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RESUMO

O presente trabalho seleciona como objeto o controle jurisdicional relativo ao acesso
e qualidade do ensino infantil com o objetivo de relevar compreender a arquitetura juridica
nas acdes coletivas e individuais promovidas pelos legalmente legitimados e em que medida
estes estabelecem didlogos institucionais para estruturarem solucdes judiciais e extrajudiciais
de forma a proteger e promover direitos fundamentais. O exame merece atencdo para
construir novos caminhos nos estudos, ainda reduzidos, quanto a judicializacdo de politicas
educacionais brasileiras. Diante disso, sera apresentada a dinamica juridica envolvendo
politicas publicas de educacdo de criangcas em creches e pré-escolas promovida pelos 6rgaos
do sistema de justica brasileiro.

Palavras-chave: Sistema de justica. Direitos fundamentais. Educacdo infantil. Politicas
publicas.

RESUMEN

El presente trabajo selecciona como objetivo el control jurisdiccional relativo al
acceso y calidad de la ensefianza infantil con el objetivo de revelar y comprehender la
arquitectura juridica en las acciones colectivas promovidas por los legalmente legitimados y
en qué medida, éstos, establecen dialogos institucionales para estructurar soluciones juridicas
y extrajuridicas de forma que protejan y promuevan derechos fundamentales. EI examen

merece atencion para construir nuevos caminos en los estudios, todavia reducidos, desde el

! Mestranda em Direito e Desenvolvimento na Escola de Direito de S3o Paulo da Fundagdo Getulio Vargas.



punto de vista unidireccional de politicas educacionales brasileras. Delante de eso, va a ser
presentada la dinamica juridica envolviendo politicas de educaciéon de nifios en circulos

infantiles y pre escuelas promovidas por los 6rganos de justicia brasilefios.

Palabras llaves: Sistema de justicia. Derechos fundamentales. Educacién infantil. Politicas

publicas.

INTRODUCAO

A salde é o tema, dentre os direitos sociais, que desperta discussdes a respeito do
controle judicial de politicas publicas, especialmente quanto ao fornecimento de
medicamentos por parte do poder piblico®. No entanto, o direito & educacdo vem ganhando
espaco tanto nas pesquisas juridicas empiricas® quanto por meio do crescente niimero de agdes
judiciais individuais e coletivas propostas com pedidos relacionados ao acesso a vaga em

creches e pré-escolas.

O destaque para maior atuacdo do Poder Judiciario nas politicas publicas, em
especial nas acdes judiciais individuais e coletivas traz algumas primeiras perguntas: o
controle judicial para o acesso e qualidade da educacdo infantil € vidvel para alcancar a
eficiéncia dos direitos fundamentais elencados na Constituicdo Federal de 1988? A partir das
recentes decisdes do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (TJ/SP) envolvendo essa

tematica encontramos inovag6es no campo judiciario?

A partir de tais questdes o presente estudo oferece reflexdes a respeito dos desafios
enfrentados pelo sistema de justica brasileiro, em especial do TJ/SP e atores envolvidos em

discussoes de direitos fundamentais.

A jurisprudéncia’ firmou-se apenas em 2006 ao adotar o entendimento que o direito &

educacdo infantil é direito publico subjetivo e ndo obstante o Poder Executivo tenha uma

? Neste ponto sdo recomendaveis as pesquisas empiricas realizadas por Octavio Ferraz e Daniel Wei Liang.

* Nessa perspectiva os trabalhos de Lara Barbosa Quadros Corte (Direito GV), Dalton Tria Cusciano (Direito GV)
e Adriana Dragone (FE/Usp).

‘0 Supremo Tribunal Federal (STF) declara expressamente que cabe ao Judicidrio determinar que sejam
asseguradas vagas a todos os que demandarem, sempre que comprovada a omissdo dos demais poderes,
revelando, portanto, a exigibilidade juridica imediata do direito a educacdo infantil.



margem de discricionariedade, esta ndo deve ser escusa para 0 descumprimento de norma

constitucional.

Anteriormente, eram poucas as agdes com pedidos de vagas em creches. Nesse
contexto, € possivel situar alguns cenarios juridicos quanto ao baixo numero de acOes
judiciais propostas envolvendo pedidos relativos ao acesso a educacao infantil, dentre elas:
reduzido acesso a Justica em razdo da auséncia ou insuficiéncia de informagdo por parte
daqueles que necessitam de vagas em creches e pré-escolas; 0 conhecimento da morosidade
de processos judiciais — 0 que inviabiliza o exercicio pleno do direito a educagdo, uma vez
gue o tempo acarreta irreversibilidade da perda do direito referente ao periodo ndo
freqlientado no estabelecimento de ensino; a auséncia de Defensoria Publica® (instalada no

Estado de S&o Paulo apenas em 2006).

Com a judicializacdo, a tendéncia dos juizes de primeira instancia era de acolhimento
das acGes individuais em detrimento das a¢des coletivas - em posicdo favoravel em relagdo
aos pedidos de acesso as vagas em creche ou pré-escola em decisao interlocutéria concedendo

liminares.

