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RESUMO

A discussdo sobre o papel do Poder Judiciario diante da centralidade do Direito envolve
dois eixos de analise, as teorias substancialista e procedimentalista da Constitu¢do. O
presente trabalho analisa uma demanda especifica — 0 acesso ao ensino superior- e de
que forma é possivel justifica-lo sob o ponto de vista democréatico. O objetivo é trazer a
baila a discussdo em torno da judicializacdo de politicas publicas, por meio da
efetivacdo de demandas individuais.

Palavras-chave: Judicializacdo das politicas publicas. Ensino superior. Teoria
substancialista. Teoria procedimentalista.

ABSTRACT

The discussion on the role of the Judiciary in the face of the centrality of Law
involves two axes of analysis, the substantialist and proceduralist theories of the
Constitution. This paper analyzes a specific demand - access to higher education -
and how it can be justified from a democratic point of view. The objective is to
bring to the fore the discussion about the judicialization of public policies, through
the implementation of individual demands.

Keywords: Judicialization of public policies. Higher education. Substantial theory.
Theory procedural.
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A atuacdo do Poder Judiciario no contexto da judicializacdo das politicas
publicas, quando o cidaddo busca o Poder Judiciario para efetivar questdes sociais,
tipicas de politicas publicas, como saide (o mais significativo no caso brasileiro),
assisténcia social, educacdo, meio ambiente, seguranca publica, dentre outros,tem sido
objeto de inumeras discussoes.

A anélise sobre a legitimidade da atuacdo do Poder Judiciario na efetivacdo de
direitos sociais € extensa e objeto de muita controvérsia As criticas incluem o papel do
Poder Judiciario na relagdo com os demais poderes estritamente politicos e responsaveis
pela definicdo de politicas pUblicas®, pela necessidade de “pragmaticidade dos direitos
fundamentais” (GALDINO, 2005) e as injusticas no proprio acesso a Justica’, e pela
eventual diminuicao da autonomia individual e desmobilizacéo popular.’

O presente trabalho aborda um caso de judicializacdo das politicas publicas a
partir da controvérsia entre procedimentalistas e substancialistas quanto ao papel do
Poder Judiciario na efetivagdo da democracia-deliberativa: a atuacéo deve se restringir a

construgéo de canais comunicativos ou adentrar na materializacdo dos direitos sociais?®

% Neste sentido, a propria atuagio seria compreendida como ativismo judicial, no que Streck (2011, p. 72)
aponta que “tem sido pratico as avessas em terrae brasilis, contribuindo para a inefetividade dos direitos
fundamentais sociais.” Isto porque ainda que ao demandar individualmente o efeito perverso da atuagdo
do Poder Judiciario é justamente o impacto na politica publica — “A pedra de toque estara no
reconhecimento, pelo Judiciario, de que seu papel ndo é — nem nunca podera ser — substitutivo, mas sim
de inducdo do desenvolvimento regular, elas estruturas institucionais previstas na constituicdo, dos
misteres de cada qual.” (VALLE, 2009, p. 153, grifo no original).

* Outra perspectiva critica é a orcamentéria — os “direitos nio nascem em 4arvores” conforme aponta
Galdino (2005) e o Poder Judicidrio ndo pode ignorar a execucdo de decisdes com forte impacto
orgamentario, principalmente quando elas sdo individuais, pois ainda que atendam a demanda do sujeito
de direito individualmente, o impacto serd coletivo, uma tensdo entre “micro justiga” (Justica
Comutativa) e “macro justica” (Justica Redistributiva), pois a “justica distributiva ndo pode fazer-se
levando em conta o esquema bilateral” (LOPES, 2006, p. 135). Ferraz (2011) aponta que na verdade a
judicializacdo da saude acaba penalizando o pobre que ndo tem acesso a advogados e consequentemente a
Justica.

® Este é o principal argumento da ciéncia politica — a criagdo de uma “cidadania clientelista”. “E o
resultado disso é que o cidaddo individualizado ndo mais se envolve em questfes de mobilizagdo social e
a justica se torna um verdadeiro balcdo de queixas sociais”. (GONCALVES, 2006, p. 95) Aqui o grande
risco da expansdo da atuagdo do Poder Judicidrio: um governo de juizes. “A justica ndo pode se colocar
no lugar da politica; do contrério, arrisca-se a abrir caminho para uma tirania das minorias, e até mesmo
para uma espécie de crise de identidade. Em resumo, 0 mau uso do direito é tdo ameagador para a
democracia como seu pouco uso.”(GARAPON, 2001, p. 53). Uma espécie de “superego da sociedade”
cerceando a autonomia dos individuos e a soberania popular (MAUS, 2000).

® Os eixos substancialista e procedimentalista serdo objeto de analise durante o trabalho, mas adiantamos
que “Controvérsias a parte, esses dois eixos analiticos teriam em comum o reconhecimento do Poder
Judiciario como instituicdo estratégica nas democracias contemporaneas, nao limitada as funcdes
meramente declarativas do direito, impondo-se, entre os demais Poderes, como uma agéncia indutora de
um efetivo checks and balances e da garantia da autonomia individual cidada” (VIANNA, et al, 1999, p.
24)
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O papel do Direito e do Poder Judiciario tem sido predominante na propria
concretizagdo da democracia e da cidadania, fruto de uma abordagem em que 0 juiz
surge como 0 recurso contra a implosdo das sociedades democréticas que ndo
conseguem administrar de outra forma a complexidade e a diversificacdo que elas
mesmas geraram. Ele é o Ultimo “guardido de promessas”, tanto para o sujeito, como
para a comunidade politica, diante da crise de legitimidade do Estado. A sociedade tem
se remetido aos juizes por conta da auséncia de autoridade, passando a preencher a
funcdo de instituicao unificadora. (GARAPON, 1992)’

Para problematizar as duas abordagens considerando a realidade social que
deposita uma grande confianca no Direito e no Poder Judiciario, o grupo de pesquisa,
Democracia, Direitos Fundamentais e Cidadania (DDFC) do Instituto Brasiliense de
Direito Publico®efetuou uma pesquisa sobre a judicializagdo do acesso ao ensino médio,
em virtude do aumento de processos judiciais envolvendo estudantes que ao serem
aprovados no vestibular de uma universidade publica, queriam se matricular no curso
supletivo, com o objetivo de avancar a conclusdo do ensino médio ou do 3° ano do
ensino médio.

