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RESUMO

RIBEIRO, italo Roberto Camara. Judicializacéo e ativismo judicial: uma analise dos
conflitos escolares. 2024. 98 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade do Estado
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2024.

Muitos sdo os temas importantes ligados a educacdo que merecem ser investigados,
sendo certo que o campo de estudo desses assuntos tem uma amplitude notoria, gerando,
inclusive, imprecisdes nos pesquisadores de como fazer os recortes necessarios. Com isso,
objetiva-se promover um recorte consideravel do tema, desejando que o resultado desta
pesquisa possa contribuir para a atuacdo docente, em seus diferentes segmentos, seja no
tocante a reflexdo sobre algumas praticas pedagogicas, seja concernente a aquisicdo de
conhecimento sobre o assunto e posterior desenvolvimento e aplicacdo. Com efeito, este
estudo busca investigar e compreender os conflitos mais recorrentes que surgem no contexto
do cotidiano escolar da educacao basica e direcionados ao Poder Judiciario, bem como este
tem se posicionado frente a essas demandas. Dessa forma, a pesquisa contemplaré dois eixos
analiticos: as decisdes judiciais com natureza definitiva que analisam o mérito dos conflitos
escolares, direcionadas ao Judiciario com intuito de se obter uma resposta efetiva, sendo certo
que tais decis@es sdo proferidas por diversos orgédos julgadores, assim como as consequéncias
dessas decisbes para 0s sujeitos envolvidos (corpo docente/funcionérios, discentes e
familiares). Do ponto de vista metodoldgico, o recorte temporal compreende casos de conflitos
direcionados ao Poder Judiciario no intervalo de 2018 a 2023, justificado pelo aumento
exponencial da violéncia escolar e dos fenémenos de judicializacdo da vida.

Palavras-chave: Conflitos escolares. Judicializagdo. Ativismo Judicial. Justica Restaurativa.



ABSTRACT

RIBEIRO, italo Roberto Camara. Judicializacéo e ativismo judicial: uma analise dos
conflitos escolares. 2024. 98 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade do Estado
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2024.

There are many important themes linked to education that deserve to be investigated,
and it is true that the field of study of these subjects has a notable breadth, even generating
inaccuracies among researchers in how to make the necessary selections. With this, the
objective is to promote considerable coverage of the topic, hoping that the result of this research
can contribute to teaching practice, in its different segments, whether in terms of reflection on
some pedagogical practices, or in terms of acquiring knowledge on the subject. and subsequent
development and application. In effect, this study seeks to investigate and understand the most
recurrent conflicts that arise in the context of everyday school life in basic education and
directed at the Judiciary, as well as how it has positioned itself in the face of these demands. In
this way, the research will include two analytical axes: judicial decisions with a definitive nature
that analyze the merits of school conflicts, directed to the Judiciary with the aim of obtaining
an effective response, given that such decisions are handed down by various judging bodies, as
well as the consequences of these decisions for the subjects involved (faculty/staff, students and
families). From a methodological point of view, the time frame comprises cases of conflicts
directed at the Judiciary in the period from 2018 to 2023, justified by the exponential increase
in school violence and the phenomena of judicialization of life.

Keywords: School conflicts. Judicialization. Activism. Restorative Justice.
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1 INTRODUCAO

1.1 O pesquisador e suas indagacoes

Inicialmente, cumpre realizar minha apresentacdo, destacando minha trajetdria
académica e experiéncia profissional, a fim de estabelecer uma maior conexdo com o leitor e
salientar meus interesses e objetivos. Nesse sentido, ressalto que estudei todo o ensino bésico,
fundamental e médio em uma escola privada na baixada fluminense no estado do Rio de Janeiro
e, mediante a intervencéo e orientacdo de alguns professores ao longo da minha caminhada no
processo educacional, fui direcionado para a area de Ciéncias Humanas, ja que demonstrava
certas habilidades com a leitura e escrita. Assim sendo, resolvi escolher o curso de bacharel em
Direito, haja vista que acreditava que a formacao juridica me traria bastante conhecimento de
mundo e forneceria muitas oportunidades de emprego, seja no setor privado, seja no setor
publico.

Ao longo da graduacao, pude perceber que, realmente, a formacao académica do curso
de Direito é bastante complexa, porém possibilita a atuacdo em muitas areas, inclusive na
Educacdo. Embora seja preciso muito esforco e dedicacdo para a concluséo do curso, somente
com a atuacdo na advocacia € que nos damos conta do quao importante € a funcdo do advogado,
em especial quando se esta voltado para a defesa dos Direitos Humanos.

Desta feita, depois de me graduar, pude concluir uma especializacdo em Direito
Processual Civil e diversos cursos em Direitos Humanos, tendo todo o conhecimento adquirido
sido importante para me auxiliar no exercicio da advocacia. Durante muito tempo, como
advogado, venho me dedicando na orientacdo e defesa dos interesses das pessoas em situacao
de extrema vulnerabilidade social, notadamente das pessoas que séo discriminadas e que sofrem
algum tipo de violéncia, como, por exemplo, as mulheres no &mbito doméstico, criancas,
idosos, deficientes etc., seja no ambito judicial ou extrajudicial, ora defendendo esses direitos
de forma individualizada, ora acionando a intervencao dos 6rgaos publicos competentes quando
necessaria a tutela coletiva.

Todavia, buscando concretizar um sonho antigo de exercer a docéncia, resolvi cursar
uma especializacdo em praticas pedagdgicas oferecida pelo IFES (Instituto Federal do Espirito
Santo), o que me estimulou e motivou a cultivar o desejo de unir o conhecimento juridico a area
educacional, sendo certo que, na minha concepcao, ambas as reas estdo interligadas e dialogam
muito entre si, embora haja uma escassez de trabalhos enfatizando essa interdisciplinaridade.

Diante da experiéncia na defesa dos Direitos Humanos, especialmente daquelas pessoas que se
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encontram em extrema vulnerabilidade social, foi possivel constatar a necessidade de abordar
tais assuntos, adotando um pensamento critico e académico.

Por isso, decidi me inscrever, posteriormente, no Programa de Mestrado em Educacéo,
Comunicacéo e Cultura (PPGECC) oferecido pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ), na FEBF e, depois de me submeter a todas as etapas do processo seletivo, fui aceito
pela professora Dra. Pamela Esteves, minha orientadora, a quem presto todas as homenagens e
agradecimentos, desde ja, pela confianca em mim depositada, e que foi importante para o

desenvolvimento da pesquisa e elaboracdo do presente projeto de qualificacao.

1.2 Apresentando a pesquisa

Depois de uma primeira revisdo bibliografica da literatura especializada, encontrada em
diversos repositorios, como Scielo?, banco de teses e dissertagdes da Capes?, entre outros, no
tema da judicializacdo dos conflitos escolares, pude perceber que grande parte da discusséo e
dessa problematica pode ser demonstrada, detalhada e, muitas das vezes, explicada, mediante
um estudo de casos concretos recorrentes destinados ao Poder Judiciario. Eles acabam reluzindo
como esse poder vem se posicionando frente a esses conflitos, ou seja, se seus 6rgdos se limitam
a aplicar a lei ou se agem com ativismo judicial, impondo decisdes cujos efeitos podem ser
equivocados para garantia dos direitos educacionais, podendo dificultar a efetivacdo do
processo de ensino e aprendizagem.

As relagdes conflituosas presentes na escola tém se intensificado a cada dia, por diversos
problemas sociais, econémicos, culturais, familiares e psicoldgicos. Ndo ha duvidas de que
todos esses fatores podem impactar negativamente o cotidiano escolar e dificultar o processo
de ensino e aprendizagem, caso ndo haja um acompanhamento e uma intervencao cautelosa dos
profissionais com a pessoa do educando.

Em paralelo, tem se exigido cada vez mais dos sujeitos envolvidos no processo de
educacdo um maior preparo, equilibrio e desenvoltura para lidar com os conflitos que emergem
no cotidiano educacional e que desafiam a comunidade escolar na efetividade do ensino e da
aprendizagem. Em que pese toda essa preocupacao e cautela, a complexidade da vida social
contemporanea ressoa no cotidiano escolar e acaba desmontando a ideia de que tais conflitos
possam ser administrados, em sua grande maioria, de forma conciliatéria ou restaurativa,

contando apenas com a participagéo dos agentes escolares e demais autoridades que dao suporte

! Disponivel em: https://www.scielo.br/. Acesso em: 23 de novembro de 2021.
2 Disponivel em: https://catalogodeteses.capes.gov.br/catalogo-teses/#!/. Acesso em 23 de novembro de 2021.
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aos profissionais da educacdo, tais como Conselheiros Tutelares e a Rede de atendimento
psicossocial. Em razdo disso, tem aumentado de forma exponencial o nimero de processos no
ambito do Poder Judiciario, por meio dos quais os demandantes (professores, alunos,
responsaveis e funcionarios) postulam uma resposta para esses comportamentos conflituosos.

Nesse sentido, vale dizer que o caminho metodolégico escolhido para dar conta dos
objetivos desta pesquisa circunscreve a analise de casos especificos, 0s quais reputamos de
suma importancia analisar se as decisGes proferidas pelos 6rgdos julgadores, de fato, se
debrucam sobre os conflitos escolares com a profundidade e cautelas necessarias, quais as
consequéncias desses julgados para os sujeitos envolvidos e como elas impactam de alguma
forma o cotidiano escolar. Para tanto, foi realizado um mapeamento prévio das causas que
originam os conflitos escolares mais recorrentes que serdo devidamente descritos nos capitulos
2 e 3, o motivo pelo qual ndo conseguiram ser resolvidos por mediacdes pedagdgicas, como se
deu esse processo de encaminhamento para o Judiciario e quais critérios o 6rgao julgador
utilizou para administra-los e resolvé-los, interferindo, diretamente ou ndo, na rotina dos
estudantes, da comunidade escolar e das familias.

Em termos de organizacao da dissertacdo e caminhando para o fim desta apresentacgéo,
vale ressaltar que o texto estéa dividido em quatro capitulos além desta introduc¢éo, a qual aborda,
sucintamente, a apresentacdo da pesquisa, sinaliza o problema e a justificativa que levaram a
escolha do objeto e do tema de pesquisa, estabelece 0s objetivos gerais e especificos, apresenta
o referencial tedrico utilizado e detalha a metodologia empregada.

No primeiro capitulo, foi feita uma problematizacdo tedrica e conceitual, em que é
apontada a principal funcdo do direito como instrumento de pacificacdo social. Sabemos que
todo ordenamento juridico existente em qualquer territorio serve para tentar conter condutas
abusivas e que costumam violar ou frustrar as expectativas alheias. Todavia, nem sempre se
mostra possivel a observancia perfeita das leis vigentes, o que pode causar uma desordem e
uma falta de harmonia entre os cidad&os. E nesse contexto que comegam a surgir os conflitos
sociais, 0s quais precisam ser mediados antes que o0 cenario se torne ainda mais cadtico.
Exatamente por conta dessa necessidade de solucdo imediata, de uma crise de
representatividade dos demais poderes estatais e de uma historica crenca na atuacéo correta do
Judiciario, recentemente temos verificado um processo de judicializacdo dos conflitos sociais.

Ja no segundo capitulo, sera feito um mapeamento das causas e das principais relagdes
conflituosas que sdo originadas no universo escolar. Isso porque, tal como ocorre em todos 0s
ambientes sociais, 0s estabelecimentos de ensino também sdo acometidos de conflitos de

multiplas naturezas e correspondem aos marcadores sociais produtores de discriminacgéo, tais
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como as questes de géneros, racas, sexualidades, classes e religiosidades, razdo pela qual é
importante identificar suas causas e categoriza-los de acordo com a recorréncia, a gravidade e
a esfera juridica a que estao submetidos. Para tanto, a pesquisa se fundamentara em referenciais
classicos e contemporaneos que estdo devidamente sinalizados no topico referencial teorico,
cujas teses e ideias se complementam e dialogam entre si.

O terceiro capitulo analisara os contetdos de decis@es judiciais, transitadas em julgado,
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, respeitando-se o recorte temporal escolhido e anteriormente mencionado (2018 a
2023). Por fim, no quarto capitulo, com base nos casos analisados e dos achados de pesquisa
obtidos por meio dessas analises, serd apresentada uma estratégia de mediacdo de conflitos que

contemple um modelo de justica restaurativa.

1.3 Problema da pesquisa e hipoOteses

O problema central desta pesquisa é investigar como o Poder Judiciario tem agido diante
das demandas de conflitos que afetam o cotidiano escolar e se ha excesso ao julgar 0s casos
concretos que lhe sdo submetidos. Em meio ao crescente fendmeno da judicializa¢do da vida,
e ndo poderia ser diferente no ambito educacional, a atuacao intensa e desmedida dos 6rgaos
julgadores, caso realmente esteja acontecendo, pode configurar o que muitos tém chamado de
ativismo judicial, que significa, em apertada sintese, “uma proatividade desmedida”.

Esse atuar intenso perfilhado pelo julgador ndo tem sido visto com bons olhos por
muitos operadores do direito e por pesquisadores do campo educacional e das Ciéncias
Humanas em geral, que se dedicam a estudar os conflitos escolares, bem como as consequéncias
das decisGes judiciais proferidas buscando restabelecer a harmonia eventualmente turbada.

Nesse sentido, a pesquisa esta fundamentada nas seguintes questdes norteadoras:

1) O que esta acontecendo no universo escolar para que os conflitos estejam sendo
direcionados ao poder Judiciario?

2) Quais os principais conflitos escolares, suas causas e como repercutem no contexto
educacional?

3) Diante das decis@es judiciais e da jurisprudéncia atualmente consolidada, é possivel
inferir que esteja ocorrendo um ativismo judicial no contexto educacional?

4) O provimento final exarado pelos 6rgdos julgadores, no caso concreto, tem se mostrado

justo, ainda que esteja aplicando estritamente a lei?
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5) A deciséo foi eficaz e/ou foi capaz de restaurar a harmonia entre os envolvidos? Quais
as consequéncias para os envolvidos?

6) E possivel a adocdo de um caminho alternativo para os casos analisados?

Ainda que todas essas indagacfes ndo sejam respondidas a contento ao final da
investigagdo, sera possivel ter uma nocdo de como o poder publico, no exercicio da atividade
jurisdicional, tem se posicionado frente aos conflitos. E certo que este trabalho podera
contribuir, mesmo que de forma incipiente, para uma alternancia e mutacao jurisprudencial que,
porventura, possa se mostrar deletéria ao processo educativo.

Temos visto, nos noticiarios e em diversos canais de comunicacao, relatos de violéncia
envolvendo alunos, professores, diretores, pais e/ou responsaveis e outros profissionais que
compdem a equipe pedagogica, em episddios bastante frequentes, sendo que a escola, como
espaco de formacdo e socializacdo, esteve permeada por varios conflitos de todas as ordens. No
entanto, eles tém aumentado exponencialmente, entre outras causas, em razdo de questdes
controvertidas relacionadas a diversidade cultural e as dificuldades no reconhecimento das
multiplas diferencas que adentram o cotidiano escolar. Ndo restam duvidas de que esses
desafios correspondem a complexidade de sociedades multiculturais como o Brasil e sdo
vivenciados no cotidiano escolar, em especial nos casos em que a violéncia fisica € empregada.
Isso exige das autoridades publicas uma resposta imediata e proporcional, a fim de que as
medidas rotineiramente adotadas possam servir como vetor pedagdgico para casos futuros.

Né&o raro, essas medidas tém se mostrado insuficientes para conter tais conflitos, ou
ainda, os envolvidos ndo se dao por satisfeitos, nutrindo uma sensacdo de injustica, 0 que 0s
leva a procurar o Judiciario para tentar ver suas pretensbes acolhidas. Por conta disso,
verificamos o fendmeno da judicializagdo, baseado na crenca social de que a justica somente é
restaurada mediante a intervencdo da jurisdi¢do. Caso ndo haja um autocontrole por parte dos
julgadores, no exercicio do munus jurisdicional, isso pode gerar um problema ainda maior,
que € o ativismo judicial desenfreado, tema central desta pesquisa.

Qual a importancia do estudo do ativismo judicial no contexto educacional? Ao realizar
o levantamento dos principais trabalhos ja desenvolvidos na area da educag&o, constata-se uma
notdria caréncia de pesquisa nesse campo em razdo da dificuldade do dialogo entre o campo
educacional e o campo juridico, lastreada na auséncia de pesquisadores dispostos a produzir
esse dialogo. Vale dizer que ha uma vasta literatura sobre o ativismo judicial, desenvolvida por

tedricos comprometidos com a ciéncia juridica, entretanto ha uma caréncia notoria desse
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assunto na area educacional, em que pese ser perfeitamente possivel o didlogo entre ambas as
ciéncias, sendo essa a principal justificativa que norteou a pesquisa.

Ha& outras justificativas igualmente importantes que merecem ser destacadas, como a
necessidade de se buscarem estratégias alternativas de resolucdo de conflitos, a construir no
docente e na prépria escola uma maior autonomia para lidar com esses conflitos; a necessidade
de estimular um autocontrole, caso possivel, do ativismo judicial que se mostra deletério ao
cotidiano escolar e, acima de tudo, dar a educacdo o enfoque merecido como direito
fundamental a concretizacao do principio da dignidade humana.

O objetivo geral da pesquisa é investigar os conflitos existentes no universo escolar
encaminhados ao Poder Judiciario pelas mais variadas redes de protecdo da Crianca e do
Adolescente, entre as quais a escola e o Conselho Tutelar, bem como se ha um ativismo
desempenhado, dentro do Judiciario, em primeiro e segundo grau de jurisdicdo. Sendo assim, a

pesquisa, objetiva especificamente:

a) compreender uma distingdo entre judicializacdo e ativismo judicial, pois, embora sejam
atividades que acontecam no ambito do poder Judiciario, ndo tém as mesmas
caracteristicas;

b) mapear quais os conflitos escolares mais recorrentes, em especial em regides periféricas,
encaminhados ao Poder Judiciério;

c¢) analisar, com detalhes, as decisGes judiciais proferidas;

d) investigar quais sdo as consequéncias dessas decisoes para 0s sujeitos envolvidos e para
o cotidiano escolar;

e) refletir acerca de um instrumento alternativo de mediacdo dos conflitos, baseado em

principios conciliadores, mediadores e restaurativos.

Em relacdo ao tema objeto desta pesquisa, foi feita, inicialmente, uma revisdo da
literatura especializada e um levantamento dos principais artigos, dissertacGes e teses no
repositorio institucional da CAPES, que versam sobre o assunto principal, que ¢ a judicializacéo
dos conflitos escolares, sendo essas as palavras-chave utilizadas. Nesse sentido, logrou-se
localizar diversos artigos, dissertacdes e teses voltados para a area do direito e da psicologia.
Entretanto, ha um déficit notorio dessa pesquisa no campo educacional, sendo certo que esse
foi o motivo principal que norteou a escolha por este pesquisador.

Foram investigados, ainda, diversos outros repositdrios institucionais publicos, os quais

também retornaram algum trabalho ja desenvolvido nesses campos de pesquisa. Assim, levando
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em conta a peculiaridade de cada campo e a sua contribuicdo na tematica, mostrou-se
conveniente dividi-los em eixos, dada a especificidade de cada um e sua repercussdo em seu
campo de pesquisa. Vale dizer que todos eles serviram de inspiracdo e fundamento para o
desenvolvimento desta dissertacdo, em especial para a confeccdo do segundo e terceiro
capitulos.

Em relagdo aos referenciais tedricos, buscou-se contemplar tanto uma literatura classica
quanto contemporanea, de modo a privilegiar o principio da complementacao das fontes e o
didlogo de ambas. Todos os referenciais utilizados podem ser consultados nas referéncias e
foram muito importantes para a elaboracdo de cada capitulo. Na estruturacdo desta dissertacéo,
foram utilizados alguns autores contemporaneos, como Foucault, Hannah Arendt, Habermas,
Hans Kelsen, Konrad Hesse, entre outros. Para apoia-los, evidenciando uma sintonia nos
trabalhos, foram utilizados como tedricos contemporaneos Luis Roberto Barroso, Flavia
Piovesan, Ana Paula de Barcellos, entre outros.

Para o segundo capitulo, optou-se por utilizar tedricos da educacao, tais como Sposito,
Debarbieux, Charlot, Abramovay, Schilling, os quais se dedicam a estudar as relacdes escolares
mais conflituosas e recorrentes, além de tedricos do direito que destinam uma caracteristica
fundamental ao direito da educacdo. Ademais, séo utilizados diversos documentos oficiais e
atos normativos secundarios para tracar uma linha do tempo sobre o direito da educacéo até o
advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e das recentes inovagOes legislativas
expedidas pelo Ministério da Educacdo que o reformularam e tentam, de alguma forma,
concretiza-lo.

No terceiro capitulo, foram analisados os casos concretos levados ao Judiciario e as
decis@es judiciais proferidas nesses casos, utilizando-se como apoio 0s mesmos referenciais
anteriormente mencionados. No quarto e Gltimo capitulo, ousou-se sugerir um instrumento
capaz de trabalhar a justica restaurativa e os métodos conciliatérios de resolucéo dos conflitos.

Em relacdo a metodologia empregada para a execucao desta pesquisa, a ideia inicial era
utilizar todos os instrumentos de coleta de dados disponiveis, como entrevistas, formularios,
questionarios, analise in loco, acompanhamento do cotidiano escolar e outros recursos que
permitiriam uma atuacdo pratica e mais préxima das questdes que constituem o objeto desta
dissertacdo. Todavia, em razéo do lamentavel momento historico vivenciado recentemente por
toda a sociedade, em nivel global, provocado pela disseminacdo do virus da COVID-19, que
culminou em uma pandemia desastrosa, tivemos que (re)adaptar a metodologia inicial, a fim de
respeitar as regras de vigilancia sanitaria, os protocolos estabelecidos pelo governo e assegurar

a integridade e a saude do pesquisador e dos demais sujeitos envolvidos na pesquisa.
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Com essa (re)adaptagdo, houvemos por bem em selecionar diversos casos concretos
para serem analisados minuciosamente e ver se 0s objetivos da pesquisa foram atendidos. A
analise de casos concretos ndo constitui uma tarefa facil, pois precisa ser bem delineada e varia,
gualitativamente, caso a caso. Da mesma forma, lancamos méo de uma amostragem de varias
decisbes proferidas anualmente, obedecendo ao recorte temporal entre 2018 e 2023. Nesse
sentido, adotamos a estratégia de analisar 0s casos concretos submetidos ao Judiciario, partindo
de uma observacédo detalhada das caracteristicas das decisdes que tentam resolver as relacdes
escolares conflituosas costumeiramente judicializadas.

Os primeiro e segundo capitulos foram confeccionados com base em uma revisao da
literatura e na utilizacdo dos referenciais tedricos anteriormente mencionados. Na verdade,
trata-se de dois capitulos tedricos, por meio dos quais se tentou abordar, da forma mais didatica
possivel, quais as principais relacGes conflituosas existentes no meio social e na escola, a
expansao do judiciario em meio a um processo de judicializacdo atual, a evolugdo dos direitos
fundamentais, o reconhecimento do direito a educacdo como fundamental e as diferencas
conceituais entre judicializacdo e ativismo judicial.

O terceiro capitulo foi confeccionado e organizado caso a caso, tendo sido adotados
alguns critérios que serdo aplicados para facilitar a classificacdo de cada relacdo escolar
judicializada. Com efeito, a primeira classificagcdo envolve a natureza do ato (mera indisciplina,
ato infracional ou ato ilicito civel). Desta feita, uma vez identificada a sua natureza, passamos
a analisar o grau de lesividade da conduta; depois, quem sdo 0s protagonistas dessas relacoes
conflituosas, se esses atos foram praticados com violéncia e/ou agressividade; por fim, qual o
dano ou a consequéncia juridica advindos desses atos.

Analisando os casos, tendo como recorte temporal o periodo anteriormente mencionado,
foram localizados oito acérddos emblematicos proferidos por Ministros do Supremo Tribunal
Federal — todos eles transitados em julgado (ndo cabendo mais qualquer tipo de recurso) — e
alguns acordéos proferidos pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Com efeito, a
maior parte dos casos verificados pode ser classificada em quatro areas, as quais variam
conforme a natureza, os sujeitos envolvidos, o grau de violéncia e as consequéncias juridicas
desses atos.

A primeira area envolve casos de mera indisciplina, que ndo foram resolvidos na escola
e acabaram sendo levados ao Judiciario. A segunda area compreende os atos infracionais, ou
seja, aqueles que transgridem a lei e violam as disposi¢cGes do ECA e contra 0s quais sao
aplicadas medidas socioeducativas. A terceira area abarca os casos de direito de familia (quarda,

visitas, alimentos, divoércio etc.), que acabam repercutindo no cotidiano escolar do aluno, em
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especial nas frequéncias dele, e de perda ou suspensdo do poder familiar. Por fim, a quarta area
abrange os atos civis ilicitos gerais, seja qual for o sujeito, bem como as a¢des que tratam de
algum direito coletivo relacionado a area da educacédo. Depois de discorrer e explicar cada caso,
iremos, ao final, analisar se o Judiciario tem pautado a sua atuacdo de forma suficiente e
moderada, permanecendo no processo natural de judicializacdo, ou se os Juizes atuaram com
excesso, transbordando os limites estabelecidos pela lei, 0 que caracteriza um ativismo judicial
de aspecto negativo.

O estudo de casos se mostra importante, pois permite avaliar, quantitativa e
qualitativamente, os desdobramentos da pesquisa e aferir se os objetivos puderam ser
alcancados mediante a analise do espaco amostral empregado. No caso da presente dissertacéo,
buscando apenas antecipar e citar alguns exemplos das decisfes que serdo objeto de anélise no
capitulo 3, objetiva situar o leitor com as decisdes recentes proferidas em sede de HC 744429,
RMS 67621, AREsp 1974136, todas elas ja transitadas em julgado.

Buscou-se privilegiar os processos cujas decisdes finais ja transitaram em julgado para
conceder seguranca a pesquisa, pois, quando ocorre o transito em julgado, ndo cabe mais
qualquer tipo de recurso. Nesse sentido, respeitando-se o marco temporal mencionado, foram
pingados diversos casos emblematicos que trardo um norte de como o Judiciario tem se
posicionado frente aos conflitos escolares. A analise desses casos, denominados leading case
nos Estados Unidos, diferentemente da metodologia tradicional, ajuda a tornar a pesquisa mais
significativa, dialdgica, dialética e solida.

Assim sendo, além de se afastar dos métodos tradicionais de pesquisa baseados na coleta
de dados, por vezes, questionados, uma vez que tratam a realidade como verdades definidas e
acabadas, estabelecendo, ainda, padrdes contestaveis, foi possivel desenvolver um novo método
de pensar e produzir a educagao e compara-lo com o que se tem criado com as decisdes atuais
e suas consequéncias. Longe de querer substituir qualquer comando exarado pelas autoridades
judicantes (até porque decisdes judiciais devem ser cumpridas), visto que ele se faz necessario,
guando imposto em justa medida, a pesquisa pretende investigar se hd um caminho alternativo
para os desfechos estabelecidos nos casos concretos analisados, questionando, inclusive, com
liberdade e maximo respeito, as interpretacfes adotadas pelos 6rgédos julgadores. Além disso,
foi feito um levantamento de uma bibliografia especifica e apta a subsidiar o debate proposto e
de outros produtos educacionais (dissertacdo e teses) que pudessem auxiliar este pesquisador

no desenvolvimento e na execucdo da pesquisa, de forma bastante cuidadosa.
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2 A EVOLUCAO DA SOCIEDADE E DO DIREITO

2.1  Direito versus sociedade: conflitos e instrumentos para soluciona-los

Sabemos que viver e sobreviver é uma tarefa dificil que exige do ser humano uma
preparacao, adaptacdo e uma capacidade para suprir suas necessidades vitais basicas. Da mesma
forma, a convivéncia harmonica em sociedade também exige do individuo bom senso,
disciplina e respeito mutuo. Embora o ideal seja que todos os cidaddos, inseridos em
determinada comunidade, se respeitem, se ajudem, se tolerem e observem as determinacdes e
proibicdes contidas no ordenamento juridico, certo é que essas condutas nem sempre Sao
adotadas, e a harmonia, inicialmente verificada, pode ser turbada, acarretando o surgimento de
inimeros conflitos de interesses.

N&o resta duvida de que o Direito sempre cumpriu um papel importante na pacificagdo
social, na manutencao e/ou restabelecimento da ordem civil, politica e econémica, bem como
na resolucdo de conflitos de interesses oriundos da inobservancia natural das regras contidas no
ordenamento juridico. Segundo o aforismo universalmente atribuido ao jurista romano Ulpiano
(170 — 228 d.C.)3, ibi jus ubi societas. De acordo com esse jargdo juridico, ndo ha sociedade
sem direito e nem direito sem sociedade, de modo que ambos estdo intrinsecamente conectados
e coexistem simultaneamente.

