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RESUMO

O ordenamento juridico posto, notadamente apds a promulgacéo da Constituicdo Federal,
foi prodigo na previsdo de prestagOes sociais a serem cumpridas pelo Estado. A educagao
infantil, gratuita e de qualidade, nesse sentido, esta expressamente prevista, como forma
de nivelamento social e combate & pobreza e as desigualdades sociais. Assim, ao longo
do presente trabalho, desenvolveram-se ideias, divididas em capitulos, que tratam da
importancia do tema. Inicialmente, trouxe-se o conceito e roupagem normativa do direito
fundamental & educacéo infantil, sob o qual gravita a presente Dissertagdo Mestrado.
Apos, discorreu-se acerca da Defensoria Publica e seu papel emancipador no sistema de
justica, algo absolutamente consonante com o tema proposto pois, nos dizeres de Paulo
Freire, “Se a educacdo sozinha ndo transforma a sociedade, sem ela tampouco a
sociedade muda”. Ainda, numa clara intencdo de juncdo dos temas ja tratados, discorreu-
se sobre 0os modelos judiciais e extrajudiciais para acesso a educacao infantil, tendo como
norte o bom trabalho desenvolvido pelo Poder Legislativo, o que, no entanto, nédo
representava a correta concretizagcdo do direito & educacdo infantil (e os numeros
apresentados assim comprovam) o acaba por desaguar, necessariamente, no Poder
Judiciario. Pela sua grande importancia, 0 acesso & educagdo, notadamente daqueles
cidadédos de pouca idade, exige sua pronta concretizacdo, com o Poder Judiciario, via
Defensoria Publica, assumindo papel proativo nesse contexto, ndo havendo tempo hébil,
nem argumentacdo contréria, que indiqguem outro caminho a ser seguido. Ja finalizando,
0 tema é deveras importante para a sociedade atual, notadamente para aqueles que vivem
de pouca renda e possuem baixa idade e necessitam do servigo publico educacional de
qualidade na tentativa de obterem uma vida melhor, rompendo com o ciclo vicioso da

pobreza e opresséo.

PALAVRA-CHAVE: Educacéo. Infantil. Desigualdade Social. Defensoria Publica.
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ABSTRACT

The post legal system, especially after the promulgation of the Constitution, was lavish
in predicting benefits to be met by the State. The child, free and quality education in this
sense, is expressly provided for as a form of social leveling and combat poverty and social
inequalities. Thus, throughout this work, we developed ideas, divided into chapters
dealing with the importance of the issue. Initially brought to the normative concept and
guise of the fundamental right to early childhood education, under which gravitates this
Master Thesis. After, if talked-about of the Public Defender and its emancipatory role in
the justice system, something absolutely consonant with the theme because, in the words
of Paulo Freire, "If education alone does not transform society, without it neither society
changes” . Still, a clear intention to join the themes already treated, it talked about the
judicial and extrajudicial models for access to early childhood education, with the north
the good work of the legislature, which, however, did not represent the correct
implementation of the right to early childhood education (and the figures thus show) the
ultimately emptying necessarily the judiciary. By its importance, access to education,
especially those citizens young age, requires their prompt implementation, with the
judiciary, via Public Defender, assuming proactive role in this context, there is no time,
nor contrary argument, indicating another path to be followed. Already finalizing the
theme is indeed important for today's society, especially for those living in low income
and have low age and need of educational public service quality in an attempt to obtain a

better life, breaking the vicious cycle of poverty and oppression

KEYWORD: Education. Childhood. Social inequality. Public defensor.
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INTRODUCAO

A frase do E. Ministro do Supremo Tribunal Federal Ayres Britto sintetiza,

com maestria, o porqué do presente trabalho:
Como fazer da melhor normatividade em abstrato a melhor experiéncia??

A atuacdo como Defensor Publico perante a Vara da Infancia e Juventude da
Comarca de Franca, Estado de Séo Paulo, instiga sobremaneira a escrever sobre 0 acesso

a educacdo infantil, um verdadeiro gargalo do sistema juridico-politico brasileiro.

O ordenamento juridico posto, notadamente apds a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, foi prodigo na previsdo de prestacdes sociais a serem
cumpridas pelo Estado. A educagdo infantil, gratuita e de qualidade, nessa seara, também
estd contemplada (Capitulo 111, Secéo I, Da educacdo, artigos 205 usque 214), e deve ser

lida como forma de nivelamento social e combate a pobreza e as desigualdades sociais.

Assim, a imensa quantidade de agBes judiciais que pela Defensoria Publica
sdo propostas em detrimento dos entes publicos Municipais em todo o pais e que
objetivam a matricula de criangas em creches e pré-escolas comprovam, de forma

irretorquivel, quéo distante é o caminho que separa a teoria da pratica publica cotidiana.

