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RESUMO

O direito a educacéo, previsto no art. 6° da Constituicdo Federal de 1988, tem sido objeto de
diversas demandas judiciarias, impulsionando, assim, a chamada “judicializacéo da educacédo”.
Nesse cenario, em face da precéria oferta desse direito pelo Executivo e Legislativo, apopulacdo
recorre ao judiciario como forma de obter uma resposta a determinada demanda, submetendo
ao crivo juridico a apreciacdo de conflitos no a&mbito educacional, que por meio da
jurisprudéncia-alibi (NEVES, 1994) exponencia, sobremaneira, a vulnerabilidade da
instituicdo escolar. Assim, por as escolas ndo integrarem diretamente a relagdo processual,
fundamenta-se o objetivo deste trabalho: compreender como que as decisdes judiciais geram
reflexos simbolicose como que tais reflexos contribuem para o ciclo de invisibilidade
institucional da prépria unidade escolar. Nessa perspectiva, a partir dessas consideragoes,
intenta-se nesse trabalho estabeleceruma discussdo acerca dos reflexos da judicializagdo da
educacdo e o respectivo efeito simbolico das decisdes judiciais, partindo da concepc¢édo pontuada
por NEVES (1994) de Constituicdo Simbdlica e legislacao-alibi. Para a consecucdo do objetivo
proposto, tal estudo é pautado em CANOTILHO (1998), CARVALHO (1998), CORREA
(2014), GRINOVER  (2010), NEVES (1994), SILVA (1988), SANTOS (1988),
SOUZA (2006, 2017) e VIECELLI (2014) e, para ilustrar as discussdes empreendidas,
pretende-se subsidiar tal estudo com uma andlise a partir de decisGes judiciais que ressaltem
como gue essa interferéncia — ainda que necessaria - posterga o problema e gera reflexos sociais
simbdlicos de invisibilidade institucional. Metodologicamente, o trabalho é pautado por um
levantamento bibliografico, a partir do resgate da nocdo de Constitucionalismo e da nogédo
atinente a funcéo do Estado Democratico de Direito e Bem-Estar Social. Além disso, pretende-
se, ainda por meio de um estudo bibliografico, retomar ideias ligadas a judicializacdo de
politicas publicas e destacar a insuficiéncia estatal em prover o direito & educacdo,
invisibilizando grupos e instituicdes e reduzindo politicas educacionais. N&o obstante,
pretende-se, também, ilustrar essa invisibilidade, por meio de uma pesquisa jurisprudencial,
analisando sentencas que foram apreciadas pelo Judiciario. Desse modo, a metodologia de
cunho bibliografico e de base qualitativa permitiu-nos identificar que o ciclo de judicializac&o,
que responde momentaneamente aos anseios da sociedade, representa mais uma forma de se
ampliar e manterapenas a demanda judiciaria, mitigando a visibilidade escolar e a autonomia
institucional, ja que diversos entraves deveriam ser discutidos no ambito educacional,
repensados e solucionados pela propria escola e ndo por apreciacao judicial. Com iss, nota-se
que a escola dificilmente lograra éxito se, sobretudo, ndo puder falar.

Palavras-chave: Direito educacional. Judicializacdo da Educagdo. Jurisprudéncia-alibi.
Constituicdo Simbolica.
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1 - INTRODUCAO:

Na vigéncia do Estado Democratico de Direito, as garantias fundamentais representam
uma relevante conquista da sociedade, uma vez que imprimem uma configuracao juridica em
que, sem excecdo, todos estdo submetidos a hierarquia da norma, tanto nas obrigacdes quanto
nas garantias sociais. Nesse sentido, “isso significa afirmar que, enquanto a Constituicdo é o
fundamento de validade (superior) do ordenamento e consubstanciadora da propria atividade
politico-estatal, a jurisdicéo constitucional passa a ser a condicdo de possibilidade do Estado
Democratico de Direito” (STRECK, 2013, pag. 37). Assim, a partir dessa situacdo e
configuracdo juridica, nota-se que o Estado assume a funcéo precipua de garantir os direitos
sociais e de se valer da Constituicdo como um marco regulatério sobre o qual as politicas
publicas devam se orientar.

Nessa perspectiva, dentre diversas garantias, o direito a educacéo encontra-se previsto
no artigo 6°, ao apontar que “sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacéo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo”.
Assim, por ser um direito, € de competéncia do Poder Publico garantir gratuitamente o acesso
a educacdo, especialmente o ensino de base, além de prover acBes de continuidade e
permanéncia dos estudantes. Por isso, 0 ensino no Brasil € composto de politicas afirmativas,
como bolsa-escola, auxilio moradia e auxilio alimentagdo, que visem equilibrar e balancear, de
forma equitativa, a manutencgéo desse direito na sociedade.

Entretanto, nas Ultimas décadas, apesar de a educacdo basica brasileira ter avancado, pela
reducdo da taxa de evasdo escolar e pela ampliacdo do acesso ao ensino, nao foi suficiente para
que o Estado pudesse garantir com eficiéncia a oferta de uma educacao de qualidade. Desde a
aprovacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), alinhado com os ditames da
Convencdo Internacional da Crianca, o Brasil conseguiu reduzir 64% os indices de evasdo
escolar no ensino fundamental, conforme relatorio divulgado pelo Fundo das Nac¢des Unidas
para a Infancia (UNICEF). Todavia, conforme a Sintese dos Indicadores Sociais de 2019,
realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), ha, atualmente, um
significativo nimero de estudantes em situacdo de evasdo escolar ou com deficiéncias ligadas
ao ensino,como atraso escolar, ambos totalizando 30,7%.

Nesse sentido, conforme estudo realizado pela Pesquisa Nacional de Amostra por
Domicilios (PNAD), em 2018, os principais motivos eram por desinteresse, seguido de questdes



econdmicas e perspectivas sociais. Tais dados refletem uma deficiéncia estrutural, pois mesmo
apos trinta e trés anos da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, e do inegavel avango
em termos educacionais desde a Redemocratizacdo, 0 pais ainda encontra dificuldades
significativas para efetivar direitos e garantias fundamentais, que no caso em comento, estdo
ligados a qualidade da educacdo, o que tem contribuido para maximizar a judicializacdo de
politicas publicas educacionais na realidade brasileira.

Sob esse viés, tal atuacdo é pontuada por CORREA (2014) como “judicializac&o
atomizada”, considerando a recorrente atuacdo do Judiciario nas questdes de competéncia do
Executivo e Legislativo. Nessa perspectiva, com recorréncia, as discussdes ligadas ao direito a
educacéo tém alcangado os tribunais e suscitado posicionamentos que realgam a insuficiéncia
estatal na garantia de tal direito, sobretudo, ligadas a auséncia de vagas nas creches e litigios
acerca da cobranca de mensalidades no ensino basico e no ensino superior, respectivamente.
Desse modo, com essa crescente atuacdo do Judiciario, nota-se que a judicializagdo da educacédo
surge para suprir as lacunas que deveriam ter sido executadas e promovidas por outras esferas
do Estado.

Nesse contexto, a partir desse ciclo de judicializacdo, o Judiciario assume um novo e
atipico papel, pois passa a ter a tarefa de tutelar recorrentemente a efetivacdo desse direito
positivo, que certamente se molda ao longo das novas configuragdes sociais e de exigéncias
diversas na contemporaneidade. Assim, essa incessante chamada do Judiciario no setor
educacional € caracterizada como judicializacdo da educacéo, pois submete ao crivo juridico a
apreciacao de temas ligados aos conflitos no &mbito educacional. Nesse cenario, visualiza-se
um ciclo de judicializacdo que responde momentaneamente aos anseios da sociedade, mas que
efetivamente representa mais uma forma de se ampliar apenas a demanda judiciaria.

A preocupacdo com a excessiva judicializa¢do educacional ndo desconsidera, sobretudo,
0 ganho democratico desse direito, entretanto tem o intuito de questionar os efeitos ciclicos e
os reflexos adversos oriundos da atuacéo do judiciario nas politicas publicas, em especial as
educacionais. Isso porque, conforme apontado por GRINOVER (2010), o Estado dentro de uma
esfera una é representado também pelo Judiciério, que tem a funcéo tipica de julgar conflitos
sociais, dentre eles, 0s provenientes e interrelacionaveis ao préprio Estado. Com isso,principal
orgao garantidor e regulador das condigfes minimas juridico-estatais que contribuempara o
fundamento da Republica, o Judiciario assume um papel imprescindivel na regulacdo dos
demais poderes.

Entretanto, a partir dos diversos conflitos educacionais levados a apreciacao judicial, o



direito a educagdo tem ocupado uma posi¢do secundaria nas politicas publicas, as quais nem
sempre dao conta da demanda exigida pelo setor. Assim, salas lotadas, falta de vagas em
creches, ensino domiciliar, baixas condi¢cdes de inclusdo e ensino deficitario sdo pautas
recorrentes no judiciario, que, por ndo ter funcéo tipica de elaborar leis, decide simbdlica e
figurativamenteas questdes atinentes ao conflito. Desse modo, com a excessiva judicializacao,
o0 Judiciario consegue dar uma resposta topica e imediata a sociedade frente a um problema que
é cronico, o que gera, sobremaneira, um ciclo consequente e simbdlico de demandas judiciarias.

A funcdo de controle de politicas publicas pelo Judiciario, como mantenedor de direitos
basicos e de novos direitos, constitui-se como uma insisténcia em se encontrar maneiras de fixar
parametros de normalidade e manter garantias democraticas, que orientem as relagdes sociais e
jurisdicional. Dessa forma, a realidade revela-se pontual as categorizacdes de delimitar os
requisitosdentro da fragilidade da democracia e do Estado Democratico de Direito, 0 que
corrobora, mais uma vez, a uma hiperjudicializacdo e a uma resposta nem sempre eficiente.

Nessa logica, como aponta VIECELLI (2014), “carente de revolugbes burguesas e
industriais, restou ao Brasil 0 atraso e a pressa na efetivacdo dos direitos sociais” (pag. 134),
ja que o atraso se da por o Estado negar constantemente direitos sociais “concreta e
endemicamente” e a pressa pela transferéncia do direito pretendido ao judiciario, visando
“suprimir as barreiras burocraticas da efetivacédo desses direitos humanos” (VIECELLI, 2014,
pag. 134). Diante desse cenario, entre atraso e pressa, a judicializacdo da educagcdosurge como
uma alternativa a ineficiente atuacdo das politicas publicas, o que confere um relevo de
“responsividade judicial”.

Nesse ambito, a judicializacdo da educacdo caracteriza-se por uma série de
posicionamentos dos tribunais que denotam uma “legislacdo-alibi”, como aponta NEVES
(1994), ja que representa uma alternativa do Estado em suprir lacunas que deveriam ter sido
resolvidas por politicas publicas. Esse cenério, diante da insatisfacdo popular, representa um
efeito imediato, mas que nem sempre confere efetividade aos direitos sociais, sendo apenas,
como aponta VIECELLI (2014), uma “resposta pronta e rapida do Estado” (pag. 135), o que,
inclusive o autor caracteriza como uma “jurisprudéncia-alibi”, em analogia a NEVES (1994).

Nessa perspectiva, dentro de conflitos educacionais, se instituicbes escolares séo
alijadas do sistema juridico-politico, ndo participando das decisGes judiciais, 0 processo
deconstrucdo normativa passa a ocupar um espaco meramente figurativo, a partir da instituicdo
edo “uso simbdlico da lei”, com a finalidade de fundamenta-la em ares democraticos. Nessa

seara, a partirda chamada “jurisprudéncia-alibi”, e da “Constitucionaliza¢do Simbdlica”,



considerando a resposta do Poder Judiciario e ainda a ndo participacdo da instituicdo escolar

nas decisdes, questiona-se:

Quais os efeitos simbolicos provenientes da jurisprudéncia-alibi? Como que
0 usosimbdlico dessas decisdes repercute na invisibilidade da instituicdo
escolar? As decisdes ligadas a judicializacao da educacéo contribuem para
gue haja a permanéncia da acreditacao institucional nos sistemas juridicos e
politicos do pais? Quais os reflexos dessa atuacao judicial para que o direito
a educacdo seja uma realidade no cotidiano fatico do Brasil?

Considerando os questionamentos levantados, pode-se ter como possiveis hipdteses 0s

seguintes e breves apontamentos:

1) Quais os efeitos simbolicos provenientes da jurisprudéncia-alibi?
Confirmacao de valores democraticos; preservagdo da confiabilidade estatal;
capacidadede reacdo estatal na solucdo de controvérsias; eficiéncia
jurisdicional; postergacdo de solucbes efetivas; ampliacdo de solugdes
temporarias.

2) Como que o uso simbolico dessas decisGes repercute na invisibilidade
da instituicdo escola? Transferéncia e manutengdo de poder; visdo
supremacista do poder judiciario; baixa articulagdo institucional;
desconsideracao da especificidade do setor; lugar-comum de fala; exceléncia
jurisdicional.

3) As decisdes ligadas a judicializagdo da educagdo contribuem para
que haja apermanéncia da acreditagdo institucional nos sistemas
juridicos e politicos do pais? Sim. Visdo de concretizacao de provimento e
atendimento estatal.

4) Quais os reflexos dessa atuagéo judicial para que o direito a educagéo
seja umarealidade no cotidiano fatico do Brasil? Funcdo de hipertrofia
das decisfes; Funcdo simbdlica das normas constitucionais;Insuficiéncia
da judicializagdo da politica; Jurisprudéncia inefetiva e complementar.

Nessa perspectiva, a partir dessas consideragdes, intenta-se nesse trabalho estabelecer
uma discussao acerca dos reflexos da judicializacdo da educacdo e o efeito simbolico das
decisfes judiciais, partindo da concep¢do pontuada por NEVES (1994) de Constituicao
Simbolica e legislacdo-alibi. Assim, tal discussdo pretende realcar a posicdo operante do
Judiciério e a inércia executiva que trazem como pautas a educacdo como forma de angariar
votos e fazer a manutencdo do poder politico e ndo para reforcar a promocao da efetividade em
garantias sociais. Nesse contexto, a discussdo pretende ressaltar os reflexos da interferéncia do
Judiciario que acaba ocupando um espaco simbolico de construtor provisorio e emergencialde
politicas publicas.

Na 6tica do Estado Democratico de Direito, ha que se visualizar a lei como instrumentoe
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mecanismo de transformag&o social. Entretanto, é preciso verificar que a hiperjudicializagdono
campo educacional realca um fendmeno crescente que tem sido utilizado para suprir as
demandas sociais, principalmente pela defasagem das politicas publicas. Isso contribui para que
diversas instituicdes educacionais estejam a sombra da lei, com uma auséncia efetiva de voz e
de participacgdo social, 0 que as colocam a margem do processo de construgdo dessa horma,
desconstituindo a legitimidade pela auséncia de pluralidade e debate.

Nessa linha, a propria atuacdo judicial se vé imbricada em uma relacéo hipertréfica por
apresentar uma resposta ao cidadao de maneira imediata e postergar o contexto que originou
determinado conflito. Nessa l6gica, NEVES (1994) destaca que a despeito da ineficacia
normativa da legislacdo, o que a torna simbolica, tal atuacéo judicial produz efeitos politicos
que demonstram uma eficiéncia estatal e ares de garantia institucional. Desse modo, como o
Estado se mostra insuficiente na concretizacdo dos direitos e garantias, previstos pela
Constituicdo, o Poder Judiciario acaba por reproduzir essa logica simbdlica de cumprimento
dos preceitos constitucionais por meio de um contexto que adia problemas sociais, gerando
determinados reflexos a que este estudo se propde.