A ndo ser que determinado sujeito viva em uma localidade totalmente isolada, todas as
demais formas de existéncia — que pressupdem um relacionamento de, pelo menos, duas
pessoas — necessitam do Direito como vetor orientador e instrumento balizador do
comportamento humano. Ao longo da histéria, foram identificados muitos conflitos emergidos
no seio social por diversos motivos, sendo evidente que, nos primérdios, ndo havia uma
estrutura normativa devidamente ordenada, como nos dias de hoje, para conter comportamentos
e condutas violadoras do direito alheio.

Veja que todos os bens disponiveis na natureza, ainda que ndo tenham valoracéo
econbmica, servem para satisfazer as necessidades humanas. Entretanto, sabemos que ndo ha
uma reserva infinita de bens, sendo certo que, & medida que o consumo aumenta, eles vao se
tornando cada vez mais escassos e disputados pelos individuos. Como ndo havia estrutura

normativa e nem mesmo a noc¢do de Estado institucionalizado, para alguns fil6sofos, como

3 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2012-abr-12/cooperacao-internacional-necessidade-profissao-
juridica-global/. Acesso em: 8 de fevereiro de 2024.
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Thomas Hobbes (2003), John Locke (1998) e Rousseau (1999), o0 homem vivia em um estado
da natureza, no qual os conflitos eram resolvidos mediante a autotutela.

A autotutela — ou autodefesa — traduz a forma mais primitiva de resolucéo de conflitos,
por meio da qual o proprio sujeito faz prevalecer os seus interesses, submetendo um terceiro a
sua vontade, e, na maioria das vezes, ndo observa a nocéo de razoabilidade, proporcionalidade
e moderacdo em seus atos. Com a autodefesa, na maior parte das vezes, 0 sujeito age com
excesso e ndo se conforma em tdo somente repelir uma injusta agressao ou em apenas proteger
0 seu interesse, pois, por estar envolvido diretamente no conflito, € movido pela emocéo e acaba
incorrendo em vinganga privada.

Nesse caso, prevalece a vontade do mais forte, e ndo ha uma solucédo justa daquela
demanda. Vale dizer que esse tipo de resolucdo de conflito era muito utilizado pelos grupos
tribais, os quais se apoderavam dos alimentos, dos animais e até das mulheres dos seus grupos

adversarios. Sobre autotutela, Grinover (2012) nos ensina que:

Nas fases primitivas da civilizacdo dos povos, quando ainda inexistiam leis gerais e
abstratas ou um 0Orgdo estatal que, com soberania e autoridade, garantisse o
cumprimento do direito, quem pretendesse alguma coisa que outrem o impedisse de
obter haveria, com sua propria forca e na medida dela, tratar de conseguir, por si
mesmo, a satisfacdo de sua pretensdo. Tratava-se da autotutela, naturalmente precéria
e aleatoria, que ndo garantia a justi¢a, mas a vitdria do mais forte, astuto ou ousado.
(GRINOVER, 2012, p. 31)

Em razdo dessa necessidade de se resolver os casos com justica e equidade, de se criar
uma instituicdo soberana e de se estabelecer o minimo de ordem, os homens renunciaram a
parte da sua liberdade natural e celebraram um contrato (pacto social), por meio do qual
surgiram os primeiros contornos do Estado soberano. Tanto Hobbes (2003) quanto Locke
(1998) e Rousseau (1999) defendiam a existéncia desse estado natural e a necessidade de
constituicdo de um Estado moderno mediante um contrato (pacto) social hipotético, embora
divergissem quanto as caracteristicas e forma de intervencdo desse Estado na sociedade. Em
razdo desse pensamento, todos séo tidos como pais do contratualismo.

Para Hobbes (2003), o homem seria o lobo do préprio homem, ou seja, mal em sua

esséncia. Por isso, sustenta que:

[...] o estado de natureza no qual o homem vive é essencialmente composto por
guerras e disputas, uma vez que para ele 0 homem tem o direito fundamental a vida e
para isso a de se valer de qualquer coisa para garanti-la, sendo “mal” por natureza.
Em outras palavras, o individuo vive em constante estado preventivo, o que leva o
mesmo a continuas disputas e segundo ele, a vida do homem € solitaria, miseravel,
sordida, brutal e curta. (HOBBES, 1651, n.p)
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O fil6sofo ensina, ainda, que o estado de natureza era marcado pela inseguranca e ndo
havia qualquer nocéo de justica ou propriedade privada, na medida em que o homem somente
teria direito a posse de algo, caso tivesse capacidade de manté-lo seguro com sua proépria forca.
Assim, o principal motivo que levou os homens a criarem a figura do Estado soberano, por
meio do pacto mencionado, era para que ele fornecesse a seguranga de que necessitavam. Por
intermédio desse contrato social, portanto, os homens, em tese, abdicaram de suas liberdades
naturais, em nome de um principio ainda maior, que € a propria conservacdo humana e, s

assim, conseguiriam sair do ambiente cadtico em que viviam. Para esse fil6sofo do direito:

A causa final, finalidade e designio dos homens (que amam naturalmente a liberdade
e 0 dominio sobre outros), ao introduzir aquela restricao sobre si mesmos sob a qual
0s vemos Viver em republicas, é a precaucdo com a sua propria conservacdo e com
uma vida mais satisfeita. Quer dizer, o desejo de sair daquela misera condicdo de
guerra, que € a consequiéncia necessaria (conforme se mostrou) das paixdes naturais
dos homens, quando ndo h& um poder visivel capaz de os manter em respeito e 0s
forcar, por medo do castigo, ao cumprimento dos seus pactos e a observancia das leis
de natureza que foram expostas nos capitulos X1V e XV. (HOBBES, 2003, n.p)

Desta feita, o individuo cederia os seus direitos a alguem que personificava o proprio
Estado (Leviatd), a fim de que a ordem fosse constantemente mantida, podendo, inclusive, se
utilizar de meios imperativos, evitando-se qualquer discordancia ou questionamento, sob pena
de retornarem ao estado natural.

John Locke (1998), diferentemente de Hobbes (2003), ja reconhece a existéncia de
certos direitos titularizados pelo homem, ainda no estado natural. Entre eles, podemos citar o
direito a vida, o direito a propriedade privada (ela propria da sustentacdo a vida), direito a
integridade etc. Para ele, esses direitos minimos garantiam a existéncia de um direito de punir
proporcional contra aquele que usurpasse a propriedade privada alheia injustamente, sendo
claro que esse filosofo ja trazia, em suas obras, a ideia inicial das leis da natureza e de Deus.

Com efeito, nesse caso, 0 homem ndo possuia uma esséncia mal, e sim neutra, além de
gue nao estaria completamente livre, pois deveria se submeter as leis da natureza e de Deus,
respeitando a propriedade privada alheia. Tal fildsofo sustenta, ainda, diferentemente de
Hobbes, que os motivos que levaram os homens a realizarem o contrato social e a instituir a
figura do Estado consubstanciam-se na necessidade de participarem da elaboracdo das leis a
gue se submeterdo e que respeitardo, bem como a importancia de se ter Juizes imparciais para

julgé-los. Com os ensinamentos de Locke (1998), surgem as primeiras nogdes de separa¢do dos
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poderes estatais que inspiraram a classica teoria, a qual foi aperfeicoada por Montesquieu
(1998).

Para Rousseau (1999), o contrato social € viavel a partir do momento em que traduz um
acordo universal e invariavel, beneficiando a todos indistintamente e fazendo prevalecer a
vontade coletiva. Exatamente por compartilhar essas ideias iluministas, ele é tido como
antecipador de Kant e precursor de Marx. O grande questionamento feito pelo filésofo, em seus
estudos, seria como preservar a liberdade natural do homem e, a0 mesmo tempo, garantir a
seguranca e o bem-estar da vida em sociedade, ja que o contrato social preconiza que 0s homens
deveriam renunciar a parte de suas liberdades individuais em prol da liberdade coletiva. A
resposta para esse paradoxo estd calcada na importante distincdo que Rousseau (1999)
estabeleceu entre submeter-se a vontade de um homem, ou de um grupo de homens, e submeter-
se a vontade geral, ou seja, a vontade do corpo politico como um todo, sendo esta a verdadeira
vontade legitima.

Portanto, diante da teoria contratualista, apesar das divergéncias de entendimento
significativas, os cidadaos declinam de parte de suas liberdades e, por meio de um acordo
hipotético, delegam ao Estado a funcdo de resolver os conflitos que surgem em comunidade.
Essa delegacdo encontra fundamento na propria constituicdo, a fim de que todos observem os
direitos fundamentais consagrados no texto constitucional, e, a0 mesmo tempo, impde ao
Estado limites no exercicio de suas funcdes principais.

Essa forma de pacificacéo é legitima e, embora possa ser questionada do ponto de vista
da equidade, ou seja, se o0 caso foi resolvido ou ndo com justica, deve ser cumprida, porque a
jurisdicdo é imperiosa e inevitavel, ndo aceitando qualquer descumprimento. Desse modo, ao
Judiciario, no exercicio da funcéo precipua jurisdicional, foi atribuida a incumbéncia de analisar
os conflitos e resolvé-los, de modo a substituir a vontade dos conflitantes.

Em que pese a funcdo jurisdicional ser o meio mais comum que a sociedade encontrou
para solucionar os conflitos atualmente, certo € que muitos ainda criticam as decisfes impostas
pelos orgdos judicantes. Afinal, a despeito de atribuirem um desfecho ao caso concreto, nem
sempre se pode afirmar que a justica foi empregada e que, de fato, resolveu o conflito, pois, em
muitos dos casos, a insatisfacao e irresignacao de uma das partes pode originar novos conflitos.

Embora todo magistrado se prepare para ocupar um cargo, preste concurso publico
demonstrando conhecimento técnico e se comprometa a desempenhar sua funcdo com
imparcialidade e neutralidade, inegavel é que, na maior parte dos casos, ndo consegue respeitar

essa imparcialidade de forma absoluta. Isso decorre do fato de trazer consigo juizos de valores,
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formacdo cultural, experiéncia de vida, conceitos e preconceitos que, inevitavelmente, séo
aplicados e influenciam nas decisoes.

Exatamente por conta disso, muitos questionam a atividade jurisdicional, afirmando que
ela ndo guarda a imparcialidade necessaria na resolucdo dos casos concretos e, quase sempre,
prejudica uma pretensdo em detrimento a outra, 0 que, em muitos dos casos, pode aumentar o
processo de judicializacdo em longo prazo. Sendo assim, é digno de nota que ha outras formas
alternativas de resolucéo de conflitos, tais como a conciliagdo, mediagdo e arbitragem* por meio
das quais as partes, além de obterem um resultado satisfatorio para suas pretensdes, na maioria
das vezes encontram uma solucdo mais justa e equanime.

Todos esses institutos sempre foram considerados formas de resolugédo extrajudicial de
conflitos. Entretanto, com o advento do novo Codigo de Processo Civil (CPC/2015)° e a
comprovacao de sua eficacia, eles passaram a integrar a legislacdo processual e a serem
estimulados no curso dos processos. Embora todos eles busquem promover a solucgdo pacifica
de controvérsias, ha diferencas singelas entre eles que merecem ser analisadas.

A conciliacdo busca a pacificacdo de forma imparcial e tenta estabelecer acordo
igualitario entre os envolvidos em conflitos comerciais, empresariais e patrimoniais. Para que
ela seja factivel, os envolvidos renunciam parte de seus direitos e reconhecem a procedéncia de
parte da pretensdo alheia. Ja a mediacdo também busca a construgdo de acordos igualitarios
entre os envolvidos, mas, diferentemente da conciliagdo, é utilizada em demandas que versam
sobre questbes familiares ou em que se discutem direitos indisponiveis.

A arbitragem, que constitui um método recentemente criado pelo legislador para ser
aplicado ao caso concreto, traduz uma forma de heterocomposic¢do, na qual um terceiro
(chamado pela lei de arbitro) busca auxiliar os envolvidos a enfrentar os conflitos. Nela, se
arbitra uma solucdo que faz coisa julgada, mas que pode ser discutida judicialmente, em
momento futuro, caso haja algum vicio, por exemplo, durante a composicao.

Assim sendo, como forma de auxiliar a funcdo jurisdicional, esses métodos de resolucéo

de conflitos, em muitos dos casos, se mostram até mais eficazes, econdmicos e justos. Nao ha

4 Conciliacéo: é uma forma de solucionar conflitos em que as partes envolvidas aceitam que uma terceira pessoa
(neutra), o conciliador, faga o papel de orienta-las para chegarem a um acordo. A mediacgao, por sua vez, é um
processo voluntario que oferece aqueles que estdo vivenciando uma situacdo de conflito a oportunidade e o
espaco adequados para conseguir buscar uma solugdo que atenda a todos os envolvidos. Ja a arbitragem é um
método de resolucdo de conflitos, no qual as partes definem que uma pessoa ou uma entidade privada ira
solucionar a controvérsia apresentada pelas partes, sem a participagdo do Poder Judiciario. Disponivel em:
https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/direito-facil/edicao-semanal/conciliacao.
Acesso em: 23 de novembro de 2021.

> Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Iei/I13105.htm. Acesso em: 27 de
novembro de 2021.
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uma obrigatoriedade de que a Jurisdi¢ao seja sempre provocada, sendo certo que, caso as partes
optem por outros métodos de resolucdo de conflitos, ndo podem té-los negado.

2.2  Evolucao histdrica do direito e suas geracdes

O direito, tal como € estudado e aplicado hodiernamente, seja no ambito interno ou
internacional, nem sempre assumiu 0s contornos atuais e sofreu importantes transformacoes ao
longo da histéria. Com efeito, é possivel verificar por meio dos livros de historia, nos relatos
de alguns historiadores e nas publicacGes daqueles que se propdem a analisar a evolucdo do
direito, que as normas e 0s principios estruturantes do neoconstitucionalismo vigente foram
(re)moldados por um processo evolutivo gradual, o qual enfrentou muitos obstaculos até vir a
se consolidar.

O neoconstitucionalismo atual coloca, em apertada sintese, as constitui¢cdes dos Estados
soberanos como parametro axioldgico de todas as demais normas juridicas vigentes em seu
territdrio, ou seja, todas as normas devem ter na constituicao a sua fonte de validade. Frise-se,
ainda, que houve um periodo na histéria global em que os direitos hoje tidos como fundamentais
eram completamente renegados ou ignorados pelo Estado, o qual, se valendo do seu poder de
império, perseguia, ofendia, prendia, condenava e discriminava cidaddos sem qualquer
observancia de limites em seus atos.

Nesse periodo, cunhado por muitos como Absolutismo, era comum ver pessoas tendo a
sua liberdade violada injustamente. O direito de propriedade n&o era garantido na plenitude,
carecendo, ainda, de uma protecédo legal. Os direitos civis e politicos basicos somente eram
exercidos por uma classe dominante, ndo havia qualquer preocupacdo do Estado com o bem-
estar de seus suditos. Além disso, permitia-se a concentragdo de todas as funcfes estatais nas
maos de um soberano, erigido a essa condi¢do de forma totalmente arbitréria e que agia de
forma injusta com os seus subordinados.

Depois de diversos movimentos revoluciondrios e separatistas, motivados por ideais
iluministas, nacionalistas e por frustracfes vivenciadas durante esses regimes totalitarios, com
o claro propdsito de conclamar o reconhecimento desses direitos basicos, muitos fil6sofos e
tedricos passaram a defender a necessidade de se positivarem alguns direitos que tém valores
universalmente aceitos e que precedem a propria condicdo humana. A justificativa para essa
positivacdo se funda, basicamente, na necessidade de se evitar qualquer tipo de retrocesso
social, bem como na elaboracdo de cartas e/ou diplomas normativos que contenham esses

direitos. Afinal, eles devem ser observados por todos, inclusive pelo préprio Estado, impedindo
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a perpetuacdo dessas arbitrariedades, privilégios, injusticas e o desrespeito as garantias
minimas.

Nesse contexto, surgem as primeiras cartas constitucionais, as quais, depois desse
processo evolutivo, passam a consagrar, em seus textos, nao sé regras de cunho estruturante do
Estado, mas também, acima de tudo, direitos cujo reconhecimento foi conquistado gragas a
esses movimentos revolucionarios e a luta permanente daqueles que nutrem ideais progressistas
e que sdo comprometidos com principios que materializam a justica social. Diante desse avanco
normativo, da necessidade de se afastar qualquer indicio de retrocesso social e da posicao
hierarquica assumida pelas constitui¢fes, as quais, na concepcdo de Kelsen (2003), ocupam o
apice da piramide normativa de todo ordenamento juridico, passaram a ser tidas como normas
fundamentais, pois irradiam seus valores para as demais normas hierarquicamente em uma

posicéo inferior. Segundo Kelsen (2003):

A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano,
situadas umas ao lado das outras, mas é uma construgdo escalonada de diferentes
camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade é produto da conexdo de
dependéncia que resulta do fato de a validade de uma norma, que foi produzida de
acordo com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja producdo, por sua
vez, é determinada por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na norma
fundamental - pressuposta. A norma fundamental - hipotética, nestes termos - &,
portanto, o fundamento de validade Gltimo que constitui a unidade desta interconexao
criadora. (KELSEN, 2003, p. 247)

A constituicdo seria, portanto, a norma fundamental e ocupa a posicao topograficamente
superior dentro de um ordenamento juridico. Com isso, torna-se fundamento de validade
juridica para todas as demais normas, as quais devem respeitar a supremacia das normas
constitucionais e, caso venham a colidir com elas ou confronta-las, serdo tidas como
inconstitucionais. Desta feita, o contetdo dos direitos elencados em uma carta constitucional é
muito importante para a manutengdo da coeréncia e da validade de qualquer ordenamento
juridico, o qual deve ser interpretado a luz das normas juridicas esculpidas no texto
constitucional.

Na maioria das constituigdes vigentes, os direitos fundamentais s&o considerados
clausulas peétreas (clausula de pedra), significando dizer que se submetem a um procedimento
rigoroso e complexo para sua alteracdo. Além disso, ndo é qualquer tipo de alteracdo que pode
ser feita nesses direitos, apenas sendo admitidas alteragdes que ndo suprimam o nlcleo essencial
do valor neles contido. Tamanha € a importancia dos valores veiculados por esses direitos, que
muitos tedricos se dedicaram a estuda-los com afinco, resultando na elaboracdo de uma Teoria

Geral dos Direitos Fundamentais.
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De acordo com essa teoria, os direitos fundamentais tém caracteristicas prdprias,
podendo dizer que sdo marcados, por exemplo, pela historicidade. Isso significa que eles
nascem e se modificam de tempos em tempos, variando com a época e o lugar, de modo sempre
a proteger valores e interesses importantes para determinado grupo social. Da mesma forma, de
maneira quase unissona a doutrina sustenta que eles sdo inaliendveis e, em razdo dessa
particularidade, também sdo tidos como intransferiveis e inegocidveis. Por conta dessa
caracteristica, a lei veda, por exemplo, a venda de um 6rgdo humano, pois, apesar de o 6rgédo
ser um direito subjetivo, ele é, a0 mesmo tempo, fundamental, portanto inalienavel.

Salvo as raras exce¢des admitidas pela propria lei, essa venda, ainda que conte com a
anuéncia do doador-vendedor, é ilegal, pois, além de violar principios éticos, esbarra na
essencialidade do direito fundamental. Outra caracteristica importante desses direitos é a
imprescritibilidade, segundo a qual, por mais que passem 0s anos e 0 tempo, eles podem ser
exigidos a qualquer momento pelo seu titular. Com raras exce¢des também, 0 ndo uso desse
direito ndo retira do titular a sua exigibilidade. Por fim, vale ressaltar que esses direitos séo
irrenunciaveis, porque ndo admitem negociacao e renuncia por parte do seu titular.

Com base na teoria geral que regula esses direitos, muitos doutrinadores costumam
fragmenta-los em geracdes, visto que carregam consigo peculiaridades e fatos que culminaram
em seu reconhecimento ao longo da histdria, em épocas distintas. Nas precisas licdes de Paulo
Bonavides (2009), os direitos fundamentais sdo divididos em primeira, segunda, terceira e
quarta geracao.

Os direitos de primeira geracdo deitam raizes na Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidadéo, que sintetizou as aspiracdes politico-filosoficas da Revolucdo Francesa de 17809.
Sdo os direitos civis e politicos, também conhecidos como individuais ou negativos, que foram
0s primeiros a serem conquistados pela humanidade e relacionam-se com o respeito as
liberdades individuais dos cidaddos e procuram impor limites a atuacdo do Estado. Conforme
Bonavides (2009),

[...] esses direitos tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se
como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco
mais caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposicéo perante o Estado
(BONAVIDES, 2009, p. 563-564)

Esses direitos fundamentais exigem uma abstencdo do Estado e uma valorizacdo da
liberdade individual de cada cidaddo. Entre eles, destaca-se a liberdade de consciéncia, de culto,
de reunido, de associacao, inviolabilidade do domicilio, entre outros. Portanto, de acordo com
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esses direitos, tudo aquilo que ndo esta proibido por lei, o individuo pode fazé-lo, e cabe ao
Estado respeitar sua liberdade de escolha.

Os direitos fundamentais de segunda geracdo, ao contrario daqueles mencionados no
paragrafo anterior, exigem do Estado uma prestacdo positiva e buscam materializar a justica
social. Podemos afirmar que eles estdo baseados no principio da igualdade e se classificam em
direitos sociais, econdmicos e culturais. De acordo com Sarlet (2009):

O impacto da industrializacdo e os graves problemas sociais e econémicos que a
acompanharam, as doutrinas socialistas e a constatacdo de que a consagracao formal
de liberdade e igualdade ndo gerava a garantia do seu efetivo gozo acabaram, j& no
decorrer do século XIX, gerando amplos movimentos reivindicatorios e 0
reconhecimento progressivo de direitos, atribuindo ao Estado comportamento ativo
na realizacdo de justica social. A nota distintiva destes direitos é a sua dimensao
positiva, uma vez que cuida ndo mais de evitar a intervencdo do Estado na esfera da
liberdade individual, mas, sim, na lapidar formulacéo de C. Lafer, de propiciar um
direito de participar do bem-estar social. (SARLET, 2009, p.47)

Além das prestacGes positivas, esses direitos de segunda geracao exigem que o Estado
também respeite as liberdades sociais, como, por exemplo, a liberdade de sindicalizacdo e o
direito de greve. No Brasil, embora estejam espraiados em diversos atos normativos, os direitos
sociais sdo regulamentados de forma bem especial na Constituicdo Federal de 1988, estando
topograficamente dispostos entre os artigos 6° e 11°%. Entre os direitos sociais sinalizados,
podemos destacar a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia
aos desamparados.

O grande obstaculo enfrentado pelos governos atuais é a efetivacdo desses direitos, pois
as dificuldades orcamentarias, as crises financeiras e problemas envolvendo a corrupgéo (que
comprometem sobremaneira as reservas fiscais) tém impedido que os cidaddos tenham acesso
a esses direitos basicos, aumentando o gargalo da injustica social. E bastante comum a alegago,
por parte dos entes federados, da tese da reserva do possivel, segundo a qual o Estado somente
estd obrigado a materializar esses direitos, de forma universal, quando ha recurso financeiro
suficiente. Isso revela uma enorme deficiéncia estatal no cumprimento de suas obrigacdes e
uma despreocupagao com o bem-estar social.

Por conta disso, muitos doutrinadores sustentam que essas normas constitucionais tém
carater programatico, ou seja, sdo metas, objetivos e horizontes a serem alcancados pelo Estado,

o qual deve se programar para cumpri-las e para disponibilizar os direitos sociais a todos 0s

® Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 de
novembro de 2023.
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cidadaos com o tempo, e ndo de forma imediata. Nesse ponto, este pesquisador ousa divergir
daqueles que defendem esse discurso, pois a Constituicdo Federal de 1988 previu, no inciso Il
do art. 1%, o principio da dignidade humana, segundo o qual toda pessoa deve ser tratada com
dignidade e respeito em todos os aspectos.

Sem sombra de ddvidas, ndo podemos afirmar que uma pessoa estd sendo tratada com
dignidade se ela ndo possui acesso a direitos basicos, consagrados no texto constitucional, tais
como educacdo, saude, moradia, alimentacdo, entre outros. Portanto, € inconcebivel, por
exemplo, que o governo nao disponibilize ou dificulte 0 acesso de uma crianca a vaga em uma
creche publica, ou se matricule em uma escola para dar continuidade a sua formacao
educacional, pois isso viola um direito fundamental.

Da mesma forma, vale frisar que é extremamente constrangedor e nem um pouco
humano deixar com que 0s pais ou responsaveis permanecam em filas quilométricas, desde as
primeiras horas da madrugada, para disputarem uma vaga na escola e fazerem valer os direitos
dos filhos a educacdo. Ela, seja qual for sua acepcédo, é um direito fundamental e precisa ser
garantido na plenitude para todo e qualquer individuo, pois s6 assim estaremos observando a
dignidade retratada no texto constitucional.

A doutrina sustenta que ha também os direitos de terceira geracdo, fundados nos
principios da solidariedade e fraternidade. Esses direitos ndo s&o titularizados de forma
individual, ou seja, ndo se consegue identificar, em um primeiro momento, o seu titular, porque
pertencem a toda coletividade. Desse modo, sua protecdo ndo apenas se limita as geragoes
atuais, mas também devem ser assegurados para as futuras.

Para muitos, esses direitos também s&o chamados de metaindividuais ou
supraindividuais, visto que ndo se exaurem em um Unico sujeito, pertencendo, assim, a
sociedade como um todo. Entre tais direitos, podemos destacar o0 meio ambiente, o direito a
protecdo ao patrimdnio historico e cultural da humanidade e todos aqueles que se difundem na
sociedade. Segundo Bobbio (1992), esses direitos foram introduzidos pela Declaragédo
Universal dos Direitos do Homem, de 1948, a qual deu inicio a terceira geracao dos direitos
fundamentais. Em suas palavras, essa Declaragéo: “pde em movimento um processo em cujo
final os direitos do homem deverdo ser ndo mais apenas proclamados ou apenas idealmente
reconhecidos, porém efetivamente protegidos até mesmo contra o préprio Estado que os tenha

violado”.

" Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 de
novembro de 2023.
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Igualmente nos ensina Sarlet (2009) que a principal distin¢do dos direitos fundamentais
de terceira dimens&o dos demais, como prefere o autor, reside, basicamente, em sua titularidade

coletiva, muitas vezes indefinida e/ou indeterminavel. O importante autor preconiza que:

Com efeito, um novo pélo juridico de alforria do homem se acrescenta historicamente
aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor de humanismo e
universalidade, os direitos da terceira geragao tendem a cristalizar-se no fim do século
XX enquanto direitos que ndo se destinam especificamente a prote¢do dos interesses
de um individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tem primeiro por
destinatario o género humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmacao
como valor supremo em termos de existencialidade concreta (SARLET, 2009, p. 49)

Essas trés geracOes do direito nos remetem ao lema da Revolucdo Francesa: Liberdade,
Igualdade e Fraternidade. Por fim, embora ndo haja consenso doutrinario, ha quem sustente a
existéncia e classificacdo dos direitos fundamentais em quarta geracado e até uma quinta geracao.
Para Bonavides (2009), por exemplo, os direitos de quarta geracao consubstanciam-se no direito
a democracia, a informacéo e ao pluralismo. Ja os direitos de quinta geracdo se referem a paz
social.

Embora os direitos tenham sido fragmentados em geracGes, conforme explicitado nesta
secdo, elas ndo sdo excludentes; ao contrario, se complementam e permitem que os direitos
negados no passado sejam garantidos e aperfeicoados no presente, preparando-0s para as
geracdes vindouras. Portanto, o objetivo principal deste subtitulo foi apresentar os direitos
fundamentais, em especial o direito a educagdo, bem como as diretrizes basicas estabelecidas
na Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (LDB), no ECA e outras leis que serdo
aprofundadas no segundo capitulo, categorizando-o como direito social extremamente
relevante, suas caracteristicas principais e sua classificacdo doutrinaria que leva em conta os
aspectos historicos, a cronologia dos fatos sociais que os originaram e a posi¢do que eles

ocupam no texto constitucional.

2.3 Novos contornos da teoria da separagdo dos poderes: crise de representatividade

legislativa e executiva versus expansdo do poder judiciario

A teoria da separacdo dos poderes foi materializada como principio constitucional no
art. 2° da Constituicio Federal de 19888, Trata-se de um verdadeiro pilar do Estado Democratico
de Direito e estd intrinsecamente ligada a luta contra a concentracdo de poder em diversos

8 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 de
novembro de 2023.
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momentos histéricos. O tema é tdo caro para o constitucionalismo moderno, que julgamos
necessario fazer uma anélise histérica da respectiva teoria, haja vista que ela sofreu algumas
modificacdes até se consolidar e assumir os contornos atuais inspirados nos ideais defendidos
por Montesquieu (1998).

