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Resumo: Na legislacao brasileira o direito a educagao ¢ declarado no conjunto dos direitos
sociais, configurando-se um direito de todos e dever do Estado. Todavia, ha um longo caminho
a ser percorrido para que todos, sem distingdo, o exer¢am plenamente. Recorrer ao Poder
Judiciario pode ser uma das possibilidades de efetiva-lo, conforme determinada a propria
Constitui¢ao. Neste sentido, este trabalho busca apresentar a discussao acerca da judicializagao
da educagao, como uma estratégia de implementagao do direito a educagao basica, analisando a
literatura sobre o tema e as decisdes proferidas pelo Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo.
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INTRODUCAO

Do ponto de vista da declaragdo, os direitos educacionais estao amplamente garantidos
na legislacdo brasileira (CURY, 1998; RANIERI, 2009); a educagao ¢ o direito social mais
reforgado em termos de protegao judicial (DUARTE, 2003), no entanto ha um caminho longo a
se percorrer para a plena satisfacdo desses direitos. Assim, se os direitos sao reconhecidos por
um ordenamento juridico, torna-se imprescindivel que haja a possibilidade de fazer com que o
Poder Publico cumpra com seus deveres em caso de omissdo ou acgao irregular.

Os procedimentos relativos ao reconhecimento formal dos direitos, a sua ampliacao
e especificagdo, fazem com que se torne cada vez mais dificil sua satisfagdao, dado que a
protecao aos direitos sociais requer uma atuagao positiva do Estado, com obrigac¢des para a sua
promogao, ao contrario dos direitos individuais tradicionais, que precisam mais da abstencao de
determinados comportamentos'.

Aceitando-se que a concretizagdo dos direitos sociais se da por meio da ampliagdo da
acdo do Estado, através da implementagdo de politicas publicas, o grande desafio, segundo
Duarte (2004), “tem sido o de estabelecer mecanismos para garantir a exigibilidade e o controle
judicial do seu cumprimento, em caso de auséncia ou insuficiéncia das politicas adotadas™ (p.
114). Recorrer ao Poder Judiciario ¢ uma das possibilidades de fazer valer este direito, conforme
o que determina a propria CF/88: “A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesao ou
ameaca a direito” (BRASIL, 1988, art. 5°, inciso XXXV).

A inexisténcia das politicas publicas podera ser objeto de controle do Poder Judiciario, pois
o0 que qualifica a existéncia de um direito social como direito pleno nao ¢ simplesmente a conduta
cumprida pelo Estado, mas a existéncia de algum poder juridico para que o titular do direito
possa, em caso de descumprimento da obrigagdo devida, exigir a sua autuagao. Desta forma, se de
verdade temos direitos, devemos ter uma acao (ABRAMOVICH, COURTIS, 2002).
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No tocante ao direito social a educagdo, a Constitui¢do Federal de 1988 (CF/88, art.
205) estabelece que a educagdo ¢ um “direito de todos e dever do Estado e da familia. Os
deveres do Estado para a garantia do direito a educagdo estdo declarados no artigo 208 da
CF/88, no Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente de 1990 (ECA) ¢ na Lei de Diretrizes ¢
Bases da Educagdo Nacional de 1996 (LDB). O legislador constituinte dispensou tratamento
diferenciado ao ensino obrigatorio, considerando-o também como direito publico subjetivo,
sendo que o ndo-oferecimento do ensino obrigatorio pelo Poder Publico, ou sua oferta irregular,
importa responsabilidade da autoridade competente (BRASIL, 1988, art. 208, § 1° e 2°). A
LDB/96 reforca a possibilidade da exigibilidade do ensino obrigatorio, “podendo qualquer
cidaddo, grupo de cidaddos, associacdo comunitaria, organizacgao sindical, entidade de classe
ou outra legalmente constituida, e, ainda, o Ministério Publico, acionar o Poder Publico para
exigi-lo. (BRASIL, 1996, art. 5°).

O ECA enumera, de forma expressa (art. 208), os direitos assegurados a crianca e ao
adolescente que, ndo oferecidos ou ofertados de maneira irregular, ensejam protegdo judicial,
com agdes de responsabilidade. Infere-se, entdo, a exigibilidade do direito a educagdo nao se
restringe ao conceito abarcado pelo direito publico subjetivo, ou seja, o periodo declarado como
obrigatério. O ECA reconheceu que outros direitos assegurados a crianga e ao adolescente,
para além do atendimento ao ensino obrigatorio, podem ser objeto de acionamento judicial,
principalmente, considerando os deveres juridicos do Estado.