Nas aces ajuizadas perante a Vara Civel, de Familia e de Orfaos e Sucessbes do
Nucleo Bandeirante —DF, os requerentes pleiteavam a matricula no curso “Educacdo de
Jovens e Adultos —EJA”, conhecido como Curso Supletivo do ensino médio no CEBAN
— Centro Educacional Bandeirantes, com o intuito de acelerar o término do ensino
médio ou a 3° ano do ensino médio e, caso concluissem com éxito, poderiam, dessa
forma, obter o Certificado de Conclusdo do ensino médio para viabilizar a matricula na
Universidade, uma vez que tiveram o0s seus pedidos negados pela requerida, sob o
fundamento de que ndo tinham 18 anos completos.

O problema de pesquisa é: Como interpretar a judicializacdo do acesso ao ensino
superior considerando o objetivo perseguido pela politica publica educacional? A partir

do marco tedrico procedimentalista e substancialista, a problematizacdo é sobre duas

" Em uma abordagem que defende a adaptagio do juiz a uma democracia “mais associativa, participativa
e mais deliberativa”, Garapon (1992) deposita uma grande responsabilidade no exercicio das atribui¢des
jurisdicionais: “O prestigio contemporaneo do juiz procede menos de uma escolha deliberada do que de
uma reagdo de defesa em face de um quadruplo desabamento: politico, simbélico, psiquico e normativo...
O juiz surge como um recurso contra a implosdo das sociedades democraticas que ndo conseguem
administrar de outra forma a complexidade e a diversificagdo que elas mesmas geraram... Os juizes sdo 0s
ultimos a preencher uma fungédo de autoridade.”(p. 26/7)

8 O grupo de pesquisa, vinculado ao Mestrado Constituicdo e Sociedade do IDP, é liderado pela
Professora Doutora Julia Maurmann Ximenes e coordenado pela Professora Janete Ricken.
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ideias-chave: “o Direito Positivo cristaliza opgdes politicas e as formaliza como normas
cogentes, determinando o que deve ser” ou o Direito® assegura participacao,
accountability e mobilizagdo? (COUTINHO, 2013, p. 198, grifos no original)).

O percurso da analise comecga com o proprio direito constitucional a educacéo e
suas implicacbes no ensino superior; prossegue com 0s eixos procedimentalista e
substancialista, e finaliza com a analise dos dados a partir do marco teorico
estabelecido. Qual é o papel do Direito e do Poder Judiciario??

2. O ACESSO AO ENSINO SUPERIOR

Na Constituicdo Federal de 1988, o direito a educacgdo esta previsto no Titulo II,
Dos Direitos e Garantias Fundamentais (Capitulo II, art. 6°), sendo considerado,

portanto, como um direito social.

Por meio da leitura do art. 205 combinado com o art. 6°, é possivel afirmar que a
educacdo se eleva ao nivel dos direitos fundamentais e, aléem disso, é de carater
universal, quando esta previsto que a “educagdo ¢ direito de todos”. O art. 205 enuncia
os objetivos basicos da educagao: “a) pleno desenvolvimento da pessoa; b) preparo da

pessoa para o exercicio da cidadania; c) qualificagdo da pessoa para o trabalho.”

A Constituicdo Federal de 1988, com a redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 59, de 2009, estabeleceu que a educacéo basica é obrigatdria e gratuita
dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada, inclusive, sua oferta

gratuita para todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade propria.

A redacdo do paragrafo primeiro do art. 208 da Constituicdo estabelece que “o

acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito ¢ direito publico subjetivo™.

Ocorre que na doutrina a controvérsia surge a partir desta nogdo de direito
publico subjetivo: trata-se de um direito plenamente eficaz e de aplicacdo imediata, isto
é, exigivel judicialmente, ou norma programatica que depende da discricionariedade

governamental para ser implementado?

% O trabalho utilizara a palavra Direito em letra maiGscula para valorizar a perspectiva da definicdo da
politica pablica em norma infraconstitucional, na problematizacdo do papel do Poder Judiciario diante das
defini¢bes do Direito Positivo sobre a efetivagdo do direito a educagdo.
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Para José Afonso da Silva toda norma constitucional é dotada de eficicia ou
“ndo ha norma constitucional alguma destituida de eficacia.” (SILVA, 1998, p. 82-
83).Dentre as normas de eficacia limitada devem ser compreendidas aquelas de
principio institutivo ou organizativo, que se caracterizam por indicarem uma legislacao
futura que Ihes complete a eficacia e lhes dé efetiva aplicacdo, enquanto que as normas
programaticas vinculadas ao principio da legalidade conceituam-se como aquelas que
ndo produzem, como a simples entrada em vigor, todos os seus efeitos essencialis,
porque o legislador constituinte, por qualquer motivo, ndo estabeleceu, sobre a mateéria,
uma normatividade para isso bastante, deixando essa tarefa ao legislador ordinario ou a

outro 6rgédo do Estado.