Desse modo, pensando a partir desses efeitos simbdlicos da judicializacdo no dmbito
educacional, o objetivo desse trabalho é compreender como que tais decisdes contribuem para
a invisibilidade social da instituicdo escolar e em qual medida tal decisdo apresenta efeitos
politicos e simbolicos, ressaltando os efeitos dessa judicializacdo atomizada. De forma

especifica, tal pesquisa tem o intuito de:

1) Descrever os efeitos simbdlicos das decisdes judiciais e da lei.

2) Entender como que a judicializagdo da educagdo, enquanto fendémeno
crescente na contemporaneidade, torna-se um conjunto que contribui para a
invisibilidade dasinstitui¢Ges escolares.

3) Compreender e descrever os reflexos provenientes da hiperjudicializacdo
no campo educacional.

4) Tragar um paralelo entre a judicializagdo educacional e a precariedade
das politicas publicas.

5) Compreender a atuacdo-alibi do Judiciario no ambito educacional.

6) llustrar o proposto por meio de decisdes judiciais.

7) Discutir a simbologia da Constituicdo em termos de garantias e direitos
fundamentais, evidenciando 6bices a construcao da cidadania.

8) Fomentar, enfim, o (re) conhecimento da invisibilidade das instituicoes
escolarescomo umaafrontaaos direitos fundamentais para que se reconhega os
reflexos da ndo articulacgéo politico-institucional.

Para a consecucdo do objetivo proposto, tal estudo € pautado em CANOTILHO (1998),



11

CARVALHO (1998), CORREA (2014), GRINOVER (2010), NEVES (1994), SILVA
(1988), SANTOS (1988), SOUZA (2006, 2017) e VIECELLI (2014) e, para ilustrar as
discussbes empreendidas, pretende-se subsidiar tal estudo com uma analise a partir de decisdes
judiciais que ressaltem como que essa interferéncia —ainda que necessaria - posterga o problema
e gera reflexos sociais simbdlicos de invisibilidade institucional.

Metodologicamente, o trabalho € pautado por um levantamento bibliogréafico, a partir
doresgate da nogdo de Constitucionalismo e da nogéo atinente a funcéo do Estado Democréatico
de Direito e Bem-Estar Social. Além disso, pretende-se, ainda por meio de um estudo
bibliografico, retomar ideias ligadas a judicializacdo de politicas publicas e destacar a
insuficiéncia estatal em prover o direito a educacdo, invisibilizando grupos e instituicdes e
reduzindo politicas educacionais. N&o obstante, pretende-se, também, ilustrar essa
invisibilidade, por meio de uma pesquisa jurisprudencial, analisando sentencas que foram
apreciadas pelo Judiciario.

De forma mais detalhada, inicialmente, pretende-se realizar uma pesquisaexploratoria,
ampliando a discussdo sobre teorias e conceitos existentes ligados ao Constitucionalismo e a
funcdo do Estado na promocdo do Bem-Estar Social, além de abordar acrescente judicializacdo
de politicas publicas. Este trabalho pretende realizar um estudo bibliografico resgatando a
passagem do Estado Liberal ao Estado Social, a partir de BONAVIDES(1980) e CANOTILHO
(1998), para discutir a ideia de Constitucionalismo eda respectiva fungéo estatal de promocéao
da pluralidade cultural e de valores sociais que estejam aservico da justica social.

Além disso, pretende-se, por meio de NEVES (1994), analisar decisdes judiciais por
meioda “judicializacdo simbdlica” e da “jurisprudéncia alibi”. Assim, a realizacdo desse
trabalho perpassa por uma discussdo sobre o “uso simbolico da norma” para aplica-lo a
invisibilidade social das instituicGes escolares brasileiras, apontando para a crise de
judicializacdo da educacdo.Desse modo, a metodologia, de carater exploratorio funda-se 1) no
resgate da aprendizagem acerca do referencial tedrico 2) na ampliagdo do conhecimentoa
partir da aplicacdo e da teoria a realidade brasileira 3) na constru¢cdo de uma linha
argumentativa que permita reconhecer a simbologia e os reflexos da legislacdo alibi e
jurisprudéncia simbdlica, além da invisibilidade dainstituicdo escolar.

Com isso, esse resgate exploratério tem o intuito de evidenciar parte da crise de
legitimidade do Estado e da norma. Assim, a partir desse fundamento, pretende-se identificar
os reflexos da judicializacdo educacional e, com isso, contrastar o contexto tedrico as decisdes

judiciais ligadas a educacdo. Desse modo, comparativa e exemplificatoria, essa atividade se
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mostra como relevante para destacar pontos cruciais de ilustracdo acerca dadiscusséo da
invisibilidade e da simbologia judicial a que este estudo se propde.

O mérito dessa investigacao reside no fato de que a ampliacdo dessa judicializacdo gera
uma invisibilidade que contribui para o silenciamento das instituicdes escolares, ja que muitas
ndo detém o minimo de voz para exercer uma pressao institucional que seja capaz de alterar
assumir posicbes administrativas. Considerando os principios orientadores do Estado
Democrético de Direito, dos valoresemanados da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos
(1942) e da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1998), tal trabalho se mostra
relevante por questionar a eficiéncia e o papel das decisdes judiciais no que se refere a
judicializacdo da educacdo. Com isso, intenta-se realcar a necessidade de se conceder voz e
autonomia as escolas para que, com isso, possa ampliar a participacdo politica e social na
construcdo de mecanismos de acesso a educacao.

Desse modo, a relevancia se da por ampliar a discussao que visa apresentar um dos
caminhos para a consolidacdo do principio da justica social, consagrado no art. 3° da
Constituicdo da Republica, que determina como um de seus objetivos a construcdo de uma
sociedade “livre, justa e solidaria” (art. 3°, | da CR/88), que busque, para isso, “erradicar a
pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais” (art. 3° Il da
CR/88). Assim, tal mérito reside no fato de que discutir a invisibilidade de grupos sociais,
como a da instituicdo escolar, contribui para que haja o0 rompimento com a manutengdo do
poder meramente politico e, com isso, espera-se que tal discussdo possa servir como mais um
guestionamento para o uso simbolico da lei, considerando a complexidade das diversas
comunidades e especificidades comunitarias.

Assim, a justificativa desse trabalho recai, sobretudo, sobre o reconhecimento da
invisibilidade institucional escolar, que se presta ao cumprimento das ordens judiciais sem deter
condicdes de se posicionar e ser promotora da resolucdo do conflito.Isso advém da inércia do
Estado em reconhecer a autonomia escolar, contribuindo para que haja a manutencéo de um
processo-padrdo de silenciamento vigente e legitimado. Assim, reconhecer e discutir essa
invisibilidade contribui por fomentar a discussao tedrica e levantar assuntos e questionamentos
que confrontem parte da crise educacional. Em termos praticos, a relevancia se da ainda por
fomentar a discusséo teorica e possibilitar a equipe pesquisadora ampliar os estudos por meio
de uma caracterizacdo e representacdo de grupos escolares especificos, relacionandos a
invisibilidade social, a crise do legalismo e & destinagio da norma aos valores

constitucionais,além de evidenciar a complexidade de sistemas normativos e jurisprudenciais
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contemporaneos.

Com isso, espera-se que esse trabalho possa contribuir para ampliar a literatura sobre o
tema e para que possa, inicialmente, instigar o reconhecimento da invisibilidade e,
posteriormente, compreender o silenciamento das instituicbes escolares. Assim, tais
instituicGes, por ndo possuirem investimentos suficientes para a autonomia e, por isso, nao
serem detentoras de condices minimas de subsisténcia, podem e conseguem falar?
Dificilmente, as escolas terdo voz se ndo possuirem o reconhecimento social da necessidade de
interlocucdo institucional, nas politicas publicas e nas decisdes judiciais, a fim de se construir

uma base efetiva e solida para o devido acesso ao processo de construcdo da cidadania.

2. ASEPARACAO DAS FUNCOES DE ESTADO E O PARADIGMA DO BEM-ESTAR
SOCIAL

A teoria do equilibrio das fun¢des de Estado, marcado pelas funcfes estatais, estruturada
por Montesquieu, define atividades tipicas de cada umas das forcas de expressdo do Estado.
Assim, tal teoria é voltada a restricdo do surgimento de leis tirAnicas que possam configurar o
absolutismo estatal e a vedacédo da interferéncia do Estado nas liberdades do individuo. Desse
modo, essa primeira geracdo de direitos se relacionava com “as liberdades ditas negativas”
(GRINOVER, 2010, p.2), tendo como caracteristica central a imposi¢do de restricdes ao Estado
de interferir na esfera privada do cidad@o. Assim, esse primeiromomento ocupava-se de limitar
as ingeréncias do Estado na vida do cidadao, situagdo que adquiriu nova conotacdo a partir da
transicdo para o Estado Sociale que, por consequéncia, desenhou institucionalmente novas
funcBes e obrigacdes para os 6rgdos legalmente instituidos.

Com essa alteracdo de perspectiva e a partir do advento da segunda geracdo, econdmico-
social, houve ndo apenas a limitacdo da intervencdo do Estado na liberdade individual, mas
também a obrigacdo estatal de participar ativamente da construcao de politicas publicasvoltadas
a garantia do minimo existencial e da promocao de igualdades. Nesse sentido, essa perspectiva
é referenciada de “atuacdo positiva”, por GRINOVER (2010), pois o Estado, dividido em
frentes executiva, legislativa e judiciaria, passa a ter a obrigacdo de atuar para garantir e
promover o bem-estar social. De igual modo, BRETAS (2018) assevera que “é importante
perceber que o fundamento da concepcao juridica do Estado reside no reconhecimento como
unidade, do que decorre, em consequéncia, a indivisibilidade do poder estatal” (pag. 17).

Nesse cenario, a autora sustenta que como o Estado configura-se como uma unidade que
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se divide para um melhor controle das fungfes estatais, a expressdo de “poder” também é
unificada, devendo as institui¢cdes nao serem somente independentes, mas também “harmonicos
entre si” (p.5).Desse modo, para atender aos objetivos fundamentais da Republica, o Poder
Judiciario deve, segundo GRINOVER (2010) “estar alinhado com os escopos do préprio
Estado, ndo se podendomais falar numa neutralizacdo de sua atividade.” (p.6). Isso quer dizer
que, nesse contexto, ha um papel que ¢é exercido pelo Judiciario como forma de controle dos
absenteismos frente aos demais 6rgaos, garantindo o disposto pela Carta Magna.

Importante salientar que a teoria das funcdes do Estado é preconizada e adotada por
BRETAS (2018) em detrimento da classica nogdo de Separacdo de Poderes, uma vez que
assume uma perspectiva tedrico-juridica de fungdes atribuidas ao Ente Publico. Isso porque tais
funcdes sdo legalmente atribuidas ao Estado, e, conforme destacado por BRETAS (2018),
“sejam porque assim consideradas no sentido estrito de fungcbes de criacédo e aplicacéo do
direito, sejam porque reputadas fungdes juridicas em sentido mais amplo, nas quais se inclui a
funcéo precipua do Estado de permanente observancia do direito” (pag. 17). Logo, como 0
Estado € regido por normas constitucionais, ndo ha que se permitir qualquer atividade a margem
do Direito.

Nesse sentido, tal proposicdo tedrica vem “sendo desenvolvida e sustentada pela
esmagadora maioria dos mais renomados publicistas, em substituicdo a decrépita teoria da
separacao ou triparticdo dos poderes estatais” (pag. 17). Isso porque a no¢do de separacdo de
poderes tem sido criticada por induzir a ideia de fragmentacdo ou divisdo do poder,
considerando, desse modo, uma reparticdo da soberania do poder estatal, e rompendo com a
visio e a l6gica una de Estado. Por isso, conforme aponta BRETAS (2018), “tal aspecto suscitou
amoderna posicao doutrinaria tendente a substituicdo da expressao separacao de poderes pela
locucdo separacdo das funcbes de Estado™ (pag. 17), evidenciando uma perspectiva visual
diametralmente oposta.

Dessa forma, baseado em BRETAS (2018), adota-se aqui a l6gica de funcdes do Estado,
ja que as atividades de Estado legislativa, administrativa e judiciaria ndo sao “privilégios da
soberania” (pag. 18), mas um exercicio funcional e limitado pelas normas infra e
constitucionais. Nessa linha de raciocinio, BRETAS (2018) destaca que no posicionamento
doutrinario brasileiro, esse assunto tem sido questionado, j& que a expressdo “separacdo de
poderes” indica privilégio de um 6rgéo ou instituicdo, ao passo que o Estado existe em funcédo
de um povo e de uma comunidade politica (pag. 18). Por isso, a imprecisdo técnica do termo

tem gerado interpretacGes distorcidas e mal-entendidos, uma vez que altera a propria visao
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acerca da concepcéo de funcéo estatal, podendo romper inclusive com a unidade das instituicoes
de Estado, que é una por natureza.

Assim, quando o Executivo ou o Legislativo ndo o faz, por acdo ou omissdo, compete
ao Judiciario, ao ser provocado, exercer a tipica funcao de controle juridico e constitucional de
legalidade ou funcdes atipicas, em segundo caso. Nesse contexto, é evidente que a atuacéo do
Judiciéario precisa ter ciéncia dos limites, a fim de manter o equilibrio entre as funcGes de
Estado, o que aponta para uma linha ténue entre controle e nédo interferéncia, desvencilhando
do excesso do ativismo judicial. Entretanto, a pretensdo deve ser analisada considerando o
disposto naConstituicdo, ainda que o Executivo afirme sempre ndo ter condigdes financeiras
para o cumprimento do seu papel, sob pena de a Carta Magna converter-se apenas em promessa
inconsequente, violando expectativas legitimas da coletividade.

Nessa perspectiva, ao vislumbrar que a efetividade dos direitos sociais depende de uma
atuacdo positiva de um Estado integral, o grande impasse reside no controle de politicas publicas
pelo Judiciério. Isso porque tal controle reside no liame entre a atuagdo judicial e a confeccdo
de politicas publicas pelo Executivo, ja que a populacdo recorre ao judiciario como forma de
obter uma resposta do Estado a determinada demanda, pois conforme o artigo 5°, inciso XXXV,
“aleindo excluiré da apreciacéo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito”. Sem dividas,
tal cendrio representa um relevante ganho democrético de acesso a jurisdi¢do, todavia, é preciso
reforcar os limites dessa interferéncia a partir de critérios de analise.

