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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo analisar a judicializagdo da politica de
Educacao Infantil no &mbito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
entre os anos de 1997 e 2016, visando identificar o contelido do direito a esse
nivel de ensino e o impacto das decisdes judiciais na implementagcdo das
politicas publicas educacionais. Utilizou-se o método qualitativo, a partir de
revisdo bibliografica e pesquisa documental, com consulta a legislagéo
relacionada ao tema e analise de decisdes judiciais. A andlise das decisbes se
deu a partir de um estudo de caso do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro (TJRJ), sendo consideradas as decisbGes obtidas através da pesquisa
de jurisprudéncia no sitio eletrdnico do TJRJ. No primeiro capitulo, delimitou-se
o direito a Educacgao Infantil no ordenamento juridico brasileiro, bem como foi
apresentado o cenario de atendimento educacional nesse nivel de ensino. No
segundo capitulo, discutiu-se a judicializagcdo da Educagdo no Brasil,
abordando primeiramente os seus impactos na conformagdo das politicas
publicas e no orgamento publico. Em seguida, foram apresentadas e
analisadas as demandas julgadas pelo Supremo Tribunal Federal e, ainda,
outros estudos sobre o fendmeno da judicializagdo da Educagéo Infantil. No
terceiro capitulo, foram analisadas as decisGes obtidas na pesquisa de
jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro em relacéao
as demandas por vagas na Educacdo Infantil. Nessa analise, identificou-se
uma concentracido de decisbes entre os anos de 2010 e 2016, com
predominancia para agbes que discutiam direitos individuais, mesmo naquelas
com a atuacado do Ministério Publico ou da Defensoria Publica. Observou-se,
ainda, que todas as decisbes em agdes individuais foram concessivas,
determinando a matricula do demandante em unidade de Educac¢do Infantil,
sendo na maior parte das vezes o aspecto orgamentario ndo enfrentado nas

decisoes.

Palavras-chave: judicializacdo de politicas publicas; direito a educagéao;

educagéo infantil.




ABSTRACT

The aim of this study was to analyze the judicialization of Childhood Education
policy within the scope of the Rio de Janeiro Justice Court (TJRJ) between
1997 and 2016, in order to identify the content of the right to this level of
education and the impact of judicial decisions on the implementation of public
education policies. The qualitative method was applied, based on
bibliographical review and documentary research, including consultation to
related legislation and analysis of judicial decisions. The analysis of the
decisions consisted of a case study of the Rio de Janeiro Justice Court (TJRJ),
which considered the decisions obtained through jurisprudence research in the
electronic site of the TJRJ. The first chapter delimits the right to early childhood
education in the Brazilian legal system and presents the educational assistance
scenario at this level of education. The second chapter discusses the
judicialization of Education in Brazil, focusing mainly on its impact on the
formulation of public policies and the public budget. Subsequently, the cases
judged by the Federal Supreme Court and other studies on the phenomenon of
the judicialization of Early Childhood Education were presented and analyzed.
The third chapter contains the analysis of the decisions obtained in the
jurisprudence research of the Rio de Janeiro Justice Court related to the
demands of vacancies in Early Childhood Education. This analysis identified a
concentration of decisions between 2010 and 2016,3»With predominance of
actions discussing individual rights, even in those with participation of the Public
Ministry or the Public Defense. It was also observed that all decisions in
individual actions were favorable, determining the claimant enroliment in a Child
Education unit and, in the majority of cases, the budgetary aspect was avoided

in the decisions.

Keywords: judicialization of public policies; right to education; child education.
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INTRODUGAO

A atual Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional (LDB),
sancionada em dezembro de 1996, trouxe importantes mudangas na estrutura
da politica educacional brasileira. Dentre essas mudangas, destaca-se a
inclusdo da Educagdo Infantii como primeira etapa da Educacdo Basica,
inserindo-se nas politicas educacionais e no contetdo do direito 4 Educagéo.

Antes da LDB/1996, a Educacdo Infantil estava atrelada a areas
assistenciais, existindo uma flagrante dicotomia entre o atendimento destinado
as classes menos favorecidas, de cunho meramente assistencial, e as criangas
de familias mais ricas, que tinham acesso a um atendimento educacional
voltado a preparagao para o ensino fundamental (BRASIL, 2006).

Desde a promulgagdo da LDB/1996, que marca a regulamentagédo da
Educagdo no Brasil apés a redemocratizacdo e a Constituigdo de 1988,
diversas alteragdes legislativas foram propostas em relacdo a Educagéo
Infantil, além de emendas constitucionais que modificaram, por exemplo, as
etapas da Educagdo Basica consideradas obrigatérias e as formas de
financiamento. No ambito do Poder Judiciario, os tribunais passaram a ser
provocados em demandas por vagas nesse nivel de ensino, com destaque
para as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nos anos de 2005 a
2011.

A partir dessas alteragdes, torna-se relevante destacar alguns marcos
histoéricos que serdo considerados neste trabalho, com o objetivo de subsidiar a
andlise em relagdo a judicializacdo da Educacgao Infantil no @mbito do Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro.

Em primeiro lugar, destaca-se a Emenda Constitucional n°® 59/2009, que
ampliou o atendimento educacional obrigatério, passando a ser destinado a
criancas e adolescentes com idade entre 4 e 17 anos, incluindo a pré-escola,
uma das etapas da Educacéo Infantil.

No aspecto relacionado ao financiamento da Educag¢éo Basica, a
referida emenda resultou na aplicacdo da Emenda Constitucional n°® 53/2006
também para a Educacgédo Infantil. Essa Gltima emenda mencionada previu que

o salario-educacéo passaria a financiar toda a Educacao Basica e ndo somente
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o ensino fundamental, como era previsto até entdo, e, ainda, determinou a
criagdo do Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educagéo Béasica (Fundeb)
em substituigdo ao Fundo Nacional de Desenvolvimento do Ensino
Fundamental (Fundef), incluindo a Educagéo Infantii nesse mecanismo de
financiamento. A Lei n°® 11.494, de 20 de junho de 2007, ao regulamentar o
Fundeb, determinou ainda que toda a rede de Educacao Infantil, ainda ligada
as estruturas de financiamento da area de assisténcia social, passasse a ser
de responsabilidade do sistema educacional.

Em 2007, o Ministério da Educacgdo criou o Programa Nacional de
Reestruturagao e Aquisigdo de Equipamentos para a Rede Escolar Publica de
Educagdo Infantil — Proinfancia, que tinha como objetivo a assisténcia
financeira suplementar da Unido para a construgéo, reforma e aquisi¢do de
equipamentos e mobiliarios para as creches e escolas publicas municipais e do
Distrito Federal.

Considerando essas alteragées na politica de Educagéo Infantil no
Brasil, observa-se uma melhoria consideravel nas taxas de atendimento
educacional as criangas de 0 a 5 anos. Segundo dados da Pesquina Nacional
por Amostra de Domicilios (PNAD), realizada pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE) em 2015, a taxa de frequéncia a
estabelecimento de ensino no Brasil, entre os residentes com idade de 0 a 3
anos, passou de 13,4% em 2004 para 25,6% em 2015. Entre as criancas de 4
e 5 anos, essa taxa passou de 61,5% em 2004 para 84,3% em 2015.

Apesar desse avango, manifesta-se, ainda, um cenario de
desigualdades sociais e regionais no atendimento educacional as criangas
dessa faixa etaria e constata-se que as taxas observadas ainda estdo aquém
das metas estabelecidas no Plano Nacional de Educagido (2014-2024), que
previa a universalizacdo da pré-escola até o ano de 2016 e o atendimento de,
no minimo, 50% das criangas com idade entre 0 e 3 anos em creches (BRASIL,
2014).

No ambito do Poder Judiciario, o Supremo Tribunal Federal (STF)
manifestou-se pela obrigatoriedade da oferta da educacéo infantil, inclusive em
creches, nas decisdes dos agravos regimentais nos recursos extraordinarios
com agravo 639.337 (ARE 639337 AgR / SP), 384.201-3 (RE 384.201-3/SP),
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463.210-1 (RE 463.210-1/SP) e 410.715-5 (RE 410715 AgR / SP). Os
processos em questdo tratavam de demandas individuais por matriculas em
creches mantidas pelo Poder Publico e todas as decis6es proferidas foram no
sentido de determinar a obrigatoriedade da matricula por parte do ente
requerido.

Diante desse contexto, torna-se relevante investigar a judicializagdo da
Educacgao Infantil, enquanto fendmeno recente no Brasil, visando analisar o
posicionamento das cortes, identificando o contelido desse direito e
problematizando a ingeréncia do Poder Judiciario na implementacdo de
politicas publicas. A presente pesquisa parte, portanto, do reconhecimento
desse fenbmeno como uma realidade presente no contexto estudado. Nesse
sentido, esta pesquisa visa responder a seguinte questdo: De que forma o
Poder Judiciario tem contribuido para delimitar o conteido do direito a
Educacao Infantil e, consequentemente, influenciado na implementagédo da
politica publica garantidora desse direito, especialmente no ambito do estado
do Rio de Janeiro?

Este trabalho tem como objetivo analisar a judicializagdo da politica de
Educacao Infantil no ambito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
entre os anos de 1997 e 2016, visando identificar o conteddo do direito a esse
nivel de ensino e o impacto das decisdes judiciais na implementagédo das
politicas publicas garantidoras desse direito.

Nesta pesquisa, utilizou-se o método qualitativo, a partir de revisédo
bibliografica -e pesquisa documental, com consulta a legislacao relacionada ao
tema e andlise de decisbes judiciais.

A analise das decisdes judiciais se deu a partir de um estudo de caso do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ), utilizando como
recorte temporal o periodo de 1997 a 2016. Foram consideradas as decisdes
obtidas através da pesquisa de jurisprudéncia no sitio eletrbnico do TJRJ,
utilizando como buscadores os termos educagéo infantil e matricula, sendo
selecionados apenas acorddos proferidos em sede de recurso, na segunda
instancia da Justica Estadual.

A caracterizacdo da judicializac&o das politicas publicas como fendmeno

ainda recente no Brasil, a relevancia social das politicas educacionais e a
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escassez de trabalhos que tratem especificamente da judicializagdo da
Educacao Infantil, especialmente considerando o contexto do estado do Rio de
Janeiro, onde este trabalho foi desenvolvido, foram fatores que determinaram a
escolha do tema.

A dissertacdo esta organizada em trés capitulos. No primeiro capitulo,
delimita-se o direito a Educacéao Infantil no ordenamento juridico brasileiro, bem
como é apresentado o cendrio de atendimento educacional nesse nivel de
ensino a partir de dados estatisticos do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) e do lnétituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais
Anisio Teixeira (INEP). Apresenta-se, ainda, um recorte desse cenario
considerando o contexto do estado do Rio de Janeiro.

No segundo capitulo, discute-se o fendmeno da judicializagdo da
Educacdo Infantil no Brasil, abordando primeiramente os seus impactos na
conformagdo das politicas publicas, com foco na questdo orgamentaria. Em
seguida, sdo apresentadas e analisadas as demandas julgadas pelo Supremo
Tribunal Federal entre os anos de 1997 e 2016, relacionadas ao direito a
Educacdo de forma geral e, especificamente ao direito a Educacao Infantil. Por
fim, sdo apontados outros estudos sobre o fendmeno da judicializagdo da
Educacao Infantil em contextos diversos.

No terceiro capitulo, sdo analisadas as decisdes obtidas na pesquisa de
jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro em relagdo
as demandas por vagas na Educagao Infantil, sendo utilizados como eixos de
andlise: a) a natureza da demanda-(se individual ou coletiva), b) a satisfagao ou
ndo da tutela requerida, e ¢) a fundamentacdo da decisdo, no sentido de
verificar o contetido desse direito e, especialmente, se questdes relativas a
conformagédo das politicas publicas foram enfrentadas pelos magistrados
(capacidade estrutural e impacto orgamentario). Além disso, observa-se a
ocorréncia dessas demandas ao longo do periodo estudado, de forma a
identificar possiveis variagbes em relacdo ao aumento ou diminuicdo no
namero de agbes judiciais, bem como quanto ao entendimento do Tribunal a

respeito do tema.
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1 A EDUCAGAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL

A Constituicdo de 1988, chamada de “Constituicio Cidadad” e
promulgada no contexto de redemocratizagdo apds duas décadas do regime
militar no Brasil, elenca diversos direitos e garantias fundamentais em seu
Titulo II. Dentre esses direitos, incluem-se tanto os direitos de defesa, inseridos
como direitos individuais nas dimensodes civil e politica, quanto os direitos a
prestacdo, que tém como principais expoentes os direitos sociais previstos no
art. 6° da Constituicdo Federal, como o direito a saude, a moradia, a
alimentacéo, ao trabalho, de protecdo a maternidade e a infancia, a educacgéo,

entre outros.

Vinculados a concepgdo de que ao Estado incumbe, além da nao
intervencdo na esfera de liberdade pessoal dos individuos,
assegurada pelos direitos de defesa (ou fungéo defensiva dos direitos
fundamentais), a tarefa de colocar a disposi¢gdo os meios materiais e
implementar as condigbes faticas que possibilitem o efetivo exercicio
das liberdades fundamentais, os direitos fundamentais a prestacées
objetivam, em (ditima analise, a garantia ndo apenas da liberdade-
autonomia (liberdade perante o Estado), mas também da liberdade
por intermédio do Estado, partindo da premissa de que o individuo,no
que concerne a conquista e manutengao de sua liberdade, depende
em muito de uma postura ativa dos poderes publicos (SARLET, 2001,

p. 15).

Nesse sentido, Alexy (2008, p. 499) traz a definicdo de direitos a
prestacdo em sentido estrito, classificagdo na qual insere os direitos

fundamentais sociais, indicando a sua exigibilidade perante o Poder Publico.

Direitos a prestagdo em sentido estrito sdo direitos do individuo, em
face do Estado, a aigo que o individuo, se dispusesse de meios
financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no
mercado, poderia também obter de particulares. Quando se fala em
direitos fundamentais sociais, como, por exemplo, direitos a
assisténcia a saude, ao trabalho, a moradia e a educagdo, quer-se
primariamente fazer mencgéo a direitos a prestagao em sentido estrito.

Para Queiroz (2011, p. 33-34) essa distingao entre direitos fundamentais
de defesa e prestacionais se esvazia no Estado Democratico de Direito, tendo
em vista que todos eles possuem uma dimens&o negativa e outra positiva, cujo
objetivo maior é a realizagido do individuo em sociedade e garantir a dignidade
humana.

Os direitos sociais, portanto, exercem papel essencial na promocdo da

igualdade e da liberdade, do ponto vista material ou substancial, especialmente
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em contextos marcados por porfundas desigualdades sociais, como no caso do
Brasil. Segundo Hartmann (2011, p. 164), os direitos sociais possuem duas
dimensdes, uma coletiva, no sentido de reduzir as desigualdades sociais, e
outra individual, visando garantir a dignidade humana e o pleno
desenvolvimento da pessoa.

O direito a educacgao esta previsto no artigo 6° da Constituicdo Federal
de 1988, inserido no titulo que trata dos direitos e garantias fundamentais, o
que por si s6 seria suficiente para afastar qualquer argumento contrario a sua
fundamentalidade, de acordo com Mendonga (2010, p. 13). No entanto, a
Educacdo ainda esta diretamente relacionada com a cidadania e com a
dignidade humana, sendo primordial para a concretizagéo dos fundamentos e
objetivos da Republica Federativa do Brasil, presentes nos artigos 1° e 3°, da
Constituigcdo Federal.

Ao analisar a origem do direito & educagao e sua estrutura na conjuntura

internacional, Caggiano (2009, p. 22) também afirma a sua fundamentalidade.

No contexto atual ndo nos parece subsistir davidas quanto a incluséo
do direito a educagdo no elenco dos direitos humanos fundamentais,
amparado portanto por um quadro juridico-constitucional que vem a
lhe assegurar, também um sistema de garantias. E direito
fundamental porque, de uma banda, consubstancia-se em
prerrogativa propria a qualidade humana, em razdo da exigéncia de
dignidade, e, de outra, porque é reconhecido e consagrado por
instrumentos internacionais e pelas Constituicdes que o garantem
(CAGGIANO, 20089, p. 22).

Nesse sentido, o presente trabalho parte da perspectiva do direito a
educacdo como um direito fundamental, o que traz implicagbes para as
condigbes de aplicabilidade e eficacia, nos termos da Constituicdo de 1988, e
também para o reconhecimento de sua exigibilidade perante o Poder Judiciario.

Silva (2002), em classica doutrina sobre a eficacia e aplicabilidade das
normas constitucionais, propde a sua classificagdo em trés tipos: a) normas de
eficacia plena, ou seja, que produzem ou estdo aptas a produzirem todos os
seus efeitos essenciais desde o seu nascimento, possuindo aplicabilidade
direta, imediata e integral; b) normas de eficacia contida, que também estédo
aptos a produzerem todos os seus efeitos, mas permitem certa limitagdo em
determinadas circunstancias, possuindo aplicabilidade direta, imediata, mas

ndo integral; ¢) normas de eficacia limitada, que n&o produzem todos os seus
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efeitos sem que haja uma atuagdo do legislador ordinario ou outro 6rgédo do
Estado, possuindo aplicabilidade indireta, mediata e reduzida.

Barroso (2003, p. 94), por sua vez, compreende as nhormas
constitucionais em outras trés categorias: normas de organizagdo, normas
definidoras de direitos e normas programaticas. Na primeira categoria estariam
as normas organizadoras do poder politico estatal, como as que definem a
forma de Estado e de governo, as que criam érg3os publicos e estabelecem as
suas competéncias, as que regulam procedimentos, entre outras. No segundo
grupo, estariam os direitos fundamentais em todas as suas dimensodes, quais
sejam: os direitos individuais, politicos, sociais e difusos. Por fim, na terceira
categoria, Barroso (2003, p. 120) insere as normas de carater prospectivo,
ressaltando que “a elas é reconhecido um valor juridico idéntico ao dos
restantes preceitos da Constituigdo, como clausulas vinculativas, contribuindo
para o sistema através dos principios, dos fins e dos valores que incorporam”.