E essa realidade vivenciada no interior do Estado de S&o Paulo ndo difere do
restante do pais. Reportagem jornalistica datada de 28/07/2014 pinca o déficit gigantesco
de vagas nas cidades de Sao Paulo, Campo Grande e Fortaleza e, lado outro, destaca a
busca cada vez maior do cidaddo pela Defensoria Pdblica na tentativa de resolucdo da

questio?.

Mas onde esta o erro? Como soluciona-lo? Busca-se enfrentar esses dilemas

ao longo da presente dissertacdo para, ao final, serem propostos mecanismos de resolugéo

1 BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional, 2007, pagina 30. In: ROCHA,
Amélia Soares da. Defensoria Publica: fundamentos, organizacéao e funcionamento. S&o Paulo: Atlas, 2013,
pagina XXIX.

2 Acessivel em http://gl.globo.com/jornal-hoje/noticia/2014/07/falta-de-vagas-em-creches-publicas-gera-
fila-de-espera-em-varios-estados.html. Acesso aos 06/01/2015, as 18h45m.
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desse divorcio legislativo-executivo, afinal, a previsdo normativa é bem feita, mas néo é

executada a contento.

De mais a mais, conforme se observara no transcorrer do trabalho, enxerga-
se na atuacdo conjunta da Defensoria Publica e do Poder Judiciério forma de superagéo

ao ndo cumprimento do comando que emerge de nossa Carta Magna.

Afinal, politicas publicas nada mais sdo que atos concretos e politicos
praticados por nossos governantes e tendentes a cumprir comandos constitucionais que
digam respeito a prestagdes sociais, como na seara da educagéo infantil. O simples néo

agir estatal deve ser remediado.

Pela sua grande importancia, o acesso a educagéo, principalmente daqueles
cidadéos de pouca idade, exige pronta concretizagdo pelo Poder Judiciério, ndo havendo

tempo hébil, nem argumentagéo contréria, que indiquem outro caminho a ser seguido.

A atuacgdo da Defensoria Publica, nesse contexto, ndo deve ser entendida com
Viés assistencialista, mas sim no sentido de acesso & justica de todos aqueles que estéo
submetidos & prépria sorte e que veem na educacdo publica infantil de qualidade algo
inatingivel, como no mito de suplicio de Tantalo®. A Instituicdo funciona como
verdadeira “ponte” na busca do direito vilipendiado, incluindo o cidad&o, assim, como

verdadeiro sujeito de direitos.

Como ensina Norberto Bobbio*, ja se alcangou um nivel de igualdade formal,
de modo que ndo faltam normas, mas sim a adequacdo destas a realidade vivenciada

naquilo que o intelecto ndo consegue enxergar sozinho.

Nesse diapaséo, a presente dissertacdo foi divida em 04 (quatro) capitulos,

para melhor entendimento dos fendmenos juridicos estudados.

3 O mito grego do suplicio de Tantalo reflete o sofrimento daquele que deseja algo aparentemente préximo,
porém inalcancavel.

4O problema que temos diante de nds nao é filosdfico, mas juridico e, num sentido mais amplo, politico.
N&o se trata mais de saber quais e quantos sdo esses direitos (humanos), qual é sua natureza e seu
fundamento, se sdo direitos naturais ou historicos, absolutos ou relativos, mas sim qual 0 modo mais seguro
para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaracdes, eles sejam continuamente violados’.
(Norberto Bobbio, 1992, citado por Dalmo de Abreu Dallari em preféacio do livro de Carlos Weis. Direitos
Humanos Contemporaneos. Sdo Paulo: Malheiros, 2010).
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No capitulo I, intitulado A Educacao Infantil, buscar-se-a4 definir todos os
contornos técnicos que cercam o tema. Assim, educacéo infantil serd inserida no contexto
do Estado social brasileiro atual, e seu acesso efetivo as nossas criangas devera ser
entendido como mecanismo apto a diminuir a marginalizagdo da populagéo carente e

difundir o conhecimento em toda a sociedade.

Ainda nesse capitulo primeiro havera a conceituacéo do termo educag&o, pois
nada melhor do que saber o significado da expressdo para entender corretamente o tema.
Ainda, far-se-a incursao historica-constitucional na matéria, para, apés, ser analisada a

normativa patria e internacional que rege esse direito social.

No capitulo 1l nos debrucaremos sobre o estudo da Defensoria Publica,
Instituicdo integrante do sistema de justica brasileiro e importante ente emancipador e
facilitador de transformagfes sociais positivas. As nogdes preliminares acerca da
Instituicdo, passando pela normativa internacional e interna serdo debatidas, para, ao

final, estudar-se a sua importante atuagéo na seara infanto-juvenil.

J& o capitulo Il ser4 dedicado ao tema: Da concretizacdo do acesso &
educacao infantil pelo Poder Judiciario e ndo ofensa & independéncia dos poderes. Sem
davida, trata-se de capitulo essencial ao deslinde do presente trabalho, pois a0 mesmo
tempo em que serdo analisadas as teorias contrarias a essa atuagdo positiva do Poder
Judiciario na seara das politicas publicas, serdo tragcados os principais argumentos,
buscados na melhor doutrina e jurisprudéncia, a corroborarem essa atuacéo do Estado-

juiz.