Introduzido, em apertada sintese, os pontos de partida vale apresentar a forma pela
qual é desenvolvido o presente estudo. Este artigo esta estruturado da seguinte forma: como
ponto inicial é preciso compreender, ainda que de forma breve, a trajetoria histdrica a respeito
do direito do ensino infantil; a partir disso, € exposto um panorama do direito brasileiro
relativo ao direito a educacdo. Em seguida, é abordada a tutela judicial como instrumento de
garantia de politicas publicas como também a relevancia da participacdo democratica como
bracos fortes para assegurar, dentro do sistema de justica, a promocao e protecdo do direito
educacional, além das atuagBes extrajudiciais. Em um segundo bloco, decisdes judiciais
recentes no TJ/SP sdo investigadas de forma a retratar os argumentos constitucionais

envolvidos considerando os desafios juridicos envolvendo os direitos fundamentais.

> Antes da instalacio da Defensoria Publica do Estado de S3o Paulo (DPE/SP) o atendimento 3 populagio
carente era realizado pela Procuradoria de Assisténcia Judiciaria (PAJ), a qual consistia em um sub-6rgdo da
Procuradoria Geral do Estado, instituicdo prevista para prestar servigos juridicos ao Governo do Estado. A
regulamenta¢do da DPE/SP ocorreu apenas em de 09 de janeiro de 2006 por meio da Lei Complementar
Estadual n. 988. A promulgacdo dessa lei foi o resultado de crescente pressdo feita por diversos setores da
sociedade civil — o que culminou na criagdo do “Movimento pela Criacdo da Defensoria” em meados de 2002.
Apesar de prevista desde 1988 pela Constituicdo Federal, o Estado de Sdo Paulo instituiu quase 18 anos
sedeprépria da DPE.



1. BREVE PERCURSO: O DIREITO EDUCACIONAL BRASILEIRO

A partir de um breve percurso no campo constitucional é possivel compreender o

contexto politico-social que resultou no debate publico de auséncia de vagas no ensino basico.

Vale ressaltar, que o contexto fatico por meio do qual a norma surgiu importa
diretamente para o Direito, ndo apenas para a interpretacéo do dispositivo legal como também

para a visdo macro e interdisciplinar viabilizadora para atingir os fins concretos.

Para compreender o cenario educacional brasileiro ndo devemos esquecer que o
Brasil durante o Império, no século XIX, ficou atrds de muitos paises da America Latina,
dentre eles, Argentina, Chile, Uruguai, os quais implantaram medidas de expansdo da

educacao publica.

O cenério brasileiro construiu alteragdes com forte influéncia de convencbes

internacionais.

No Brasil, a ndo efetividade do direito a educagdo estd imbricado a certos pontos:

desigualdades derivadas de questbes étnico-raciais, de género e socioeconémicas.

E preciso recordar que no periodo colonial, no Brasil, era considerada dispensavel a
educacdo — como receptores de oferta institucional — para aqueles individuos considerados
como forca de trabalho. O que iniciou uma lenta mudanca com a Independéncia, em 1822,
sendo incluida a instrucdo primaria, gratuita a todos os cidaddos no artigo 179, XXXII, da
Constituicdo de 1824 (CURY, 2013).

Nesse sentido Carlos Roberto Jamil Cury (2013, p. 107) complementa:

“A época da Independéncia, por exclusio socioétnica, 40% dos habitantes no
tinham acesso a Educacdo. Se a isso ajuntarmos as mulheres que, pela concepcéo
organicista da época, eram limitadas a uma cidadania passiva, entdo o universo dos
considerados ndo cidaddos ou cidaddos imperfeitos sobe consideravelmente. E
importante acrescentar que, a época, o direito de voto era privativo do sexo
masculino e se regia pelo voto censitario”.

A instrucdo primaria foi regulada inicialmente pela lei geral da Educacao, em 1827, a
qual era direcionada apenas as vilas e areas mais populosas. Apenas em 1834, houve mudanga
consideravel quanto a descentralizacdo do ensino priméario com o Ato Adicional (Lei n. 16)

com a divisdo de recursos fiscais e reconhecimento da autonomia das Provincias.

Neste ponto, esclarece o professor Cury (2013, p.108):



Iniciava-se, em nosso Pais, ainda que imperial e centralizado, uma duplicidade de
redes de ensino. O ensino superior, voltado para as elites, continuava competéncia
dos poderes centrais dotados de impostos robustos. Ja a instrucdo primaria e a
formacdo docente foram confiadas as provincias as quais dotadas de impostos com
menor valor ficaram impedidas de uma acdo mais resoluta resultando dai uma oferta
dispersa e muito pouco abrangente

No periodo republicano, a Constituicdo de 1891 adotou federalismo educacional
semelhante ao Ato Adicional de 1834, e concedeu a autonomia dos Estados declarar ou ndo a
gratuidade — ausente na Constituicdo Federal de 1891 - e a obrigatoriedade do ensino

primario.

A Constituicdo de 1934 apresentou avangos ao mencionar a gratuidade e
obrigatoriedade do ensino primario, o plano nacional de educacdo e a institucionalizacdo dos
conselhos de educagdo (CURY, 2013, p.109).

No entanto, em razdo do golpe de Estado de 1937 o papel foi centralizado na familia
e no ensino privado — o que resultou em um papel secundario do Estado, sendo alterado
apenas pela Constituicdo de 1946, a qual resgatou as ideias da Constituicdo de 1934.