Em relacdo aos direitos fundamentais, dentre os quais esta inserido o
direito a Educacéo, o art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal estabelece que suas
normas definidoras possuem aplicabilidade imediata, ou seja, ndo exigem a
atuacgéo do legislador ordinario para que possam ser aplicadas ou exigiveis.
Nesse sentido, Barroso (2003, p. 106) reforca o caréater juridico dos direitos

fundamentais, afirmando que “é puramente ideoldgica, e ndo cientifica, a
resisténcia que ainda hoje se opbe a efetivagdo, por via coercitiva, dos
chamados direitos sociais”. |

Quanto a eficacia das normas, Silva (2002) divide tal conceito em duas
dimensdes: juridica e social. Toda norma possui eficacia juridica, na medida
em que produz efeitos em alguma medida. A eficacia social ou efetividade, por
sua vez, esta relacionada ao alcance dos objetivos da norma, ou seja, a
verificagao se ela é efetivamente obedecida e aplicada no plano fatico.

No mesmo sentido, Barroso (2003, p. 85) relaciona a efetividade com a

funcéo social do Direito.

A efetividade significa, portanto, a realizagdo do Direito, o
desempenho concreto de sua fungdo social. Ela representa a
materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza
a aproximagdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser
normativo e o ser da realidade social.
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Em razdo de exigirem uma conduta positiva do Estado, traduzida na
disponibilizagdo da prestagdo que constitui 0 seu objeto aos titulares desses
direitos, conforme destaca Sarlet (2001), os direitos sociais acabam sofrendo
constantes limitagdes em sua eficacia social ou efetividade, nos termos
definidos por Silva (2002).

Sarlet (2001) aponta para tais limitagbes a partir do ponto de vista
orcamentario e econdémico, na medida em que os direitos sociais estao
diretamente vinculados a bens e servicos materiais.

O direito a educagio, embora seja mais abrangente, possui tratamento
constitucional voltado para a educagdo escolarizada, nos termos dos artigos
205 a 214 da Constituicdo Federal de 1988 (MENDONGCA, 2010, p. 12). Nesse
sentido, a efetividade do direito a educagao se da, essencialmente, por meio da
elaboracdo e implementagdo das politicas educacionais, envolvendo disputas
entre diferentes demandas apresentadas pela populagdo, a atuagdo de
diferentes atores institucionais e da sociedade civil, a alocagdo de recursos
publicos, entre tantas outras etapas que permeiam esse processo.

A organizagio da educagido escolar no Brasil estd regulamentada pelo
artigo 21 da Lei de Diretrizes e Bases da Educagéo Nacional (Lei n® 9.394, de
20 de dezembro de 1996), sendo composta pelas seguintes etapas: educagao
basica, que compreende a educagdo infantil, o ensino fundamental e o ensino
médio, e educagio superior. Segundo o artigo 22 da referida lei, a Educagéo
Basica tem por finalidade a formagao para o exercicio da cidadania e permitir o
acesso ao trabalho e a estudos posteriores.

Neste capitulo, apresenta-se o contetido do direito @ Educagéo Infantil
no ordenamento juridico brasileiro, com o objetivo de delimitar o objeto das
demandas que serdo analisadas na parte final deste trabalho. Além disso, &
discutido e contextualizado o cenario da politica garantidora desse direito,
destacando os papeis dos entes federativos e as condi¢bes de financiamento e
oferta, particularmente no estado do Rio de Janeiro, demonstrando o grau de

efetividade desse direito.
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1.1 O direito a educagéo infantil no ordenamento juridico brasileiro

Cury (1998, p. 10) destaca que, antes da Constituicdo de 1988, o
atendimento a infancia era abordado sob as figuras do amparo e da assisténcia
no ordenamento juridico brasileiro. Dessa forma, os textos constitucionais
anteriores eram omissos no sentido do reconhecimento de deveres e direitos
em relacdo ao infante, como no caso da Constituicdo de 1891, ou traziam
apenas o amparo & infancia, ou, especialmente a partir da Constituicao de
1946 e de 1967, a figura da assisténcia. Nesse contexto, Andrade (2010, p. 91)
afirma que o atendimento & primeira infancia era tratado como um problema

ligado a assisténcia social.
A historia do atendimento & infancia que antecede a Constituicao de
1988 demonstrou o predominio da agdo da assisténcia social a
infancia desenvolvida por vérias instituicbes, como os asilos infantis
(século XIX), as creches, as escolas maternais e os jardins de
infancia.

Ainda de acordo com Andrade (2010, p. 91), somente a partir da
Constituicdo de 1988 as instituicbes de Educagéo Infantii passaram a ser
integradas ao campo das politicas educacionais, sendo o acesso a elas tratado
como um direito das criancas e das familias. Segundo Cury (1998, p. 11), essa
mudanca foi impulsionada por movimentos da prépria sociedade,
especialmente através de liderangas e educadores que reconheciam a
importancia da Educagdo Infantil a partir das contribuigbes de estudos e
entendimentos relacionados a area.

O direito a Educacgéo Infantil esta previsto no artigo 208 da Constituigéo
Federal de 1988, que estabelece as garantias que compreendem o dever do
Estado com a educagdo. Em seu inciso IV, o referido artigo assegura dentre
essas garantias a oferta da Educagéo Infantil, em creches e pré-escolas, para
criangas de até 5 (cinco) anos de idade. Nesse sentido, a nhorma constitucional
ndo apenas menciona essa etapa da Educagdo Basica como direito do
individuo, mas como dever do Poder Pulblico de garantir o acesso e a
qualidade a esse nivel de ensino.

Segundo Cara (2012, p. 261), a Constituicdo Federal de 1988 “foi o
primeiro instrumento legal a garantir o direito das criancas e de suas familias

ao atendimento em creches e pré-escolas”. A legislagao infraconstitucional que
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trata da organizagdo do sistema educacional e dos direitos da crianga e do
adolescente, a partir de entdo, passou a regulamentar tal direito.

A lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996, que estabelece as diretrizes
e bases da educacgdo nacional (LDB/1996), também prevé em seu artigo 4°,
inciso I, que o dever do Estado de disponibilizar educagéo escolar publica
abrange a garantia de Educagao Infantil gratuita as criangas de até 05 (cinco)
anos de idade. A lei n° 8.069, que dispde sobre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA), da mesma forma, prevé em seu artigo 54, IV, o dever do
Estado de assegurar a crianga de O (zero) a 5 (cinco) anos de idade o
atendimento em creche e pré-escola.

Segundo o artigo 21, da LDB/1996, a educacgao escolar compde-se da
Educacéo Béasica e da Educacgédo Superior. A Educagéao Infantil, conforme seu
inciso 1, constitui uma das etapas da Educagdo Basica, ao lado do Ensino
Fundamental e do Ensino Médio.

A Educagio Infantil estd organizada em dois segmentos, de acordo com
o artigo 30 da LDB/1996, devendo ser oferecida em creches para criangas de
até trés anos de idade e, em pré-escolas, para criangas de 4 a 5 anos de idade.

Embora a Constituigdo Federal de 1988 e a LDB de 1996 estabelecam a
Educacéo Infantil como um dever do Estado, essa etapa da Educagéo Basica
ndo é incluida integralmente nos dispositivos que tratam da obrigatoriedade do
ensino e que estabelecem os contornos do direito publico subjetivo a
Educacéo. O artigo 208, inciso |, da Constituicdo Federal, e o artigo 4°, inciso |,
da_ LDB/1996, estabelecem como obrigatéria a Educacdo Basica dos 04
(quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, o que compreende a pré-escola, o
Ensino Fundamental e o Ensino Médio.

Dessa forma, ambos os dispositivos excluem as creches dessa
obrigatoriedade, o que nao deve ser compreendido como uma permisséo para
que o Poder Publico ndo mantenha estabelecimentos préprios e oferega vagas
neste segmento. A néo obrigatoriedade delega para as familias a decisao de
matricular ou ndo as criangas de até 03 (trés) anos em creches, liberdade que
ndo lhes é conferida pelo ordenamento juridico a partir do momento em que a
crianga completa 04 (quatro) anos de idade e, portanto, deve obrigatoriamente

ser matriculada na pré-escola, conforme dispde o artigo 6° da LDB/1996.
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A matricula na pré-escola é obrigatoria, tal como determina a Emenda
Constitucional (EC) n° 59, de 2009, devendo ser implementada
progressivamente até 2016. Ou seja, desde 2009 até 2016, tanto os
administradores publicos quanto os responsaveis legais (familiares)
deverio garantir e efetivar, respectivamente, a matricula das criangas
de quatro e cinco anos de idade na pré-escola (e de seis anos
também, caso sejam completados apds 31 de margo). Ja a matricula
em creche é um direito da crianga e uma opgao da familia e, ainda
que n&o tenha se tornado obrigatéria, deve ser assegurada pelo
Poder Publico, desde que requisitada (CARA, 2012, p. 261-262).

Essa lacuna no ordenamento juridico em relagéo as creches esta ainda
presente nos paragrafos 1° e 2°, do artigo 208, da Constituigdo Federal, que
estabelecem, respectivamente, o acesso ao ensino obrigatério como direito
publico subjetivo e a responsabilidade da autoridade competente quando
houver a auséncia ou irregularidade de oferta do ensino obrigatério pelo Poder
Publico.

Cabe destacar, no entanto, que o direito de acesso a Educacéo Infantil,
seja em creches ou pré-escolas, ndo atinge somente a crianga, tendo em vista
que um atendimento adequado a essa faixa etaria € compreendido como
questdo de carater publico, tanto pelo ordenamento juridico nacional quanto
por convengbes internacionais ratificadas pelo Brasil, em razéo de sua
influéncia na insergéo dos pais ou responsaveis no mercado de trabalho, o que
traz consequéncias para o préprio sustento e desenvolvimento da crianga.

Nesse sentido, a Convencao sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de
Discriminagdo Contra as Mulheres (1979), ratificada pelo Brasil em 1984 e
atualmente regulamentada pelo Decreto n° 4.377, de 13 de setembro de 2002,
determina que o estimulo a@ manutencéo de servigos destinados ao cuidadodas

criangas constitui um dever dos Estados.

c) Estimular o fornecimento de servigos sociais de apoio necessarios
para permitir que os pais combinem as obrigagBes para com a familia
com as responsabilidades do trabalho e a participacdo na vida
publica, especialmente mediante fomento da criagdo - e
desenvolvimento de uma rede de servigos destinados ao cuidado das
criancas (BRASIL, 2002).

Embora a responsabilidade pelo cuidado com as criangas ndo seja
exclusiva das mulheres, a Convengao reconhece que historicamente essa
tarefa esteve atrelada a maternidade, causando sérios prejuizos & promogéao
da igualdade entre os géneros, a escolarizagdo e a insergdo das mulheres no

mercado de trabalho.
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No mesmo sentido, a Convengado sobre os Direitos da Crianga (1989),
ratificada pelo Brasil e promulgada pelo Decreto n°® 99.710, de 21 de novembro
de 1990, prevé em seu artigo 18 que os Estados devem tomar as medidas
necessarias para garantir que as criangas, cujos pais trabalhem, tenham
acesso a creches e outros servigos assistenciais.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) incluiu a oferta de
atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a cinco anos de idade
entre os interesses individuais, difusos e coletivos a serem protegidos por meio
de agbes civeis promovidas pelo Ministério Publico, pelos entes federativos ou
por associa¢cdes de defesa dos direitos da crianga e do adolescente, nos
termos do seu artigo 210.

Embora esteja inserida no conteudo do direito fundamental social a
Educacdo, historicamente, a Educacgéo Infantil sofre diversos entraves & sua
implementagdo e a efetividade desse direito. Diante disso, na proxima
subsecdo, sera discutido o cenario da politica de Educagao Infantil no Brasil,
contextualizando a respeito das mudancas no seu modelo de financiamento e

nas condi¢des de oferta.

1.2 O cenario da politica de Educagao Infantil no Brasil: desafios a
concretizagao do direito

Em matéria de Educagdo, a Constituicido de 1988 e av LDB/1996
estabelecem as competéncias prioritdrias de cada ente federativo,
considerando a forma de Estado adotada pelo Brasil. A Educagao Infantil, de
acordo com os artigos 30, inciso VI, e 211, § 2°, da CF/88, e artigo 11, da
LDB/1996, é de responsabilidade primeira dos municipios.

Segundo Abrucio (2010, p. 46), a divisdo de competéncias presente na
Constituicdo de 1988 denota a forte descentralizagdo presente no modelo
federativo brasileiro, que tem como peculiaridade a figura dos municipios como
ente federativo e a tendéncia de transferéncia da responsabilidade pela
implementacgio de politicas publicas para o nivel local.

O principal mote do novo federalismo inaugurado pela Constitui¢do
de 1988 foi a descentralizagdo. Processo que significava ndo sé
passar mais recursos e poder aos governos subnacionais, mas,
principalmente, tinha como palavra de ordem a municipalizagao.
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Nessa linha, o Brasil se tornou uma das pouquissimas federagdes do
mundo a dar status de ente federativo aos municipios (ABRUCIO,
2010, p. 46).

Nesse sentido, Abrucio (2010, p. 46) esclarece que a descentralizacéo,
privilegiando a municipalizagcdo das politicas publicas, produziu efeitos
dispares. Como efeitos positivos, destacam-se algumas iniciativas inovadoras
das municipalidades em politicas sociais, que foram precursoras de programas
como o Salde da Familia e o Bolsa Familia, além de permitir um controle
social mais efetivo pela participagdo dos cidaddos e dar mais eficiéncia na
alocacdo dos recursos. Por outro lado, alguns problemas também foram
observados, como a escassez de recursos para que 0s municipios pudessem
atender as demandas por politicas publicas e a consequente dependéncia
financeira em relagao aos demais entes federativos, além da pouca capacidade
administrativa, praticas clientelistas e baixo interesse da populagéo em exercer
o controle social.

Embora o ordenamento juridico estabeleca a atuacdo prioritaria dos
municipios na Educagdo Infantil e no ensino fundamental, ele prevé ainda
mecanismos de cooperagdo técnica e financeira entre os entes federativos,
incluindo os Estados e a Unido, para a garantia do direito fundamental social &
Educacgédo. De acordo com Cury (2010, p. 158), a Constituicdo Federal de 1988
“optou por um federalismo cooperativo sob a denominagcdo de regime
articulado de colaboragéo reciproca, descentralizado, com fung¢des privativas,
comuns e concorrentes entre os entes federativos”.

Segundo Abrucio (2010, p. 62), a agdo mais relevante nesse sentido, no
ambito das politicas educacionais, foi a criagdo do Fundo de Manutengao e
Desenvolvimento do Ensino Fundamental (Fundef) com previsdo de
suplementacio de recursos pela Unido, que sera abordado mais adiante, mas
ainda existem muitos desafios para a efetivagdo desse regime de colaboracéo,
especialmente do ponto de vista redistributivo.

Por se tratar de um direito fundamental social, a Constituicdo
estabeleceu diversos mecanismos de concretizagdo do direito a Educacéo e
efetivacdo das politicas educacionais. No aspecto tributario, por exemplo, o
artigo 150, inciso VI, alinea ¢, da Constituicdo Federal, incluiu as instituicdes de

educagdo e assisténcia social sem fins lucrativos dentre as entidades
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beneficiadas com a imunidade de impostos, reconhecendo a relevancia social
da Educagao.

Do ponto de vista orgamentario, que consideramos o mais relevante
para o objeto deste trabalho, a Constituicdo estabeleceu percentuais minimos
de aplicagdo da receita de impostos de competéncia de todos os entes
federativos em Educacdo, previstos no seu artigo 212. Segundo Castro (2011,
p. 32), trata-se uma das medidas mais importantes para garantir a efetivagao

das politicas educacionais.

A vinculagdo de recursos de impostos para a educagéo — reserva de
determinado percentual do valor arrecadado — é uma das medidas
politicas mais importantes para garantir a disponibilidade de recursos
para o cumprimento do vasto rol de responsabilidades do poder
publico nesta &rea. Desde 1983, garantiu-se por meio da EC
n°24/1983 a destinagdo minima de recursos financeiros a educagéo —
13% pela Unido e 25% pelos estados e municipios. Com a
Constituigdo Federal de 1988, ampliaram-se os percentuais dos
recursos publicos federais que deveriam ser aplicados nessa area —
18% pela Unido e 25% pelos estados e municipios (CASTRO, 2011,
p. 32).

Além dessa vinculacdo, o paragrafo 5° do artigo 212 prevé o salario-
educaco recolhido pelos empregadores como fonte adicional de financiamento
da Educacéo e, ainda, a Emenda Constitucional n® 53/2006 criou o Fundo de
Manutencdo e Desenvolvimento da Educagéo Basica e de Valorizagdo dos
Profissionais da Educacé@o — Fundeb.

O Fundeb, na verdade, tem sua origem no Fundo de Manutengao e
Desenvolvimento do Ensino Fundamental — Fundef, criado em 1996 e vigente
entre os-anos de- 1998 e 2006. Segundo Castro (2011, p. 34),-a criagdo do
fundo teve como objetivo estabelecer um gasto minimo por aluno, o piso
salarial para o magistério e, ainda, determinava que 60% dos recursos
vinculados constitucionalmente & Educagdo fossem aplicados no Ensino
Fundamental.