Nesse sentido, vale frisar que, na Antiguidade, a separacdo dos poderes teve inicio com
a ideia de um governo misto defendida por Aristételes (2004). Segundo o referido filésofo, o
equilibrio da polis so seria efetivamente alcangado se houvesse a devida divisdo do exercicio
do poder politico. Para ele, o homem é um animal politico que necessita viver em sociedade,
sendo que a propria natureza faz com que os homens se associem mutuamente, de modo que,
da unido entre homem e mulher, surge a familia e, posteriormente, o conjunto de varias familias
ird formar a polis.

A preocupacdo com o bem-estar dos cidaddos o levou a pensar e refletir sobre a
concepcdo de um governo ideal, ao qual chamou de politeia. Assim, para Aristoteles (2004), o
governo soO se torna ideal quando busca atender ao interesse coletivo, pois, quando satisfaz

apenas o interesse proprio, esta viciado.

Entre os Estados, em geral, se da o nome de realeza ao que tem por finalidade o
interesse coletivo; e o governo de um pequeno ndmero de homens, ou de muitos,
contanto que ndo o seja de um apenas, denomina-se aristocracia — ou porque a
autoridade esta nas méos de varias pessoas do bem, ou porque essas pessoas dela se
utilizam para o maior bem do Estado. Por fim, quando a multiddo governa no sentido
do interesse coletivo, denomina-se esse governo Republica, que é um nome comum a
todos os governos. [...] Os governos viciados sdo: a tirania para a realeza, a oligarquia
para a aristocracia, a demagogia para a republica. A tirania constitui uma monarquia
sem outra finalidade sendo o interesse do monarca; a oligarquia apenas vé o interesse
dos ricos; a demagogia apenas vé o dos pobres. Nenhum de tais governos cuida do
interesse coletivo. (ARISTOTELES, 2004, p. 90)

Embora, nessa época, ndo tenha sido estabelecida uma distin¢éo apropriada entre funcao
legislativa, executiva e judiciaria, podemos afirmar que o objetivo principal desse governo
misto era evitar a concentracdo de poder, razéo pela qual consideramos essa nogdo um marco
preliminar para o desenvolvimento da teoria da separacdo dos poderes. Com certeza, a despeito
da teoria do governo misto defendida por Aristoteles (2004) ser a ideia estruturante do king in
Parliament, a separacdo dos poderes como medida contraria a concentracdo do poder surgiu, a
toda evidéncia, com o aperfeicoamento das instituicGes representativas inglesas.

A separagdo, inicialmente, serviu para limitar o poder de veto, retirando do soberano a
competéncia de criar leis. Posteriormente, contribuiu para o desenvolvimento e fortalecimento

do poder legislativo como fun¢do independente da funcdo jurisdicional e executiva. Além disso,
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cada fungéo foi devidamente delimitada no Bill of Rights, principal documento legislativo

vigente, a época. Sobre o tema, versa Comparato (1999):

[...] o essencial do documento foi a instituicdo da separagdo de poderes, com a
declaragdo de que o Parlamento é um 6rgédo precipuamente encarregado de defender
0s suditos perante o Rei, e cujo funcionamento ndo pode, ficar sujeito ao arbitrio deste.
Ademais, o Bill of rights veio fortalecer a instituicdo do jari e reafirmar alguns direitos
fundamentais dos cidaddos, os quais sdo expressos até hoje, nos termos, pelas
Constituicdes modernas, como o direito de peticdo e a proibicdo de penas inusitadas
ou cruéis. (COMPARATO, 1999, p. 80-81)

O Bill of Rights, de fato, foi um documento essencial ao aperfeicoamento da teoria da
separacao dos poderes, de modo que melhorou a forma como o Estado inglés era gerenciado e
serviu de influéncia para outros Estados como o Norte Americano, por exemplo. Conforme ja
mencionado no primeiro subtitulo deste capitulo, John Locke (1998), considerado um dos
principais teoricos do liberalismo e influenciado pela doutrina inglesa, também mencionava, ja
naquela época, a ideia de separacdo dos poderes, ndo com 0s contornos atuais, mas ligada a
ideia de Supremacia Legislativa, conquistada pelo Parlamento durante a Revolucdo Gloriosa.

A teoria classica da separacdo dos poderes somente foi consolidada com Montesquieu
(1998). Foi ele quem difundiu a triparticdo dos 6rgaos, funcdes e agentes estatais, fornecendo
uma independéncia maior ao poder Judiciario em relacdo aos demais poderes, o que acabou se
tornando pressuposto do Estado Liberal e também do proprio Estado de bem-estar social. Em
sua obra classica intitulada O Espirito das Leis, publicada em 1748, ele faz uma anélise
detalhada das leis vigentes e cria uma teoria geral, a qual preconiza que um poder nao pode ser
absoluto, sendo a separacdo das funcdes necessaria para que um poder controle o outro e afaste

qualquer concentracdo que possa torna-lo ilimitado.

Para ele, o poder do Estado deveria dividir-se em funcdes especificas, (especializacdo
funcional), atribuidas a Orgdos independentes (independéncia organica),
possibilitando a limitagdo do poder em razdo da sua incompletude. Em outras
palavras, o poder era limitado pelo proprio poder, de forma que ndo seria mais
absoluto. (MONTESQUIEU, 1998, n.p).

Nesse sentido, os poderes estatais (Legislativo, Executivo e Judiciario) sdo harménicos
e independentes, de modo que, no exercicio do poder politico, cada fungéo fiscaliza e controla
a outra como uma espécie de freios e contrapesos (Check and Balances). Essa teoria foi
divulgada, difundida e aplicada em diversos momentos historicos e evidenciou uma transicdo

de um Estado absoluto para o liberal.
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Em que pese a classica teoria da separacdo dos poderes ter sido sedimentada em diversas
constituicdes e ser aplicada até os dias de hoje em varios paises, certo é que ela foi (re)moldada
ao longo do tempo e assumiu contornos especificos em razdo de diferentes aspectos, entre 0s
quais podemos citar uma forte crise de representatividade dos Poderes Legislativo e Executivo.
E possivel observar que, no subtitulo anterior, procuramos fazer uma abordagem detalhada
sobre os direitos fundamentais, suas principais caracteristicas, o processo evolutivo e a
importancia dos valores neles contidos, os quais impdem uma sedimentacao desses direitos nas
cartas constitucionais.

Embora saibamos que haja um processo evolutivo historico bastante positivo no
reconhecimento desses direitos, o qual estimula também diversas inovacdes legislativas, certo
é que o legislador, no exercicio de sua funcdo precipua, ndo consegue contemplar todas as
situacdes ou fatos que ocorrem na sociedade. Dessa forma, vale dizer que o dinamismo social
estabelece que uma lei, ao ser criada para regulamentar determinado fato, pode ja nascer
ultrapassada, necessitando ser modificada, atualizada ou aperfeicoada, 0 que nos remete a uma
ideia de ineficiéncia natural e ndo intencional da funcao legislativa.

Somado a isso, ha diversos problemas de cunho parlamentar ou politico-partidario que
enfraquecem a atuacdo do Poder Legislativo, levando muitos estudiosos a sustentarem que, em
grande parte de sua atuacdo ordinaria, o legislativo se mantém omisso ou deficitario, deixando
de regulamentar e ajustar o ordenamento juridico da maneira correta. Essa ineficiéncia natural,
a qual preferimos chamar de crise de representatividade, muitas das vezes fragiliza o proprio
poder politico soberano, que emana do povo, e, em Ultima andlise, a propria teoria classica da
separacao dos poderes. I1sso porque evidencia um processo simultianeo de “apequenamento” de
um poder e “expansao” do outro, na medida em que se tenta corrigir esses desajustes frequentes.
Inclusive, citamos anteriormente que as fungdes estatais sdo exercidas baseadas em um sistema
de freios e contrapesos (Check and Balance). Conforme esse sistema, devem funcionar de
forma harmonica e equilibrada, de modo que um poder ndo usurpe ou viole a fungdo do outro.

Quando ha um flagrante desequilibrio que possa prejudicar o exercicio desses direitos,
em especial os fundamentais, faz-se necessario que outro poder atue de forma legitima para
restaurar a harmonia e dar concretude ao ordenamento juridico como um todo. Quando, porém,
esse desequilibrio passa a ocorrer de maneira habitual e causa um descompasso nas funcdes
estatais, a ponto de exigir uma atuacdo mais intensa de outro poder para suprir eventual
caréncia, podemos afirmar que h& uma afronta direta a teoria classica da separacdo dos poderes

e uma remodelacéo dos seus efeitos.
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Efetivamente, se, por um lado, temos constatado, hd algum tempo, uma crise de
representatividade que acomete o poder legislativo; por outro lado, também temos presenciado
a mesma crise envolvendo o poder executivo, 0 que acaba provocando uma judicializa¢do da
vida e uma expansao do poder judiciario — assuntos que serdo abordados com mais detalhes
adiante. 1sso porque, em virtude dessa auséncia de efetividade conferida aos direitos previstos
em lei e na propria constituicdo, o poder executivo intensificou a criacdo e execucdo de politicas
publicas que viabilizassem a materializacdo desses direitos e de suas garantias.

Em sintese, podemos conceituar politicas publicas como um conjunto de acdes e/ou
intervencdes estatais que buscam alcancar a efetivacdo de objetivos e interesses politicamente
estabelecidos como prioritarios. Conforme versa Bucci (1997):

Politica publica é o programa de agdo governamental que resulta de um processo ou
conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo or¢amentario, processo legislativo,
processo administrativo, processo judicial — visando coordenar os meios a disposicao
do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados. Como tipo ideal, a politica publica deve
visar a realizacdo de objetivos definidos, expressando a selecdo de prioridades, a
reserva de meios necessarios a sua consecucao e o intervalo de tempo em que se espera
0 atingimento dos resultados. (BUCCI, 1997, p. 81)

Exatamente por meio dessas politicas publicas, os direitos fundamentais conseguem ser
exercidos, uma vez que o mero reconhecimento formal de direitos ndo é suficiente, sendo
necessario o estabelecimento de instrumentos que possam efetiva-los. A despeito dos esforgos
adotados pela Administragdo Publica, em todos os niveis federativos, para implementacao
dessas politicas publicas, ainda hd uma notdria deficiéncia em sua instrumentalizagdo, seja por
conta de dificuldades orcamentarias, seja por conta do despreparo de algumas autoridades
publicas ou ainda pela falta de conhecimento do proprio cidaddo acerca da sua existéncia.

Em se tratando de direitos fundamentais de segunda geracao, ndo podemos admitir que
os direitos sociais ou prestacionais fagcam do texto constitucional uma legislacdo morta e que
ndo lhe permita ter efetividade. Nesse sentido, devemos ressaltar a importancia das politicas
publicas, no constitucionalismo moderno, como canal de reconhecimento desses direitos e

regulacao das relagdes sociais.

O fundamento mediato das politicas publicas, o que justifica o seu aparecimento, é a
prépria existéncia dos direitos sociais — aqueles, dentre o rol de direitos fundamentais
do homem, que se concretizam por meio de presta¢fes positivas do Estado. Enquanto
os direitos individuais, ditos direitos fundamentais de primeira geracdo, consistem em
liberdades, os direitos sociais, ditos de segunda geracdo, consistem em poderes, que
s6 podem ser realizados se for imposto a outros (incluidos aqui os drgdos publicos)
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um certo nimero de obrigagdes positivas. A funcdo estatal de coordenar as acGes
publicas (servigos publicos) e privadas para a realizacao de direitos dos cidaddos — a
saude, a habitacdo, a previdéncia, a educagdo — legitima-se pelo convencimento da
sociedade quanto a necessidade de realizacdo desses direitos sociais (BUCCI, 1997,
p. 90)

Com as politicas publicas, o governo estabelece metas e objetivos para serem
alcancados em determinado lapso temporal. Assim, conforme pontua Bucci (1997), o
fundamento imediato das politicas publicas seria a funcéo de governar, enquanto o fundamento
mediato seria a propria existéncia dos direitos sociais. Dessa forma, essa crise de
representatividade que atinge tanto o poder legislativo quanto o executivo, aliada a uma politica
orcamentaria deficitaria e a necessidade de dar concretude aos direitos fundamentais, faz com
que a atividade jurisdicional se torne cada vez mais intensa e substitutiva das outras funcdes
estatais.

Somado a isso, podemos dizer que a sociedade tem uma crenca histérica de que o
Judiciério é o unico poder capaz de solucionar os conflitos de interesse com justica, alem de
que suas decisdes se revestem de total credibilidade, sendo impositivas e indeclinaveis, de modo
que n&o se pode negar o seu cumprimento. E exatamente esse o (ltimo ponto que sera tratado
neste subtitulo, qual seja, o “gigantismo” do Poder Judiciario, que, de certa forma, introduz,
ainda que sucintamente, os proximos temas que serdo tratados ao fim deste capitulo, que séo a
judicializacdo e o ativismo judicial.

Podemos afirmar que a expansdo do poder Judiciario e sua atuacdo mais intensa
sobrevieram, num primeiro momento, de forma natural, como fruto, entre outros fatores, da
crise de representatividade, ja citada acima, que acometeu e ainda acomete 0s poderes
legislativo e executivo. Tanto a famigerada crise quanto a necessidade de resolucdo dos
conflitos sociais e de se observar o cumprimento do principio da dignidade humana na
efetivacdo dos direitos fundamentais — vetor norteador de qualquer politica publica — fez com
que o Judiciario intensificasse, ultimamente, sua atuacdo para garantir o minimo existencial a
qualquer cidadao.

Assim, essa judicializacdo das politicas publicas so se legitima em casos excepcionais,
ou seja, quando o Estado ndo executa, espontaneamente, o disposto na Constituicdo de modo
correto e deixa de tratar o cidaddo de forma digna, renegando os direitos j& sedimentados em
qualquer carta constitucional. Por outro lado, a judicializacdo desenfreada, na tentativa de
efetivar as politicas publicas, causa um enorme problema sistémico perante as demais funcdes
estatais e acaba desequilibrando e fragilizando a prépria separacéo dos poderes e a democracia
como um todo. Em vista disso, é preciso respeitar as caracteristicas de cada funcéo estatal, a
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fim de que a teoria da separagdo dos poderes também seja observada, ainda que tenha assumido

novos contornos.
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3 O DIREITO FUNDAMENTAL COMO INSTRUMENTO SOCIAL

3.1 O reconhecimento da educacéo como direito fundamental

Como visto no capitulo anterior, houve muita luta para que os direitos fundamentais
fossem reconhecidos, consolidados e positivados. A educacdo é considerada um direito
fundamental, previsto no art. 6°, caput da Constituicdo Federal de 1988 e, embora tenha sido
contemplado no referido texto constitucional, nem sempre é gozado na plenitude, havendo
diversos problemas e conflitos envolvendo a difusdo do conhecimento que dificultam a
efetivacdo do processo de ensino e aprendizagem. Nesse sentido, levando em conta a
importancia da educacdo para toda a sociedade e do seu papel transformador ndo s6 para a
presente geracdo, mas também para as vindouras, é necessario fazer uma retrospectiva historica
e delinear alguns periodos para essa consolida¢do como direito fundamental.

E cedico que o conhecimento sempre se mostrou um potencial instrumento politico e de
dominacdo social desde a antiguidade, de modo que somente era propagado entre aqueles que
pertenciam as classes mais privilegiadas ou que exerciam alguma funcdo importante. A palavra
educacdo provém da etimologia educatio e significa “cria¢do”, ato pelo qual Deus criou o

universo do nada. Além disso, educar significa:

[...] um conjunto de processos, pelos quais a pessoa desenvolve capacidades, atitudes
e outras formas de comportamento de valor positivo para a sociedade que vive. E um
processo continuo de informac&o e de formagcdo fisica e psiquica do ser humano para
uma existéncia e coexisténcia: o individual que, a0 mesmo tempo, é social. (GARCIA,
1998. p. 59)

Na Antiguidade, a educacdo consistia na transmissdo da cultura e das tradicdes dos
antepassados, ou seja, 0s descendentes de determinada linhagem eram ensinados desde o
nascimento e treinados para assimilarem o conhecimento de suas antigas geragdes. Além disso,
as tecnicas de caca e pesca, producédo artesanal e o cultivo de subsisténcia eram transmitidos
com o objetivo de que o individuo pudesse desenvolver suas habilidades intelectuais, fisicas e
morais, refletindo diretamente na sua relagdo com o meio social e na busca incessante pela

garantia do bem-estar social. Para Cavalcante (2010):

[...] é um processo por meio do qual o ser humano desenvolve sua capacidade fisica,
mental e espiritual e que pode ser aplicado nos mais diversos ambientes por diferentes
métodos que ndo necessariamente 0 ensino. 0 ensino € apenas um aspecto dessa
realidade maior: educacgdo, que se caracteriza pela transmissdo objetiva, dirigida e
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metodizada, com conteido educativos, e quase sempre, desenvolvidos, pelas escolas.
(CAVALCANTE, 2010, p. 17-18)

Vale destacar que, na maior parte das civilizagbes antigas, a educacdo ainda ficava
circunscrita ao espaco doméstico. Durante o Império Romano, por exemplo, havia direitos e
deveres estabelecidos entre pais e filhos; direito do marido sobre a esposa; direito do senhor
sobre o escravo e direito do homem livre sobre o outro firmado por meio de contrato. Vale
lembrar, ainda, que a educacdo romana era severa e rigorosa, baseada em rigidos principios
morais. Para Dewey (1978, p. 17), “a educacdo € como um processo de reconstrucdo e
reorganizacao da experiéncia, pelo qual percebemos mais agudamente o sentido, e com isso nos
habilitamos a melhor dirigir o curso de nossas experiéncias futuras.”.

Na Grécia Antiga, o termo paideia era empregado para simbolizar a nocao de educacao
na sociedade grega classica. Tal palavra (derivada de paidds ou pedds — ““crianca”) significava
simplesmente "criacdo dos meninos", ou seja, referia-se a educacao familiar, aos bons modos e
a principios morais. Nesse sentido, vale dizer que a filosofia grega, entronizada pelos Sofistas
e depois por Socrates, Platdo e Aristételes, foi fundamental para a consolidagao de um processo
de educacéo no qual os educandos eram submetidos a um programa que procurava atender a
todos os aspectos da vida do homem.

Na Idade Média, a educacao era também monopolizada por poucos individuos. Somente
aqueles que pertenciam a nobreza e ao alto clero tinham acesso ao conhecimento que era
transmitido de geracdo em geracdo. Durante muito tempo, a Igreja Catélica ocupou uma posi¢édo
de destaque e determinava quem poderia participar ativamente das decisdes politicas adotadas
pelo Estado, raz&o pela qual tal periodo ficou conhecido como Idade das Trevas. Com efeito,
somente depois do surgimento dos ideais iluministas, 0os ocupantes de classes menos
privilegiadas conseguiram se mobilizar e, aos poucos, se inserir em outros estratos sociais.

Gradativamente, j& na Idade Moderna, com a intensificacdo das mobilizagdes sociais,
foram sendo criadas escolas que eram administradas, inicialmente, por corporagfes. A
educacédo era ministrada por professores cristdos, com destaque para o ensino terciario, com
cursos de filosofia e retorica, além da criacdo de catedras de medicina, matematica, mecanica
e, sobretudo, as escolas de direito. Assim, a educacao passou a ser classificada como formal e
informal, sendo aquela desenvolvida nas escolas de forma planejada e consciente, ao passo que
esta é espontanea e se desenvolve fora da escola em outros espacos, como no seio da familia,
em espacos destinados ao esporte, em locais em que se estuda a histéria da comunidade etc.

Sabe-se que ndo ha uma hierarquia entre educagdo formal e informal. Da mesma forma,

ndo se pode afirmar que uma tem maior importancia que a outra, j& que ambas podem
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influenciar, de modo decisivo, a vida do educando. A educacgdo, do ponto de vista juridico, pode
ser conceituada como um direito superior e essencial a convivéncia humana e, por meio desse
direito fundamental, outros direitos podem ser reconhecidos e exercidos. Nessa esteira, afirma
Vilarino (2009):

[...] esses direitos fundamentais existem porque necessariamente devem existir, ‘o que
sdo e como sdo, sem poderem ser de outro modo, regendo-se por uma necessidade
ativa, uma forca eficaz e determinante que atua sobre tudo o que nela se baseia, ou
fundamenta fazendo-a assim e ndo de outro modo. (VILARINO, 2009, p. 26).

Justamente por conta dessa essencialidade e do carater universal dos direitos
fundamentais, diversos Estados soberanos passaram a contemplar e a reconhecer, em suas
constituicoes, a educacdo como direito fundamental. No Brasil, ndo foi diferente, pois, com o
advento da Constituicdo Cidada de 1988, pode-se dizer que o brasileiro descobriu a importancia
da educacdo para o exercicio da cidadania. Para Melo Filho (1982-1983), é possivel dizer que
hoje existe um direito educacional que regulamenta a educacéo, bem como o processo de ensino

e aprendizagem em nosso pais. Ele afirma, ainda, que:

Trata-se de um conjunto de técnicas, regras e instrumentos juridicos sistematizados,
gue objetiva disciplinar o comportamento humano relacionado a educacdo, havendo,
agora, de a ele se incorporar os preceitos constitucionais que lhe ddo nova feicéo,
principalmente no que toca a educacéo fundamental. (MELO FILHO, 1982-1983, p.
54)

Além de qualificar a educagdo como um direito social fundamental, que deve ser
assegurado a qualquer cidadéao, a Constituicdo Federal de 1988 também estabeleceu, no inciso
I11 do artigo 1°, o principio da dignidade humana. Com efeito, de acordo com tal principio, todo
ser humano deve ser tratado com dignidade, de modo que somente ha tratamento digno quando
é assegurada a igualdade de oportunidades. O artigo 205 da Carta Magna® preconiza que a
educacdo ¢ direito de todos e dever de toda a sociedade, uma vez que visa ao pleno
desenvolvimento da pessoa.

Segundo Teixeira (1968), a educacdo estd intrinsecamente ligada ao principio da
igualdade individual, em que é principio fundamental da forma social democratica, baseando-
se na igualdade politica, em que devem ser dadas oportunidades iguais de desenvolvimento e

de participacdo social. Ele também declara que:

® Disponivel em: http://portal.mec.gov.br/seesp/arquivos/pdf/constituicao.pdf. Acesso em: 8 de fevereiro de
2023.



39

A forma democratica de vida funda-se no pressuposto de que ninguém é tdo
desprovido de inteligéncia que ndo tenha contribuicdo a fazer as instituicoes e a
sociedade a que pertence; e a forma aristocratica, no pressuposto inverso de que a
inteligéncia esta limitada a alguns que, devidamente cultivados, poderdo suportar o
onus e o privilégio da responsabilidade social, subordinados os demais aos seus
propositos e aos seus interesses. (TEIXEIRA, 1968, p. 13)

Destarte, o ensino deve ser ministrado em igualdade de condicdes, privilegiando o
acesso e a permanéncia na escola. Também deve ser disseminado com liberdade, permitindo a
divulgacdo do pensamento critico e estimulando o pluralismo de ideias e concepcOes
pedagdgicas. Além das inovacbes promovidas pela Constituicdo de 1988, houve diversas
previsdes feitas pelo ECA, Lei Federal 8.069 de 13 de julho de 1990 — Lei de regéncia que
instituiu os direitos basicos das pessoas em desenvolvimento. Nesse sentido, vale transcrever a

redacdo do artigo 4°:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacao dos direitos referentes a vida, a salde,
a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. (BRASIL)

A educacdo, portanto, € um dos direitos prioritarios do ECA. Essa lei preserva a
autoridade do sistema educacional, se mostrando, na verdade, um contentor das negligéncias
promovidas contra ela e importante ferramenta de trabalho para os profissionais da educacao

em suas acOes pedagdgicas.

3.2 A trajetdria do sistema educacional brasileiro e as principais politicas publicas

nacionais

Para comecar a falar sobre a completude do atual sistema educacional no Brasil, bem
como realgcar um panorama correto sobre seus avangos, retrocessos, erros e acertos, se faz
necessario tracar o caminho pelo qual a educagdo precisou percorrer em nosso pais até se
consolidar como um direito fundamental. Desta feita, durante esse roteiro que sera estabelecido
no presente capitulo, serdo indicados, de forma bastante sucinta, alguns dos diversos diplomas
legais e infralegais que fizeram ou ainda fazem parte desse sistema educacional e contribuiram,
de forma significativa, para o processo de ensino e aprendizagem.

Embrionariamente, podemos dizer que os Jesuitas e suas Companhias de Catequese

deram inicio a um sistema de “ensinamento” aos indigenas da terra recém-descoberta, que foi

10 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18069.htm. Acesso em: 8 de fevereiro de 2023.
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ocupada pelos colonizadores. Nesse comego, 0 objetivo principal era apenas catequizar 0s
indios e iniciar a alfabetizacdo dos filhos dos colonos. Todavia, a educacéo fornecida pelos
Jesuitas se mostrou cada vez mais elitista e alinhada as expectativas da politica colonizadora
portuguesa. Em outras palavras, os instruidos acabavam sendo os descendentes dos
colonizadores, ao passo que 0s indios eram apenas catequizados.

Vale dizer que tal fato permaneceu até 1759, quando os Jesuitas e seu sistema de ensino
foram interrompidos no Brasil, em decorréncia de conflitos com o Marqués de Pombal
(Sebastido José de Carvalho). Entretanto, ndo houve muita alteracdo nos anos seguintes, quando
surge o periodo imperial, com a chegada da familia imperial. Desta feita, mais uma vez o
alcance a educacdo permanecia elitizado, restrito a uma diminuta parte da populacéo brasileira.
Tal situacdo demonstrou que o ensino tinha um viés nitidamente classista, evidenciado uma
preocupacdo em criar cursos de nivel superior, quando o0 ensino basico nem sequer era ainda
garantido a todos.

Frisamos, ainda, que a Constituicdo imperial de 1824, em seu artigo 179, apenas se
mostrou apta a garantir o acesso a instrucdo primaria e gratuita aos cidadaos. A Constituicao de
1891'2, por sua vez, nada alterou e nem inovou positivamente em relagdo a classe mais pobre
da sociedade, reafirmando cursos superiores apenas para a elite e concedendo aos mais
necessitados a gratuidade tdo somente do ensino primario. Durante o periodo da Primeira
Republica, subsistiu o favorecimento a elite dominante — apesar de um desejo de melhoras com
relacdo ao aspecto da divisdo educacional —, com a rede de escolas publicas, além de incipiente,
sendo destinada ao atendimento da maior parte das classes economicamente superiores.

Desse modo, 0 que se Vviu, até entdo, foi um cenario de elitizacdo do sistema educacional,
que, internamente, buscava manter o Poder vigente desigual, favorecendo uma minoria
abastada. Somente no contexto historico da Revolugdo de 1930, uma maior preocupagdo com
a universalizacdo do acesso a educacao nacional tomou forma, tendo sido criado o Ministério
dos Negdcios da Educacédo e Saude Publica, com a funcéo de despachar assuntos relativos ao
ensino, a saude publica e a assisténcia hospitalar (Decreto n° 19.402, de 14 de novembro de
1930%); o Conselho Nacional de Educagéo (CNE), 6rgéo consultivo do Ministério da Educagdo

e Saude Publica, responsavel por gerir assuntos relativos ao ensino (Decreto n° 19.850, de 11

11 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em: 8 de
fevereiro de 2024.
12 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm. Acesso em: 8 de
fevereiro de 2024.
13 Disponivel em: https://www.gov.br/mec/pt-br/media/acesso_informacacao/pdf/d19402.pdf. Acesso em: 8 de
fevereiro de 2024.
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de abril de 1931'%). Vale dizer que, na mesma época, foi lancado o Manifesto dos Pioneiros da
Educacdo Nova, que propunha um sistema escolar pablico gratuito, obrigatério e leigo para
todos os brasileiros até os 18 anos.

Destacamos que, na Constituicdo de 1934%°, foi concedido o direito a educacéo a todos
os brasileiros e estrangeiros domiciliados no pais, em seu artigo 149. Contudo, permaneceu a
previsdo de acesso gratuito apenas ao ensino primario integral.