Desse modo, a fim de garantir o Bem-estar Social, resta legitima a atuacdo do Poder
Judiciario nas politicas publicas. Entretanto, a fim de se evitar uma analise que foge aos limites
de sua competéncia, GRINOVER (2010) destaca os requisitos de controle dessas politicas,
reforcando o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, ao sustentar que a atuacdo é

legitimaao considerar 0s seguintes parametros:

1) o limite fixado pelo minimo existencial a ser garantido ao cidadédo
2) a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do
PoderPublico e
3) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas
asprestacOes positivas dele reclamadas.
Nesse contexto, tais parametros ajudam a delinear os limites de interferéncia do
Judiciario, uma vez que, em certas circunstancias, a exigéncia judicial pode se mostrar
descabida. Por exemplo, ndo seria razoavel que o Judiciario obrigasse o Estado a arcar com 0s

custos de um exame ou medicamento que nem exista ou tenha sido aprovado pelas agéncias
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reguladoras no Brasil. Nesse caso, a razoabilidade da pretensdo deduzida em face do poder
publico seria desproporcional e seria oneroso demais para o Estado cumprir com essa obrigacao,
ja que a prépria operacionalizacéo para concretizar esse direito se mostra incompativel com a
complexidade que exige essa discussao.

Desse modo, 0 que se observa, nas Constituicbes modernas, € a garantia das condigdes
de dignidade, incluindo, além da protecdo dos direitos individuais, as condi¢cbes minimas de
existéncia. A partir dos parametros destacados por GRINOVER (2010), a falta de verbas para
a manutencdo de uma garantia social exige que, com o aumento das demandas, o Executivo e
0 Legislativo possam inserir e aprovar tal previsdo no préximo quadro orcamentario. 1sso
porque, em face da insuficiéncia de recursos e de falta de previsdo no orgamento, devidamente
comprovadas, o Judicidrio “determinard ao Poder Publico que faca constar da proxima
proposta or¢camentaria a verba necessaria a implementacao da politica publica” (p.16).Assim,
isso obrigao Estado a ndo s6 cumprir com a materializacdo dos direitos fundamentais,mas
também a prever no orcamento a politica que atendera a determinada situacdo, condigdo que
materializa o dispositivo constitucional.

Assim, dentro dessa légica do Bem-Estar Social, o descumprimento das medidas
judiciaispelo Executivo, implica em uma responsabilizacdo. Nesse entendimento, a autora
considera que “as sancbes mais eficazes sdo a responsabilizacdo por improbidade
administrativa e a intervencao federal [...] e, em ambito mais limitado, a imputacao ao prefeito
municipal o crime de responsabilidade” (p. 28). Em uma logica generalizada de

descumprimento, GRINOVER (2010) reforca algumas sangdes possiveis:

1) Aplicacdo de multa didria (astreintes) a titulo de ato atentatorio ao
exercicioda jurisdicao;

2) Responsabilizacéo por ato de improbidade administrativa;

3) Intervencao do Estado no Municipio e

4) Responsabilizagdo Criminal.

Entretanto, GRINOVER (2010) sustenta que a aplicacdo de multa diaria é ato
desarrazoavel, ja que recai sobre patrimonio publico, o que ndo apresenta 0 mesmo efeito das
astreintes que recaem sobre patrimdnio privado. Por isso, é preciso que as medidas tomadas
recaiam diretamente sobre o funcionario publico e ndo sobre o bem coletivo. Por via processual,
a manutencéo de garantiais sociais pode ser invocada e levada a apreciacdo do Poder Judiciario,
com base no inciso XXXV, art. 5° da Constituicdo Federal, fundada no principio do acesso a

justica. Para isso, ha uma série de instrumentos processuais de protecdo aos direitos coletivos,
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tais como Acdo Civil Pablica, Mandado de Seguranca Coletivo, Acdo Popular, Agdo de
ImprobidadeAdministrativa, os quais sdo espécies iddneas para provocar a funcdo de controle
e de possivel reparacdo de politicas, atos ou a¢cdes do Executivo ou Legislativo.

Portanto, o0 minimo existencial inclui fundamentalmente o direito a educacéo basica, a
salde, ao saneamento, a assisténcia social, a tutela do ambiente e 0 acesso a justica, 0 que
concede a permissdo para o Judiciario, por meio das vias recursais e dos mecanismos
democraticos, “corrigir seus rumos ou implementa-las” (GRINOVER, 2010). Para uma atuagéo
legitima, na promocéo do bem-estar social, a atuacdo de controle deve ser exercida com vistas
aos principios da proporcionalidade, da razoabilidade, da conformidade ou adequacdo aos
meios, da exigibilidade ou necessidade, conforme pontuado por CANOTILHO (1996), com o

intuito de sevaler do justo equilibrio entre os meios empregados e a finalidade objetiva.

3. ACONSTITUCIONALIZACAO E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O advento da Constituicdo Federal de 1988, conhecida como Constituicdo Cidada,
representou um relevante periodo histérico para a afirmacdo do Brasil como um Estado
Democratico de Direito, definindo diretrizes norteadoras que impdem ao Estado a garantia de
direitos fundamentais bésicos. Entretanto, tal arcabouco normativo foi promulgado em um
cenariode sucessivas insatisfacdes politico-administrativas e encerrou um ciclo evidente de
instabilidadepolitica, por meio da visivel alternancia entre ideais e manifestacdes autoritariase
democréticas.

Assim, dentro de um cenério de ditadura militar, a discussdo sobre um novo modelo
politico, que visasse a ampliacdo da participacdo popular na politica e a garantia de direitos
sociaishasicos, fez-se presente, especialmente a partir de diversas reinvindicacdes de grupos
sociais. Nesse cenario, pode-se referenciar o Diretas Ja e outros movimentos sociais, em
especial o sindical, que segundo aponta BARROSO (2006) foi “duramente reprimido desde o
Golpe de 1964” (pag. 285), mas que contribuiram significativamente para que os ideais
democraticos fossem positivados.

Desse modo, esse cenario evidencia o contexto de tensdes ideologicas que prevaleciam
com muita nitidez a época da Assembleia Constituinte, restando na promulgacdo do texto
constitucional, conforme aponta BARROSO (2006) ap6s uma “fase de conclusdo penosa e
desgastante”. Tal processo contou com uma expressiva participacdo popular, atendendo,

sobretudo, a um clamor publico representado e impulsionado por grupos e movimentos sociais.
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Nesse cenario, segundo BARROSO (2006), “a auséncia de um texto base e a ansia de
participacéo de todos os segmentos da sociedade civil, arbitrariamente alijados do processo
politico por mais de vinte e cinco anos, dificultaram significativamente a racionalizacéo e a
sistematizagdo dos trabalhos constituintes” (pag. 228). Desse modo, o legado do historico de
rejeicdo autoritaria, proviente da ditadura militar que instituiu o regime de excecdo, valendo-sede
politicas bipartidaristas, cassacdo de mandatos e censuras nos mais diferentes niveis, foi o responsével
por ndo apenas por impor direitos negativos que limitassem a fung&o estatal, mas também por estabelecer
um rol de direitos e garantias fundamentais.

Nota-se, nesse ambito, que a Constituicdo Federal, ao longo de seu processo de
formacédo, abarcou em certa medida o pluralismo social existente na sociedade brasileira,
implicando em mudancas pertinentes e necessarias do ponto de vista democréatico. Entretanto,
desde a promulgacéo da Carta Magna, o pais encontra diversos impasses e dificuldades para a
materializacdo das garantias dos direitos fundamentais, marcado pela desigualdade estrutural,
pela restricdo e violagdo a determinados direitos e pela consequente manutengdo da
subcidadania.

Desse modo, o Estado ndo tem imprimido a necessaria seguranca juridico- institucional
a populacdo, estabelecendo atuacdes que ndo coadunam eficientemente com a finalidade social
da norma. Isso porque atender aos fundamentos e objetivos da Constituicdo daRepublica,
dispostos no artigo 3°, é agir para que de fato haja a garantia da prevaléncia dos
direitoshumanos, da liberdade, do desenvolvimento nacional, da erradicacdo das desigualdades
e da promocdo do bem de todos sem discriminacdo. Com isso, percebe-se que, apesar dos
significativos e inegaveis avangos historicos em termos politico-institucionais, o Estado
enfrentarelevantes impasses e padece de uma popular crise de legitimidade do ponto de vista
da acreditacdo institucional.

Nesse sentido, com a baixa efetividade dos direitos sociais, BARROSO (2001) aponta
parao sentimento de frustracdo constitucional, resultado da ndo efetividade das normas que
deveriamse materializar no espaco brasileiro, prevalecendo um conjunto de normas ulteriores
e programaticas que ndo sao legisladas ou executadas para que abranja, sobretudo, o cidad&o
vulneravel. Nessa perspectiva, segundo BARROSO (2001), a descontinuidade institucional de
normas “frustra a cristalizacdo de um sentimento constitucional, resultado udltimo do
entranhamento da Lei Maior na vivéncia diaria dos cidadaos, criando uma consciéncia
comunitaria de respeito e preservacdo, como um simbolo superior, de valor afetivo e

pragmatico” (p. 48), ja que a construcdo da cidadania no Brasil ¢ carente de uma luta historica
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e revolucionaria de construgdo de direitos. Isso contribui para esse padrdo institucional de
dificuldade de concretizagdo dos direitos sociais trinta e trés anos ap6s a promulgagdo da
Constituicao.

Em consonancia com essa postura, CARVALHO (2001) aponta que, no Brasil, com o
fimdo sistema escravagista e da ditadura militar, restou um tempo muito infimo de maturidade
de direitos, se se considerar o prazo de vigéncia do texto constitucional. Por isso, a cidadania
ainda se mostra como uma realidade distante para muitos brasileiros, ainda que a Constituicéo,
norma de maior hierarquia no sistema juridico brasileiro, traga em seu bojo normas
programaticas e principios de reducdo das desigualdades sociais e de garantia dos direitos
fundamentais. Nesse sentido, MORAES & JUNIOR (2011) destacam:

A cidadania é ainda uma realidade distante para os brasileiros, que, apesar
de hoje poderem dispor de uma Constituicdo Federal que assegura toda sorte
de direitos, ainda ndo podem dizer que os seus direitos fundamentais séo
colocadosem pratica. A partir desse ponto, ndo apenas com a inversao da
ordem das conquistas de direitos no Brasil, mas tambémcom a forma como
elas ocorreram, de “cima para baixo”, produziu-se no pais um novo tipo de
cidadéo, e, consequentemente, uma forma de democracia diferenciada. (p. 7).

Nesse sentido, a conquista de direitos fundamentais é apontada por MARSHALL (1967)
como imprescindivel para a valorizacdo do ideal democratico, sustentando que o pleno acesso
a democracia se da por meio da conquista dos direitos civis, politicos e sociais, atrelando-os a
condicdo efetiva de participacdo social. Entretanto, o distanciamento dessa realidade aduz a
construcdo normativo-legal de carater simbdélico e ndo como mecanismo regulativo e dotado de
eficiéncia e legitimidade. Assim observa BARROSO (2001):

E que a Constituic&o e as leis, como cria¢des humanas, séo elaboradas por
pessoas que ndo sao indiferentes ou neutras, mas, ao revés, diretamente
interessadas nas leis que editam. Numa sociedade dividida, a ordem
juridicaespelha a vontade da classe dominante e tende a proteger os valores
que Ihe atendam aos anseios. (pag.3).

Portanto, com baixa qualidade no ensino, problemas familiares e baixas condigdes
socioeconémicas, muitos cidaddos e cidadas ndo veem na escola uma oportunidade de

crescimento e sdo, historicamente, direcionados ao mundo da criminalidade, do trabalho
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informalou do trabalho infantil. Logo, nota-se com nitida visibilidade que tais sujeitos sédo o
que SOUZA (2006, pag. 37) destaca como sujeitos periféricos, por ndo terem poder de
participacdo social, relevancia de voz e nem presenca cidada, exercendo baixo indice de pressao

politico-institucional.

4. O DIREITO A EDUCACAO NO BRASIL E APRETENSAO JUDICIAL

O direito a educacdo encontra-se garantido pelas legislacdes brasileiras, dentre elas a
Constituicdo Federal de 1988, a Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional (LDB) e o
Estatutoda Crianca e do Adolescente de 1990 (ECA). Nessa perspectiva, tal direito publico
subjetivo, conhecido por direitos de prestacao, deve ser ofertado gratuitamente a populacgéo,
entretanto, aindademanda da sociedade uma busca recorrente ao judiciario para a efetiva
materializacdo. Todavia, conforme 82° do artigo 208 da Constituicdo Federal, o “ndo
oferecimento do ensino obrigatdrio pelo poder publico, ou sua oferta irregular, importa
responsabilidade da autoridade competente”, evidenciando a relevancia de se garantir o acesso
popular as politicas educacionais, ainda que sejapor vias judiciais.

Nessa perspectiva, o direito a educagdo, previsto no rol de direitos sociais da
Constituicdo Federal de 1988 (CF/88, art. 6°) representa um “direito de todos e dever do Estado
e da familia” (CF/88 — art. 205). Importante destacar, nesse contexto, que a educagio visa “a0o
pleno desenvolvimetno da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacao
para o trabalho”, o que reforca o dever institucional do Estado no oferecimento e na
materializacdo dessedireito.

Nesses termos, o artigo 5° da LDB reitera a necessidade do ensino obrigatério,
“podendo qualquer cidaddo, grupo de cidaddos, associacdo comunitaria, organizacao
sindical, entidade declasse ou outra legalmente constituida, e, ainda, o Ministério Publico,
acionar o Poder Publico para exigi-lo”. (BRASIL, 1996). De igual modo, o Estatuto da Crianca
e do Adolescente destaca aprotecdo a esse grupo, reforgando a obrigatoriedade do Estado na
promogdo regular do ensino basico, de forma que a ndo oferta implica também em
responsabildiade do 6rgdo competente. Logo,cabe salientar que o direito a educagédo nao deve
se caracterizar como uma pretensao social, devendo o Poder Publico garantir materialmente a
oferta, 0 acesso e as condi¢des de permanéncia e, na auséncia, o Estado € chamado ao Judiciario

para cumprir o dever.
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Todavia, tal garantia nem sempre isso foi uma realidade no pais. Nesse ambito, KOZEN

(1999) atesta que:

Até a vigéncia da atual Constituicdo Federal, a educacdo, no Brasil, era
havida, genericamente, como uma necessidade e um importante fator de
mudanca social, subordinada, entretanto, e em muito, as injun¢bes e aos
acontecimentos politicos, econdmicos, histéricos e culturais. [...] Em
outraspalavras, a educacéo,ainda que afirmada como um direito de todos,
ndo possuia, sob o enfoque juridico e em qualquer de seus aspectos,
excetuada a obrigatoriedade da matricula, qualquer instrumento de
exigibilidade, fendbmeno de afirmacdo de determinado valor como direito
suscetivel de gerar efeitos praticos e concretos no contexto pessoal dos
destinatarios da norma. (pag. 659)

Isso fez com que houvesse a universalizacdo do acesso e a positivacdo de figuras e
instrumentos juridicos que propiciassem condi¢cbes minimas de acompanhamento escolar,
como os Conselhos Tutelares, a integracdo do beneficio Bolsa-Familia a frequéncia escolar,
etc. Nao obstante, é inegavel que foi somente a partir da Constituicdo de 1988 que houve uma
guinada positiva em relacdo a visdo educacional no pais, pois houve a consolidacdo de
instrumentos de exigéncia desse direito ao Estado. Nesse cenario, o direito a educacdo passou
a representar uma relevante conquista da sociedade, principalmente com a positivacdo de
instrumentos juridicos quepossibilitassem a exigéncia da consolidacdo desse direito.