Para o autor as normas referentes a educacdo sdo normas programaticas
enunciativas ou declaratorias de direitos, ao classificar, especificamente, os arts. 205 e
208 8§ 2° da Constituicdo Federal, como programaticas, apesar da sua afirmacéo,
embora genérica de que as normas que consubstanciam os direitos fundamentais séo de
eficacia contida e de aplicabilidade imediata. (SILVA, 1998, p. 165-172).

Entretanto, Eros Grau (1998, p. 126) argumenta que a alegacdo de que embora a
Constituicao Federal tenha contemplado de maneira explicita o direito a educacdo como
direito social, conforme previsto nos arts. 6° e 205, ha de ser entendido como de eficécia
plena e aplicabilidade imediata, produzindo efeitos juridicos, na condi¢do de direito
publico subjetivo. Nesse contexto, o referido autor entende que o direito a educacgédo é
mais do que um direito social de segunda dimensdo, € um direito fundamental de suma
importancia para que o ser humano possa atingir a sua plenitude terrena, no plano

material e espiritual.

Até o advento da atual Constituicdo Federal, embora se reconhecesse a
importancia da educacdo como fator de mudanga social, ndo havia, excetuada a
obrigatoriedade de matricula, nenhum instrumento de sua exigibilidade, delegando as

normas constitucionais a sua regulamentacéo as leis ordinarias.

A promocgdo e a protecdo dos direitos fundamentais exigem omissdes e agoes
estatais. Desse modo, no que concerne aos direitos sociais, a sua eficacia depende de
uma acdo concreta do Estado, por meio de politicas publicas, e ndo de uma mera
possibilidade de agir em juizo, ao classifica-lo como direito publico subjetivo.
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Ocorre que, como estamos diante de um direito social, 0 seu objeto
ndo €, simplesmente, uma prestacdo individuada, mas, sim, a
realizacdo de politicas pulblicas, e sua titularidade se estende aos
grupos vulneraveis. (DUARTE, 2006, p. 271)

E a construcdo de politicas publicas e seu estudo por parte do campo juridico tem
sido um desafio. Nesta linha que Coutinho (2013, p.184) busca refletir sobre o
arcabougo do Direito Publico para “definir papéis e tarefas executivas (‘quem faz o
que?’), atribuir competéncias (‘decidir quem decide’), conectar atores (‘quem interage
com quem e como?’), coletar, solidificar e difundir experiéncias bem-sucedidas”.

No ambito da legislagdo infraconstitucional educacional, objeto do presente
estudo, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional — Lei n°® 9.394, de 20 de
dezembro de 1996, estabelece no art. 21, inciso I, que “a educagdo basica ¢ formada
pela educagao infantil, ensino fundamental e ensino médio.”

De igual forma, a referida norma prevé a oferta do ensino supletivo, todavia, o
art. 38, 81°, Il da Lei proibe o ingresso no ensino supletivo de estudantes com idade
inferior a 18 anos para a obtencdo do certificado de conclusdo do ensino médio,

conforme abaixo transcrito:

Da Educacéo de Jovens e Adultos

Art. 37. A educacdo de jovens e adultos sera destinada aqueles que
nao tiveram acesso ou continuidade de estudos no ensino fundamental
e médio na idade propria.

8§ 1° Os sistemas de ensino assegurardo gratuitamente aos jovens e aos
adultos, que ndo puderam efetuar os estudos na idade regular,
oportunidades  educacionais  apropriadas,  consideradas  as
caracteristicas do alunado, seus interesses, condi¢des de vida e de
trabalho, mediante cursos e exames.

§ 2° O Poder Pablico viabilizard e estimulard o acesso e a
permanéncia do trabalhador na escola, mediante acGes integradas e
complementares entre si.

§ 3° A educacio de jovens e adultos devera articular-se,
preferencialmente, com a educacdo profissional, na forma do
regulamento. (Incluido pela Lei n® 11.741, de 2008)

Art. 38. Os sistemas de ensino manterdo cursos e exames supletivos,
que compreenderdo a base nacional comum do curriculo, habilitando
ao prosseguimento de estudos em carater regular.

8 1° Os exames a que se refere este artigo realizar-se-ao:

I - no nivel de conclusdo do ensino fundamental, para os maiores de
quinze anos;

Il - no nivel de conclusdo do ensino médio, para os maiores de dezoito
anos.
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8 2° Os conhecimentos e habilidades adquiridos pelos educandos por
meios informais serdo aferidos e reconhecidos mediante exames.

No tocante ao ensino superior, o art. 208, V, da Constituicdo Federal de 1988,
prevé que o “acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo
artistica, segundo a capacidade de cada um”.

Desse modo, por meio da atuacdo do Poder Judiciario, os requerentes pleiteavam
a matricula no curso supletivo com idade inferior a 18 anos, a fim de obter com o
provimento jurisdicional a realizacdo de exames e, por conseguinte, a conclusdo do
ensino médio, o que possibilitaria a matricula no curso superior no qual tinham sido
aprovados no vestibular. Como analisar o exercicio do “papel” do Direito e do Poder

Judiciario a partir dos eixos substancialista e procedimentalista?