Cara (2012, p. 263) aponta que o Fundef, ao destacar apenas o Ensino
Fundamental, provocou uma concentragdo dos gastos em educagdo nesse
nivel de ensino durante a sua vigéncia, o que inevitavelmente trouxe impactos
no financiamento das demais etapas da Educagdo Basica, especialmente da
Educacdo Infantil, tendo em vista a fragilidade orcamentaria de grande parte

dos municipios brasileiros.
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Ao analisarmos os dados apresentados por Castro (2011, p. 36-37),
referentes a evolugdo dos gastos publicos com Educagéo no Brasil entre os
anos de 1995 e 2005, observa-se que o gasto total com a Educagéo Infantil,
considerando a soma dos valores referentes a todos os entes federativos,
permaneceu pouco variavel em valores reais no referido periodo. O que se
observou, no entanto, foi o aumento da participagdo dos municipios no
financiamento dessa etapa, conforme se verifica no grafico 1.1. Em relagéo ao
Ensino Fundamental, observa-se uma evolugdo de mais de 50% nos

investimentos totais.

Grafico 1.1 - Gasto puiblico em Educagéao da crianca de 0 a 6 anos por

esfera de governo entre 1995 e 2005 (em bilhdes de reais)
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Fonte: Elaborado pelo autor a partir de dados apresentados por Castro (2011, p. 36-37).

A Emenda Constitucional n® 53/2006, ao criar o Fundeb, incluiu as
demais etapas da Educag&o Basica no seu sistema de financiamento. Dessa
forma, as matriculas na Educacgéo Infantil passaram a ser contabilizadas e essa
etapa a ser financiada pelos recursos do fundo (CASTRO, 2011, p. 35). A

mesma emenda ampliou ainda o papel do salario-educagdo como fonte de
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financiamento de toda a Educagdo Basica e ndo mais apenas do ensino
fundamental (FARENZENA; MACHADO, 2010).

Cara (2012, p. 263) destaca que, apesar da criagdo do Fundeb, a
Educacéo Infantil continuou sendo a etapa da Educagédo Basica que menos
recebe investimentos publicos e, ainda, sendo o segmento com menor
evolugdo dos gastos. Em analise da variagcdo dos investimentos em
percentuais do Produto Interno Bruto (PIB) na Educacgéo Infantil, Cara (2012, p.
264) aponta uma evolucdo de apenas 0,1% entre os anos de 2000 e 2010,

passando de 0,3% para 0,4%, conforme apresentado na figura 1.1.

Figura 1.1 — Evolugdo do investimento em educacdo por percentual do
PIB (2000-2010)

Gréfico 3 - Evolucio do investimento em educacio por percentual do PIB
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Apesar dos baixos investimentos, Cara (2012, p. 264) ressalta que a
Educacéo Infantil é a etapa mais onerosa da Educagéo Basica, especialmente

se consideradas as creches.

Contraditoriamente, embora seja subfinanciada em comparagéo com

as demais etapas, em grande parte devido & baixa capacidade

orgamentaria dos municipios, a educagdo infantil é a etapa mais

onerosa da educacdo basica quando é considerado um padrdo

minimo de qualidade. O motivo é simples: as turmas de educacao

infantil, especialmente na creche, exigem um nimero menor de
‘, criangas por turma. Ao mesmo tempo, é contraproducente ofertar
v creche em periodo parcial (CARA, 2012, p. 264).

Em 2007, o Ministério da Educagdo e o Fundo Nacional de

Desenvolvimento da Educagdo (FNDE) criaram o Programa Nacional de

Reestruturacado e Aquisigdo de Equipamentos para a Rede Escolar Publica de

0 Educagdo Infanti — Proinfancia, que tinha como objetivo a assisténcia

financeira suplementar da Unido para a construgdo, reforma e aquisigdo de
equipamentos e mobilidrios para as creches e escolas publicas municipais e do
Distrito Federal.

Segundo Almeida (2015, p. 7003), o Proinfancia surge no contexto do
Plano de Desenvolvimento da Educacgéo (PDE) elaborado no ano de 2007, que
trazia diretrizes para melhoria dos padroes de qualidade da educagéo
brasileira. Dentre os programas criados a época, o Plano de Ag¢des Articuladas
(PAR) tinha como objetivo viabilizar a prestagido de assisténcia da Unido aos
demais entes federativos, a partir do diagnéstico da situagdo educacional local
e da elaboragdo de planos de agdo, com vistas a melhorar o atendimento
educacional e os indicadores de qualidade, como o.Indice-de Desenvolvimento
da Educacado Basica (Ideb). Nesse sentido, o Proinfancia se inseriu nas agbes
do PAR, como programa voltado a assisténcia aos municipios para a
construcdo de unidades de Educacéo Infantil e ampliagao da oferta (ALMEIDA,
2015).

O Proinfancia, portanto, trata-se da iniciativa mais expressiva de
colaboragdo do governo federal para a ampliacdo do acesso a Educacéo
Infantil nos Ultimos anos, considerando que essa etapa da Educacdo Basica
passou a fazer parte da agenda governamental apds a universalizagdo do

ensino fundamental.
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Segundo Silva (2014, p. 12), o programa foi responsavel pela constru¢ao
de quase 6.000 unidades de Educacdo Infantil no Brasil, considerando o
periodo de 2007 até o ano de 2012.

O Proinfancia, programa integrante do Plano de Desenvolvimento da
Educacdo (PDE), possui dois momentos, o primeiro no perfodo
compreendido entre os anos de 2007 e 2011, no qual foram
construidas 2.543 unidades de educagdo infantil e, o segundo, a
partir do ano de 2011 quando ele foi incluido no Programa de
Aceleragdo do Crescimento (PAC), do governo federal, um programa
de estimulo & economia nacional, que auxiliou os entes federados na
construcdo de 3.135 outras unidades. Somando os dois periodos,
temos um total de 5.678 novas unidades de educacéo infantil em todo
o Brasil, contudo a meta do programa € a conclus&o da construgdo de
outras 3.000 unidades em 2013 e 2014 (SILVA, 2014, p. 12).

Ricci (2014, p. 03-04) afirma que, no estado do Rio de Janeiro, até o ano
de 2012, 37 (trinta e sete) municipios haviam aderido ao Proinfancia. No
entanto, apenas 6 (seis) contavam com unidades em funcionamento, estando a
maioria das obras previstas ainda nao concluidas.

Em relagdo as dificuldades relatadas pelos municipios do Rio de Janeiro
na implementagdo do programa, a partir da pesquisa de campo realizada por
Ricci (2014, p. 04), 38% dos entrevistados apontaram dificuldades relacionadas
ao atendimento das exigéncias do programa para a construgdo das unidades,
tais como terreno e espaco fisico apropriado, entre outros.

Cabe ressaltar que o Proinfancia prevé a colaboragdo da Unido para a
construcdo, reforma e aquisicdo de equipamentos para as unidades de
Educacdo Infantil, ou seja, limita-se ao impulso inicial para a ampliagdo da
oferta, ficando ainda a-cargo-do-municipio os custos com-a manutencéo do
atendimento educacional em creches e pré-escolas, como remuneragdo de
professores e demais profissionais da educacgéo, manutengdo da infraestrutura,
entre outras agdes que representam talvez a face mais onerosa de uma politica
publica. Nesse sentido, o programa n&o abarca o financiamento de muitas das
agbes que influenciam diretamente na expansdo da oferta em relacdo a
demanda verificada ao longo da sua implementagdo e execugéo e,
principailmente, na qualidade do atendimento educacional.

Em seguida, sera abordado o cenario especificamente relacionado a

situacdo das matriculas na Educagao Infantil no Brasil e no Estado do Rio de
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Janeiro, evidenciando as desigualdades existentes no atendimento a essa

etapa da Educacgdo Basica no contexto em estudo.

1.2.1 A situagdo das matriculas no Brasil e no Estado do Rio de Janeiro

Segundo os dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
(PNAD), realizada no ano de 2015 pelo Instituto Brasileiro de Geografia
Estatistica (IBGE), a taxa de frequéncia a estabelecimento de ensino no Brasil,
entre os residentes com idade de 0 a 3 anos, passou de 13,4% em 2004 para
25,6% em 2015. Entre as criangas de 4 e 5 anos, essa taxa passou de 61,5%
em 2004 para 84,3% em 2015.

Grafico 1.2 — Taxa de frequéncia a estabelecimento de ensino no Brasil

por faixa etaria da Educag¢ao Infantil nos anos de 2004 e 2015
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Fonte: Elaborado pelo autor a partir dos dados da PNAD/IBGE (2015).

Embora tenha-se observado um aumento considerdvel da taxa de
matriculas na Educacio Infantil nos ultimos anos, os dados encontrados ainda
estdo muito abaixo das metas estabelecidas no Plano Nacional de Educagéo
(PNE).
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O PNE (2014-2014) estabeleceu como meta universalizar o atendimento
a criancas de 4 e 5 anos na pré-escola até 2016. Os dados mais recentes sdo
referentes & PNAD de 2015, que constatou que 84,3% das criangas com idade
entre 4 e 5 anos estavam matriculadas na pré-escola, o que aponta para o néo
cumprimento da meta, de acordo com o monitoramento feito por ONGs e pelo
Ministério da Educagao’.

Em relagdo as creches, a meta estabelecida é o atendimento a, no
minimo, 50% das criangas de 0 a 3 anos de idade até o ano de 2024. Nesse
sentido, ainda ha um longo caminho a percorrer, tendo em vista que a PNAD
2015 indicou que 26,3% da populacdo nessa faixa etaria frequentavam a
creche.

No estado do Rio de Janeiro, as taxas de matricula sdo um pouco
superiores a média brasileira observada na PNAD 2015; entretanto, o
percentual de participagdo da rede publica estd bem abaixo das medias da
regido sudeste e do Brasil.

Da populagao residente no estado do Rio de Janeiro com idade entre 0 e
3 anos, 27,8% estavam matriculados em creches no ano de 2015. Entre as
criangas de 4 e 5 anos, a taxa de matricula era de 89,2%. Na regido
metropolitana, que concentra a maior parte da populacdo do estado, esse
percentual era de 26,2% para as creches e de 89,8% para a pré-escola (IBGE,
2015).

! Pais néo cumpre metas do Plano Nacional da Educagéo para 2016. O Globo, 29 jun. 2016.
Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/sociedade/educacao/pais-nac-cumpre-metas-do-
plano-nacional-da-educacao-para-2016-19604817>. Acesso em: 26 abr. 2017.
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Grafico 1.3 - Taxa de frequéncia a estabelecimento de ensino por faixa
etaria da Educacdao Infantil (2015)
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Fonte: Elaborado pelo autor a partir de dados da PNAD/IBGE (2015).

Nunes, Corsino e Kramer (2013, p. 164) apontam as desigualdades no
atendimento educacional entre as diferentes regides do estado do Rio de
Janeiro, especialmente em relagdo as creches. No ano de 2009, considerando
o total de matriculas na Educacéo Infantil no estado do Rio de Janeiro, a capital
concentrava 50% das matriculas em creches e 38,8% em pré-escolas,
enquanto representava 36,7% da populagdo residente no estado. A regido
metropolitana, com a exclusdo do municipio do Rio de Janeiro, embora
concentrasse 32,3% da populagéo residente, respondia por apenas 15% das
matriculas em creches e 25,1% em pré-escolas. A regido Norte Fluminense,
por sua vez, com apenas 4,8% da populagéo residente, tinha uma participagéo

de 10,4% nas matriculas em creches e 7,8% em pré-escolas.
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Figura 1.2 — Populagio residente e matriculas em creche e pré-escola por
regides do estado do Rio de Janeiro em 2009
TABELA 3

POPULACAO RESIDENTE E MATRICULAS EM CRECHE E PRE-ESCOLA POR
REGIOES DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO EM 2008 (EM%)

BEGIOES BO POBULACAG MaraicuLas MATHICULAS EM
EETAG RESIDENTE EM CRECHE PRE-ESCOLA
Capital , 387 500 EB 5
Metropolitana® 323 150 351
‘Serrana o 10,0 55 &1
Baixads LHorineas 53 71 78
Médic Paraiba 53 55 8.5
centro i‘;’e 18 15 25
Sosta Werde 20 2.4 24
Borte Fluminense 4.8 10,4 78
Moroeste Fluminense 1.4 1.8 24
Total HIG,0 o0 00,0

Fonte: Brasil, 20075 2008d; 2008
¢ Eyelusive o muniziplo doe Rio de Janslrs.

Fonte: Nunes, Corsino e Kramer (2013, p. 164).

Em relagéo a rede de ensino, 71,3% dos alunos da Educagéo Infantil no
Brasil estavam matriculados na rede publica no ano de 2015. No Estado do Rio
de Janeiro, esse percentual era de 59,3% e, na regido metropolitana, de 52,1%
(IBGE, 2015). Essa menor participagdo da rede publica pode ser consequéncia
da celebragdo de convénios com instituigées' privadas para o oferecimento
dessa etapa.

Cara (2012, p. 267) afirma que a expansdo das vagas nas creches
conveniadas foi muito superior & verificada na rede publica no Brasil,
considerando o periodo entre 2009 e 2012, indicando a estratégia de
ampliagdo pela precarizagio da oferta. Ainda segundo Cara (2012, p. 267),
essa alternativa decorre da autorizagéo legislativa para contabilizacdo dessas

matriculas para efeitos de distribui¢do de recursos do Fundeb.

Em 2009, o nimero de matriculas de creches em tempo integral
conveniadas que receberam recursos do Fundeb foi de 186.550 e,
em apenas quatro anos, passou para 303.135. As matriculas de
creches em tempo. parcial conveniadas que receberam repasses do
fundo passaram de 27.765 (2009) para 39.773 (2012). Se
compararmos a taxa de crescimento nos dltimos quatro anos entre a
oferta plblica e a oerta conveniada, o resultado também e
preocupante: a creche integral publica cresceu 26%, enquanto a




31

conveniada cresceu 62%; a oferta de creche publica em tempo
parcial cresceu 35% e a de conveniada, 43% (CARA, 2012, p. 267).

Dados da pesquisa realizada por Nunes, Corsino e Kramer (2013, p.
172), considerando os anos de 1999 e 2009, apontam que em torno de 25%
dos municipios do estado do Rio de Janeiro mantinham convénio com creches
privadas e 10% com pré-escolas em ambos os periodos considerados. [

Segundo dados da Secretaria Municipal de Educagéo do Rio de Janeiro,
somente na capital existem um total de 158 creches conveniadas (RIO DE
JANEIRO, 2016), além de 519 unidades de educacdo infantil publicas,

incluindo creches e pré-escolas?.

Embora essa estratégia atinja o objetivo da ampliacdo do numero de
matriculas, pondera-se que ela transfere para a iniciativa privada um dever
publico, especialmente em relagdo a qualidade do atendimento educacional e
aos direitos garantidos aos professores da Educagéo Infantil pela LDB/1996,

causando potenciais prejuizos reflexos.

Além das diferentes regides do estado, as desigualdades sociais e de

acesso a servigos essenciais também estdo muito presentes no interior dos

grandes municipios, principalmente na Regido Metropolitana. Embora ndo se
tenha dados oficiais sobre o atendimento na Educacgdo Infantil nos diferentes
bairros e regides de cada municipio, ndo é dificil presumir que essas
desigualdades também estejam presentes, considerando a menor participagdo
da rede publica e as desigualdades no atendimento educacional apontadas
pela PNAD em relagéo as faixas de rendimento das familias.

Segundo dados da PNAD 2015, em relagdo ao rendimento familiar
mensal, a taxa de matricula de criangas de 4 e 5 anos na Educacéo Infantil no
Brasil era de 80% no quinto mais pobre, aumentando progressivamente até
chegar em 94% no quinto mais rico. Na regido norte, que apresentou a maior
disparidade neste quesito, a taxa era de 66,7% entre os mais pobres e de 92%
entre os mais ricos.

Cabe ressaltar que os dados se referem as criangas que deveriam estar

matriculadas na pré-escola, etapa obrigatéria da Educagéo Bésica e que tinha

2 Dados obtidos no sitio eletrdnico da Secretaria Municipal de Educagéo do Rio de Janeiro.
Disponivel em:<http://www.rio.rj.gov.briweb/sme/educacaoc-em-numeros>. Acesso em 27 abr.
2017.
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como meta a universalizagédo até o ano de 2016, segundo o Plano Nacional de
Educacdo (2014-2024). Em relagdo as creches, ndo existem dados agrupados
por rendimento familiar, mas certamente o cenario é de ainda mais exclus&o.

) Diante desse contexto, a judicializagdo da Educacédo Infantil, através de
demandas que visam a obtengdo de vagas em creches e pré-escolas, é um
fendbmeno muito presente no Brasil, que sera tratado na préxima se¢éo apoés
uma discussdo tedrica acerca da judicializagdo das politicas educacionais e

. seus impactos na conformagéo das politicas publicas.
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2 JUDICIALIZAGAO DAS POLITICAS PUBLICAS EDUCACIONAIS

Ao tratarem do protagonismo judiciario na contemporaneidade, Santos,
Marques e Pedroso (1995, p. 03) destacam trés questbes que surgem a
respeito da atuagdo dos tribunais, quais sejam, a legitimidade, a capacidade e
a independéncia. A legitimidade esta relacionada & interferéncia do Poder
Judiciario nos Poderes Executivo e Legislativo, que ao contrario do que ocorre
com o primeiro, possuem titulares ou representantes eleitos pela maioria nos
regimes democraticos.

A questédo da capacidade, por sua vez, apresenta duas dimensdes, a
primeira relacionada a prépria capacidade limitada do Poder Judiciario para
assumir novas competéncias e intervengbes judiciais, tendo em vista a
escassez de recursos humanos e de infraestrutura. A segunda dimenséo
relaciona-se com a incapacidade de fazer cumprir as decisdes, quando estas
dependem da atuagido de outros poderes, o que pode repercutir negativamente
quanto a eficacia da tutela judicial (SANTOS; MARQUES; PEDROSO, 1995, p.
04).