Nessa perspsectiva, a partir da teoria da separacéo das funcdes estatais, o Judiciario ndo
tem a competéncia de construir politicas educacionais, entretanto, os Tribunais tém sido cada
vez mais convocados a analise de situacdes ligadas a educacdo, como forma de controle de
direitose de garantias fundamentais. Assim, a apreciacdo de politicas pelo Judiciario, na visdo
de BARCELLOS (2008), inicialmente se pauta pelos:

1) atendimento das metas fixadas pelo Poder Publico
2) eficiéncia na aplicacdo de recursos publicos

3) estabelecimento de metas e prioridades

4) quantidade de recursos a serem investidos

5) materializagdo de direitos e garantias fundamentais.

A revisdo judicial de leis e de decretos é uma estratégia adotada por varios paises
democréticos. Entretanto, a relevancia do controle judicial ndo pode incumbi-lo & fungéo
depromotor de politicas pablicas e sim a funcdo de adequalibidade a exigéncia do direito.
Todavia,com a crescente demanda, em face da inépcia estatal e legislativa, o Judiciario tem

ocupado cadavez mais um espaco de operancia no controle das politicas publicas, tendo sua
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atuacgdo expandida.

Ap0s a segunda metade do século XX, conforme destacado pro ARANTES (2007, pag.
87), o Judiciario se mostrou mais atuante na materializacdo de direitos sociais e coletivos,
embora somente no século XX o Judiciario tenha passado por duas importantes funcdes
principais:prestacdo de justica comum e controle de constitucionalidade. Assim, o Judiciario
passou a ocuparum relevante papel de garantidor dos direitos sociais, principalmente com o
advento do Estado Social e com a ampliacdo do acesso a justica para direitos coletivos,
denominado de Estado-providéncia (ARANTES, 2007, pag. 96).

Posteriormente a Segunda Guerra Mundial, o “Estado deixa de ser apenas o responséavel
pela manutencdo da ordem e garantia das liberdades e passa a ser um instrumento de redugdo
dasdesigualdades sociais” (ARANTES, 2007, pag. 96). Assim, esse contexto fez com que o
Judiciariondo apenas ficasse restrito a aplicacdo das leis, mas que fosse acionado para dar
concretude a legislagdo social, materializando os direitos sociais. Logo, tal conquista passou a
representar um importante passo a efetivacdo do acesso aos direitos sociais no pais, 0 que
consolida um pilar paraa manutencao nao so da liberdade, mas também da igualdade e da justica
social.

Com a crescente precarizacao na efetivacao de direitos sociais, na contemporaneidade,
amplia-se a procura pelo Judiciario. Assim, na visdo de SOUSA SANTOS (2007), recorrer ao
Judiciério relaciona-se as “culturas juridicas e politicas, mas tem a ver, também, com um nivel
de efetividade da aplicacdo dos direitos e com a existéncia de estruturas administrativas que
sustentam essa aplicacdo” (p. 17). Isso porque a busca por direitos demanda um
reconhecimento social acerca da violagdo de uma garantia que deveria ter sido posta em
evidéncia, englobando culturas e contextos de insatisfacdo popular. Todo esse cenario advém
da crise de representacao politica e dos efeitos de Globalizacdo que, em face da discordancia
politica na conducao de politicaspublicas, opta por levar tal demanda ao Judiciario.

Esse contexto, no entanto, conforme aponta ARANTES (2007), é proveniente do
fortalecimento de grupos e movimentos sociais, 0s quais passam a ter forca para desafiar e
provocar o Judiciario na garantia dos diversos direitos sociais. (pag.100). Isso porque o
individuo alijado deum grupo fortalecido tende a possuir menor capacidade de demandar
judicialmente e de levar a cabo a pretensdo do direito, situacdo que foi ampliada a partir do
crescimento e fortalecimento da atividade sindical e dos 6rgéos de defesa. 1sso porque grupos
sociais “tém uma capacidade muito maior que outros para identificar os danos, avaliar a sua

injustica e reagir contra ela” (SOUSA SANTOS et al., 1996, p. 45). Logo, a for¢a conjunta de
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setores institucionalizados de defesa de direitos reduz a possibilidade de recusa judicial, pois a
nitida consciéncia dos direitos destaca a violagéo e, por isso, aproxima-se da reparacao.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 foi responsavel pela ampliacéo de direitos
civis, politicos, econdmicos, sociais, culturais, além de ampliar e criar condicGes, “estratégias
e instituicdes das quais se pode lancar mao para invocar os tribunais” (SOUSA SANTOS,
2007, p.18). Desse modo, com o crescimento da consciéncia social acerca da obrigatoriedade do
Estado emprover direitos gera o aumento de “expectativas dos cidadaos de verem cumpridos
os direitos e asgarantias consignadas na Constituicao, de tal forma que, a execucao deficiente
ou inexistente de muitas politicas sociais pode transformar-se num motivo de recurso aos
tribunais” (SOUSA SANTOS, 2007, p. 18).

Assim, tal procura representa uma forma de a sociedade visualizar no Judiciario a
satisfacdo de uma pretensdo que deveria ter sido colocada em pratica pelos poderes
administrativos e legislativos da Republica. Para SOUSA SANTOS (2007), as “pessoas que tém
consciéncia de seus direitos, ao verem colocadas em causa as politicas sociais ou de
desenvolvimento do Estado, recorrem aos tribunais para as protegerem ou exigirem a sua
efetiva execugdo” (p. 19). Por outrolado, uma sociedade com baixa judicializagao ndo indica
necessariamente que ndo haja litigios na materializagdo de politicas publicas, ja que a propria
condicdo social de vulnerabilidade impede que as pessoas busquem no Judiciario e até mesmo
reconhecam o direito.

Entretanto, atualmente, vale salientar que a baixa qualidade do ensino publico no pais e
osinfimos investimentos fazem com que diversas situagfes cotidianas escolares, além de
politicas publicas, estejam sob a apreciacdo e sob o crivo do Poder Judiciario. Desse modo, na
visdo de SOUSA SANTOS (2007), o excesso de conflito e de litigio que chega hoje aos
tribunais advem do desmantelamento e da baixa efetividade de direitos sociais, como salde,
educacao, lazer, moradia, etc. (pag. 17). Assim, com a ampliacao expressiva da atuagdo judicial,
é preciso que se discuta tal meio como forma passivel de resolucdo de conflitos, j& que, em
diversas situagdes, taldecisdo ndo é necessariamente a mais favoravel para a instituicdo escolar
ou tais decisdes carecemde uma maior interlocucéo institucional Poder Judiciario — Escola.

Dessa forma, a exigibilidade do direito a educagéo relaciona-se a baixa efetividade dos
direitos sociais e com a existéncia de um estanque juridico que possa, de imediato, concretizar
determinada pretensdo. Entretanto, com o atraso e com a pressa na garantia de direitos sociais,
alémdos desafios ligados a atividade processual, como morosidade e alta carga de trabalho,

muitos julgadores ndo dominam propriamente a pratica e a rotina escolar, possuindo baixo
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dominio do campo pedagogico. Isso reflete em decisGes imperativas que, em face da baixa
autonomia escolar,contribui para que a realidade fatica ndo garanta eficientemente o acesso da
crianca ou adolescente a educacao de qualidade, ja que forcar o acesso em uma escola que ndo
tenha condicGes infraestruturais é tanto mitigar a autonomia dainstitui¢cdo quanto reverberar um
efeito simbdlico que aquieta o demandante e resolve simbdlica e figurativamente o conflito.

A busca ao Judiciario decorre de um contexto que evidencia a inépcia de formas e
alternativas administrativas e formais para a resolucao do conflito. Nesse contexto, a busca pelo
Judiciério é apenas um detalhe, j& que ha uma grande subnotificacéo de casos de cidaddos que
“témconsciéncia dos seus direitos, mas que se sentem totalmente impotentes para os reivindicar
quandosao violados” (SOUSA SANTOS, 2007, p. 31). Esse silenciamento na procura advém
de dois principais grupos: 0s que ndo tém consciéncia dos direitos e 0s que, apesar de terem,
enxergam noJudiciario um distanciamento burocratico no acesso a jurisdicdo, de forma que essa
demanda representa um elemento desestimulador para a concretizagédo de garantias.

Com isso, evidencia-se uma gama de sujeitos marginalizados das politicas publicas e da
pretensdo judicial, os quais sdo direcionados as realidades informais de trabalho, principalmente
pela baixa efetividade das politicas educacionais. O Poder Judiciario, desse modo, assume um
papelimprescindivel na resolugdo de conflitos, todavia, é preciso que haja uma ampliagcdo do
dialogo institucional entre escola e justica para que a sociedade possa experimentar novas
formas de resolucao de conflito — mais democraticas.

Desse modo, a lei passa a configurar apenas como um mecanismo simbolico de
regulagéosocial, definindo nitidamente as bases de sua estrutura: uma significativa gama de leis
punitivas voltadas aos socialmente vulneraveis e uma baixa efetividade de normas afirmativas
de inclusdo social, superacdo da desigualdade e erradicacdo da pobreza. Nessa conjuntura, por
considerar os sujeitos politicos como produtores de discurso, ha que seconsiderar as condices
as quais os discursos judiciais sdo produzidos e reproduzidos, dentro de uma perspectiva com
condigdes substanciais de silenciamento. Com isso, deve-se observar e questionar a criacdo de
uma narrativaque visa, paulatinamente, manter e acentuar a subserviéncia escolar diante dos
conflitos juridico-politicos.

Portanto, evidencia-se a decisao judicial como um carater solene e propagandistico de
poder. Assim, € preciso que a posicao judicial leve em conta a participacdo escolar e institua
decisbes que tenham por base a pressdo politica das outras esferas de poder, sem que a escola
sejaa Unica a suportar tal dnus, sem o minimo de didlogo institucional. Logo, essa crescente

judicializacdo tem destacado, claramente, uma crise estatal que € alimentada pela manutencao
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depoderes e baixa articulacdo institucional, sendo que a escola é lembrada apenas como ineficaz
e ndo como destinataria de autonomia, politicas publicas e condi¢Ges favoraveis a ascensao
social.

Com isso, deve-se prezar pela constituicdo de uma cultura que valorize os valores
atinentes a autonomia e a articulacao institucional, com a prevaléncia de uma sociedade que
preze pela solidariedade humanista, como a liberdade, a igualdade e a justica social,
visualizando novas maneiras e configuragdes, mais democraticas, de ver, construir e pensar 0
direito. Nessaperspectiva, a alteracdo dessa invisibilidade escolar recai na promocdo de uma
mudanca de mentalidade cultural que seja capaz de romper com pensamentos historicamente
consolidados da manutencdo do poder juridico-politico excludente, construindo, assim,
mecanismos instrumentais e efetivos de promogéo da participacao social nas decisdes judiciais.
S6 se rompeo ciclo de invisibilidade institucional se a escola puder realmente ter autonomia e

condicdes suficientes para falar

5. A JUDICIALIZACAO COMO FENOMENO SOCIAL

A crescente judicializagdo de politicas publicas no Brasil € um fenbmeno proveniente,
sobretudo, do reconhecimento de direitos. Em um cenario democratico e globalizado, o ciclo
de informacdes, advindas do amplo acesso a rede mundial de computadores, fomenta o
reconhecimento formal e a publicizacdo de direitos, destacando o Judiciario como uma
instancia possivel e necessaria na representacdo de direitos publicos. Desse modo, com a
expansdo e o consequente fortalecimento de grupos ativistas na defesa de direitos sociais,
aliados a inoperancia em relacdo a efetividade de instituicbes promotoras de politicas publicas,
fortacele na sociedade grupos que anseiam a demanda por direitos e que visualizam no
Judiciario uma saida.

A judicializacdo de politicas publicas representa uma alteracdo de conflitos que
deveriamser discutidos no ambito dos demais poderes, a fim de manter a harmonia estrutural
de funcles tipicas e atipicas dos poderes institucionais republicanos. De acordo com
BARROSO (2009, p. 331), a judicializagdo significa que ‘“algumas questdes de larga
repercussdo politica ou social estdo sendo decididas por 6rgaos do Poder Judiciario, e ndo
pelas instancias tracionais”. Em consondncia com essa postura, CORREA (2014, pag. 14)

atesta que “a palavra judicializacdo é comumente utilizada para identificar um fenémeno de
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levar 0o ao Poder Judiciario a resolucdo de questdes que seriam tradicionalmente
compreendidas como de competéncia dos outros poderes”.

Nesse ambito, dentro do campo educacional, a judicializa¢ao se da “quando aspectos
relacionados ao direito a educacdo passam a ser objeto de andlise e julgamento pelo poder
judiciario”. (CURY e FERREIRA, 2010). Isso advém do anseio social na demanda por uma
eficiente politica pablica, em face de uma auséncia estatal que exige que o Judiciério intervenha
para solucionar e direcionar esse conflito. De igual modo, como aponta CARVALHO (2004,
pag. 120), “alguns tribunais, diante da inércia dos politicos e da impossibilidade de negarem
uma deciséo, sao obrigados a pér um fim em conflitos que deveriam ser resolvidos no @mbito
politico”. Logo, ocupa uma posi¢do simbolica de sanar deficiéncias estruturais sem que a

instituicdo escolar possa se posicionar frente ao conflito, como pode-se verificar abaixo:

Fora da escola
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Fonte: Pnad Educacdo 2018 - IBGE. Elaboracdo: IDados

Imagem 2. Por que jovens de 15 a 17 anos ndo estudam. Programa Nacional de Amostra por Domicilios -2018

Nos termos do que dispde o Justica em Numeros de 2021, do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), ndo ha nimeros efetivamente consolidados que possam indicar, com precisao, a
quantidade de acGes que litigam sobre o tema. Por isso, conforme apresentado, tal relatorio ndo
apresentou dados substanciais e especificos do Direito a Educacdo, uma vez que “ha uma
multiplicidade de assuntos dentro desses ramos que poderia distorcer numericamente as
demandas pontuais sobre direitos fundamentais, tendo em vista se tratar de um ano de
pandemia global” (pag. 301). Logo, evidencia-se uma impreciséo e instabilidade no que se
refere ao balanceamento de dados estatisticos.

De igual modo, conforme o Observatorio da Judicializacéo da Educacéo no Brasil, ha

uma dificuldade operacional de acesso e precisdo aos dados estatisticos acerca das acdes
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judiciais que versam sobre a educagdo no pais. Por isso, o Instituto Articulare, em parceria com
0 CNJ, estabeleceu uma sistemética revisdo do tema educacional nas Tabelas Processuais
Unificadas (TPUs), de forma mapear 0s processos conexos gue tenham como objeto-central
litigio educacional. Cabe destacar que as TPUs foram inseridas pelo Conselho nacional de
Justica, por meio da Resolucdo n°® 46/2007, devendo estar disponivel futuramente ao Judiciério
brasileiro.

As Tabelas Processuais Unificadas do Poder Judiciario se prestam ao aperfeicoamento
da atividade jurisdicional, com a insercdo de parametros e procedimentos que organizam a
propria disposi¢do de dados. Desse modo, dentre as diversas acBes, ha uma classificagao
processual que define com exatiddo as fases do processo, as partes envolvidas e 0s assuntos
principais. Com isso, intenta-se uniformizar as tabelas e definir os litigios existentes no pais, no
ambito dos tribunais e das diversas searas e esfera da justica, otimizando, assim, 0s sistemas
processuais.

