felipe
Brasil Santos e Ricardo Moreira Lins Pastl.

A seguir, serdo apresentados os graficos que classificam os dados pelas

matérias educacionais mais comuns julgadas pelo TJRS.

"7 Conferir o julgamento do Recurso de Agravo de Instrumento N° 70045668514, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 20/10/2011.
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Gréfico 2 — Classificagbes de matérias mais comuns no TJRS (a)

Assunto

W 285 - Direito da Crianca e do Adolescente
— Acesso a Educac3o Infantil

W 255 - Direito da Crianca e do Adolescente
— Vaga para Educac3o infantil

W 101 - Direito da Crianca e do Adolescente
— Vaga em creche municipal

m 90 - Vaga para educacdo infantil - Creche

m 87 - Direito da Crianca e do Adolescente —
Ensino Fundamental

W 78 - Garantia de Educac3o a crianca de
zero a seis anos em creches e pré-escolas

W 69 - Acesso a Educacdo Infantil — Idade
minima

W 67 - Pedido de inserc3o de menor em
escola de Educac@o Infantil

M 60 - Acesso & Educac3o Infantil — Vaga em
Creche

W 59 - Pedido de matricula indeferido por
auséncia de requisito etario

Fonte: Dados do TJRS

Grafico 2 — Classificagbes de matérias mais comuns no TJRS (b)

Assunto

m 49 - Dever do municipio assegurar vaga em
creches/estabelecimento de ensino publico

m 34 - Entidade Filantrépica — Atuagdo na Area de
Educacdo Infantil e Ressocializagdo de Menores

Infratores
m 33 - Segdo Civel — Vaga para Educacdo Infantil

W 28 - Fornecimento de Atendimento Especial com
um monitor escolar — Direito a Educacdo

®m 25 - Matricula no Ensino Fundamental
® 23 - Direito da Crianga e do Adolescente
W 18 - Obrigacdo de fazer — Criagdo de vagas em

creche

W 14 - Vaga em estabeledmento de ensino
fundamental

m 12 - Adolescente portador de Autismo

Fonte: Dados do TJRS

No TJRS, a matéria educacional mais comum é o acesso a educagao infantil,
seguida por vaga na educagao infantil e vaga em creche, ainda garantia a educacao,
o que solidifica a percepg¢ao apontada no ultimo capitulo, notadamente no que toca a
maior fomentacdo do Poder Legislativo e Executivo nessa area.

Ha, nesse mesmo periodo, a preocupagao do Poder Legislativo e do Poder
Executivo no Estado do Rio Grande do Sul, pois houve inovagao legislativa e

organizacgao de projetos nesse periodo, o que pode significar que o PJ do Estado do
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Rio Grande do Sul agiu, naquele periodo — 2011 a 2017 — como espécie de
mediador de PPs, pois nesses anos sobrevieram leis e projetos apontados nos

capitulos anteriores.
Continuando, serdo apresentados graficos que demonstram os tipos de

recursos apurados no TJRS.

Gréfico 3 — Principais tipos de recursos apurados no TJRS (a)

CLASSE

Apelagio Agravo de Instrumento Agravo Interno ari i Mandado

Fonte: Dados do TJRS

Grafico 3 — Principais tipos de recursos apurados no TJRS (b)

Ementa

§ ¥ ¥ & ¥ g8 g 8B 8 3§

AGRAYO DE INSTRUMENTO AGRO 0RDINARA REEKAME NECESSARID MANDADO DE SEGURANGA IURISPRUDENCIAIS
SENTENCA AGRAVO INTERNO RECURSO INOMINADO JULGADA PROCEDENTE

Fonte: Dados do TJRS
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Gréfico 03 — Principais tipos de recursos apurados no TJRS (c)

Nidmero de Processos

B85 - AGRAVD DE INSTRUMENTO 283 - AGAO ORDINARIA 152 - REEXAME NECESSARIO 55 - MANDADO DE SEGURANCA 11 - JURISPRUDENCIAIS
965 - APELAGAC 420 APELACAO CivEL 174 - SENTENGA 149 - AGRAVO INTERNO 42 - RECURSO INOMINADO 4 JULGADA PROCEDENTE

Fonte: Dados do TJRS

Constata-se que o Recurso mais utilizado, no periodo pesquisado para os
casos de demanda do direito educacional no TJRS, foi o RAP, o que significa dizer
que as demandas que envolvem relagdes educacionais em geral sdo decorrentes de
procedimento ordindrio e ndo de rito especial, e que ha muitas decisbes
interlocutorias nesses processos, haja vista o numero levado de RAL.

Por meio da analise ora exposta em relagdo ao TJRS, pode-se perceber
crescimento na Judicializacdo da educacao no Estado do Rio Grande do Sul. A
maior parte dos julgados foram relacionados ao acesso a educacgao infantil. O
padrao de decisdo se demonstrou progressista em 72% das vezes.

Para encerramento da pesquisa documental, no subitem seguinte, seréo
apresentados os principais dados colhidos sobre o Tribunal de Justica do Estado de

Rondénia, no mesmo periodo estipulado para o TJRS.

4.2. Cenario do Tribunal de Justica de Rondénia

O Tribunal de Justica do Estado de Rondbnia é considerado um Tribunal de
pequeno porte na classificacdo do Conselho Nacional de Justi¢a, cujo organograma
se encontra anexo ao estudo.

A referéncia desta pesquisa refere-se a recorte temporal do ano de 2011 a
2017, sendo analisados cinquenta e dois processos divididos da seguinte forma:
quatro processos de 2011, um processo em 2012, doze processos em 2013, dois
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processos em 2014, dezoito 2015, doze processos em 2016 e de trés processos em
2017.

Com base no mesmo modelo de observacao e identificacdo das demandas
empregadas no subitem anterior, prosseguira a analise do padrdo de
comportamento decisério do TJRO.

Em relacdo a esse ponto da investigacao, recorreu-se a uma pesquisa
documental e bibliografica, consistente em coleta de dados nos sitios juridicos do
TJRS e do TJRO, fazendo uma analise comparativa, utilizando, ainda, o método
comparativo de investigacdo de fendmenos considerando-se as diferengcas e
similaridades entre o padrao decisoério dos tribunais e, ainda, a analise critica do
discurso.

Como delimitacdo de tema e assunto, foram utilizadas as expressoes
mencionadas na introducdo deste trabalho. A analise foi realizada com base no
nucleo duro da argumentagéo, extraindo as discussées eminentemente processuais,
dispensando atencgao para as deliberagdes cuja esséncia € melhor compreendida na
ciéncia politica.

Ressalva-se que, para evitar repeticbes desnecessarias no que tange as
consideragdes gerais e fundamentos juridicos acerca do direito a educagao, a cada
subitem em que haja duvida, sugere-se que o leitor verifique o mesmo subitem
relacionado na pesquisa do TJRS.

Por fim, revela-se que, para compreensdo mais didatica, em todas as
analises, serdo apresentados os argumentos exatos do acérdao ou deliberagdo nos
itens enumerados, para entdo, logo depois, ser analisado o padrdo de

comportamento.

4.2.1. Ensino Infantil e fundamental

Prosseguindo, como informado ao final do subitem anterior, a partir desta
secdo, sera apresentada a analise das quatro delibera¢des do TJRO.

No RN n. 0006373-95.2013.8.22.0004, sob a relatoria do Desembargador
Eurico Montenegro, que decidiu monocraticamente, entendeu-se que 0 acesso ao
Ensino Infantii é um direito fundamental e a garantia de acesso é principio

constitucional, ndo podendo sofrer restricdes de idade.
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O caso chegou ao Tribunal para apreciagdo em duplo grau de jurisdicdo em
face da sentenca que concedeu a seguranca a fim de determinar a matricula do
impetrante no Ensino Fundamental. Nao houve recurso voluntario.

A deliberagdo foi técnica e baseada nas diretrizes constitucionais e seus
principios, com alto grau de protagonismo judicial. Restou compreendido que a
Constituicao da Republica nasceu da vontade politica nacional e, por isso, consagra
direitos resultantes das necessidades de um povo. Alguns postulados la presentes
séo considerados direitos sociais fundamentais, ndo podendo ser objeto de vontade
discricionaria do Administrador.

Nos autos, a Escola recorrida se negava a efetuar a matricula da crianga em
carater definitivo, assim como sua progressao para os niveis seguintes de ensino, de
acordo com sua capacidade.

A fundamentacéo da deliberacdo''® foi a seguinte:

1. A garantia de acesso a educagao é principio constitucional;
2. Sendo principio constitucional, ndo pode sofrer impedimento

exclusivamente pela idade, nem mesmo por normativa legal.

A fundamentacdo desse voto fez referéncia teérica e jurisprudencial a
finalidade e origem das concepgdes sobre a Constituicao. A Constituicdo e o poder
que dela emanam podem ser compreendidos com base nas mais plarimas
perspectivas.

Para a concepcéao sociolégica, a Constituicao tem sua origem na realidade e
expectativa social, proveniente da cultura e vontade do povo, originaria de forgas
sociais. Segundo CUNHA JUNIOR (2016, p.74), “ndo é a pura forma do dever ser,
mas sim do ‘ser”.

Para LASSALE (1862, apud CUNHA JUNIOR, 2016, p.75), “os fundamentos
sociolégicos das Constituicbes: os fatores reais do poder que regem uma
determinada sociedade”.

Sendo assim, para essa concepg¢ao, a Constituicdo deveria representar a
forca da sociedade, em todos os seus segmentos e frentes, abarcando a vontade
real de sua nacao.

"® Reexame Necessario n. 0006373-95.2013.8.22.0004. Disponivel em: <www.tjro.jus.br>. Acesso
em: 20 dez. 2017.
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Para a concepcao politica, a Constituicdo é o resultado de uma vontade
politica fundamental, proveniente de uma decisdo consciente e firme de determinado
grupo ou comunidade politica e que dentro do préprio texto constitucional poderia
ter, segundo Shimitt (apud, CUNHA JUNIOR, 2016, p.78) partes que séao
consideradas como Constituicdo e outras como leis constitucionais “solo es posible
um concepto de constituicon cuando se distinguen Constitucion y ley
constitucional’*"®.

Essa ideia de a Constituicdo ser fruto da vontade politica geral refere-se,
justamente, a essa visdao da concepcao politica da prépria Constituicao.

Percebe-se que a deliberacdo foi contundente para a compreensao de que
nenhum ato normativo proveniente do Poder Executivo ou Poder Legislativo poderia
se sobrepor ao direito garantido constitucionalmente, assegurado por ser principio
fundamental.

Demonstrada na decisdo a relevancia da vontade politica constitucional ao
afirmar que “prometendo o Estado o direito a creche, cumpre adimpli-lo, porquanto a
vontade politica e constitucional, para utilizarmos a expressdo de Konrad Hesse, foi
no sentido da erradicagado da miséria intelectual que assola o pais” (MONTENEGRO,
2014, RN 0006373-95.2013.8.22.0004).

Interessante que na decisdo consignou-se que, quando se tratar de PPs por si
s0, o PJ ndo se imiscui. No entanto, cuidando de direito social fundamental, a sua
implementagéo € de rigor e caberd ao PJ, se acionado for, tornar realidade, ainda
que atinja a esfera orcamentaria.