A questdo da independéncia é tomada sempre do ponto de vista do
proprio Poder Judiciario, que a suscita em relagdo a legitimidade quando os
demais poderes tomam medidas atentatérias a sua independéncia e, em
relacdo a capacidade, quando se vé dependente dos outros poderes para
garantir sua autbnomia financeira e administrativa (SANTOS; MARQUES;
PEDROSO, 1995, p. 05).

Ao analisarem o papel do Poder Judiciario nos paises centrais durante o
periodo do Estado Liberal, considerado desde o inicio do século XIX até o fim
da primeira guerra mundial, Santos, Marques e Pedroso (1995, p. 07-08)
destacam o papel neutralizado e pouco politico exercido pelos tribunais neste
contexto, no qual a atuagéo baseada no principio da legalidade e na subsungéo
as leis deixava de lado aspectos sociais, éticos e politicos importantes. Esse
comportamento acabava por legitimar o que era produzido pelos poderes
executivo e legislativo, em um contexto de avango do regime capitalista e de

surgimento das questdes sociais.

Podemos, pois, concluir que, neste periodo, a posi¢ao institucional
dos tribunais os predispbds para uma pratica judiciaria tecnicamente
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exigente mas eticamente frouxa, inclinada a tarduzir-se em rotinas e,
por consequéncia, a desembocar numa justica frivializada. Nestas
condigBes, a independéncia dos tribunais foi o outro lado do seu
desarme politico. Uma vez neutralizados politicamente, os tribunais
independentes passaram a ser um ingrediente essencial da
legitimidade politica dos outros poderes, por garantrem gque a
produgdo legislativa destes chegava aos cidaddos “sem distor¢des”
(SANTOS; MARQUES; PEDROSO, 1995, p. 10).

No periodo do Estado-providéncia, que se consolidou ap6s a Segunda
Guerra Mundial, a concepg¢do de Estado promotor do bem estar, com a
constitucionalizaggo dos direitos sociais e econdmicos, provocou uma mudanga
na concepgdo de liberdade a ser tutelada juridicamente, indo além de seu
aspecto negativo para assumir uma dimens&do positiva, de concretizagéo
através de prestagbes estatais. Nesse contexto, o Poder Judiciario passou a
decidir sobre um amplo espectro de questdes sociais que agora se
apresentavam a ele, alterando o seu papel social e politico (SANTOS;
MARQUES; PEDROSO, 1995, p.11-12).

A partir do final da década de 1970, no periodo que os autores
denominam de crise do Estado-providéncia, marcado pela ineficiéncia estatal
diante das questbes sociais, pelas alteragdes no mundo do trabalho
provocadas pelo avango tecnoldgico, pela globalizagdo e surgimento das
concepcdes econdmicas neoliberais, agravam-se também as desigualdades
sociais e a juridificagdo das questBes sociais continuam, embora tenha
assumido novas roupagens. Neste contexto, surgem, por exemplo, novas areas
de litigio, como as relacionadas aos direitos de terceira dimensio (meio
ambiente, direito dos consumidores, etc.) e, ainda, o Poder Judiciario assume
papel relevante no controle social em um cendrio marcado pela crise de
representatividade do sistema politico (SANTOS; MARQUES; PEDROSO,
1995, p. 21).

Além da perspectiva sociolégica descrita nos paragrafos anteriores,
Cappelletti e Garth (1988) descrevem também mudangas no aspecto juridico-
processual que influenciaram o alargamento das fungdes do Judiciario a partir
da segunda metade do século XX. Dentre essas mudancas, destaca-se a
alteracdo do modelo individualista caracteristico do Estado liberal burgués, que
reconhecia apenas individuos como sujeitos de direitos, para o surgimento dos

direitos difusos e coletivos, com ampliagdo do acesso a justica pela via das
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acbes coletivas e a aproximagdo dos tribunais aos jurisdicionados, por
exemplo, com a criagéo de tribunais de pequenas causas.

Segundo Cappelletti e Garth (1998, p. 09-11), a concepgéo de direitos
humanos passou por transformagdes no sentido de reconhecer os direitos e
deveres sociais, sendo necessaria uma atuacdo positiva do Estado para
assegura-los, o que reflete na superagéo do acesso a justica apenas no sentido

formal para dar lugar a um modelo de acesso efetivo.

Nao é surpreendente, portanto, que o direito ao acesso efetivo a
justiga tenha ganho particular atengdo na medida em que as reformas
do welfare state tém procurado armar os individuos de novos direitos
substantivos em sua qualidade de consumidores, locatarios,
empregados e, mesmo, cidaddos. De fato, o direito ac acesso efetivo
tem sido progressivamente reconhecido como sendo de importancia
capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que a
titularidade de direitos & destituida de sentido, na auséncia de
mecanismos para sua efetiva reivindicagdo. O acesso a justica pode,
portanto, ser encarado como requisito fundamental — o mais basico
dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario
que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos
(CAPPELLETTI; GARTH, 1998, p. 11-12).

Arantes (2007, p. 99) sintetiza as consequéncias dessas transformacdes
no aspecto institucional, uma vez que o Judiciario passou a se deparar com a

dimensao politica para além da jurisdigdo constitucional.

Seja pela via da explicagdo sociolégica, seja pela via da explicaggo
juridico-processual, o fato é que o Judiciario conheceu forte expansao
na segunda metade do século XX, transformando-se em instancia de
solugdo de conflitos coletivos e sociais e de implementagdo de
direitos muito mais orientados pelo valor da igualdade do que pelo
valor da liberdade. Isso obrigou os judicidrios de varias democracias a
reverem suas finalidades institucionais, pautadas no paradigma
liberal, e a se reencontrarem com a dimens&o politica ndo pela via da
justica constitucional, mas pela porta da justica comum (ARANTES,
2007, p. 99).

No Brasil, Arantes (2007, p. 100) aponta que o primeiro periodo
expansionista em relagdo as fungdes do Poder Judiciario se deu a partir de
1930, no inicio da Era Vargas, com o Estado assumindo um papel central na
regulagdo econdémica e das relagdes sociais. Embora com diferencas em
relagdo ao modelo europeu de Estado Social, houve o surgimento de uma nova
legislagdo social, especialmente relacionada as relagbes de trabalho, o que
culminou com a criacdo de justicas especializadas, como a Justica do
Trabalho.
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A primeira onda de expansao do Judicidrio brasileiro nas décadas de
1830 e 1940 foi impulsionada por uma tendéncia mais profunda e
duradoura da politica brasileira: a desconfianca em relacdo as
instituicbes politico-representativas e a capacidade do regime
democratico de atender as necessidades da sociedade, inspirando
solucbes alternativas do problema da ordem social e dos conflitos
coletivos (ARANTES, 2007, p. 102).

Ainda segundo Arantes (2007, p. 102), a partir da década de 1980, a
legislagéo brasileira veio a inserir os direitos difusos e coletivos, ampliando a
esfera de atuagdo do Ministério Publico, com a criagdo da lei da Agédo Civil
Publica, culminando na consolidagéo da expansao do papel do Poder Judiciario
a partir da Constituigdo de 1988.

Verissimo (2008, p. 408) afirma que a partir da promulgagdo da
Constituicdo de 1988, com a constitucionalizagéo de diversos direitos sociais e
econdmicos, a insergéo dos ideais de democracia social no campo do direito e
a criagio de mecanismos de tutela judicial capazes de viabilizar a
implementagdo desses direitos, intensifica-se o fendmeno conhecido por
“udicializag&o” no Brasil. Ainda segundo o autor, esse fenémeno se traduz na
transferéncia de temas politicos, como as politicas publicas e as agdes
governamentais, para o campo do direito e, consequentemente, para o dmbito

do Poder Judiciario.

Trata-se do surgimento, no Pais, de um judiciario “ativista”, que ndo
se consitrange em exercer competéncias de revisdo cada vez mais
amplas, quer incidentes sobre a politica parlamentar (via controle de
constitucionalidade, sobretudo), quer incidentes sobre as politicas de
acéo social do governo (por intermédio das competéncias de controle
da administragdo publica, controle esse interpretado de forma cada
vez mais larga nos dias atuais) (VERISSIMO, 2008, p. 409).

Vieira (2008, p. 402-403) destaca duas correntes que tentam explicar
esse alargamento da autoridade dos tribunais nesse contexto, sendo a primeira
relacionada a estrutura do mercado global, que via no Poder Judicidrio uma
instituicdo mais confiavel do que os legisladores democréaticos para garantir
seguranca juridica, estabilidade e previsibilidade. Por outro lado, uma segunda
corrente aponta para a prépria crise do sistema representativo, incapaz de
cumprir as promessas de justica e igualdade presentes nas constituicdes de
regimes democraticos, recorrendo ao Judicidrio para salvaguardar esses
ideais.

Este processo de expansido da autoridade judicial, contudo, torna-se
mais agudo com a adogdo de constituigbes cada vez mais
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ambiciosas. Diferentemente das constituigbes liberais, que
estabeleciam poucos direitos e privilegiavam o desenho de
instituicbes politicas voltadas a permitir que cada gerag¢do pudesse
fazer as suas préprias escolhas substantivas, por intermédio da lei e
de politicas publicas, muitas constituicdes contemporaneas sao
desconfiadas do legislador, optando por sobretudo decidir e deixando
ao legislativo e ao executivo apenas a fungdo de implementagéo da
vontade constituinte, enquanto ao judiciario fica entregue a fungdo
Ultima de guardido da constituicdo (VIEIRA, 2008, p. 443).

A Constituicdo de 1988 representou um carater bastante ambicioso,
considerando o contexto social e politico do periodo da redemocratizagdo.
Segundo Verissimo (2008, p. 411), ela transformou em regra juridica um amplo
conjunto de anseios sociais e politicos, transferindo para o Poder Judiciario a

tarefa de garantir a sua efetividade.

(...) o texto constitucional transformou em regra juridica um conjunto
amplo e por vezes contraditério de anseios sociais e politicos,
consagrando ideais de liberdade individual e igualdade material,
propriedade e redistribuicdo de renda, liberdade de empresa e
dirigismo econdmico. Outorgou a justica a tarefa de implementar esse
plano difuso de agdo e ampliou significativamente os mecanismos de
acesso que instrumentalizam esse ideal (VERISSIMO, 2008, p. 411).

Hartmann (2011, p. 155) define judicializagdo como “a possibilidade do
Poder Judiciario condenar os poderes publicos a promover prestagdes sociais”.
Segundo Figueiredo (2009, p. 711-712), a utilizacdo do Poder Judiciario para
compelir a Administragdo Publica a implementar politicas publicas € um
fendmeno presente no Brasil e na América Latina de forma geral, tendo relagao
com a constitucionalizagédo dos direitos sociais, enquanto direitos a prestacdes
que. pressupdem a redistribuicdo dos recursos em determinada sociedade.

Silva (2008, p. 587) afirma que o Brasil, a exemplo dos demais paises
nao-desenvolvidos, sofre com problemas na &rea social agravados pela
profunda desigualdade aqui presente, que consequentemente faz com que a
demanda por politicas publicas nas areas de saude, educagao e moradia atinja
a maioria da populagdo. Nesse contexto, dois fatores contribuem para o
agravamento dessa situacdo no ambito juridico, quais sejam: a inefetividade
das politicas publicas implementadas e a ampliagéo dos direitos sociais a partir
da Constituicdo de 1988.

No ambito juridico, a comunhédo de alguns fatores faz com que a
situagdo fique ainda mais complexa, sobretudo apds a promulgagéo
da constituicdo de 1988. Essa complexidade é decorréncia das
seguintes variaveis: de um lado, as politicas publicas implementadas
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pelos governos nunca foi suficiente para satisfazer a imensa
demanda de uma populacdo carente de servicos em quantidade e
qualidade aceitaveis; de outro lado, a atual constituigdo ampliou
ainda mais o processo de constitucionalizagdo de temas que ja
foram vistos como reservados ao campo da politica,como a regulagao
do salario minimo, a fixagdo de taxas de juros e a garantia de direitos
a salde, a educagéo, ao trabalho e & moradia (SILVA, 2008, p. 587-
588).

Figueiredo (2009, p. 716) aponta como primeiro problema acerca desse
comportamento mais ativo do Poder Judiciario, a questéo da suposta invasédo
das esferas de competéncia de outros Poderes. Silveira (2011, p. 31) salienta
que “a formulagdo das politicas publicas é reservada, em regra, ao Poder
Executivo, sendo imprdpria a atuacéo judicial na conformagéo das politicas
publicas”. Nesse sentido, questiona-se a legitimidade democratica do
Judiciario, que em regra ndo é a autoridade competente para decidir sobre
acoes e prioridades em relacdo a prestagdo de servigos publicos.

Em relagdo a esse primeiro aspecto, dada a ideia cada vez mais
difundida de atuagdo do Poder Judiciario no controle de politicas publicas,
torna-se inapropriado entendé-lo como um obice a efetivagdo dos direitos
sociais pela via judicial. Como afirma Victor (2011, p. 36), a atuagdo do
Judiciario estd em plena consonancia com a ideia classica de reparticdo de
poderes, na medida em que devemos compreendé-los como interdependentes

e harmonicos.

Impensavel se cogitar em malferimento a triparticio de Poderes,
afinal esta judicializag&o de politicas visa justamente a assegurar um
dos escopos da particdo, qual seja resguardar os direitos
fundamentais. Ao invés de ser a causa de um problema, é a
justificativa deste.

Vianna et. al. (1999, p. 15) afirmam que, na atualidade, ndo se mostra
condizente com a cultura politica a concepgdo de uma Constituicdo com valor
contingente e do Direito reduzido a um papel de controle social. Nesse sentido,
este trabalho parte da judicializagdo como uma realidade, ndo sendo seu
objetivo discutir a sua possibilidade ou ndo, mas apenas os seus limites,
considerando os reflexos no campo das politicas publicas.

Uma segunda questdo levantada por Figueiredo (2009, p. 716), mais
diretamente relacionada ao que se pretende discutir nesta dissertagéo, refere-

se aos impactos das decisdes judiciais no orgamento publico, que é elaborado
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pelos poderes competentes de acordo com as diretrizes presentes na prépria
Constituicdo e na legislagao infraconstitucional.

Neste capitulo, sdo abordados os possiveis efeitos da judicializagdo na
conformacéo das politicas publicas educacionais, destacando ainda o aspecto
orcamentario. Em seguida, serdo discutidas as demandas relacionadas ao
direito a Educagdo julgadas pelo Supremo Tribunal Federal apds a
promulgacgdo da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional de 1996 e,
ainda, o posicionamento da Corte acerca da Educagéo Infantil, que constitui o

foco deste frabalho.

2.1Efeitos da judicializagdo na conformacdo das politicas publicas

educacionais: um enfoque na questdo orgamentaria

Os efeitos da judicializagdo na conformagdo das politicas publicas
educacionais podem abranger dois momentos: o de deliberacdo e o da
implementagdo da politica publica, a partir da perspectiva apontada por Taylor
(2007, p. 243):

Em suma, o Judiciario pode influenciar os resultados das politicas
publicas tanto no momento da deliberagdo quanto na hora da
implementagdo com uma variedade de possiveis estratégias:
sinalizando as fronteiras permitidas para a alteragdo da politica
publica, sustentando-a e legitimando-a diante da possivel oposigéo,
atrasando uma decisdo sobre uma determinada politica e, assim,
controlando a agenda de deliberagdo da politica publica ou, até
mesmo, alterando ou rejeitando a proposta apds sua implementacao.

Nesse sentido, ao passar a decidir a respeito de uma ampla variedade
de temas relacionados as politicas publicas, em especial as politicas
educacionais, o Poder Judiciario acaba influenciando no planejamento dessas
politicas, desde o momento de sua elaboragdo até a sua efetiva
disponibilizagdo aos cidadaos ou usuarios.

Oliveira e Marchetti (2013, p. 15), ao estudarem o contexto da
judicializagdo da Educagéo Infantil na cidade de S&o Paulo, afirmam que esse
fendmeno impulsionou a atuagdo dos governos, que passaram a dar maior
importancia as politicas publicas voltadas para essa etapa da Educagéo
Basica. Nesse sentido, observa-se que a judicializacdo exerce influéncia na

prépria formagao da agenda.




40

A utilizacdo crescente do Judicidrio para a obtengdo do direito a
educacgdo infantil (0-5 anos), especialmente creches (0-3 anos),
verificada no uso exponencial do sistema de justica, caminha no
mesmo sentido de outras politicas publicas: dada a
constitucionalizacdo de uma série destas a partir de 1988, conforme
demonstrado por Couto e Arantes (2006), somada a uma percepgao
crescente da via judicial como um caminho legitimo e de facil acesso
para a garantia dos direitos sociais conquistados, cada vez mais o
Judiciario vem interagindo com o Executivo na definicdo das
prioridades dos governos em termos de politicas publicas (OLIVEIRA
E MARCHETTI, 2013, p. 11).

Nesta secdo, o foco recai sobre a implementagdo e a questédo
or¢amentaria, partindo do pressuposto de que a escassez de recursos publicos
diante da multiplicidade de demandas e de direitos constitucionalmente
previstos exige que escolhas sejam feitas pelos gestores publicos.

Amaral (2001, p. 172), ao abordar a questao das escolhas que envolvem
as politicas publicas, destaca que a escassez é inevitavel diante das
necessidades humanas, sendo necessarias as escolhas alocativas para a
aplicacao de recursos nessas politicas. Essas escolhas perpassam por dois
critérios: quanto disponibilizar e a quem atender.