Cabe, ainda, salientar que a formulacdo das politicas publica ¢ reservada, em regra, ao
Poder Executivo, sendo impropria a atuagdo judicial na conformagdo das politicas publicas.
Todavia, a possibilidade de submeter uma politica publica a controle jurisdicional ¢, segundo
Bucci (2006), inquestionavel, pois, o “Judiciario tutela as politicas publicas na medida em que
elas expressam direitos.” (BUCCI, 2006, p. 31).

No que diz respeito aos objetos que podem ser alvo de controle jurisdicional, quando
se trata de politicas publicas em matéria de direitos fundamentais, Barcellos (2008) aponta:
fixacdo de metas e prioridades; resultado final esperado; quantidade de recursos a ser investida;
atendimento ou ndo das metas fixadas pelo proprio Poder Publico; eficiéncia minima na aplicagao
dos recursos publicos. Portanto, as metas do Plano Nacional de Educacdo, assim como as do
or¢amento publico, deveriam ser alvo de controle jurisdicional.

No Brasil, os estudos envolvendo a exigibilidade do direito a educagdo pelo Sistema
de Justica estdo se tornando objeto de interesse por parte de pesquisadores da area do Direito
e da Educacdo (SILVEIRA, 2008). Algumas pesquisas e estudos, nos ultimos anos, analisam
especificamente o comportamento do Judiciario frente as demandas educacionais, por meio
da analise de suas decisoes (MACHADO, 2003; MACHADO JUNIOR, 2003; GRACIANO,
MARINHO, FERNANDES, 2006; LOPES, 2006; PIOVESAN, 2007; RANIERI, 2009;
PANNUNZIO, 2009; CURY, FERREIRA, 2010).

Este trabalho tem por objetivo apresentar a discussdo acerca da expansdo do Poder

Judiciario enquanto uma instancia de concretizagdo dos direitos sociais, € nesse conjunto os



educacionais, recorrendo a analise da literatura e ao levantamento de decisdes proferidas pelo
Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJ-SP), no periodo de 1991 a 2008.2

EXPANSAO DO PODER JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

Ao longo do século XX o Judiciario passou por um processo de expansao, tanto na fungdo
de controle de constitucionalidade das leis e dos atos normativos, como na prestacdo da justica
comum. O principio da revisdo judicial das leis foi gradativamente adotado por varios paises. Na
segunda metade do século XX, houve uma expansao marcante do Judicirio, em diferentes paises,
tornando-se uma instancia de implementacao de direitos sociais e coletivos (ARANTES, 2007).

Segundo Sousa Santos et al. (1996), o desenvolvimento do Estado-providéncia, no
periodo posterior a Segunda Guerra Mundial, gerou mudang¢as no mundo do Direito e da Justica,
com a consagragao constitucional dos direitos sociais e econdmicos. Com essas transformagoes,
o Judicidrio passa a ser acionado para efetivar a nova legislacao social.

Com a crise do Estado-providéncia, a partir dos finais da década de 70 e principios da
década de 80, as reformas orientadas pela logica neoliberal, conduzindo a desresponsabilizacao
do Estado de seu papel provedor e o agravamento das desigualdades sociais hd aumento da
exigibilidade do direito em um contexto de especificagdo dos mesmos, pelos documentos
internacionais e legislacdes nacionais.

Sousa Santos (2007), apesar de considerar as diferencas entre experiéncias e trajetdrias dos
tribunais nos paises centrais, semiperiféricos e periféricos, afirma que o protagonismo emerge

pela mudanga politica, em dois sentidos. Por um lado:

[...] 0o novo modelo de desenvolvimento assenta nas regras de mercado e nos contratos
privados e, para que estes sejam cumpridos e os negocios tenham estabilidade, ¢ necessa-
rio um judiciario eficaz, rapido e independente; por outro lado, a precariza¢do dos direitos
econdmicos e sociais passa a ser um motivo de procura do judiciario. Muita da litigagdo
que hoje chega aos tribunais deve-se ao desmantelamento do Estado social (direito labo-
ral, previdéncia social, educagio, saude, etc.). (SOUSA SANTOS, 2007, p. 17).