Do mesmo modo, em relacdo ao RN n.0006375-65.2013.8.22.0004, o grau de
protagonismo seguiu 0 mesmo rumo. Cuidou-se de uma sentenga que concedeu a
segurangca em MS impetrado por G. S. T. L. (nome em sigilo), menor impubere,
regularmente representado, em que foi argumentado pela Impetrante que teve sua
matricula negada em razao da sua idade estar em desacordo com a idade de corte
qgue é exigéncia do Conselho de Educacgao do Estado de Rondénia — CEE/RO.

A resolucédo 824/2010 fixa normas para matricula na Educacao Infantil e no
Ensino Fundamental no sistema estadual de ensino a partir do ano de 2011 e, em
conjunto com atos normativos federais (resolugdes CNE/CEB 1/2010 e 6/2010),

exigia-se que a crianga possua quatro e seis anos de idades completos até a data

B Traducgdo: “sé é possivel um conceito de constituicdo quando se distinguem Constituicdo e Lei
Constitucional’.
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de 31.03 de cada ano, como requisito limite para que fossem aceitas nas unidades
educacionais da educacao infantil e fundamental.

Havia, de fato, pelo menos duas criticas contundentes aos referidos atos
normativos. A primeira € que violava o Principio da Igualdade entre as criangas que
completam quatro e seis anos ap6s a data limite, sem uma justificativa razoavel ou
proporcional.

A segunda, e mais relevante, é a argumentagéo que a referida regra feria o
acesso livre e universal da crianga a unidade escolar, o que feriria ndo somente o
préprio direito a educacdo, mas todos o0s principios basilares do ensino
constitucionalmente previstos.

Entendeu-se, acerca da decisdo analisada, que a regulamentagcédo estatal
baseada em politica publica de melhor distribuicdo dos estudantes, levando em
consideracao a faixa etaria, ndo se pode sobrepor ao direito constitucional que
assegura a educacao.

Outra decisdao muito relevante a se destacar no que toca ao padrdo de
comportamento do TJRO é a deliberagcdo no RN n® 0011103-24.2014.822.0002,
proveniente da 12 Camara Especial, julgado em 10/09/2015.

Foi decidido que, quando ha risco a integridade fisica das criancas em
unidades escolares, ndo ha discricionariedade na vontade do Administrador, ou seja,
este deve zelar pela seguranca e, ndo o fazendo, abre espago para a intervengéo do
PJ, a fim de assegurar os direitos e garantias minimas a crianca e ao adolescente.

A deliberacdo passeou na Teoria da Separacdo dos poderes e o equilibrio
entre os poderes. Sabe-se que todas as Constituicbes Brasileiras consagraram o
Principio da Separacdo dos Poderes, fundamental para a independéncia de cada
poder.

Entretanto, o controle dos 6rgaos e as interferéncias sao possiveis e, em uma
democracia de equilibrio, elas sdo recomendaveis. E importante um poder controlar
o outro e intervir caso o outro exceda em sua funcao precipua e natural. E a decisao
se baseou em teorias juridicas e politicas para decidir.

O RN n.0006372-13.2013.8.22.0004 em MS, decidido monocraticamente pelo
Desembargador Renato Martins Mimessi, do mesmo modo, decidiu, de forma
progressista, no mesmo sentido que as deliberagcées acima mencionadas.

Nesse caso, a genitora da crianca foi notificada, via oficio, comunicando-a

que seu filho nao tinha completado a idade minima estabelecida na Resolucéao n.
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05/2009 do CNE e na Resolucao n. 824/2010 do Conselho Estadual de Educacéo, e
a Coordenacao Regional de Educacao e, com isso, restaria impossibilitada a sua
matricula para o ano seguinte.

Argumenta a impetrante no MS objeto do RN’

1. Que essas resolugcées ndo medem o grau de maturidade da criancga;
Que essas resolugdes limitam ao exclusivo critério que € a idade;
Que nao ha razoabilidade na repeticao da série unicamente em razao da

idade da crianca, ja que a mesma esta apta a prossequir.
Na argumentacao tedrica, o Desembargador compreendeu que'?":

1. E dever constitucional do Estado assegurar a educacgdo a crianca e ao
adolescente;

2. As normativas legais ndo podem desconsiderar completamente o dever
imposto ao Estado, de assegurar a crianga e ao adolescente o acesso
aos niveis mais elevados de ensino, da pesquisa e da criacao artistica,
segundo sua capacidade;

3. Nao é razoavel impedir que a crianca curse a série seguinte quando resta

demonstrado o bom desenvolvimento intelectual e psicolégico da mesma.

120 Reexame necessario n.0006372-13.2013.8.22.0004. Disponivel em: <www.tjro.jus.br>. Acesso
em: 18 dez. 2017.

21 Reexame necessario n.0006372-13.2013.8.22.0004. Disponivel em: <www.tjro.jus.br>. Acesso
em: 18 dez. 2017.
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A deliberacdo acatou a norma constitucional como suprema, afastando
normativas legais contrarias, razao pela qual deve ser considerada progressista de

acordo com a classificagdo oferecida nesse trabalho. A analise foi realizada com

base no duro da argumentacao.

Argumento de autoridade do

orgao julgador

Analise do Discurso

do

Estado assegurar a educacao a

E dever constitucional
crianca e ao adolescente, e as
normativas legais nao podem
desconsiderar, completamente,
0 dever imposto ao Estado, de
assegurar a crianga e ao
adolescente o0 acesso aos
niveis mais elevados de ensino,
da pesquisa e da criacao
sua

artistica, segundo

capacidade.

Nao é razoavel impedir que a
crianga curse a série seguinte

quando resta demonstrado o

bom desenvolvimento
intelectual e psicolégico da
mesma'?2.

Percebe-se a andlise e ingeréncia do PJ sobre a
pertinéncia do conteudo a ser trabalhado na

escola e as normativas do curriculo escolar.

Fogaca (2018, p.1) afirma que “o curriculo nao
diz respeito apenas a uma relacado de conteudos,
mas envolve também”, de acordo com Hornburg
e Silva (2007, p.1 apud FOGACA, 2018, p.1),
de
Professor/estudante e administrador/Professor,

‘questéao poder, tanto nas relagdes
quanto em todas as relagbes que permeiam o
cotidiano da escola e fora dela, ou seja, envolve
de

dominante/classe dominada) e questdes raciais,

relacoes classes sociais (classe
étnicas e de género, ndo se restringindo a uma
questao de conteudos”.

Para Oliveira'®®

(2018, p.1), o curriculo deve
conter conteudos que “abrange as experiéncias
de

instituicbes escolares e que deverdao ser

aprendizagem implementadas  pelas

vivenciadas pelos estudantes”.

122

em: 18 dez. 2017.
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Assim o curriculo € uma forma categérica de
disputa de poder da parte que o elabora, ja que
ele ndo é neutro, além de ser fragmentado e
hierarquico, podendo o Executivo elaborar da
forma que entender mais conveniente, dentro de

sua discricionariedade.

E a deliberacdo do 6rgao judiciario, como
argumento de autoridade, enfatizou que a criacao
artistica e a capacidade individual devem ser
consideradas pelo Executivo, inclusive para
permitir acesso (que € garantia constitucional) a

niveis mais elevados.

Ha alto protagonismo e padrdo de
comportamento decisério progressivo nesse
nucleo duro de argumento de autoridade do
orgao, pois expressamente determina a
observancia de fatores e valores se

(supraconstitucionais e supralegais)

4.2.2. Ensino Superior

Voltando-se para o Ensino Superior, 0 TJRO tem importantes deliberacdes
sobre os temas, acerca da autonomia didatico-cientifica da Universidade e da
instituicdo de Ensino Fundamental, bem como de suas disciplinas praticas, alteracéo
de grade curricular, cumprimento de normas impostas pelo MEC, demora na
expedicao de diplomas entre outros.

Nesta secdo, serdo analisadas as que demonstram padrdo de comportamento
decisério mais pontual.

Interessante deliberacdo no Recurso de APC n. 0011326-02.2013.822.0005,
proveniente da 12 Camara Civel, sob a relatoria do Desembargador Raduan Miguel
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Filho, julgado em 05/10/2016, em que se compreendeu que a autonomia (didatico-
cientifica) da Universidade decorre de preceito constitucional, segundo o qual
concede as universidades a possibilidade de alteracao curricular principalmente
quando ha ado¢ao de medidas via Ministério da Educacao — MEC.

O processo em questao tratava de uma acao declaratéria de obrigacdo de
fazer com pedido de tutela antecipada em face do Centro Universitario Luterano de
Ji-Parani — CEULJI/ULBRA.

Nas razées do Recorrente'?*:

1. Alega que a Universidade agiu de forma abusiva e ilegal, pois néo
cumpriu com sua parte no contrato de prestacao educacional;

2. Afirma que a legislacdo nacional assegura ao estudante o direito de
concluir o curso de acordo com a grade curricular da época do seu
ingresso no Ensino Superior;

3. Que a alteracao da grade curricular se deu por meio de Resolucao n® 4,
de 06/04/2009, do MEC;

4. Argumenta que o trancamento do curso ndo impde a rescisdo do contrato
com a instituicdo de ensino;

5. Assevera que o MEC concedeu prazo de quatro anos a partir da
Resolucao n® 4, de 06/04/2009 para que ocorresse a implantacao e

adaptacao a nova grade curricular.

Verifica-se que as argumentacdes sao respaldadas em relagao juridica civil
contratual.

A sentenca de primeiro Grau julgou improcedentes os pedidos.

Foi apresentado o RAP a fim de buscar a reforma da sentenga proferida em
primeiro grau tendo como ponto central a manutencdo da antiga grade curricular de
n® 040203 e a colacdo de grau anteriormente agendada e, ainda, realizar
equivaléncias e adequacao de carga horaria quanto as disciplinas cursadas e nao

aproveitadas em razdo da mudanca.

2% Recurso de Apelagdo Civel n. 0011326-02.2013.822.0005. Disponivel em: <www.tjro.jus.br>.
Acesso em: 18 dez. 2017.
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Para melhor clareza, segue o relatério apresentado pelo Desembargador

Relator:

consta dos autos que o autor, ora apelante, ingressou no Curso de Ciéncias
Biologicas/Bacharelado, oferecido pela instituicdo de ensino apelada, no
ano de 2006, sendo matriculado sob a égide da grade curricular n® 040203,
com carga horaria de 2.400 horas, equivalente a 31 disciplinas, com tempo
minimo de trés anos e maximo de quatro anos e meio para concluséo.
Ocorre que, em 2009, houve alteracdo da referida grade. Em 2010, o
apelante trancou o curso e, ao retornar, em 2012, preparava-se para a
colagao de grau no segundo semestre de 2013, j& que faltavam apenas 3
disciplinas para a conclusdo, a saber: Estagio em Ciéncias Bioldgicas,
Trabalho de Conclusdo de Curso Il e Boténica de Faner6gamos. Ao
requerer o estudo do curriculo, a apelada Ihe apresentou a grade n® 040256,
com o acréscimo de 20 disciplinas (Recurso de Apelagédo Civel n. 0011326-
02.2013.822.0005, proveniente da 12 Camara Civel, sob a relatoria do
Desembargador Raduan Miguel Filho, julgado em 05/10/2016).

Pugnou, ainda, pela aplicacdo do Coddigo de Defesa do Consumidor,

corroborando a afirmacao de que a relacdo estava sendo tratada no ambito da

relagao civil contratual legal.