Ao decidir nesse contexto de escassez, o Poder Judiciario influencia
sobremaneira nessas escolhas, uma vez que a decisdo se sobrepde a elas.
Nesse contexto, Amaral (2001, p. 146) destaca o problema da microjustica,
uma vez que o Poder Judiciario tende a decidir com base apenas no caso
concreto, ignorando o contexto de determinado caso, como questbes
orcamentarias e outros casos semelhantes que podem ndo ser atendidos.

Ferreira (2015), ao analisar os efeitos das decisGes judiciais sobre
politicas publicas, aponta para o risco dos efeitos negativos & coletividade em

razao do volume de decisoes individuais.

(...) a intervengéo judicial agrega bem-estar a sociedade por meio de
incremento de utilidade aos que recebem o provimento judicial, mas,
ao mesmo tempo, ela gera custos ao erario, ou até perda de utilidade
por parte de outros individuos, ao verem seus direitos obstados pela
insuficiéncia de recursos para sua realizagdo em face dessa deciséo,
diminuindo o bem-estar social (FERREIRA, 2015, p. 63).

No caso da jurisprudéncia brasileira, Amaral (2001, p. 173) aponta que
ela “tende a ndo ver a questdo da escassez de recursos, seja presumindo que

haja recursos, seja tendo por imoral qualquer consideragéo orgamentaria”.
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Ferreiras e Ximenes (2016) ressaltam a necessidade de se considerar o
contexto social, politico e econdmico no reconhecimento de direitos
fundamentais e no impacto das decisGes na conformagdo das politicas
publicas.

(...) o reconhecimento judicial de um direito fundamental requer a
analise da realidade social, politica e econémica na qual esta
inserido, sob pena de ferir o principio da igualdade, uma vez que os
recursos séo escassos e a efetivacéo de direitos implica em custos,
0s quais ndo podem ser desprezados. Em outras palavras, o
exercicio irresponsavel da jurisdicdo nesse ambito coloca em xeque a
realizagio de uma infinidade de direitos objeto de politicas publicas
gue ndo s&o levados em conta quando n&o se consideram os custos
de implementag&o dos direitos e ndo se amplia a cognigéo do juizo
(FERREIRA E XIMENES, 2016, p. 810-811).

~Tratando especificamente da judicializagdo da Educagéo Infantil, ao
analisar os dados do municipio de S&o Paulo, Oliveira e Marchetti (2013)
apontam alguns desequilibrios na politica publica em decorréncia desse
fendbmeno, de forma semelhante ao observado no ambito das demandas

judiciais na area da saude.

(...) tal como vem ocorrendo no caso da judicializacdo da satde,
envolvendo pedidos de medicamentos pela via judicial, no caso dos
pedidos de vagas em creches os processos judiciais tendem a ser
rapidos (por meio dos pedidos de liminares) e os réus tdém grandes
chances de vitéria. Isso significa que as decisdes judiciais vém
gerando uma desestruturagdo das demandas administrativas: a
Prefeitura conta com uma “lista de espera”, contabilizando a demanda
nao atendida. Aqueles cidad&os que estdo no final da lista e obtém
uma vitdria judicial “pulam a fila”, sendo atendidos antes dos que
estdo no topo da lista, mas que ndo ingressaram com acgao judicial.
Isso cria, obviamente, incentivos para buscar a matricula pela arena
judicial, explicando a explosdo de matriculas por essa via nos Gltimos
anos (OLIVEIRA E MARCHETTI, 2013, p. 13).

Diante da quest&o aqui levantada, Ferreira e Ximenes (2016) defendem
que um maior equilibrio na atuagdo do Poder Judiciario e nos efeitos das
decisGes judiciais sobre as politicas publicas, possivelmente, sé seria
alcangado por meio de didlogos institucionais, em que se buscassem limites
para essa atuagéo e a ampliagdo da cognicéo a respeito dos temas levados a

julgamento.

A intensa participag@o da Defensoria Publica, do Ministério Puablico,
das Procuradorias, da Advocacia Geral da Unido, dos Tribunais de
Contas, dos advogados privados, das assessorias juridicas dos
orgaos (ou entidades) e das partes proporciona melhores decisdes
justamente pela soma das capacidades institucionais relatadas acima
e pela convergéncia de saberes e praticas de diversos atores
politicos, juridicos e sociais, empenhando-se todos, entre outros
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aspectos, na analise dos custos dos direitos envolvidos (FERREIRA
E XIMENES, 2018, p. 819-820).

O aspecto orgamentario, considerando especificamente as decisdes
proferidas no ambito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, €
objeto da analise apresentada no terceiro capitulo, no qual sera discutido de
forma mais contextualizada.

Nas préximas seg¢des, aborda-se a judicializacdo das politicas
educacionais no Brasil, em especial, da Educacao Infantil, apresentando as

decisdes do Supremo Tribunal Federal a respeito do tema.

2.2 As demandas relacionadas as politicas educacionais no Supremo
Tribunal Federal (STF)

Em matéria de Educagado, o Poder Judiciario tem sido contantemente
provocado a solucionar questbes diversas relacionadas a esse direito,
considerando o contexto de ampliagédo dos direitos sociais pela Constituigdo de
1988 e, ainda, a criagdo de mecanismos de protec¢io judicial nos casos de
omissdo ou ineficiéncia do Poder Publico na garantia desses direitos.

Cury e Ferreira (2010, p. 77) afirmam que, a partir de 1988, o Judiciario

passou a assumir papel mais significativo na garantia do direito 8 Educacéo.

Inaugurou-se no poder judiciario uma nova relagdo com a educagéo,
que se materializou através de agbes judiciais visando a sua garantia
e efetividade. Pode-se designar este fendmeno como a judicializagéo
da educagdo, que significa a intervengdo do poder judicidrio nas
questdes educacionais em vista da prote¢éo desse direito até mesmo
para se cumprir as fungdes constitucionais do Ministério Publico e
outras instituigGes legitimadas.

Nesse contexto, Scaff e Pinto (2016, p. 435) afirmam que o Supremo
Tribunal Federal (STF) se apresenta como um dos principais atores no
fendmeno de judicializagdo da educacéo, que é uma consequéncia da prépria

compreensao da educagdo como um direito fundamental.

a compreensao do direito & educagdo como um direito fundamental
tem como uma de suas principais consequéncias a possibilidade de o
cidaddo exigir do Estado a sua concretizagdo. E a inovagéo trazida
pela Constituicdo Federal de 1988 & a de possibilitar ao individuo ou
coletividade exercer esse direito mediante via jurisdicional, ou seja,
por meio do Poder Judiciario (SCAFF; PINTO, 2016, p. 437).
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Diante disso, realizou-se pesquisa no sitio eletrdnico do Supremo
Tribunal Federal (STF) acerca da jurisprudéncia da Corte relacionada ao direito
a Educacdo, utilizando como parametros de busca o termo educagéo,
combinado com a selegdo do art. 205 da Constituicdo de 1988. Nessa
pesquisa, que teve como objetivo verificar as demandas julgadas pelo STF no
periodo considerado nesta dissertagédo, foram encontrados 37 acérdaos, sendo
03 deles com repercussao geral, entre os anos de 1997 e 2016.

Dentre as 37 decises selecionadas, 03 acérddos® ndo diziam respeito
diretamente a politicas educacionais, sendo dois referentes ao reconhecimento
de unido estavel entre casais homoafetivos e um relacionado a exigéncia do
exame da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) para o exercicio da profiss&o
de advogado. Em razdo disso, essas decisbes foram desconsideradas na
analise aqui proposta, restando um total de 34 acérdaos relacionados direta ou
indiretamente as politicas educacionais.

As decisbes encontradas foram classificadas em categorias, com o
objetivo de verificar os tipos de demandas mais julgadas pelo STF relacionadas
ao tema educacao nas Ultimas duas décadas, conforme se verifica na tabela
21.

® RE n° 603.583/RS, ADPF 132/RJ e ADI 4.277/DF.
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Tabela 2.1 — Quantitativo de acérdaos do STF acerca do tema “educagao”
(1997-2016)

Fonte: Elaborado peylo autor a partir de pesquisa de jurisprudéncia realizada no sitio eletronico
do STF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 15 maio
2017.

Em relagdo a Educacdo Especial ou Inclusiva, 01 (uma) das decisbes,
proferida em 29 de junho de 1999 em sede de recurso extraordinario, tratava
do repasse de recursos publicos para instituicAo privada que prestava
atendimento educacional especializado a alunos do Ensino Fundamental
portadores de deficiéncia. O segundo acorddo, a mais recente decisdo
encontrada na pesquisa, refere-se a Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n® 5.357/DF ajuizada pela Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de
Ensino (CONFENEN), que visava impugnar a Lei n° 13.146/2015, conhecida
como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, especialmente em relagdo as
exigéncias quanto ao atendimento educacional especializado para alunos
portadores de deficiéncia, o que nao foi acolhido pela Corte.

Em relagdo ao ensino superior, tematica que mais aparece nas decisdes
do STF no periodo considerado, 02 (duas) estavam relacionadas ao Fundo de
Financiamento ao Estudante do Ensino Superior (FIES), 03 (irés) a cobranga
de taxa de matricula em universidades publicas, 01 (uma) & cobranga de
mensalidades em cursos de poés-graduacdo /afo sensu oferecidos por
instituicbes publicas, 01 (uma) a renovacao de matricula de aluno inadimplente

em universidade privada, 01 (uma) a transferéncia de alunos para instituigdo de
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natureza diversa (publica e privada), 01 (uma) a regulagéo e criagéo de cursos
de graduacdo e 01 (uma) ao critério étnico-racial utilizado na politica de acoes
afirmativas da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS).

Por ultimo, as decisdes de maior destaque, dadas em agdes do controle
concentrado que discutiam especialmente politicas para a Educagdo Superior
criadas no governo Lula da Silva (2003-2010). A primeira delas, a ADI
3.330/DF interposta pela Confederagdo Nacional dos Estabelecimentos de
Ensino (CONFENEN) e pelo Partido Democratas (DEM), visando impugar a lei
n°® 11.096/2005, que regulamenta o Programa Universidade para Todos
(PROUNI) e, a segunda, na ADPF 186/DF também ajuizada pelo Partido
Democratas (DEM), questinando a politica de ag¢des afirmativas para ingresso
nos cursos de graduagao da Universidade de Brasilia (UnB).

Em relacéo a carreira do magistério, ambas as decisbes foram dadas em
acbes diretas de inconstitucionalidade, sendo a primeira relacionada ao piso
nacional do magistério e a reserva de um tergo da carga horaria dos docentes
para realizagdo de atividades extraclasse e, a segunda, a extenséo da
aposentadoria especial aos exercentes das fungdes de diregdo, coordenagéo e
assessoramento pedagogico.

Na categoria relacionada ao terceiro setor, foram incluidas 02 (duas)
decisbes que tratavam da qualificagdo de entidades privadas como
organizacgdes sociais e 01 (uma) especifica sobre uma lei do estado do Parana
que criava uma entidade classificada como servigo social autdnomo
(Paranaeducagdo) para auxiliar na gestdo educacional. Ja na categoria
imunidade tributaria, foram consideradas trés decisbes que discutiam a
aplicacéo do dispoéto no art. 150, VI, ¢, da Constituicdo de 1988, a entidades
de educagéo.

Em outros temas foram inseridas decisbes relacionadas a diversos
aspectos da politica educacional, tais como: caréncia de professores,
transporte escolar, extingao de turma da Educagao de Jovens e Adultos (EJA),
cobranca de mensalidades abusivas em estabelecimento de ensino privado,
calendario escolar, ensino domiciliar, meia entrada garantida a estudantes

regularmente matriculados em estabelecimento de ensino, entre outros.
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Medeiros e Rodrigues (2014, p. 68-69) destacam que a diversidade de
temas levados ao Judiciario apontam para a abrangéncia do direito a

educacdo, que vai além da questao do acesso.

O Judiciario e a educagdo tém se relacionado com passar dos
tempos com questdes ligadas com a merenda escolar; transporte
escolar; falta de professores; falta de vagas em creches; condi¢bes
para o desenvolvimento do aluno com deficiéncia, entre outras
demandas, portanto, ndo se restringe apenas ao acesso a escola,
mas sim também questdes que afetam a qualidade de ensino nas
escolas de um modo geral, como a falta de professores, as condigdes
fisicas do prédio escolar, entre outras. Assim, como dito
anteriormente a judicializagdo da educagdo acaba ocorrendo por
varios motivos ndo fica adstrito ao direito de ter educagéo,
propriamente dito, mas também diz respeito ao direito de ter uma
educagdo com qualidade.

Nesse mesmo sentido, Scaff e Pinto (2016, p. 438) afirmam que o
acesso nao é suficiente para garantir os objetivos da Educagéo previstos no
artigo 205 da Constituicdo de 1988, sendo necessério garantir a igualdade de
oportunidades, a valorizagdo dos professores e o padrdo minimo de qualidade,
entre outros aspectos inerentes a ideia de fundamentalidade desse direito.

As decisdes relacionadas a Educacao Infantil sdo abordadas na proxima
segéo, com o objetivo de verificar qual tem sido o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal (STF) a respeito do tema objeto deste trabalho e quais tipos

de demandas foram pleiteadas.

2.2.1 O direito de acesso a Educacio Infantil na perspectiva do Supremo
Tribunal Federal (STF)

Em relagdo a Educagao Infantil, o Supremo Tribunal Federal (STF) tem
sido provocado no sentido de satisfazer demandas individuais por atendimento
educacional destinado a criangas com idade de 0 a 5 anos em creches e prée-
escolas. Nessas decisdes, a Corte reafirma a fundamentalidade desse direito
social e tem atuado no sentido de exigir o cumprimento desse mandamento
constitucional por parte do Poder Executivo.

No ano de 2005, o STF julgou os agravos regimentais nos recursos
extraordinarios 410.715-5 (RE 410.715-5 AgR/SP) e 463.2010-1 (RE 463.210-1
:AgR/SP), ambos tratando de demandas por vagas em creches oriundas do

Municipio de Santo André, no estado de S&o Paulo. Nessas decisdes, a Corte
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reconheceu o direito fundamental social de atendimento educacional em
creches e pré-escolas, determinando a matricula da crianga em
estabelecimento de ensino.

No julgamento do RE 410.715-5 AgR/SP, o relator, ministro Celso de
Melo, em decisdo proferida em 22 de novembro de 2005, ainda afirma que a
oferta da Educacdo Infantil, por ser uma garantia constitucional, ndo esta

sujeita a discricionariedade do Poder Publico.

A educagdo infantii representa prerrogativa constitucional
indisponivel, que, deferida as criancas, a esta assegura, para efeito
de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo
de educacdo basica, o atendimento em creche e o acesso a pré-
escola (CF, art. 208, IV). Essa prerrogativa juridica, em
consequéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta significagdo social
de que se reveste a Educacdo Infantil, a obrigagdo constitucional de
criar condigdes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em
favor das “criangas de zero a seis anos de idade (CF. art. 208, 1V), o
efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola,
sob pena de configurar-se inaceitavel omiss@o governamental, apta a
frustrar, injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo
Poder Publico, de prestacdo estatal que Ihe impds o préprio texto da
Constituicdo Federal. A educacdo infantil, por qualificar-se como
direito fundamental de toda crianga, ndo se expbe, em seu processo
de concretizagdo, a avaliagcdes meramente discricionarias da
Administracdo Publica, nem se subordina a razdo de puro
pragmatismo governamental (BRASIL, 2005b, p. 1529).

Em decisdo proferida em 26 de abril de 2007, no julgamento do agravo
regimental no recurso extraordinario 384.201-3 (RE 384.201-3 AgR/SP), o
relator, Ministro Marco Aurélio, afasta a alegagdo de ingeréncia do Poder
Judicidrio nos demais ao decidir sobre politicas publicas e, ainda, néo
reconhece a deficiéncia orgamentaria como argumento habil para que o

municipio se furte de suas obrigacdes constitucionais.

(...) Desse modo, a determinagdo judicial tem por escopo a efetiva
concretizacdo da norma constitucional, sem implicacdes com o
principio da separagdo dos Poderes, uma vez que nos termos do
artigo 205 da Carta da Republica, a educagdo é direito de todos,
cumprindo a familia, & sociedade e ao Estado o dever de assegurar a
crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, dentre outros, o
direito & educagdo e a dignidade. Ao Poder Judiciario cabe fazer
valer, no conflifo de interesses, a lei e a Carta Federal. Deficiéncia
orcamentaria ndo tem o efeito de projetar no tempo e, conforme a
politica em curso, indefinidamente o cumprimento de preceitos
constitucionais de importancia mpar, no que voltados a educagéo
(BRASIL, 2007, p. 893).

No julgamento do agravo regimental no recurso extraordinario com
agravo 639.337 (ARE 639337 AgR / SP), a segunda turma do Supremo
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Tribunal Federal (STF) negou, por unanimidade, provimento ao recurso
interposto pelo Municipio de Sdo Paulo em face de sentenca que obrigava o
ente a matricular criangas em unidades de ensino infantil proximas de sua
residéncia ou do enderego de trabalho de seus responsaveis legais, sob pena
de multa diaria por crianga ndo atendida. Nesse sentido, o STF reafirma o
acesso a educagio infantil como um direito subjetivo.

Em decisao proferida em 23 de agosto de 2011, o relator Ministro Celso
de Mello apresentou o entendimento de que o n&do oferecimento da educagéo
infantil, seja em creches ou pré-escolas, configura inconstitucionalidade por

omisséo do Poder Publico.