Art. 149 - A educacao € direito de todos e deve ser ministrada, pela familia e pelos
Poderes Publicos, cumprindo a estes proporciona-la a brasileiros e a estrangeiros
domiciliados no Pais, de modo que possibilite eficientes fatores da vida moral e
econdmica da Nacdo, e desenvolva num espirito brasileiro a consciéncia da
solidariedade humana. (BRASIL®®)

Durante o Estado Novo, compreendido de 1937 a 1945, houve um pequeno avango na
propagacdo do ensino publico e gratuito. Nele, a Constituicdo de 1934 perdeu forca, embora
varios documentos oficiais tenham sido criados para reger matérias educativas, valendo citar
como exemplo a criagdo do Instituto Nacional do Livro (Decreto-Lei n° 93, de 21 de dezembro
de 1937%7), com o objetivo de incentivar a producéo e distribuicdo de obras de interesse cultural
ou didatico. Apesar do pequeno avango, 0 ensino continuava elitizado. Abaixo segue uma

cronologia da Educacéo no Brasil, durante o Estado Novo:

1937

Publicada a Lei n° 378, de 13 de janeiro de 1937, que estabelece uma ampla reforma
e estruturacdo do sistema educacional brasileiro, a comecar pelo proprio nome do
entdo Ministério da Educacdo e Salde Publica, que passa a ser designado Ministério
da Educacdo e Saude. Esta mesma legislagdo cria a Universidade do Brasil a partir da
reunido da Universidade do Rio de Janeiro e da Universidade Técnica Federal. Novas
escolas (liceus) sdo criadas para fomentar o ensino profissional. Também sdo criados
o Instituto Nacional de Pedagogia, atualmente denominado Instituto Nacional de
Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira (Inep), destinado a realizar
pesquisas sobre 0s problemas de ensino nos seus diferentes aspectos; se¢do de Braille
na Biblioteca Nacional para leitura de cegos; o Servigco do Patriménio Historico e
Acrtistico Nacional para promover o tombamento, a conservagdo, 0 enriquecimento e
0 conhecimento do patrimdnio histdrico e artistico nacional; Instituto Nacional de
Cinema Educativo para promover e orientar a utilizacdo da cinematografia,
especialmente como processo auxiliar do ensino e ainda como meio de educacéo
popular em geral; Museu Nacional de Belas Artes e o Servico de Radiodifusdo
Educativa destinado a promover a irradiacdo de programas de carater educativo. Neste
mesmo ano foram criados o Servigo Nacional de Teatro (Decreto-Lei n°® 92, de 21 de
abril de 1937) e o Instituto Nacional do Livro (Decreto-Lei n® 93, de 21 de dezembro

14 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d19851.htm. Acesso em: 5 de
janeiro de 2024.

15 1dem

18 1dem

17 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/del093.htm. Acesso em: 5 de
janeiro de 2024.
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de 1937). Criado o Instituto Nacional do Livro (Decreto-Lei n° 93, de 21 de dezembro
de 1937), com o objetivo de incentivar a producdo e distribuicdo de obras de interesse
cultural ou didatico.

1938
O Instituto Nacional de Pedagogia passa a ser denominado Instituto Nacional de
Estudos Pedagogicos (INEP), sendo nomeado para a sua dire¢do o professor Lourengo
Filho.

1942

Organizacao do ensino industrial (Decreto-Lei n® 4.073, de 30 de janeiro de 1942) e
do ensino secundario (Decreto-Lei n® 4.244, de 9 de abril de 1942), que instituiu no
Brasil o sistema educacional de trés graus, sendo o0 ensino superior regido pelo
Estatuto das Universidades Brasileiras (Decreto-Lei n® 19.851, de 11 de abril de
1931). O ensino de primeiro grau era constituido pelo ensino primario de quatro ou
cinco anos, sendo obrigatorio para criangas de 7 a 12 anos e gratuito nas escolas
publicas. O ensino de segundo grau, posterior ao primeiro, também chamado de
ensino médio, era destinado a jovens de 12 anos ou mais. Compreendia cinco ramos,
sendo um deles com a finalidade de preparagdo para o0 ensino superior e 0s demais
para formar forca de trabalho para os principais setores de producdo: o ensino
industrial, o ensino comercial, 0 ensino agricola e o ensino normal. Este Gltimo para
formacéo de professores para o ensino primario.

1945

Em 3 de outubro de 1945 é inaugurado no Rio de Janeiro o edificio-sede do Ministério
da Educacdo e da Satde. Um dos marcos da arquitetura modernista brasileira, a obra
apresenta contribui¢des de importantes artistas, como afrescos e painel de azulejos de
Portinari, esculturas de Adriana Janacopoulos, Celso Ant6nio, Bruno Giorgi e Jacques
Lipschtiz, além de paisagismo de Roberto Burle Marx. (BRASIL, [s.d.])

O periodo da redemocratizacdo, assim considerado a partir de 1946, foi apto a
restabelecer algumas determinagdes cuja previsao também ocorreu na Constituicdo de 1934,
trazendo novamente a educacdo como direito de todos de maneira expressa. Posteriormente,
durante o regime ditatorial, a mesma sorte ndo acompanhou a educacao nacional, relegada ao
papel de apenas manter as bases do regime de governo entdo existente. Desta feita, 0 ensino de
qualidade continuou sendo fornecido somente a elite dominante, uma vez que as classes mais
baixas eram obrigadas a aprender a técnica de forca de trabalho comum, para atender aos
interesses da industria e do mercado. O objetivo pedagdgico seria formar seres capazes de
realizar suas tarefas, e ndo desenvolver qualquer pensamento critico.

Outro importante documento oficial criado nessa época foi a primeira LDB (Lei
5.692/918), que fixou as diretrizes e bases para o ensino de 1° e 2° graus. Porém, em outubro
de 1988, foi promulgada uma nova Constitui¢do, em plena vigéncia até hoje, na qual podemos

dizer que diversas alteracdes e legisla¢fes infraconstitucionais até entdo foram editadas. 1sso

18 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15692.htm. Acesso em: 20 de dezembro de 2023.
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representou, sem ddvidas, um significativo avanco na formalizacdo de garantias e direitos
expressos em seu texto, com intuito de permitir o acesso a educacédo a toda a populacéo.

Com base na Carta Magna de 1988%°, foi promulgada uma nova Lei de Diretrizes e
Bases da Educagao (Lei 9394/1996%°), sendo possivel afirmar, ao menos em tese, que ambos 0s
diplomas normativos consubstanciam um pilar origindrio para uma busca real de
transformacéo, expansdo e renovacédo da educacdo no Brasil. Por fim, vale destacar a criagcdo
do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), em 1990, em substituicdo ao Cddigo de
Menores?, o qual possuia forte carater assistencialista e era até entdo vigente. De acordo com
0 novo estatuto, criancas e adolescentes merecem prote¢do integral, ja que sdo considerados
sujeitos de direito. Essa protecdo integral diz respeito a todos os aspectos do infante. Nos
estatutos elaborados na época do Império, a preocupacao cingia-se as questdes sanitarias e de
higiene, entretanto, com o avanco das politicas publicas, as atencBes se voltaram para questes
sociais, educacionais e politicas como um todo.

Segundo o ECA, é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a protecdo
integral da crianca, do adolescente e do jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria. Além disso, coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. Assim,
podemos afirmar que, embora ainda exista um grande caminho a ser percorrido, houve
significativos avangos que impactaram, sobremaneira, o sistema educacional brasileiro.

Um desses avancos foi o surgimento de algumas politicas publicas importantes, como,
por exemplo, a criagcdo do PROUNI, em 2005, com o objetivo de democratizar o acesso ao
ensino superior. Instituido pela Lei 11.096/2005%, o referido programa foi capaz de alcar
diversos jovens brasileiros a educacdo de nivel superior. Com efeito, as politicas publicas
educacionais sdo criadas para ampliar a participacdo dos sujeitos envolvidos na educagéo e
materializar o direito a educagéo na plenitude. Para Bucci (2002):

As politicas puablicas sdo programas de acdo governamental visando coordenar 0s
meios a disposi¢do do Estado e as atividades privadas, para a realizagdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados, sendo o uso do poder coativo a
servigo da coesdo social. (BUCCI, 2002, p. 251)

19 Disponivel em: http://portal.mec.gov.br/seesp/arquivos/pdf/constituicao.pdf. Acesso em: 8 de fevereiro de 2023.
20 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19394.htm. Acesso em: 5 de janeiro de 2024.

21 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/16697.htm. Acesso em: 8 de fevereiro de
2023.

22 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/1ei/I11096.htm. Acesso em 5 de
janeiro de 2024.
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O Sisu e o Fies também sdo programas criados pelo governo federal a fim de ampliar o
acesso das classes menos favorecidas ao ensino superior. Apesar de essas politicas publicas
serem eficientes, a realidade fatica ainda é a de que pobres, pretos, homossexuais, indios e
outros individuos pertencentes a classe social inferior terem uma base educacional de menor
qualidade e menos preparada para 0 mercado profissional. Além disso, problemas como a
permanéncia e a evasdo escolar; valorizacdo de profissionais da educacdo; a busca por um
curriculo adequado e eficaz para formacdo discente ainda sdo uma realidade na vivéncia do
cotidiano educacional brasileiro.

Em 1996, houve a criacdo do Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento do Ensino
Fundamental e de Valorizacdo do Magistério (FUNDEF), considerado um dos maiores avangos
das politicas educacionais do ensino fundamental publico, destinado a valorizacdo dos
profissionais da educacdo, em especial aos que cursaram Magistério. Posteriormente, mudou
para 0 Fundo de Desenvolvimento e Manutencdo da Educacdo Basica Valorizacdo dos
Profissionais (FUNDEB).

A maior inovacdo do FUNDEF consiste na mudanga da estrutura de financiamento do
Ensino Fundamental (12 a 8 séries do antigo 1° grau) no Pais, ao subvincular uma
parcela dos recursos a esse nivel de ensino. Além disso, introduz novos critérios de
distribuicdo e utilizacdo dos recursos correspondentes, promovendo a partilha de
recursos entre 0 Governo Estadual e os Governos Municipais de acordo com o ndmero
de alunos atendidos em cada rede de ensino. (BRASIL, [s.d.])

A Constituicdo de 1988, portanto, contribuiu com varios avancos na politica
educacional, definindo a gratuidade de ensino publico em todos os niveis. Ela destacou a
importancia da educacdo para o exercicio da cidadania, possibilitando a criacdo de 6rgdos
colegiados, a eleicdo de diretores, a participacéo efetiva da comunidade na escola, inclusive nas
escolas particulares, tracando diretrizes para uma gestdo democrética das instituicdes publicas
de ensino e prevendo novas regras de reparticdo do orcamento publico destinado a educagéo. O
ECA também foi responsavel por mudancas significativas que ampliaram o acesso de criancas
e adolescentes ao ensino.

Sendo assim, a evolucdo educacional no Brasil mostra-se, a partir de sua origem, uma
verdadeira linha de ascensdo, contando com altos e baixos, retrocessos e avangos, mas que,
somente depois da redemocratizacdo, tornou-se mais consciente de suas necessidades,
principalmente no meio da populagéo geral, que passou a reivindicar mais seus direitos, e, por
conseguinte, no meio politico, j& que os representantes do povo se viram com a obrigacao

constitucional, legal e moral de pdr em prética, ainda que minimamente, a efetivacao do direito
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a educacdo. Com isso, passaram a ser adotadas politicas publicas mais eficientes, em especial
nas suas dimensdes de acesso, qualidade e oportunidade (acesso ao ensino, qualidade do ensino

e oportunidades ao ensino).

3.3  Ajudicializacéo das relacgdes escolares

Depois de conceituar a educacdo e categoriza-la como direito social fundamental, é
importante discorrer sobre as principais situacdes de conflitos que ocorrem no ambito escolar e
que, muitas vezes, originam relagdes que acabam sendo judicializadas, como forma de dar uma
resposta efetiva para os litigantes e de cumprir um papel pedagdgico no sentido de evitar que
voltem a serem produzidas, na tentativa de afastar qualquer tipo de embarago ao processo de
ensino e aprendizagem. Como dito no capitulo anterior, a sociedade é permeada por inUmeros
comportamentos conflituosos, os quais interferem na harmonia que deve nortear qualquer
relacdo humana.

Com efeito, durante o processo de materializacdo da educacdo ndo € diferente, pois
podem ser detectadas algumas rela¢bes conflituosas que dificultam ou até interrompem o
processo do ensino e da aprendizagem. Desta feita, seja na educacdo formal, seja na informal,
¢ comum a prética de determinados comportamentos que influenciam ou perturbam a ordem
presente na maioria dos espacos formativos. Por essa razdo, houvemos por bem classifica-las
de acordo com sua natureza, utilizando-se alguns critérios ou premissas que ajudam a
categoriza-las e a colocé-las na mesma situacdo juridica.

Neste subtitulo, serd dado enfoque aos principais comportamentos conflituosos
emergidos do cotidiano escolar, entretanto, antes de adentrar a classificacdo, precisa-se repisar
que a Judicializacdo da vida se trata de um fendmeno espontaneo, por meio do qual a resolugao
dos conflitos sociais fica a cargo do Poder Judiciario. Isso ocorre gragcas a uma crise de
representatividade existente nos demais Poderes (Executivo e Legislativo) e a historica
credibilidade das decisbes judiciais. Com isso, ha uma expansdo do judiciario, o qual passa a
atuar em diversas situacdes, relativizando a teoria cléssica da triparticdo dos poderes, também
chamada de sistema de freios e contrapesos.

Vale frisar que, por cautela, optou-se em utilizar a expressdo “relagdes escolares” em
detrimento ao termo “conflitos”. Isso porque a palavra “conflitos” € muito ampla, o que pode
levar ao apoio de conceitos de outras ciéncias, tornando o assunto mais abrangente. Ja o termo
“relagBes” significa qualquer atributo ou liame que envolve e conecta duas pessoas, sejam elas

fisicas e/ou juridicas. Para Gomes (2004):
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[...] a relagdo obrigacional ¢ “um vinculo juridico entre duas partes, em virtude do
gual uma delas fica adstrita a satisfazer uma prestacdo patrimonial de interesse da
outra, que pode exigi-la, se ndo for cumprida espontaneamente, mediante agressao ao
patriménio do devedor”. (GOMES, 2004, p. 17)

Apesar de ter optado pela expressdo “relacbes escolares™, vale destacar que ndo ha
qualquer incorrecdo ou incongruéncia quanto a utilizacdo do termo “conflitos”. Foi apenas por
uma questdo de preferéncia e para facilitar a categorizacao de cada situacao, a fim de aproximar
os fatos similares presentes no cotidiano escolar. Nesse passo, ndo ha uma unicidade conceitual
que possibilita a classificacdo correta de tais comportamentos. Assim, buscamos nos basear em
quatro vetores ou premissas. Com efeito, a primeira leva em conta o grau de lesividade da
conduta; a segunda demonstra quais sdo 0s principais protagonistas desses conflitos; a terceira
leva em consideracdo se a conduta foi praticada com violéncia e/ou a transgressdo a lei e a
quarta se refere ao tipo de dano ou consequéncia para os envolvidos.

H& comportamentos que, embora sejam agressivos, ndo importam em infracédo a lei,
consistindo em uma mera indisciplina. Nesses casos, € perfeitamente possivel que a prépria
escola traga uma solucéo pedagogica e que o desfecho do caso permaneca no &mbito escolar,
sem adentrar as instancias do Poder Judiciario. Dessa maneira, o aluno indisciplinado n&o seria
apenas aquele cujas acdes rompem com as regras da instituicdo, mas também o que prejudica o
seu préprio desenvolvimento cognitivo, moral e atitudinal. Um ato indisciplinado pode até ser
agressivo, mas néo transgride a lei.

Para Garcia (2001, p. 376), “devemos conceber a indisciplina como fendmeno de
aprendizagem, superando sua conotacdo de anomalia, ou de problema comportamental a ser
neutralizado através de mecanismos de controle”. Assim sendo, podemos afirmar que a
indisciplina consiste no descumprimento das normas, regimentos e convengdes escolares, em
razdo do desconhecimento ou por insubordinacdo. Geralmente, provoca o0 caos ou a
desorganizacdo das relacdes escolares, atrapalhando a rotina do cotidiano escolar. Nessa
circunstancia, o aluno indisciplinado ndo tem o proposito de ameacar ou ofender
deliberadamente alguém, mas apenas o faz com o objetivo de afrontar a autoridade do professor,
por imaturidade, para se inserir ou se destacar em algum grupo, por mera falta de interesse etc.

Nesses casos, 0s educadores devem optar por fazer uma mediacdo ou escuta com o
intuito de trabalhar alguns aspectos comportamentais, aplicando as sanc@es disciplinares leves,
em ltimo caso, e que estdo previstas nos regramentos da escola. Orienta-se a analisar cada

caso, especificamente, a fim de perquirir qual é a solugdo mais eficaz e que revertera a
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indisciplina, ajudando o educando a observar as normas e regras previstas no regimento da
escola futuramente. Ha& comportamentos, contudo, que, além de serem violentos, acarretam a
transgressdo da lei (no caso o ECA), sendo considerados atos infracionais. Nessas situacoes,
geralmente o sujeito pratica um ato analogo a crime ou contravenc¢do penal (ato infracional),
estando sempre prevista como retribuicdo uma medida socioeducativa.

Vale dizer que os atos infracionais podem ser de menor potencial ofensivo (perturbar,
injuriar, caluniar, difamar, desrespeitar etc.) ou grave potencial ofensivo (furtar, roubar, lesionar
a integridade fisica ou psiquica, portar arma de fogo, traficar etc.), de modo que sempre estdo
previstos na lei. Nesses eventos, os envolvidos devem ser, inevitavelmente, encaminhados para
0s Orgdos extraescolares que atuam junto com o Judiciario (Conselho Tutelar, Defensoria
Publica, Policia Judiciaria e Ministério Publico), a fim de que seja instaurada uma representacao
e, ao fim, seja aplicada uma medida socioeducativa, proporcional a infracdo cometida.

Conforme previsdo constitucional, regulamentada pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA), os adolescentes que cometem atos infracionais devem ser
responsabilizados pessoalmente por sua pratica ilicita. Tal responsabilidade ndo Ihes é imputada
frente a legislacdo penal comum, mas com base nas normas do Estatuto proprio, submetendo-
se a medidas socioeducativas de carater especial. Esse tratamento, diferenciado em relacdo aos
adultos, justifica-se em razdo de sua condicdo de sujeitos que atravessam etapa importante do
desenvolvimento ainda incompleto.

A compreensdo da natureza juridica das medidas socioeducativas, especialmente
durante o processo judicial que resultard em sua aplicacdo, tem por finalidade, ou estratégia,
estabelecer limites concretos e legais para sua imposicao por parte do Poder Judiciario. 1sso
porque as san¢des somente podem ser impostas aos adolescentes, nas situacdes autorizadas pela
lei, considerando os limites e circunstancias nela previstos. Frisamos, ainda, que um ato que
sempre foi classificado como de mera indisciplina pode ser considerado como ato infracional a
depender do grau de lesividade e agressividade, bem como do seu enquadramento na lei, no
caso 0 ECA (uma ofensa, inicialmente visando apenas perturbar a aula, pode ofender a honra e
dignidade do professor, por exemplo). Da mesma forma, um ato considerado infracional pode
ser transformado em indisciplina, caso 0 comportamento seja banalizado ou tenha sido reduzida
a sua lesividade.

Nesse ponto, convém destacar qual a finalidade precipua do Estatuto da Crianca e
Adolescente (ECA). Se, por um lado, podemos afirmar que esse estatuto tem a funcéo de
regulamentar os direitos fundamentais da crianca e do adolescente, prevendo mecanismos e

instrumentos que buscam garantir a sua protecdo e materializacdo; por outro lado, é possivel
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afirmar que ha uma funcdo de controlar e retribuir medidas socioeducativas contra atos
infracionais praticados por esses sujeitos. Portanto, a funcdo precipua seria punitiva e
preventiva, tentando intimidar os sujeitos, a fim de que eles ndo voltem a delinquir.

Por fim, h& de serem ressaltados os atos que, embora ndo transgridam o ECA na sua
parte punitiva, importam em violagdo a lei civil. Esses atos podem envolver os atores
educacionais (alunos, professores, diretores, orientadores, psicélogos, pais) e a propria escola
como instituicdo autdbnoma. Na verdade, esses atos, além de acarretarem a responsabilidade
civil, acabam atrapalhando a rotina da escola. Sao exemplos desses atos: a) discussdes sobre
guarda que reverbera na permanéncia do filho na escola; b) discussdes sobre vagas ou qualquer
outra situacdo que ofenda o direito de educacdo da crianca ou adolescente; ¢) supressédo ou
suspensdo do poder familiar ou acolhimento e d) condutas que geram responsabilidade civil e
0 dever de indenizar o dano cometido.

Essas classificagOes, que levam em conta a natureza do comportamento; o grau de
lesividade da conduta; os principais protagonistas das relacdes escolares conflituosas; a
existéncia de violéncia e/ou a transgressdo a lei e, por fim, a ocorréncia de dano ou de
responsabilidade para os envolvidos, serdo de suma importancia para a confeccao do terceiro
capitulo, uma vez que, nele, iremos analisar diversos casos concretos, extraidos do Superior
Tribunal de Justica (STJ), a fim de perquirir se 0 Judiciario atua ou ndo com ativismo em suas
decisBes. Outrossim, a seguir abordaremos a tematica referente a judicializacdo e ao ativismo
judicial, estabelecendo os pontos de tangenciamento entre ambos e as principais diferencas
conceituais, a fim de fornecer subsidio para interpretar e discutir os casos que serdo analisados

no terceiro capitulo.

3.4 Judicializacgéo versus ativismo judicial: qual a dosagem de protagonismo em meio

as diferencas?

No subtitulo anterior, abordamos a questdo da fragilizacdo da teoria classica da
separacdo dos poderes e os fatores que contribuem para a expansao da atividade jurisdicional
em detrimento das demais fungdes estatais. Nesse sentido, convém, desde logo, mencionar que
a judicializacdo e o ativismo judicial séo institutos diferentes, embora ambos sejam praticados
no ambito do Poder Judiciario. Com efeito, muitos estudiosos e operadores do direito utilizam
as expressdes como sinbnimos, entretanto elas tém caracteristicas proprias, ndo podendo ser

confundidas.
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O objetivo primario deste subtitulo é estabelecer as principais diferencas entre ambos
os fendmenos, embora devamos ter ciéncia de que esses conceitos estdo ainda em vias de
construcdo, dada a habitualidade e intensidade com que s&o vivenciados em determinado espaco
e tempo. Ainda dissemos anteriormente que a sociedade vive em constante transformacédo e é
permeada por diversos conflitos interpessoais, 0s quais exigem do Estado uma intervencao
imediata como forma de restaurar a paz social e a harmonia entre os cidadaos.

Vimos também que, depois da transicdo de um Estado Absoluto para um Estado
Moderno, no qual a nocdo de neoconstitucionalismo é fortalecida e marcada ndo sé pela
evolucdo do processo democratico, como também pela positivacdo dos direitos fundamentais,
se mostra necessaria a efetivacdo de tais direitos, cujo reconhecimento juridico encontra-se
cristalizado na maioria das cartas constitucionais vigentes. Por certo, a busca pelo respeito a
dignidade de qualquer cidaddo, a tentativa de fazer com que o poder publico garanta 0 minimo
existencial, a necessidade de se efetivarem politicas publicas e a ndo aceitacdo do uso irrestrito
e irresponsavel da teoria da reserva do possivel como sucedaneo para que sejam descumpridos
0S propositos e objetivos de um Estado pds-social séo fatores que estimulam a judicializacédo
da vida e da politica.

Somado a isso, vale repisar que a crise de representatividade que acomete as funcdes
legislativa e executiva (que fica clara quando vemos a ineficiéncia dos demais poderes da
Republica), anteriormente abordada, e 0 aumento dos conflitos sociais que permeiam nossa
sociedade também alimentam um processo de judicializagcdo massiva, o qual tem impactado, de
forma negativa, a civilizagdo moderna. Nao ha davidas de que esse fendmeno néo é recente e
tem se intensificado ultimamente, levando muitos estudiosos e operadores do direito a
utilizarem a expressao “Judicializagdo da politica” para justificar a transferéncia das decisdes
sobre questdes de larga repercussao politica ou social para o Poder Judiciario. Nesse sentido,
podemos citar as precisas licdes do professor e atual Ministro do Supremo Tribunal Federal,
Luiz Roberto Barroso (2012):

A judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercusséo politica ou social
estdo sendo decididas por drgaos do Poder Judicirio, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se
encontram o presidente da Republica, seus ministérios e a administracdo publica em
geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para juizes
e tribunais, com alteragdes significativas na linguagem na argumentacéo e no modo
de participacdo da sociedade. (BARROSO, 2012, p. 24)

Além da expressao “judicializagdo da politica”, ¢ comum também utilizar “politizacao

do Judiciario”, para evidenciar uma hipertrofia ou expansdo da fungdo jurisdicional frente as
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questBes politicas, sendo certo que isso pode constituir um obstaculo a materializacdo da
democracia. Isso porque o poder Judiciario atua, em muitos dos casos, de forma
contramajoritaria.

A judicializacdo nada mais é do que um fenbmeno espontaneo, em que relevantes
questBes politicas sdo levadas ao Judiciério por conta de diversos fatores, em especial uma
transformacdo na participacdo dos cidaddos na vida politica. Por meio desse fendmeno, a
atividade judicante procura ndo inovar e nem criar direitos, mas tdo somente aplicar a lei
previamente criada em um processo legislativo formal. Alguns tedricos afirmam que, no Brasil,
a Judicializagdo tem trés causas principais: a) a redemocratizacdo do pais; b) o processo de
constitucionalizacdo bem abrangente que foi adotado e ¢) o modelo especifico do sistema
brasileiro de controle de constitucionalidade.

Em relacdo a redemocratizacdo do pais, podemos dizer que, com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, muitos valores e direitos que outrora eram ignorados ou nem
sequer reconhecidos passaram a fazer parte do texto constitucional. Além disso, o
fortalecimento do conceito de cidadania, a facilitacdo do acesso a justica com a criacdo dos
Juizados Especiais, a ampliacdo da informacao e conscientizacdo do cidaddo acerca dos seus
direitos e, por fim, a valorizacdo do cargo de Juiz com a previsdo de garantias voltadas para a
Magistratura aumentaram 0s anseios da sociedade brasileira por justica e fortificaram o
Judiciario brasileiro.

A Constituicdo Federal de 1988 ¢é tida como dirigente e analitica, sendo essa uma de
suas principais caracteristicas, pois o legislador constituinte tentou regulamentar o méximo de
matérias e assuntos tidos como mais importantes para a sociedade brasileira. Diferentemente
da Constituicdo norte-americana, por exemplo, que é sintética e sucinta ao prever poucos
artigos, nossa Carta Magna foi bastante ambiciosa ao regulamentar temas que deveriam ser
tratados por leis infraconstitucionais ou pelo processo politico tradicional.

Portanto, quando ha um conflito de outras normas com as normas constitucionais, o
Judiciario, inevitavelmente, é chamado para resolvé-lo, dada a eficacia irradiante das normas
constitucionais. Para Barroso (2012), quando o direito constitucional € violado ou inobservado,
surge uma pretensdo que pode ser reivindicada por meio de uma acao judicial. Ele afirma que:
“se a Constituigdo assegura o direito de acesso ao ensino fundamental ou ao meio-ambiente
equilibrado, € possivel judicializar a exigéncia desses dois direitos, levando ao Judiciario o
debate sobre agdes concretas ou politicas publicas nessas areas” (BARROSO, 2012, p. 24).

Por fim, a adog&o de um sistema brasileiro de controle de constitucionalidade misto ou

eclético facilita a deflagracéo de qualquer questdo politica ou moralmente controvertida perante
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o Supremo Tribunal Federal, sendo certo que a referida Corte é tida como guardid da
Constituicao Federal. Assim, a Gltima palavra sobre a atuagdo politica, bem como se ela esta ou
ndo conforme o texto constitucional, é dada pela nossa Corte Superior. Vale dizer, ainda, que,
por forca dessa judicializacdo massiva, o STF ja foi chamado para resolver muitas questdes
emblematicas deduzidas em sede de ADIN (arguicdo direta de inconstitucionalidade) e ADPF
(arguicdo de descumprimento de preceito fundamental) como demarcacdo de terras indigenas;
politicas governamentais; reforma previdenciaria; aplicacdo da lei de biosseguranca;
reconhecimento das unides homoafetivas etc.

Se, por um lado, a Judicializagéo traduz um fendmeno espontéaneo de transferéncia das
questdes politicas para o Judiciario; por outro lado, o Ativismo Judicial é uma atuacéo volitiva
e consciente, em que o julgador ndo se limita a aplicar a lei ou a garantir o valor nela
consubstanciado. Ele vai além e, mediante uma atuacdo proativa deliberada, acaba criando
direitos ou interpretando a lei com uma amplitude maior do que aquela pretendida pelo
legislador.

Barroso (2012) sustenta, ainda, que, no ativismo judicial, o julgador atua de forma mais
intensa e ampla com o intuito de concretizar os valores, os fins e os direitos estabelecidos pelo
texto constitucional. Nesse caso, ele interfere diretamente nas fungdes exercidas pelos demais
poderes, sendo notoria e significativa as diferencas entre ambos os fenémenos, ainda que
ocorram, simultaneamente, no ambito do Poder Judiciario. Exatamente por isso que muitos
sustentam que o ativismo estimula cada vez mais uma subjetividade exacerbada e acaba
fragilizando, de certa forma, a imparcialidade que é uma caracteristica propria da jurisdig&o.
Em muitos dos casos, o julgador acaba se comportando como legislador ou administrador dos
interesses dos atores sociais.