3. A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO SEGUNDO AS TEORIAS
SUBSTANCIALISTA E PROCEDIMENTALISTA

Conforme ja destacado, vivenciamos um crescimento na importancia do Poder
Judiciario e do sistema juridico na mediacdo das relacGes sociais, politicas e econdémicas
para a garantia dos direitos fundamentais: “a vocacdo expansiva do principio
democratico tem implicado uma crescente institucionalizacdo do direito na vida social,
invadindo espacos até ha pouco inacessiveis a ele, como certas dimensfes da esfera
privada” (VIANNA, et all, 1999, p. 15)

No cenério atual, a realizacdo do Direito™® deve tentar acompanhar a realidade,
ainda mais considerando que a Constituicdo Federal de 1988 é dotada de uma forca
normativa vinculante para todos os Poderes Estatais (HESSE, 1991), na medida em que
a Constituicdo materializou inimeros direitos, antes relegados ao plano politico-formal.

Desse modo,é analisada a forma pela qual deve ser a intervencdo do Poder
Judiciario na concretizacao desses direitos fundamentais, diante do reconhecimento da
forca normativa dos principios juridicos que transformou o estudo cléssico da

hermenéutica e da teoria da norma. E possivel citar como doutrinador deste eixo

10 Optamos por utilizar a palavra Direito com letra maiGscula neste caso para destacar a
amplitudepresente na abordagem sociojuridica sobre a crescente judicializacdo— a polémica reside na
eventual crenca de que o Judiciario poderd atender e resolver demandas de cunho politico, individuais e
coletivas, e ndo apenas os direitos positivados.
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substancialistao jurista norte-americano Ronald Dworkin(2001), por meio da sua teoria
substantiva da Constitui¢do e da democracia.

Para o autor, o fato do Poder Judiciério analisar conflitos politicos exige que 0s
litigios sejam solucionados com fundamentos juridicos, razéo pela qual os juizes devem

utilizar argumentos de principios e ndo de politica.

Minha visdo é que o Tribunal deve tomar decisdes de principio, ndo de
politica — decisGes sobre que direitos as pessoas tem sob 0 nosso sistema
constitucional, ndo decisdes sobre como se promove o bem-estar geral (2001,
p. 101).

Além disso, na solucdo do caso concreto, o juiz deve utilizar, aléem de regras, 0s
principios, e, em uma eventual colisdo, recorrer-se-4 a ponderacdo ou
proporcionalidade, uma vez que os principios "permitem o balanceamento de valores e
interesses de acordo com o caso concreto” (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 147), tentando
restringir, dessa forma, o &mbito de discricionariedade judicial.

Em contrapartida, o eixo procedimentalista parte da premissa do papel invasivo
do Direito nas relagdes sociais. Jurgen Habermas (1997) e Antoine Garapon (2001)
apontam que o Judiciario tem poderes mais limitados, sua atuacao ocorre sempre que 0S
poderes Legislativo e Executivo ndo tenham cumprido o papel na protecdo dos direitos
fundamentais.

Nesse sentido, é importante destacar os ensinamentos de Antoine Garapon, pois
a transposicdo dos problemas humanos e sociais em termos juridicos compromete 0s

vinculos sociais.

H4& alguns anos, a constatacdo do aumento do poder do juiz teria feito tremer
certa faixa da opinido publica que veria, como consequéncia, surgir um
controle social insuportavel. Mas isso talvez ndo constitua o essencial. Se o
dogma da democracia for levado ao pé da letra, o perigo da ilusdo da
democracia juridica ndo é tanto o governo dos juizes, mas sobretudo o poder
da pessoa. A justica deve permanecer como um poder corretivo. Os poderes
negativos, que a imprensa e a justica representam, essa incerteza da norma,
esse jogo de massacre no qual a democracia parece estar engajada, correm o
risco de instalar, como sucessor da antiga soberania politica, ndo o poder de
alguns poucos, mas a vacancia do poder. (2001, p. 153).

De acordo com Habermas (1997, V Il), a concepcdo de comunidade juridica
pressupde a ideia de que ninguem ¢é livre enquanto a sua liberdade implicar a opressao
do outro, pois a distribuicdo simetrica de direitos resulta do reconhecimento de todos
como membros livres e iguais, motivo pelo qual a distribuicdo equitativa de direitos

subjetivos ndo pode ser dissociada da autonomia publica dos cidaddos, a ser exercida
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em comum, na medida em que participam da pratica de legislacdo conforme abaixo

transcrito:

A ideia de uma sociedade justa implica a promessa de emancipacéo e de
dignidade humana. Pois o aspecto distributivo da igualdade de status e de
tratamento, garantido pelo direito, resulta do sentido universalidade do
direito, que deve garantir a liberdade e a integridade de cada um. Por isso, na
sua respectiva comunidade juridica, ninguém é livre enquanto a sua liberdade
implicar a opressdo do outro. Pois a distribuicdo simétrica de direitos resulta
do reconhecimento de todos como membros livres e iguais. Esse aspecto do
respeito igual alimenta a pretensdo dos sujeitos a iguais direitos. O erro do
paradigma juridico liberal consiste em reduzir a justica a uma distribuicdo
igual de direitos, isto é, em assimilar direitos a bens que podem ser possuidos
e distribuidos. No entanto, os direitos ndo sdo bens coletivos consumiveis
comunitariamente, pois s6 podemos “goza-los” exercitando-0s. Ao passo que
a autodeterminacdo individual constitui-se atraveés do exercicio de direitos
que se deduzem de normas produzidas legitimamente. Por isso, a distribuicdo
equitativa de direitos subjetivos ndo pode ser dissociada da autonomia
publica dos cidaddos, a ser exercida em comum, na medida em que
participam da pratica de legislac&o. (p. 159, grifos no original)

Importante salientar que para 0 presente artigo ndo consideramos as teorias
substancialista e procedimentalista como contrapostas, uma vez que entendemos que
elas se diferenciam quanto a extensdo/medida da interferéncia do Poder Judiciario na
efetivacdo dos direitos sociais, tendo em vista o principio democréatico, ou seja, elas ndo
negam a democracia, mas apenas divergem sobre o papel que o Poder Judiciério podera
desempenhar na efetivacio dos direitos."*Ademais, deve-se considerar que tais teorias
foram desenvolvidas em outro contexto historico diferente do vivenciado no Brasil.