O capitulo 1V, e que finalizar4 o presente trabalho, versara sobre a tutela
processual e extraprocessual do direito fundamental & educagdo, e trard os principais
mecanismos processuais aptos a defender em juizo esse importantissimo direto
fundamental. De forma objetiva, destacaremos 0s principais aspectos no manejo das

diversas acodes judiciais correlatas ao tema.

Ainda no ultimo capitulo, dedicaremos espaco para a atuacdo extrajudicial
como mecanismo de tutela do direito & educagdo infantil, alternativa para combater o

verdadeiro esgotamento pelo qual passa o Poder Judiciario.
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Conforme se observara, o trabalho desenvolvido buscard na Constituicéo
Federal, nas leis ordinarias e complementares, na normativa internacional, bem como nos
principios que regem nosso ordenamento juridico os substratos técnicos para as

conclusdes que serdo alcangadas.

A complexidade do tema trazido & baila exigiram ampla anélise doutrinaria e
jurisprudencial, com utilizacdo de técnicas de anélise textual, temdtica e interpretativa da
doutrina. Procuramos fazer um link entre todos os capitulos para facilitar a compreenséao
e concatenamento das questdes discutidas. Em alguns casos houve andlise inclusive do

direito alienigena, em comparagéo com as previsdes no nosso ordenamento vigentes.

Sem duvida, e ja finalizando, o tema proposto é bastante instigante e esta na
pauta do dia®, e seu desenvolvimento, conforme dito alhures, é no sentido da ampliagéo
do acesso ao Poder Judicirio de todos os cidaddos que, dia ap6s dia, veem cerceado o
acesso a educacgdo infantil publica e de qualidade, por omissdo estatal. Acesso esse
importantissimo para o caminho rumo a uma sociedade mais justa, democratica e
igualitaria, afinando, assim, essa experiéncia proposta aos comandos que emergem de

nossa Constituicdo Federal.

5 Impossivel falar-se na inconstitucional proposta de reducéo da responsabilidade penal sem se entender as
origens que levam os jovens a préatica de atos infracionais, notadamente a auséncia de oferecimento pelo
Estado de direitos sociais basicos, como a educagdo publica de qualidade.
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CAPITULO | - AEDUCACAO INFANTIL

1.1. Introducéo

O Estado denominado Liberal, constituido durante o século XVIII por meio
da Revolugdo Francesa (1789-1799), gerou intensa desigualdade na sociedade. No
momento em que a atuacdo estatal se tornou minima, surgiu um sistema de total
indiferenca & vida econdmica e social dos governados. Apenas no campo politico, de
intromissdo estatal na vida do individuo, era possivel a visualizagdo de um agir mais
intenso por parte dos governantes. Era o denominado Estado do laissez faire et laissez

passer (deixar fazer, deixar passar).

Os grandes beneficiados nesse sistema de “deixar fazer” foram os integrantes
da burguesia. Todos aqueles que ndo pertencessem a essa verdadeira casta, como 0s
artesdos, servos, camponeses ou quaisquer daqueles desamparados socialmente, viviam
sob intensa exploragdo e desigualdade. Esse ndo agir, assim, relegou os direitos sociais a

um segundo plano®.

E esse cenédrio de inércia somente mudou apds a Primeira Guerra Mundial
(1914-1918), com a Revolucéo Industrial que se impds nesse periodo. A grande expanséo
da inddstria, e a consequente produgdo massiva de bens, geraram extrema concentracéo
de riqueza e, a0 mesmo tempo, grandes bolsdes de pobreza e exploragdo. Acentuou-se a
desigualdade social j existente, surgindo assim 0s movimentos das classes trabalhadoras
em prol de melhores condic¢des de vida, ndo somente dos trabalhadores, mas também de

toda aquela populacéo & margem do Estado.

Nesse momento histérico, passa-se a dar importancia, dentro muitos outros
direitos prestacionais, ao direito a educacdo (outrora esquecido), pertencente ao rol dos

chamados direitos de 22 geracdo. Tratam-se estes daqueles direitos relacionados a

6 Apesar dos ideais libertarios pregados pela Revolugdo Francesa romperem com a nogdo de “reserva de
conhecimento” para determinada minoria da populacdo, passando a pregar 0 acesso a educagdo a todos,
indistintamente, somente a burguesia dessas premissas se utilizou.
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igualdade, no qual se encontram, além dos direitos culturais, os econémicos e 0s sociais.

Tiveram eles origem nas chamadas ideologias socialistas e socialdemocratas.