No julgamento do Recurso, se verificam as seguintes fundamentacdes'?:

1. Aplica-se o Cddigo de Defesa do Consumidor, pois se trata de uma

2.

3.

relagdo que versa sobre a relacdo entre académico e instituicdo de
Ensino Superior privada;

Aplica-se nesta relagcdo a CRFB/88, mesmo sendo uma relagdo que €
protegida também pelo Codigo de Defesa do Consumidor;

A CRFB/88 confere as universidades autonomia didatico-cientifica,
administrativa e de gestao financeira e patrimonial;

Essa autonomia permite a Universidade estabelecer a grade curricular
necessaria a formagédo do estudante, observando-se o que estabelece a
LDB da Educacao (Lei n® 9.394/96).

Relevante a fundamentacdo do voto, pois, de forma muito técnica e

progressista, reconheceu a relagdo consumerista, mas constatou que esta se

submete as diretrizes constitucionais.

Consignou-se que o estudante deve adaptar-se as normativas legais de

novos programas, pois a ideia central é justamente fortalecer o principio da

125 Recurso de Apelagdo Civel n. 0011326-02.2013.822.0005. Disponivel em: <www.tjro.jus.br>.
Acesso em: 18 dez. 2017.
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autonomia didatico-cientifico da universidade e aperfeicoar conhecimento
profissional. E essa é uma das finalidades previstas constitucionalmente, inclusive
com possibilidade de destinagdo de recursos para o desenvolvimento de pesquisas,
de extensdo, estimulo e fomento a inovagdo realizada pelas instituicbes de Ensino
Superior.

Assim, engessar a instituicdo do Ensino Superior, proibindo a alteragdo de
sua grade curricular a fim de proteger uma relagao de contrato civil, seria atender
aos fins privados em detrimento da finalidade ampla, universal e publica da
instituicao de ensino, incentivada e protegida pela CF.

Desse modo, a decisdao no Recurso de APC n. 0011326-02.2013.822.0005
pode ser considerada progressista e o com comportamento decisorio de alto
protagonismo judicial, porque assumiu o Judiciario uma postura mais ativa, alocando

um principio constitucional acima das regras contratuais e privativas.

4.2.3. Possibilidade de reeducando frequentar curso superior

Em relacédo a autorizacao para frequentar instituicdo de Ensino Superior pelo
reeducando, o TJRO tem adotado um padréo de comportamento conservador, como
pode-se observar na deliberagdo proferida no RA de Execucao Penal, Processo n®
0007848-30.2015.822.0000, que tramitou pela 22 Camara Criminal, julgado em
07/10/2015, cuja decisdo foi unanime na Céamara, tendo participado os
Desembargadores Valdeci Castellar Citon como relator, e Miguel Monico Neto e
Marialva Henriques Daldegan Bueno, que acompanharam o voto do relator.

No caso em questdo, o Recurso foi interposto pelo Reeducando em desfavor
da decisédo proferida em primeiro grau que indeferiu 0 pedido de autorizacao para
estudar na Universidade federal de Rondénia, haja vista a aprovacdo no Exame de
ensino Médio — ENEM, sendo classificado para o curso de geografia.

Os argumentos esposados pelo Reeducando foram'?:

1. A aprovacgdo da vaga na Universidade Federal de Rondbnia aconteceu
quando o reeducando ja cumpria pena a ele imposta;
2. A educacgao é um dos principais meios de ressocializagdo do preso;

%6 Recurso de Agravo de Execucdo Penal n. 0007848-30.2015.822.0000. Disponivel em:
<www.tjro.jus.br>. Acesso em: 18 dez. 2017.
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3. O direito a educacao esta legalmente previsto nos dispostos dos artigos
11,17 e 126 da Lei de Execucgbes Penais;

4. Ha precedentes no sentido da permissdéo do uso de tornozeleira
eletrénica para que o preso frequente curso universitario.

A Procuradoria de Justica apresentou parecer no sentido contrario ao pedido
do reeducando.
Para melhor elucidacao, segue o relatério da deliberacao:

conforme se extrai dos autos, R. P. P., que cumpre pena no regime fechado
pela pratica dos crimes capitulados nos arts. 33, paragrafo 12, I, 33, caput, e
35, caput, todos da Lei n. 11.343/2006, entrou com o pedido de autorizagédo
para ingressar na Universidade Federal de Rondbnia, porém o juiz a quo
negou o pedido alegando que esse beneficio s6 cabe aos apenados que
cumprem pena em regime semiaberto, bem como o fato de que o apenado
s6 obtera o beneficio de progressao de regime em 24/07/2020, sendo
assim, impossibilitaria a autorizacdo para frequentar o curso superior (fl.
4/4v.) (abreviagdo nossa) (Processo n® 0007848-30.2015.822.0000, que
tramitou pela 22 Cadmara Criminal, julgado em 07/10/2015).

A deliberagdo pautou as seguintes argumentacdes'?’:

1. Nao ha previsao legal para a frequéncia em curso de nivel superior para
o condenado que cumpre pena em regime fechado;

2. As saidas temporarias serdo permitidas, apenas, aos condenados
custodiados sob regime semiaberto, segundo a legislacdo acerca da
execucao penal;

3. A frequéncia a curso superior s6 alcanca os condenados que iniciem o
cumprimento da pena imposta no regime semiaberto, ndo sendo
beneficiados aqueles que foram condenados ao regime fechado,
sobretudo, aqueles que praticam crime hediondo;

4. Inexiste ofensa aos principios da humanidade da execucdo e da

personalizacdo da pena.

O reeducando foi aprovado para a vaga referida na Universidade Publica
quando ele ja cumpria pena privativa de liberdade e que, ap6s a realizacdo do

'?7 Recurso de Agravo de Execucdo Penal n. 0007848-30.2015.822.0000. Disponivel em:
<www.tjro.jus.br>. Acesso em: 18 dez. 2017.
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exame e efetiva aprovacao, apresentou o requerimento socorrendo dos principios da
ressocializacao da pena as diretrizes da lei de execucao penal que incentivam o
estudo, inclusive concedendo remigédo penal e, ainda, os principios da humanidade
da execucao e da personaliza¢do da pena.

A discussao, em geral, nos processos em que ha pedidos de autorizagdo para
presos frequentarem instituicdo de Ensino Superior oficial, € o sopesamento do
direito constitucional a educacédo assegurado como um direito fundamental de um
lado, e de outro a Lei de Execugdo Penal que ndo autoriza a saida do apenado para
frequentar curso de nivel superior.

O TJRO compreendeu que nao haveria previsdao legal para autorizacao
judicial para reeducando, que cumpre pena em regime fechado, frequentar

instituicido de Ensino Superior e que o préprio Cédigo Penal'?®

prevé que a
frequéncia em curso profissionalizante ou instituicado de Ensino Superior somente é
permitida ao condenado que inicie seu cumprimento de pena em regime semiaberto.

Dessa forma, concluiu-se que ndo houve ofensa aos principios constitucionais
citados e que deveriam prevalecer os comandos legais previstos no Cédigo Penal e
na Lei de Execucéao penal, principalmente, no caso dos autos, a reeducando que
cumpre pena por crime hediondo.

No mesmo sentido, o pronunciamento final no processo tramitou na 12
Camara Criminal, julgado em 23/05/2013, Habeas Corpus n. 0003585-
23.2013.8.22.0000, origem n. 00132010820128220501.

No caso dos autos referidos alhures, o reeducando impetrou Habeas Corpus
a fim de requerer autorizacdo para frequentar as aulas da faculdade particular, pois
teria alcancado a pontuacdo suficiente no Exame Nacional do Ensino Médio —
ENEM, obtendo a vaga no PROUNI, sendo que alcangou a bolsa integral.

O reeducando cumpria pena de quatorze anos de reclusdo, em regime
inicialmente fechado, pelo crime de homicidio qualificado, além de penas acessoérias
como perda da fungédo publica de policial militar. O juizo de primeiro grau havia
indeferido o pleito, pois entendeu que o reeducando ndo cumpria os requisitos legais

128 Prevé o Cédigo Penal como regras para o regime semiaberto “Art. 35 - Aplica-se a norma do art.
34 deste Codigo, caput, ao condenado que inicie o cumprimento da pena em regime semi-
aberto(semiaberto). (Lei n® 7.209, de 11.7.1984) § 12 - O condenado fica sujeito a trabalho em comum
durante o periodo diurno, em colbnia agricola, industrial ou estabelecimento similar. (Redacdo dada
pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984) § 22 - O trabalho externo € admissivel, bem como a frequéncia a
cursos supletivos profissionalizantes, de instrugdo de segundo grau ou superior. (Lei n® 7.209, de
11.7.1984) (PENAL, 1984).
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e que seria inviavel alocar um agente e escolta diariamente para que o mesmo
pudesse frequentar a faculdade.

O TJRO compreendeu que o reeducando realmente ndo cumpria 0s requisitos
legais, nao teria sequer cumprido 1/6 da pena, exigido pelo artigo 123 da Lei de
Execucao Penal.

Sendo, desse modo, a deliberacdo baseada na legislacdo penal e de
execugao penal.

Ademais, no RA de Execugéo Penal n. 0003120-09.2016.8.22.0000, processo
de origem n. 0006108-60.2013.8.22.0015, o Tribunal se pronunciou ressaltando, por
meio da Relatora Desembargadora Marialva Henriques Daldegan Bueno, que as 12
e 22 Camaras Criminais e das Camaras Criminais Reunidas do TJRO ja se
manifestaram acerca do assunto de fundo no sentido de alinharem o posicionamento
a fim de ndo serem aceitas as saidas temporarias para frequéncia a estabelecimento
de ensino ao reeducando que cumpre pena em regime inicialmente fechado,

citando, inclusive, precedentes jurisprudenciais .

4.2.4. Transporte escolar

O padrao de comportamento decisério do TJRO, no que concerne ao
transporte escolar, € progressista, com alto grau de protagonismo judicial, uma vez
que as deliberagdes sdo fundamentadas em comandos e diretrizes constitucionais e
principiolégicas, acatando o direito fundamental ao transporte publico gratuito com
delimitacdes criadas por meio de construgao jurisprudencial.

O Recurso de APC n.2 0002158-58.2013.822.0010'®, oriundo da 12 Camara
Especial, julgado em 27/11/2015, consigna que um dos postulados a concretizacéo
do direito a educacgao consiste no dever constitucional de disponibilizacao de vagas
em unidades escolares préximas a residéncia do estudante e que o amplo acesso a
escola deve ser garantido, solidariamente, pelos entes municipais e estaduais, 0
que, de modo indubitavel, inclui o transporte escolar.

129 Conferir precedentes: “AEP n.2 0008250-14.2015.8.22.0000, Rel. Des. Hiram Souza Marques, .
12.11.2015” e “Embargos Infringentes e de Nulidade n. 0009188-09.2015.8.22.0000, Camaras
Criminais Reunidas, j. 18.03.2016” (BUENO, 2015, Recurso de Agravo de Execug¢do Penal n.
0003120-09.2016.8.22.0000).

139 Gonferir o julgamento do Recurso de Apelacéo Civel n.2 0002158-58.2013.822.0010.
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No Recurso de APC n. ¢ 0000922-54.2011.822.0006, proveniente da 12
Cémara Especial, julgado em 05/08/2016, o TJRO garantiu ndo somente o
transporte publico como efetivagéo do direito constitucional ao acesso, mas também
assegurou que tal prestagdo material do servico publico deve ser adequada
suficientemente para resguardar a integridade fisica e psiquica do estudante.