Outros fendomenos também influenciam a atividade judicial:

[....] a crise dos meios tradicionais de representacdo politica e a revalorizacao da so-
ciedade civil, at¢é mesmo como espago de producdo de bens coletivos ndo mais rea-
lizados pelo Estado; a globalizagdo e seus efeitos sobre a producdo e implementagao
do Direito em suas diversas areas; o agravamento de problemas que colocam em risco
as instituigdes e a esfera publica de um modo geral, tais como a corrupgdo e o crime
organizado. Além disso, o Judiciario se vé desafiado também por novos movimentos
sociais, muitas vezes articulados em defesa de direitos de minorias ou de causas novas
como as ambientais e dos consumidores (ARANTES, 2007, p. 100).

O recurso ao Poder Judiciario esté relacionado as “culturas juridicas e politicas, mas tem
a ver, também, com um nivel de efectividade da aplicacdo dos direitos e com a existéncia de

estruturas administrativas que sustentam essa aplicacao” (SOUSA SANTOS, 2007, p. 17).



No que se refere especificamente ao crescimento da exigibilidade do direito a educagao,
este pode estar relacionado com a baixa efetividade dos direitos declarados e com a existéncia
de remédios juridicos e instituicdes do Sistema de Justica que facilitam esse acionamento.

No Brasil, segundo Arantes (2007), a expansao do Judiciario ainda pode ser relacionada ao
desenvolvimento e crise do Estado-providéncia, e, também, a ampliagdo do acesso a Justi¢a dos
atores coletivos da sociedade.

Todavia, € preciso considerar que embora ndo tenha se construido no Brasil um Estado social
semelhante ao dos paises europeus, aceita-se que a CF/88 seja uma tentativa de construcao
de um Estado de Bem-Estar Social, no sentido que reconhece os direitos sociais. No entanto,
foi aprovada em um momento histérico mundial de crise deste modelo de Estado. Em outro
contexto, as Emendas Constitucionais dos anos 90 retratam um processo de reforma do Estado
brasileiro.

De acordo com Sousa Santos (2007), a Constituicdo brasileira de 1988 foi responsavel pela
ampliacdo de direitos civis, politicos, econdmicos, sociais, culturais, e os de terceira geragao:
direitos do consumidor, meio ambiente, qualidade de vida, além de ampliar as “estratégias
e instituigdes das quais se pode lancar mao para invocar os tribunais”. Devido a esse fato,
a redemocratizacdo e o novo marco constitucional tendem ‘“a aumentar as expectativas dos
cidaddos de verem cumpridos os direitos e as garantias consignadas na Constituicao, de tal
forma que, a execugdo deficiente ou inexistente de muitas politicas sociais pode transformar-se
num motivo de recurso aos tribunais” (SOUSA SANTOS, 2007, p. 18).

Para Arantes (2007), a criacdo da agdo civil publica, em 1985, ¢ um marco fundamental na
transformagdo do ordenamento juridico brasileiro, com o reconhecimento da existéncia de
direitos difusos e coletivos e com um processo judicial para a representagdo desses direitos. O
processo de expansdo da Justi¢a para a prote¢do dos direitos transindividuais se consolida na
CF/88, que define o reconhecimento de varios outros direitos especificos, e, também, com a
confirmag¢do da funcdo do Ministério Publico (MP) na defesa desses direitos.

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 efectiva execuc¢ao” (p. 19). Como nos casos das pessoas
que recorrem ao Judicidrio brasileiro para ter acesso a medicamentos.

Contudo, como afirma o autor supracitado, os litigios sdo “relagdes sociais que emergem
e se transformam segundo dinamicas sociologicamente identificaveis”, sendo a transformagao
de um conflito em demanda judicial uma “alternativa entre outras”, podendo variar de pais para
pais e entre grupo social e area de interagdo. Ainda, os fatores que produzem o conflito podem
ndo ser percebidos pelo lesado, ou este ndo saber que ¢ possivel reagir contra o dano ou o
causador. “Por essa razdo, niveis baixos de litigiosidade ndo significam necessariamente baixa
incidéncia de comportamentos injustamente lesivos.” (SOUSA SANTOS et al., 1996, p.45).

Alguns grupos sociais “tém uma capacidade muito maior que outros para identificar os

danos, avaliar a sua injustica e reagir contra ela”. Ja os grupos mais vulneraveis socialmente



tendem a ter menor capacidade para transformar a experiéncia da lesdo em litigio. (SOUSA
SANTOS et al., 1996, p. 45).