E nesta linha que Luiz Werneck Vianna afirma que a expanséo do direito e do
Poder Judiciario ocorre em virtude da existéncia de uma sociedade que jamais
reconheceu, de fato, a liberdade, o que implica “na ocupacdo de um vazio deixado pela
crise das ideologias, da familia, do Estado e do sistema da representagdo.” (1999, p.153)

Antoine Garapon, no entanto, é bastante critico em relacdo ao que ele denomina
de “despotismo da justica”.

Serd preciso contestar o leve despotismo da justica em nome de uma
concepcao classica da democracia, correndo-se o duplo risco de se continuar
cego quanto ao papel politico do juiz e, frustrando sua funcdo, de se ver a
justica unir-se a outras formas ainda mais indesejaveis? Como assumir essa
nova demanda e, a0 mesmo tempo, proteger a democracia do arbitrario que
representa o governo dos juizes? De que maneira calcular a exata distancia
entre justica e poder politico? Nossa época desconfia de qualquer ideologia e
rejeita os extremos, exige uma abordagem mais sutil. O verdadeiro desafio

11 A prépria indicacéo dos principais autores das duas teorias ndo exclui outras e tem como principal fonte
a pesquisa de Vianna et all (1999), a partir da relacdo entre Direito e Politica, sem nenhum descrédito a
democracia, mas apenas discutindo a influéncia dos principios na atuacdo do Poder Judiciario e as
possibilidades na efetivagdo dos direitos.
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estd em estabelecer a complementariedade entre justica e democracia, ou
melhor, os meios para a dinamizacdo da democracia pela justica, € ndo mais
contra a justica. (2001, p. 171)

Além disso, o referido autor acrescenta que é preciso considerar o0 aspecto
politico presente em qualquer ato de julgar, até mesmo em razéo do fato de que o novo

aumento de poder do juiz deve ser para dinamizar e ndo sufocar a democracia.

Para ir contra essas representacoes simplistas é preciso observar o aspecto
politico presente em qualquer ato de julgar, sem exagera-lo nem nega-lo. A
recusa em vé-lo impede futuros debates e que se aceite esse novo aumento de
poder do juiz para dinamizar - e ndo sufocar — a nossa democracia. A
particularidade dos juizes ndo ¢ estar fora do sistema, “mas a ele estar ligado
de uma maneira diferente dos outros”. Cessemos, portanto, de opor justi¢a a
democracia, para compreender que governo e jurisdicdo sdo dois modos de
intervengdo no espaco publico; o primeiro como poder, e 0 segundo como
autoridade. (2001, p. 172)

A teoria substancialista, no entanto, defende a ampla atuacéo do Poder Judiciario
na concretizacdo dos direitos fundamentais, independentemente da existéncia de uma
politica publica definida, inclusive porque ha uma reserva na capacidade da democracia
representativa de promover justica. Diante da fundamentag&o da criagao jurisprudencial
do Direito na primazia constitucional, o papel do Judiciario é valorizado mesmo diante
dos argumentos sobre a vontade da maioria (VIANNA et all, 1999, p. 33-35).

E preciso que os impasses da intervencdo da justica no espaco publico sejam
discutidos e, se possivel, solucionados, evitando o perigo da judicializacdo extrema.
Assim, a autoridade judicial deve manter a distancia fundamental da democracia por
meio de um trabalho de organizacdo e de realizacdo, por meio dos seguintes parametros,

segundo Garapon:

A autoridade deve manter a distancia fundamental da democracia por meio de um trabalho de
organizacdo e realizacdo. Essa distancia é indispensavel a respiracdo da democracia. Se o poder
¢ incessantemente levado a se identificar consigo mesmo e a se emancipar de qualquer
referéncia, se a midia deriva para uma democracia direta, libertando-se da mediacdo das
instituicdes, se a democracia individualista confunde o individuo com seus desejos e emogdes,
a justica se coloca como uma instancia simbdlica, entre o real e sua representacdo, entre o
poder e sua fundacéo, entre o individuo e o sujeito de direito. Antes de ser repressiva ou social,
civil ou penal, arbitral ou tutelar, a justica € sobretudo uma instancia simbdlica que deve
proporcionar referenciais coletivos. (2001, p. 187-188)

O reconhecimento de direitos sociais ndo deve ser entendido como “direito a ter
direitos”, que deverdo ser garantidos sempre pelo Poder Judiciario, mas também pelas
diferentes maneiras definidas pelo proprio Direito Positivo (politicas publicas) de
garantir a sua efetivagéo.

Ora, o afastamento de uma politica publica de ensino pelo Poder Judiciario deve

ser justificada, e se for o caso utilizada apenas em casos excepcionais. Nesta linha, o
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presente trabalho busca analisar ndo apenas o que o Direito €, mas compreender o que
ele faz a partir da investigacdo de um caso empirico e dois possiveis papéis do Direito: o
desenho da politica publica (Direito) como objetivo'®> ou como vocalizador de
demandas™(criar condicdes de participacdo)(COUTINHO, 2013, p.194)* O primeiro se
aproxima do eixo procedimentalista e 0 segundo do substancialista. Apo6s a

apresentacdo dos dados esta analise sera retomada.