O objetivo perseguido pelo legisiador constituinte, em tema de
educagdc infantil, especialmente se reconhecido que a Lei
Fundamental da Republica delineou, nessa matéria, um nitido
programa a ser implementado mediante adogao de politicas publicas
consequentes e responsaveis — notadamente aquelas que visem a
fazer cessar, em favor da infancia carente, a injusta situacdo de
exclusdo social e de desigual acesso as oportunidades de
atendimento em creche e pré-escola —, traduz meta cuja ndo
realizagdo  qualificar-se-4 como  censurdvel situagdo de
inconstitucionalidade por omissdo imputavel ao Poder Publico
(BRASIL, 2011, p. 137-138).

Em relacdo ao argumento da reserva do possivel, o Tribunal entendeu
nao ser cabivel a utilizacdo dessa teoria para desobrigar o Estado de prestar
uma politica garantidora de direitos sociais positivados que constituem a

formagao do minimo existencial.

Tenho para mim, desse modo, presente tal contexto, que os
Municipios (a2 semelhanga das demais entidades politicas) n&o
poderdo demiti-se--do mandato constitucional, juridicamente
vinculante, gue lhes foi outorgado pelo art. 208 da Constituicdo, e que
representa fator de limitagdo da discricionariedade politico-
administrativa do Poder Publico, cujas opgbes, tratando-se de
protegdo a crianca e ao adolescente, ndo podem ser exercidas de
modo a comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia
ou de mera oportunidade, a eficicia desse direito basico de indole
social (BRASIL, 2011, p. 141).

Tendo em vista as decisGes mencionadas, pode-se afirmar que o STF
manifesta o entendimento de que o acesso a essa etapa da Educagéo Basica
constitui direito fundamental, compondo o minimo existencial, devendo o Poder
Publico garantir a sua efetivagdo. Nesse sentido, observa-se o comportamento

da Corte no sentido de obrigar o Poder Publico a satisfazer determinadas
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necessidades individuais relacionadas aos direitos sociais e as politicas
publicas deles decorrentes.

Scaff e Pinto (2016, p. 439), em pesquisa nos acérddos do Supremo
Tribunal Federal entre os anos de 2003 e 2012, observaram que as demandas
individuais por vagas na Educagao Infantil foram as mais recorrentes dentre as
relacionadas ao direito a Educacgdo, excluidas as questdes tributarias e
relacionadas a Educagdo Superior. Nesse sentido, os autores também
concluem que a Corte tem adotado posicionamento favoravel a exigibilidade

desse direito e sua garantia por via judicial.

De forma unanime, a corte assentou que a educagdo — inclusive a
educagédo infantii — & direito fundamental social, imediatamente
exigivel do Estado (em sentido amplo) mediante via judicial. Em
outras palavras, o STF declarou que o direitc a educacéo é direito
publico subjetivo (SCAFF; PINTO, 2016, p. 440).

Scaff e Pinto (2016) ressaltam, no entanto, que as decisdes judiciais do
STF em agbes individuais acabam n&o considerando o carater coletivo ou
supraindividual da politica educacional, priorizando a satisfacdo dessas
demandas, muitas vezes, sem considerar o processo de formulagcdo e
implementacéo das politicas publicas.

Apesar do posicionamento unanime do STF ao compreender a
educagdo como direito fundamental social, deve-se destacar que
todas as acles analisadas pela corte referiam-se a demandas
individuais ou acdes em que os demandantes poderiam ser
individualizados. Ademais, em nenhum momento o STF discutiu o
carater coletivo, propriamente social, do direito fundamental a
educacdo. Compreender a educagdo como direito fundamental de
natureza social no atual Estado social democratico de direito significa
compreendé-la- como um direito supraindividual, que exige a
formulacdo e pratica de politicas plblicas e ndo apenas a garantia
individual da crianga e do adolescente a instrugdo escolar. De fato, o
STF nao parece ter claro o que compreende por politicas publicas,
uma vez que, ao afirmar que sua interferéncia nesse campo é
legitima, confunde a garantia de um direito individual mediante via
judicial com o préprio processo de formulagdo e implementagdo
dessas politicas, o qual é muito mais complexo que a expedigéo de
uma deciséo judicial de cunho individual (SCAFF E PINTO, 20186, p.
443-444).

Nesse sentido, o presente trabalho volta-se para as decisdes do Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro, com o objetivo de verificar se o fendmeno da
judicializagdo da Educacao Infantil se manifesta de forma semelhante nesse

contexto.
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2.2.2 O fendmeno da judicializagdao da Educacéao Infantil no Brasil

Diante desse contexto de demandas por vagas na Educagdo Infantil,
diversos estudos recentes realizados no Brasil se dedicaram a descrever e
analisar o problema da judicializagdo dessa etapa da Educacgdo Basica no
ambito da Justica Estadual.

Carvalho (2014) analisou algumas decisdes judicias do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul relacionadas ao acesso a Educacgao Infantil,
tendo encontrado diversos julgados que corroboram o entendimento do
Supremo Tribunal Federal de que se trata de direito publico subijetivo,
concedendo a tutela pleiteada em face do Poder Publico.

Freitas (2016) voltou-se a analisar as decisdes proferidas entre os anos
de 1998 e 2013 pelo Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo relacionadas
ao direito & Educacdo. Nesse sentido, Freitas (2016, p. 156) aponta que dos
299 julgados encontrados, 120 estavam relacionados a demanda por vagas em
todos os niveis da Educagdo Basica (Educagao Infantil, Ensino Fundamental e
Médio). Em relacdo ao acesso a Educacao Infantil, a maior parte das decisdes
foi proferida entre os anos de 2001 e 2013, todas concedendo o direito
pleiteado € a maior parte delas proveniente de ac¢des individuais (FREITAS,
2016, p. 157).

Os acorddos que trataram da garantia de vagas no ensino infantil
(creches e pré-escolas), a maior parte julgados entre 2001 e 2013,
todos concedendo o direito pleiteado, justificaram que a educagéo é
um direito constitucional fundamental e dever do Estado e da
sociedade; garantidos tanto na- Constituicdo Federal como no
Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA). Ademais, os acorddos
fizeram referéncia a Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo, Lei
9.394/96, no concernente ao principio de igualdade de condigdes
para o acesso e permanéncia na escola; bem como a obrigagdo do
Estado de garantir o atendimento gratuito em creches e pré-escolas
as criangas de zero a seis anos de idade. Outro fundamento
presente em alguns julgados, a partir de 2008, foi em relagéo a
ndo aplicagdo do poder discricionario do administrador publico,
pois ndo ha prerrogativa de escolha, dado que ao Estado se impds a
obrigatoriedade de criar as condigdes objetivas para a educacao
infantil (FREITAS, 2016, p. 157).

Corréa (2014), analisando os julgados relacionados a demanda por vaga
em creches e na pré-escola, encontrou 216 acérdaos do Tribunal de Justica do

Estado de Sao Paulo entre os anos de 2001 e 2014, nos quais observou o
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padrdo decisério de conceder a vaga e também uma estrutura argumentativa

comum presente nas decisbes.

Primeiro, os Desembargadores argumentam que o artigo 211, § 2° da
CF/88 determina a atuagfo prioritaria dos Municipios no ensino
fundamental e infantil. Depois afirmam que o artigo 208 determina
que é dever do Estado prestar educagéo gratuita mediante, também,
o atendimento em creches e pré-escolas para criangas de zero a seis
anos de idade e que isto também esta previsto do artigo 54 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente. Argumentam também que a
educagdo é um direito publico indisponivel e que as normas
constitucionais ndo sdo meramente programaticas. Em geral, afirmam
também que ndo se pode justificar o ndo oferecimento de vagas com
base na separagio dos Poderes, na discricionariedade que marca a
gestdo da Administragdo Municipal, ou na impossibilidade de que o
Judiciario reconhega o direito, ja que ndo haveria discricionariedade
do administrador com relagdo & promogao desses direitos,
constatando-se, por outro lado, omisséo (CORREA, 2014, p. 65).

Marinho (2009) se propds a analisar as decisdes judiciais proferidas nas
acbes civis publicas propostas pela promotoria especializada de interesses
difusos e coletivos da crianga e do adolescente da comarca de S&o Paulo
capital, relacionadas a garantia do direito & educagéo, entre os anos de 1996 e
2005. Dentre as 75 agdes analisadas, 55 tratavam da questdo do acesso a
educacdo, sendo 36 delas referentes a solicitagdo de vagas na Educagdo
Infantil, etapa da Educagdo Basica que concenfrou o maior numero de
demandas (MARINHO, 2009, p. 58).

Das 36 acdes relacionadas a solicitagdo de vagas na Educagéo Infantil
analisadas por Marinho (2009, p. 59), 01 continha um pedido difuso, 14
tratavam de pedidos coletivos e 21 de pedidos individuais homogéneos. Em
relacdo ao primeiro caso, o Ministério Publico desistiu da acéo e propds as 14
acgdes coletivas mencionadas. Essas agdes foram propostas no ano de 1999
solicitando providéncias do Poder Publico em relagdo & demanda pelo
atendimento em creches e pré-escolas no ano de 2000, baseando-se em
noticias de jornal e em levantamento feito por pesquisadores da Universidade
de Sdo Paulo que apontava uma previsdo de déficit de 200.000 vagas na
Educacédo Infantil para o referido ano. Das 14 ag¢des, apenas 03 foram julgadas
procedentes em primeira instancia (MARINHO, 2009, p. 61). Quanto as
demandas individuais, 20 tiveram pedido liminar deferido e, na sentengca final,
14 foram julgadas procedentes (MARINHO, 2009, p. 65).
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Marinho (2009), também em analise das decisbes do Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo, observou que o direito de acesso a Educacgéo Infantil
foi tratado como direito publico subjetivo exigivel individualmente, ndo sendo
considerados os possiveis efeitos das decisdes, como dificuldades estruturais e
impactos no orgamento publico.

Brandao (2015) voltou-se para a analise da visdo dos gestores escolares
a respeito da judicializagdo da educagdo, especialmente em relagdo as
decisdes judiciais que determinavam a matricula de criancas de 0 a 3 anos em
creches no municipio de Campinas — SP. Nessa pesquisa, todos os diretores
disseram ser favoraveis a esse processo, uma vez que se trata de um direito
assegurado constitucionalmente, mas apontaram algumas consequéncias para
o processo pedagdgico, como a superlotagdo de salas, diminuigdo da
qualidade do atendimento educacional e caréncia de profissionais. Nesse
sentido, afirmaram a necessidade de politicas publicas que garantam esse
acesso com qualidade, o que ndo tem sido efetivado pela via judicial
(BRANDAO, 2015, p. 44).

Nesse sentido, a presente pesquisa aborda o fendmeno da judicializagéo
da Educacgéo Infantil no ambito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, partindo da delimitagdo tedrica do direito fundamental social a
Eduéagéo e da discussdo dos impactos da judicializagdo na conformagéo das

politicas publicas e no orcamento publico.
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3 JUDICIALIZAGAO DA POLITICA DE EDUCACAO INFANTIL NO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO: ANALISE DAS DECISOES DO TRIBUNAL DE
JUSTICA

Neste capitulo sdo analisados os acérdaos proferidos pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro em sede de recurso, na segunda instancia
da Justiga Estadual, relacionados ao direito de acesso a Educacgéo Infantil.

A busca das decisbes foi feita através da pesquisa de jurisprudéncia no
sitio eletrénico do TJRJ, utilizando como parémetros os termos “educacgéo
infantil” e “matricula”, com o objetivo de filtrar as decisbes que tratem
especificamente do direito de acesso ao atendimento educacional destinado a
criangas de 0 a 5 anos de idade, sejam em creches ou pré-escolas.

Considerando o periodo utilizado como recorte deste trabalho (1997-
2016), ou seja, as duas décadas apds a promulgacdo da Lei de Diretrizes e
Bases da Educacdo Nacional de 1996, foram encontradas em uma busca
preliminar um total de 165 (cento e sessenta e cinco) processos. Deste total, 16
(dezesseis) processos nao tratavam da tematica proposta neste trabalho, ou
seja, nao versavam direta ou indiretamente sobre demandas de acesso a
Educacéo Infantil. Em raz&o disso, na analise realizada neste capitulo foram
consideradas 149 (cento e quarenta e nove) decisdes.

Foram utilizados como eixos de analise: a) a natureza da demanda (se
individual ou coletiva), b) a satisfagdo ou ndo da tutela requerida, e c) a
fundamentacdo da decisdo, no sentido de verificar o conteudo desse direito e
se questdes relativas a conformagao das politicas publicas foram enfrentadas
pelos magistrados. Além disso, observou-se a ocorréncia dessas demandas ao
longo do periodo estudado, de forma a identificar possiveis variagbes em
relacdo ao aumento ou diminui¢do no nimero de ag¢des judiciais, bem como
quanto ao entendimento do Tribunal a respeito do tema.

Este capitulo esta organizado em duas segdes, sendo apresentados na
primeira parte os dados coletados na pesquisa de jurisprudéncia,
especificamente quanto ao nimero de decisdes, a localizagdo e a natureza das
demandas. Além disso, discute-se a atuagdo do Ministério Publico e da

Defensoria Publica no &mbito da judicializagdo da Educagdo Infantil,
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especialmente a partir da analise das ag¢des civis publicas encontradas nesta
pesquisa. Na segunda parte, analisa-se o aspecto orgamentario das decises,
de forma a verificar se este fator é considerado na formagdo das decisdes,

abordando, ainda, a simula 241 do TJRJ e a reserva do possivel.
3.1 A judicializagdo em numeros

Como apontado na abertura deste capitulo, foram encontradas 149
(cento e quarenta e nove) decisdes que tratavam direta ou indiretamente de
demandas relacionadas ao acesso a Educagado Infantil. Embora tenha sido
utilizado o recorte temporal entre os anos de 1997 e 2016, as decisbes mais
antigas encontradas foram proferidas no ano de 2005, tratando-se de 02 (duas)
acdes civis publicas, o que evidencia o carater ainda recente do fenémeno da
judicializagao das politicas publicas.

Excluidas as decisdes monocraticas, foram consideradas as datas dos
primeiros acérdaos que ftratavam de recursos ou reexame necessario que
discutiam o pedido principal, ou seja, a questao objeto deste trabalho. Foram
excluidos acérddos posteriores que versavam sobre questdes meramente
processuais ou que ndo tinham a intencédo de discutir o pedido principal, como
0s embargos de declaragéd, presentes em alguns processos.

Diante disso, apresenta-se no Grafico 3.1 a distribuicdo do nimero de

decisdes por ano, considerando o recorte temporal utilizado nesta pesquisa.
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Grafico 3.1 - Acérdaos proferidos pelo TJRJ relacionados as demandas

por acesso a Educacgio Infantil

2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016

|+ NuUmero de Decisoes

Fonte: Elaborado pelo autor (2017).

Quanto a natureza da demanda, foram encontradas 133 (cento e trinta e
trés) decisbes em agles individuais (mandados de seguranca ou agbes de
obrigacdo de fazer) e 16 (dezesseis) decisdes em agdes civis publicas, sendo
que as uitimas tratavam de temas mais diversos e serdo abordadas em segéo
especifica sobre a atuagdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica. As
decisbes em acgdes individuais foram todas concessivas, no sentido de
conceder a vaga na Educagdo Infantil para as criancas e determinar a
matricula pelo ente publico competente.

A primeira decisdo em acdo individual pleiteando vaga na Educacéo
Infantil foi proferida no ano de 2010, a partir de quando se observa um aumento
progressivo no nimero de decisbes. De acordo com Oliveira e Marchetti
(2013), a judicializagdo da Educag&o Infantil no Brasil foi impulsionada pela
criagdo do FUNDEB, através da Lei n® 11.494, de 20 de junho de 2007, que
previu que o sistema educacional deveria assumir integralmente, até o ano de
2009, a responsabilidade por essa etapa de ensino, antes atribuida a area de

assisténcia social.

(...) podemos dizer que o processo de judicializagdo da educagéo
apresentou um crescimento brutal a partir de 2007, com a criagéo do
FUNDEB, e mais especificamente apdés 2009, quando a
responsabilidade pelas creches publicas ja estava totalmente
transferida para o Sistema de Educa¢do, demandando respostas
rapidas do Poder Executivo. Este passou a ter que lidar ndo apenas
com a politica de educagao infantil propriamente dita, assumindo a
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rede publica e credenciada, mas também com a demanda judicial
(OLIVEIRA E MARCHETTI, 2013, p. 15).

Em relagdo as decisbdes do TJRJ, de forma geral, a fundamentacao se
baseia no reconhecimento do direito da crianca a Educacao Infantil, conforme
previsto na propria Constituicdo Federal, no Estatuto da Criangca e do
Adolescente e na Lei de Diretrizes e Bases da Educagao Nacional.

Em relagdo a legitimidade do Poder Judiciario para interferir nas politicas
publicas, 03 (trés) decisdes proferidas nos anos de 2015 e 2016 mencionam
um precedente do STF, em decisdo proferida no Agravo Regimento no

Recurso Extraordinario n° 464143, de relatoria da Ministra Ellen Gracie.

E possivel ao Poder Judiciario determinar a implementacdo pelo
Estado, quando inadimplente, de politicas publicas
constitucionalmente previstas, sem que haja ingeréncia em questéo
que envolve o poder discriciondrio do Poder Executivo (BRASIL,
20089, p. 556).

A partir de 2012, as decisbes passam a citar o precedente do STF em
relacdo ao direito a Educacgéo Infantil, especialmente a decisdo no Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario n® 639337 — Sao Paulo, proferida em
agosto de 2011. Observa-se, portanto, que as decisdes proferidas pela Corte
Suprema passam a influenciar consideravelmente o posicionamento do TJRJ,
tendo em vista que todas as decisdes foram no sentido de reconhecer o direito
da crianga a matricula.