No periodo da ditadura militar, a Constituicdo de 1967 excluiu a obrigatoriedade do
percentual obrigatorio dos impostos direcionados ao campo educacional — apenas 0s

Municipios adquiriram, em 1969, tal fonte de recursos.

A partir da trajetoria brasileira antes da CF/88, nesse periodo brevemente relatado, é
possivel compreender a abrangéncia de dispositivos elencados na “Constitui¢do-cidada” —
resultado da presenca de diferentes grupos de interesses quando discutida a elaboragdo dos

pontos na seara educacional.

Deste modo, o regime de colaborac&o® esta alinhado com a redemocratizagdo do
pais, periodo constituido por mudancas com inflexdes tanto no contedo como no regime de
politicas publicas, em que o conteldo teve como paradigma a incorporacdo de parcelas da
populagéo néo incluidas até 0 momento, entre os beneficiarios de servigos publicos (FARAH,
2001). Em relacdo ao regime as mudancgas em destaque séo as que envolvem 0s novos sujeitos
no processo de formulagdo, implementacdo e controle de politicas pablicas. (FARAH, 2013,
p.171-172).

°o regime de colaboracdo é mencionado no artigo 211, da CF/88 e a colaboracgo conjunta entre os entes em
um aspecto mais abrangente no artigo 23.



Nessa esteira, Marta Ferreira Santos Farah (2013, p.189) defende o enfrentamento do
desafio no caminho de uma “cooperacgéo federativa de estabelecer relagcdes ndo-hierarquizadas

e cooperativas entre os entes federados”.

A partir desse olhar, quais seriam as bases constitucionais quanto a discussdo do
acesso e qualidade da educagdo? Sob a dtica constitucional, quais seriam o0s instrumentos de

garantia de politicas publicas para a promocao e protecéo do direito educacional?

2. QUADRO CONSTITUCIONAL DO DIREITO AO ACESSO E QUALIDADE DA
EDUCACAO

Em 1945 com a criacdo da Organizacdo das NacOes Unidade (ONU) e em 1948 com
a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) foi atribuido ao direito a educagdo o
status de direito humano inserido nos direitos culturais (DUDH, art. 26) como também no
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos e Sociais e Culturais (PIDESC) e no Protocolo
Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (conhecido como Protocolo de

Séo Salvador).

No plano internacional o direito a educagdo, assim como no direito interno, esta

relacionado a dignidade humana, aos valores emancipat6rios do ser humano.

O direito internacional mapeia o carater global da educacdo, reflexo dos objetivos
desse direito humano em promover a paz, tolerancia, afirmacdo de sociedades livres e

democraticas por mecanismos de compreensao dos direitos e liberdades.

No contexto brasileiro, a partir da Constituicdo Federal promulgada em 1988, nas

bases da democracia e prevaléncia dos direitos humanos temos nova perspectiva.

A partir dos preceitos descritos na CF/88 e da LDB podemos visualizar um panorama

da compreensdo do conceito, escopo, garantias da educacdo atualmente.

Cabe destacar que o imperativo da qualidade no ensino é traduzido pela CF/88 nos
artigos 206, inciso VII; 208, inciso IX; 210, caput; 211, 8§1°; 214, inciso Il bem como no
artigo 4°, inciso IX da LDB.

Os direitos fundamentais apontam prestagdes positivas, instituidos como um rol

exemplificativo na Constituicdo Federal de 1988. A educacéo, além de direito fundamental e



social, faz parte dos direitos humanos com o objetivo de proteger e promover a dignidade da
pessoa humana, observados os direitos a liberdade e a igualdade.

A eficacia de um direito fundamental interfere diretamente no sistema juridico de
validade, assim como, a eficacia da norma constitucional diante da realidade reflete na

evolucdo das normas juridicas em uma relacao dialética.

O reconhecimento da forca normativa transparece pela disposicéo do artigo 5°, §1° ao
instituir que os diretos e garantias fundamentais possuem aplicacdo imediata, independente de

ato legal ou administrativo.

As normas referentes aos direitos sociais expem uma finalidade do Estado a ser
cumprida, sem, entretanto, delinear a regulamentacdo uma vez que esta é dever da legislacao

ulterior designar.

2.1. Tutela judicial do direito & educagéo

O fenbmeno da judicializacdo da politica causa diversas discussdes, envolvendo o
conceito de dignidade humana, direitos fundamentais, conceitos juridicos indeterminados,

reserva do possivel e separacao dos poderes.

Quanto aos conceitos juridicos indeterminados Marcos Paulo Verissmo (2006) ao
discutir a teoria faz ressalva ao mencionar que a zona ndo tao clara ndo € espaco livre para a
acdo da administracdo. Do ponto de vista do Poder Judiciario, limitacdes também sdo
apresentadas no sentido da impossibilidade de carater irrestrito da analise e rechacar critérios

politicos.

A dignidade humana é um valor reconhecido internacionalmente, por meio da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, pelas Constituicdes da Alemanha, Portugal,
Espanha e Chile.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece, no seu artigo 1°, inciso Ill, a
dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de Direito, sendo esta

consubstanciada no nucleo essencial dos direitos fundamentais.



Convém mencionar que 0 nUcleo essencial da dignidade humana deve ser
preservado, tendo em vista ser fundamento do Estado Democrético de Direito, exige que o

Estado assegure o cumprimento das normas que sustentam sua atuacao no plano fatico.