Para esses autores, depois de reconhecida a existéncia do dano e seu causador, o litigio s6
emerge se o lesado acreditar que ele pode ser reparado, reclamando com o responsavel e, ainda,
que “saiba fazé-lo de maneira inteligivel e credivel”. Portanto, estd implicito que os grupos
sociais que tém menores capacidades de perceber o dano também apresentam dificuldade de
reagir judicialmente. Assim, “elevada consciéncia de direitos tende a ampliar o &mbito da lesao
e, correspondentemente, os objetivos da sua reparacao” (p. 46).

O recurso ao Judiciario para a resolugdo de um litigio decorre de varias alternativas, e
quando esta escolha ocorre, ela ¢ de tal modo um processo ja em recurso, pois tentativas de
mecanismos informais mais acessiveis foram utilizados na resolu¢ao inicial do conflito.

No entanto, a procura pelo judiciario ¢ apenas a “ponta do iceberg”, pois hd uma grande
“procura suprimida”. “E a procura daqueles cidaddos que tém consciéncia dos seus direitos,
mas que se sentem totalmente impotentes para os reivindicar quando sdo violados”. (SOUSA
SANTOS, 2007, p. 31). Nesta “procura suprimida”, além dos que t€ém consciéncia de seus
direitos ¢ necessario considerar os que estdo alijados do conhecimento de seus direitos.

Sadek (2004) destaca que as dificuldades de acesso ao Judiciario sdo um fator inibidor da
realizagdo da cidadania plena. E no Brasil o sistema judicial estimula um “paradoxo demandas
de menos e demandas de mais™:

[...] de um lado, expressivos setores da populacdo acham-se marginalizados dos ser-
vicos judiciais, utilizando-se, cada vez mais, da justi¢a paralela, governada pela lei do
mais forte, certamente menos justa e com altissima potencialidade de desfazer todo
o tecido social. De outro, ha os que usufruem em excesso da justica oficial, gozando

das vantagens de uma maquina lenta, atravancada e burocratizada. (SADEK, 2004,
p. 86).

O Poder Judiciario, nesse processo de expansao, assume funcdes relevantes na resolucao
de litigio; contudo, como destaca Sousa Santos (1996, 2007), nem todos os cidadaos procuram
essa alternativa, principalmente os que ndo tém consciéncia de seus direitos e da possibilidade

de acessar as estruturas do Poder Judicidrio para exigir a sua concretizacao.

JUDICIALIZACAO: PRINCIPAIS ASPECTOS

O fenémeno da expansdo da judicializagdo da politica ¢ uma expressao utilizada pela
ciéncia social e pelo direito, a partir do trabalho de Tate e Vallinder (1995), que abordam
esse processo em diversos paises do mundo. Para os autores, algumas condi¢des facilitam
a judicializagdo, como: a democracia; a separacao de poderes; o reconhecimento formal de
direitos; a consciéncia dos meios judiciais pelos grupos de interesses e pelos partidos de oposi¢ao
na realizagdo de seus objetivos; inefetividade das instituicdes majoritarias; a incapacidade das
instituicdes em dar provimento as demandas sociais, delegando as cortes a tomada de decisao

em determinadas areas da politica.



Para Rios-Figueroa e Taylor (2006), a judicializacdo da politica estd relacionada ao
deslocamento crescente dos conflitos politicos das arenas tradicionais (Legislativo e Executivo)
para o Judiciario, configurando-se a estrutura institucional um dos principais determinantes
para o padrao/modelo de judicializacdo de politica, sendo que as caracteristicas institucionais
do sistema juridico, como a independéncia e a revisdo judicial, influenciam no padrido de
contestacdo de politicas.

Segundo Cury e Ferreira (2010), o processo de judicializagdo da educacdo ocorre
“quando aspectos relacionados ao direito a educacao passam a ser objeto de analise e julgamento
pelo poder judiciario”. Esse fendmeno, se verifica quando da ofensa os direito a educacao
decorrentes de : “(a) mudangas no panorama legislativo; (b) reordenamento das instituigdes
judicial e escolar; (c) posicionamento ativo da comunidade na busca pela consolidagdao dos
direitos sociais” (p.81).

Para 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”.