Tal trabalho visa a revisdo de litigios no campo educacional e contribuira com a
sociedade a partir do momento que publicizara as acfes ligadas a esse setor que atualmente
tramitam na justica brasileira. Entretanto, de acordo com o Observatorio da Judicializacdo da
Educacdo, a titulo ilustrativo, mediante um acordo com o Tribunal de Justica de Sdo Paulo
(TJSP), de 2011 a 2019, “foi extraida uma base de 63.000 processos judiciais digitalizados™, a
fim de segmenta-los em uma tabela primaria. Assim, considerando que ha, ainda, inimeros
processos ainda fisicos, foi realcada a relevancia de uma revisao detalhada para a confec¢édo de
dados mais pontuais e precisos por todo o pais.

Nessa l6gica, conforme atesta a presidente-executiva do Instituto Articulare, Alessandra
Gotti (2021):

As palavras-chaves eram insuficientes para retratar todos os assuntos
relacionados a educacao que chegam ao Poder Judiciario. Por ilustrar, a
palavra creche ndo era contemplada nas tabelas e, no entanto, a
judicializagdo de acGes para garantir acesso a essa etapa da educacéo infantil
é expressiva nos municipios brasileiros. (pag.1)

Dessa forma, o projeto piloto revelou que mais de 98% das agOes, no estado de Sé&o
Paulo, tutelam direitos individuais e que estdo diretamente ligadas ao acesso & educacéo, com
baixa precisdo de demandas que estejam relacionadas a qualidade da politica publica em
educacdo. De todas as demandas mapeadas pelo Observatério da Judicializacdo da Educacao,
no estado de S&o Paulo, 48% sdo provenientes de litigios na educacéo béasica, com prevaléncia
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do acesso a vaga na educacéo infantil e 47% estdo ligadas a cobranca de mensalidades do ensino
superior.
Assim, conforme Objetivo do Desenvolvimento Sustentavel 4 (ODS), os paises devem

“assegurar a educacdo inclusiva, equitativa e de qualidade, e promover oportunidades de

aprendizagem ao longo da vida para todos”, a ser atingida de 2016 a 2030, conforme definigéo
na Agenda 2030 da Organizacdo das NacGes Unidas (ONU), que foi acatada pela Portaria CNJ
133 de 2018. Entretanto, atualmente, nota-se que praticamente metade das demandas do estado
de S&o Paulo esté ligada a educacéo infantil, o que reacende a discussdo sobre rever tais dados
em todo o territdrio nacional, a fim de cumprir ndo sé com o acesso a educa¢do, mas com uma
educacéo de qualidade.

Para que se possa tracar metas organizacionais de cumprimento da qualidade
educacional, é preciso sistematizar e operacionalizar dados, a fim de montar um lastro
probatério de atuacdo. Nesses termos, pode-se adotar categorias e subcategorias com uma
amplitude de especificidades, a fim de se mapear os entraves ligados a judicializacdo
educacional e gerar condi¢cbes materiais de se tracar estratégias que possam mitigar a
judicializacdo da educacdo. Com isso, a partir da revisdo dessa Tabela Unificada, hd a promocéo
de uma ferramenta de anélise que subsidiara metas e acOes integradas, voltadas a materializa¢do
do direito a educacéo.

Dentro desse cenario, é importante ressaltar que a analise da judicializacdo da educagédo
ndo deve analisar apenas a busca pela pretensdo, mas, sobretudo, as respostas que o Judiciario
oferece a sociedade. 1sso porque as sentencas judiciais ndo apenas determinam efeitos dentro
daquele casoem comento, mas tambem gera reflexos institucionais adversos, os quais impactam
também, e de maneira direta, na instituicdo escolar. De acordo com BARROSO (2009), a
judicializacdo configura-se como “uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que
se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica”, pois “se uma norma
constitucional permite que delase deduza uma pretenséo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe
dela conhecer, decidindo a matéria” (BARROSO, 2009, p. 335). Logo, a funcdo atipica

exercida pelo Judiciario é inerente ao exerciciodas pretensdes que lhes sdo exigidas.

Importante ressaltar que a judicializacdo de politicas publicas ¢ diferente da politizacdo
do Judiciario e da autocontencéo judicial. 1sso porque a politizacdo do judiciario inclui uma
atuacdo ativista da justica, assumindo posi¢des que extrapolam a atuacg&o jurisdicional ao passo
que a judicializacdo de politicas publicas refere-se & excessiva demanda por andlise do

Judiciario. Por sua vez, é preciso também ressaltar que a “autocontencéo judicial”, evidenciada
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por BARROSO (2009, pag. 7), € um exercicio dos magistrados que:

1) evitam aplicar diretamente a Constituicao a situa¢des que nao estejam no
seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do
legisladorordinario;

2) utilizam critérios rigidos e conservadores para a declaracdo de
inconstitucionalidade de leis e atos normativos;

3) abstém-se de interferir na defini¢ao das politicas publicas.

A intervencdo do Judiciario nas politicas publicas caracteriza-se pelo desvio e pela
transferéncia de responsabilidades do Executivo ou Legislativo. Com essa transferéncia de
obrigac0es, cria-se um movimento que faz com que a sociedade crie “expectativas positivas
elevadas a respeito do sistema judiciario, esperando-se que resolva os problemas que o sistema
politico ndo consegue resolver” (SOUSA SANTOS, 2007, p.21). Entretanto, o Judiciario, em
maioria, ndo atende a expectativa social, inclusive, gera e posterga reflexos a contra senso, mantendo,
assim, a invisibilidade institucional.

Portanto, as criticas ao Judiciario refletem que esse é um sistema lento, burocrético e
ineficaz, insuficiente de responder e suprir as demandas sociais. Entretanto, a crescente
amplitude da atuacdo do Judiciario ndo pode representar uma disfuncédo a fim de, por meio da
jurisprudéncia- alibi, suprir lacunas que afetem a democracia brasileira, como “a crise de
representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo” (BARROSO, 2009, p.
346). Com isso, resta evidente que o Judiciario ndo resolve sozinho todas as injusticas e, por
isso, é preciso que haja um aumento na articulacdo institucional, de forma que os reflexos das
sentencas possam contribuir para realcar e fortalecer a voz da escola e ndo para a manutencéo de

uma invisibilidade institucional.

6. EFEITOS DE SILENCIAMENTO E A MANUTENCAO DA INVISIBILIDADE
INSTITUCIONAL

As acles humanas sdo pautadas e acontecem na e pela linguagem. Assim, ha que se
considerar tanto o sujeito que a produz quanto as condi¢des em que os discursos, materializados
nas agdes humanas, sdo (re) produzidos. Segundo ORLANDI (2007), “a lingua é a
materialidade especifica do discurso (¢ a base dos processos discursivos) e o discurso € a
materialidade especifica da ideologia” (p. 31), que sdo perceptiveis a partir de condicoes

minimas de producdo, como a relagdo entre lingua, discurso, sujeito e ideologia.
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A partir dessas consideracdes, os efeitos de silenciamento sdo frutos de elementos e
posicionamentos sociais, historicos, politicos e discursivos, porque como afirma ORLANDI
(2007), “para compreendermos o funcionamento do discurso [...], é preciso fazer intervir a
relacdocom a exterioridade” (p.29). Essa relagdo da tematica com a exterioridade concatena
uma reflexdo que tem por enfoque ndo reproduzir o que vem sendo dito, mas confrontar,
sinalizar e descrever um fendmeno que acontece dentro da materialidade discursiva. Logo, 0s
discursos reproduzidos no @mbito juridico sdo efeitos ideoldgicos de reproducdo da nogéo que
se tem da escola em sociedade, uma instituicdo, sobretudo, sem autonomia e com baixa pressdo
e articulagéo social.

Nessa perspectiva, as agdes rotineiras e 0s pensamentos se manifestam e se expressam
por meio de praticas discursivas, conforme pontuado por BAKHTIN (2000), que assinala que
“todas as esferas da atividade humana, por mais variadas que sejam, estdo sempre
relacionadas com o uso da linguagem. N&o é de se estranhar que o carater e a forma de tal uso
sdo tdo variados como suas proprias esferas da atividade humana” (p.279). Em consonancia
com essa postura, pode-se fazer referéncia a KOCH, que afirma que o ato de argumentar
“constitui o ato linguistico fundamental, ja que todo e qualquer discurso subjaz uma ideologia,
no sentido mais amplo do termo” (1999, p.19). Assim, segundo 0s autores, as esferas
comunicativas tém um vinculo intrinseco com a linguagem e com as manifestagdes discursivas,
que séo evidenciadas dentro de determinado contexto sociocomunicativo.

A selecdo de um termo em detrimento de outro, como a eleicdo léxica, ou ainda a
selecdo de um posicionamento em face de outro, ndo é meramente convencional, mas tem por
finalidade produzir um ou outro efeito de sentido, sempre com uma intencionalidade
argumentativa. Portanto, toda manifestacdo discursiva traz intencionalidades enunciativas que
ndo se caracterizam como “uma realidade psicolégica, mas sé@o linguisticamente constituidas”
(KOCH, 1999, p.24). Essas produc@es discursivas explicitam, em geral, a ideologia que €é
materializada pelo discurso em umadada conjuntura social, que explicitam, em geral, aideologia
materializada por meio do discurso que eles disseminam, como os efeitos simbolicos gerados,

a partir das decisdes judiciais.

Ainda nessa linha de raciocinio, ORLANDI (2007) aponta para o chamado
“movimento do discurso”, ndo sendo possivel um discurso sem sujeito e, de igual forma, um
sujeito sem ideologia, apresentando uma intrinseca relacdo entre ambos. Isso evidencia que
todo discurso traz consigo uma carga ideoldgica, e essa carga é propagada também pelo sujeito

que utiliza um dado discurso no meio social em que vive. Dessa forma, o sujeito — podendo ser
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equiparado a instituicao social ou instancia “Poder Judiciario” - passa a ser o propulsor de uma
“carga ideoldgica” que foi instaurada socialmente dentro de um periodo histdrico e social e,
com tal reproducédo, acaba por propagar uma posi¢do que evidencia a no¢ao que se tem do
objeto, no caso a escola.

Assim, o sujeito e o discurso sdo imbricados em uma rela¢do de submisséao a ideologia,
submissdo esta que determina um ou outro posicionamento social. Essa ideologia, segundo
ORLANDI (2007), é materializada no discurso por construir uma identidade social e cultural,
proveniente da relacédo de sujeito, linguagem e historia, direcionando para uma ideia de leitura
do que ndo é dito, mas do que é significado. Essa ideia condiz com a afirmacdo feita por
ORLANDI (2007, p. 47), ao pontuar que “para que a lingua faca sentido, é preciso que a
histdria intervenha, pelo equivoco, pela opacidade, pela espessura material do significante”.
Desse modo, é preciso compreender a relagdo historico-contextual do ciclo de invisibilidade
escolar para que se entenda os diversos efeitos de silenciamento, reproduzidos mediante as
decisOes judiciais que desconsideram, ainda que ndo diretamente, a relevancia da voz escolar.

Assim, ao assumir decisdes sem integrar a autonomia escolar, na promocao da garantia
de direitos, alguns efeitos de silenciamento sdo reproduzidos. Esses efeitos — que funcionam
como um interdito, ja que ndo é dito que as escolas ndo tem relevancia - dizem respeito a
manutencdo do ciclo de invisibilidade escolar, rompendo com desafios que deveriam ter sido
solucionados pela propria unidade institucional, considerando, sobretudo, as legislacGes
educacionais, as normativas de protecdo a Crianca e ao Adolescente e a Constituicdo Federal
no que diz respeito a obrigatoriedade do Estado de se promover educacdo de qualidade. Nesse
ambito, considerar esse silenciamento como um interdito é, conforme aponta ORLANDI
(2007), uma significacdo, j& que o siléncio para a autora ndo quer dizer auséncia de sentidos,
mas sim um sentido completo.

E justamente nesse ponto que se faz importante uma discusséo sobre o siléncio como
efeitode invisibilidade institucional e social. Sob essa perspectiva, considera-se o siléncio como
fator preponderante na relacdo dialdgica da linguagem e na producdo de sentidos, entendendo-
0 como elemento imbricado entre o dito, o ndo dito e o interdito. Dessa forma, o siléncio se
constitui em um espaco de significacdo estabelecendo sentidos entre o dito e 0 ndo dito. Nesse
sentido, ha-se a pretensdo de discutir “como € dito”, “o que é dito” “o que nao é dito” ¢ “o que
esté subentendido, no interdito”. Essa flexibilidade do dizer propicia 0 movimento dos sentidos,
tendo em vista que osespacos de significagdo ampliam a visdo e o olhar a partir da oOtica de

leitura, entendendo o silenciamento como elemento alternativo para a invisibilizagdo. Assim,
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Dito: 0 que estd explicito na sentenca direta: Ex: A crianca deve ser
imediatamente matriculada na creche.

Nao-dito: 0 que esta contrario na sentenca: Ex: a escola ndo tem escolha e
autonomia de recusa, ainda gque tenha motivos suficientes, como a auséncia
de espaco fisico.

Interdito: o que esté interdito: Ex: a crianca é incluida formalmente no
sistema de direitos, pois estar em uma sala lotada ndo necessariamente
garantira a aprendizagem e o direito a educacao previsto pelo art. 6° da
CF/1988 e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, de 1990.

Segundo ORLANDI (2007), é nas entrelinhas e nos entremeios dos discursos que séo
estabelecidos os processos de significacdo e de silenciamento, porque ha um limiar entre o que
é dito e entre o que ndo ¢é dito, repercutindo, assim, no que esta interditado no discurso. E, ao
buscaressa interdicdo, esse sentido implicito, nota-se a questdo da incompletude, que também
é pontuada pela autora no sentido mais amplo de estabelecer significacdo, ja que, conforme
ORLANDI (2007) “hduma dimenséo do siléncio que remete ao carater de incompletude da
linguagem: todo dizer é umarelacao fundamental com o ndo dizer”. (p. 12). Isso quer dizer que
o Poder Judiciério ndo destaca claramente que a irrelevancia da unidade escolar, mas, de acordo
com a analise entre o dito e 0 ndo-dito, evidencia-se um interdito que contribui socialmente para
a manutencdo da propria instituicao.

Em face desse carater incompleto, pode-se afirmar que ndo ha um sentido pronto e
acabado entre os interlocutores, mas sim uma construcdo de sentidos, configurando esse
movimento do discurso. Considerando essa posicdo, pode-se perceberque os demais sentidos
sdo configurados a partir do que ¢ dito, entendendo que “o0 implicito é o ndo-dito que se define
em relacdo ao dizer” (ORLANDI 2007). Assim, faz-se vidvel conhecer sua regularidade, as
formas de argumentacao e de colocacéo e a progresséo que o discurso com que o discurso vem
se atualizando, ao longo do tempo. Para tal, é preciso compreender um discurso a partir do
momento em que ele acontece sem perder de vista a relacdo historica e ideoldgica, dos pontos
de fala — como da supremacia do Poder Judiciario -, aos quais esses processos estao veiculados
e inseridos.