Os limites relacionados aos direitos fundamentais apresentam desafios de ordem
pratica no Judiciério. Diante disso, a contribuicdo da professora Suzanna de Toledo Barros

esclarece que:

[0] nucleo essencial constituiria 0 conteddo minimo de um direito,
insuscetivel de ser violado, sob pena de aniquilar-se o préprio direito.
O legislador, entdo, ao restringir direitos, estaria limitado pelo nucleo
essencial do direito a ser restringido. (BARROS, 2003, p.102). [...]
Para ndo se permitir o relativismo constante de contetdo desses
direitos — o0 que poderia gerar uma inelimindvel distor¢do de fins
contraria a ideia de protecdo — é necessaria julgar as razdes das
restricdes a partir de um dado previamente fixo (conteudo essencial),
embora se deva valorizar uma solucdo que, prestigiando a
concordancia prética entre varios bens concorrentes, possa definir
limites mais elasticos aos direitos (mais além ou mais aquém daquilo
que teoricamente se poderia prever como limite absoluto), dada a
situacdo apresentada. (BARROS, 2003, p. 104).

De forma geral, na seara do direito educacional os instrumentos processuais de
exigibilidade dos direitos individuais sdo 0 mandado de seguranca (MS) e a acdo de obrigacédo
de fazer enquanto na esfera que ultrapassa o interesse individual temos a acdo popular, o

mandado de seguranca coletivo, 0 mandado de injunc¢do, a acao civil publica.

O artigo 5°, incisos XXXIV, “a” e XXXV da CF/88 trazem os deveres de apreciacao
pelo Judiciario de qualquer lesdo ou ameaca de direito bem como o direito de peticdo, 0s
quais aliados aos mandamentos do art. 60, 84°, inciso IV e do artigo 5° 82° possibilitam a

protecdo ampla, por exemplo, por meio de agdes cautelares, ordinarias e penais.

Em ambito processual constitucional temos também em controle abstrato a acdo
direta de inconstitucionalidade por omissdo (art. 102, I, CF/88), acdo direta de
inconstitucionalidade (art. 102, I, “a” CF/88), a a¢do direta de inconstitucionalidade
interventiva (art. 28, da Lei n. 11.494, de 20-06-2007), a acdo declaratoria de
constitucionalidade (art. 102, 1, “a”, CF/88), a argui¢do de descumprimento de preceito
fundamental (art. 102, §1° CF/88 e Lei n. 9.882, de 03-12-1999) como forma de viabilizar

questionamentos no Supremo Tribunal Federal.



3. RETRATOS DO JUDICIARIO PAULISTA QUANTO AO ACESSO E QUALIDADE
DO ENSINO INFANTIL

De forma introdutéria, vale indicar breve exposi¢cdo conceitual para
compreendermos o objeto central dos debates judiciais envolvendo politicas publicas

educacionais.

Inicialmente trazemos a definicdo de politicas publicas de Maria Paula Dallari
Bucci (2002, p. 241): “sao programas de agdo governamental visando a coordenar 0s meios a
disposicdo do Estado e as atividades privadas para a realizacdo de objetivos socialmente

relevantes e politicamente determinados”.

Dentro da logica do Estado Democratico de Direito é imprescindivel, no que
tange as deliberacBes de politicas publicas educacionais, a participacdo democrética para as

decisbes de alocacGes de recursos como também as que envolvam justica distributiva.

A relevancia do dialogo entre a sociedade civil traz maior legitimidade, eficiéncia
e efetividade nas medidas instituidas, bem como o maior interesse dos contribuintes em

fiscaliza-las, cobra-las e acompanhé-las.

Nesse sentido, Amartya Sen (2000, p.178) defende que as liberdades civis e
politicas possibilitam o direcionamento do olhar para as caréncias de modo a exigir a a¢do

publica adequada.

E notavel que o exercicio da cidadania, dos direitos politicos e civis produzem

reais mudancas quando tratamos de resultados das politicas de governo.

Nesse ponto esclarece Maria Paula Dallari Bucci (2006, p. 238):

A politica de Estado destina-se as fungdes essenciais do Estado, que ndo podem ser
delegadas a terceiros, a ndo ser de forma subsidiaria e subordinada, por serem razdo de
existéncia do proprio Estado, nem sofre quebra de continuidade, por serem politicas
que déo estrutura basica do Estado e cuja quebra de continuidade pode colocar em
risco a propria existéncia do mesmo. Ja as politicas de governo destinam-se a
consecucdo dos objetivos mais diversos, podendo variar de governo para governo,
desde que dentro dos limites estabelecidos pelo ordenamento juridico e sempre
voltadas a consecugdo dos objetivos constitucionais. Essas politicas de governo
poderdo ter sua execucdo delegada ou terceirizada, até mesmo integralmente. As
politicas de governo podem, inclusive, ser interrompidas e substituidas por outro tipo
de politica voltada a consecugdo do mesmo objetivo da anterior, 0 que nao € admitido
para as politicas de Estado.



Nesse sentido, vale a contribuicdo de Ingo Wolfgang Sarlet (2005 p.226), o qual

compreende “que os direitos fundamentais sociais, nada mais sdo do que politicas publicas”.