3. A ANALISE DOS DADOS

As acles analisadas foram ajuizadas contra o CEBAN (Centro Educacional
Bandeirantes) tramitando na Vara Civel, de Familia e de Orfaos e Sucess6es do NUcleo
Bandeirante — DF, durante 0 més de julho de 2012, 2013 e 2014, e incluiram peticéo

inicial, deciséo interlocutoria e sentenca.

As anélises levantaram dados sobre a idade do aluno, o tipo de Instituicdo de
Ensino Superior (IES), e as unidade de registro: ensino médio, vestibular, IES,
supletivo. O objetivo foi refletir sobre os argumentos utilizados pelos juizes que
analisaram os processos. Assim, as variaveis para analise foram: eventual mudanca na
argumentacdo durante o periodo analisado, a compreensdo sobre as analises de contexto
considerando determinado marco teérico (propostas abaixo) e, por fim, se houve a
construgdo de “filtros” na argumentacdo/fundamentagdo dos julgados que pudesse

caracterizar uma atuacdo defensiva por parte do Poder Judiciario.

Tabela 1
Periodo Populagéo Amostra/universo de analise
07/2012 56 processos 6 processos
07/2013 248 processos 25 processos

12 “Q Direito, nesse sentido, pode ser entendido comouma diretriz normativa (prescritiva) que delimita,
ainda que de forma geral e sem determinagdo prévia de meios, 0 que deve ser perseguido em termos de
acdo governamental. Ele €, nessa acepgdo, uma bussola cujo norte sdo os objetivos dados politicamente,
de acordo com os limites de uma ordem juridica”. (p. 194)

13 “para isso, o direito pode prover (ou desprover) as politicas de mecanismos de deliberagdo,
participagdo, consulta, colaboragao e decisdo conjunta, assegurando, com isso, que elas sejam permeaveis
a participacao e ndo insuladas em anéis burocraticos”. (p. 197)

"0 autor ainda apresenta dois outros papéis: Direito como arranjo institucional(estruturar arranjos
complexos que tornem eficazes essas politicas) e como ferramenta (oferecer meio para implementagéo
dos fins da politica publica). Para o presente trabalho, optamos pelos dois papéis que se aproximam do
marco tedrico abordado.
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07/2014 149 processos 15 processos

TOTAL 453 processos 46 processos

Fonte: grupo de pesquisa DDFC/IDP.
A técnica de pesquisa utilizada foi a anélise de contetido™, que tem como

principal objetivo inferir compreensdes ndo explicitadas no texto. As unidades de
registro utilizadas foram: ensino médio, vestibular, instituicdo de ensino superior e
supletivo. A partir destas unidades, os pesquisadores buscaram unidades de contexto —
significados atribuidos as unidades de registro nos trés documentos analisados (peticdo
inicial, decisdo interlocutéria e sentenca).'®

O pedido se repete nas46 peticdes iniciais: 0s requerentes demandam a
matricula no curso de Educacdo de Jovens e Adultos — EJA, conhecido como Curso
Supletivo do ensino médio no Centro Educacional Bandeirantes - CEBAN, com o
intuito de acelerar o término do ensino médio ou o 3° ano do ensino médio. Obtendo
éxito no curso, podem obter o Certificado de Conclusdo do Ensino Médio para
viabilizar a matricula na Universidade onde foram aprovados no vestibular, pois nao
tem autorizacdo para fazer a matricula sem 18 anos completos.

Importante apresentar alguns dados iniciais sobre os processos. Em 2012, séo
apenas 6 processos e todos os requerentes foram aprovados em Instituicdo de Ensino
Superior — IES, publica, a Universidade de Brasilia - UnB. Em 2013, no mesmo
periodo, 24 processos e todos também na UnB. Ja em 2014, também 15 processos, mas
14 requerentes foram aprovados em IES privadas.

Em 2012 e 2013, jovens com 17 e 16 anos, em 2014, jovens com 14, 16 e 17
anos — uma reducéo no universo de requerentes, pois sdo jovens que estdo cursando o 1°
ou 0 2° ano do ensino médio.

Na anélise das unidades de contexto a partir das unidades de registro definidas
previamente, foi possivel perceber o cunho substancialista por parte do Poder Judiciario,

considerando o papel mais invasivo na sua atuacao.

YBardin (1979) destaca que a analise de contetido compreende um conjunto de técnicas de anélise das
comunicagdes, 0 que permite um amplo campo de aplicagdo, como discursos politicos, manuais escolares,
entrevistas, novelas, etc... A técnica procura conhecer aquilo que esta por tras das palavras sobre as quais
se debruga, e ndo uma restrita “leitura do real”, que aceita o carater provisério das hipoteses, que descreve
0s conteldos, mas sim no que estes poderdo nos ensinar apds serem trabalhados com o quadro referencial
especifico do tema.

18 Alguns trechos e argumentos serdo aqui reproduzidos sem mengdo a um processo especifico, pois sdo
trechos repetidos nos diversos documentos.
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= INSTITUICAO DE ENSINO SUPERIOR (IES) — nfo ha preocupacio com o
curso e a concorréncia, apenas o fato de ser de “reconhecida universidade”,

argumento para justificar a concessao da liminar

= ENSINO MEDIO — 25 decises utilizam o argumento da capacidade intelectual
para cursar 0 ensino superior considerando que o requerente foi aprovado no
vestibular; 11 decisdes mencionam a “maturidade” como um requisito para o
ensino superior, acompanhado da capacidade intelectual. Contudo, todos os
processos de alguma forma descartam o critério biolégico como o Unico

requisito para se aferir a capacidade de um aluno iniciar o ensino superior.