Para Barroso (2012), o ativismo judicial deita raizes histéricas na jurisprudéncia norte-
americana, sendo certo que, inicialmente, possuia natureza conservadora, tanto que, com essa
atuacdo proativa, a Suprema Corte Americana permitiu a consolidacdo de uma segregacao
racial e a invalidacao de diversas leis benéficas aos cidadaos norte-americanos. Tal fato motivou
um confronto entre o Presidente Roosevelt e membros da Corte. Depois de uma mutacgéo
jurisprudencial, a referida Corte passou a adotar um posicionamento progressista, garantindo a
efetivacdo dos direitos fundamentais, em especial para a populacéo negra.

O referido autor nos ensina que:

[...] com a mudanga da orientacdo jurisprudencial contraria ao intervencionismo
estatal (West Coast v. Parrish, 1937). A situacdo se inverteu completamente a partir
da década de 50, quando a Suprema Corte, sob a presidéncia de Warren (1953- 1969)
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e nos primeiros anos da Corte Burger (até 1973), produziu jurisprudéncia progressista
em matéria de direitos fundamentais, sobretudo envolvendo negros (Brown v. Board
of Education, 1954), acusados em processo criminal (Miranda v. Arizona, 1966) e
mulheres (Richardson v. Frontiero, 1973), assim como no tocante ao direito de
privacidade (Griswold v. Connecticut, 1965) e de interrupcdo da gestacdo (Roe v.
Wade, 1973). (BARROSO, 2012, on-line)

O Judicidario brasileiro, por sua vez, também ja adotou uma posic¢do ativista em diversas
ocasides. Entre os casos em que a nossa Corte Constitucional foi instada a se manifestar e houve
por bem em atuar proativamente, podemos citar o julgamento da questdo da fidelidade
partidaria; quando se decidiu pela extensdo da vedagdo ao nepotismo aos demais poderes como
forma de proteger a moralidade administrativa; quando decidiu pela aplicagdo das novas regras
sobre coligacdes eleitorais a eleicdo que se realizaria em menos de um ano da sua aprovacao;
qguando se decidiu sobre a utilizacdo das células troncos; no reconhecimento da unido
homoafetiva e outras. Portanto, embora o ativismo judicial tenha um aspecto positivo, pois, por
meio dele, o Judiciario tenta satisfazer as necessidades sociais, efetivar garantias e politicas
publicas, proteger direitos fundamentais e tutelar os interesses de grupos minoritarios frente as
vontades majoritarias, certo é que essa atuacdo intensa nao tem sido vista com bons olhos pelos
operadores do direito, por fragilizar ndo s6 as demais funcdes estatais, como também a propria
democracia.

Desta feita, atualmente muito se tem falado em principio do autocontrole ou
autocontencao dos atos judiciais. Podemos afirmar que a autocontengdo € um processo oposto
ao ativismo judicial, podendo ser definido como a conduta pela qual o Poder Judiciario procura
se autovigiar e reduzir sua interferéncia nas a¢6es dos outros Poderes. Essa foi a forma como o
Judiciario brasileiro sempre se pautou até o advento da CF/88, quando o fendmeno do
neoconstitucionalismo restou sedimentado na doutrina nacional e estimulou uma atuacdo mais
intensa por parte do julgador.

Além da nogdo de autocontencdo, também merece nossa atencdo o procedimento
deliberativo defendido por Habermas (1997). Embora ndo receba apoio da maioria dos juristas
atuais, que entendem que a ciéncia juridica deve ser aplicada de forma pura, sem influxos de
premissas filosoficas e/ou socioldgicas, a teoria filosofica habermasiana merece ser estudada,
até porque o referido tedrico estabelece um procedimento discursivo para a legitimagdo do
direito, de modo que o entende como meio linguistico e argumentativo de integracédo social.
Podemos afirmar, com base no pensamento habermasiano, que o procedimentalismo é o grande
eixo que liga sua teoria discursiva filosofica ao direito.

Habermas (1997) trabalha muito bem a questdo da democracia e ndo admite que exista

direito minimamente legitimo fora dos regimes democraticos. Nesse sentido, articula sua teoria,
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utilizando um paradigma filoséfico de linguagem, na busca de afastar essa discricionariedade
prépria do ativismo judicial e critica, com veeméncia, a jurisprudéncia dos valores. Ele assegura

que:

[...] dependendo do contexto, qualquer elemento particular da ordem juridica pode ser
interpretado de modo diferente a partir da compreensdo da ‘ordem de valores da lei
fundamental’. Esta antecipagao de sentido do todo, guiada por principios, instaura um
escalonamento entre a ordem legal e principios legitimadores, trazendo uma grande
inseguranca para o direito. (HABERMAS, 1997, p. 211)

Em nome desse procedimento deliberativo defendido por Habermas (1997), em uma
sociedade plural, na qual estdo presentes concepcdes, valores, cultura e opinides distintas, é
possivel estabelecer um consenso e uma articulagéo entre a opinido e a vontade do cidaddo com
a atuacdo politica do poder publico. Esse procedimento, entdo, expressa a soberania popular e
traduz uma premissa fundamental que compde a democracia deliberativa e representativa.
Nesse sentido, quando o Judiciario atua com ativismo, ele adentra no campo da
discricionariedade e acaba interferindo, negativamente, nos demais Poderes e, em ultima razéo,
fragilizando a propria democracia.

Estabelecidas as diferencas basicas entre Judicializa¢do e Ativismo judicial, bem como
a dose de protagonismo que o Judiciario assume em cada um desses fendbmenos, ndo podemos
deixar de mencionar as criticas e objecGes que sao destinadas a ambos. Entre essas criticas, vale
destacar o risco para a legitimidade democratica, a politizacdo indevida da justica e os limites
da capacidade institucional do Judiciario.

O risco para a legitimidade democrética suscitado por muitos pode ser explicado pelo
fato de Juizes e Tribunais ndo terem sido eleitos pela vontade da populagdo, em um processo
eleitoral regular, o que, em tese, deslegitimaria as decisfes que, porventura, viessem a contrariar
a soberania popular. Ora, como aceitar, entdo, que eles anulem ou invalidem leis e atos
normativos expedidos por agentes politicos que foram legitimamente eleitos pelo povo? Como
referendar decisdes que, muitas das vezes, sdo contramajoritarias?

Para legitimar a atuacdo do Judiciario e respaldar as decisbes judiciais
contramajoritarias, dois argumentos sdo utilizados: um de indole normativa e outro de indole
filosofica. Em relagdo ao primeiro, embora ndo tenham sido eleitos pelo povo, Juizes e
Tribunais tém funcbes previamente estabelecidas na Constituicdo e, quando proferem suas
decisOes, estdo materializando a vontade do legislador constituinte, o qual, a toda evidéncia,
atua legitimado pela vontade popular. Por outro lado, quando atuam de forma contramajoritéria,

também estéo protegendo os direitos das minorias vulneraveis, reforcando a verdadeira nogdo
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de democracia substancial, pois um governo é formado pela vontade majoritaria, respeitando
0s interesses minoritarios.

Portanto, a Jurisdicdo Constitucional deve ser exercida com parciménia e, quando
entregue em justa medida, constitui uma garantia a democracia, € ndo um risco. Embora o
Judiciario seja o intérprete maior e guardido da constitui¢do, cuja atribuicdo € velar pelos
direitos das minorias, ndo pode suprimir, de forma deliberada, a vontade majoritaria e nem se
sub-rogar na funcao Legislativa. Afinal, nesse caso, estar-se-a4 assumindo o risco de fragilizar
a democracia, e ndo a proteger.

N&o comungamos do entendimento de que o direito ndo deva sofrer os influxos da
politica e de outras ciéncias como a filosofia, sociologia e economia, por exemplo. Nesse ponto,
estamos com Habermas, visto que somente uma visao miope e bem longe da realidade social €
capaz de sustentar que a ciéncia juridica deve seguir parametros estritos de pureza e absoluta
imparcialidade do intérprete. Nao ha davidas de que esse raciocinio positivista ficou no passado
e ndo encontra amparo na sociedade contemporénea, marcada pelo dinamismo e pelas
constantes transformacoes sociais.

O direito, muitas vezes, se confunde com a prépria politica, sendo muito dificil demarcar
uma linha divisoria entre eles. Assim, caminham em harmonia quando se respeita a liberdade,
aigualdade, a seguranca, a justica social, 0 bem-estar do cidad&o e outros valores fundamentais.

Barroso (2012) afirma, ainda, que:

Direito é politica no sentido de que: a) sua criacdo € produto da vontade da maioria,
gue se manifesta na Constituicdo e nas leis; b) sua aplicacdo ndo é dissociada da
realidade politica, dos efeitos que produz no meio social e dos sentimentos e
expectativas dos cidadaos; c) juizes ndo sdo seres sem memoria e sem desejos, libertos
do proprio inconsciente e de qualquer ideologia e, consequentemente, sua
subjetividade ha de interferir com o0s juizos de valor que formula. (BARROSO, 2012,
p. 29)

Em que pese ser totalmente plausivel que o julgador exerca a jurisdi¢cdo com liberdade,
a politizacdo da justica se torna indevida, na medida em que as decisGes judiciais acabam
produzindo privilégios odiosos; fornecem tratamento desigual para pessoas que se encontram
na mesma situacdo juridica; adotem critérios interpretativos baseados numa subjetividade
irrestrita e que afastam principios de equidade e de justica social; quando a jurisdicdo
constitucional ndo é exercida de forma prudente e quando a soberania popular é desrespeitada
em detrimento a vontade particular do intérprete. Desse modo, ainda que tenha que decidir com
discricionariedade, em determinado caso concreto, havendo liberdade de escolha, o julgador

deve decidir pautado na razoabilidade e imbuido do mais valoroso espirito constitucional.
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Por fim, devemos nos ater a capacidade institucional prépria de cada poder. Conforme
ja exaustivamente abordado neste capitulo, uma democracia se legitima quando os Poderes
Estatais funcionam de forma harménica e independente, de modo que um fiscalize a atuacédo
do outro. E desejo de todos que o Judiciario sempre profira decisbes de forma técnica,
fundamentadas em consonancia com os principios constitucionais.

O Judiciério, porém, tal como qualquer outro poder, tem limitacdes organicas e técnicas,
sendo certo que o julgador ndo conhece todos 0s assuntos e ndo domina todas as matérias que
Ihes sdo submetidas a apreciacdo. Muitas vezes, se atinge uma limitacdo da capacidade
institucional, que, quando preenchida, deve dar espaco para a atuagéo de outros poderes ou
contar com a ajuda de outros intérpretes mais habilitados ao caso. Por isso, atualmente se tem
trabalhado o conceito da sociedade aberta de intérpretes para tratar das questbes politicas

importantes e que auxiliar@o na interpretacéo final da constituicao.
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4 CASOS CONCRETOS ANALISADOS PELO AUTOR

4.1  Ajudicializacéo dos conflitos escolares: uma analise de casos

Como dito nos capitulos anteriores, a presente pesquisa tem como metodologia a anélise
de casos concretos que tramitaram perante o Supremo Tribunal Federal e perante o Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro. Com efeito, foram escolhidos alguns casos que ja
transitaram em julgado, ou seja, quando ndo cabe mais qualquer tipo de recurso, tendo como
recorte temporal os anos de 2018 a 2023. A anélise de cada caso ajudard a compreender uma
distingéo entre judicializacéo e ativismo judicial, pois, embora sejam atividades que acontecem
no ambito do poder Judiciario, ndo apresentam as mesmas caracteristicas.

Vale ressaltar, ainda, que, didaticamente, este capitulo foi dividido em duas partes. Na
primeira, foram escolhidos casos emblematicos e de repercussdo geral ligados ao direito
fundamental a educacdo, em seus diferentes aspectos, os quais tramitaram perante o STF, tendo
sido feitos diversos comentarios, detalhadamente, sobre o que restou decidido em cada caso e
mencionado se houve ativismo judicial ou ndo. Ja na segunda parte, foram selecionados alguns
casos concretos que tramitaram junto ao TJRJ, respeitando o recorte temporal anteriormente
mencionado, a fim de realcar e elucidar quais os principais conflitos que emergem diretamente
do chéo da escola.

Além disso, com o intuito de tornar a leitura mais palatavel, buscou-se classificar o0s
casos em trés categorias em razdo de sua recorréncia: a) Litigios de natureza civel; b) Litigios
de natureza infracional ou criminal e ¢) Litigios de natureza administrativa. Essa divisdo foi
feita diante dos assuntos abordados nos casos que foram discutidos no STF e no TJRJ. Vale
dizer, ainda, que, nos casos civeis, ha questdes envolvendo guarda, tutela, perda do poder
familiar, adocdo e indenizacOes decorrentes das diversas atividades promovidas no a@mbito
escolar. Nos litigios de natureza infracional ou criminal, verificam-se comportamentos que
ensejam alguma tipificacdo no Codigo Penal ou no ECA. Nos casos de responsabilidade
administrativa, pode ela recair tanto na instituicdo, no ente federado a que pertence e nos
agentes publicos que nela exercem alguma atividade.

Com efeito, a maior parte dos casos chega ao STF por meio de ADPF (arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental), ADIN (arguicdo direta de inconstitucionalidade),
ADC (agdo declaratoria de constitucionalidade) e RE (recurso extraordinario). As trés primeiras
acOes veiculam alguma discuss@o sobre direito fundamental, e a Gltima constitui um recurso

que discute a constitucionalidade de alguma lei no ambito do STF. Isso porque, na maioria dos
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casos que tramitam no STF, o tema ou 0 objeto discutido nessas agdes tem repercussao geral
ou efeitos erga omnis (a todo ser humano), o que significa dizer que repercutira em outros
processos. Ele acaba, entdo, por vincular a Administracdo Publica — direta e indireta municipal,
estadual e federal —a cumprir estritamente o que foi decidido.

Destarte, abaixo seréo analisados, de forma detalhada, cada caso e se houve o fendmeno
da Judicializacdo e Ativismo Judicial em cada um deles. Destarte, abaixo serdo analisados, de
forma detalhada, cada caso, se houve o fendmeno da Judicializacédo e o Ativismo Judicial em

cada um deles ou se era possivel evitar o conflito no ambito da prépria escola.

4.2  Casos tramitados perante o Supremo Tribunal Federal

Tabela 1 — Casos tramitados perante o STF

NATUREZA
PROCESSO MOTIVO ANO TRIBUNAL RELATOR DO
CONFLITO
1- RE . Ministro
(888.815) homeschooling | 2018 STF Barroso ADM
2 - ADI Deficiéncia Ministra
(5139) fisica 2019 STF Carmen ADM
Operacg0Oes -
3 - ADPF Policiais 2020 STF Ministro CIVEL
(635) : Fachin
Indevidas
Isonomia ..
4-ADI Sistema de 2020 STF Ministro CIVEL
(4868) Gilmar
Cotas
5-RE Tolerancia Ministro -
(1.268.862) Religiosa 2021 STF Ricardo CIVEL

Fonte: O autor, 2024.

4.2.1 RE (888.815) ano 2018 (Relator Ministro Roberto Barroso)

O caso trata da possibilidade ou ndo de desenvolvimento do estudo domiciliar. A
educacdo é um direito fundamental relacionado a dignidade da pessoa humana e a propria
cidadania, pois exerce dupla funcdo: de um lado, busca qualificar a comunidade como um todo,
tornando-a esclarecida, politizada, desenvolvida (CIDADANIA); de outro, dignifica o
individuo, verdadeiro titular desse direito subjetivo fundamental (DIGNIDADE DA PESSOA
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HUMANA). No caso da educacéo basica obrigatdria (CF, art. 208, 12%), os titulares desse direito
indisponivel a educacdo sdo criancas e adolescentes em idade escolar. Com efeito, é dever da
familia, sociedade e Estado assegurar-lhes, com absoluta prioridade, a educacdo. A
Constituicao Federal consagrou o dever de solidariedade entre a familia e o Estado como nucleo
principal a formacédo educacional das criancas, jovens e adolescentes com a dupla finalidade de
defesa integral dos direitos das criancas e dos adolescentes e sua formacéo em cidadania, para
que o Brasil possa vencer o grande desafio de uma educacdo melhor para as novas geracdes,
imprescindivel para os paises que se querem ver desenvolvidos.

A Constituicdo Federal ndo veda, de forma absoluta, o ensino domiciliar, mas proibe
qualquer de suas espécies que ndo respeite o dever de solidariedade entre a familia e o Estado
como nucleo principal a formacdo educacional das criancas, jovens e adolescentes. S&o
inconstitucionais, portanto, as espécies de unschooling radical (desescolarizacdo radical),
unschooling moderado (desescolarizagdo moderada) e homeschooling puro (ensino domiciliar
puro), em qualquer de suas varia¢Bes. O ensino domiciliar ndo é um direito publico subjetivo
do aluno ou de sua familia, porém néo € vedada, constitucionalmente, sua criacdo por meio de
lei federal, editada pelo Congresso Nacional, na modalidade “utilitarista” ou “por conveniéncia
circunstancial”, desde que se cumpra a obrigatoriedade de 4 a 17 anos. Também se respeite 0
dever solidario Familia/Estado; o ndcleo basico de matérias académicas; a superviséo,
avaliacdo e fiscalizacdo pelo Poder Publico. Além disso, obedecer as demais previsdes impostas
diretamente pelo texto constitucional, inclusive no tocante as finalidades e aos objetivos do
ensino; em especial, evitar a evasao escolar e garantir a socializa¢do do individuo, por meio de
ampla convivéncia familiar e comunitéria (CF, art. 227%4).

Recurso Extraordinario desprovido, com a fixacdo da seguinte tese (TEMA 8222°):
“Nao existe direito publico subjetivo do aluno ou de sua familia ao ensino domiciliar,
inexistente na legislacdo brasileira”. Nesse caso, trata-se de um assunto muito complexo e que
tem sido objeto de debate em audiéncias publicas no Congresso Nacional, nas Universidades e
na comunidade académica. Embora ndo exista uma legislacdo formal que regulamente o ensino

domiciliar com completude, devemos esclarecer que a Constituicdo Federal ndo veda ou proibe

23 Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10650040/artigo-208-da-constituicao-federal-de-1988.
Acesso em: 8 de fevereiro de 2024.

24 Disponivel em: http://portal.mec.gov.br/dmdocuments/escolaqueprotege_art227.pdf. Acesso em: 8 de
fevereiro de 2024.

25 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/tema.asp?num=822. Acesso em: 8 de
fevereiro de 2024.
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essa modalidade de ensino. No entanto, ao enfrentar a referida temética, o STF decidiu que o
ensino domiciliar ndo constitui um direito publico subjetivo do aluno ou de sua familia.

E preciso ressaltar que o ensino oficial previsto na Constituicio Federal foi a Unica
modalidade contemplada pelo legislador constituinte, portanto, por opcao legislativa, néo
poderia ser admitida outra forma de ensino, em especial o domiciliar. Por outro lado, é cedigo
que o Brasil € um pais de dimensdes continentais, por isso bastante grande, com clara
ineficiéncia das politicas publicas, o que impede que 0 ensino seja ministrado de modo
universal. Logo, com base nesse argumento de ineficiéncia e escassez das politicas publicas, a
discussdo sobre o ensino domiciliar ganhou forga.

N&o pretendemos esgotar a discussédo e os principais detalhes dessa modalidade de
ensino, mas, sim, se ha proibicdo ou néo feita na Constituicdo Federal. No caso, conforme visto
no recurso que foi desprovido, o STF entendeu que o ensino domiciliar ndo € um direito
subjetivo do estudante, embora ndo haja qualquer proibi¢do no texto constitucional sobre essa
modalidade de ensino. Desta feita, fica claro que ndo houve qualquer tipo de ativismo, de modo
que agiu o Judiciario com parcimonia e respeito a separacdo dos poderes, deixando a cargo do
Legislativo a regulamentacao da matéria por lei especifica, haja vista que a independéncia dos
Poderes deve ser respeitada. A judicializacdo, nesse caso, foi necessaria, porque somente o STF,
0 guardido da Constituicdo, pode resolver e esclarecer esses tipos de conflito, dando ao caso
uma resolucdo coerente e aceitavel. Assim, vale dizer que ele ndo negou a possibilidade do
estudo domiciliar, mas reforgou, nesse primeiro momento, a importancia da atividade
legislativa regulamentadora para que nao haja usurpacéo da fungdo publica. Com efeito, essa
decisdo se mostra importante para o sistema educacional, porque, caso o legislativo regulamente
a matéria, serd possivel que os pais optem por educar seus filhos, em seus respectivos
domicilios, desde que sejam respeitados os ditames legais que venham a ser inseridos na

legislacao.

4.2.2 ADI (5.139) ano 2019 (Relatora Ministra Carmen Ldcia)

Trata-se de Acdo Direta de Inconstitucionalidade ajuizada pelo Estado de Alagoas,
pretendendo questionar a constitucionalidade do artigo 2° da Lei 7.508/13%, pelo qual estariam
as escolas obrigadas a disponibilizar cadeiras adaptadas para os alunos com deficiéncia fisica

ou mobilidade reduzida. De um lado, tem-se o Governo de Alagoas questionando a

26 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2011/decreto/d7508.htm. Acesso em: 8
de fevereiro de 2024.
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constitucionalidade da referida lei e alegando insuficiéncia de recursos financeiros para custear
0s gastos com a aquisicdo de novas cadeiras. De outro lado, tem-se o Legislativo Estadual
defendendo a constitucionalidade e legitimidade da referida Lei, tanto do ponto de vista formal
guanto material, eis que concretiza o principio da acessibilidade e inclusdo escolar.

Pela Constituicdo da Republica, foi estabelecido um amplo sistema de protecdo as
pessoas com deficiéncia, vedada a discriminacéo direta ou indireta e determinada a promocao
de politicas publicas inclusivas. No presente caso, podem-se ressaltar as seguintes previsoes
constitucionais: a determinacdo de atendimento educacional especializado as pessoas com
deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino (inc. 111 do art. 208%") e a criacdo de
programas de integracdo social do adolescente e do jovem com deficiéncia, “mediante o
treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e servicos
coletivos, com a eliminacdo de obstaculos arquiteténicos e de todas as formas de discriminagdo”
(inc. 11 do § 1° do art. 227%),

Sarlet (2013, p. 93) leciona que “as agdes afirmativas destinadas a integra¢do das
pessoas com deficiéncia ndo se limitam, por evidente, a0 mundo do trabalho, abarcando um
dever de inclusdo (integracdo e promoc¢do) em todas as esferas da vida social, econdmica,
politica e cultural”. Igualdade como direito fundamental na Constituicdo Federal de 1988:
aspectos gerais € algumas aproximacgoes ao caso das pessoas com deficiéncia.” In Manual dos
direitos da pessoa com deficiéncia.

O entendimento que tem prevalecido no STF é de que as normas que garantem a
igualdade material e a acessibilidade das pessoas com deficiéncia sdo plenamente
constitucionais e legitimas. Ao sustentar que o numero de cadeiras adaptadas seja compativel
com o numero de alunos, estar-se-a promovendo a igualdade material e respeitando a
razoabilidade, proporcionalidade e o devido processo legal. Canotilho (2003) ressalta que o
principio da proporcionalidade “¢, hoje, assumido como um principio de controle exercido
pelos tribunais sobre a adequacdo dos meios administrativos (sobretudo coactivos) a
prossecucao do escopo e ao balanceamento concreto dos direitos ou interesses em conflito”
(CANOTILHO, 2003. p. 268).

Na espécie, com a edicdo da Lei estadual n° 7.508/2013%°, se objetivou assegurar

acessibilidade, nos estabelecimentos de ensino, aos alunos com deficiéncia. A imposi¢cdo aos

2" Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10650040/artigo-208-da-constituicao-federal-de-1988.
Acesso em: 8 de fevereiro de 2024.

28 |1dem.

29 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2011/decreto/d7508.htm. Acesso em: 8
de fevereiro de 2024.
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estabelecimentos de ensino da obrigacdo de disponibilizarem cadeiras adaptadas a esses
estudantes afigura-se adequada a atingir a finalidade pretendida pela lei e a materializagdo do
principio constitucional da igualdade. Vale dizer, ainda, que a eminente Relatora julgou
procedente, em parte, o pedido para conferir interpretacdo, conforme a Constituicdo da
Republica, no pardgrafo Gnico do art. 2° da Lei estadual n. 7.508/2013, para que se entenda que
a expressdo “numero de alunos regularmente matriculados em cada sala” se refere a quantidade
de alunos com deficiéncia fisica ou mobilidade reduzida regularmente matriculados em cada
sala.

Analisando o caso apresentado ao STF e aquilo que restou decidido, podemos afirmar
que, embora o Poder Executivo do Estado de Alagoas tenha contestado a constitucionalidade e
a legitimidade do artigo 2° da Lei 7.508/2013, que garante a inclusdo dos alunos com
deficiéncia, a ADI foi julgada parcialmente procedente. Nela, foi reconhecida a legitimidade da
norma e a sua constitucionalidade, o que demonstra que o Judiciario, nesse caso, aplicou
corretamente o direito a espécie, sem agir com ativismo judicial. Trata-se, portanto, de um caso
que se amolda a litigios de indole administrativa.

Da mesma forma que no caso anterior, precisamos ressaltar que a Judicializacdo se
tornou necesséria, pois ha um importante conflito envolvendo, de um lado, o direito a uma
acessibilidade plena e, de outro lado, o direito a um or¢camento publico equilibrado. N&o é
possivel resolver esse problema apenas com os métodos de conciliacdo e mediacdo, sendo
necessaria a Judicializacdo, a fim de que o Julgador pudesse sopesar ambos o0s direitos que
estavam em conflito e dizer qual deles teria primazia. Nessa situacao, o direito a acessibilidade
foi colocado em primazia em relacdo ao direito financeiro, de modo que a adaptacdo das
cadeiras foi efetivada em momento oportuno. Vale dizer, ainda, que essa decisdo € muito
importante para o sistema educacional, pois privilegia 0 acesso a educacdo e permite que
aqueles que tém algum tipo de dificuldade ou deficiéncia possam iniciar e/ou continuar seus

estudos.

4.2.3 ADPF (635) ano 2020 (Relator Ministro Edson Fachin)

A ADPF 635 versa sobre a omissao estrutural do poder publico na adoc¢do de medidas
para a reducdo da letalidade policial, bem como a violacdo de direitos humanos ante a
necessidade de interpretagdo de dispositivos constitucionais. Durante a tramitagcdo, houve
limitagdes legais para o deferimento de medida cautelar em sede de omissdo inconstitucional,

independéncia e auditabilidade das pericias do Estado do Rio de Janeiro. Vale dizer, ainda, que
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as operacdes policiais descuidadas nas proximidades de escolas violam o direito das criancas e
adolescentes que tém absoluta prioridade e devem receber atencao total do Poder Publico. Este,
por sua vez, exerce a funcéo de controle externo da policia e deve investigar os casos de suspeita
de ilicitos praticados por agentes de seguranca publica no cumprimento de seus deveres
funcionais.

Cumpre ressaltar que ndo cabe ao Judiciario intervir em operagdes policiais em
determinadas localidades, em especial nas regides periféricas do Estado do Rio de Janeiro, de
sorte que constitui atribuicdo do Poder Executivo fiscalizar a atuacdo dos seus agentes publicos
em estrita observancia a teoria da Separacao dos Poderes. Entretanto, quando as operac¢des sao
malsucedidas e demonstram que houve excesso ou descumprimento de preceitos fundamentais,
o Poder Judiciério € instado a intervir, buscando controlar essas acdes desproporcionais que,
ultimamente, tém feito diversas vitimas, em especial estudantes de escolas situadas proximas a
locais dominados pelo trafico de drogas ou milicias.

A violacdo generalizada é a consequéncia da omissdo estrutural do cumprimento de
deveres constitucionais por parte de todos os poderes e corresponde, no ambito constitucional,
a expressdo “grave violagdo de direitos humanos”, constante do art. 109, § 5°°°, da CRFB. A
utilizacdo da expressdo ‘“grave violacdo” no ambito da jurisdicdo constitucional permite
identificar o liame ndo apenas entre a magnitude da violacdo, mas também entre suas
caracteristicas, ao se exigir do Tribunal que examine o tema a luz da jurisprudéncia das
organizac@es internacionais de direitos humanos. A omissdo estrutural é a causa de uma
violacdo generalizada, cuja solugdo demanda uma resposta complexa do Estado, por isso é
preciso demonstrar ndo apenas a omissdo, mas também o nexo. A necessidade de solucéo
complexa pode ser depreendida de decisdes proferidas pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, especialmente se dela for parte o Estado brasileiro.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso Favela Nova Brasilia, reconheceu
que h& omissao relevante do Estado do Rio de Janeiro no que tange a elaboracdo de um plano
para a reducdo da letalidade dos agentes de seguranca. Ademais, em decisdo datada de 22 de
novembro de 2019, em processo de acompanhamento das decisdes ja tomadas por ela, conforme
previsdo constante do art. 69 de seu regimento interno®, a Corte fez, novamente, consignar a

mora do Estado brasileiro relativamente a ordem proferida. Nao obstante a nitidez do comando

%0 Disponivel em: https://constituicao.stf.jus.br/dispositivo/cf-88-parte-1-titulo-4-capitulo-3-secao-4-artigo-
109#:~:text=%C2%A7%205%C2%BA%20Nas%20hip%C3%B3teses%20de,Justi%C3%A7a%2C%20em%20q
ualquer%20fase%20do. Acesso em: 10 de fevereiro de 2024.