A partir desse raciocinio, a responsabilizacdo educacional do administrador publico,
gestores de politicas publicas e profissionais da educacao deve ocorrer quando desobedecidos
o0s preceitos da CF/88 (por exemplo, o artigo 37), a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao
(LDB), Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei de Improbidade Administrativa e

demais resolucdes e convencdes especificas.

Nesse diapasdo, temos um inicio de construcdo de um sistema de responsabilidade
como forma de promover accountability (entendida como prestacdo de contas ou mesmo

como controle democratico por meio de participacdo em deliberacdes de politicas publicas).

Diversas instituicdes, no Estado de Séo Paulo, vém promovendo debates, seminarios,
movimentos para acompanhar, fiscalizar e fomentar as a¢des estatais, dentre elas a Defensoria
do Estado de S&o Paulo (DPE-SP), o Ministério Publico de Séo Paulo (MPE-SP) por meio do
Grupo de Atuagdo Especial de Educacdo (GEDUC) e a ONG Acdo Educativa’.

Em virtude da crescente demanda de acfes individuais para 0 acesso a vaga em
creche e pré-escola, bem como de decisBes embleméaticas® em recurso extraordinario, do
Supremo Tribunal Federal (STF) ao declarar o direito a educacdo um direito subjetivo e
afastar um dos principais argumentos de decisfes a favor da impossibilidade do Judiciario
interferir nas politicas publicas — “a reserva do possivel” — nota-se uma mudanca nas
composicdes tradicionais das tutelas jurisdicionais coletivas, em especial com a criacdo do

Grupo de Trabalho Interinstitucional sobre Educacéo Infantil (GTIEI)®.

O GTIEI foi criado em 2012 por iniciativa da A¢do Educativa Assessoria, Pesquisa e
Informacéo, pelo escritorio de advocacia Rubens Naves, Santos Jr. e Hesketh, pela Defensoria

Publica do Estado de Sao Paulo e pelo Ministério Publico do Estado de S&o Paulo, além do

A Acdo Educativa (Assessoria, Pesquisa e Informagao) é uma associagdo civil sem fins lucrativos fundada em
1994, localizada na cidade de S3o Paulo, que desempenha promocgdo de direitos educativo, culturais e da
juventude por meio de atividades de formacdo e apoio a grupos de educadores, jovens e agentes culturais.
Desenvolve pesquisas, divulga informacOes e andlises enfocando as politicas publicas na perspectiva dos
direitos humanos e da igualdade étnico-racial e de género. A entidade promoveu, inclusive, acGes judiciais
coletivas com objetivo de ampliagdo de oferta de vagas na educagao infantil.

SVIEIRA, Oscar Vilhena. Experimentalismo judicial. Disponivel em <
http://www1.folha.uol.com.br/colunas/oscarvilhenavieira/2014/05/1448931-experimentalismo-
judicial.shtml>. Acesso em 13 de maio de 2014.

°A criacdo do grupo traz mudanca notdria entre os atores do sistema de justica diante de questGes complexas
e desafiadoras relativas a politicas publicas educacionais e efetividade de direitos fundamentais.



Grupo de Trabalho de Educagdo da Rede Nossa S&o Paulo. O principal objetivo do GTIEI €
desenvolver, em articulacdo e didlogo com outras iniciativas relevantes, estratégias para

solucionar a violacéo do direito a educacéo infantil no Municipio de S&o Paulo.

Quanto ao acesso a justica podemos destacar os artigos 133 a 135 da CF/88, os quais

determinam as primeiras premissas de atuacdo da Defensoria Publica.

Ao contréario do que acontece das fungdes institucionais do Ministério Publico™, a
assisténcia gratuita que a Defensoria Publica'! presta ndo é universal, em razdo de possuir um
critério socioeconémico e com relacdo a protecdo do direito a educacdo pode ser
exemplificada por meio dos pedidos de abertura de creches no periodo de férias, alegacGes de
falta de vagas no ensino fundamental, falta de transporte escolar e ensino de melhor

qualidade.

Com base nos objetivos da Defensoria Publica descritas no artigo 3° como também
das funcdes institucionais elencadas no artigo 4°, ambos da Lei Complementar 80/94 aliada
com a atuacdo dos Nucleos Especializados'® sdo revelados mecanismos internos legais e

administrativos para a atuacdo nas tematicas debatidas.

'%Vale mencionar, que apesar do trabalho conjunto do MPE/SP e a DPE/SP por meio do GTIEI, consta pendente
de julgamento na ADI 3943 (STF) quanto a constitucionalidade da inclusdo da Defensoria Publica no artigo 5°,
da Lei da Agdo Civil Publica. Tal acdo foi ajuizada Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico-
Conamp. Esse processo chegou ao STF em 2007 e tem como relatora a ministra Carmen Llcia Antunes Rocha.
Defendemos aqui um posicionamento contrario ao da Conamp, uma vez que o trabalho deve seguir passos de
cooperacgao juridica e interinstitucional ao fomentar a otimizagao dos procedimentos promovendo a celeridade
e combate as injustificadas burocracias.

0 trabalho da Defensoria Publica é em ambito judicial e extrajudicial. Ademais, dentro das resolucdes

internas existe a Deliberagao 144 do Conselho Superior da Defensoria Publica do Estado de S3o Paulo, a qual
determina que atuacgdo na drea da infancia e juventude deve ser prioridade em todas as Regionais.