A partir desses dados, é possivel tecer consideragbes a respeito da
relacdo entre a judicializagdo e a evolugéo das politicas para a Educagéo
Infantil no Brasil, abordadas_no_primeiro capitulo. deste trabalho. Considerando
a criacdo do FUNDEB pela EC 53/2006, que passou a incluir a Educacgdo
Infantii nesse mecanismo de financiamento, e a implementacdo do
PROINFANCIA a partir de 2007, observa-se que, apesar dessas medidas,
houve um aumento das demandas judiciais pleiteando vagas no estado do Rio
de Janeiro. Nesse sentido, € possivel concluir que as politicas publicas
voltadas para esta etapa da Educagdo Bdésica ainda precisam avancgar para
garantir a sua efetividade.

Na analise das ocorréncias de decisGes judiciais no periodo em estudo,

observou-se uma concentragdo de demandas individuais em alguns
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municipios, aspecto que sera discutido na proxima seg¢do com o objetivo de

apresentar a localizagéo das demandas.

3.1.1 Localizagao das demandas

Conhecer as demandas por municipio torna-se relevante neste trabalho
em razdo da competéncia constitucionalmente atribuida ao ente politico local
para a oferta da Educacdo Infantil. Embora ndo seja possivel neste trabalho
aferir a demanda real em cada um dos municipios do estado do Rio de Janeiro,
buscou-se identificar a localizagdo das demandas que resultaram nas decisbes
analisadas neste capitulo. Cabe destacar que nesta sec¢édo serd dado enfoque
as agoes individuais, uma vez que as ac¢des civis publicas s&o abordadas em
secdo propria, dadas as suas peculiaridades e a ocorréncia em menor nimero.

Nesse sentido, apresenta-se na tabela 3.1 o nimero de decisbes em
acoes individuais por comarca de origem, considerando o total de 133 (cento e

trinta e trés) demandas individuais encontradas neste estudo.

Tabela 3.1 Nimero de decisées da 22 instancia do TJRJ em agoes

individuais por comarca de origem

Comarca de origem Numero de decisdes

Araruama 01

Guapimirim 07

Resende 04

Volta Redonda 66

Fonte: Elaborado pelo autor (2018).
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Diante dos dados apresentados, observa-se a ocorréncia das demandas
em apenas 12 (doze) comarcas de origem. De acordo com a Lei n° 6.956, de
13 de janeiro de 2015, que dispde sobre a organizacéo e diviséo judiciarias do
estado do Rio de Janeiro, existem 82 comarcas no estado, sendo alguns dos
92 municipios agrupados para essa finalidade. Cabe ressaltar, no entanto, que
os dados apresentados se restringem as decisdes proferidas por o6rgdos
colegiados em agdes individuais, em sede de recurso, na segunda instancia do
Tribunal. Dessa forma, eles ndo representam a totalidade de demandas
judiciais no estado do Rio de Janeiro a respeito do tema, mas apenas aquelas
que foram levadas a cogni¢do do Tribunal.

Ainda em relacdo a localizacdo das decisbes, destaca-se,
primeiramente, que a comarca da capital, de forma isolada, ndo apresentou um
nimero muito expressivo de demandas julgadas, concentrando cerca de 12,7%
do total de decisbes em agdes individuais. Considerando ser o municipio do
Rio de Janeiro o mais populoso do estado, pode-se afirmar que existe uma
maior incidéncia de decisdes em outras comarcas, tais como Rio das Ostras
(9,8%), Campos dos Goytacazes (10,5%) e, principalmente, Volta Redonda
(49,6%), que apresenta-se como comarca de origem de quase metade das
demandas julgadas.

Consideradas em conjunto, observa-se que as comarcas de Volta
Redonda, Rio de Janeiro, Campos dos Goytacazes e Rio das Ostras
concentram 82,7% das. agdes que. originaram-as: decisdes analisadas neste
trabalho. Essa concentracdo de demandas judiciais indica possiveis lacunas
quanto a efetividade da politica de educagéo infantil nesses municipios, o que
poderia ser corrigido através de politicas publicas que garantam esse servigo &
populagdo, considerando os espacos ordinarios de elaboragdo e
implementagdo no ambito dos Poderes Executivo e Legislativo. Esses dados,
portanto, apontam para uma necessidade de estudos que considerem esses
contextos especificos.

Além da concentragdo de demandas em determinadas comarcas, foi

possivel observar a predominancia da atuagédo da Defensoria Publica em agdes
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individuais. Do total de processos considerados, em 110 (82,7%) o autor que
pleiteava a vaga na Educagéo Infantil estava assistido pela Defensoria Publica.

Esse dado em relagcdo a assisténcia da Defensoria Publica indica, em
primeiro lugar, a origem social daqueles pleiteiam uma vaga nos
estabelecimentos de ensino, demonstrando a relevancia dessa politica publica
para a garantia da igualdade material em um contexto de desigualdades.

Oliveira e Marchetti (2013, p. 13), ao compararem o caso da educacéo
com a judicializagdo da saude, afirmam que nas demandas educacionais s&o
mais raros 0s casos em que as demandas sao propostas com a assisténcia de
advogados privados, sendo mais frequente o acionamento do Ministério
Publico e da Defensoria Publica.

Em segundo lugar, é possivel perceber uma tendéncia a utilizagdo de
agbes individuais pela Defensoria Publica, mesmo nos casos em que seria
possivel a propositura de acdo civil publica. Em relacdo a essa segunda
concluséo, destaca-se, por exemplo, os casos em que ha uma reiteragdo de
acdes individuais, como na comarca de Volta Redonda.

Essa predominancia de acdes individuais também foi observada por
Freitas (2016) em estudo sobre decisGes judiciais relacionadas ao direito a

Educagao, realizado no contexto do estado de S&o Paulo.

Tanto em relagao ao direito as vagas em creches quanto ao direito do
menor de sete anos de se matricular no ensino fundamental, ¢
nimero das demandas individuais, propostas pelo Ministério Pablico
ou pelos interessados, contra escolas ou Municipios, foi maior do que
as demandas coletivas. Além disso, em todo o periodo, os juizes de
primeiro grau foram receptivos ao reconhecimento do direito
pleiteados, assim como o TJSP, que ndo negou em nenhuma deciséo
o direito a educag@o e, ainda, modificou as poucas sentengas
monocraticas que haviam negado o direito & matricula (FREITAS,
2016, p. 163).

Na préxima segao, sdo abordadas as agdes civis publicas ajuizadas pelo
Ministério Publico e pela Defensoria Publica encontradas neste estudo, de
forma a aprofundar a analise sobre a atuagéo dessas instituicdes no dambito da

judicializagdo da Educacéao Infantil.
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3.1.2 A atuagdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica através da
Acgéo Civil Pablica

Embora tenha-se observado neste estudo a predominancia de agdes
individuais, que representam quase 90% das decisbes analisadas, algumas
acbes civis publicas foram propostas pelo Ministério Ptblico do Estado do Rio
de Janeiro (MPRJ) e pela Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro
(DPE - RJ) tratando de demandas diversas relacionadas direta ou
indiretamente ao direito a Educagéo Infantil. Cabe mencionar que essas agoes,
por suas caracteristicas, podem apresentar abrangéncia e impactos maiores
dos que as agdes individuais.

As 02 (duas) decisdes proferidas no ano de 2005 referem-se a recursos
em agdes civis publicas propostas pelo Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro, tendo como objeto a Resolugdo SEE n°® 2.614/03, da Secretaria de
Estado da Educacéo do Rio de Janeiro. Conforme se depreende das ementas,
a referida resolugdo previa o impedimento da efetivacdo de novas matriculas
para a Educacgao Infantil fornecida pelo Estado do Rio de Janeiro, em escolas
estaduais, tendo em vista que esta etapa da Educac¢do Basica se encontrava
municipalizada.

As acdes civis publicas, originarias da comarca de Trés Rios, pediam o
descumprimento do dispositivo dessa resolu¢do que obstava as matriculas na
rede estadual, o que foi negado pelo TJRJ, em provimento de recurso de
apelagdo, sob. o fundamento de que a propria_ Constituicho de 1988
estabeleceu a distribuicdo de competéncias em matéria educacional, cabendo
aos municipios o oferecimento da Educacéo Infantil.

No ano de 2014, foram proferidas 05 (cinco) decisbes em agéo civis
publicas ajuizadas pelo Ministério Publico, que versavam sobre direitos
individuais homogéneos, ou seja, pleiteavam a matricula de criangas em
estabelecimentos de Educacéao Infantil.

Dessas ag¢des do ano de 2014, 01 (uma) foi ajuizada na capital, contra o
municipio do Rio de Janeiro, e 04 (quatro) na comarca de Petrdpolis. Nessas
dltimas quatro agdes, o Ministério Publico pediu a condenagéo do agente

publico responsavel pela negativa de matricula por ato de improbidade
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administrativa pela violagdo aos principios da administragdo publica. Em todas
as decisdes, o TJRJ reconheceu o direito da crianga & matricula, mas afastou a
incidéncia da Lei n° 8.429, de 02 de junho de 1992, por auséncia do elemento
subjetivo (dolo) necessario para a caracterizagdo do ato de improbidade

administrativa.

{...) 5. Ndo remanesce qualquer dulvida na atualidade no sentido de
que para a caracterizagdo do ato de improbidade exige-se, como de
regra, elemento subjetivo doloso, em razdo da natureza sancionatéria
da Lei n® 8429/92. 6. De certo que que nem todo ato ilegal é improbo
e infringente dos tipos previstos na Lei de Improbidade Administrativa.
A ilegalidade s6 se transmuda em improbidade quanto a conduta
antijuridica fere os principios da administragdo levados a cabo pela
méa-fé, pela desonestidade, do administrador. 7. Prova coligida aos
autos que ndo evidencia qualquer conduta de méafé perpetrada pela
segunda ré, cuja ocorréncia, no caminho inverso da boa-fé, néo se
presume. 8. Ausente o elemento subjetivo necessario a
caracterizacdo da conduta do agente publico como improbidade
administrativa, ndo se pode condena-lo as penas da Lei n°® 8429/92
(RIO DE JANEIRO, 2014).

No ano de 2015, foram encontradas 04 (quatro) decises em agdes civis
publicas. As duas primeiras, ajuizadas pelo Ministério Publico, tratavam de
critérios para selecdo de criancas a serem atendidas em unidades de
Educacéo Infantil. Uma dessas agdes questionava o critério de sorteio utilizado
em uma instituigdo estadual localizada no municipio de Campos dos
Goytacazes, ligada a Fundagdo de Apoio a Escola Técnica (FAETEC), na qual
a decisdo enfatizou a necessidade de se observar o local de residéncia da
crianga conforme previsto no ECA. A segunda tratava da distribuicdo de vagas
nas creches privadas conveniadas no municipio do Rio de Janeiro, ndo sendo
decidido o merito em razéddo decurso do prazo para a matricula.

A terceira agéo, proposta pela Defensoria Publica do Estado do Rio de
Janeiro, atacava uma resolu¢do do municipio do Rio de Janeiro que impedia a
matricula de criangas com menos de 06 meses de idade em creches,
considerando a auséncia de espacos adequados para aleitamento materno.
Nesta decis&o, o Tribunal negou provimento ao recurso em razdo do impacto
orgamentario das medidas necessarias para o aleitamento adequado,

especialmente para o armazenamento do leite materno.

Para a concesséo do pleito formulado, é imprescindivel a avaliagéo
prévia e um estudo mais aprofundado acerca da viabilidade pratica da
implementacao efetiva do que foi pedido nas creches ja existentes,
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além da analise e preparagdo para o inevitavel impacto orgamentario
decorrente da medida (RIO DE JANEIRO, 2015a).

Trata-se, portanto, da Unica decisdo encontrada neste estudo em que o
aspecto orgamentario foi considerado para denegar o pedido de acesso a
Educacéo Infantil, o que sera discutido mais adiante.

A Ultima decisdo do ano de 2015, também ajuizada pela Defensoria
Pulblica, tratava de direito individual de matricula em unidade de Educacéo
Infantil no municipio de Rio das Ostras, sendo também concessiva.

No ano de 2016, foram proferidas 05 (cinco) decisdes em sede de agdes
civis publicas, sendo 03 (irés) dessas em acgbes propostas pelo Ministério
Publico que pleiteavam vagas em unidades publicas de Educagéo Infantil no
municipio de ltaguai e 01 (uma) no municipio do Rio de Janeiro, ajuizada pela
Defensoria Publica. Todas as decisdes foram concessivas e determinaram que
o ente publico matriculasse as criangas em unidade préxima & sua residéncia.

A Ultima acao civil publica, a que mais se destaca neste estudo pelo seu
carater coletivo e de grande impacto orgamentario, foi proposta pelo Ministério
Publico pleiteando a construcdo de creche e matricula em estabelecimento
educacional de, no minimo, 137 criangas de até seis anos, moradoras de um
distrito isolado do municipio de Barra do Pirai. Nesta a¢éo, o TJRJ determinou
a construcido da creche pelo municipio, considerando que nao houve prova da

inviabilidade financeira alegada em peca recursal.

No caso especifico em tela, como ja registrado na decisdo anterior,
que indeferiu o pedido de efeito suspensivo ao recurso, verifica-se do
inquérito civil, instaurado em julho de 2004, com o fim de apurar a
inexisténcia de creche no Distrito de Califérnia, que as sucessivas
administragdes da municipalidade reconhecem a necessidade do
educandario, prometem a constru¢cdo e ndo cumprem, sendo certo
que, em 2014, o agravante chegou a apresentar um cronograma de
construgdo da creche e, depois, quedou-se inerte. Essa conduta
omissiva, por tanto tempo, afasta o argumento recursal de exiguidade
de prazo para cumprir o comando judicial. Da mesma forma, néo ha
prova da alegada inviabilidade financeira.

A tese de impossibilidade de intervencdo do Poder Judiciario na
seara da Administragdo Publica sucumbe diante da clareza do Texto
Constitucional relativo a obrigatoriedade de oferta de educagéo
infantil para todas as criangas (RIO DE JANEIRO, 20186).

Diante da analise apresentada, observa-se uma atuacdo predominante
do Ministério Publico em agbes civis publicas, uma vez que 13 (ireze) dessas

agbes foram representadas pelo parquet. Quanto a Defensoria Publica,
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observa-se a sua atuacdo em 03 (ir&s) agdes civis publicas, sendo que 02
(duas) delas discutiam diretamente direitos individuais, pleiteando a matricula
de criangas em creches, de forma semelhante as demandas individuais
apresentadas na segdo anterior em que a instituigéo atuou.

Quanto as agdes propostas pelo Ministério Publico, observa-se que a
maioria das acbes, mais precisamente 08 (oito), também tratavam de direitos
individuais. Das demais agdes, 02 (duas) atacavam um ato normativo estadual,
02 (duas) discutiam critérios de distribuigdo de vagas em unidades de
Educacdo Infantil e apenas 01 (uma) demandava a construgio de creche para
atender a coletividade.

Essa tendéncia de utilizacdo das agdes coletivas para a defesa de
direitos individuais homogéneos ou apenas individuais foi apontada em estudo
sobre as agdes coletivas desenvolvido pela Sociedade Brasileira de Direito
Publico em 14 tribunais de diferentes estados do pais (BRASIL, 2017). Ainda
nessa pesquisa, em entrevistas realizadas com operadores do sistema de
justica, observou-se que 62,4% dos entrevistados acreditam que as agées
individuais tém mais chances de sucesso do que as acdes coletivas, quando se
demanda o acesso a politicas/bens publicos (BRASIL, 2017).

Diante dos dados analisados nesta segdo e na anterior, a respeito das
acgdes civis publicas e das a¢Bes individuais, observa-se que a atuag&o da
Defensoria Publica e do Ministério Publico, este Ultimo em agbes coletivas, se
deu, na maior parte, na defesa de direitos individuais, seja ingressando com
acdes coletivas tratando de direitos individuais homogéneos ou assistindo-o
autor no ingresso de agdes individuais.

Considerando o impacto do atendimento a demandas individuais na
conformacao das politicas publicas, na préxima se¢éo, a analise volta-se para
o aspecto orgamentario nas decisbes judiciais, com o objetivo de verificar se
ele é considerado na tomada de decisdo pelo Tribunal. Trata-se, ainda, da
Sumula 241 do TJRJ e da reserva do possivel, considerando a sua utilizagao

como estratégia argumentativa relacionada ao aspecto orgamentario.
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3.2 Reserva do possivel e a simula 241 do TJRJ

A maior parte das decisdes judiciais encontradas neste estudo n&o
enfrentaram as questdes orgamentarias, muitas vezes alegadas pelos entes
politicos. Em apenas uma ag5o civil publica, com decis&o proferida no ano de
2015, o Tribunal denegou o pedido principal sob a fundamentagédo de impacto
orgamentario, conforme mencionado na seg¢éo anterior.

Marinho (2009), em analise das decisdes sobre o direito a4 educagao
proferidas pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo, também \E)bservou que os
possiveis efeitos das decisdes, como o impacto orgamentario, néo foram
considerados pelos magistrados.

De forma geral, as decisdes do TJRJ se limitaram a dizer que o
municipio ndo comprovou a insuficiéncia de recursos quando a reserva do
possivel foi utilizada como estratégia de defesa, nos termos da simula 241 do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

Em decisdo proferida na apelagdo n°® 001034247.2012.8.19.0066, no
ano de 2013, o Tribunal considerou que o municipio apelante ndo comprovou o
cumprimento da aplicagdo obrigatéria dos recursos constitucionalmente
previstos para a Educagdo e, ainda, o esgotamento dos esforcos de

colaboragao entre os entes federativos.