Segundo Vianna et al. (1999), o processo de judicializagdo politica no Brasil tem sido
resultado de uma progressiva apropriagdo das inovagdes da Constituicdo de 88 por parte da
sociedade e de agentes institucionais. Na nova arena politica brasileira, dois atores exercem
papel relevante nesse processo: os governadores e os procuradores. No entanto, o processo de
judicializag¢do no Brasil tem um carater duplice. De um lado, uma caracteristica comum como a
descrita pela bibliografia sobre o assunto, as minorias parlamentares demandam a interven¢ao do
Judiciario contra a vontade da maioria; por outro lado, se afasta dessa caracteristica com a acao
dos Executivos estaduais e da Procuradoria da Republica contra a representagdo parlamentar,
em sua maioria de ambito estadual, indicando que a sociedade e a federa¢do se encontram
desajustadas da vontade do soberano e tém reclamado a presenca de um terceiro na resolu¢ao
dos problemas.

Alineficiéncia das instituigdes majoritarias relaciona-se a incapacidade dessas institui¢des
em dar provimento as demandas sociais. “Alguns tribunais, diante da inércia dos politicos e
da impossibilidade de negarem uma decisdo, sdo obrigados a por um fim em conflitos que
deveriam ser resolvidos no ambito politico.” No entanto, destaca que “toda demanda social
que ndo envolva interesse suficiente ou agregue alto custo certamente encontrara dificuldade
para ser efetivada. (CARVALHO, 2004, p. 120). Essa posicao de cautela ¢ verificada no Brasil,
segundo o autor, em momentos de crise; como exemplo cita a crise de governabilidade do final
da década de 1980 e inicio da de 1990, com uma opgao clara do STF pela ndo-interferéncia.

O aumento do numero de processos pode ndo implicar em intervengdo efetiva do
Judiciario. Como indaga Carvalho, “até que ponto os juizes modificam as leis ou atos dos demais
poderes? Ou “até que ponto essas decisdes interferem na aplicacdo de politicas publicas?”
(2004, p. 121).

A judicializacdo da politica requer que os



[...] operadores da lei prefiram participar da policy-making a deixa-la ao critério de
politicos e administradores e, em sua dinamica, ela propria implicaria papel politico
mais positivo da decisdo judicial do que aquele envolvido em uma ndo decisdo. Dai
que a idéia de judicializag@o envolve tanto a dimensao procedimental quanto substan-
tiva do exercicio das fungdes judiciais. (MACIEL, KOERNER, 2002, p. 114).

O fendmeno da judicializagdo da politica ndo deve ser considerado apenas com os
indices de acionamento do Judiciario (CARVALHO, 2004; PACHECO, 2006), mas ¢é preciso
analisar as respostas dadas pelo Judicidrio aos questionamentos, ou seja, os resultados politicos
produzidos a partir do acionamento da via judicial.

De acordo com Barroso (2009) ¢ preciso esclarecer a diferenca entre judicializagdo e
ativismo judicial, que s3o “primos”, mas nao tem a mesma origem.

A judicializag¢do, no contexto brasileiro, “é 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 dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz
cabe dela conhecer, decidindo a matéria (BARROSO, 2009, p. 335).

J& o ativismo judicial é:

[...] uma atitude, uma escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Cons-
tituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situagdes
de retrag@o do Poder Legislativo, de um certo deslocamento entre a classe politica e

a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira
efetiva”. (BARROSO, 2009, p. 335).

Uma atitude oposta ao ativismo ¢ a “autocontencdo judicial”, quando o Judicidrio

procura reduzir sua interferéncia nas agdes dos outros Poderes. Nesta linha, juizes e tribunais:

(i) evitam aplicar diretamente a Constitui¢@o a situagdes que nao estejam no seu ambi-
to de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do legislador ordinario; (ii)
utilizam critérios rigidos e conservadores para a declaragdo de inconstitucionalidade
de leis e atos normativos; (iii) abstém-se de interferir na definigao das politicas publi-
cas. (BARROSO, 2009, p. 336).

A intervencdo dos Tribunais nos processos decisorios de problemas eminentemente
politicos ndo ¢ consenso, sendo os integrantes dessas instituicdes constantemente questionados,
principalmente no carater democratico desta intervencao.

Nos ultimos anos, o Poder Judicidrio brasileiro, principalmente, o STF, tem julgado a¢des
de grande repercussao politica e social, evidenciando o deslocamento de questdes politicas do
ambito do Executivo e Legislativo para o Judiciario, colocando em destaque o papel politico
dos integrantes desta Corte.