= VESTIBULAR - argumentacdo similar a da IES — o requerente foi aprovado em

vestibular de reconhecida instituicao de ensino (34 processos)

= SUPLETIVO - 43 processos repetem a necessidade de interpretacdo sistémica,

contrarios ao apego a disposicao literal da lei

De acordo com os processos pesquisados no ano de 2013 (que totalizaram 25
acOes), constatou-se que na interpretacdo o critério bioldgico ndo poderia ser o Unico
requisito para se aferir a capacidade intelectual de um estudante.

Em 2014, a questdo da aprovacdo em vestibular de reconhecida instituicdo de
ensino foi mitigada, na medida em que houve o deferimento de medida liminar mesmo
no caso de aprovacao do requerente em instituicdo de ensino superior privada e de facil
acesso.

Ademais, nos processos pesquisados, foi considerado desarrazoado impedir o
acesso ao estudante ao ensino universitario, por mero apego a disposicao de lei, sem se
valer de uma interpretacdo sistémica e conforme a Constituicdo, que, caso contrério,
configuraria verdadeira afronta aos principios e ditames constitucionais que priorizam e

incentivam o acesso a educagao, nos seguintes termos:

Em que pese o impeditivo legal, é certo que cabe ao julgador, na aplicagdo da
lei a0 caso concreto, interpreta-la conforme o sistema normativo, mitigando o
rigor da lei em certos casos. E que ndo se tem mais vislumbrado o fator
biol6gico como Unico quesito para se aferir a capacidade intelectual de um
estudante. Veja que a propria Constituigdo assegura o “acesso aos niveis mais
elevados do ensino, da pesquisa e da criacdo artistica, segundo a capacidade
de cada um” (art. 208, inciso V), ndo impondo, portanto, a Lei Maior
limitador de idade para tal fim.

Assim, considerando as peculiaridades do caso, ndo seria razoavel impedir o
acesso de estudante ao ensino universitario, por mero apego a disposi¢cdo
literal de lei, sem se valer de uma interpretacdo sistémica e conforme a
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Constituicdo, que, caso contrario, configuraria verdadeira afronta aos
principios e ditames constitucionais que priorizam e incentivam 0 acesso a
educacao.

Ademais, 0 autor demonstrou possuir maturidade e capacidade intelectual
para ingressar no ensino académico superior, haja vista sua aprovacdo em
vestibular de reconhecida instituicdo universitaria. (Trecho da sentenca
prolatada no processo n° 2013.11.1.003879-5).

Desse modo, nos julgamentos analisados, a decis@o concluiu que 0s requerentes,
por terem sido aprovados no vestibular para o curso superior, estariam intelectualmente
preparados para essa etapa de aprendizagem, sendo cabivel ao aluno acelerar seu curso
de ensino médio a fim de se matricular em curso de ensino superior.

Logo, a afericdo da maturidade e capacidade intelectual dos requerentes restou
comprovada apenas com a sua aprovacao no vestibular, especialmente porque foram
aprovados em vestibular de reconhecida instituicdo universitaria — Universidade de
Brasilia —obtendo a liminar e, posteriormente, sentenca favoravel, independentemente
do Curso superior almejado.

Em alguns casos, foi possivel constatar também a aplicacdo da teoria do fato
consumado, naquelas situacdes em que no momento da prolacdo da sentenca ja tinha
ocorrido a realizacdo do exame final do curso supletivo de ensino médio, a emisséo do
certificado de conclusdo e a consequente matricula no curso superior para o qual o
requerente foi aprovado.

Ora, nos julgamentos analisados ndo estava sendo discutida a falta de acesso dos
estudantes ao ensino superior, 0 que, em tese, justificaria a interferéncia do Poder
Judiciario segundo a teoria procedimentalista, e na perspectiva do Direito como
vocalizador de demandas. As acOes judiciais tratavam do direito de alguns estudantes
que pleiteavam a sua matricula em curso supletivo com idade inferior a 18 anos, apesar
da vedacdo contida na Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, objetivando,
Com iSO, 0 acesso ao ensino superior.

Assim, a vertente substancialista poderia entdo justificar o provimento
jurisdicional nesses casos, mas 0 que restou constatado na analise dos dados é que a
matricula para o curso supletivo foi deferida independentemente do curso aprovado no
vestibular e da idade do aluno, j& que alunos com apenas 16 anos e de 14 anos (2
processos) também tiveram medidas liminares deferidas.

N&o podemos esquecer que existem estudantes em situagOes peculiares, cujo

nivel de capacidade intelectual justifica o aceleramento do ensino médio como, por
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exemplo, nos casos de superdotados, no qual a norma posta ndo trouxe a previsao e,
segundo a teoria substancialista, a atuacdo do Poder Judiciério estaria justificada.

Nos julgamentos analisados as condi¢Oes de cada estudante tivessem sido
abordadas, restaria justificada a atuacdo do Poder Judiciario do ponto de vista da
racionalidade, conforme a teoria procedimentalista. O direito a educacédo é efetivado
observando o desenho da politica publica definida em lei, o que restou atendido em
virtude da sua previsdo na Lei n° 9.394, de 1996. Diante de omissdo do Executivo na
efetivacdo do direito, o Direito como objetivo, justificaria a atuacdo substancialista do
Poder Judiciario.

A idade minima prevista na Lei de Diretrizes e Bases da Educacdao Nacional para
a matricula em cursos de Educacdo de Jovens e Adultos foi objeto do Parecer
CNE/CEB n° 6/2010, do Conselho Nacional de Educacdo/Camara de Educacdo Bésica
que reexaminou o Parecer CNE/CEB n° 23/2008, com o objetivo de definir Diretrizes
Operacionais para a Educacdo de Jovens e Adultos — EJA, especificamente no que
concerne aos parametros de duracdo e idade dos cursos para a EJA; e ao
disciplinamento e orientacdo para os cursos de EJA desenvolvidos por meio da
Educacio a Distancia.'’