No caso discutia-se a sentenca de primeiro grau que julgou procedente o
pleito para disponibilizar transporte publico escolar de acordo com as normas de
transito e, inclusive, deveria ser realizada a manutencao das pontes e vias vicinais, a
fim de que esse direito fosse efetivado em sua plenitude.

As empresas Recorrentes argumentaram que seus veiculos estavam em
condi¢des de funcionamento e utilizagdo, ndo gerando qualquer perigo a integridade
fisica das criancas e adolescentes, pois passam por vistorias anuais juntamente ao
DETRAN/RO e que as avarias sdo danos naturais das condigcdes precarias das
estradas que, por sua vez, € atribuicdo do Municipio zelar.

O Municipio alega que as linhas em zona rural sdo extensas, com mais de
1.000 km, além das inumeras pontes e que nédo pode ser responsavel pelo resultado
que o inverno amazOnico causa nas estradas. Em sua argumentacao, o Ministério
Publico diverge, afirmando que, mesmo em época de estiagem, as estradas
estavam danificadas.

As razdes de decidir no voto foram'':

1. O Direito a educacao € um direito fundamental;

2. Correta a decisao que, com esse fundamento, determina ao ente publico
a disponibilizacdo de transporte publico escolar que atende as normas
legais de transito e, ainda, a manter as estradas e pontes em perfeitas

condicbes de uso.

A realidade do Estado de Rondénia, com grandes linhas rurais e grande
extensdo territorial em zona rural, abre margem para que o julgador seja
protagonista em determinadas situacdes até mesmo para garantir a justica e o
equilibrio na distribuicdo de suas decisbes. Isso fica claro no Recurso de APC

3" Recurso de Apelagdo Civel n.2 0002158-58.2013.822.0010. Disponivel em: <www.tjro.jus.br>.
Acesso em: 18 dez. 2017.
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n.0001215-28.2014.822.0003, proveniente da 12 Camara Especial, Relator para
lavratura do Acérdao o Juiz José Augusto Alves Martins, julgado em 04/03/2016.

No processo referido, foi apreciado um recurso em desfavor da sentencga
proferida nos autos de improbidade administrativa o ato que o Ministério Publico
compreendia ser improbo, pois permitia que coletivo pertencente a Administragao
Publica fosse utilizado para levar académicos para estudar na cidade vizinha, com
autorizac&o do gestor publico.

Nesse processo havia uma condenagéo do Prefeito e da Secretéria Municipal
de Educacao pelo juizo de primeiro grau na acao de improbidade administrativa com
fundamento de dano ao erario e violagdo dos principios norteadores da
Administracdo Publica, por ter entendido que ambos permitiram o uso de bem
publico, no caso o 6nibus adquirido para utilizacdo dos estudantes do ensino basico,
para transportar académicos para faculdade particular em outro Municipio e que
somente findou-se em razéo de acidente no veiculo, causando prejuizos financeiros
ao erario publico municipal.

A sentenca de primeiro grau condenou o Prefeito e a Secretaria Municipal de

Sautde em'??:

1. “ressarcimento integral dos gastos com o conserto do 6nibus, toda
quantia gasta com o combustivel para a condugédo dos universitarios e
todo valor referente a locacdo de outro 6nibus para atender aos
estudantes da educacao basica das escolas publicas;
suspensao dos direitos politicos;
proibicdo de contratar com o poder publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, ambos pelo
prazo de 5 (cinco) anos;

4. multa civil em 20 (vinte) vezes o valor da remuneracédo percebido por
cada um no periodo; e

5. custas processuais”.

%2 Recurso de Apelagdo Civel n.0001215-28.2014.822.0003, proveniente da 12 Camara Especial,
Relator para lavratura do Acérddo o Juiz José Augusto Alves Martins, julgado em 04/03/2016.
Disponivel em: <www.tjro.jus.br>. Acesso em: 18 dez. 2017.
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O Ministério Publico argumentava que a utilizagdo do 6énibus foi ilegal, pois
havia convénio n. 655993/2009 firmado com o Fundo Nacional de Desenvolvimento
da Educacédo — FNDE que previa fim diverso.

Os argumentos adotados pelo voto condutor foram'?:

1. O transporte escolar dos estudantes do ensino basico era realizado com
regularidade e o transporte dos académicos s6 era realizado se nao
prejudicasse a prestacao material as criancas e adolescentes;

2. Ha que se provar o dolo na conduta do agente publico;

3. Em um pais carente na seara educacional, ndo pode ser punida uma

iniciativa que resguarda o acesso a educagao via transporte publico.

O TJRO entendeu que havia plena demonstracao do interesse publico, afinal,
tal fato € comum nas cidades do interior do Estado, haja vista que apenas algumas
entidades oferecem servigo educacional em Ensino Superior. Para o TJRO esse ato
seria a consubstanciacao do direito ao acesso a educacao.

Na ementa da decisao, o relator consigna que:

nao revelada nos autos a pratica de improbidade administrativa em ato de
gestor pulblico que autoriza o transporte de académicos de pequeno
municipio, onde inexiste estabelecimento de Ensino Superior, para outro em
que héa faculdade particular, ante o atendimento do interesse publico, por
prestigiar 0 acesso a educacao, impositivo € o afastamento de condenacao
as penas da LIA (Apelacdo, Processo n® 0001215-28.2014.822.0003,
Tribunal de Justica do Estado de Rondénia, 12 Camara Especial, Relator(a)
do Acérdao: Juiz José Augusto Alves Martins, Data de julgamento:
04/03/2016).

Assim, pode-se afirmar que o TJRO possui entendimento progressista em
relacdo ao direito ao transporte publico gratuito escolar, com precedentes

inclusive'®4.

% Recurso de Apelagdo Civel n.0001215-28.2014.822.0003. Disponivel em: <www.tjro.jus.br>.
Acesso em: 18 dez. 2017.

13* Conferir o Recurso de Apelagdo Civel n.2 0010685-60.2012.822.0001, Tribunal de Justica do
Estado de Rondbnia, 12 Camara Especial, Relator (a) do Acordao: Des. Gilberto Barbosa, Data de
julgamento: 12/08/2016). Disponivel em: <www.tjro.jus.br>. Acesso em: 18 dez. 2017.
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4.2.5. Acesso: Vagas e estudantes com necessidades especiais

Desde a CRFB/88 e, ap6s a regularizacdo das diretrizes para a educagao
especial na educagdo bésica, por meio da Resolucdo n.2 do CNE em 11 de
setembro de 2011, a educacgédo inclusiva vem ganhando significativa importancia,
alterando, de modo relevante, a maneira como as escolas publicas e privadas
devem lidar com a acessibilidade dos estudantes com necessidades especiais.

A resolugéo assegura que o atendimento escolar desses estudantes deve ter
inicio no Ensino Infantil — creches e pré-escola — assegurando o suporte didatico
ndao somente para os estudantes, mas também para os profissionais da educacéo,
pois resta determinado que os Professores precisam ser capacitados e
especializados para o atendimento adequado.

Assegura-se, ainda, o estimulo a diversidade de modo que os estudantes
figuem em salas com outros estudantes que nao sao portadores de necessidades
especiais, visando a obtencéo reflexa de multiplos beneficios, como o respeito as
diferencas, possibilitando uma participagao colaborativa de todos.

A resolucdo prevé, em seu artigo quinto, o que, para o ato normativo, pode
ser considerado educandos com necessidades educacionais especiais. Segundo o
artigo, sdo aqueles que, durante o processo educativo, apresentarem:

I.  dificuldades acentuadas de aprendizagem ou limitacbes
no processo de desenvolvimento que dificultem o
acompanhamento das atividades curriculares, compreendidas
em dois grupos:
a) Aquelas nao vinculadas a uma causa organica especifica;
b) Aquelas relacionadas a condic¢ées, disfuncdes, limitacoes
ou deficiéncias;
II.  Dificuldades de comunicagéo e sinalizagcao diferenciadas
dos demais alunos, demandando a utilizacdo de linguagens e
cédigos aplicaveis;
[ll.  Altas habilidades/superdotacdo, grande facilidade de
aprendizagem que os levem a dominar rapidamente conceitos,
procedimentos e atitudes”. (Resolugéo n.2 CNE/CEB).

A intencao do ato normativo se coaduna com a Carta Magna no que se refere
a inclusdo desse estudante. Essa afirmagédo é reforcada pela propria redacdo do

artigo 9:

art. 9: As escolas podem criar, extraordinariamente, classes especiais, cuja
organizacdo fundamente-se no Capitulo [l da LDBEN, nas diretrizes
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curriculares nacionais para a Educacado Basica, bem como nos referenciais
e parametros curriculares nacionais, para atendimento, em carater
transitério, a alunos que apresentem dificuldades acentuadas de
aprendizagem ou condigées de comunicagdo e sinalizacao diferenciadas
dos demais alunos e demandem ajudas e apoios intensos e continuos.

§ 1- Nas classes especiais, o Professor deve desenvolver o curriculo,
mediante adaptacgdes, e, quando necessario, atividades da vida autbnoma e
social no turno inverso.

§ 2 - A partir do desenvolvimento apresentado pelo aluno e das condigbes
para o atendimento inclusivo, a equipe pedagdgica da escola e a familia
devem decidir conjuntamente, com base em avaliacdo pedagdgica, quanto
ao seu retorno a classe comum (BRASIL, 2011).

O TJRO recentemente enfrentou e deliberou sobre a acessibilidade de
estudantes portadores de necessidades especiais no Recurso de APC n. 0001278-
36.2013.822.0020, proveniente da 22 Camara Especial, julgado a unanimidade, sob
a relatoria do Desembargador Renato Martins Mimessi, e demais membros 0s
Desembargadores Roosevelt Queiroz Costa e Walter Waltenberg Silva Junior que
acompanharam o voto do relator, julgado em 25/05/2017.

O processo se trata de uma Acgédo Civil Publica ajuizada pelo Ministério
Publico do Estado de Rondbnia com a finalidade de garantir a crianga substituida
processualmente, com sete anos de idade, a matricula no Ensino Infantil na rede de
ensino publica, o atendimento a que se refere a resolugdo do CNE como o
profissional especializado para tal pleito. A crianca era portadora de deficiéncia fisica
e mental, diagnosticada com tetraparesia espastica.

Na lide principal, o Municipio ndo respondeu o processo, deixando
transcorrer sem sua manifestagdo. Por sua vez, o Estado ofertou defesa arguindo a
tese de ilegitimidade processual.

No voto, o Desembargador relator consignou que:

embora seja prioritariamente incumbéncia do Municipio oferecer a educagao
infantil e o fundamental, com base no art. 211, § 2°, da CF/88; art. 11, V, da
Lei de Diretrizes e Bases da Educacao; e art. 88, |, do ECA, o direito a
educacdo ndo é responsabilidade exclusiva do ente municipal, mas, sim, um
direito fundamental social que deve ser assegurado por todos os entes
publicos, solidariamente (MIMESSI, 2017, Recurso de APC n. 0001278-
36.2013.822.0020).

Entendeu o Relator que a competéncia para assegurar a efetivacao do direito
a educacdo, seja na vertente da problematica de vagas, ou do acesso, ou até
mesmo do atendimento aos ditames da resolugédo n.2 do CNE, é solidaria entre os
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entes, pois a propria Constituicao da Republica reputa como sendo de competéncia
comum.