Para Sousa Santos et al. (1996), nos paises semiperiféricos e periféricos os Tribunais
estdo assumindo, de maneira lenta e fragmentada, uma co-responsabilidade politica na atuacao
do Estado providéncia. “A distancia entre a Constitui¢do e o direito ordinario €, nesses paises,

enorme, € os tribunais tém sido, em geral, tibios em tentar encurtd-la”. Dentre os fatores para



essa atuacdo destaca: o conservadorismo dos magistrados, formados em faculdades de Direito
dominadas “por concepgdes retrogradas da relacdo entre direito e sociedade”; desempenho
rotinizado, “politicamente hostil a justica distributiva e tecnicamente despreparado para ela”;
“cultura juridica ‘cinica’ que nao leva a sério a garantia dos direitos”, considerando os direitos
constitucionalmente consagrados como declaracdes programaticas; organizacdo judiciaria
deficiente em recursos técnicos € humanos; “um Poder Judicial tutelado por um Poder
Executivo, hostil a garantia dos direitos ou sem meios or¢gamentais para levar a cabo; a auséncia
de opinido publica forte e de movimentos sociais organizados para a defesa dos direitos; um
direito processual hostil e antiquado” (p. 38-9).

O Judiciario ao assumir uma atitude mais ativa torna-se “mais controverso, mais visivel
e vulneravel politicamente” (SOUSA SANTOS, 2007, p. 23). Em alguns paises, subsiste
uma transferéncia de legitimidade do Poder Executivo e Legislativo para o Judiciario. Esse
“movimento leva a que se criem 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). E o Judicidrio, em grande medida, ndo consegue corresponder a
expectativa.

Nos ultimos tempos, algumas criticas ao Poder Judicidrio permeiam o debate na
sociedade brasileira, como: moroso e inepto como prestador de servigo, portanto incapaz de
responder a crescente demanda e que sua institui¢do € refrataria as modificacdes.

De acordo com Sadek (2004), o Poder Judiciario € um servigo publico com extraordinaria
procura, no entanto sdo julgados, em média, 72% dos processos ingressados. “Calcula-se que,
caso cessassem de ingressar novos casos, seriam necessarios de cinco a oito anos, dependendo
do ramo do Judiciario e da unidade da federagdo para que fossem colocados em dia todos os
processos existentes” (p. 88).

De acordo com Barroso, “o Judicidrio ¢ o guardido da Constituicao e deve fazé-la valer,
em nome dos direitos fundamentais e dos valores e procedimentos democraticos, inclusive em
face dos outros Poderes. Eventual atuacdo contramajoritaria, nessas hipoteses, se daré a favor,
e ndo contra a democracia”. (BARROSO, 2009, p. 346). Todavia, o proprio autor destaca que o

ativismo judicial ndo € a solucdo para o problema brasileiro:
Mas ele ¢ um antibiotico poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado. Em dose
excessiva, ha risco de se morrer da cura. A expansdo do Judiciario ndo deve desviar
a aten¢do da real disfuncdo que aflige a democracia brasileira: a crise de representa-
tividade, legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos de reforma
politica. E esta ndo pode ser feita por juizes. (BARROSO, 2009, p. 346).

Sobre o papel do Judiciario, e sua relacdao de independéncia dos demais poderes, destaca-

se como relevante a discussao feita por Sousa Santos (2007):

E evidente que o sistema judicial ndo pode resolver todos os problemas causados pe-
las multiplas injusticas. Mas, tem que assumir a sua quota-parte de responsabilidade
na resolucdo. O sistema judicial estd, hoje, colocado perante o seguinte dilema. Se
nao assumir a quota-parte da sua responsabilidade, continuara a ser independente de
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um ponto de vista corporativo, mas sera cada vez mais irrelevante tanto social como
politicamente. (SOUSA SANTOS, 2007, p. 34).

Concorda-se com o autor, pois em uma sociedade democratica o Judiciario tem o dever
de assumir o seu papel de controlar a implementacao dos direitos consagrados na legislacao,

exigindo dos demais poderes a sua realizacao.

DECISOES EDUCACIONAIS DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO

Pesquisa realizada sobre as decisdes do Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJ-SP)
envolvendo o direito de criangas e adolescentes a educacdo, apds a implantacdo do ECA®,
entre o periodo de 1991 a 2008, com a analise de 483 documentos, evidenciou o uso do Poder
Judiciario para a efetivagao e/ou questionamento das politicas publicas envolvendo a educacao,
conforme quadro a seguir. Todavia, o levantamento das decisdes judiciais denota com mais
expressao o uso do Poder Judiciario em algumas areas. O recurso judicial para requisi¢ao de
uma vaga na educacdo basica e para o oferecimento de servigos que impedem a permanéncia

do aluno na escola foram os conflitos mais presentes no conjunto estudado.