O apelante ndo comprovou que deu prioridade as respectivas
politicas publicas para garantir o fornecimento de creche para todas
as criangas inscritas naquela municipalidade, tampouco, que cumpriu
o art. 212, da Carta Magna, que dispde sobre a destinagdo de
recursos para a manutengdo do ensino, determinando que- os
Municipios apliquem, anualmente, nunca menos de vinte e cinco por
cento (25%), da receita resultante de impostos, compreendida a
proveniente de transferéncias, na manutengao e desenvolvimento do
ensino. Ressalte-se, ainda, que, no casoc de suas receitas ndo serem
suficientes para tal garantia, pode e deve buscar subsidios junto ao
Estado e a Unido, em face da responsabilidade solidaria destes em
relacio a educagdo e & protegdo integral da crianga e do
adolescente. O apelante ndo comprovou que esgotou todos estes
recursos para garantir o direito & creche ao impetrado, preferindo
deixa-lo em fila de espera de vaga, 0 que representa omisséo
passivel de responsabilizagdo da autoridade competente. Assim,
mostra-se correta a sentenga ao conceder a seguranga,
determinando a imediata matricula do impetrante/apelado em creche
municipal perto de sua residéncia (RIO DE JANEIRO, 2013a).
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No agravo inominado n°® 000647982.2015.8.19.0000, a decisdo proferida
no ano de 2015 cita expressamente a sumula 241 do préprio TJRJ, afastando a

aplicacio da reserva do possivel.

Veja-se, ainda, o verbete sumular n® 241 deste tribunal, ndo tendo
vindo a estes autos qualquer comprovacdo de que a infraestrutura
municipal, ou mesmo o orgamento, ndo possa arcar com a matricula
da autora (RIO DE JANEIRO, 2015b).

A Sumula 241 do TJRJ, editada em 2011, apresenta o seguinte
enunciado: “cabe ao ente publico o 6nus de demonstrar o atendimento a
reserva do possivel nas demandas que versem sobre efetivagdo de politicas
publicas estabelecidas na constituicdo” (RIO DE JANEIRO, 2011). Nesse
sentido, em demandas relacionadas aos direitos fundamentais sociais, o TJRJ
tem exigido que o ente politico demonstre a aplicagdo adequada dos recursos
publicos de acordo com a previsdo constitucional e, adicionalmente, a
incapacidade orgamentaria para atender a demanda pleiteada.

Segundo Souza (2012, p. 530), a reserva do possivel é constantemente
invocada pelos entes publicos quando sdo demandados em prestagbes
estatais positivas, sob o argumento de prejuizo ao erario e a sociedade. Em
relagéo a origem desse argumento, sobre o qual a doutrina ainda n&o chegou a
um consenso quanto a sua natureza juridica, Souza (2012, p. 529) explica de

forma mais detalhada.

A Reserva do Possivel surgiu em julgamento promovido pelo Tribunal
Constitucional Alem&o, em decisdo conhecida como Numerus
Clausus (numero restrito). Neste caso, o Tribunal Constitucional
analisou demanda judicial proposta por estudantes que ndo haviam
sido admitidos nas escolas de Medicina de Hamburgo e Munique, em
face da limitagdo do niimero de vagas em cursos superiores adotada
pelo pais em 1960, com fundamento no artigo 12 da Lei Fundamental
alema, que garantia a livre escolha de trabalho, oficio ou profisséo.
Ao decidir a questdo, a Corte alema entendeu que o direito pleiteado,
qual seja o aumento do nimero de vagas na universidade, encontra
limitagdo na Reserva do Possivel, conceituada como o que 0o
individuo pode razoaveimente exigir da sociedade, sob pena de, em
virtude das limitagbes de ordem econdmica, comprometer a plena
efetivacdo dos direitos sociais. Assim, a decisdo foi que ndo seria
razoavel obrigar o Estado a disponibilizar o acesso a todos que
pretendessem cursar medicina, eis que esta exigéncia estaria acima
de um limite social basico (SOUZA, 2012, p. 529).

Nesse sentido, pode-se afirmar que a reserva do possivel esta
relacionada & razoabilidade de determinado pedido. Sarlet e Figueiredo (2008)
discorrem sobre a relagdo da reserva do possivel com os direitos fundamentais

sociais, especialmente em razédo de seu carater prestacional.
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De acordo com a nogdo de reserva do possivel, a efetividade dos
direitos sociais a prestagdes materiais estaria sob a reserva das
capacidades financeiras do Estado, uma vez que seriam direitos
fundamentais dependentes de prestagBes financiadas pelos cofres
publicos. A partir disso, a “reserva do possivel’ (Der Vorbehalt des
Maoglichen) passou a traduzir (tanto para a doutrina majoritaria,
guanto para a jurisprudéncia constitucional na Alemanha) a ideia de
que os direitos sociais a prestagbes materiais dependem da real
disponibilidade de recursos financeiros por parte do Estado,
disponibilidade esta que estaria localizada no campo discricionario
das decisGes governamentais e parlamentares, sintetizadas no
orcamento publico (SARLET E FIGUEIREDO, 2008, p. 16-17).

Cabe salientar, no entanto, que os direitos fundamentais sociais
guardam também estreita relagdo com o conceito de minimo existencial em
contextos marcados por profundas desigualdades sociais e econdmicas,
conforme destaca Scaff (2005, p. 88). Diante disso, a doutrina e a
jurisprudéncia brasileira tém utilizado os contornos do conceito de minimo
existencial como limitador do argumento da reserva do possivel, sempre tendo
como pano de fundo o patamar minimo de direitos fundamentais estabelecidos
pela Constituicdo Federal de 1988.

Sobre o minimo existencial, Torres (2009, p. 13-14) afirma que ele se
refere ao conteudo essencial, inalienavel e existencial de qualquer direito,
assumindo posigdo de absoluta centralidade nos sistemas juridicos. Scaff
(2005, p. 86) afirma ainda que néo se trata de uma categoria universal, sendo
“a combinagido de capacidades para o exercicio de liberdades politicas, civis,
econdmicas e culturais que determinara este patamar de minimo existencial”.

O Supremo Tribunal Federal, nos seus julgados a respeito da Educagéo
Infantil (BRASIL, 2005; BRASIL, 2007; BRASIL, 2011), tem reconhecido essa
etapa da Educagao Basica como integrante do contetdo do minimo existencial,
reconhecendo, portanto, suas limitagbes a discricionariedade governamental e
a reserva do possivel. Em raz&o disso, torna-se relevante estabelecer a relacdo
entre esses dois conceitos, embora o minimo existencial ndo tenha sido
utilizado expressamente como estratégia argumentativa na maior parte dos
julgados do TJRJ no enfrentamento da reserva do possivel.

Sarlet e Figueiredo (2008) criticam a forma falaciosa que a reserva do
possivel tem sido utilizada como justificativa para a omissdo estatal na
efetivacdo de direitos fundamentais, reforcando o 6nus do ente politico em

comprovar a auséncia de recursos.
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O que tem sido, de fato, falaciosa, é a forma pela qual muitas vezes a
reserva do possivel tem sido utilizada entre nés como argumento
impeditivo da intervencao judicial e desculpa genérica para a omisséo
estatal no campo da efetivagio dos direitos fundamentais,
especialmente de cunho social. Assim, levar a sério a “reserva do
possivel” (e ela deve ser levada a sério, embora sempre com as
devidas reservas) significa também, especialmente em face do
sentido do disposto no artigo 5°, § 1°, da CF, que cabe ao poder
publico o 6nus da comprovagdo da falta efetiva dos recursos
indispensaveis a satisfagdo dos direifos a prestagdes, assim como da
eficiente aplicagdo dos mesmos (SARLET E FIGUEIREDO, 2008, p.
19).

Nesse sentido, a Sumula 241 exige a comprovagao pelo ente politico da
insuficiéncia de recursos, ndo admitindo a sua mera alegagdo com base na
reserva do possivel, conforme se depreende claramente da decisdo proferida
no ano de 2013, no mandado de seguranga n° 000883296.2012.8.19.0066.

(...) E para contrapor a teoria da reserva do possivel, foi editada a
Samula TJRJ 241, que atribui ac Ente da Federacéo, que se vale do

argumento econdémico, o 6nus da demonstragdo, do qual ndo se
desincumbiu o apelante (RIO DE JANEIRO, 2013b).

Embora a doutrina majoritaria reconhega que o argumento da reserva do
possivel encontra limitagdes diante dos direitos fundamentais, especialmente
quando se referem ao ntcleo essencial dos direitos fundamentais sociais ou ao
conceito de minimo existencial, a aplicagdo da referida simula sem enfrentar
as questbes orcamentdrias alegadas pela parte tende a desconsiderar o
contexto das politicas publicas de forma mais ampla, para além do caso
concreto.

Quanto a exigéncia de comprovagdo da aplicacdo adequada dos
recursos publicos pela municipalidade, especialmente considerando a
aplicagdo minima obrigatéria prevista na Constituicdo para a éarea da
Educacéo, ndo resta dlvidas de sua razoabilidade. Conforme destaca Scaff
(2005, p. 99):

A teoria da Reserva do Possivel somente podera ser invocada se
houver comprovagédo de que os recursos arrecadados esto sendo
disponibilizados de forma proporcional aos problemas encontrados, e
de modo progressivo a fim de que os impedimentos ao pleno
exercicio das capacidades sejam sanados no menor tempo possivel.

Por outro lado, ao exigir o 6nus de comprovacdo da inexisténcia de
recursos em demandas individuais, corre-se o risco de desconsiderar o

contexto mais amplo da politica publica, a existéncia de uma “fila de espera”, o
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comprometimento de outras demandas, considerando que os custos
individualmente considerados séo relativamente baixos.

Nesse sentido, em relagdo a tendéncia de decisdes individuais que
consideram apenas o caso concreto, Amaral (2001) ressalta a possibilidade de
um conflito entre a microjustica e a macrojustica, no contexto de escassez de

recursos publicos, que pode levar a um prejuizo no plano coletivo.

Nesses casos de conflito entre critérios adotados numa d&tica de
microjustica e critérios adotados numa odtica de macrojustica temos
um somatdrio de escolhas individuais racionais que levam a um
resultado coletivo irracional (AMARAL, 2001, p. 175).

A partir da analise do contexto estudado, observa-se que o aumento
progressivo da judicializagdo do acesso a Educacao Infantil, especialmente
através de ag¢des individuais, tende a impactar a politica publica em ao menos
dois aspectos: no atendimento prioritario daqueles que tiveram acesso a justica
em detrimento de outros que aguardam em possiveis “filas de espera” e no
impacto orgamentario provocado pelo somatorio de decisbes individuais que
nao consideram o gasto total com a politica.

Diante disso, conclui-se que a atividade do Poder Judiciario deve buscar
garantir os direitos individuais, em especial quando diante de um direito
fundamental previsto na Constituigdo de 1988, mas em harmonia com o
contexto de elaboragdo e implementacdo das politicas publicas garantidoras,
de forma a preservar o interesse de um nimero maior de pessoas, que deve

fer acesso a esse e outros direitos.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A Educacgéo Infantil, primeira etapa da Educagdo Basica, passou por
transformagbes recentes como a mudanca do seu papel no limiar na
promulgagao da Constituicdo de 1988, que afirma a sua insergéo nas politicas
educacionais e ndo apenas assistenciais. Além disso, a EC 53/2006 trouxe
mudancas na estrutura de financiamento da Educagéo Basica, com a criagao
do FUNDEB, incluindo a Educacgdo Infantil nesse principal mecanismo de
financiamento das politicas educacionais, conforme apresentado no primeiro
capitulo.

Nesse sentido, diversas politicas publicas que se seguiram a esse
periodo tiveram como enfoque a Educagéo Infantil, com destaque para o
PROINFANCIA. Apesar disso, observa-se que essa etapa ainda apresenta
lacunas quanto ao atendimento educacional de grande parte da populagéo,
sendo dois dos principais motivos o seu carater mais oneroso em relagdo as
demais etapas da Educacdo Basica e a competéncia dos municipios para a
sua organizagéo e funcionamento, conforme discutido na segéo 1.2, quando foi
apresentado o cenario da politica de Educagéo Infantil no Brasil.

Nesse contexto, a judicializagdo do acesso a Educacéo Infantil € um
fendmeno que se apresenta na realidade brasileira, especialmente no contexto
recente de ampliagido do reconhecimento de direitos fundamentais sociais pela
via judicial, conforme discutido no segundo capitulo. Destaca-se que a tematica
ja foi, inclusive, apreciada pelo Supremo Tribunal Federal em decisbes. nos:
anos de 2005 a 2011.

A jurisprudéncia brasileira, seja do STF ou do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, utilizado como recorte nesta pesquisa, tem
caminhado no sentido de reconhecer esse direito a todos que pleiteiam vagas
nas unidades de Educacgéo Infantil, seja em creches ou pré-escolas. Em outros
tribunais brasileiros, conforme apontam estudos apresentados na segéo 2.2.2,
o entendimento das cortes tem sido semelhante.

Nesse sentido, no ambito do estado do Rio de Janeiro, observou-se que
todas as decisbes em agbes individuais foram concessiVas, determinando a

matricula do interessado nessa etapa da Educagdo Basica. Observou-se,




70

ainda, uma predominancia de a¢des individuais pleiteando vagas em unidades
de Educacgo Infantil, representando quase 90% das a¢des que originaram as
decisdes analisadas neste trabalho, ao passo que as agdes coletivas foram
encontradas em numero reduzido.

Ainda nas agles coletivas, observa-se a predominancia da defesa de
direitos individuais homogéneos ou apenas individuais, sejam nas propostas
pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica, conforme analise
apresentada no capitulo 3.

A analise das decisbes apontou que o TJRJ ndo tem considerado o
aspecto orcamentario ao conceder o acesso as vagas, determinando que o
ente publico efetue a matricula das criangas demandantes, o que traz um
impacto consideravel na implementagdo dessas politicas educacionais e,
ainda, nas escolhas alocativas.

Diferente de muitas demandas na area da saude ou de outros direitos
fundamentais sociais, as demandas por educagdo sdo mais facilmente
previsiveis. Existem indicadores populacionais e socioeconémicos capazes de
indicar uma previsdo de demandas por vagas em creches e pré-escolas em
determinado municipio, considerando o critério etario adotado pela legislagao
brasileira. Nesse sentido, ndo parece que deve prosperar a ideia de que o
problema da falta de vagas em unidades de Educagio Infantil deva ser
solucionado através de decisdes judiciais em agdes individuais, muitas vezes
em carater liminar.

Nao se pretende aqui negar a exigibilidade do direito de acesso a
Educacao Infantil, muito menos o direito de ingressar em juizo quando se tem
esse direito violado. Pelo contrario, em razdo da fundamentalidade do direito a
educagdo, ndo se pode admitir que a sua fruicdo esteja condicionada a uma
decisdo judicial ou restrita aqueles que possuem o acesso a jurisdi¢do, sendo
que mesmo nestes casos, 0s prejuizos para a crianga s&o notérios em razao
da demora nos procedimentos judiciais.

Considerando tanto os efeitos dos provimentos de demandas individuais
para o orgamento publico e, consequentemente, para a pluralidade de politicas
sociais, quanto os prejuizos para as criangas, a solugdo para o problema

deveria vir de uma atuagdo conjunta dos governos, considerando a
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colaboragéo entre os entes federativos, mas também de um dialogo entre o
Poder Judiciario, o Ministério Publico, a Defensoria Publica, os Conselhos
Tutelares, entre outros drgdos representativos, para exigirem dos Poderes
Executivo e Legislativo a implementagao das politicas educacionais, cumprindo

os ditames constitucionais, de forma planejada e acessivel a coletividade.
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Ano: 2016

0001633-18.2015.8.19.0066
0044718-89.2014.8.19.0001
0005370-58.2015.8.19.0024
0004859-60.2015.8.19.0024
0000768-62.2016.8.19.0000
0010482-72.2014.8.19.0014
0055763-90.2014.8.19.0001
0027448-76.2015.8.19.0014
0167822-89.2012.8.19.0001
0003898-60.2016.8.19.0000
0020071-54.2015.8.19.0014
0002774-72.2015.8.19.0066
0019153-92.2015.8.19.0000
0001656-61.2015.8.19.0066
0001655-76.2015.8.19.0066
0010297-38.2014.8.19.0045
0008323-25.2015.8.19.0014
0016754-56.2016.8.19.0000
0026164-38.2012.8.19.0014
0021998-63.2016.8.19.0000
0006380-87.2015.8.19.0073

0020978-37.2016.8.19.0000




85

0032255-50.2016.8.19.0000
0025966-04.2016.8.19.0000
0008520-77.2015.8.19.0014
0004510-91.2015.8.19.0045
0006060-20.2015.8.19.0014
0011161-78.2014.8.19.0206
0020062-92.2015.8.19.0014
0035890-73.2015.8.19.0000
0010337-79.2015.8.19.0014
0003446-42.2015.8.19.0014
0004222-27.2015.8.19.0019
0004036-51.2015.8.19.0068
0003236-92.2015.8.19.0045
0001830-49.2015.8.19.0073
0042086-56.2015.8.19.0001
0018955-13.2015.8.19.0014
0010513-92.2014.8.19.0014
0003688-81.2016.8.19.0073
0003563-16.2016.8.19.0073
0277967-47.2014.8.19.0001
0029968-83.2013.8.19.0206
0048126-23.2016.8.19.0000
0002977-97.2015.8.19.0045
0062731-39.2014.8.19.0001

0004781-79.2016.8.19.0073




86

0003936-47.2016.8.19.0073
0044054-90.2016.8.19.0000
0042093-17.2016.8.19.0000
0002776-42.2015.8.19.0066
0014932-52.2015.8.19.0037
0021568-14.2016.8.19.0000
0362678-53.2012.8.19.0001
0001633-85.2016.8.19.0000

0022499-17.2016.8.19.0000