De se destacar que ao lado dos direitos de 2% geragdo, tém-se ainda os
chamados direitos de 1?2 geracdo, ligados a liberdade do homem, a exigir conduta
absenteista do Estado, e também os chamados direitos de 3? geracdo, que sdo os direitos
de solidariedade, como o direito a paz, ao desenvolvimento e a autodeterminagdo dos
povos, a um meio ambiente saudavel e ecologicamente equilibrado, & informatica e a

defesa da vida privada.

Pois bem. Esses direitos de 22 geragdo exigem do Estado um agir, no sentido
de concretiza-los e proporcionar ao cidaddo um ideal de vida digno na sociedade. Facil
notar que o surgimento desses direitos deu-se na passagem do Estado liberal para o Estado
social, conforme cronologia acima exposta, constituindo-se, assim, em exigéncias da
Sociedade perante o Estado. Sdo também reconhecidos como direitos prestacionais; o

Estado Social é reconhecidamente prestacional.

A Constituicdo Federal de 1988 é notadamente social. Ela pode assim ser
definida, pois se preocupou com uma gama ampla de direitos sociais que colocam o

cidaddo como titular de direitos (inimeros) em detrimento do Estado-leviaté.

A propria posicao topoldgica do artigo 5° da Constitui¢do, logo na sua parte
inicial, comprova a preocupacéo do constituinte em primeiro armar o cidaddo contra
ingeréncias estatais, munindo-o de uma série de direitos e garantias fundamentais.
Certamente também por ter o pais passado por um periodo negro de regime de excegao

(Ditadura militar — 1964-1985) é que o constituinte ndo descurou em prevé-los.

De se destacar que ja em 1932 estudiosos do tema no Brasil divulgaram o
denominado “Manifesto dos Pioneiros da Educacdo Nova’, reconhecendo no acesso a
educacdo de qualidade uma funcéo social e transformadora eminentemente publica. Pela
importancia, e por se enquadrar perfeitamente nos anseios sociais atuais, transcreve-se

parte do documento:

(...) 0 que exige maior capacidade de dedicacdo e justica e maior soma de
sacrificios; aquela com que ndo é possivel transigir sem a perda irreparavel de

7 http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/me4707.pdf, acesso aos 20/10/2014, as 19h30m.
19



algumas geracdes; aquele em cujo cumprimento os erros praticados se
projetam mais longe nas suas consequéncias, agravando-se a medida que
recuam no tempo; o dever mais alto, mais penoso e mais grave &, de certo, 0
da educacdo que, dando ao povo consciéncia de si mesmo e de seus destinos e
a forca para afirmar-se e realiza-los, entretém, cultiva e perpetua a identidade
da consciéncia nacional, na comunhao intima com a consciéncia humana.

Os ideais do inicio do século e que deram origem aos direitos prestacionais
face ao Estado mostram-se presentes nos dias atuais, pois o sistema capitalista imperante
atribui riqueza e condigdes materiais a poucos em detrimento de muitos, ou seja, da
mesmissima forma do Estado Liberal Francés do século XVIII (n&o & toa nosso sistema
econdmico atual é adjetivado de neoliberal, numa nova roupagem de doutrina ja
conhecida). Os mesmos bolsdes de pobreza e de exclusdo ainda persistem, em detrimento

dessa gama ampla de direitos e orientacdo constitucionais p6s-1988.

Nosso pais € composto de milhdes de miserdveis que precisam se valer da
rede publica para acesso a quase todos os servigos publicos bésicos (dentre eles o acesso
a educacdo), valendo destacar, nesse cendrio, a atuacdo das Defensorias Publicas, ente
integrante do sistema de justica com competéncia para a atuacéo judicial e extrajudicial
em total beneficio das pessoas carentes é. A negativa no fornecimento, ou o fornecimento
deficitario dos bens da vida que desses direitos saltam necessariamente levara & atuagao

da Defensoria Publica.

O Estado brasileiro, com a Constituicdo Federal de 1988, pelo menos no plano
tedrico, objetivou mudar seu eixo de atuagdo, da empresa, indUstria e economia para o
protagonismo nas prestacOes publicas, educagéo, salde, justica, bem estar. Infelizmente
h& um distanciamento grande entre o tedrico e o prético, o que é previsto e o que é

efetivamente colocado & disposi¢éo do cidadéo.

Quis-se incluir socialmente o cidadao, tornando-o titular de direitos que
garantam condicOes de vida mais digna, nos termos dos objetivos desenhados pela

Constituicéo Federal.

8 Bastante comum se mostra assim, no dia-a-dia de um Defensor Publico, atendimento a populagdo que
necessita de vagas em creches e pré-escola, pois 0s genitores ou responsaveis pelas criangas necessitam
dessa prestagdo para poderem exercer seu trabalho, pois ndo ha com quem deixa-los.

20



A inclusdo social que nada mais é que a inser¢do dos cidaddos no contexto
politico-constitucional do Estado, proporcionando-lhes melhores condi¢bes de vida

dentro da sociedade, atenuando as condicdes socioecondmicas sofriveis a eles imposta.