CATEGORIAS TEMAS n° de decisées
Educagao Infantil 175
Ensino Fundamental 73
Ensino Médio 1
ACESSO A EDUCACAO BASICA | EJA 6
Educagio Profissional 10
Educagao Especial 17
Nao define a etapa/modalidade 2
Violagao as normas escolares 15
Cancelamento de matricula em curso de lingua 11
PERMANENCIA estrangeira
Evasdo escolar 4
Outras 6
Transporte 14
RESPONSABILIDADE ESTATAL | Ac¢des de reparacdo de danos 18
Condigoes de funcionamento das escolas 3
PODER DE REGULACAO ESTATAL [ Ycnsalidade Escolar 16
Autorizagao / credenciamento 21
Competéncia para legislar 23
DECISOES ADMINISTRATIVAS E | Reorganizagdo das escolas estaduais 2
i Municipalizagdo 3
POLITICAS Fechamento de creche no periodo de férias 2
Outras 6
GESTAO DOS RECURSOS Aplicagdo minima de recursos 8
PUBLICOS Fundef !
Contratos 2
Repasse de recursos publicos as instituigdes 3
privadas
DEVERES DOS PAIS Responsabilidade dos pais e responsaveis 11

Quadro 1 - Organizacio das decisdes por categorias e temas

Fonte: SILVEIRA, 2010.



Nesta pesquisa foi possivel perceber um crescimento das demandas a partir da aprovagao
da LDB/96. Até 1995, as demandas sdo mais esparsas, destacando-se as decisdes acerca do
controle de mensalidades escolares no setor privado. Mesmo considerando que as decisdes
analisadas ndo correspondem ao total de julgados, ainda assim denota-se um acentuado niamero
nos anos de 1998, 2006, 2007 e 2008, todavia alguns litigios sdo discutidos em periodos
especificos, a partir de atos do Poder Publico, sejam eles por omissao ou por a¢do, que impedem
que o direito a educacgao seja garantido.

Os tultimos anos apresentaram um nimero maior de decisdes, todavia ndo se trata de
expansdo das mesmas demandas. Com excecdo das que requisitaram vagas em instituigdes
de Educacdo Infantil (EI), a maioria das a¢des ¢ levada a litigio em periodos especificos,
ocasionadas por alteracdes nas politicas de oferta do atendimento educacional e na legislagao.

A busca pelo Judiciario, como ja enfatizado, ¢ sempre um processo em recurso (SOUSA
SANTOS, 1996), pois tentativas informais, visando a resolucao do conflito, sdo feitas com as
proprias institui¢cdes encarregadas de garantir o direito, como a procura pelos pais, na escola;
as intervengdes do Conselho Tutelar e do MP, valendo-se de instrumentos extrajudiciais. Em
outros casos, o ingresso com a a¢ao judicial corresponde a uma tentativa de evitar reformas nas
politicas educacionais, como a municipaliza¢do do EF e reorganiza¢do das escolas estaduais,
sendo a tutela jurisdicional, para as entidades de classe como a Apeoesp, uma das tentativas
de reversdo da politica e de defesa dos interesses da categoria. Porém, como destacado por
Carvalho (2004), as demandas sociais que ndo agregam interesse suficiente, ou que envolvem
altos custos para que sejam efetivadas, tém mais dificuldade de ser acatadas pelo Judiciario, que
opta por posicao de ndo-interferéncia.

O total de decisdes coletadas no ambito do TJ-SP evidenciam o acionamento do
Judicidrio, mas, para que o fendmeno da judicializagdo ocorra ¢ preciso analisar as respostas do
Judiciario, com as mudancas produzidas a partir da participagdo de seus membros no processo
decisério de implementagdo dos direitos sociais, no entanto, considerando o objetivo deste
trabalho ndo sera possivel seu desenvolvimento.