12 4[...] os Nucleos também propdem acgdes judiciais e sdo responsaveis por coordenar o acionamento de Cortes
Internacionais quando for necessario. [...] As competéncias previstas pela Lei Complementar Estadual n2 988 de
2006 aos Nucleos Especializados:

| - compilar e remeter informagdes técnico-juridicas, sem carater vinculativo, aos Defensores Publicos;

Il - propor medidas judiciais e extrajudiciais, para a tutela de interesses individuais, coletivos e difusos, e
acompanha-las, agindo isolada ou conjuntamente com os Defensores Publicos, sem prejuizo da atuagdo do
Defensor Natural;

Il - realizar e estimular o intercdmbio permanente entre os Defensores Publicos, objetivando o aprimoramento
das atribuicGes institucionais e a uniformidade dos entendimentos ou teses juridicas;

IV - realizar e estimular o intercambio com entidades publicas e privadas, bem como representar a instituicdo
perante conselhos e demais érgdos colegiados, por qualquer de seus membros, mediante designacdo do
Defensor Publico-Geral do Estado;

V - atuar e representar junto ao Sistema Interamericano dos Direitos Humanos, propondo as medidas judiciais
cabiveis;

VI - prestar assessoria aos 6rgdos de atuacdo e de execucdo da Defensoria Publica do Estado;

VIl - coordenar o] acionamento de Cortes Internacionais.” Disponivel no site:
<http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Default.aspx?idPagina=3145> Acesso em 10 de junho de 2014.



O Supremo Tribunal Federal apresenta decisdes favoraveis ao direito a educacao a
partir de 2005. O acorddo proferido pelo ministro relator Celso de Mello no RE 410.715-5
AgR/Sdo Paulo é considerado um marco nas decisdes da Corte em razdo de declarar o direito
a educacdo infantil como direito pablico subjetivo e afastar a argumentacéo relativa a reserva
do possivel de tal modo que a incapacidade econdémico-financeira deve ser comprovada de
forma objetiva.

Nas decisdes do STF é reiterada a imagem da educacédo infantil como prerrogativa

constitucional indisponivel®®

, € que tal obrigacdo constitucional ndo aceita ponderacOes
simplesmente discricionarias para abster do cumprimento dos encargos politico-juridico

(Ag.Reg no RE 410.715-5/SP, de 22/11/2005. Ministro Celso de Mello).

A mudanca no padrdo decisorio em casos envolvendo o direito ao acesso a creche e
pré-escola no Judiciario paulista é recente. “Das demandas que abrangem o acesso a educagio
basica, em suas diferentes etapas e modalidades, os litigios acerca da negacdo do direito a
Educacio Infantil (EI) sdo os mais presentes nos julgados do TJ-SP, no periodo de analise™,
seguido das demandas por acesso no Ensino Fundamental (EF).” (DRAGONE, p. 106).

A partir da crescente demanda no Poder Judiciario paulista, utilizaremos a Gltima
decisdo do TJ/SP, fruto de intensos debates para trilhar a dindmica juridica atual com base nos

argumentos juridicos utilizados no processo.

Embora a Lei da Ac¢do Civil Publica tenha sido promulgada em 1985, a partir de
2007, por meio da Lei n. 11.448 a legitimidade ativa de associagcOes civis para a propositura
de acOes judiciais de forma coletiva encontra-se disposta. Apenas no ano de 2008 com a
propositura de acdo civil publica (n. 0150735-64.2008.8.26.0002) e a maior visibilidade da
atuacdo do Judiciario paulista maiores debates juridicos quanto a judicializacdo de politicas

educacionais sdo fortalecidos.

Tal acdo civil publica representa a inclusdo da educacdo na agenda politica e maior

visibilidade social a questdes que antes estavam restritas ao campo de atuacdo dos

3 Disponivel em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=354801>. Acesso em
05 de janeiro de 2014. Igual contelddo no Recurso Extraordinario 436.996 em que o recorrido é o MPE-SP e o
recorrente é o Municipio de Santo André (Ministro Relator Celso de Mello).

Disponivel em < http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re436996.pdf >. Acesso em 05 de janeiro de 2013.

" A doutora em educacdo utilizou o periodo de 1991-2008 para tracar os pedidos nas a¢des judiciais do TJ/SP.



"5 530 o0s

educadores. As organizagdes que compoem o “Movimento Creche pata Todos
proponentes da acdo civil pablica referida em que possui como entidade em destaque a A¢do

Educativa.

Dentro dessa tematica, a despeito de eventuais argumentos contrarios quanto a
possibilidade e modo de controle judicial de politicas publicas podemos encontrar um ponto
comum: um consenso contra a negativa do carater indispensavel do acesso a educagdo em
estabelecimentos de ensino como forma inicial para a obtengdo de conhecimento para o

desenvolvimento individual e consequentemente coletivo da sociedade.

Nesse sentido, ainda que haja divergéncias quanto ao modo de operacgdo do ensino —
ao falar em qualidade -, é possivel lancar um olhar diferenciado com relacdo as demandas
judiciais coletivas em que possui 0 acesso como seu pedido principal, uma vez que é
estimavel que as partes processuais possuem interesse final comum, ou seja, que as criangas e
adolescentes tenham o direito ao acesso a educacdo garantido — o que difere de litigios
convencionais bilaterais em que o autor, via de regra, possui posicionamento oposto ao réu

quanto ao objeto em discusséo.