Nesse cenario, e por configurar a educacdo gratuita direito social pablico
subjetivo (CF, artigo 208, 8 1°), a negativa no oferecimento ou oferecimento irregular do
ensino obrigatorio por parte do Estado, lido aqui como género que encampa todos 0s
demais entes federados, ensejard a responsabilidade da autoridade competente.
Reconhece-se, assim, o cidaddo como sujeito de direitos em detrimento do ente politico;
a crianga como titular do direito & educacdo gratuita e de qualidade, em relacéo regida

pelo principio de que jus et obligatio sunt correlata.

E preciso ter em mente que quando se fala em direito a educacio se esta a
tratar de um direito com um espectro grande de perspectivas: perseguem-se com o direito
a educacdo de qualidade, vérios objetivos, v.g., acesso ao ensino fundamental de
qualidade, diminuicdo do abismo social, inclusdo no mercado de trabalho. Deve-se
empregar nessa area meios materiais e financeiros, e sua concretizacdo exige a
implementacdo de inumeras situacdes (no que se refere a educacdo infantil, construcéo

de creches e pré-escolas, contratagdo de profissionais, etc.).

No Brasil, a educacdo das criancas até 05 (cinco) anos de idade é denominada
de educacéo infantil® (artigo 208, inciso 1V, da Constituicdo Federal), a ser oferecida em
creches e pré-escolas, ao passo que o ensino fundamental, atualmente de nove anos,

abrange a faixa etéaria dos 06 (seis) aos 14 (quatorze) anos de idade.

A Lei Maior do Brasil garantiu a efetividade do direito & educacéo, universal
e gratuito, garantindo o acesso e a permanéncia na Escola, fixando a obrigatoriedade e
gratuidade do ensino fundamental, garantindo a oferta gratuita aos que ndo tiveram acesso
a esse ensino na idade prdpria. E ao contrario dos demais direitos sociais, o direito a
educagdo € compulsorio (pelo menos nos niveis bésicos), ndo havendo a opgéo do

individuo, nessa fase, em exercé-lo ou néo.

Tamanha foi a preocupacdo do constituinte origindrio com o direito aqui

tratado (complexo de principios e regras, politicas publicas, direitos e deveres, vinculos

9 A Emenda Constitucional no. 53/06 reduziu o acesso a educacéo infantil de 06 para 05 anos de idade.
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e limites), que o constitucionalista Jorge Miranda qualifica a nossa Constituicdo federal

como “Constituicdo da Educagdo”°.

Forcoso reconhecer ainda que no cenério atual de transformagdes sociais,
aliadas aos movimentos sociais e estudos acerca da infancia, tem-se nitida a importancia
da educacéo das criangas para o pleno desenvolvimento de suas potencialidades. O direito
a educacdo, em ultima andlise, deve ser reconhecido como antidoto a marginalizagéo

social que encaminha as criangas, de forma precoce, a todo tipo de exploragéo e sevicia.

Ou seja, o reconhecimento do Estado social brasileiro pds 1988, pelo menos
teoricamente, que traz como seus objetivos a erradicagédo da pobreza e da marginalizagéo
e a reducdo das desigualdades (artigo 3°, inciso Ill), aliada & sua obrigatoriedade de
fornecimento de educacdo gratuita, coloca luzes sobre o tema aqui discorrido, pois estéo
eles intimamente ligados: afinal, s6 se alcancara e plena erradicacdo da pobreza e a
reducdo das desigualdades com a oferta de servigos publicos de qualidade, como a

educacéo infantil.

O acesso efetivo a educacdo permite ainda ndo s6 a diminuicdo da
marginalizacdo que sofre a camada populacional mais pobre, mas também difunde o
conhecimento sobre direitos humanos, democracia, prote¢do ao meio ambiente, etc.. Ou

seja, a Republica brasileira, consolidada como é, também necessita da educagdo de

qualidade e acessivel a todos para sua prdpria subsisténcia.

A par de tudo isso, o Estado brasileiro deve ser visto ndo como um mero
gestor de interesses, mas sim como um ator pleno com fungéo reguladora intimamente
ligada & objetivada redistribuicdo social. Inclusive é possivel destacar a expectativa que
0 acesso & educacdo infantil gera no ente politico, pois a instru¢éo do individuo insere-o
no contexto politico do Estado. N&o se estd mais no cenario de inércia, de “deixar fazer”

de outrora.