Assumindo um posicionamento contrario aos que colocam o discurso como uma
ausénciade sentidos, ORLANDI (2007) aponta a concepgéo de que ele significa e estabelece
sentidos. Assim, é importante discutir a incompletude constitutiva da linguagem, que € a
producdo de sentidos no espaco vago, no decorrer da interagcdo dos interlocutores. A relacéo

discursiva se da pela alternancia do dito e do ndo dito, a considerar, também, os espacos do
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siléncio oriundos da falta de palavra. E essa falta de palavras ndo atesta a falta de sentido, pois
0 ndo dito comprova, reafirma o ja dito, estabelecendo, assim, 0 movimento dos sentidos. Essas
alternancias entre as maneiras de dizer e os efeitos de sentido correspondentes visam o dizer e
o silenciar, apresentandoos niveis possiveis e diferentes de apagamentos.

O silenciamento institucional se da a partir ndo da evidéncia explicita de que a escola
ndopode se posicionar, mas sim do apagamento institucional pela ndo permisséo de fala. Desse
modo,a escola passa a ser apenas 0 alvo ora das decisdes judiciais ora das manifestacdes do
Poder Executivo. Nessa relacao discursiva, a escola ndo assume o protagonismo que Ihe deveria
ser de direito, mas fica dependente de um sistema que, ja fragilizado, aposta na forca estatal de
resolucdosem dialogo social. Por isso, de acordo com BATISTA (1999), “os graves problemas
da escola brasileira ndo podem ser solucionados sem a acdo dos profissionais que nela
trabalham” (pag. 233). Nesse contexto, observa-se que as decides sdo tomadas por instituicdes
publicasque ndo ocupam espaco de fala, ndo dominam o contexto pedagdgico e ndo possuem
autoridade e legitimidade dial6gica com a comunidade do entorno.

Logo, com essa reproducéo de valores, a sociedade deixa de prestigiar e promover o
dialogo ético na resolucédo de problemas sociais, como apontado por HABERMAS (1998), para
dar vazdo ao império da forca judicial no pais que, em face da crise de legitimidadedo Estado,
tenta dar uma resposta rapida a populacdo. Isso contribui para um ciclo de invisibilidade
institucional que apaga ndo so as instituicdes escolares, mas a propria identidade delas, ja que
a judicializacdo refere-se as “questdes de larga repercussdo politica ou social que estdo sendo
decididas por 6rgaos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias tracionais”. BARROSO
(2009, p. 331). Nao pode desconsiderar, nesse caso, que diversos casos que chegam ao
Judiciario deveriam ter sido resolvidos pela propria unidade, com vistas a funcdo social que

uma instituicdo de formacéo deve exercer.

7. ANALISE JUDICIAL A LUZ DE NEVES: CONSTITUCIONALIZACAO
SIMBOLICA E JURISPRUDENCIA-ALIBI

Nos termos do art. 3°, inciso IX, e art. 4°, inciso IX, da Lei n. 9.394/1996, que é a Lei

de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional (LDB/1996), depreende-se que:

Art. 3°. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios: IX -
garantia de padréo de qualidade;
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Art. 4° O dever do Estado com educacdo escolar publica sera efetivado
mediante a garantia de: (...)

IX - padrGes minimos de qualidade de ensino, definidos como a variedade e
guantidade minimas, por aluno, de insumos indispensaveis ao desenvolvimento
do processo de ensino-aprendizagem.

Entretanto, quando se observa os diversos casos levados a apreciacdo do Judiciario,
nota-se que uma parte significativa, sendo todos, encontram-se ligados ao acesso a escola, como
transporte escolar, vaga em creches, auséncia de docentes ou merenda escolar, mas ndo ha
questionamentos ligados diretamente & qualidade da oferta e & manutencdo da qualidade do
ensino. Isso porque ha uma grande dificuldade para se entender o que se configura, em termos
objetivos, a qualidade de um sistema educacional, ja que OLIVEIRA e ARAUJO (2005)

apontam que:

Provavelmente, essa questdo tera maltiplas respostas, seguindo valores,
experiéncias e posic¢ao social dos sujeitos. Uma das formas para se apreender
essas nocdes de qualidade é buscar indicadores utilizados socialmente para
aferi-la. Nessa perspectiva, a tensdo entre qualidade e quantidade (acesso)
tem sido o condicionador Gltimo da qualidade possivel, ou, de outra forma, a
guantidade (de escola) determina a qualidade (de educac&o) que se queira.

(pag 8).

Nessa seara, ainda que existam testes parametrizados de avaliacdo educacional, os
quais conseguem mensurar, em certa medida, a qualidade do ensino prestado, ha a auséncia de
instrumentos objetivos que possam ocupar e subsidiar substancialmente a analise judicial. Por
isso, nessaperspectiva, o Judiciario se posiciona diante de questdes objetivas que conduzem a
uma materializacdo do acesso a escola, dentro de uma solucgéo tdpica, que acaba gerando, diante
dasinimeras demandas, uma “judicializacéo atomizada” (CORREA, 2014), principalmente se
se considerar a retroalimentagdo de decisdes juridicas.

Assim, o judiciario assume uma precipua fungao que se refere as “culturas juridicas e
politicas, mas tem a ver também com um nivel de efetividade da aplicacéo dos direitos e com
a existéncia de estruturas administrativas que sustentam essa aplicacdo”(SOUZA SANTOS,
2007, pag. 17). Nessa perspectiva, apesar da relevante atuacdo do Poder Judiciario para a
manutencdo de garantias sociais, diante da inércia ou ineficiéncia das demais instituicdes, o
fendmeno da hiperjudicializacdo é uma realidade. Com isso, verifica-se que os efeitosoriundos
das decisdes judiciais passam a constituir a chamada “jurisprudéncia-alibi”, que concede uma

resposta topica e urgente a sociedade frente a um desafio cronico brasileiro, culminando na
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manutenc&o da invisibilidade escolar.

Observa-se que tal posicionamento se mostra voltado, sobretudo, apreservacdo da
confiabilidade estatal e a confirmacao de garantias e valores democraticos, sustentando a figura
juridica como central para a manutencdo de direitos sociais. Nesse intentode eficiéncia na
prestacdo jurisdicional, o Poder Judiciario acaba postergando soluc@es efetivase ampliando
solucgdes temporarias e topicas no que se refere a prestacao executiva, evidenciandoa capacidade
de reacdo estatal na solugdo, ainda que momentanea, de controvérsias. Por isso, asdecisdes
judiciais reverberam efeitos simboélicos que contribuem para a manutencdo de um status de
invisibilidade institucional, uma vez que ndo ha, por exemplo, a integracdo da escola a relacdo
processual.

Assim, diante da hiperjudicializacdo da educacdo, enquanto fenébmeno crescente na
contemporaneidade, verifica-se concomitantemente a manutengdo da invisibilidade de
instituicGes escolares. Por isso, conhecer, compreender e descrever os reflexos proveniente
da hiperjudicializacdo no campo educacional sdo medidas que se impde, a fim de que se possa
reconhecer a jurisprudéncia-alibi como uma resposta pronta e quase automatica do Estado.
Com isso, é preciso refletir e tragar um paralelo entre a demanda judicial excessiva e a correlata
precariedade de politicas publicas, ressaltando, também, a atuacdo-alibi do Poder Judiciario
nesse ambito, que podem ser definidos a partir da imagem construida da Justica e da Escola, a

qual pode ser resumida conforme seguinte disposicao:

1) I J (Discurso) = imagem que a sociedade tem da justica, como
“salvadora” dos problemas

2) | I (Discurso) = imagem que o sujeito deixa de construir da escola, como
instituicdopromotora do didlogo e preparadora da vida.

Nessa perspectiva, o uso simbdlico dessas decisdes repercute na invisibilidade da
instituicdo escolar a partir do momento em que se predomina uma baixa articulacéo
institucional, contrastando a confianca que a sociedade passa a ter da justica e o desprestigio da
unidade escolar. Com isso, predomina uma transferéncia e manutencédo de poder, considerando,
na visdo do senso comum e de quem busca pelo direito, a entdo exceléncia jurisdicional na
conducdo de politicas publicas. Nesse poder de império, abstém-se da inser¢do da instituicdo
escolar na relacdo processual, considerando-a como unidade autbnoma, deixando de valorar as
especificidade do setor. Logo, a visao de império e supremacista do Poder Judiciario, ainda que
de maneira ingénua, gera reflexos de silenciamento, nos termos de ORLANDI (1999) que
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concedem a populagdo uma répida resposta do Estado, mas ndo efetivamente a resolucéo do
entrave que deu origem a litigancia.

Desse modo, as decisdes ligadas a judicializacdo da educagdo contribuem para que haja
apermanéncia da acreditagdo institucional no sistema juridico, mas ndo no sistema politicoou até
mesmo educacional do pais. Isso porque passa a predominar ainda mais uma visdo de
concretizacdo de provimento Judiciario na auséncia e no desconforto de alguma garantia.
Assim, os reflexos dessa atuacao-alibi judicial impactam no direito a educacédo, a medida que
presta uma resposta do Estado — enquanto uma das esferas independetes — & populacdo, mas de
uma maneira que desconhece a unidade de ensino, por meio de uma jurisprudéncia inefetiva e
complementar. Nesse cenario, nao eficientemente contribui para que o direito a educacdo seja
uma realidade constante no cotidiano fatico do pais, pois a judicializacdo educacional gera
efeitos que desconsideram, na préatica, o posicionamento escolar, sendo insuficiente, portanto,
na manutencdo desse direito.

Nota-se, assim, uma funcdo simbolica das normas constitucionais, ja que as decisdes
operantes acabam sendo improdutivas a sociedade em geral. Nessa logica, predomina-se uma
funcdo de hipertrofia das decisGes judiciais, ja que elas servem como aparato para suprir a
lacuna do Poder Executivo e Legislativo, atrofiando, subsidiariamente, a promocéo de politicas
publicas, ocupando um espaco de jurisprudéncia inefetiva e complementar. A luz dessa ideia,
nota-se que a Constitucionalizacdo Simbdlica, discutida por NEVES (1994), refere-se a baixa
aplicabilidade dos dispositivos constitucionais, apresentando-se discrepante diante do excesso
de comandos no ambito positivo e da referida concretizacdo dos direitos.

Por isso, a propria concepcao sobre o que seria simbélico é pautada por NEVES (1994)
com base nos estudos da Linguistica Estrutural, verificando o texto normativo e a realidade.
Nesse contexto, nota-se a influéncia dos estudos de Saussure, autor do Curso de Linguistica
Geral, de 1916, que foi o responsavel pela mudanca de paradigma no campo epistemologico,
ao inaugurar nos estudos linguisticos a compreensdo do sujeito a partir de uma analise
linguistico-discursiva, do campo ldgico-analitico para o pratico-pragmatico. Com essa
mudanga, passou-se a pensar a linguagem n&o apenas como meio operacional para o
conhecimento, mas como a prépria expressdo do conhecimento, ja que a sociedade conhece o
mundo a partir do campo da linguagem.

Em termos objetivos, isso quer dizer que a manutencdo de sentencas que historicamente
desconsideram e mitigam o protagonismo escolar indica a propria expressdao de um

conhecimento, principalmente pautada pela simbologia que envolve a Carta Magna de 1988.
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Na pressa de garantir direitos sociais, e no atraso historico, o Judiciario assume uma perspectiva
de protagonismo e que, por meio das decisdes, nota-se a regularidade da chamada legislacéo
simbolica que, na visdo de NEVES (1994), é marcada por uma triade. Assim, NEVES (1994)
adota uma perspectiva tricotdmica, a fim de delinear os contornos da legislacao simbolica, que

~

Sao:

1) Confirmacéo de valores sociais

2) Demonstracdo de capacidade de acdo do Estado

3) Adiamento da solucdo de conflitos sociais através de compromissos
dilatorios

Com isso, fica evidente que o Judiciario assume o dnus de topicamente conferir validade
as garantias sociais, demonstrando, com respeito a separacdo das funcdes de Estado, a
capacidade de atuacdo Administrativa. Entretanto, ao resolver uma demanda de maneira
pontual sem considerar a relevancia da atuacéo escolar, verifica-se a postergacéo da solucao de
conflitos e entraves sociais, por meio de sentencas dilatérias, impedindo, efetivamente, o0 ganho
social coletivo. Isso porque desperta na sociedade a no¢do de uma culpa atribuida a escola,
como professores, gestores pedagdgicos e diretores, ligada ao ndo desenvolvimento real do
aluno. Com efeito, NEVES (1994) assevera:

Em sentido mais abrangente, pode-se dizer que uma quantidade consideravel
de leis desempenha fungdes sociais latentes em contradicéo com sua eficacia
normativo-juridica, ou seja, em oposi¢do ao seu sentido juridico manifesto
[...] pode-se definir a legislagdo simbdlica como producdo de textos cuja
referéncia manifesta a realidade é normativo-juridica, mas que serve,
primaria e hipertroficamente, a finalidades politicas de carater néo
especificamente normativo-juridico. (Pag. 30)

A fim de ilustrar o exposto, pretende-se exemplificar os efeitos simbdlicos da
judicializacdo da educacéo e o respectivo ciclo de invisibilidade escolar a partir de sentencas
gue estdo ligadas as demandas de vagas por creches. A escolha desse tipo de analise se deu
considerando a comum deciséo de obrigar a escola a matricula do/da demandante, sem ouvir a
escola e as condi¢cOes pedagogicas de espaco e de condigbes materiais de acolhimento para se
proporcionar o aprendizado. Nesse contexto, de forma pontual, nos termos do art. 205 da
Constituicdo Federal de 1988, nota-se que a educacdo é um direito de todos e dever do Estado
e, especificamente, a educacgéo infantil se enquadra nesse rol de direitos e deve ser garantida as

criangas de até 5 anos de idade, conforme destaca o art. 208 da Constitui¢do, in verbis:
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Art. 208. O dever do Estado com a educacdo sera efetivado mediante a
garantia de:

IV - educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criancas até 5 (cinco) anos
de idade; (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 53, de 2006)

N&o obstante, o direito a educacdo infantil encontra-se também assegurado no art. 54,
inciso IV, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao dispor que:

Art. 54, E dever do Estado assegurar a crianca e ao adolescente:

IV — atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a cinco anos de
idade; (Redacdo dada pela Lei n° 13.306, de 2016)

Nesse cenario, nota-se que 0 contraste dessas garantias, comumente popularizadas,
aliado a recusa de matricula em creche proxima a residéncia, enseja uma demanda cada vez
maior ao Judiciario. Isso porque ha um empoderamento social e uma demanda cada vez mais
de familias que precisam sair para o trabalho e, por isso, ndo tém condicgdes efetivas de ou com
qguem deixar a crianga. Por isso, 0 Supremo Tribunal Federal entendeu como sendo obrigacao

do municipio a promocéo do direito a educacdo, assim ementado:

Os Municipios, que tém o dever de atuar prioritariamente no ensino
fundamental e na educacé&o infantil (art. 211, § 2°, da CF/88), ndo podem se
recusar a cumprir este mandamento constitucional, juridicamente
vinculante, que lhes foi conferido pela Constituicdo Federal. STF. Deciséo
monocratica. RE 956475, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 12/05/2016
(Info 827).