Sendo assim, afastou a preliminar de ilegitimidade para figurar no polo
passivo da agéo civil publica arguida pelo Estado. Detalhe interessante refere-se ao
fato de que o relator invocou jurisprudéncia do TJRS para tanto, qual seja, RAP e
RN N¢ 70070706445, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 28/09/2016:

“ACAO QOMINATORIA DE OBR[GAQAO DE FAZER. DIREITO A
EDUCAGCAO. DEVER DO MUNICIPIO DE ASSEGURAR VAGA EM
CRECHE E ESCOLA DO ENSINO FUNDAMENTAL EM
ESTABELECIMENTO PUBLICO DE ENSINO. OBRIGAGCAO SOLIDARIA
DO PODER PUBLICO DE FORNECE-LA. PRELIMINAR DE EXTINGAO DO
FEITO DIANTE DO FORNECIMENTO DA VAGA. INOCORRENCIA. RN.
DESCABIMENTO. [...] O fato de ser deferida a antecipagao de tutela e ter
sido cumprida a obrigacédo, ndo enseja a extingdo do processo por perda do
objeto, mas a procedéncia, confirmando a tutela antecipada, porquanto a
prestacao jurisdicional foi imprescindivel para assegurar a matricula de que
necessitava o autor. 3. Constitui dever do Municipio assegurar as criancas o
acesso a educacao, cabendo-lhe garantir vaga na rede publica ou, entao,
na rede privada, as suas expensas. 4. O fornecimento de vaga ao menor
constitui prioridade absoluta, porquanto se destina ao desenvolvimento, a
inser¢ao social e a futura qualificagdo para o trabalho e tanto o Municipio
como o Estado tém a obrigacéo solidaria de assegurar o Ensino Infantil e o
Ensino Fundamental”.

Um dos argumentos esposados pelo Estado referiu-se ao fato de que havia
ingeréncia indevida do PJ no Poder Executivo, e isso quebraria a harmonia entre os
poderes, pois estaria demonstrada a entrada no mérito do ato administrativo e que a
sentenca prolatada em primeiro grau de jurisdi¢cdo infringia a independéncia dos
poderes.

De forma muito técnica, o TJRO afastou esse argumento, fundamentando que
cabe ao PJ vigiar a efetiva concretizagdo dos direitos fundamentais tutelados
constitucionalmente e que esse mister ndo causaria nenhum desiquilibrio na
harmonia entre os poderes, ao contrario, seria corolario da garantia da efetivacao
dos direitos sociais.

Assim como o TJRS, o TJRO compreendeu que, quando se tratar de
superdireitos protegidos pela Constituicdo, a Administracdo Publica ndo pode
invocar a vontade discricionaria ou mérito administrativo e que, embora seja

extremamente relevante a analise da questao orcamentaria, em determinados casos
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como educacdo e saude, ndo seria cabivel invocar o principio da reserva do
possivel.

Outro ponto bastante interessante desde voto foi a identificagdo de outro caso
semelhante decidido pela mesma Camara'® que entendeu que é plenamente
possivel ao PJ determinar, em hip6teses de excecdo, ao Poder Executivo a
implantacdo de PPs a fim de assegurar a concretizagdo de direitos tutelados
constitucionalmente.

O Relator enfatiza, em seu voto, que “nesse diapaséao, é incontroverso que 0
direito a educacéao, especialmente aquelas criancas e adolescentes que possuam
necessidades especiais, constitui direito fundamental social que deve ser
assegurado, de forma solidaria, pelos entes federativos, com absoluta prioridade
(MIMESSI, 2017, Recurso de APC n. 0001278-36.2013.822.0020).

Dessa forma, o TJRO demonstrou possuir uma caracteristica progressista e
um protagonismo judicial quando diz respeito ao direito fundamental & educagéo.

4.2.6. Educacéo e dignidade da pessoa humana

A construcao do vinculo entre Educacgao e o principio da DPH foi tratado no
capitulo Il desta pesquisa, momento em foram feitas algumas considerag¢des sobre
esse postulado.

Foi possivel compreender que o STF e o TJRS, em relagdo a esse vinculo,
adotam o padrdao de comportamento progressista, alocando a educacdo como
diretamente ligada ao principio da DPH.

Doravante, pretende-se conhecer o padrao de comportamento decisério do
TJRO e, portanto, necessario investigar e analisar as deliberagdes e suas razdes de
decidir.

O RN n. 0000617-51.2013.8.22.0701, sob a relatoria do Desembargador
Renato Martins Mimessi, julgado em 25 de outubro de 2013, chegou ao Tribunal em
razdo de uma sentenca proferida pelo juizo de primeiro grau em sede de MS em
desfavor do Secretario Municipal de Educacdo, com intuito de verificar sua
legalidade e adequagéo ao caso, nos termos do art. 475, |, do CPC.

138 (Apelacao, Processo n? 0001852-89.2013.822.0010, Tribunal de Justica do Estado de Rondénia,
22 Camara Especial, Relator do Acérdao: Des. Walter Waltenberg Silva Junior, Data de julgamento:
25/11/2016).
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No MS, a Impetrante alegava que a vaga para o 6° ano, 52 série na Educacgao
de Jovens e Adultos na escola que fica em frente a sua residéncia foi cancelada, sob
o argumento de que n&o mais existia a vaga, embora tivesse sido emitido
anteriormente o atestado de vaga. No entanto, afirma que se dirigiu até outra escola
publica e verificou que nessa série havia 60 (sessenta) estudantes matriculados. Por
outro lado, na escola mais préxima ao seu domicilio, havia, apenas, 35 (trinta e
cinco) estudantes matriculados, entendendo, entdo, que faria jus a vaga primeira
pleiteada.

A deliberagéo do Desembargador Renato Martins Mimessi atendeu, de forma
clara, o padrdao de comportamento progressista, uma vez que embasou seus
fundamentos nas diretrizes constitucionais. Verifica-se que, no voto, a
fundamentacdo se deu no sentido de que a educacédo deve ser considerada um
Direito Social e essencial para a construcao da propria cidadania. O acesso constitui
0 minimo para que a crian¢a ou o adolescente possa ter uma vida digna e social.

Compreendeu-se, de forma bem técnica, que o direito a educagéo foi alocado
como direito social e que esta intrinsecamente ligado ao principio da DPH, sendo
esta uma das diretrizes mais importantes da Constituicdo, fruto de uma vontade
politica nacional e que merece ser respeitada, sob pena de frustrar a forca normativa
da constituigao.

No voto, invocou-se precedente do STJ'®

, que entende que a educacédo deva
ser cuidada com prioridade absoluta e que negar o direito ao ensino é tdo maléfico e
grave como negar o direito a vida e a saude.

Ademais, invocou o parecer do Procurador de Justica que afirma que o direito
a educacao se encontra consagrado na CRFB/88 e pacificado na jurisprudéncia que
o estudante tem direito de ter garantido o acesso ao ensino publico gratuito e a
implementagédo dos meios necessarios para que se efetive.

No RN n. 0001876-24.2012.8.22.0020, sob a relatoria do Desembargador
Walter Waltenberg Silva Junior, o padrdo de comportamento seguiu 0 mesmo norte

que o STF e o TJRS.

'3 Jnvocou o julgado do STJ, cuja ementa segue: “PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
AGAO CIVIL PUBLICA. OFENSA AO ART. 535 DO CPC NAO CONFIGURADA. ALINEA C DO
PERMISSIVO CONSTITUCIONAL. NAO-DEMONSTRAGAO DA DIVERGENCIA. DIREITO A
CRECHE E A PRE-ESCOLA DE CRIANGAS ATE SEIS ANOS DE IDADE. ESTATUTO DA CRIANGA
E DO ADOLESCENTE — ECA. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO. PRINCIPIO DA
INAFASTABILIDADE DO CONTROLE JURISDICIONAL. LESAO CONSUBSTANCIADA NA OFERTA
INSUFICIENTE DE VAGAS”. (STJ, Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento:
15/12/2009, T2 - SEGUNDA TURMA).
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No caso concreto, o Ministério Publico ajuizou Agéao Civil Publica em face do
descumprimento das obrigacdes pactuadas no Termo de Ajustamento de Conduta
com o objetivo de implementar PPs nos programas de acolhimento institucional para
criangas e adolescentes.

Relata o Ministério Publico que, embora o Termo tenha sido firmado com essa
intencdo, o Municipio ndo cumpriu, integralmente, sua obrigacdo, deixando de
contratar pedagogos e profissional da educacao fisica. O Juizo de primeiro grau
julgou procedentes os pedidos.

Nas razbes do Desembargador, resta evidente o atendimento dos preceitos

constitucionais:

de inicio, ressalto que sempre tenho me manifestado no sentido de ser
possivel a interferéncia do PJ nas politicas publicas, notadamente aquelas
que dizem respeito ao minimo existencial, ou seja, 0 minimo para o cidadao
viver de forma digna, sempre a fim de privilegiar o principio da dignidade
humana (JUNIOR, 2015, Reexame Necessario n. 0001876-
24.2012.8.22.0020).

Percebe-se que a questdo de fundo é a obrigagdo do Municipio de
disponibilizar profissionais de pedagogia e de educacgao fisica para casa abrigo do
Municipio, que recebe criancas e adolescentes em situagées de risco ou
vulneraveis, além do plano de capacitagdo dos servidores e fornecer veiculo
automotor em bom estado de conservacao para uso e atendimento dos fins legais
das necessidades da casa.

No voto se verifica que o entendimento adotado ocorreu no sentido de validar
as normas constitucionais, afirmando que o direito a educacao e demais ferramentas
basicas para o regular funcionamento do abrigo é dever constitucional do Poder
Publico e que esse dever deve ser prestado para se implementar condigdes minimas
para se alcancar uma vida digna.

Interessante demonstrar que o TUIRO e o TJRS estao alinhados quanto ao
padrao de comportamento progressista, invocando, em suas decisdes, fundamentos
e diretrizes constitucionais para embasar suas razdes, conforme a compreensao do
julgamento do RN nr® 0001298-91.2012.8.22.0010, sob a relatoria do
Desembargador Relator Oudivanil de Marins, julgado em 19 de dezembro de 2012.
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No caso dos autos, o Relator invocou os precedentes do STJ e do TJRS™® no
sentido de conferir ao direito a educagdo uma verdadeira garantia de natureza
universal, devendo ser respeitado, sobretudo, porque faz parte do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana a sua observancia. Verifica-se que o respaldo
argumentativo da decisdo invocada pelo Desembargador vai além da Constituicdo
da Republica, passando pelo Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais, proveniente da Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, aprovado pelo
Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo 226, de 12 de dezembro de
1991. Com isso, remete-se o dever de prestar e fornecer o direito a educacao e seu
consectario l6gico mais importante que constitui a garantia ao acesso, as normas

nacionais, a Carta Magna, mas também as normas internacionais.
4.2.7. Pertinéncia tematica
Buscou-se, também, identificar qual a matéria de maior abrangéncia

relacionada as demandas de casos relacionados ao Direito a educacado no TJRO.
Os resultados foram quantificados conforme gréaficos apresentados a seguir:

Grafico 4 — Classificacbes de matérias mais comuns no TJRO

Fonte: Dados do TJRO

137 (REsp 1.106.515/MG, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Primeira Turma, DJe 2.2.2011). TJ RS.
Oitava Camara Civel. Al 70050317072. Rel. Rui Portanova. Julgado em 08/08/2012).
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Baseado nos dados apresentados no grafico acima, foi possivel aferir que o
maior indice de acdes judicializadas dizem respeito ao Ensino Superior.