31 Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_333_por.pdf. Acesso em: 20 de
dezembro de 2023.
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vinculante, a superagdo normativa de uma omissdo inconstitucional ndo é providéncia a ser
solvida em sede de cautelar, nos termos do art. 12-F, § 1°, da Lei 9.868, de 19992,

A investigacdo criminal a ser conduzida de forma independente é garantia de acesso a
justica, que pode ser depreendida, particularmente, do art. 5°, LIX, da CRFB, no que admite a
acdo privada nos crimes de agdo publica, se ela ndo for intentada no prazo legal. Como os crimes
contra a vida sdo, geralmente, investigados por meio de pericias oficiais (art. 159 do Codigo de
Processo Penal®), tendo em vista que as provas tendem a se desfazer com o tempo, a falta de
auditabilidade dos trabalhos dos peritos ndo apenas compromete a efetiva elucidacao dos fatos
pela policia, como também inviabiliza a propria fiscalizacdo cidadd, direito constitucionalmente
assegurado.

Um relatério detalhado produzido ao término de cada operacdo dos agentes de
seguranca publica é exigéncia de responsabilidade (accountability) da atuacdo estatal. A forma
pela qual essa exigéncia é atendida se da por um duplo controle: o administrativo e o judicial.
Em caso de incidentes nessas operagdes, ndo basta apenas o envio de informagdes ao 6rgdo
policial, também é necessario o envio ao 6rgéo judicial independente encarregado da realizacao
do controle externo da atividade policial, nos termos do art. 129, VII, da CRFB*. O controle
duplo garante ndo apenas a responsabilizacdo disciplinar do agente de Estado, mas também a
criminal, porquanto a omissdo no fornecimento de tais informag6es configura, em tese, o tipo
previsto no art. 23, 11, da Lei 13.869, de 2019%. Sendo as informagcdes destinadas ao Ministério
Publico, a ele compete o detalhamento dos dados que serdo requisitados.

Impedir, em prazos alongados, que as criangas frequentem aulas em virtude de
intervengdes policiais € uma gravissima violagéo de direito humanos e simbolo da faléncia do
Estado em assegurar, com absoluta prioridade, os direitos das criancas previstos no ECA. Um
Estado que apresenta altos indices de letalidade decorrentes das intervengdes policiais deve
buscar engajar todo seu quadro de servidores, por isso a exclusdo dos indicadores de reducdo
de homicidios decorrentes de oposicéo a intervencédo policial do calculo das gratificacbes dos

integrantes de batalhGes e delegacias vai de encontro as obrigacbes e aos deveres

%2 Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19868.htm#:~:text=LEI%20N0%209.868%2C%20DE%2010%20DE
%20NOVEMBRO%20DE%201999.&text=Disp%C3%B5e%20s0bre%200%20processo%20e,perante%200%20
Supremo%20Tribunal%20Federal. Acesso em: 20 de dezembro de 2023.

33 Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=3879703&disposition=inline#:~:text=de%20Processo%20Penal.-
JArt.,de%20diploma%20de%20curso%20superior. Acesso em: 20 de novembro de 2023.

% Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 de
novembro de 2023.

% Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/Iei/113869.htm. Acesso em: 8 de
fevereiro de 2023.
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constitucionais. Assim, podemos afirmar que toda operacdo que for deflagrada nas
proximidades das escolas publicas ou privadas deve ser precedida de um estudo ou
planejamento eficaz que busque diminuir os riscos e a letalidade dos cidad&os, dos policiais e
até mesmo dos criminosos, haja vista que, na maioria dos casos, ha uma desproporcdo na
atuacdo da policia ostensiva.

No caso da ADPF 635, restou decidido que todas as operacdes devem ser feitas com
cautela, baseadas no principio da razoabilidade e devem ser submetidas ao controle externo dos
orgaos competentes. Com isso, qualquer excesso devera ser, imediatamente, comunicado ao
Ministério Publico, a fim de que promova a persecucdo criminal necessaria para apurar
responsabilidades, desvio de condutas e excessos por parte dos agentes publicos. Com efeito,
ndo vislumbramos qualquer ativismo judicial por parte do Judiciario ao apreciar essa ADPF;
pelo contrario, foi respeitada a funcdo do poder Executivo estadual, o qual deve atuar com
parcimonia e, somente quando descumprir a lei, o Judiciario deve intervir para garantir o
controle externo calcado no sistema de freios e contrapesos.

Nesse caso, a Judicializacdo se tornou necessaria, uma vez que a intervencéao policial
préxima das escolas, sem a cautela, coloca em risco, sobremaneira, as atividades do cotidiano
escolar, os alunos e a comunidade como um todo. Nesse caso, houve uma atuagéo judicial
cuidadosa, por meio da Judicializacdo oportuna por parte do ente Federado. Dessa forma, num
primeiro momento, as operacfes foram suspensas até que houvesse um plano de intervencédo
coerente e seguro, que afastasse 0s riscos para a comunidade local. Sendo assim, levando em
conta o fendmeno da Judicializacdo naturalmente, ela ndo poderia ser evitada e nem seria
possivel utilizar qualquer método conciliatorio, pois o plano de fundo do caso é de extrema
importancia. Trata-se de um caso de conflito que extrapola as responsabilidades civis da escola
e coloca a propria comunidade escolar em risco, sendo necessario judicializar, colocando a

justica como mecanismo de protecdo da propria escola.

4.2.4 ADI (4868) ano 2020 (Relator Ministro Gilmar Mendes)

Trata-se de Acédo Direta de Inconstitucionalidade, por meio da qual se impugna a Lei
Distrital 3361/2004%, uma vez que ela garante o Sistema de Cotas para ingresso nas
universidades e faculdades publicas do Distrito Federal, assegurando uma reserva de 40% das

vagas para alunos que comprovem ter cursado, integralmente, os ensinos fundamental e médio

3 Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/busca?q=lei+distrital+de+n%C3%BAmero+3.361+de+2004.
Acesso em: 20 de dezembro de 2023.
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em escolas publicas do DF. Veda, ainda, a discriminacdo em virtude da origem, uma vez que 0
critério espacial ndo se justifica em razdo da politica de acdo afirmativa que busca garantir
igualdade de oportunidade aos oriundos da escola publica.

Apesar de, num primeiro momento, parecer que a indigitada Lei 3361/2004 promove
igualdade, inclusdo e acessibilidade ao ensino superior no DF ao estabelecer um Sistema de
Cotas, ela acaba promovendo a discriminacgéo e a desigualdade quando estabelece uma reserva
de 40% das vagas apenas para serem ocupadas por estudantes que cursaram e concluiram os
ensinos fundamental e médio em escolas publicas do DF. Observamos que tal previsdo ndo se
coaduna com o principio do acesso amplo e universal ao ensino publico de qualidade, visto que
impde um critério espacial que acaba se tornando uma verdadeira barreira para outros
estudantes que desejam concorrer as Universidades Publicas do DF e ingressar nelas.

O eminente relator afirmou, em seu voto, que ndo é nova, na Suprema Corte, a discussao
acerca da legitimidade do estabelecimento de politicas publicas compensatdrias que visem a
igualar desiguais por meio do signo “acgdo afirmativa”. Esse tipo de a¢do, como politica publica,
manifesta-se como forma de demarcacdo de critérios proprios de atribuicdo de posicdes
juridicas distintas, estranhas a ideia de igualdade formal, porém consentaneas da materializacao
do principio geral da igualdade no &mbito de uma sociedade complexa e contingente.

Em exercicio retrospectivo, € recente a experiéncia do Supremo Tribunal Federal com
a matéria “acdo afirmativa”. Ao apreciar a ADI 3.330 (o “caso PROUNI") e a ADPF 186, essa
Corte deteve-se, especialmente, em resguardar a legitimidade das a¢des afirmativas na ordem
constitucional, considerado, especialmente, o principio da igualdade. Nesses casos,
fundamentalmente, sobressaiu-se a controvérsia acerca da constitucionalidade do
estabelecimento de politica pablica de cotas com cunho eminentemente racial, em que pese,
também, tenha se examinado a legitimidade do critério socioeconémico do PROUNI. O caso
ora em testilha refere-se a discussdo de constitucionalidade de dispositivo que, a despeito de
promover politica de incluséo social por meio do estabelecimento de cotas sociais, lastreadas
em um perfil socioecondmico predeterminado — estudantes oriundos de escolas publicas —
atrela a referida politica a outro critério restritivo: somente serdo abrangidos pela indigitada
politica de inclusdo aqueles que tiverem cursado o ensino fundamental e o ensino médio
exclusivamente em escolas publicas do Distrito Federal.%’

Nesse caso, em vez de se respeitar a universalidade do acesso ao ensino, de se

promoverem politicas publicas efetivas e que, de fato, estabelecam um critério de total

37 Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=752454083. Acesso
em: 8 de fevereiro de 2024.
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igualdade entre os estudantes que desejam ingressar no ensino superior publico de qualidade, a
indigitada lei acabou promovendo uma segregacdo e discriminagdo negativa, ao impor um
critério espacial, ou seja, somente aqueles estudantes que concluiram seus estudos em escolas
situadas no Distrito Federal teriam direito a concorrer pelo sistema de cotas estabelecido pela
Lei 3361/04. Nesse sentido, apesar de a referida Lei estar vigente desde 2004 e ja ter favorecido
inimeros estudantes que preencheram os critérios nela estabelecidos, foi reconhecida a sua
inconstitucionalidade, a fim de fazer cessar os seus efeitos.

Entretanto, em nome da seguranca juridica que deve nortear qualquer relacédo juridica,
houve modulagéo dos efeitos para que a inconstitucionalidade produza efeitos prospectivos e
ndo prejudique os estudantes que acabaram ingressando com a ajuda da referida lei, haja vista
que todos estiveram de boa-fé e confiaram na presuncédo de legitimidade prépria de qualquer
processo legislativo. Portanto, nesse caso, o Judicidrio atuou com ativismo positivo, ou seja,
corrigindo uma distor¢do promovida pelo proprio Legislador.

Nessa circunstancia, caso ndo houvesse sido judicializada e contestada a presuncédo de
constitucionalidade da Lei exarada pelo Distrito Federal, muitos estudantes estariam sendo
beneficiados em detrimento de outros, causando verdadeira exclusdo e discriminagdo negativa.
E importante ressaltar que, apesar de a Lei ter previsto uma acéo afirmativa, ela limita a fruicao
do direito para aqueles candidatos que ndo residiam no Distrito Federal, causando uma
diferenciacdo desnecessaria. Em vista disso, o atuar do Judiciario, nesse caso, foi consentaneo
com aquilo que se esperava, modulando os efeitos da decisdo para que aqueles estudantes que
ja haviam conquistado seus direitos com base na referida lei ndo fossem prejudicados,

suspendendo a eficacia dos direitos para os alunos que viessem a posteriori.

4.2.5 RE (1.268.862) ano 2021 (Relator Ministro Ricardo Lewandowski)

Trata-se de litigio instaurado no ambito do Estado do Rio de Janeiro, em que se
pretendeu que o estudo da Biblia integrasse a disciplina de ensino religioso, de matricula
facultativa. Nesse caso, tal estudo poderia caracterizar uma escolha religiosa Unica, negando a
laicidade e correndo o risco de o litigio se tornar conflito. O acordao (decisao proferida por trés

Magistrados no minimo) recorrido foi assim ementado:

Direito Constitucional e a Educagdo. Representacdo por inconstitucionalidade em face
da Lei Estadual n® 3280/99, que institui o0 ensino da Biblia nas Escolas Publicas, como
matéria facultativa. Iniciativa Parlamentar. Rejeicdo da preliminar de invasdo de
competéncia, uma vez que a Lei impugnada néo diz respeito a organiza¢do da maquina
administrativa do Estado nem ao seu funcionamento, versando apenas sobre contetdo
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pedagdgico complementar a formagao dos alunos nas escolas publicas, cuja iniciativa
¢ concorrente entre os Poderes. A Lei em questdo visa promover o acesso a educagao
e a cultura dos estudantes, sem ofender a igualdade de credos ou interferir no direito
a liberdade de crenca e na laicidade do Estado. O art. 210, § 2° da Constitui¢do da
Republica autoriza expressamente o ensino religioso nas escolas publicas, desde que
constitua matéria de matricula facultativa. O Cristianismo possui inegéavel valor
histérico e cultural na sociedade, de modo que a Biblia ndo pode ser vista como um
simples texto religioso, diante da sua grande importancia historica e cultural para a
humanidade, sendo considerada a obra literaria mais lida no mundo. O Eg. Supremo
Tribunal Federal apreciou recentemente tal matéria, reconhecendo a
constitucionalidade de Lei que que prevé o ensino religioso confessional como
disciplina facultativa nas escolas [...] (JUSBRASILS).

E possivel afirmar que a decisdo acima ementada esta em sintonia com aquilo que foi
decidido pelo préprio Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI 4.439/DF%, de relatoria
do Ministro Roberto Barroso. Nesse caso, ficou assentado que a Suprema Corte declarou a
constitucionalidade dos arts. 33, caput e 8 1° e 8 2°, da Lei 9.394/1996; do art. 11, § 1° do
Acordo entre 0 Governo da Republica Federativa do Brasil e a Santa Sé*, relativo ao Estatuto
Juridico da Igreja Catolica no Brasil, e, consequentemente, pela constitucionalidade do ensino
religioso confessional como disciplina facultativa dos horarios normais das escolas publicas de
ensino fundamental.

Por isso, no voto, o eminente Relator concluiu que o ensino confessional ou
interconfessional nas escolas publicas, observadas as condi¢des acima explicitadas, ndo apenas
encontra amparo na Constituicdo, como também colabora para a constru¢do de uma cultura de
paz e tolerancia e, mais, para um ambiente de respeito ao pluralismo democratico e a liberdade
religiosa. Quanto ao alegado distinguish citado, verificou-se que o agravante ndo aduz
argumentos capazes de afastar os fundamentos da decisdo agravada e adotados como razao de

decidir. Nesse sentido, asseverou:

[...] Saliento, por oportuno, que a inviabilidade de se abrigar todas as igrejas e
confissdes em uma Unica escola ndo afasta a possibilidade de ministrar-se o ensino
confessional ou interconfessional, ja que tal dificuldade aplica-se igualmente ao
ensino secular. A toda a evidéncia, jamais havera condicdes faticas para ofertar-se aos
alunos o ensino de todas as religifes e disciplinas praticas ou tedricas que existem,
uma vez que elas ndo constituem um numerus clausus. [...] Autorizar o ensino
confessional e interconfessional nas escolas publicas, nos termos acima descritos, em
nada ofende o dever de neutralidade do Estado, ainda que algumas confisses possam
ser predominantes, porque um dos propositos da educagdo € justamente fornecer aos
alunos o conhecimento necessario a compreensao dos valores e do papel que a religido
exerce no mundo. Por isso mesmo, abrir espa¢o para 0 ensino das confissdes

3 Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/1207897653. Acesso em: 8 de fevereiro de
2024.

39 Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=15085915. Acesso em:
8 de fevereiro de 2024.

40 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-2010/2010/decreto/d7107.htm. Acesso em: 8
de fevereiro de 2024.
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majoritarias em uma determinada sociedade ndo se mostra, segundo penso,
incompativel com tal desiderato. (JUSBRASIL*)

No presente caso, é possivel verificar que o eminente Relator considerou a importancia
da aplicacdo do Estudo Biblico no ensino religioso para as escolas publicas do Estado do Rio
de Janeiro. Ao adotar tal entendimento, ele considerou que, num Estado laico, é possivel a
coexisténcia de um ensino confessional e interconfessional, sendo certo que aquele permite a
difusdo e/ou propagacdo do ensino de alguma religido especifica para preencher a grade do
curriculo das escolas publicas. Por outro lado, o ensino interconfessional, como o préprio nome
indica, permite inserir na grade de ensino uma pluralidade de religifes, sem que haja ofensa a
igualdade e/ou isonomia.

Em virtude disso, ficou decidido pelo Supremo Tribunal Federal, no caso em apreco,
que o ensino biblico pode ser inserido na disciplina de ensino religioso, sem que haja qualquer
ofensa ao principio da igualdade formal e material. Além disso, ao citar o ensino
interconfessional, estar-se-4 adotando um entendimento de tolerancia religiosa e respeito a
pluralidade, principios que devem nortear um Estado democratico e verdadeiramente laico.

Logo, nesse caso, 0 Judiciario ndo agiu com ativismo ou, se para alguns pode ter agido,
o fez com o intuito de aplicar e materializar o principio da igualdade, permitindo o estudo
biblico nos espagos formativos pablicos. A Judicializagdo também foi necessaria, porque a
importancia do caso e a quantidade de problemas que sdo evitados nas escolas, quando se
permite e se faz respeitar a toleréncia religiosa, sdo inimeros, permitindo que as atividades do
cotidiano escolar se desenvolvam com mais harmonia. Por fim, cabe afirmar que se trata de um

conflito de indole administrativa.

4.3  Casos tramitados perante o Tribunal de Justica do Estado do Rio De Janeiro

Aqui, iniciamos a segunda parte da andlise dos conflitos, tendo sido privilegiadas

decis0es locais proferidas pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

41 Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/1207897653. Acesso em: 8 de fevereiro de
2024.
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Tabela 2 — Casos tramitados perante o TJRJ

NATUREZA
PROCESSO MO oD | ANO | TRIBUNAL | RELATOR DO
CONFLITO
1 - 0034366- Negligéncia, maus-
57.2019.8.19.0014  fratose 2019 | TIRJ Des. CIVEL
APELACAO patern_ldade/ma,ternldade Wilson
irresponsavel
2 - 0036297- Busca pela Des "
04.2023.8.19.0004 ousca p 2023 TJRJ e CIVEL
APELACAO acessibilidade plena Flavia
3-0003647- Des i
52.2015.8.19.0202 Violéncia escolar 2019 TJRJ .d CIVEL
APELACAO Fernando

Fonte: O autor, 2024.

4.3.1 0034366-57.2019.8.19.0014 — Apelacdo — Des(a). Wilson Do Nascimento Reis —
Julgamento: 29/06/2023 — Vigésima Sexta Camara Civel

Trata-se de Apelacdo Civel interposta pela parte recorrente, uma vez que foi
responsabilizada no bojo da acéo de destituicdo do poder familiar, haja vista que a filha, uma
crianca de cinco anos, chegou a escola com varias manchas vermelhas pelo corpo e uma
mancha roxa na regido do torax. Assim, diante do ocorrido e do histérico de agressdo familiar,
todos os infantes foram acolhidos e encaminhados para instituicdo de acolhimento, com
exce¢do de um dos menores, que se encontra sob a guarda da avo paterna recebendo os devidos
cuidados. Vale dizer que as criangas chegaram ao acolhimento com fome, sujas e com feridas
na pele e, segundo documentos anexados aos autos, chegavam para estudar sem nenhuma
assepsia e higiene, razdo pela qual foi provocada a atuacao do conselho tutelar, na tentativa de
insergdo dos genitores em tratamentos e outros encaminhamentos para cessa¢do da violéncia
doméstica, porém sem éxito. Nesse sentido, em razdo da comprovacdo de maus-tratos e
negligéncia, foi requerida, pelo Ministério Publico, a destituicdo do poder familiar, bem como
a colocacdo das criangas em familia substituta.

Nesse sentido, entrando no caso em especifico, vale frisar que foi proposta A¢do de

Destituicdo do Poder Familiar pelo Ministério Publico Estadual do Rio de Janeiro em face de
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ALEANDRA DOS SANTOS BRAZ e LUIZ AUGUSTO BRAZ DA SILVA, por
descumprimento dos deveres inerentes ao poder familiar em relacdo aos filhos CARLOS
AUGUSTO BRAZ DASILVA, LUIZ AUGUSTO BRAZDASILVA, BRUNO DOS SANTOS
BRAZ, BRUNNA BRAZ E DAVI LUCAS DOS SANTOS BRAZ. Depois da sentenca de
procedéncia, que acolheu os pedidos formulados pelo Parquet (Ministério Publico), foi
manejado recurso de Apelacdo pela genitora, buscando a reforma da sentenca para afastar a
perda do poder familiar, alegando, em suma, que a decisdo nao atende ao principio do melhor
interesse das criangas e que viola os direitos da apelante e de seus filhos.

Da acurada andlise do conjunto fatico-probatério dos autos, forgoso reconhecer que 0s
réus (pais das criancas) ndo zelaram com o0s deveres inerentes ao Poder Familiar
consubstanciados na guarda, educacéo e protecao dos filhos menores, negligenciando em seus
cuidados, colocando-os em situagdes de riscos, com manifesto prejuizo a satde fisico-psiquica
deles (indexadores 51, 114, 398, 399, 423 e 427). Ao contrario do alegado pela apelante, a
narrativa inicial trazida pelo Ministério Publico veio amparada em solida prova documental,
demonstrando, sobejamente, 0 comportamento negligente e/ou omisso dos genitores no
exercicio do dever de guarda, educacdo e protecdo aos filhos. Destacamos que a genitora foi
encaminhada para tratamento, mas que nao aderiu as orientacfes fornecidas pelos orgaos
competentes.

E sabido que a suspensdo do poder familiar, nos termos do artigo 1.637 do Cédigo
Civil*?, é permitida em caso de abuso de autoridade pelos genitores, falta aos deveres a eles
inerentes ou arruinar os bens dos filhos. O artigo 24* do ECA, de igual modo, autoriza a
suspensdo do poder familiar nos casos previstos na legislacdo civil e, quando houver
descumprimento injustificado dos deveres de sustento, guarda e educagéo dos filhos menores
(art. 22 do ECA*). Desta feita, podemos dizer que os abandonos moral e material constituem
grave violacdo aos deveres inerentes ao poder familiar, configurando causa legal para
destituicdo do poder familiar, a teor do disposto no artigo 1.638, I, I, 1ll e IV, do Cddigo
Civil*®. Descumpridos os deveres inerentes ao poder familiar, nos termos do art. 22 do Estatuto

da Crianca e do Adolescente, no qual se afirma que aos pais incumbe o dever de sustento,

42 Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10620111/artigo-1637-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-
de-2002. Acesso em: 8 de fevereiro de 2024.

4 Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/534718/eca_led.pdf. Acesso em: 8 de
fevereiro de 2024.

4 Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/534718/eca_led.pdf. Acesso em: 8 de
fevereiro de 2024.

4 Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10620032/artigo-1638-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-
de-2002. Acesso em: 8 de fevereiro de 2024.
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guarda e educacdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacédo de
cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais, alem daqueles impostos pela norma
constitucional, visando sempre ao melhor interesse da criangca em desenvolvimento (art. 227
da CF/88%), imprescindivel se torna a intervencdo do Estado, com o fito de garantir esses
direitos.

No cenario que se apresenta, diante do que consta nos indexadores 51, 114, 398, 399,
423 e 427, em observancia ao principio da protecdo integral da crianca e do adolescente e em
observacdo ao parecer do Ministério Publico e das Equipes Técnicas que atuaram, no presente
caso, a destituicdo do poder familiar deve ser confirmada, o que enseja o desprovimento do
recurso de apelacao apresentado pela genitora, ora ré. Nesse caso, ha um flagrante litigio de
natureza civel e familiar, em que ficaram constatados o abandono e a negligéncia dos pais com
os cuidados dos filhos. Com efeito, a escola percebeu a negligéncia familiar e acionou o
Conselho Tutelar como forma de auxiliar os menores da melhor forma possivel, sendo certo
que essa postura merece ser prestigiada.

Destacamos que esse € um classico caso de abandono material e afetivo dos pais
percebido pela instituicdo escolar que necessitou do auxilio dos 6rgaos externos, em especial
do Conselho Tutelar e do Ministério Publico, a fim de que o poder familiar fosse suspenso, e
as criancas fossem colocadas, provisoriamente, em familia substituta, até que os pais pudessem
se reabilitar e recuperar o poder familiar futuramente. Portanto, podemos dizer que tal conflito
tem natureza civel e acontece, a todo momento, em escolas publicas e privadas de ensino.
Desse modo, completamos, forcosamente, que o Judiciario, nesse caso, agiu de forma
moderada, sem excesso ou ativismo, aplicando, corretamente, as disposicdes e regras previstas
no ECA.

Vale dizer que esse caso se trata de uma Judicializacdo desnecesséria, porque, caso 0S
alunos tivessem recebido acompanhamento pela equipe multidisciplinar de forma permanente,
eficaz e tempestiva, o problema teria sido contornado no préprio ambito escolar, por meio de
instrumentos pedagogicos de resolucdo de conflitos. Assim, as instancias Judiciais foram
acionadas indevidamente ou, a0 menos, precipitadamente, porque os profissionais da educagédo
(psicologos e assistentes) deveriam ter atuado com mais tempo, sinalizando quais os meandros

em que a criacao e a assisténcia fornecidas pelos responsaveis deveriam atuar. Sem pretender

46 Disponivel em: http://portal.mec.gov.br/dmdocuments/escolaqueprotege_art227.pdf. Acesso em: 8 de fevereiro
de 2024.
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esgotar o assunto, é fundamental ressaltar que o conflito pode ser um potencial instrumento

pedagdgico, caso a escola o utilize como mecanismo de mediacéo e de solucéo eficaz.

4.3.2 0036297-04.2023.8.19.0004 — Apelacdo — Des(a). Flavia Romano De Rezende —
Julgamento: 07/03/2018 — Décima Sétima Camara Civel

Trata-se de ag@o de obrigacdo de fazer ajuizada a fim de que fosse providenciada a
disponibilizacdo de professor de apoio a uma menor, portadora de necessidades especiais, na
escola onde estuda. Com efeito, o pedido foi julgado procedente, apesar do inconformismo da
Municipalidade, que apresentou recurso de apelagéo, o qual foi desprovido integralmente pelo
Egrégio Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Podemos observar que, na a¢do de obrigacao de
fazer originaria, se pretende garantir a crianca o pleno exercicio do Direito Fundamental a
Educacao, por meio da assisténcia de um professor de apoio, tendo em vista que ela é portadora
de necessidades especiais (quadro de retardo mental moderado, associado a disturbio do
comportamento com hiperatividade — CID: F71.1).

Efetivamente, a Constituicdo Federal elenca a educacdo no rol dos direitos sociais e,
como tal, preconiza ser extensivel a todos, caracterizando-a como um direito igualitario,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagcdo para o trabalho. Dessa forma, a inclusdo de alunos portadores de necessidades
especiais em classe regular € valida, desde que sejam proporcionados a eles a convivéncia e 0
desenvolvimento igualitarios, visando desenvolver suas potencialidades para inseri-los no meio
social e escolar. Para tanto, necessitam de professores qualificados pedagogicamente para
lidarem com as peculiaridades que se apresentam.

Em razdo disso, ndo deve prosperar a alegacéo de falta de recursos orcamentarios, pois
a doutrina propde a aplicacdo do método de ponderacao, por meio do qual a prestacao pleiteada
pelos cidaddos deve estar cingida aquilo que se pode, razoavelmente, exigir do Poder Publico.
Por tal raciocinio, imperioso reconhecer que o direito a um minimo vital, & educacao escolar, a
assisténcia médica e a formacao profissional deve ter a efetivacdo garantida pelo Poder Publico,
por conta de que € minimo o conflito com os demais principios constitucionais, competindo ao
Judiciario assegura-lo.

Por fim, ndo ha que se falar em violacéo ao principio da separacdo de poderes, ja que o
Judiciario estd sendo, constantemente, chamado a suprir, com sua intervencdo, conduta

omissiva do Poder Executivo em promover a educacao de forma plena. Afinal, o principio da
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Separacao dos Poderes ndo impede que o Poder Judiciario intervenha caso haja lesdo ou ameaca
a direito, conforme clausula pétrea prevista no art. 5°, XXXV, da Carta Magna*’. Nesse caso
em especifico, o Poder Judiciario concedeu indenizacdo e reconheceu o direito ao aluno
portador de necessidades especiais de ter um professor de apoio para auxilia-lo no processo de
ensino e aprendizagem no ambiente escolar. Assim, ao afastar a alegagdo de insuficiéncia
orcamentaria ventilada pelo Municipio, agiu com ativismo positivo e aplicou o direito de forma
escorreita, garantindo o direito fundamental a educacao.

Nesse caso, apesar de a acdo ter sido julgada procedente, trata-se de um classico caso
de direito administrativo em que poderia ter sido evitado, caso a Municipalidade tivesse
distribuido ou manejado melhor os seus recursos orcamentarios e destinado parte deles para
contratacdo de um professor mediador que passasse a atuar na sala de aula, orientando e
conduzindo os alunos que precisam de um apoio complementar. Apesar de a Municipalidade,
quase sempre, argumentar a deficiéncia ou falta de recursos or¢camentarios, tal alegacdo néo
deve ser suficiente para se negar um profissional de apoio aos alunos que necessitem de um
acompanhamento especial.