Em oposicdo aos argumentos favoraveis concernentes a intervencdo judicial nas
politicas publicas educacionais deparamos com as seguintes alegacdes: falta de conhecimento
e legitimidade dos juizes para alocarem recursos escassos uma vez que esta deveria ser
reservada aos politicos eleitos pelo povo e que estdo sujeitos a accountability; falta de
equidade na distribuicdo, por exemplo, no caso de ingresso de acdes judiciais para pleitear
vaga em creche em que resulta em mudanca constante na ordem atribuida no cadastro de

criancas para a obtenco de vaga em creches™®.

Por outro lado, existem aqueles que defendem que: promover agdes judiciais pode
ser uma forma de participacdo popular; os governantes eleitos ndo podem esquivar-se do
compromisso constitucional alegando a reserva do possivel e insuficiéncia de recursos uma

vez que constitui direito publico subjetivo a oferta de vagas em creches e pré-escolas.

> S50 membros do “Movimento Creche para Todos”: a Agao Educativa — Assessoria, Pesquisa e Informacgao;
Instituto de Cidadania padre Josimo Tavares; centro de Direitos Humanos e Educagao Popular de Campo Limpo
(CDHEP); Casa dos Meninos e Associa¢do Internacional a Humanidade Jd. Emilio Carlos e Irene; Associacdo
Comunidade Ativa de Vila Clara.



Neste ponto vale acrescentar a provocacio de Thiago Acca®’ e Flavia Scabin (2014)
quanto a necessidade de mudanca nas discussdes juridicas no sentido de trazer maiores

critérios objetivos de justica no tocante ao controle jurisdicional de politicas publicas.

Em um primeiro momento as decisbes dos tribunais, ao tratarem de politicas
publicas, limitavam a fundamentacdo apenas no sentido de que a separacdo dos poderes
constitui motivo primeiro para a ndo interferéncia do Poder Judiciario nas escolhas do Poder
Executivo, o qual possui margem de discricionariedade conforme conveniéncia e
oportunidade — o que viabiliza apenas a interferéncia do Judiciario em campo externo ao

mérito administrativo, de modo a rejeitar os pedidos de ac¢Ges judiciais em ambito coletivo.

Depreende-se que a teoria da separacdo dos poderes é a primeira invocada pelos
magistrados quando provocados em acdes judiciais coletivas. A passagem para 0 segundo

ponto constituidor de fortes debates é a reserva do possivel.

A ideia de reserva do possivel € utilizada pela Procuradoria do Municipio de modo a
trazer as dificuldades que o administrador pablico enfrenta em razdo da auséncia de recursos
financeiros suficientes a atender a demanda como também de afetar o orcamento previamente
estabelecido para o cumprimento de eventuais decisfes judiciais favoraveis aos autores das

acoes judiciais.

Ao longo do tempo é possivel perceber a mudanca de argumentacdo da Procuradoria
do Municipio uma vez que em primeiras contestacdes afirmavam a auséncia de recursos em
seguida questdes como: entraves para a promoc¢do de desapropriacdo de terrenos para a
construcdo de creches e pré-escolas bem como burocracia e lentiddo para as licitaces para a

obtencdo de produtos e servicos.

Conforme a proporcao das decisdes judiciais contra 0 Municipio foi aumentando, em
diversos setores, 0s argumentos por parte da procuradoria foram ganhando maior

volume*®considerando diversas decisdes condenando a Administracdo Publica municipal.

" Disponivel em <http://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2014/07/1478934-flavia-scabin-e-thiago-acca-os-

tribunais-em-busca-de-criterios-de-justica.shtml>. Acesso em 02 de julho de 2014.

¥ vale aqui mencionar que para o atual secretario da SME, César Callegari, a decisdo do Tribunal de Justica ao
impedir o aumento do Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU), em dezembro de 2013, em periodo
simultdaneo em que o acérdao referente a agdo civil publica n. 0150735-64.2008.8.26.0002 imp6s o dever de
ampliar vagas em creches e pré-escola inviabiliza a expansdo da oferta de vagas. De acordo com o secretdrio a
primeira decisdo refletiu em um corte de RS 249 milhdes do orgamento da Secretaria Municipal de Educagéo,
que seriam usados prioritariamente para a expansdo das vagas, nesta etapa do ensino, por meio de convénios



http://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2014/07/1478934-flavia-scabin-e-thiago-acca-os-tribunais-em-busca-de-criterios-de-justica.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2014/07/1478934-flavia-scabin-e-thiago-acca-os-tribunais-em-busca-de-criterios-de-justica.shtml

Ao final o TJ/SP, na acdo civil publica n. 0150735-64.2008.8.26.0002, ordena a
criagdo de 150 mil vagas para educacéo infantil, sendo 105 mil para criangas de 0 a 3 anos e o
restante em pré-escola (criancas de 4 e 5 anos), sendo metade em ate 18 meses*®. Além disso,
obriga 0 Municipio a incluir na proposta orcamentaria a ampliacdo da rede de ensino como
também apresentar semestralmente relatorios completos das medidas tomadas — com critérios
detalhados para distribuicdo das vagas. De modo que a Coordenadoria da Infancia e
Juventude do TJ/SP ficou responsavel para o acompanhamento de forma a garantir

efetividade da decisao.