A relevancia do direito a educagdo, notadamente a educacao infantil — objeto
presente- salta aos olhos. Intimamente ligada & ideia de justica social e realizadora do

principio da igualdade, a educacéo é &rea do conhecimento multidisciplinar, com uma

10 Expressdo empregada por Jorge Miranda no prefacio da obra de Monica Sifuentes, Direito fundamental
a educacdo, a aplicabilidade dos dispositivos constitucionais. Porto Alegre: Ndria Fabril, 2009, p. 11.
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série de conceitos e metodos. Assim, procuraremos abaixo, e sempre com os olhos
voltados a disciplina juridica, trazer os principais conceitos, previsdes e a normativa legal
que cercam essa importantissima area do conhecimento, além de classificar o acesso a
educacdo infantil como direito fundamental, conforme se vera, com as consequéncias

desta Gltima qualificacdo decorrentes.

1.2 - Da Educagéo e sua conceituacéo

O verbo educar deriva etimologicamente dos vocébulos latinos educare e
educere. O primeiro traz implicito o ideal de desenvolvimento da capacidade fisica,
intelectual e moral do individuo. J& o vocabulo educere refere-se as habilidades inatas do

ser humano.

Trazemos & baila a conceituacdo dada por Regina Muniz, que melhor

representa a faceta maltipla do termo educag&o:

Educacdo, em sentido estrito, estd ligada a formacdo moral e ética do
individuo. Tém por escopo transmitir valores como justica, vontade, coragem
e honestidade. A instrugdo, por outro lado, remete a conhecimentos técnicos,

tais como matemética e escrita®l,
Considerado o conceito supra, pode-se constatar a existéncia de um direito a
educacdo lato sensu, responsdvel ndo so pelo desenvolvimento intelectual (instrucéo),
mas também trazendo em si uma faceta garantidora da formacdo ético-moral do

destinatario do conhecimento.

Ha, assim, um paralelismo da formacéo intelectual e da formagdo moral do
individuo, que adquire especial relevo quando se esta a tratar da educacdo infantil*2, pois
é sabido que € mais facil incutir na crianga valores positivos, em virtude de estar ela em

estagio de formacédo de sua personalidade, do que posteriormente, quando j& estara em

1 MUNIZ, Maria Regina Fonseca. O direito a Educacdo. Rio de Janeiro-Séo Paulo: Renovar, 2002, p. 8-
9.

12 Nesse sentido a CF de 1988 ea Lei de Diretrizes e Bases da Educago representam um grande avango conceitual, colocando
aeducagdo infantil como primeira etapa da educacgo biasica, que tem por finalidade o desenvolvimentointegral da criancade0 a5
anos de idade, com a promocao dos aspectos fisicos, psicoldgicos, sociais, intelectuais e culturais.
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idade adulta e tiver arraigados conceitos que possam ser deletérios & sua vivéncia em

sociedade.

Quando se garante a alguém o direito fundamental & educagéo, ndo se estd a
garantir tdo somente o direito a possibilidade de ler, escrever e fazer célculos. Vai-se
além, pois é pressuposto desta garantia que toda crianca ndo s6 adquira conhecimento,
mas também que tenha acesso ao desenvolvimento de valores morais e adaptacgéo a vida

em sociedade, dotando-a de autonomia moral e intelectual.

E no momento da frequéncia escolar que o individuo agrega ao seu
conhecimento regras de convivio social e respeito ao proximo, moldando sua

personalidade de forma positiva. Afinal:

(...) é na escola que criangas e adolescentes apreendem os valores culturais
insculpidos por seus antepassados, reinem conhecimentos filosdficos e
empiricos capazes de desenvolver as suas proprias virtudes e, finalmente,
constroem os arcabougos materiais e imateriais necessarios ao pleno

desenvolvimento da humanidade®®.

1.3 - A origem constitucional do direito a educagao

Faz-se importante tracar, até para se entender o patamar constitucional

alcancado atualmente, a evolugdo da normativa sobre a educagdo em nossas constituigoes.

Conforme se observard, a trajetéria constitucional brasileira na garantia do
acesso a educagdo é peculiar, pois nem sempre a realidade posta corresponde aquilo

previsto no arcabouco juridico patrio.

A colonizacgdo brasileira é atribuida a Portugal, em momento em que o poder
e a igreja eram quase indissociaveis, o que desaguou numa relacdo autoritéria

colonizadores-colonizados. Para indios e negros, estes trazidos a forca para o servico

13 BARBOSA, Danielle Rinaldi. Direito da Crianca e do adolescente: protecdo, punicdo e garantismo./
Danielle Rinaldi Barbosa, Thiago Santos de Souza./ Curitiba: Jurua, 2013, pagina 47.
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bragal, a educagéo escolar sequer foi cogitada, sendo eles mero objeto de doutrinagéo

catdlica.

Com a independéncia do pais em 1822 vieram as expectativas de mudancas
no cenario sombrio que vigorava, o que de fato e de forma paulatina ocorreu, partindo-se
da Constituicdo de 1824.

A Constituicdo Imperial de 1824 fazia alusdo ao direito a educagdo em seu
artigo 179, ns. 32 e 33, Conforme se depreende, desde os primérdios da organizagio

constitucional do Estado brasileiro a gratuidade do ensino a educacéo infantil é expressa.