Interligando esta pesquisa com a pesquisa realizada em 2014, constata-se
que ha muitas demandas sociais nao judicializadas ou demanda social represada.

Em relacdo as questbes que envolvem a educacdo, esta pesquisadora
identificou que, no ano de 2014, pelo periodo de janeiro a novembro, foram
realizados atendimentos juntamente aos Conselhos Tutelares do Municipio de Porto
Velho que chama a atengéo.

A Tabela 4 corresponde ao relatério de atendimentos realizados no periodo
citado, no 1?2 Conselho Tutelar do Estado de Rondbdnia, localizado na Av. Pinheiro
Machado n® 610, Bairro Caiary em Porto Velho-RO:

Tabela 4 - Atendimentos para educacao no 12 conselho tutelar em 2014

| Atendimentos " Jan " Fev " Mar " Abr " Mai "Jun "Jul”Ago" Set " Out " Nov" Total |

E‘(\jrea da Wl as [ 100 || 40 || 40 |[ 30 || 45 |[58{ 36 || 24 || 20 || 73 || 563
ucacio
|  >vagas. [[s0 | 62|26 30][10] 155 4] 2] 21 8| 214]

|>Reintegracaol] 1 J[ 8 || 7 | 2 || s || o Jla][ti]fefl 68l |

> Violéncia na
osoom OB 4ol 2| e |55 e]fr2] 1] se
> Evasao 7Us5 0ol sl 7l 10llaall 12l 81l 6 || 191 101
escolar

>Repeténcia [[ 30 |20 |[ 3 | 5 |[ 6 || 5 |[16]l 4 || 2 || 3 |[ 27 || 121 |

Fonte: Pesquisa documental junto ao 1° Conselho Tutelar do Estado de Rondénia

Observa-se que os conflitos atendidos pelo Conselho Tutelar, que envolvem a
educacao, sao bem expressivos.

Em pesquisa documental juntamente ao 2° Conselho Tutelar do Estado de
Rondbnia, obteve-se que, no periodo de novembro de 2013 a novembro de 2014,
foram realizados 514 atendimentos para area da educacao.

Esses dados revelam que os conflitos sociais em demandas envolvendo a
educacao correspondem a uma média maior que todos os outros casos, visto de
forma isolada.

Os conflitos na area da educacdo em ambos os Conselhos sdo superiores ao

abuso sexual, exploragao do trabalho infantil, drogadicdo, entre outros.
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Para melhor visualizacdo da analise, serdo apresentados graficos com os

respectivos dados:

Grafico 5 — Total de atendimentos realizados no segundo Conselho Tutelar de Porto Velho

%

B Area da Educagéo Abandono intelectual

B Orientagao B violéncia sexual
Violag@o de direitos em ™ Violéncia psicoldgica
razéo de sua conduta

B Maus-Tratos B Fuga do lar
B Dependéncia quimica M Estupro de vulneravel
Conflito familiar B Exploragéo do trabalho
infantil
N Saide B Negligéncia

9%

Fonte: Dados do Conselho Tutelar de Porto Velho RO

Principalmente, considerando-se os dados explicitos, pode-se afirmar que, na
capital do Estado, os problemas sociais em relacdo a educagado sao correlatos ao
acesso as vagas, evasao escolar e conflitos e violéncia no ambiente escolar.

Foi possivel perceber que o problema social que envolve a educacédo é maior
que outras demandas sociais na regido pesquisada e acaba desembocando no PJ,
restando a esse 6rgao um controle de poder em relacéo aos outros 6rgaos.

Dessa sorte, fica evidente que o papel do PJ traz reflexo ao sistema social,
muitas vezes delimitando PPs e outras indicando temas que devem fazer parte da
agenda do Estado.

O Magistrado realmente pode se tornar protagonista em algumas situagoes,
diante do caso concreto. Isso, a nosso ver, ndo define por si, concretamente,
politicas publicas, mas indicam problemas pontuais que merecem ser investigados
em determinada comunidade.

Assim como as redes de apoio, o PJ acaba por delimitar tais questdes de

agenda.
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Os percentuais relacionados encontram-se descritos no grafico a seguir:

Grafico 6 — Percentual dos tipos de processos ativos

7%

M Acérdaos

M Decisdes Monocra-
ticas
Decisdes da Pre-
sidéncia

|

Fonte: Pesquisa documental junto ao TJ/RO

Percebe-se que a maioria expressiva de resposta judicial foi realizada por
decisdo monocratica. O artigo 557, §1°, do CPC, ampliou os poderes do relator do
processo, em segunda instancia, concedendo poderes mais abrangentes, incluindo
novas competéncias, dando poderes para proferir a decisdo monocratica.

O referido artigo aduz que o relator negara seguimento a recurso
manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com
sumula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do STF, ou de
Tribunal Superior. E que, se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com
sumula ou com jurisprudéncia dominante do STF, ou de Tribunal Superior, o relator
podera dar provimento ao recurso. (Incluido pela Lei n® 9.756, de 1998).

Sendo assim, pode-se chegar a conclusdo de que os conflitos que envolvem
a educacdo em Rondbnia tém sido repetitivo, pois, em sua maioria, sdo decididos,

monocraticamente, e 77% das decisdes em relagado a educagao sao progressivas.

4.3. Analise comparativa das argumentacoes e do padrao de comportamento
do TJRS e TURO

Nesta secdo sera realizada a analise comparativa das argumentacdes do
TJRS e TJRO, apontando, analiticamente, as conclusbes sobre o grau de
protagonismo no comportamento decisério de cada tribunal.
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Ressalva-se que, para compreensdo mais didatica, em todas as analises,
serao apresentados os argumentos exatos do acérddo ou deliberacdo nos itens
enumerados, para entdo, logo depois, ser analisado o padrédo de comportamento.

Para melhor elucidagdo, os dados argumentativos serdo apresentados no
quadro abaixo, sendo que havera repeticbes de argumentos em razdo da similitude

das deliberacoes.

Quadro - Analise comparativa das argumentac¢des do TJRS e TJRO

Pertinéncia
. TJRS TJRO
tematica

1 PJ nado pode ficar inerte diante | 1 Ensino Infantil constitui
da omissdo do Poder Executivo. | direito fundamental e a
garantia de acesso constitui
2 Nao ha discricionariedade | principio constitucional, nao
quando se trata de direito social e | podendo sofrer restricoes de

fundamental. idade.

3 Compete ao Municipio oferecer | 2 Constituicdo da Republica
a educagéao infantil em creches e | nasceu da vontade politica
pré-escolas, devendo fazer o |geral e, por isso, consagra
repasse em percentuais minimos. | direitos resultantes nas
Ensino necessidades de um povo.
Infantil 4 Municipio tem o dever | Alguns postulados la
constitucional de fomentar a | presentes s&o considerados
educacao. direitos sociais fundamentais,
ndo podendo ser objeto de
5 Espera-se do PJ uma nova | vontade discricionaria  do
atitude, um novo papel “E esse | Administrador.

novo papel de agente do poder | 3 O direito a educacdo nao
politico transformador que nao | deve passar pelo ato
permite que o Judiciario, uma vez | administrativo discricionario.
provocado, quede inerte diante
da acdo (ou omissdao) do |4 O padrao de comportamento
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Executivo” (SANTOS, 2011) no | decisorio atendeu,
julgamento do RAP n® | perfeitamente, o que se
70039853932. denomina de protagonismo
judicial e na forma
progressista, porque
baseado nas diretrizes
constitucionais e seus
principios, com alto grau de
protagonismo judicial.
Pertinéncia
temética TJRS TJRO
1 Ato normativo do Poder |1 Ato Administrativo do Poder
Executivo ou Poder Legislativo | Executivo ou do  Poder
que reduz, limita ou extrapola os | Legislativo que impede o
limites de garantias | acesso livre e universal da
constitucionais, deve ser | crianca a unidade escolar fere
controlado pelo PJ. nao somente o proprio direito a
educagdo, mas todos os
2 O ato normativo proveniente | principios basilares do ensino
dos Poderes Executivos e | constitucionalmente previstos,
_ Legislativo, ainda que viabilize | podendo o PJ intervir.
Fufdnasr;nec:ltal uma politica publica estatal, pode
& Médio ser afastado pelo PJ se ndo | 2 Politica publica de melhor

atender a finalidade
constitucional de concretizagao

do Direito a educacao.

3 A crianga tem direito ao ensino
integral por ser direito previsto
constitucionalmente.

distribuicdo dos estudantes
levando em consideragdo a
faixa etaria nao pode se
sobrepor ao direito
constitucional que assegura a

educacao.

3 Quando ha
integridade fisica das criangas

risco a

em unidades escolares, nao
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ha  discricionariedade na
vontade do Administrador,
devendo zelar pela seguranga
e, nao o fazendo, abre espago
para a intervengao do PJ a fim
de assegurar os direitos e
garantias minimas a crianga e

ao adolescente.

1 S&o judicializadas como pano |1 A autonomia didatico-
de fundo o direito civil e |cientifica da Universidade
contratual. decorre de preceito
constitucional, segundo o qual
2 Mesmo em relacbes contratuais | concede as universidades a
regidas pelo direito civil, podem | possibilidade de alteragdo
ser aplicados os principios e a | curricular principalmente
legislagao internacional. quando ha adoc¢ao de medidas
via Ministério da Educacao —
MEC.

Ensino
Superior 2 O estudante deve ad.aptar—
se as normativas legais de
novos programas, pois a ideia
e fortalecer o principio da
autonomia  didéatico-cientifico
da universidade e aperfeigoar
conhecimento profissional,
sendo uma das finalidades
previstas constitucionalmente,
inclusive com possibilidade de
destinacao de recursos para o

desenvolvimento de

pesquisas, de extensao,
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estimulo e fomento a inovacéao
realizadas pelas instituicoes de

Ensino Superior.

3 Nao se pode engessar a
instituicdo do Ensino Superior

proibindo a alteracdo de sua

grade curricular a fim de
proteger uma relacdo de
contrato  civil, pois seria

atender aos fins privados em
da

ampla, universal e publica da

detrimento finalidade

instituicao de ensino,
incentivada e protegida pela
CF.

Pertinéncia

tematica

TJRS

TJRO

Transporte

1 O Ente Estatal deve fornecer
transporte publico gratuito como

dever constitucional.

2 Houve delimitagdo espacial
oriunda de construcao
jurisprudencial a fim de tomar
como medida a distancia de 2 km

o dever da prestacdo material.

1 Um dos
concretizacdo do direito a

postulados a
educagao e 0 dever
constitucional de
disponibilizacdo de vagas em
unidades escolares proximas a
residéncia do estudante e que
o amplo acesso a escola deve
ser garantido, solidariamente,
pelos entes municipais e
estaduais, o que, de modo
indubitavel, inclui o transporte

escolar.
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2 A disponibilizagdo de
transporte e dever
constitucional e deve ser
seguro, adequado
suficientemente para
resguardar a integridade fisica

e psiquica do estudante.