O referido Parecer foi aprovado pelo Exmo. Senhor Ministro de Estado da
Educacdo em 7 de abril de 2010 e publicado no Diério Oficial da Unido de 9 de abril de
2010 propde a idade de 15 (quinze) anos e 18 (dezoito) anos como parametros para 0
Ensino Fundamental e Médio, respectivamente.

Na alinea “e” do item 1.2 do referido Parecer, p. 29, consta a seguinte

justificativa para a idade minima de 18 anos, in verbis:

e) a Lei n® 8.069/90 (ECA) define a categoria jovem a partir de 18 (dezoito)
anos, em respeito a maioridade explicitada no art. 228 da Constituigdo
Federal, bem como afirma ser dever do Estado a oferta do ensino regular
noturno ao adolescente trabalhador;

De igual forma, no item 3, p. 31, o referido Parecer indica tambem como idade
minima adequada para a realizacdo de exames de EJA a de 15 (quinze) anos completos
para o ensino fundamental e 18 (dezoito) anos completos para o ensino médio, tal como

previsto para 0s cursos presenciais e a distancia.

7 parecer CNE/CEB n° 06/2010 aprovado por meio do Despacho do Exmo. Sr. Ministro de Estado da
Educacdo, publicado no Didrio Oficial da Unido de 09/06/2010, Se¢do 1, p. 20. Disponivel em:
<http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com_docman&view=download&alias=5366-pceb006-
10&category_slug=maio-2010-pdf&Itemid=30192>. Acesso em: 13 out. 2016.
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Acrescente-se ainda que a fixacdo da idade minima estd fundamentada em
estudos técnicos e é fruto de intensos debates ocorridos em audiéncias publicas
realizadas por especialistas do Ministério da Educacdo e do Conselho Nacional de
Educacdo, o que demonstra a legitimidade da politica publica. que foi afastada pelo
Poder Judiciario para atender aos interesses do grupo que ajuizou as agdes objeto do
presente estudo.

A reflexdo que apontamos aqui sobre a judicializagdo do acesso ao ensino
superior € que na verdade o Direito esta sendo um vocalizador de demandas que
ultrapassam os limites da definicdo da prdpria politica pablica e que neste sentido
demanda uma revisdo pelos atores democraticos e ndo pelo Poder Judiciario. O eixo
procedimentalista ndo permite justificar a atuacéo neste caso.

E evidente que essa nova tarefa imposta ao Direito ndo compromete os alicerces
da democracia representativa. O grande dilema é construir as condicdes para evitar que
a justica constitucional (ou o poder dos juizes) se sobreponha ao proprio Direito.
(STRECK, 2009, p. 339).

Aos operadores do Direito cabera formular uma hermenéutica constitucional
dotada de estruturas ldgicas e mecanismos técnicos aptos a dar efetividade as normas
constitucionais, sempre tendo em vista que “o Direito existe para realizar-se”, nao
podendo o Direito Constitucional ser interpretado diversamente, pois “sendo a
Constituicdo a propria ordenacdo suprema do Estado, ndo pode existir uma norma
ulterior, de grau superior, que a proteja”, devendo, portanto, “encontrar-se em Si mesma
a propria tutela e garantia” (BARROSO, 2002, p. 87).

No caso em analise, a complexidade inerente a defini¢do das politicas publicas
ndo estd sendo considerada e a partir de uma interpretacdo substancialista tem se
justificado a atuacdo invasiva do Poder Judiciario, distorcendo o proprio objetivo da
politica publica e atendendo individualmente uma demanda que perpassa uma discussao

mais ampla sobre a maturidade dos jovens para ingresso no ensino superior.
4. CONSIDERACOES FINAIS
O Estado Democratico de Direito propiciou uma nova configuracéo nas esferas

de tens&o dos Poderes do Estado, decorrente do novo papel assumido pelo Estado e pelo

constitucionalismo, circunstancia que reforga o carater hermenéutico do direito.
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Essa nova fase do Direito se identifica por um conjunto de elementos, dentre
eles: textos constitucionais principiolégicos, a previsdo/determinagdo de efetivas
transformacoes da sociedade (carater compromissoério e diretivo das Constituicdes) e as
crescentes demandas sociais que buscam no Poder Judiciario a concretizagdo de direitos
tendo como base os diversos mecanismos de acesso a justica.

Apesar da aparente tensdo existente entre os procedimentalistas que entendem
que os julgadores devem meramente zelar pelo processo democrético para que este
concretize as pretensdes da populacdo e os substancialistas que defendem a tese
segundo a qual uma Constituicdo deve consagrar direitos fundamentais, principios e
propdsitos pablicos que visem concretizar relevantes valores de uma sociedade: justica,
liberdade e igualdade, a serem implementadas por juizes, a presente pesquisa
demonstrou que o Poder Judiciario pode intervir no acesso ao ensino superior quando as
condicdes peculiares do estudante justificam o afastamento da norma posta.

A atuacdo nos julgamentos analisados, no entanto, foi no sentido de afastar a
norma apenas em razdo da aprovacdo dos estudantes em uma instituicdo de ensino
superior, ampliando a prépria definicdo de Direito para incluir uma questdo mais ampla
que ¢ a discussdo da politica publica.

Ante 0 exposto, a pesquisa no caso do acesso ao ensino superiorcontribui para
um debate sobre a necessidade do Poder Judiciario, quando for resguardar os direitos
fundamentais, atuar com critérios de racionalidade, ao afastar o cumprimento de

determinadas politicas governamentais, sob pena de comprometer os vinculos sociais.
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