A decisdo discutida no presente estudo ndo revela uma férmula a ser padronizada e
distribuida aos demais tribunais, no entanto, revela novo padrdo de relacionamento entre

tribunais e poderes politicos.

Vale pontuar que o contetdo material unitario de determinadas politicas publicas —
instituidas pela Unido ou Estados -, ou seja, modelos de atuacdo instituidos por meio de textos
infraconstitucionais fechados constituem fissuras aos limites a revelacdo de direitos sociais

adequadas as circunstancias regionais.

Em um ualtimo bloco, podemos sintetizar alguns pontos quanto as transformacdes
sociais e juridicas a partir das decisdes emblematicas do STF e do TJ/SP — o que ndo significa
que foi em decorréncia da decisdo, mas em confluéncia ao carater promocional ao direito
educacional: em carater nacional temos a Campanha Nacional ao Direito a Educacéo (rede
de organizacGes da sociedade civil que contribui para os direitos educacionais); Todos pela

Educacdo®; em plano legislativo temos a recente alteragdo na LDB por meio da Lei n.

ou da administragdo direta. Além disso, diante de uma decisdo, em ambito da Justica do Trabalho de Sao Paulo,
ainda ndo transitada em julgado, em agdo civil publica proposta pelo Ministério Publico do Trabalho, iniciada
em outubro de 2010, ainda na gestdo de Gilberto Kassab (PSD), com o objetivo de coibir a contratagdo de
trabalhadores, sobretudo dos professores, por meio de convénios, proferida na 262 Vara do Trabalho de Sao
Paulo, proibe a administracdo municipal de realizar contratag¢des "irregulares" de trabalhadores, sob pena de
anulacdo dos convénios, multa didria de RS 50 mil por trabalhador, pagamento de danos morais de RS 10 mil
para o Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT) e impedimento de firmar novos convénios. Diante disso, as
conclusdes do secretario sdo pela inviabilidade de transferir todos alunos para escolas de administragdo direta
da prefeitura, com professores contratados por concurso.

' A decisdo foi proferida em 16 de dezembro de 2013.

*° Fundado em 2006, o movimento Todos Pela Educag¢do tem como missdo contribuir para que até 2022, ano
do bicentenario da Independéncia do Brasil, o Pais assegure a todas as criancgas e jovens o direito a Educacdo
Basica de qualidade.



12.796, de 4 de abril de 2013 trouxe em sua redacdo®’ no seu artigo 5° como também o
Projeto de Lei n. 8.039, de 2010, do Poder Executivo, que tramita na Camara dos Deputados,
o0 qual modifica a Lei n. 7.347, de 24-7-1985, para criar e regulamentar a acao civil publica de
responsabilizacdo educacional (BUCCI, 2013) como também o Projeto de Lei n. 7.420, de
2006, de autoria da Deputada Raquel Teixeira (PSDB-GO), conhecido como Projeto de Lei da
Responsabilidade Educacional, prescreve a respeito da qualidade da Educagdo Bésica e a

responsabilidade de gestores publicos na sua promocéao (BUCCI, 2013).

Por fim, as demandas individuais e coletivas transparecem que o0 minimo nao é
cumprido, ou seja, se quer 0 acesso a vaga é cumprido, o que nos leva a pensar o arduo

caminho que temos pela frente.

CONSIDERACOES FINAIS

O Poder Judiciario como protagonista em relacdo a politicas publicas envolvendo

direitos sociais traz diversos debates quanto as possibilidades e limites dessa atuacao.

As discussdes sdo decorrentes de novas posturas institucionais dos atores do sistema
de justica o que nos leva a refletir quais sdo as tendéncias para atualizacbes de teorias
envolvendo as ideias de dignidade humana, separacao dos poderes e critérios a partir da teoria
de justica uma vez que o Direito € dindmico e deve ser visto no seu interior de forma conjunta

como interdisciplinar com outras ciéncias.

As politicas publicas atualmente revelam que a organizacao da acao estatal ndo é mais
sobre a sociedade, mas sim junto a sociedade de modo articulado entre as entidades, 6rgaos de

controle, agentes econdmicos privados, organizacgdes da sociedade civil e particulares.

Parte-se aqui do entendimento contrario a uma reacdo imediata no sentido de concluir
que ha uma zona de perigo entre o direito e a politica nesses casos. Isso porque a experiéncia

traz a necessidade de didlogos institucionais como matizes harménicas na nova tela judicial.

Tal abertura permite visualizamos que o sistema de justica caminha para maior

interlocugdo entre os 6rgdos e organizacbes ndo governamentais de modo a formular

21 N ~ s . . o , . R . . ~

“O acesso a educagdo basica obrigatéria é direito publico subjetivo, podendo qualquer cidaddo, grupo de
cidaddos, associagdo comunitdria, organizagdo sindical, entidade de classe ou outra legalmente constituida e,
ainda, o Ministério Publico, acionar o poder publico para exigi-lo.”



caminhos extrajudiciais e/ou demandas coordenadas e, quica, inovadoras por meio de

elementos juridicos-institucionais nas estratégias de desenvolvimento.
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