Pertinéncia
. TJRS TJRO
temética
1 Sao direitos constitucionais que | 1 Sao direitos constitucionais
viabilizam a garantia fundamental | que viabilizam a garantia
Vaga, , ,
do ensino. fundamental do ensino.
acesso e
matricula. 3 _ _ _
2 Nao podem ser restritos por | 2 Nao podem ser restritos por
atos normativos que o limitam. atos normativos que o limitam.
1 Nao é direito subjetivo do |1 Nao é direito subjetivo do
reeducando, que cumpre pena | reeducando, que cumpre pena
em regime fechado, a saida |em regime fechado, a saida
temporaria para frequentar curso | para frequentar curso de
de Ensino Superior. Ensino Superior.
Preso e
curso 2 A Lei de Execucdo Penal, |2 A Lei de Execugdo Penal,

superior artigo 122 da LEP, permite a | artigo 122 da LEP, permite a
saida temporaria, apenas, para | saida temporaria, apenas,
0s reclusos que cumprem a pena | para 0s reclusos que cumprem
em regime semiaberto, portanto, | a pena em regime semiaberto,
por via transversa proibe a saida | portanto, por via transversa
para tal finalidade para o |proibe a saida para tal
fechado. finalidade para o fechado.
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Pertinéncia
. TJRS TJRO
tematica
1 - Direito a educacéao perfaz um | 1 - Direito a educacao perfaz
Direito Social e fundamental, cuja | um Direito Social e
natureza esta intrinsecamente | fundamental, cuja natureza
ligada ao principio da DPH. esta intrinsecamente ligada ao
Educagéo e principio da DPH.

dignidade |2 A Educacéao € dever do Estado
da Pessoa |e o fornecimento do acesso € | 2 A Educacado é dever do
Humana | obrigatério, ndo se submetendo | Estado e o fornecimento do
aos argumentos da escassez de | acesso € obrigatério, ndo se
recursos e orcamento publico, | submetendo aos argumentos
porque esté relacionado a DPH. | da escassez de recursos e
orcamento publico, porque

esta relacionado a DPH.

Fonte: Analise dos dados coletados do TJRS e do TJRO

Percebe-se que o padrdo de comportamento decisério de ambos os Tribunais
€ semelhante, inclusive em algumas razées de decidir, atendendo, perfeitamente, o
que se denomina de protagonismo judicial e na forma progressista, no conceito
adotado por essa pesquisa e nas deliberacdes investigadas neste trabalho.

Verifica-se que, em ambos os Tribunais, o tema de fundo mais recorrente € o
acesso ao ensino, a educacao infantil ou fundamental. No TJRS e no TJRO, o
instrumento mais utilizado para se buscar o provimento judicial € o Recurso de APC
que chega ao patamar de 92% (noventa e dois por cento) e 57% (cinquenta e sete
por cento) respectivamente.

Isso significa dizer que, em ambos os Tribunais, a questdo a ser decidida
chega ap6s o tramite de um processo de conhecimento, com teses consolidadas e
maduras, possibilitando o Tribunal apreciar, de uma forma mais ampla, o direito
invocado. Diferente seria se o instrumento mais recorrente fosse o RAI, pois
chegaria ao Tribunal uma relacao juridica ainda néao finda em primeira instancia, sem

estar completa, impossibilitando uma anélise plena da questéo.
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No que concerne a esfera penal, no tocante a educacao para presos, o TURS
tem se manifestado de forma semelhante ao TJRO no sentido de que a
possibilidade de saida temporéaria para frequéncia a instituicdo de Ensino Superior
resta impossibilitado ao apenado que cumpre pena em regime fechado. Identificou-
se nas deliberacbes que houve adogdo da interpretacao sistematica legal, disposta
na Lei de Execucdo Penal, o que indica um perfil mais conservador e uma certa
autocontencao judicial.

Observa-se que as demandas acerca do direito educacional ndo destoam em
ordem qualitativa e argumentativa das agdes que envolvem direito a saude. O
comportamento decisério se equipara. Isso se constata dos dados publicados pelo
Conselho Nacional de Justica e as razdes para criagao do Férum da Saude em nivel
institucional, conforme consideragdes e justificativas na Resolugéo n.107/2010.

No capitulo |, ressaltou-se a condi¢cdo de mediador de PPs do Estado, ha de
se ressaltar, novamente, neste momento, mencionando a farta atitude normativa dos
Estados de Rondbnia e do Rio Grande do Sul, no que diz respeito a educagéo,
ressalvando que, no Estado de Rondbnia, as leis consistem em geral para
concessao de crédito suplementar, orcamentario ou alguma medida administrativa.

A Lei Ordinaria n. 2652/2011, além de abrir crédito adicional suplementar
para o atendimento de despesas com pessoal e encargos sociais, auxilio transporte
e, entre outros, fez previsdo para pagamento de despesas provenientes de
sentencgas judiciais.

Essa lei, assim como ocorre na saude, prevé recursos para atender
sentencas judiciais provenientes, entre outros, de demandas educacionais.

Com isso, se afere que ha uma inovacao legislativa por parte dos Estados,
em propor¢cdes de conteudos diferentes, como apontado no capitulo anterior, mas
levando ao entendimento de que o PJ tem agido como mediador de PPs e, de todo
modo, com o protagonismo judicial que se espera do préprio modelo criado apés a
CRFB/88.

O Protagonismo Judicial revelado nas delibera¢des judiciais amplamente
analisadas nesta pesquisa é fruto de uma ascensdao do PJ em decorréncia das
mutacdes constitucionais e sociais ao longo, sobretudo, do periodo posterior a
Segunda Guerra Mundial e com uma maior vertente no Brasil apés a CRFB/88,
tornado o PJ ndo somente o divulgador geral da ordem normativa, mas um

construtor positivo para assegurar a efetividade da Constituicgdo e dos anseios
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sociais que buscam a implementacdo ou a garantia dos direitos sociais
contemplados pela Magna Carta.

Nas deliberagbes analisadas neste capitulo, notou-se justamente esse
protagonismo judicial, em que ambos os Tribunais se preocuparam em resguardar
Direitos Fundamentais e Sociais em seus mandamentos decisérios, observando a
realidade de seus Estados, mas nao se distanciando das diretrizes constitucionais, o
que demonstra que esses Tribunais possuem envolvimento com as garantias
minimas da populagdo em ter seus anseios que s&do amparados na CRFB/88 como
efetivos, ainda que, para isso, seja necessaria a intervengao judicial na ordem
legislativa, como afastar a aplicagdo de uma norma infralegal ou legal ou, ainda,
determinar prestacdo de servico material como a educagdo, todos no mesmo
caminho que o STF.

Por outro lado, notou-se uma preocupacdo do PJ em determinar o
cumprimento e implementagdo de PPs na esfera educacional e se deparar com a
escassez de recursos, sobretudo no que diz respeito aos Municipios. Verificou-se,
ao longo da pesquisa, que, muitas vezes, os Municipios deixaram de recorrer a
decisao de primeiro grau, para simplesmente cumprirem a deliberacao que chegou
ao Tribunal em razdo de RN que, na maioria das vezes, confirmava a sentenca
proferida.

Ha, de fato, uma limitacdo de recursos, inclusive, por ordem constitucional,
mas, as vezes, em virtude do equivoco do Municipio no uso ou destinacao do
orcamento ou por auséncia de alinhamentos de decisédo, acaba sendo condenado a
destinar, necessitando de suplementacdo de crédito para arcar com as despesas
provenientes de sentenca judicial.

Com os resultados analisados das deliberagbes judiciais, notou-se evidente
importancia desses Tribunais no aspecto social em suas jurisdicdes, pois como se
viu ha deliberacdes no sentido de providenciar o oferecimento do ensino escolar nas
mais diversas idades, de fornecer o transporte escolar e garantir o acesso a
educacao, chamando de forma evidente a reflexdo da melhor e mais adequada
prestacao substancial dos servicos publicos e direitos sociais a toda sociedade, sem
excessos, respeitando os limites democraticos.

No entanto, ha de se enfatizar que um modelo pautado no dialogo seria mais
proficuo e eficaz a efetivagdo e implementacdo das PPs e programas sociais

voltados a educacdo no pais, trazendo, para a zona de discussdo, um meio termo
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para solugdo dos litigios a ponto de se ver realizado e concretizado o direito

proveniente de uma construgéo do direito judicial.
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CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente trabalho buscou compreender a judicializagao
de politicas publicas educacionais no Brasil, considerando a analise do padrao de
comportamento decisério do PJ e como este Poder tem deliberado no espacgo
jurisdicional do STF, do TJRS e do TJRO. lIdentificou-se as demandas mais
recorrentes, assim como o objeto dos debates jurisdicionais.

Realizou-se pesquisa documental e bibliografica, consistente em coleta de
dados nos enderecos eletronicos do STF, do TJRS e do TJRO, fazendo uma
observacdo comparativa. Baseando-se no resultado dessa pesquisa, foi possivel
utilizar o método comparativo de investigagdo de fendbmenos considerando as
diferengas e similaridades entre o padrdo decisério dos tribunais e, ainda, a
percepc¢ao do discurso, a fim de identificar os sentidos e os significados.

Verificou-se que a aplicagdo do meéetodo de analise critica do discurso em
conjunto com a analise comparativa de dados possibilitou o padrao de
comportamento do tribunal analisado, porque permitiu a consolidagdo do objetivo
metodoldgico da pesquisadora em investigar esses tracos e pontuar os argumentos
de autoridade que o Poder Judiciario se utilizou.

A observacao foi realizada com base no nucleo duro da argumentacgao,
extraindo as discussbes eminentemente processuais. Apontou-se o 6rgao Julgador
que mais julga processos relacionados ao Direito a educagao e matéria educacional,
indicando qual a espécie de recurso mais incidente. A investigacao distinguiu os
nacleos duros argumentativos, no que interessa para ciéncia politica, para
compreender o comportamento decisério.

A investigacao in loco sobre os tribunais em questdo, bem como os resultados
obtidos desta, serviu de alicerce para enfatizar o destaque das espécies de
demandas e recursos envolvendo as questdes educacionais evidenciadas no
periodo compreendido entre os anos 2011 e 2017; analisar o padréao
comportamental decisério do PJ na arena do STF, TJRS e TJRO; destacar as
decisbes com maior teor de protagonismo judicial; mensurar o grau de protagonismo
judicial no tocante as questdes envolvendo o direito educacional e finalizando a
coleta de dados, obter dados significativos para tragar um paralelo do protagonismo
judicial no &mbito do STF, TJRS e TJRO com a atividade legislativa e executiva com
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o recorte temporal para o periodo informado anteriormente.

A pesquisa demonstrou que a expansao do Judiciario e do controle de atos é
relevante para a ciéncia politica e que o protagonismo judicial, conforme foi
identificado no nucleo duro das argumentagbes dos érgdos, extraindo o que
interessa a ciéncia politica, tem interferéncia na separacdo dos poderes em suas
funcgdes tipicas e atipicas.

Identificou-se, igualmente, que, com o protagonismo progressivo, o espago do
PJ na arena de debates ampliou-se, desassociando-se da ideia de que decisdes
politicas ficam restritas as instituicbes genuinamente politicas, de representacao
tradicional.

Detectou-se que questdes de interesse geral, como acesso a educagao,
transporte escolar, andlise da correlagdo da educagcédo e DPH e sua relevancia na
ciéncia politica, estdo sendo discutidas e debatidas no érgao judiciario
concretizando, de fato, a transferéncia de poder das instancias originarias.