Ocorre que a escola é comumente, e no senso comum, vista como um depdsito ou como
“babd”, que tem o intuito apenas de olhar as criancas para os pais trabalharem. N&o ha a
consideracdo de que a escola € uma instituicdo que presta servi¢os educacionais e que assume
0 Onus tanto de desenvolver técnicas e habilidades quanto de favorecer as condi¢bes de
aprendizagem dentro de cada periodo educacional. Nesa perspectiva, a decisdo que obriga o
municipio ao fornecimento da vaga, sem a participacdo da escola, faz com que a instituicéo
escolar tenha que receber a crian¢a, ainda que ndo tenha condigdes efetivas para recebé-la.
Assim, em relacéo ao principio da separacéo das funcdes de Estado, o posicionamento do STF

indica que:
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O Poder Judiciario pode obrigar o Municipio a fornecer vaga em creche a
crianca de até 5 anos de idade. A educacdo infantil, em creche e pré-escola,
representa prerrogativa constitucional indisponivel garantida as criancas até
5 anos de idade, sendo um dever do Estado (art. 208, 1V, da CF/88) STF.
Decisdo monocratica. RE 956475, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em
12/05/2016 (Info 827).

Ocorre que a obrigacdo emanada pelo Poder Judiciario € comumente resvalada na
escola, uma vez que o Municipio determina a escola a aceitacdo da crianga, que passa a integrar
uma sala de aula sem condi¢des minimas, necessarias ao aprendizado. Desse modo, sem vez e
voz, historicamente invisibilizada, a escola ocupa um cenario de mera obediéncia, sem
conseguir, com bases de autonomia, integrar a relagdo processual e se posicionar, refutando o
“Cumpra-se” emitido pela autoridade judiciaria. Cabe destacar que a escola ¢ uma institui¢ao
de formacdo humana e que as atividades desenvolvidas no &mbito educativo vao além de uma
relacdo formal entre promocéo inefetiva de politicas publicas e a forcada garantia emitida pelo
Poder Judiciario. Mediante o exposto, a titulo ilustrativo e de elucidacdo tematica, passa-se a

verificagdo de alguns posicionamentos judiciais:

EMENTA 1: APELACAO CIVEL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. VAGA EM CRECHE MUNICIPAL. EDUCAC}AO
INFANTIL. TURNO INTEGRAL. DIREITO SOCIAL. OBRIGACAO DO
PODER PUBLICO. ENTENDIMENTO CONSOLIDADO DO EGREGIO STJ
E NESTE TRIBUNAL. APELO PROVIDO. (Apelacao civel n°70075612333,
Sétima Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS. Relator: Jorge Luis
Dall’Agnol, Julgado em 12/12/2017)

EMENTA 2: APELACAO CIVEL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. VAGA EM CRECHE. TURNO INTEGRAL. DIREITO
FUNDAMENTAL SOCIAL. O Municipio tem a obrigacdo de assegurar o
acesso das criangas a educacdo infantil, cumprindo-lhe garantir vagas na
rede publica de ensino. Preceito constitucional e legal — Estatuto da Crianca
e do Adolescente. APELO IMPROVIDO. UNANIME. (TJ-RS - AC:
70068918069 RS, Relator: Ivan Leomar Bruxel, Data do Julgamento:
16/06/2016. Oitava Camara Civel. Data de publicacdo: 28/06/2016)

DECISAO 3: Acordam os magistrados integrantes da Sétima Camara Civel
do Tribunal de Justica do Estado do Parana, por unanimidade de votos, em
manter a sentenca, em reexame necessario, nos termos do voto da Relatora.
EMENTA: REEXAME NECESSARIO — MANDADO DE SEGURANCA —
IMPETRANTE QUE PRETENDE MATRICULAR-SE EM CRECHE



40

PROXIMA A RESIDENCIA — DIREITO AO ACESSO A EDUCACAO.
INTELIGENCIA DOS ARTS. 205 E 208, INCISO IV, DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA — RESPONSABILIDADE DO MUNICIPIO PELA OFERTA
DE VAGAS EM CRECHES E PRE-ESCOLAS NO ENSINO PUBLICO —
PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL QUE NAO PODE SER UM
OBSTACULO A EFETIVACAO DE DIREITOS SOCIAIS E FUNDAMENTAIS
— PRECEDENTES — SENTENCA MANTIDA. RELATORIO (TJPR — 7°
C.CIVEL — RN — 1269508-0 — Foro Regional de Araucéria da Comarca da
Regido Metropolitana de Curitiba — Rel.: Fabiana Silveira Karam — Unanime
- J. 14.10.2014) (TJ-PR-REEX: 12695080 PR 1269508-0 (ACORDAO),
Relator: Fabiana Silveira Karam, Data de Julgamento: 14/10/2014, 7°
Camara Civel, Data da Publicacao: DJ: 1448 05/11/2014).

DECISAO 4: Acordam os integrantes da 6° Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Parana, por unanimidade de votos, em manter a sentenca
em sede de reexame necessario. EMENTA: REEXAME NECESSARIO —
MANDADO DE SEGURANCA — MATRICULA EM CRECHE DA REDE
MUNICIPAL DE ENSINO PROXIMO A RESIDENCIA DA INFANTE —
NORMAS CONSTITUCIONAIS E INFRACONSTITUCIONAIS QUE
ASSEGURAM O DIREITO A EDUCACAO — PRECEDENTES NO STF E
DESTE TRIBUNAL DE JUSTICA — SENTENCA MANTIDA EM SEDE DE
REEXAME NECESSARIO, VISTA, relatada e discutida a matéria destes autos
de Reexame Necessario n° 1.566.379-3, originario da Vara da Infancia e da
Juventude do Foro Central da Comarca da Regido Metropolitana de
Maringé,nos quais figuram, como autora, Ana Julia Souza Vilarinho e, como
réu, Municipio de Maringa. | — (TJPR — 6° C.Civel — RN — 1566379-3- Regido
Metropolitana de Maringad — Foro Central de Maringa— Rel.: Carlos Eduardo
Andersen Espinola — Unanime —J. 07.02.2017) (TJPR -REEX: 15663793 PR
1566379-3 (Acordao), Relator: Carlos Eduardo Andersen Espinola, Data de
Julgamento: 07/02/2017, 6° Cémara Civel. Data da Publicacdo: DJ: 1972
16/02/2017)

EMENTA 5: RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. MATRICULA
E FREQUENCIA DE MENORES DE ZERO A SEIS ANOS EM CRECHE DA
REDE PUBLICA MUNICIAL, DEVER DO ESTADO. 1.Hip6tese em que 0
Ministério Publico do Estado de S&o Paulo ajuizou Acéo Civil Publica com o
fito de assegurar a matricula de duas criancas em creche municipal. O pedido
foi julgado procedente pelo Juizo de 1° grau, porém a sentenca foi reformada
pelo Tribunal de Origem. 2. Os arts. 54, 1V, 208, 11l e 213 da Lei 8.069/1990
impdem que o Estado propicie as criangas de até 6 (seis) anos de idade o
acesso ao atendimetno publico educacional em creche e pré-escola. 3. E
legitima a determinacao da obrigacéo de fazer pelo Judiciario para tutelar o
direito subjetivo do menor a tal assisténcia educacional, ndo havendo falar
em discricionariedade da Administracdo Publica, que tem o dever legal de
assegura-lo. Precedentes do STJ e do STF. 4. Recurso Especial provido. (STJ
— Resp: 511645 SP 2003/0003077-4, Relator: Ministro HERMAN
BENJAMIM, Data de Julgamento: 18/08/2009, T2: SEGUNDA TURMA,
DATA DE PUBLICACAO: DJE: 27/08/2009)
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EMENTA 6: APELACAO CIVEL. REMESSA NECESSARIA. MANDADO DE
SEGURANCA. VAGA EM CRECHE. MUNICIPIO DE UBERLANDIA. LEI
ORGANICA MUNICIPAL. INEXISTENCIA DE VAGA. ATO ILEGAL.
GARANTIA CONSTITUCIONAL. NEGATIVA DE ACESSO. RESERVA DO
POSSIVEL. INAPLICABILIDADE. SENTENCA MANTIDA. Nos termos do
art. 157, inc. IV, da Lei Orgéanica, a garantia da educacéao pelo poder publico
municipal, se dara mediante o atendimento gratuito em creches e pré escolas
a crianca de zero até seis anos de idade. A Constituicao trata a educacéo
como um direito social, que deve ser prestado pelo estado de forma plena,
sendo que o indeferimento da matricula de menor, sob 0 argumento apenas
da auséncia de vagas, contraria o disposto na carta Magna e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Em face dos mencionados preceitos legais, a
sentenca que determinou que o requerido disponibilize vaga em creche
municipal para o menor, deve ser confirmada por este tribunal, sendo que a
ligacdo de limitacio or¢amentaria ndo tenho cond&@o de restringir o direito
ao acesso universal a educacgdo. A invocacao do principio da reserva do
possivel, limitacdo financeira do ente publico e o suposto prejuizo aos
municipios, por si s6, ndo justifica o desatendimento ou a ordem
constitucional de facilitagcdo do acesso aos servicos de educacao. Recurso ndo
provido, com analise da remessa necessaria. (Tribunal de Justica de Minas
Gerais TJ-MG — AP Civel /Rem Necessaria: AC 0492406-05.2019.8.13.0702
Uberlandia. Data do Julgamento: 30 de setembro de 2021).

EMENTA 7: APELACAO CIVEL. REMESSA NECESSARIA. MANDADO DE
SEGURANCA. VAGA EM CRECHE. MUNICIPIO DE JUIZ DE FORA. LEI
ORGANICA MUNICIPAL. INEXISTENCIA DE VAGA. ATO ILEGAL.
GARANTIA CONSTITUCIONAL. NEGATIVA DE ACESSO. RESERVA DO
POSSIVEL. INAPLICABILIDADE. SENTENCA MANTIDA. Nos termos do
art. 9°, inc. V, da Lei Organica do Municipio de Juiz de Fora, a garantia da
educacdo pelo poder publico municipal, se dara mediante o atendimento
gratuito em creches e pré escolas a crianca de até cinco anos de idade, com
recursos para sua instalagdo, funcionamento e manutengdo. A Constituigdo
trata a educacdo como um direito social, que deve ser prestado pelo estado
de forma plena, sendo que o indeferimento da matricula de menor, sob o
argumento apenas da auséncia de vagas, contraria o disposto na carta Magna
e no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Em face dos mencionados
preceitos legais, a sentenca que determinou que o requerido disponibilize
vaga em creche municipal para o menor, deve ser confirmada por este
tribunal, sendo que a ligacéo de limitacdo or¢camentaria nao tenho condéo de
restringir o direito ao acesso universal a educacao. A invocacao do principio
da reserva do possivel, limitacdo financeira do ente publico e o suposto
prejuizo aos municipios, por si s, ndo justifica o desatendimento ou a ordem
constitucional de facilitacdo do acesso aos servi¢os de educacao. Recurso ndo
provido, com analise da remessa necessaria. (Tribunal de Justica de Minas
Gerais TIMG — Ap. Civel/Rem Necessaria: AC 0115256-43.2019.8.13.0145
Juiz de Fora. Data do Julgamento: 26 de Agosto de 2021)

Depreende-se das decisdes acima, de Tribunais localizados em regides diferentes, que
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h& uma unanimidade no Poder Judicirio em reconhecer, decerto, que o Ente Municipal tem o
dever constitucional de prover o direito a educacdo. Ocorre que a decisdo emanada nem sequer
cita a unidade escolar ou as condicdes a que ela esta submetida, restringindo a analise a mera
imposicdo de efetuar a matricula na rede publica e na série do ensino. N&o se busca questionar
aqui o direito da crianga a educacdo, mas sim indagar se a crianca, de fato, estara tendo acesso
devido a educacéo, principalmente no silenciamento das unidades escolares. Desse modo, resta
evidente que tais sentencas corroboram para um ciclo invisibilidade institucional, uma vez que
a escola ndo assume uma voz ativo-processual dentro dessas relagdes juridicas.

Em contrapartida, isso agrava ainda mais, considerando o fato de a crianca precisar ser
matriculada proximo a residéncia, nos termos do art. 4°, inciso X da Lei 9.394/1996 (Lei de

Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional - LDB):

Art. 4° O dever do Estado com educacdo escolar publica sera efetivado
mediante a garantia de:

X — Vaga na escola publica de educacéo infantil ou de ensino fundamental
mais proxima de sua residéncia a toda crianca a partir do dia em que
completar 4 (quatro) anos de idade.

Isso porque a decisdo emanada pelo Poder Judiciario possui forca executiva que, em
diversos casos, recai sobre a escola e nao sobre as politicas do Estado. Dentro desse cenario, a
escola ndo pode falar, opinar, participar ou justificar a recusa, mediante consideracoes
pedagdgicas plausiveis que considerem as condi¢des locais, restando apenas o cumprimento
forcado da obrigacdo e, desse modo, prejudicando ndo sé a atividade escolar, mas também o
desenvolvimento da crianca e do adolescente.

Cabe salientar, também, que as decisdes s&o comuns ao destacarem que “o ente publico
deve efetuar a matricula e fornecer a educacdo ou oferecer transporte para um local mais
proximo”. Nota-se, nesse contexto, que a possibilidade de escolha faz com que o ente publico
opte por efetivar forcadamente a matricula, uma vez que o oferecimento de transporte ndo é
alternativa viavel para um numero esparso de alunos. Desse modo, vislumbra-se mais uma
forma de invisibilizacdo da escola, porque ndo ha elemento que, dentro da relacdo juridica,
considere o real potencial da escola e as limitagdes inerentes a realizacdo da atividade.

Assim, o ciclo de invisibilidade institucional ocorre porque a escola sequer conseque se
posicionar, estabelecendo, nessa perspectiva, uma limitacdo também ao Estado. Isso porque, ao

inserir mais um estudante na turma, as condi¢fes qualitativas ligadas a atividade docente
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decairdo, entretanto, tal aspecto qualitativo ndo é objeto de discussdo judicial (OLIVEIRA e
ARAUJO (2005), o que confirma a resposta topica a sociedade, mas a manutencdo de um
desafio a longo prazo. Tal manutencao ressalta, sobretudo, ndo sé a deficiéncia na aprendizagem
efetiva do estudante, mas também na reducéo da visibilidade e autonomia institucionais.
Nesse ambito, o que se verifica sdo reflexos indiretos que silenciam a atividade escolar,
resumindo-se em uma relacdo entre poderes (Executivo e Judiciario), demandada por um
particular, que é o destinatario de direitos sociais. Importante fazer essa leitura a partir do

Movimento do Discurso de ORLANDI (2007), em que nem tudo é dito, mas significado:

Dito: Cumpra-se o direito a educacdo, restando obrigado o ente publico a
matricula da demandante.

Nao dito: A escola ndo tem escolha a recusa, ainda que tenha argumentos
justificaveis, porque nem sequer é ouvida.

Interdito ou silenciado: Mantém-se a jurisprudéncia-alibi como resposta
automatica do Estado, conferindo ares de confirmagdo de garantias sociais,
todavia, o direito a educacdo ndo é efetivamente garantido por condigdes
fatico-materiais e o ciclo de invisibilidade institucional realgado.