A nossa primeira Constituicdo trazia ainda em seu bojo a instrugéo priméria
gratuita a todos os cidad&os (art. 179, XXXII), considerando-a assim direitos civis e

politicos.

A primeira lei geral da Educag&o no Brasil é datada de 15 de outubro de 1827,
assinada pelo Imperador D. Pedro I; no entanto abrangia apenas 0s centros mais

populosos, o0 que acabava por beneficiar tdo somente as elites da época.

Em 1889, com a Proclamacdo da Republica, e com o surgimento do
Federalismo, os Estados membros, agora entes federados, passam a ter autonomia

legislativa para determinados assuntos, e dentre eles, a educacéo.

E nesse cendrio de mudanca organizacional na formacdo do Estado, a
Constituicdo de 1891 deixou a cargo dos Estados a disposi¢do acerca da gratuidade ou
ndo do ensino, bem como a obrigatoriedade do ensino primério. Os Estados passaram a

ter ainda autonomia para o financiamento da educacdo em seus respectivos territorios.

A Unifo, nessa nova roupagem organizacional, coube apenas a previsio de
que “serd leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos publicos.” (artigo 72, § 6°,
Constituicdo Federal de 1891).

14 Artigo 179. “A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadéos Brazileiros, que tem por base
a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte”.(...) XXXI. “A Constituicdo tambem garante os soccorros publicos”. XXXII. “A Instruccéo
primaria, e gratuita a todos os Cidadaos”.
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Um ponto merece destaque: com essa previsdo do Estado laico, e a retirada
do ensino religioso dos curriculos escolares, surgiu conflito entre o Estado e a Igreja
Catolica, que via assim esvaziar sua influencia na catequizagdo dos individuos. For¢oso
concluir, num primeiro momento e dentro dessa evolucéo historica que se pretende trazer,
que a influéncia da Igreja Catdlica, desde a colonizagdo até este momento historico

(Constituicdo de 1891), foi deletéria ao pleno desenvolvimento e acesso a educagao.

N&o obstante, foi com o surgimento do Estado Social que o direito a educacéo
foi impulsionado, havendo inclusive posicdo doutrinaria'® que defende que somente a
partir da Constituicdo de 1934 (Capitulo 11, artigo 148 e ss.) que esse direito ganhou status

constitucional.

Na carta politica de 1934 dedicou-se um capitulo exclusivo para o tema
educagcdo e cultura, com regras de competéncia, estimulos fiscais, vinculagéo de despesas.
Ainda nessa constituicio novamente avangou-se no sentido da gratuidade e

obrigatoriedade do ensino primario.

Na ordem constitucional de 1934 havia previsdo do plano nacional de
educagéo e a obrigatoriedade de destinacdo de um percentual dos impostos para a

educacdo, diferenciados quanto ao montante para Estados, Municipios e Unio.

Vé-se assim a grande proximidade do texto de 1934 com a Constitui¢éo
atualmente vigente, nos seguintes temas: gratuidade e obrigatoriedade do ensino, bem

como na destinagéo de percentuais dos tributos especificamente para o tema educacéo.

A Constituicdo do Estado Novo (1937) manteve a maior parte das previsoes
constitucionais para a educagao da constituicdo de 1934. No entanto, com o golpe de 1937
e sua consequente Constituicdo outorgada é possivel enxergar um posicionamento
subsidiario do Estado nesse tema, cujos principais atores passaram a ser a iniciativa

privada e a familia. Manteve-se o ensino primario obrigatério e gratuito.

A Constituigdo de 1946 também manteve o norte ditado pelas constituicdes
anteriores (art. 169), cabendo destacar a inovagdo consistente na previsdo de fundos

especificos para o financiamento do direito & educacdo e que, na vigéncia desta

15 FERREIRA, Pinto. Educacdo e Constituinte. Revista de informacéo legislativa, a. 23, n. 92, p. 171-172,
out./dez., 1986.
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Constituicéo, foi edita a primeira Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional — Lei
4.024/61.

O regime constitucional de 1967 ndo operou alteragOes significativas em
matéria educacional. Merecedoras de destaque nesse periodo séo as previsdes seguintes:
a- ampliacdo da educacdo obrigatoria para o periodo de 08 (oito) anos e b — retirada da

vinculacéo obrigatdria do percentual de tributos para aplicacdo especifica em educagéo.

A Emenda Constitucional 1/1969 acresceu a hipdtese de possibilidade de
intervengdo dos Estados nos Municipios em caso de atraso no repasse dos percentuais

previstos para o custeio da educacéo.

Ou seja, é possivel ver que mesmo em periodos de excecdo, ou de ebuli¢do
social, o direito fundamental & educacdo sempre foi prestigiado pelos governantes — ora

mais, ora menos, por certo.