Reconheceu-se que, além do Ministério Publico, outros atores como a
Defensoria Publica, Policia Federal, Procuradorias Municipais e Estaduais, e o
cidadao de forma individual e nao coletiva, vem interferindo na politica publica,
aumentando a compreensao de democracia representativa e soberania complexa,
expressao utilizada por Rosanvallon (apud WERNECK VIANNA; BURGOS, 2002, p.
370-371).

Assinalou-se, no corpo do texto, a forma do protagonismo judicial e o padrao
de comportamento decisério do 6rgao judicial. Com base nesses dados pretendeu-
se breve exposigao acerca das respostas encontradas para os objetivos firmados no
inicio da investigacao, considerando as diferencas e similaridades entre o padrao
decisorio dos tribunais.

Reconheceu-se, diante da analise critica, a auséncia de dialogo cooperativo e
constante entre os poderes constituidos no que se refere a educacgao, diversamente
do que ocorre com a saude e sua judicializagao.

Percebeu-se a necessidade de assinalar uma aproximagao entre a politica
educacional, o plano social e o direito, a fim de reduzir a tensdo crescente nos
ultimos anos, como restou demonstrado ao longo da pesquisa, ou seja, a crescente
demanda na seara educacional com cada vez mais ingeréncia do PJ em politicas
publicas e atos normativos dos Poderes Legislativo e Executivo.

Inferiu-se que o padrdo de comportamento decisério dos Tribunais
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investigados se mostrou progressista, no sentido de que as deliberagées foram
tomadas levando-se em consideragdo fundamentos previstos na CF/88 ou seus
principios, ou ainda leis internacionais, com maior grau de protagonismo judicial.

Notou-se que, no tocante a seara criminal relacionada a possibilidade de
estudar fora dos muros do sistema penitenciario, ambos os Tribunais, TJRS e TJRO,
assumiram um padrdo de comportamento mais conservador, considerando como
padrdo conservador aquelas decisdes fundamentadas em direito material legal, ou
seja, a legislagdo patria sem qualquer inovagao juridica. Houve, inclusive, uma
autocontencgao do padrao de comportamento decisorio, nesse sentido.

O STF compreendeu em linhas gerais que o Direito a educacao € previsto por
normas constitucionais de eficacia plena; que a educacdo infantil representa
prerrogativa constitucional indisponivel, ndo se submetendo a discricionariedade do
Poder Publico. Entendeu-se, ainda, que cabe, primariamente, aos Poderes
Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar PPs, mas é possivel a
intervencao do PJ quando provocado e, ainda, a determinacao de implementagéo de
PPs.

Verificou-se em alguns argumentos o afastamento de normas constitucionais
e principios inerentes, para entdo fazer-se concretizar principios outros de maior
importancia, como a prevaléncia do principio da razoabilidade em detrimento do
principio da autonomia da universidade.

Percebeu-se que as deliberagdes judiciais no STF foram lastreadas em
grande teor de Protagonismo Judicial, incentivando, inclusive, o ativismo judicial,
reafirmando-se a possibilidade de interveng¢ao do PJ, inclusive de proposicdo de PPs
no que se se refere aos direitos fundamentais e sociais a Educagao, ainda que
excepcionalmente.

Para embasar a afirmativa de que o padrdo decisorio de comportamento do
STF foi progressista, permitindo, portanto, o protagonismo judicial em grande
densidade, consideram-se as proéprias razées de decisdo do STF quando admite-se,
“v.g.”, que a Administracdo Publica ndo pode, sob a argumentagcdo de
discricionariedade dos atos, afastar do PJ a analise dos fatos que envolvem violacéo
de direitos e que a Constituicido da Republica faz ao dever do poder publico em
assegurar atendimento em creche ou Ensino Fundamental, pois se trata de direito
fundamental social inerente a crianga.

A Corte Suprema compreendeu que o direito a educacao € norma de eficacia
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plena e que o Estado tem o dever de criar condigcbes materiais efetivas para
efetivacéo desse direito.

Em relagdo ao TJRS e ao TJRO, o padrao de comportamento decisério nas
decisdes analisadas apontou-se como progressista, uma vez que restou consignado
como linhas gerais que a intervencéo judicial ndo fere a harmonia e a independéncia
dos Poderes quando ha omissdo do Poder Legislativo e Executivo; que crianga e
adolescente tém direito constitucional de acesso a educacao e a saude. Identificou-
se, também, argumento no sentido de que o Municipio tem dever prioritario de
assegurar medidas que concretizem o direito social e fundamental a educagéo
infantil.

Percebe-se que ambos os Tribunais entendem que o PJ assumiu um novo
papel de agente politico transformador e, quando provocado, ndo pode se manter
inerte, ndo havendo discricionariedade quando se trata de direito social a educacéao
e nao sendo viavel a invocacdo do principio da reserva do possivel quando ha
situagao de risco para o direito fundamental a educagao.

As deliberagdes dos Tribunais atenderam ao que se denomina de
protagonismo judicial e na forma progressista, haja vista ter afastada a possibilidade
da omissao do poder publico ainda que em seu campo de deciséo discricionaria.

Revelou-se que, embora tratar-se de Tribunais de diferentes portes, cujos
estados sedes sdo diversos em nivel populacional e socioeconémico, o padrao de
comportamento decisério do TJRS e TJRO ¢é similar, convergindo-se nas
argumentagdes juridicas € no mesmo sentido no que diz respeito as razdes de
decidir.

Encontrou-se, inclusive, decisbes do TJRO invocando decisdes do TJRS
como razao de decidi, o que demonstra que o fato de serem estados
completamente diferentes em suas alocagdes geograficas, além do tamanho e porte,
possuem padrao de comportamento semelhante.

A pesquisa, também, encontrou um banco de dados amplo no que concerne
aos prolatores das deliberagbes, pois ndo restringiu a postura de um ou alguns
julgadores, mas sim de todo o Tribunal, por meio das camaras competentes para
julgar a matéria, tendo como referéncia n&o os julgadores, mas sim os temas, o0 que
proporcionou obter resultados dos mais diversos julgadores dos tribunais
pesquisados.

Observou-se a relatada auséncia de didlogo entre os entes constituidos, de
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forma mais recente, com a edicdo da Lei 13.655/2018, que alterou a Lei de
Introdugcdo as normas do Direito Brasileiro. A normativa estabelece que n&o podera
ser decidido com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas
as consequéncias praticas da decisao.

Notou-se que as demandas acerca do direito educacional ndo destoam em
ordem qualitativa e argumentativa das agbes que envolvem direito a saude. O
comportamento decisorio se equipara. Isso se constata por meio dos dados
publicados pelo Conselho Nacional de Justica anexo a esta pesquisa e pelas razbes
para criagao do Férum da Saude em nivel institucional, conforme consideragdes e
justificativas na Resolugéo n.107/2010.

Contatou-se que o PJ se tornou coautor de politicas publicas, como se
verificou nas decisdes quanto a limitagao da idade para acesso ao Ensino Infantil e
Fundamental, além das questdes que abrangem transportes publicos gratuitos, a
DPH e as relacdes educacionais.

Compreendeu-se pela necessidade de ampliar o dialogo social entre os entes,
a fim de que nao exista um poder hegemdnico de decisdo, a fim de que as
deliberagbes sejam dialogicamente construidas pelos Poderes.

Ndo ha, de fato, um programa institucional ou de politica publica para
aprofundar o tema da educacgado e sua judicializagdo, com intuito de rastrear com
exatiddo o numero de demandas judiciais que envolvem o direito educacional e
quanto o Poder Executivo destina de orgamento em crédito suplementar ou anual
para cumprimento de sentenga judicial nessa seara.

Apesar de um direito fundamental, ha dificuldades na aplicagao pratica de
PPs no que concerne a educacgao, e sobre isso ndo houve ampliacdo do debate.
Verificou-se, na prépria composicdo do Foérum Estadual de Rondbénia, como
convidados especiais, a Assembleia Legislativa, o Tribunal de Contas do Estado de
Rondénia, a Ordem dos Advogados do Brasil, seccional de Rondénia e o Ministério
Publico de Rondbnia, ndo havendo qualquer participagao do PJ.

Do mesmo modo, ocorre no Estado do Rio Grande do Sul, ou seja, nao foi
aberto o espaco publico de didlogo para debate envolvendo o PJ.

Constatou-se que ha consideragdes técnicas, cientificas, administrativas e
politicas que, apenas, o 6rgao Executivo ou Legislativo detém como informagéo e
que poderia ser subsidiado ao dialogo com o PJ.

Dessa forma, a contribui¢do original desta pesquisa consistiu em conhecer o
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padrdao de comportamento decisorio dos Tribunais pesquisados no que tange ao
Direito Educacional no pais, destacando as decisbes com grande grau de
protagonismo judicial, tragando paralelo do protagonismo judicial na arena do STF,
TJRS e TJRO e da atividade legislativa e executiva, no tocante a area educacional
com o recorte temporal do ano 2011 a 2017.

Como resultado da pesquisa, pretende-se contribuir a proposicdo da adocao
de uma politica institucional em carater multidisciplinar, por meio da criagdo do
Forum da Educacdo no nivel institucional dos Tribunais, regulamentado pelo
Conselho Nacional de Justica, com o fim de assegurar maior eficiéncia e debate
entre os atores sociais na solucdo de demandas judiciais que envolvem as relacdes
educacionais.

Num segundo momento, tem-se a ideia de recomendar via CNJ que os
Tribunais aparelhem-se com uma equipe técnica, por meio de convénio sem 6nus
para os Tribunais, na area da educacao, compostos por pedagogos, agentes da
educacéao, agentes técnicos da area de recursos e orgamentos publicos municipais a
fim de subsidiar, de forma técnica e de debate ampliado, a deliberacdo judicial,
promovendo a mediacao das relacdes e fortalecendo os vinculos para solu¢gao mais
razoavel e equilibrada do caso.

Nao obstante ao ja apresentado, sugere-se a possibilidade de recomendacao
pelo érgdo do CNJ as Escolas de Magistratura Estaduais e Federais, e a Escola
Nacional de Formacgédo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM) em relagcdo a
promocao e o fomento de estudos, seminarios e mesas de debates para mobilizagao
na area educacional, a fim de propiciar um melhor entendimento da matéria e os
reflexos das decisdes judiciais na politica de Governo e nas politicas publicas do
Estado em relacdo a questao educacional.

Em resposta a metodologia da analise critica, sugere-se como instrumento de
transformacao social, a criagdo de comissao permanente nos érgaos judiciarios, no
Conselho Nacional de Justica e nos Tribunais de Justicas do pais, para elaborarem
pesquisas e estudos, além de alinhamento de deliberacées no que diz respeito as
politicas publicas educacionais.

Por fim, objetiva-se, igualmente, aventar a incumbéncia em virtude de esse
6rgdo ou forum ser criado institucionalmente no ambiente decis6rio do PJ para
monitorar as demandas judiciais que envolvem a educagdo e a proposicdo de

medidas concretas e normativas voltadas a otimizagdo de rotinas procedimentais
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gue envolvam o direito a educagao.

Sendo assim, com base em todo objeto de pesquisa, chega-se a conclusao
de que nem o ativismo judicial, nem a autocontengdo s&o capazes de eliminar as
demandas sociais e toda problematizagdo que envolve a educacéo, restando como

melhor saida o didlogo institucional e interinstitucional.
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