Importante destacar que a invisibildiade se da tanto do ponto de vista das Fun¢Ges do
Estado quanto da propria sociedade, ja que qualquer desconforto é razéo pela qual a sociedade
se sente apta a discutir na justica. Nesse cenério, predomina-se um baixo reconhecimento
sociohistérico da instituicdo escolar, o qual é fomentado por decisbes que ndo consideram a
relevancia da integralidade processual, como parte interessada e autbnoma, como deveria ser.
Nesse contexto, ainda que haja uma resposta tdpica do Estado, ha dificuldades de se concretizar
normas programaticas, mantendo apenas leis cada vez mais direcionadas as “clausulas gerais”
e “ulteriores de concretizacdo”, ressaltando tanto a invisibilidade de grupos
socioeconomicamente vulneraveis quanto a invisibilidade escolar-institucional.

Dentro da ética legalista do Positivismo, concepgdo juridico-ideoldgica que caracteriza
o Direito a partir da positivacdo da norma e de sua instituicdo no arcabouco legalista, verifica-

Baixa
qualidade de
politicas

publicas

Escola sem
autonomia,
sem voz, sem
vez

Aumento da demanda
judicidria e
jurisprudéncia-alibi
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se que h& uma reducdo do Direito aquilo que se encontra positivado e que fora instituido por
uma autoridade que detém o poder politico de impor tais normas, inclusive, como fomra de
manutencdo de poder. 1sso quer dizer que 0 processo de construcdo dessas normas nao faz da
instituicdo escolar, historicamente marginalizada, um agente capaz de, autonomamente,
resolver conflitos dentro do campo educacional, sendo apenas alvo de um “Cumpra-se” que

reverbera a judicializacdo atomizada, evidenciando a prépria crise de legitimidade da norma.

Esquema 1. Ciclo de invisibilidade institucional

Nessa ldgica, a construcgdo jurisprudencial no Brasil, visualizada inclusive por decisdes
praticamente idénticas, conforme se observa nas supracitadas ementas 6 e 7, caracteriza-se pela
dualidade tanto do sujeito que é destinatario da norma quanto do sujeito que ¢ “invisivel” para
o0 Estado e para o Direito. Assim, a margem da relacdo processual, tal contexto faz com que a
lei muitas vezes seja utilizada, conforme apontado por HESPANHA (1993), como forma de
“enunciar de forma solene e propagandistica as inten¢des do poder” (pag. 24). Assim, na visao
de HESPANHA (1993, pag. 24), a lei passa a ndo ser um instrumento de mecanismo regulativo,
mas sim persuasivo e simbdlico, realcando a posicdo figurativa como mecanismo de
manutencdo de poder, especialmente pela transformacdo do arcabouco juridico legalista como
0 Unico modo de revelacdo do direito.

Nessa seara, verifica-se a imprescindibilidade de atuacdo do Poder Judiciério,
entretanto, é preciso calcar as bases dessa interferéncia em pardmetros objetivos que possam
reconhecer, sobretudo, a autonomia escolar e institucional. Desse modo, estabelecer critérios
diretos e integrar a escola na relacdo processual € uma realidade necessaria e precisa, a fim de
se avaliar circunstancialmente a atuacdo educacional e manter a visibilidade e as bases de sua

autonomia. Nesse ambito, conforme pontua PINTO (2006), tais critérios recairiam sobre:

« Tamanho: considera-se que as escolas ndo devem nem ser muito grandes
(oque dificulta as praticas de socializacao e aumenta a indisciplina), mas, ao
mesmo tempo, devem ter um nimero de alunos que permita & maioria dos
professores lecionar em apenas uma escola;

 InstalacBes: assegurando-se salas ambientes (bibliotecas, laboratorios
etc),espacos de alimentacdo, lazer e de pratica desportiva, com dotacdo
orcamentaria para uma manutencdo adequada;

« Recursos didaticos em qualidade e quantidade, aqui incluidas as
tecnologiasde comunicacdo e informacdo, garantidos os recursos para a
manutencdo dosequipamentos;

« Razdo alunos/turma que garanta uma relacdo mais proxima entre 0s
professores e seus alunos;

* Remuneragdo do pessoal: assegurar um piso salarial nacionalmente
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unificado, associado ao grau de formacéo dos trabalhadores da educacéo e
um plano de ascensdo na carreira que estimule a permanéncia na profissao;

+ Formacdo: dotacdo anual de recursos financeiros para a formacao
continuada de todos os profissionais da escola;

» Jornada de trabalho: definicdo de jornada semanal de 40 horas, com 20%
da mesma, no caso do professores destinados a atividades de planejamento,
avaliacéo e reunifes com os pais, cumpridas nas escolas. No caso das creches
(0 a 3 anos), optou-se pela jornada padrédo de 30 horas semanais para 0s
professores, também com 20% para atividades complementares;

« Jornada do aluno: fixacdo de uma jornada minima de 10 horas/dia, no
casodas creches (cuja média nacional j& é superior a 8 horas/dia) e de 5
horas/dia,nas demais etapas (cuja média nacional € um pouco acima de 4
horas/dia);

» Projetos especiais da escola: garantia de um repasse minimo de recursos
para que as escolas possam desenvolver atividades proprias previstas em seu
projeto pedagdgico;

« Gestao democratica: entende-se que a gestdo democratica envolve uma
sériede aspectos que ndo possuem, necessariamente, um impacto monetario
no custo aluno, mas é evidente que quando se propicia a jornada exclusiva do
professor em uma escola, o tempo remunerado para atividades extra-classe,
a proximidade da escola das residéncias dos alunos, um menor nimero de
alunos/turma e de alunos/escola, todas estas medidas, facilitam muito
(embora néo assegurem) a construcdo de relacGes mais democratica em sala
de aula e na escola. (PINTO, 2006, pag. 17/18)

Frente a isso, diante dos inimeros desafios ligados a diversidade sociocultural e
realistica de diversas instituicdes educacionais, nota-se que as discussdes no ambito do Poder
Judiciario estdo ligadas a falta de acesso ao ensino ou barreiras que, categoricamente, dificultam
esse acesso, como falta de monitores, auséncia de vagas nas creches, falta de transporte, etc.
Contrariamente, ndo discutem pontos ligados a manutencdo da qualidade da educacdo, ainda
que, se assim fossem, a baixa participacao das instituicdes escolares seria uma realidade. Frente
a isso, fortalecer a autonomia escolar e integra-la a relacdo processual de forma independente é
uma necessidade que passa a garantir as bases autonémas do ensino no pais, suprindo em parte
ambas as demandas. Logo, a triade processual deve abranger: 1) Poder Judiciario 2) Parte

demandante 3) Poder Executivo 4) Unidade escolar.

8. CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, o intuito desse trabalho foi refletir acerca dos efeitos simbdlicos de decisoes
judiciais e compreender como que tais decisdes contribuem para o ciclo de invisibilidade

institucional da unidade escolar, considerando, principalmente a legislacdo-alibi e a
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Constituicdo Simbdlica, pontuada por NEVES (1994). Para a consecugdo do objetivo proposto,
tal estudo foi pautado em CANOTILHO (1998), CARVALHO (1998), CORREA (2014),
GRINOVER (2010), NEVES (1994), SILVA (1988), SANTOS (1988), SOUZA (2006,
2017) e VIECELLI (2014) e, para ilustrar as discussdes empreendidas, subsidiou essa pesquisa
uma breve anédlise de decisdes judiciais que demonstraram como que a atuacdo judicial —
garantidora de direitos sociais — contribui para a invisibilidade escolar, & medida que néo
considera a escola parte integrante da relagéo juridico-processual.

Do ponto de vista metodolégico, o estudo foi pautado por um levantamento
bibliogréfico, a partir do resgate da nocéo de Constitucionalismo e da nocao atinente a funcédo
do Estado Democratico de Direito e Bem-Estar Social. Além disso, por meio de um estudo
bibliografico, retomou-se conceitos ligados a a judicializacdo de politicas publicas, dando
enfoque a insuficiéncia estatal em prover o direito a educacdo, invisibilizando grupos e
instituicOes e reduzindo politicas educacionais. A titulo exemplificativo, ilustrou-se a discusséo
empreendida com algumas decisdes jurisprudenciais que, por meio de uma metodologia de
cunho bibliogréafico e de base qualitativa, permitiu-nos identificar que a judicializacdo da
educacdo consegue responder topicamente as demandas sociais, mas pela auséncia da
autonomia escolar apenas simboliza a garantia do direito a educacao.

Mediante o exposto, conclui-se que a institui¢do escolar se reduz a mera obediéncia das
sentencas proferidas, ja que, nesse contexto, ndo se vislumbra a participacdo da escola
efetivamente na discussao de um déficit que esta ligado a prépria estrutura de manutencao das
bases pedagdgicas e democraticas de trabalho e de ensino, uma das mais relevantes do pais. Por
iss0, reconhecer sua importancia é dar vazéao ao verdadeiro Estado Democratico de Direito, que
ndo se caracteriza apenas pela juncdo de Estado Democrético e Estado de Direito, mas sim “na
criacdo de um conceito novo, que leve em conta os conceitos dos elementos componentes, e que
0s supere na medida em que incorpora um componente revolucionario de transformacdo do
status quo” (SILVA, 1988, pag.21). Essa transformacdo ndo vem com a mitigacdo e
invisibilizacdo escolar a partir da transferéncia de autonomia levada a apreciacdo do poder de
império do judiciario.

Desse modo, em sintese, verifica-se uma terceirizacdo de responsabilidade, ja que
diversos desafios deveriam ser discutidos, repensados e solucionados pela propria escola e ndo
submetidas a apreciagdo judicial. Nesse contexto, ndo se vislumbram condigdes efetivas de,
internamente, e em parceria com 0s 0rgdos de protecdo a Crianca e ao Adolescente, como 0s

Conselhos Tutelares, promover o dialogo e solucionar desafios inerentes a propria atividade
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educacional. Nota-se nesse ambito, inclusive, a falta de recursos para 0 acompanhamento de
uma busca ativa, por exemplo, de modo que 0s casos sdo submetidos comumente aos 6rgaos
do sistema judicial.

Dessa forma, para que romper com o ciclo de invisibilidade institucional, é preciso

inicialmente, sem prejuizo de outras hipdteses:

1) Conceder e reconhecer a autonomia da escola na resolucgéo de impasses e conflitossécio-
escolares: Isso quer dizer que a escola ndo deve transferir problemas, entraves edesafios para
o0 setor judiciario, ja que deve dialogar com o executivo, impondo condicGes claras, objetivas
e fundamentadas em relacdo as demandas pelos servi¢ds que lhes chegam. Nesse contexto, a
escola precisa ter autonomia para gerenciar seu corpo discente e para resolver conflitos
inerentes a atividade educacional, principalmente por meio de um Comité formado por
integrantes escolares que estejam capacitados na 6tica do Estado Democratico de Direito e das

garantias sociais tipicasdo publico que Ihe é viavel.

2) Romper com o paradigma legalista e positivista como Unica forma de resolucédo de
conflitos: 1sso porque os grupos sociais ndo podem ser alijados do sistema politico, ja que o
processo de construgdo e de aplicacdo normativa ndo pode passar a ocupar um espaco
meramente figurativo. Nesse cenario, é preciso que novas formas de resolucdo de conflitos
sejam promovidas, principalmente dentro de uma instituicdo promotora dodialogo, formadora
de opinido e responsavel pela educacdo humana. Com essa autonomia, a partir do esgotamento
do paradigma legalista, discutido por HESPANHA(1993), faz-se necessario investir em acbes
comunicativas no espago educacional, principalmente pela auséncia de participacédo plena no
sistema juridico-politico e pelondo reconhecimento do cidaddo no processo de construcao
legislativo e no poder de império da lei.

Nesse ambito, nota-se que esse paradigma legalista, da constru¢cdo normativa estatal e
positivista, mostra-se insuficiente para abarcar a pluralidade sociocultural e conduz ao
esgotamento desse paradigma pela crise de sua legitimidade. Essa crise advém, sobretudo,
conforme pontuado por HESPANHA (1993), tanto das reinvindicacGes de participacdo plena
na construcdo normativa quanto da recorrente desobediéncia a lei e descumprimento da
ordem, sendo caracteristica principal do ndoreconhecimento do Estado como o Unico agente
capaz de sustentar a legalidade da norma, pela supressdo de vozes e minimizacdo de

participacao social.
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Assim, entender a lei como direito escrito e erudito, caracterizando um fenémeno de
subordinacdo e ndo de construcdo social, é aprofundar as crises do legalismo, j& que, de
acordo com HESPANHA (1993), “o reconhecimento do direito pressupde a transparéncia dos
lagos de participagdo e representagdo politica” (pag. 20), a fim de que o cidadao se reconheca
nas leis e caracterize a legitimidade. Nao obstante, é preciso que a constru¢do normativa gere
um impacto social, pressupondo que “a mensagem legislativa seja acessivel a todos” (pdg.
20), devendo ser inteligivel,adequada ao contexto (minado pela generalidade legislativa) e

voltada a equalizacéo das falhas da sociedade civil, com vistas ao equilibrio social.

3) Capacitar os agentes publicos para o conhecimento de legislacdes que envolvam o campo
educacional: Nesse campo, é preciso que a equipe gestora escolar seja devidamente orientada
em relacdo as normativas juridicas que regem o contextoeducacional. A fim de que ndo estejam
sob a dtica do “uso simbdlico da lei”, com fins de fundamentar a feitura em ares democraticos,
€ necessario um conhecimento acerca da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional,
por exemplo, assim como legislacBes que envolvam o direito da Crianca e do Adolescente,
como o ECA/1990.

4)  Por fim, e com o0 intuito ndo exaustivo, integrar as instituicdes educacionais nas
relacdes processuais: Nesse campo, deve-se problematizar formas preestabelecidas e apostar
em modelos alternativos de ver e viver o direito, a partir de uma ampliacdo daparticipacao
social na aplicacdo da norma. A escola deve assumir uma posicdo de partenas relacdes
processuais, inclusive, indepententes do proprio Estado, até como parte apta a denegar o
cumprimento de ordem emanada pelo Executivo em caso de ausénciade condi¢cdes humanas ou
materiais ou recursos financeiros que possam impactar no direito a educacao, previsto pela
Carta Magna de 1988.

Logo, deve-se prezar pela constituicdo de uma cultura que valorize os valores plurais e
participativos, atinentes a prevaléncia de uma sociedade que preze pela solidariedade
humanista, dentro de valores essencialmente humanos, como a liberdade, a igualdade e a justica
social, visualizando novas maneiras e configuraces, mais democraticas, de ver, construir e
pensar o direito. Nessa perspectiva, a alteracdo dessa invisibilidade recai na promocao de uma
mudancga de mentalidade cultural que seja capaz de romper com pensamentos historicamente

consolidados e da manutencdo do poder politico excludente e elitista, construindo, assim,
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mecanismos instrumentais e efetivos de promocao da participacao social na aplicagdo da norma
e no oferecimento de condicbes suficientes ao exercicio da cidadania, tendo-os como prética
rotineira desses valores no dia a dia, rompendo, portanto, com o ciclo de invisibilidade socio-

institucional.
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