Em consequéncia disso, vale dizer que, nesse caso, a Judicializacdo do problema restou
prematura, sendo certo que a escola deveria ter exaurido outros meios, como, por exemplo,
reunido com a secretaria de educacéo, expedicdo de Oficios, convocacdo do Conselho Tutelar
ou até separacao de outro professor para suprir a (de)eficiéncia existente em alguns alunos que
apresentam transtornos ou dotagfes especiais. Nao ha duvidas de que a judicializacdo poderia
ter sido evitada se a postura escolar, no caso, tivesse considerado a problematizagéo do conflito,
a busca de sua origem e a compreensédo do discurso das partes envolvidas para fomentar uma
perspectiva restaurativa/dialogica. Além disso, poderia ter utilizado um instrumento
pedagogico conciliatorio que trouxesse mais eficicia e evitasse a judicializagdo. No quarto
capitulo, serdo sugeridos alguns instrumentos pedagdgicos que podem auxiliar na solucdo de

casos analogos que possam surgir futuramente.

4.3.3 Apelagéo. Processo n°0003647-52.2015.8.19.0202 — Des(a). Fernando Foch De Lemos
Arigony Da Silva— Julgamento: 11/09/2019, Publicagdo: 13/09/2019 — Terceira Camara Civel

Trata-se de acdo de natureza civel com reflexos no direito do consumidor e processual

civil, na qual um estabelecimento de ensino foi condenado por ter permitido a ocorréncia de

47 Disponivel em: http://portal.mec.gov.br/seesp/arquivos/pdf/constituicao.pdf. Acesso em: 8 de fevereiro de 2023.
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violéncia escolar ou bullying contra uma crianca, de modo que restou caracterizada a falha na
prestacdo do servico e a presenca do dano moral em razao do atingimento da vitima com assédio
e dos seus pais. Durante o curso do processo, houve inversdo do 6nus da prova, de modo que
acdo de responsabilidade civil proposta por menor absolutamente incapaz e por seus pais em
face de colégio da rede privada de ensino, em razdo de sua leniéncia no combate a assedio moral
de que foi vitima a crianca, lhe causar intenso sofrimento e distdrbios psicolégicos, a ponto de
leva-la a automutilacdo e a ideacgdes suicidas.

Foi proferida sentenca de procedéncia e arbitramento de indenizacdo de R$ 15.000,00
para a crianga e R$ 7.000,00 para cada um dos genitores. O réu, porém, interp6s apelacdo, a
fim buscar a reversdo do julgado ou a reducdo das verbas indenizatdrias. Além disso, foi
interposto recurso adesivo a fim de perseguir majoracdo dos valores indenizatorios, com 0
argumento de que os valores arbitrados sdo destituidos de eficacia sancionadora e inibitéria.

Trata-se de acdo movida por um aluno e seus genitores, pleiteando indenizagéo por
danos morais em razdo de bullying praticado por colegas de escola. O menor chegou a ter
distdrbios psicoldgicos e efetuou automutilagdo. Em primeira instancia, o juizo considerou que
a escola foi branda com relacdo aos alunos que cometeram intimidacao sistematica, sem haver
a repressao das atitudes, o que configurou falha na prestagdo dos servigcos. Na sentenca,
condenou o colégio ao pagamento de R$ 15 mil, a titulo de danos morais ao menor, e R$ 7 mil
para cada genitor.

Ambas as partes recorreram €, em segunda instancia, a Terceira Camara Civel do TJRJ,
por unanimidade, majorou a condenacdo em danos morais para R$ 30 mil para cada autor, a
saber, 0 menor, sua mae e seu pai, perfazendo o montante de R$ 90 mil em danos morais, depois
de observar o notorio porte da instituicdo educacional. Apesar de o réu ter alegado que as
circunstancias ocorreram fora da escola, vale destacar que o tribunal decidiu que era irrelevante
que a maior parte do assédio moral se tenha dado fora da escola, por meio de redes sociais,
porque educar &, inclusive, ex vi legis, e, por imperativo constitucional, processo de multiplos
atores, entre eles a escola, a qual interage diretamente com a familia, com o Estado e com a
sociedade. Assim, a responsabilidade dos estabelecimentos de ensino persiste para além de seus
portdes e é diuturna; ao amplo espago extramuros escolares se espraia sua disciplina, empregado
aqui o substantivo ndo apenas no sentido de relacdo de subordinacao do aluno ao mestre ou ao
instrutor, logo, a escola, mas, sobretudo, no significado de ensino, instrucdo e educacao.

Nessa situacdo, podemos dizer que houve Judicializa¢do do conflito, transformando-o
em um classico caso de natureza civel e do consumidor. Todavia, se faz necessario reiterar que

esses casos podem muito bem ser resolvidos por meio dos métodos conciliatorios ou de
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mediacdo existentes, evitando-se que o assédio continue e que o conflito seja levado as
instancias judiciais. E perfeitamente possivel que os profissionais que atuam com mediag&o
facam uma intervencao oportuna e eficaz, evitando que a vitima seja exposta e que venha a
levar o caso adiante.

Diante dos 08 (oito) casos apresentados, foi possivel perceber que, na maioria dos casos,
o0 Judiciario atuou com ativismo desnecessario, sendo certo que resolveu o conflito e foi além
daquilo que era necessario dizer. Por outro lado, em alguns casos, a judicializacéo foi necessaria
para interromper o conflito e restaurar a ordem turbada. Por fim, em outros, em especial aqueles
que foram levados ao conhecimento da Corte Fluminense, vimos que a Judicializagdo poderia
ter sido evitada, caso 0s métodos de conciliacdo e mediacéo tradicionais fossem utilizados de
forma eficaz. E preciso registrar que a Judicializagdo é um fendmeno social e real que néo pode
ser evitado pela escola, ainda mais naqueles casos em que se forma um conflito mais complexo.
E necessario investir em instrumentos conciliatrios para que esse fendmeno seja reduzido cada
dia mais e que o Judiciario seja a Ultima porta recorrida.

Para isso, no préximo capitulo, serdo destacados alguns métodos alternativos a
Judicializacdo, os quais, se forem utilizados corretamente, produzirdo respostas mais efetivas,

poupando os 6rgdos judiciais e auxiliando a interromper o fendmeno da Judicializag&o.
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5 A VIOLENCIA EM TODAS AS SUAS FACETAS

5.1  Avioléncia que atinge o cotidiano escolar

A violéncia no cotidiano escolar ¢ um dos principais assuntos que tem sido debatido ndo
sO no meio académico, como também em varios outros espacos nao formativos. Nesse sentido,
convém tracar uma diferenca conceitual entre indisciplina, conflito e violéncia. A indisciplina
constitui um ato de transgressdo da disciplina que, usualmente, é adotada na escola, mas nédo
importa transgressdo da lei, pois, se houvesse, teriamos um ato infracional. Ela pode ou nédo
gerar um conflito, o qual pode ser conceituado como uma divergéncia de interesses que,
costumeiramente, emerge no chdo da escola. Alguns atos podem ser praticados com violéncia
e acabam por oprimir a dignidade do sujeito no cotidiano escolar.

A discussdo ganhou forgca em razédo dos recentes conflitos divulgados e noticiados em
periddicos importantes e em outros meios de comunicagdo, 0s quais revelam a complexidade
dessa problematica ndo s para os atores educacionais envolvidos diretamente, como também
para a sociedade em geral. Esse tema é o principal foco de pesquisa do grupo GEVES (Grupo
de Estudo sobre Violéncia Escolar), vinculado a Universidade do Estado do Rio de Janeiro, do
qual este pesquisador faz parte. Vale frisar que as discussdes e os trabalhos produzidos, desde
que o referido grupo iniciou suas atividades, foram fundamentais para fornecer ideias e
argumentos que compdem este capitulo, tornando possivel a constatacdo de que ha uma notoria
caréncia de produtos educacionais que se debrucam sobre a referida temética, mesmo tendo a
violéncia escolar sido aumentada de forma exponencial, seja nos espagos publicos ou privados
de ensino.

Sabemos que a violéncia é um termo muito dificil de ser conceituado e, muitas vezes, é
confundido com outros institutos que indicam situacGes diferentes. Por conta do dinamismo e
da mutabilidade dos fendmenos que ocorrem no cotidiano escolar, ndo ha uma unicidade
conceitual que possa ser atribuida ao termo violéncia. Entretanto, embora ndo haja tal
unanimidade, ha um consenso estabelecido de que qualquer ato que implica ruptura do nexo
social € tido como violento. Nao bastasse isso, ndo podemos confundir atos violentos com atos
de mera indisciplina ou de delinquéncia juvenil. Para Garcia (2001, p. 376), “devemos conceber
a indisciplina como fendmeno de aprendizagem, superando sua conotacdo de anomalia, ou de
problema comportamental a ser neutralizado através de mecanismos de controle”. Dessa

maneira, o aluno indisciplinado ndo seria apenas aquele cujas acbes rompem com as regras da
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instituicdo, mas também aquele que prejudica o seu proprio desenvolvimento cognitivo, moral
e atitudinal. Um ato indisciplinado pode até ser violento, mas ndo transgride a lei.

A infracdo legal consiste em algum ato que importe em uma transgressdo a lei. Com
ISso, um ato tido no passado como mera indisciplina pode se transformar em comportamento
delinquente, a depender da intensificagdo da gravidade. Quanto a um ato considerado
delinquente outrora, pode ser, atualmente, banalizado e ndo ensejar qualquer transgressao legal.

A classificacdo do comportamento se da em virtude de sua gravidade e da condi¢éo de
violar ou ndo a lei. Para Guimaraes (1995, p. 73), a violéncia “seria caracterizada por qualquer
ato [...] que, no sentido juridico, provocaria, pelo uso da for¢a, um constrangimento fisico ou
moral”. Dessa maneira, muitos comportamentos apresentados pelos alunos durante as aulas —
agressoes fisicas e verbais, vandalismo, entre outros —, ndo seriam indisciplina escolar, mas
violéncia, devendo, portanto, serem abordados de forma diferente. Com efeito, a violéncia
escolar pode ser descrita de trés maneiras, segundo Charllot (2008): a violéncia na escola, a
violéncia da escola e a violéncia contra a escola.

De forma bem objetiva, podemos compreender a violéncia na escola, quando ocorre no
espaco escolar e esta relacionada as atividades da instituicdo de ensino. Ja a violéncia da escola
é quando a instituicdo pratica alguma acao que prejudica qualquer um de seus membros, como,
por exemplo, o fracasso escolar, falta de interesse de estudar e permanecer na escola, a
desvalorizacdo, entre outros fatores. A violéncia contra a escola pode ser representada por atos
de vandalismo, destrui¢do e roubo do patrimdnio escolar. Tais atos podem ser cometidos por
desconhecidos, pessoas da comunidade e até mesmo por proprios membros da escola.

Assim, apesar de 0s conceitos serem diferentes, todas essas abordagens e conceituacdes
sdo tidas como violéncia praticadas no cotidiano escolar e, muitas das vezes, sdo utilizadas
como sinbnimos para designar fenébmenos diferentes. Essa discussdo sobre o fenémeno da
violéncia no cotidiano escolar € tdo importante quanto a abordagem sobre sua repercussao direta
na vida das pessoas que residem nas periferias dos grandes centros urbanos, em especial 0s
jovens, sendo importante entender, de forma cautelosa, o que € ser um jovem e quem Sa0 esses
jovens da periferia. Com efeito, ao propor que cada experiéncia seja construida e produzida
com base nas representacfes e nos relacionamentos, Melucci (1997) faz um alerta sobre as
multiplas possibilidades que os jovens vivem nos dias de hoje, caracterizadas por formas
especificas de relacionamento, linguagem e regras. Na atualidade, ser jovem parece significar,
conforme o autor, plenitude, possibilidades amplas de vivéncias, satura¢do do presente. Nossa
cultura apresenta aos jovens um imaginario amplo de experiéncias, determinadas por fatores

bioldgicos, fisicos ou materiais.
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Por sua vez, 0s jovens que vivem nas periferias, geralmente, ttm um contexto social e
um cotidiano diferenciado, os quais acabam cerceando muitos aspectos das suas experiéncias
de vida, reduzindo as possibilidades e oportunidades. Isso fragiliza ainda mais a sua condi¢éo
juvenil (moradores de periferia, com deslocamento reduzido por questdes de violéncia urbana,
dificuldade no acesso ao estudo e trabalho, baixa renda familiar, entre outros), ainda mais se
comparados aos jovens de outros segmentos sociais.

Apesar de conviverem em um contexto diferenciado, esses jovens ndo deixam de viver
e produzir experiéncias significativas em seu contexto, (re)significando elementos culturais que
sdo compartilhados com os jovens da presente e futura geragdes. Dessa forma, vale dizer que a
violéncia experimentada por esses jovens, no seu cotidiano familiar e comunitario, também é
irradiada para outros contextos, sobretudo no educacional. Ndo podemos olvidar que esse € um
dos principais assuntos que tem sido debatido ndo s6 no meio académico, como também em
varios outros espacos ndo formativos. A discusséo ganhou forga em razdo dos recentes conflitos
divulgados e noticiados em periddicos importantes e em outros meios de comunicacdo, 0s quais
revelam a complexidade dessa problematica ndo sé para os atores educacionais envolvidos
diretamente, como também para toda a sociedade. Ha diversos autores que se debru¢am sobre
a referida tematica, mesmo tendo a violéncia escolar aumentado de forma exponencial, seja nos
espacos publicos ou privados de ensino.

Nas questbes que envolvem a violéncia produzida no ambito escolar, mostra-se
fundamental que compreendamos as causas, 0 que leva determinado individuo a cometer uma
acdo ou um ato violento contra uma outra pessoa dentro da escola ou contra a propria instituicéo,
em que ora esse individuo € o agressor, ou seja, o causador do conflito; ora ele € vitima, isto é,
o individuo que sofre a violéncia, sendo possivel pratica-la. Por isso, ha a importancia de uma
comunidade escolar forte e atuante na busca da resolucéo de conflitos, pois, ao ndo tratar as
questBes das indisciplinas e das incivilidades, a escola também pratica a violéncia por meio de
sua omissao e passividade, contribuindo com a ocorréncia de a¢des violentas no espago escolar.

As dificuldades enfrentadas pelos jovens que residem em regides periféricas é bem
antiga e deita suas raizes no periodo colonial. E importante frisar que esses sujeitos sempre
presenciaram atos de violéncia e de criminalidade ao longo do seu desenvolvimento como
pessoa, 0 que afronta diretamente a sua dignidade humana. Durante muito tempo, o Estado
resistiu e ainda resiste em reconhecer a fragilidade desse grupo social, o qual sempre foi
vitimado e marginalizado, permanecendo afastado das politicas publicas mais importantes, que
constituem fator crucial para a transformacéo e evolucdo da sociedade. Além de sofrerem essa

opressdo constante de outras classes sociais mais privilegiadas, esses individuos acabam
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banalizando a violéncia da qual sdo vitimas. Nesse sentido, sobre a banalidade do mal, podemos
citar os ensinamentos de Arendt (1999):

A banalidade do mal é, para a fil6sofa, a mediocridade do ndo pensar. N&o exatamente
significa o desejo ou a premeditagdo do mal, personificado e alinhado ao sujeito
demente ou demoniaco. Na obra Eichmann em Jerusalém, a fildsofa propde que,
devido a massificacdo da sociedade, criou-se uma multiddo incapaz de fazer
julgamentos morais, razdo que explica por que aceitam e cumprem ordens sem
questionar. (ARENDT, 1999, n.p)

Devemos destacar, ainda, que, quando falamos sobre o ingresso dos alunos periféricos
nos diferentes espacos formativos ou nas proprias universidades, precisamos refletir sobre o
processo que esses jovens passam previamente a insercdo no universo escolar, ja que alguns
fatores influenciam diretamente no seu desenvolvimento, como, por exemplo, o desgaste
psicolégico, emocional e fisico. Além disso, convém mencionar que muitos deles experienciam,
durante a convivéncia familiar e comunitaria, situac6es de violéncia, seja no &mbito doméstico,
envolvendo a propria familia, ou no seio da comunidade periférica, que, na maior parte das
vezes, € dominada pelo trafico de drogas ou por milicias.

Em funcdo disso, a violéncia esta presente no cotidiano pré-escolar (devendo tal
expresséo ser entendida como momento que antecede o ingresso do jovem no universo escolar)
e durante a sua vivéncia no cotidiano escolar. Nao ha davidas de que a elaboracédo de politicas
publicas, a participacdo da comunidade escolar e as praticas educativas sdo fundamentais no
combate & questdo da violéncia escolar, seja ela na rede pablica ou privada. E importante dizer,
ainda, que esse tipo de violéncia é um problema que atinge diversas instituicdes,
independentemente da classe social ou localizacdo geografica, apesar de ser uma caracteristica
mais marcante das escolas situadas nas regides periféricas. Entre as praticas mais comuns
referentes a violéncia escolar, destacam-se as agressoes fisicas e verbais e a pratica do bullying.
O individuo submetido a tais violéncias sofre sérias consequéncias em sua vida, pois isso pode
causar desinteresse pelos estudos, desenvolver uma depressdo, crise de ansiedade, sindrome do
panico, provocar automutilacéo, ter reacGes agressivas e, até mesmo, a tentativa do suicidio.

Ela ocorre tanto em cidades centrais, em escolas mais rigidas, quanto em escolas
periféricas ou mais permissivas. Frisamos, ainda, que a violéncia esta sempre presente de uma
forma ou de outra no ambito escolar, sendo certo que muitas escolas localizadas em periferias
urbanas sofrem as consequéncias da violéncia, pois se situam em areas deflagradas pelo crime
organizado e pelo trafico de drogas. Tal violéncia adentra os muros da escola, afetando a vida

dos alunos, e traz consequéncias indeléveis para todo o corpo académico, como, por exemplo,
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o fracasso escolar, a baixa frequéncia, o medo, a inseguranca. Em algumas situagdes, os alunos
ficam mais agitados, ou seja, um fenédmeno urbano dificil de ser tratado e combatido, o qual
produz sérias consequéncias para 0 processo de ensino e aprendizagem. Portanto, diante de
todos esses problemas e dificuldades enfrentados por esses jovens, seja no universo escolar,
seja fora dele, podemos afirmar que a dignidade do aluno ndo é respeitada e observada quando
ele é colocado ou abandonado nessas situacfes que o deixam em extrema vulnerabilidade
social.

Da mesma forma, verificamos uma flagrante ofensa a sua dignidade, quando ele é
privado de usufruir as principais politicas publicas criadas e fomentadas pelo Estado em prol
da educacdo, seja qual for o nivel formativo em destaque. Por fim, apesar de ser bastante
polémica a questdo da reserva do possivel, em termos or¢camentarios destinados as politicas
publicas, quando houver alguma colidéncia de interesses entre o direito a educacdo de jovens
marginalizados e o interesse financeiro do Estado em realizar contingenciamentos, devemos
pondera-los e adotar a solucdo mais adequada, priorizando a dignidade desse grupo social que
foi, historicamente, e ainda €, em varias ocasides, prejudicado ou posto a margem social.

Outro tipo de violéncia que, costumeiramente, é praticada no ambito escolar é a
simbdlica. Para Bourdieu (2003), sociélogo francés, os seres humanos tém quatro tipos de
capitais: I) o capital econdémico, expressado pela renda financeira; 1) o capital social, tido nas
suas redes de amizade e convivio; Ill) o cultural, aquele que é constituido pela educacéo,
diplomas e envolvimento com a arte; IV) o capital simbdlico, que esta ligado a honra, ao
prestigio e ao reconhecimento. Nesse sentido, podemos dizer que, por intermédio desse Ultimo
capital, determinadas diferencas de poder sdo definidas socialmente. Por meio do capital
simbolico, institui¢bes e individuos podem tentar persuadir outros com suas ideias, sendo certo
gue a violéncia simbdlica se da justamente pela falta de equivaléncia desse capital entre as
pessoas ou instituicdes. O conceito foi definido por Bourdieu (2003) como uma violéncia
cometida com a cumplicidade entre quem sofre e quem a pratica, sem que, frequentemente, os
envolvidos tenham consciéncia do que estdo sofrendo ou exercendo.

Além dos elementos acima mencionados, Bourdieu (2003) trata de outros conceitos em
seus estudos, como o de campo e de habitus. Ele destaca que a sociedade é formada por
diferentes campos, como, por exemplo, da arte, da economia, da ciéncia e da educagdo. O
campo pode ser denominado como um espaco onde ocorre a disputa por interesses e se estrutura
0 poder. Cada um desses campos detém autonomia para delimitar como ocorre essa disputa,
que, geralmente, se da entre a classe dominante e a dominada, pela aquisicdo do que o autor

denominou de capital social.
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Os campos sdo os lugares de relagdes de forcas que implicam tendéncias imanentes e
probabilidades objetivas. Um campo ndo se orienta totalmente ao acaso. Nem tudo
nele é igualmente possivel e impossivel em cada momento (BOURDIEU, 2003, p.
27).

O campo detém certa autonomia e se orienta de acordo com suas préprias regras e sua
organizacao hierarquica. As manifestacOes das relaces de poder determinam a posicao social
de cada individuo e os identificam como dominantes ou dominados (dependendo de sua
quantidade de capital, que é um instrumento utilizado por Bourdieu (2003) para descrever o

meio pelo qual ocorrem as disputas em cada campo). Assim:

A nocdo de campo esta ai para designar esse espago relativamente auténomo, esse
microcosmo dotado de suas leis proprias. Se, como 0 macrocosmo, ele é submetido
a leis sociais, essas ndo Sd0 as mesmas. Se jamais escapa a imposicfes do
macrocosmo, ele dispde, com relacdo a este, de uma autonomia parcial mais ou
menos acentuada” (BOURDIEU, 2003, p. 20-21).

Em cada um desses campos, é dessa forma constituido o que Bourdieu (2003) denomina
habitus, conceito importante em suas obras. Para o autor, o habitus € “aquilo que se adquiriu,
mas que se encarnou no corpo de forma duravel sob a forma de disposi¢des permanentes” Para
ele, terminologia representaria a histéria incorporada pelo individuo, caracterizando-se pela
adocdo de disposi¢des seguidas como se partissem de uma predisposi¢do natural, e ndo de algo
socialmente construido (BOURDIEU, 2003). A esse respeito ainda, Bourdieu (2003, p. 83)
declara que “sendo produto da historia, o habitus é um sistema de disposi¢bes aberto,
permanentemente afetado por elas. Ele ¢ durdvel, mas ndo imutavel”.

Sendo assim, podemos dizer que a violéncia simbolica procura fazer com que uma classe

favorecida imponha sua cultura as classes menos favorecidas. Com isso, a:

[...] violéncia simbdlica é essa coercdo que se institui por intermédio da adesdo que o
dominado ndo pode deixar de conceder ao dominante (e, portanto, a dominagéo)
quando ele ndo dispde, para pensé-la e para se pensar, ou melhor, para pensar sua
relacdo com ele, mais que de instrumentos de conhecimento que ambos tém em
comum e que, ndo sendo mais que a forma incorporada da relacdo de dominagéo,
fazem esta relag&o ser vista como natural; ou, em outros termos, quando 0s esquemas
que ele pde em acgdo para se ver e se avaliar, ou para ver e avaliar os dominantes
(elevado/baixo, masculino/feminino, branco/negro, etc.) resultam da incorporacdo de
classificagfes, assim naturalizadas, de que seu ser social é produto (BOURDIEU,
2003, p. 47)

A violéncia simbolica pode, desse modo, ser compreendida como um meio mais sutil

de dominac&o e exclusdo social. Apesar de essa violéncia ndo ser tdo visivel quanto a agresséo
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fisica, ndo é menos nociva, pois pode agregar ao individuo conceitos e regras que o facam

permanecer sempre na posicao de dominado.

52  Os conflitos escolares e a possibilidade de aprendizagem com as praticas

restaurativas

O conflito é inerente a condicdo humana. Sem davida, pode representar uma
oportunidade para a construcdo do dialogo e da cooperacdo, mas também pode significar um
enorme perigo, se a controvérsia inicial permanecer e a situacdo conflitiva continuar ou até se
agravar, retirando as energias individuais dos envolvidos e potencializando essa colidéncia de
interesses. Pode significar, ainda, uma oportunidade, se forem oferecidas novas opcoes e
possibilidades para que os individuos criem e solucionem problemas cotidianos. Os conflitos
em sala de aula fazem parte do dia a dia do professor e podem acontecer em qualquer turma,
interferindo, significativamente, na harmonia do grupo.

A escola é um microssistema da sociedade que combina diferentes formas de vivéncia,
pensamento, sentimento e de relacionamento, portanto constitui um espaco proficuo para
surgimento dos conflitos interpessoais. Um conflito na sala de aula pode ser considerado como
um desacordo entre individuos ou grupos em relacdo a ideias, interesses, principios e valores
dentro da comunidade escolar, e os mais frequentes ocorrem nas relag6es entre aluno-aluno e
entre aluno-professor. Quando tratamos de conflitos entre alunos e professores, eles, em geral,
acontecem por falta de compreensdo da explicagdo do professor, por notas arbitrarias e
divergéncia nos critérios de avaliacédo, falta de material didatico, indisciplina, desinteresse pela
matéria ou porque ha algum obstaculo no relacionamento entre ambas as partes.

Por sua vez, os conflitos entre os alunos podem surgir em razéo de desentendimentos,
brigas, rivalidade entre grupos, bullying, perdas ou danos de bens escolares, elei¢bes internas,
viagens, intolerancia etc. Como é possivel perceber, nem todo conflito tem uma origem
destrutiva, mas, sim, resulta de incompatibilidades do processo pedagogico naquele grupo ou
com um aluno especificamente. Entdo, podemos distinguir os conflitos em sala de aula em dois
grandes grupos, tal qual observam os manuais de gestdo de pessoas: os funcionais e 0s
disfuncionais.

Nesse sentido, os conflitos funcionais seriam representados por aqueles que apoiam o
trabalho pedagédgico aplicado pelo professor e compdem o cotidiano dos alunos. Constituem
praticas saudaveis para o desenvolvimento humano, tais como conflitos nas brincadeiras, nos

JOgos, nas praticas esportivas, entre tantos, causando conflitos que irdo estimular a criatividade,
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a autonomia e o conhecimento do aluno, o que torna possivel chamar de conflitos sadios. J& 0s
conflitos disfuncionais sdo aqueles que acabam atrapalhando a rotina e o processo de
aprendizagem. Tomam rumos indesejados nas relacdes interpessoais e transformam-se em
agressividades, atos de indisciplina, indiferenca, depredacdo do patrimonio escolar, atitudes de
preconceitos e discriminagdes, devendo ser resolvidos com urgéncia, a fim de que néo sejam
intensificados.

A simples convivéncia humana implica uma pluralidade de interesses, necessidades e
vontades, significando uma potencialidade constante para os conflitos. Por isso, se gerenciados
com eficiéncia, podem levar a restauragdo das relacdes e a colaboragéo; caso contrario, podem
levar ao desajuste nas relagdes interpessoais e, até mesmo, a violéncia. Um dos motivos que
geram as maiores preocupacdes em todo o mundo é a forma violenta com que as pessoas €
nacdes vém se relacionando. Muitas sdo as formas e politicas voltadas para que cessem tanto
0s casos de violéncia quanto seus motivos. Ademais, 0 que tem se mostrado é que 0s jovens

sdo responsabilizados pelos indices de violéncia. Para elucidarmos esse tema, verificamos que:

O excessivo rigor aplicado a responsabilizagdo dos jovens em face dos indices de
violéncia e criminalidade ndo tem correspondéncia com uma andlise rigorosa acerca
do papel do Estado e da comunidade perante criangas e jovens em situagéo de extrema
vulnerabilidade social. Neste caso o excesso, puni¢do dos jovens como forma de
atacar as causas da violéncia, oculta o défice, a violéncia como consequéncia do
contexto social e de oportunidade no qual os jovens estdo inseridos. (SANTOS, 2015,
apud CRAIDY E SZUCHMAN, 2015, p. 76)

A escola é palco de uma diversidade de conflitos, sobretudo os de relacionamento, pois,
nela, convivem pessoas de variadas idades, origens, sexos, etnias, bem como condi¢Oes
socioecondmicas e culturais. Assim, o ideal € que todos na escola estejam preparados para o
enfrentamento da heterogeneidade, das diferencas e das tensfes proprias da convivéncia
escolar, que, muitas vezes, podem gerar dissenso, desarmonia e até desordem. Com efeito, a
tolerancia e a aceitacdo ao pluralismo sdo valores que devem nortear todas as relacdes no &mbito
escolar e em qualquer outra instituicdo formada por individuos plurais. Desta feita, sem querer
adentrar na profunda discussdo da clausula de tolerancia e da participagdo da religido no espaco
publico segundo a dtica rawlsiana, devemos apenas dizer que ndo ha aceitacdo do proximo
guando a dignidade desse sujeito é violada.