No que diz respeito ao acionamento do Judicirio paulista para os conflitos educacionais,
cumpre reafirmar que este ¢ realizado em periodos especificos, guardando inequivoca
relagdo, sobretudo, com mudangas no contexto econdmico; relacionando-se, ainda, as agoes
sobre reajustes de mensalidades e a normatizacdo nos processos sobre ingresso dos alunos
com seis anos no Ensino Fundamental (EF), orientagdes para autorizagdo e credenciamento
das instituigdes privadas na oferta de Educagdo de Jovens e Adultos (EJA), critérios para as
matriculas nos cursos de lingua estrangeira oferecidos pela rede estadual. As demandas por
vagas em institui¢des de EI, iniciadas no final da década de 90 e constantemente apreciadas
pelo TJ-SP, podem estar ligadas a restricao de recursos mediada pela EC n°14/96, que priorizou
o financiamento ao EF, e a declaragdo como primeira etapa da educagdo bésica pela LDB/96.
Também, ¢ importante ressaltar nesse processo a valorizagdo por parte da sociedade da educagao

anterior ao periodo obrigatdrio como uma etapa fundamental de formagao das criangas.
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Neste cendrio de crescente exigibilidade do direito a educacdo merece destaque o papel exercido

pelo MP, que atuou como parte em numero consideravel de decisdes proferidas pelo TJ-SP.

CONSIDERACOES FINAIS

A utilizagdo do Judiciario para reivindicar e questionar politicas relacionadas a educagao,
principalmente nesta década, tem permitido mudanca de atitude por parte dos membros do
Judiciario. Um exemplo paradigmético refere-se a exigibilidade da EI. Inicialmente, com
sentencas diferenciadas em primeira instancia, e até mesmo por parte dos desembargadores do
TJ-SP. Desse modo, consolidou-se uma jurisprudéncia favoravel ao longo dos anos, sobretudo,
com as decisdes proferidas pelo STF. Sabe-se que as decisdes favoraveis conferem maior
visibilidade a possibilidade de reclamar e conseguir judicialmente o direito pretendido.

Apesar do papel do Judiciario na educagdo ter se ampliado de forma expressiva, ¢
patente a necessidade de discutir a utilizagdo deste meio para a resolucdo de litigios envolvendo
questdes pedagdgicas e educativas, pois esta instituigdo nem sempre serd 0 mecanismo mais
eficaz, devido ao despreparo dos seus membros para as dindmicas envolvendo o cotidiano
educacional.

Em decorréncia do processo de acionamento do Judicidrio, € preciso, também, considerar
a sobrecarga de trabalho existente nos Tribunais. A morosidade no julgamento e os diversos
recursos para uma decisdo final podem afetar as expectativas de utilizagdo do Judicidrio como
um mecanismo capaz de responder as demandas da sociedade que reivindicam a efetivacao dos
direitos sociais.

Sobre a utilizagdo do Judiciario para reivindicar junto ao Poder Publico a implementagdo
de direitos, e para questionar politicas envolvendo a educagdo, ndo ¢ possivel ignorar a
conscientizacdo da populagdo e da sociedade civil organizada sobre seus direitos e sobre a
viabilidade de recorrerem aos Tribunais nestas questdes, facultando que o Judiciario ja ndo seja
apenas uma instituicao focada na resolucao de conflitos entre particulares. Antes, os Tribunais,
como referido por Sousa Santos (2007), sdo vistos como uma arma dos movimentos sociais

para fazer com que os direitos sejam levados a sério.

NOTAS
(Endnotes)

1 Abramovich e Courtis (2002) destacam que todos os direitos demandam prestagdes positivas, sendo a diferenga
entre os direitos apenas de grau e que nos direitos econdmicos, sociais e culturais a faceta mais visivel refere-se
as obrigacdes de fazer, por isso, as vezes sdo denominados por direitos de prestagao.

2 Este trabalho € resultado das discussdes apresentadas na Tese de Doutorado defendida na Faculdade de Educacao
da Universidade de Sao Paulo, orientada pelo Prof. Dr. Romualdo Portela de Oliveira, financiada pela Fapesp
(SILVEIRA, 2010).

3 A escolha pelo periodo de andlise das decisdes apos a implantagdo do ECA considerou que esta lei foi um
importante ordenador juridico para a defesa dos direitos da infancia e juventude, especialmente com inovagdes
no campo de atuagdo do MP para a garantia do direito da crianga e do adolescente, e incluindo nesse conjunto
o direito a educacdo. Outro fator que fundamentou a escolha por esse periodo ¢ a afirmagdo de Oliveira (2007),
também confirmada por Silveira (2006), de que o Estatuto ¢ utilizado como fundamento legal para as a¢des
visando a garantia do direito a educagao.
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