N&o h& davidas de que condutas permissivas e de inclusdo tém um objetivo especifico:
identificar, nas cosmovisdes, os valores passiveis de compartilhamento. Consequentemente,
tonificar as relacbes de mutua confianca, reafirmando o compromisso democratico e a propria

pratica do uso publico da razéo. Segundo Rawls (2000):
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[...] doutrinas abrangentes razoaveis, religiosas ou ndo-religiosas, podem ser
introduzidas na discussdo publica, contanto que sejam apresentadas, no devido tempo,
razBes politicas adequadas — e ndo razdes dadas unicamente por doutrinas abrangentes
— para sustentar o que for que se diga que as doutrinas abrangentes introduzidas
apoiam. (RAWLS, 2004, p. 200 — 201). (RAWLS, 2000, p. 299)

Logo, apesar de os conflitos gerarem bastante aborrecimento e perturbarem a ordem e
a harmonia do cotidiano escolar, é possivel extrair deles o aspecto positivo da aprendizagem.
Com efeito, o que a literatura e os estudos mostram — e ndo é o que a escola faz — é a necessidade
de distinguir os problemas de convivéncia na escola. Eles tém caracteristicas diferentes e
requerem intervencdes diferenciadas, sendo certo que, em muitas das vezes, a escola lida como
se tudo fosse violéncia e usa “remédios” errados. Vale ressaltar, ainda, que as manifestactes
mais comuns nas escolas séo as que perturbam o ambiente, como transgressoes, indisciplinas e
incivilidades, e ndo as de carater violento ou de delinquéncia.

Nesse cotidiano marcado pelos conflitos, os educadores, que, geralmente, ndo sdo
preparados ou capacitados para lidar com essas situacOes, enfrentam enorme dificuldade
quando estdo diante do conflito e, comumente, optam por medidas de carater punitivo ou
repressivo desproporcionais ou ineficazes do ponto de vista da restauracdo. Por isso, sugerimos
as praticas restaurativas nos espagos formativos, a fim de que se possa ensinar as criangas e 0s
jovens o gerenciamento positivo dos conflitos, sejam eles pequenos ou grandes, que emergem
das relacBes de convivéncia. Sem duvida, essas praticas sao importantes ferramentas para a
cultura de paz e para a prevencdo da violéncia, visto que elas sdo centradas no didlogo e na
colaboragdo mutua.

Entre as diversas préaticas restaurativas existentes (circulos de conversa, reflexdo em
grupo, escuta ativa etc.), a escuta ativa € a que melhor se destaca, justamente por levar em
consideracdo a vontade do sujeito. Ora, sabemos que, para se ter um bom dialogo, é preciso
saber escutar, com atencdo e consciéncia, a vontade ou desejo alheios, de modo que, sempre
que essa pratica € aplicada, desenvolvem-se algumas caracteristicas importantes em qualquer
conflito, quais sejam, a paciéncia e humildade. E importante afirmar, ainda, que a escuta
demonstra disponibilidade de tempo e de afeto, tendo por objetivo superar eventuais obstaculos
na comunicacéo e criar, de forma simultanea, uma relacdo de confianga, sensibilidade e atencao.
Além disso, os sujeitos envolvidos no conflito passam a reconhecer a autoridade do docente de
forma natural, sem ficarem receosos de emitirem ou expressarem suas emogoes e sentimentos.

N&o bastasse isso, ndo podemos esquecer que a escuta ativa corresponde a uma

comunicacéo real, que busca diminuir as obstrucdes e distragdes, a fim de tornar a resolucéo do
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conflito mais eficaz, j& que mantém seu foco na relagdo locutor-interlocutor. Ela facilita a
interacdo humana nos momentos de atrito e de ruidos, tendo algumas caracteristicas que
precisam ser observadas para que seja viabilizada no cotidiano escolar. Entre essas
caracteristicas, podemos citar: a) contato visual com quem fala; b) ndo interrupcédo da fala até
que a ideia/argumento tenha sido manifestado inteiramente; c) perguntas abertas, que
clarifiquem pontos de davida; d) visualizacdo do que esta sendo dito, esforco para enxergar a
situacdo pelas lentes alheias; e) empatia ao buscar compreender a situacdo e 0s motivos do

outro.

53 A justica restaurativa como instrumento eficaz e substitutivo de resolugdo dos

conflitos escolares

Conforme visto na fase preambular dessa dissertacéo, o processo de judicializagdo em
massa trouxe consequéncias bastante negativas para o Poder Judiciario e para a sociedade como
um todo, provocando, inclusive, um atuar excessivo, que culminou com um certo ativismo, 0
qual é visto com ressalvas pela comunidade académica e por estudiosos do assunto. Com efeito,
a implantacdo da justica restaurativa no pais teve por objetivo principal reduzir o crescente
numero de conflitos que chegam ao Judiciario, diariamente. Considerada por seus idealizadores
como um novo paradigma de justica, fundamenta-se numa cultura de paz que se utiliza de meios
alternativos de resolucéo de conflitos. Assim, néo deve ser entendida como uma forma privada
de realizacdo da justica, nem como uma justica publica ou oficial afastada do ordenamento
juridico processual, tal como a que resulta do funcionamento do sistema judiciario, mas como
uma justica tendencialmente comunitaria, participativa, menos punitiva, mais equilibrada e
humana.

Essa nova modalidade de justica pautada na restauracéo € criada e ratificada por diversos
organismos internacionais que consideram os conflitos como parte da vida em sociedade e que
exigem da propria sociedade competéncia para resolvé-los, de maneira pacifica. Afinal, a
melhor maneira de se fazer isso é com a participacdo e escuta das pessoas envolvidas, como
também de outras pessoas que possam auxiliar e possibilitar a reparacdo do dano e promover a
reintegracdo do ofensor (FERREIRA, 2006). Assim, a justica restaurativa pode ser conceituada
como um processo de soberania e de participacdo que possibilita o didlogo das partes envolvidas
no conflito, para melhor solugdo que o caso requer, analisando-o em suas peculiaridades e

propondo solugdes razoaveis que atendam, simultaneamente, aos interesses dos conflitantes.
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Sabemos que esse tipo de justica também objetiva estimular a compreensdo das pessoas
sobre a situacdo conflituosa, buscando sempre uma solu¢do humanizada para os envolvidos,
além de possibilitar a assimilacdo das necessidades geradas pelo conflito e a consequente
responsabilizacdo de todos os afetados, direta ou indiretamente, com a sua resolucdo. Desse
modo, os resultados restaurativos preveem a reparagdo do dano, a restitui¢do de algum beme a
prestacdo de servicos a comunidade, sempre com o fim de atender as necessidades individuais
e coletivas de todas as partes, bem como de demarcar as suas responsabilidades, visando a
reintegracdo da vitima e do ofensor (AGUIAR, 2009).

O método da justica restaurativa estd pautado, entre outros valores, sobre aqueles que
conferem aos envolvidos autonomias na responsabilizacdo pelos danos causados e a satisfagdo
das necessidades emergidas com base na situacdo de conflito. As vitimas precisam de uma
sensacdo de controle e justica na solucdo de seu caso, necessitam sentir que tém escolhas, e que
tais escolhas séo reais, possiveis e benéficas. A vitima de um crime, por exemplo, sofre um
grande trauma quando se vé impotente e sem autonomia pessoal perante o agressor. Desta feita,
podemos afirmar que ndo é necessaria a abolicdo do sistema retributivo, uma vez que alguns
conflitos sociais exigem medidas mais severas para punicdo e pacificacdo, todavia a justica
restaurativa € uma opc¢do ao sistema penal tradicional, mas que ndo o elimina, apenas mitiga
seu efeito punitivo marginalizador, em respeito a dignidade humana e aos direitos humanos.

As medidas restaurativas também sdo consideradas formas de gerenciamento de
conflitos, por meio das quais um facilitador ou direcionador auxilia as partes, direta e
indiretamente, envolvidas numa controvérsia, a realizar um processo dialégico, sempre
buscando transformar uma relacdo de resisténcia e de oposi¢cdo em relacdo de cooperagdo ou
colaboracdo. Nesse processo, por meio de técnicas de comunicacao nao violenta e escutas, 0s
envolvidos decidem coletivamente como lidar com circunstancias decorrentes do ato danoso e
suas implicacOes para o futuro, com vistas a alcancar uma boa reflex&o, a restauracéo e a
responsabilizacdo, permitindo o fortalecimento das relagcdes e dos lagos comunitarios.

Ha diversas praticas restaurativas que podem ser utilizadas no contexto escolar, a fim
de auxiliar o professor no processo de ensino. Podem ser citadas, entre outras, o dialogo, o
perguntar restaurativo, a mediacéo escolar, a mediacdo de pares, 0s encontros restaurativos, 0s
circulos de paz e de didlogo, como também os circulos restaurativos. Nas escolas, essas praticas
tém sido usadas para lidar com diversos conflitos escolares, desde os mais simples até os mais
complexos. No Brasil, diversas redes municipais e estaduais de ensino tém incentivado a sua
implantacdo e ampliacdo, pois os resultados obtidos, em sua maioria, sd0 extremamente

favoraveis. Vale lembrar que, recentemente, muitas dessas praticas foram recomendadas pela
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ONU e estdo ganhando reconhecimento e aplicacdo na area da Educacgdo e em outros campos
da vida social.

Os principios e valores das praticas restaurativas tém se mostrado importantes nas
escolas para criar uma cultura de dialogo, de respeito mdtuo e de paz. E importante ressaltar
que eles ndo sdo solucdes para todos os problemas, mas sao ferramentas Uteis a possibilitar uma
melhoria nos relacionamentos de forma a alterar paradigmas, além de estimular mudancas
diretas no campo das inter-relac6es. Eles mostram aos envolvidos uma abordagem inclusiva e
colaborativa, que resgata o dialogo, a conexdo com o0 proximo, a comunicagdo entre os atores
escolares, familiares, comunidades e redes de apoio. Também buscam a restauracdo das
relacdes, guiam as pessoas a lidar com os conflitos de forma diferenciada, pois, ao desafiar
tradicionais padrdes punitivos, passa-se a encarar os conflitos como oportunidades de mudanca
e de aprendizagem, ressaltando os valores da inclusdo, do pertencimento, da escuta ativa e da
solidariedade.

Outros objetivos perseguidos pelo método restaurativo consistem em: a) auxiliar na
consolidacao da seguranca de toda a comunidade escolar, adotando-se estratégias que possam
construir relacionamentos e capacitar todos da escola para assumirem a responsabilidade pelo
bem-estar dos seus membros; b) desenvolver competéncias nas pessoas, pois aumentam as
habilidades pré-sociais daqueles que prejudicaram outros, ajudando no fortalecimento da
personalidade de cada um; c) trabalhar valores humanos essenciais, tais como: participacao,
respeito, responsabilidade, honestidade, humildade, interconexdo, empoderamento e
solidariedade, como veremos adiante; d) restaurar aquela relacdo afetada pelo conflito, se
possivel com a reparacdo do dano causado a vitima; e) assumir responsabilidades: as praticas
restaurativas permitem que os infratores prestem contas aqueles a quem prejudicaram,
habilitando-os a repararem, na medida do possivel, os danos causados.

Melo, Ednir e Yazbek (2008) defendem que a abordagem restaurativa deve conviver
com a retributiva, materializada na justica — pelas punic6es previstas pelo sistema penal — e no
contexto escolar — pelas repressdes estabelecidas em suas normas regimentais internas. Desse
modo, as escolas devem ter regras claras quanto as condutas que podem ser consideradas como
infracBes disciplinares, bem como as respectivas sanc¢des, pois servem de referencial no
tratamento dos conflitos. Em outras palavras, deve estar claro para todos o que pode ser
considerado infracdo e, em caso de violagdo da regra, qual a consequéncia prevista, que inclui
desde a reparagdo dos danos até mesmo medidas socioeducativas previstas no ECA.

O metodo restaurativo busca somente combater e reduzir a violéncia, mas pretende

também restaurar um ambiente de sociabilidade, permitindo e estimulando que os individuos
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envolvidos em um conflito cheguem a reparacdo dos danos por meio da compreensédo e do
didlogo. Leva-os a refletir sobre o ato praticado e suas consequéncias, devendo ser capazes de
desenvolver habilidades para pensarem antes de reincidir em novos atos da mesma natureza. A
justica restaurativa opera com caracteristicas bem definidas, que podem ser desenvolvidas
como uma sequéncia integrada do pré-circulo, circulo e poés-circulo.

N&o resta davida de que devemos educar as criangas e os adolescentes da melhor forma
possivel, com disciplina e respeito. Entretanto, a disciplina restaurativa ndo nega as
consequéncias do mau comportamento; ao contrario, ela busca levar o jovem a compreensdo
do dano causado por suas agdes e, como combina alto controle e apoio, fomenta a reflex&o, a
responsabilizacdo e a restauracdo dos danos causados. Ela desenvolve, ainda, no jovem o
pensamento critico, as habilidades para solucionar problemas, a assertividade, a empatia pelos
outros e a solucdo de problemas por meio de processos de cooperacao, ao contrario dos métodos
punitivos, que pouco fazem para reduzir a reincidéncia ou 0s comportamentos negativos nas
escolas.

No Brasil, a justica restaurativa foi introduzida no ano de 2004 pelo Ministério da
Justica, por meio da Secretaria da Reforma do Judiciario, que elaborou o projeto “Promovendo
Praticas Restaurativas no Sistema de Justiga Brasileiro”, juntamente com o Programa das
Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), com o apoio da sociedade civil. Entre os trés
projetos inicialmente implantados no Brasil, damos destaque aquele que priorizou o contexto
escolar, por ser esse 0 objeto desta dissertagdo. O projeto implantado em Brasilia, “Projeto
Justica Comunitaria do Distrito Federal — A Justi¢a sem Jurisdigdo”, teve como foco a justica
comunitaria, com énfase na mediagdo de adultos que cometeram infracdes consideradas de
baixo potencial ofensivo, resolvidas no juizado especial criminal.

H& diferencas significativas entre justica restaurativa e a justica retributiva. Por isso,
conhecer as peculiaridades de cada sistema é importante, porque induz no aluno a percepgao
dos valores, procedimentos e resultados de cada modelo, bem como dos impactos gerados nos
adolescentes autores de ato infracional, vitimas e comunidades. Melo, Ednir e Yazbek (2008)
acreditam que a concepcao de justica para a sociedade, atualmente, esta pautada em um sistema
em que o ato ofensivo ou violento deve ser retribuido com uma puni¢do correspondente a
intensidade da violéncia, e essa mesma concepcao é tambem utilizada pelo sistema disciplinar
da escola. Baseados nessas constatacdes, os autores afirmam que nao se deve causar estranheza
que as acdes de enfrentamento e prevencgdo a violéncia no cotidiano da escola ndo estejam
surtindo o efeito esperado. Dai a importancia de analisar os valores encontrados ou

considerados na justica restaurativa.
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Na logica da justica retributiva, o Estado é definido como vitima, e 0 comportamento
danoso como violagdo de regras, considerando irrelevante o relacionamento. Ja na justica
restaurativa, as partes envolvidas no conflito tém protagonismo e um papel importante na
participacdo do restabelecimento da harmonia e solucédo da lide, geralmente com a ajuda de um
facilitador (ZEHR, 2008). Todas as formas pacificas de solucdo de problemas e conflitos
precisam, necessariamente, do dialogo. Ele é uma ferramenta eficiente, econdmica e construtiva
para as organizagdes superarem o0s obstaculos mais dificeis, para proporcionar acgoes
colaborativas entre as pessoas e, sobretudo, para resolver os conflitos de forma simples.

Sem duvida, o dialogo ¢ essencial para a transformacédo das pessoas e da sociedade. A
construcdo de um bom diéalogo € a principal ferramenta para se lidar com os conflitos. Ele é
troca de entendimento, e quem o inicia devera procurar o retorno da outra pessoa para saber se
a mensagem foi recebida e compreendida. Além das palavras, fazem parte do dialogo: as
emocdes, 0 sorriso, o olhar, os gestos, entre outras formas de expressao, que, muitas vezes, sdo

mais relevantes que as proprias palavras.

54 A mediacdo como método alternativo na resolucdo dos conflitos escolares

A mediacao como instrumento alternativo de resolugédo dos conflitos vem se expandindo
de forma bastante expressiva no cenario mundial e, nas Ultimas décadas, passou a ser
contemplada em diversos ordenamentos juridicos, inclusive é possivel sentir sua valorizacdo
no Brasil. E importante entender o espectro original desse instituto, porque o Brasil tem
experiéncia tradicional com a autocomposicéo pela via da conciliagdo. Além disso, esse tema €
objeto da Resolugdo n. 125 do CNJ*® e precisa ser analisado com bastante cautela. Vale dizer,
ainda, que ela traduz uma ferramenta recente e, diante de inUmeros casos de violéncia de toda
ordem nas escolas, esse tema tem preocupado os professores, os familiares e 0s proprios alunos,
a ponto de se criarem projetos e propostas para que se promova a cultura da paz, da
tranquilidade, de uma escola sem violéncia, até alcangcarmos uma educagdo com o minimo de
conflitos possiveis, ou que sejam resolvidos de forma pacifica.

Antes de adentrar na abordagem da mediacdo, é preciso fazer uma breve retrospectiva
historica sobre essa ferramenta. Apesar de os conflitos terem sido, durante muito tempo,
resolvidos por meio da concilia¢do, foi com o aperfeicoamento da mediacao que se comecgou a

acreditar no estabelecimento de uma cultura da paz nas escolas. Assim, é fundamente ressaltar

48 Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/artigos/resolucao-n125-cnj/1632084501. Acesso em: 8 de
fevereiro de 2024.
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que 0s espacos que envolvem um ambiente hostil e conflituoso devem ser tratados dentro da
prépria escola, sem prejuizo de demais formas de responsabilidade, também importantes. O que
ndo se pode aceitar € que esses sujeitos em desenvolvimento sejam tratados com exclusao e
indiferenca; afinal, devemos lutar pela promoc¢do de politicas de igualdade e equidade de

direitos dentro de um estado democréatico. Vejamos:

O Estado democrético, agente responsavel pela promocgao dos direitos humanos nas
democracias modernas, tem papel importante a ser exercido na sociedade brasileira
em especial, possuidora de um elevado grau de desigualdade social e de crescimento
da violéncia. Essa realidade tende a se agravar com os efeitos da globalidade. No
entanto, diante desse quadro, as instituicdes do Estado se eximem de sua
responsabilidade na promocdo dos direitos humanos e buscam a ordem social por
meios que sdo legais, mas nem sempre legitimos. (FEFFERMANN 2006, p. 127 apud
CUSTODIO, COSTA E PORTO, 2010, p. 93)

Como mencionado, a judicializagéo dos conflitos escolares e da vida tem provocado
intensas discussfes no meio académico e no sistema de justica brasileiro. Nesse sentido, o
Brasil, por meio dos seus Orgaos judiciarios, passou a investir em métodos alternativos de
solucdo dos conflitos em substituicdo ao método jurisdicional. Embora a concilia¢do tenha sido
positivada com a promulgacdo da Lei 9.099/95*°, a mediagdo somente foi introduzida com a
Lei da Mediagdo n°13.140, em 2015°. Com efeito, a referida legislacdo tratou de forma
pormenorizada da mediacdo no territorio nacional e estabeleceu premissas importantes que
devem ser levadas em conta durante o procedimento, geralmente conduzido por um mediador.

Qualquer sujeito que tenha pré-disposic¢do para atuar como voluntario pode exercer a
funcéo de mediador ou facilitador nos processos de mediacao e nos circulos em geral. Basta ser
capacitado e aceito pelas partes, sendo certo que o trabalho dessa pessoa serd o de coordenar
uma mediac¢do ou um circulo restaurativo. Nos termos do art. 9° da Lei de Mediag&o, podera
funcionar como mediador extrajudicial qualquer pessoa capaz que tenha a confianca das partes
e seja capacitada para fazer mediacdo, independentemente de integrar qualquer tipo de
conselho, entidade de classe ou associacao, ou neles se inscrever. Quanto ao mediador judicial,
nos termos do art. 11°, a pessoa deve ser capaz, graduada ha pelo menos dois anos em curso de
ensino superior de instituicdo reconhecida pelo Ministério da Educagdo e tenha obtido
capacitacdo em escola ou instituicdo de formacdo de mediadores, reconhecida pela Escola

Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM) ou pelos tribunais,

49 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/I9099.htm. Acesso em: 8 de fevereiro de 2024.
%0 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113140.htm. Acesso em: 8 de
fevereiro de 2024.
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observados os requisitos minimos estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justi¢a em conjunto
com o Ministério da Justica.

E importante lembrar que o mediador e todos aqueles que o assessoram no procedimento
de mediacdo, quando no exercicio de suas fun¢Ges ou em razdo delas, sdo equiparados a
servidor publico, para os efeitos da legislacdo penal. Se a unidade escolar tiver condicdes,
podera haver alguns profissionais especialmente habilitados para exercer tais fungdes. Pode,
ainda, contar com voluntarios que podem ser alunos, pais de alunos e membros da comunidade,
entre outros. E importante que o mediador ou facilitador tenha boa aceitacdo na escola, boa
autoestima, compromisso com o dialogo e o desejo de escutar o outro; aceite a autonomia da
vontade das partes (respeite as decisdes das partes) e tenha um treinamento basico para iniciar
os trabalhos. Sublinhamos que qualquer pessoa pode desenvolver habilidades para ser um
mediador de conflitos ou facilitador de outros processos pacificos de resolucdo de conflitos,
bastando desenvolver algumas habilidades e treinar sempre.

Além de disciplinar as condicGes para se tornar um mediador, a legislacdo estabelece
quais matérias podem ser objeto de mediacao, em especial o conflito que verse sobre direitos
disponiveis ou sobre direitos indisponiveis e que admita transacdo, sendo certo que a mediagédo
pode resolver o conflito no todo ou em parte. Além dos requisitos legais, 0 mediador precisa
desenvolver algumas habilidades especiais para que o processo de restauracao seja eficaz.

Destarte, o mediador precisa ter comprometimento e incentivar uma linguagem
chamada de “eu”. A pessoa encarregada de restaurar relagdes rompidas precisa se envolver com
0 processo e coordenar os trabalhos sem criticas e julgamentos, devendo conduzir as reuniées
sempre na tentativa de possibilitar e incentivar as pessoas envolvidas no problema a falar sobre
0s seus sentimentos e necessidades, esclarecer davidas, continuar com o dialogo, até procurar
uma solucdo final ao problema. Assim, ao promover o encontro das partes, 0 mediador ou
facilitador deve, logo de inicio, mostrar a elas a importancia da linguagem “eu”. Como
afirmamos acima, as “mensagens-eu” sdao formas simples de dizer o que cada pessoa envolvida
esta sentindo.

Para isso, a pessoa deve se utilizar da primeira pessoa. Por exemplo: “eu estou chateado
por este motivo”; “eu ndo gostei desse comportamento”, “fiquei ofendido, porque vocé me
magoou”, “estou triste, porque vocé pegou a minha mochila”, “na minha opiniédo, essa situagdo
poderia ser resolvida de outra maneira; o que vocé acha disso?”. As “mensagens-eu” ajudam a
sensibilizar as pessoas a compreenderem “o outro lado”, melhora a perspectiva do problema,
trazendo ao didlogo o ponto de vista da outra pessoa e a abre para o didlogo de uma forma nédo

acusatoria. A escola deve ser 0 espaco de todos, ndo podendo haver qualquer tipo de
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contaminacéo por qualquer conflito, seja qual for o motivo, sendo inaceitavel qualquer violagao
a esse direito. Nesse sentido, alias, sobre a instituicao escolar:

[...] todos os alunos, independentemente do seu sexo, cor, origem, religido, condi¢do
fisica, social ou intelectual, o que coloca o problema da gestdo da diferenca,
considerando a diferenca uma forca e uma base de trabalho. [...] Com a escola
inclusiva, os alunos, todos os alunos, estdo na escola para aprender, participando
(TEODORO E SANCHEZ, 2006, p. 70-71).

Dessa forma, sdo principios que orientam a Justica Restaurativa: a corresponsabilidade,
a reparagdo dos danos, o atendimento as necessidades de todos os envolvidos, a informalidade,
a voluntariedade, a imparcialidade, a participacdo, o empoderamento, a consensualidade, a
confidencialidade, a celeridade e a urbanidade. E importante observa-los na mediacio dos

conflitos para que a solucdo seja revestida de mais eficacia.
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PALAVRAS FINAIS

Diante de tudo que foi investigado ao longo da presente dissertacdo, é possivel concluir
gue a judicializacdo e o ativismo judicial sdo fenbmenos que tém impacto significativo no
sistema juridico, na sociedade como um todo e, fundamentalmente, no cotidiano escolar. Ficou
claro que a judicializagdo refere-se ao aumento do nimero de questdes levadas aos tribunais,
muitas vezes envolvendo temas que, tradicionalmente, eram decididos por outros poderes ou
por meio de processos politicos.

O ativismo judicial, por sua vez, ocorre quando os tribunais assumem um papel mais
ativo na interpretacéo e aplicagéo da lei, com frequéncia extrapolando seus limites tradicionais
e adotando posturas mais proativas na defesa de direitos fundamentais e na promocdo de
mudancas sociais. Esses fendmenos, como visto, podem ter efeitos positivos e negativos. No
lado positivo, a judicializacdo pode ser vista como um mecanismo para garantir o cumprimento
dos direitos fundamentais, proteger minorias e preencher lacunas deixadas pelo legislativo. O
ativismo judicial, por sua vez, pode ser considerado necessario para a adaptacdo do direito as
mudancas sociais e para a protecdo de valores fundamentais em contextos em que outros
poderes falham.

N&o faltam, porem, criticas a judicializacdo e ao ativismo judicial. Algumas delas
argumentam que esses fendmenos podem levar a uma sobrecarga do sistema judiciario, a
politizacdo méxima do judiciario e a uma possivel usurpacdo de fungGes tipicas dos poderes
legislativo e executivo. Além disso, a tomada de decisGes judiciais pode refletir preferéncias
pessoais dos juizes, 0 que levanta questdes sobre a legitimidade democratica dessas decisdes.

Em suma, a judicializacdo e o ativismo judicial sdo fenbmenos complexos, com
vantagens e desvantagens, devendo sempre ser perseguido o equilibrio adequado entre o papel
do judiciério e dos demais poderes, o que representa um desafio constante. Além disso,
devemos sempre buscar garantir a protecdo dos direitos individuais e coletivos, sem
comprometer os principios fundamentais do sistema democratico.

Vale reafirmar que a judicializacdo e o ativismo judicial no cotidiano escolar refere-se
a crescente intervencdo do sistema judicial em questBes relacionadas a educacdo. Essa
tendéncia pode ter diversas consequéncias, tanto positivas quanto negativas. Entre as positivas,
podemos citar a protecdo dos direitos individuais; afinal, a judicializacdo pode promover a
inclusdo e acessibilidade, garantindo que estudantes com necessidades especiais recebam os
recursos e apoios necessarios para participar plenamente da educacdo; pode contribuir para

alcancar padrbes educacionais e imputar uma responsabilidade institucional, de modo a
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incentivar as escolas a serem mais cuidadosas em suas praticas, adotando medidas com
transparéncia.

Embora traga consequéncias positivas, ndo podemos olvidar de consequéncias negativas
relevantes, como, por exemplo, o excesso de litigancia, resultando em um aumento do ndmero
de litigios, sobrecarregando os tribunais e desviando recursos que poderiam ser utilizados para
melhorar, efetivamente, o sistema educacional; autocensura educacional, uma vez que a ameaga
de processos judiciais pode levar educadores e administradores escolares a adotar uma postura
defensiva, evitando atividades inovadoras e desafiadoras, com receio de possiveis implicacdes
legais; interferéncia no processo educacional, pois a judicializacdo intensiva pode levar a uma
excessiva interferéncia do sistema judicial nas decisfes cotidianas das escolas, minando a
autonomia educacional.

E importante buscar um equilibrio entre a necessidade de proteger os direitos dos
estudantes e garantir a qualidade da educacéo, evitando, ao mesmo tempo, uma sobrecarga
desnecesséria do sistema judicial. A colaboracdo entre as partes interessadas, como educadores,
pais, estudantes e legisladores, pode ser crucial para encontrar solugdes que beneficiem a
educacdo como um todo. Com efeito, é crucial a aposta no caminho restaurativo, sendo uma
abordagem de mediacdo que se concentra na reparacdo de danos causados por conflitos,
promovendo a responsabilizacdo, a reconciliacéo e a reconstrugdo dos relacionamentos. Essa
abordagem &, frequentemente, utilizada em contextos educacionais, comunitarios e criminais.

E essencial reconhecer, todavia, que o caminho restaurativo n3o é apropriado para todos
0s casos e que sua eficacia depende da disposicdo das partes envolvidas em participar do
processo de maneira construtiva. Além disso, a implementagdo bem-sucedida requer

treinamento adequado para facilitadores e um ambiente de apoio.
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