Desse breve apanhado historico observa-se ainda que essa &rea sensivel dos
direitos fundamentais sempre foi influenciada pelo cenério histérico-politico vigente em

sua respectiva época; ndo havia como se furtar aos dissabores politicos reinantes.

1.4- Da normativa legal do direito & educacéo infantil

A Constituicdo Federal de 1988 foi fruto de uma necessidade que pairava em
toda a sociedade de ruptura com o regime de exce¢do que vigorou no pais por muitas
décadas. Fécil identificar assim, em nossa carta, contornos de uma previsdo educacional

democrética, tipica da cidadania querida pelo constituinte originario.

Como identificado na doutrina’®, a nova ordem instituida objetivou atingir
vérios objetivos (v.g. universalizacdo da educacdo fundamental, diminuicdo das

desigualdades sociais, promocéo de uma sociedade mais justa e isondmica), e lado outro,

16 RANIERI, Nina Beatriz Stocco. O direito educacional no sistema juridico brasileiro. In: Justica pela
qualidade na educacao/ABMP, Todos pela educagdo (organizacdo). — Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
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atribuiu meios (disponibilidade orgamentéria) e situacGes concretas (v.g. criacdo de
vagas, contratacdo de professores) para que fossem alcancados esses anseios

constituintes.

A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu Capitulo Ill o titulo “Da
Educacéo, Da Cultura e Do Desporto”, sendo dedicada sua se¢éo | exclusivamente para
o0 tema Educacéo, nos artigos 205 a 214. Conforme se Vvé o legislador constituinte previu

de forma didatica os temas centrais relacionados a educagao.

O direito fundamental a educagéo também foi explicitamente reconhecido

pela Constituicdo Federal, em seu artigo 6°, caput, como direito social.

J& o artigo 205 da mesma Carta determina ainda que cabe a familia, sociedade
e ao Estado assegurar a implementacdo do direito & educacdo, objetivando o pleno
desenvolvimento da pessoa em desenvolvimento. Como corolério desse dever estatal, 0
artigo 208 da CF garante a concesséo de ensino médio, fundamental e superior de forma
gratuita a todos os individuos, sendo que o seu inciso IV dispde a garantia de educacdo

infantil, em creches e pré-escolas, as criangas até 05 (cinco) anos de idade.

Assim sendo, a nossa Carta politica ndo tergiversa: o dever estatal nessa

obrigacgdo positiva é expresso e sem condicionamentos.

Merece destaque o fato de que a Constituicdo vigente reconheceu,
originariamente, como obrigatorio, apenas o Ensino Fundamental. Entretanto, a partir de
2009, por meio da Emenda Constitucional n° 59, todas as outras etapas da educagéo basica

se tornaram direito pablico subjetivo (obrigatorias).

Nesse sentido afirmativo, ainda, o proprio sistema de protecdo integral a
criancas e adolescentes (artigo 227 da CF), reconhece-0s como sujeitos de direitos e
gozadores da absoluta prioridade no fornecimento de servigos publicos, desaguando,

assim, na obrigatoriedade do fornecimento de acesso a creches e pré-escolas a criangas.

Uma das consequéncias desse sistema de protecéo integral é a prioridade que
goza a discussdo, previsdo e concretizagdo de politicas publicas relacionadas a infancia e

juventude, o que abarca, necessariamente, a area da educacéo.
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Transcreve-se acorddo da lavra do Ministro Celso de Mello, do Supremo
Tribunal Federal, que se debrucando sobre o tema reforca a obrigatoriedade no
fornecimento, pelos entes municipais, de creches e pré-escolas para criangas até 05

(cinco) anos de idade:

Crianca até cinco anos de idade — Atendimento em creche e pré-escola —
Sentenca que 0 obriga 0 Municipio de S&o Paulo a matricular criangas em
unidades de ensino infantil préximas de sua residéncia ou do endereco de
trabalho de seus responsaveis legais, sob pena de multa diaria por crianga ndo
atendida — Legitimidade juridica da utilizagdo das “astreintes” contra o poder
publico — Doutrina — Jurisprudéncia — Obrigagdo estatal de respeitar os direitos
das criangas — Direito assegurado pelo proprio texto constitucional (CF, art.
208, 1V, naredacgdo dada pela EC n°53/2006) — Compreensao global do direito
constitucional a educacdo — Dever juridico cuja execuc¢do se impdem ao Poder
Publico, notadamente ao Municipio (CF, ART. 211, § 2° — Legitimidade
constitucional da intervencdo do Poder Judiciario em caso de omissdo estatal
em implementagdo de politicas plblicas previstas na Constituicdo —
Inocorréncia de transgressao ao postulado da separacéo do poderes — Protecéo
judicial de direitos sociais, escassez de recursos e a questdo das “escolhas
tragicas” — Reserva do possivel, minimo existencial, dignidade da pessoa
humana e vedacdo do retrocesso social — Pretendida exoneracdo do encargo
constitucional por efeito de superveniéncia de nova realidade fatica. Politicas
publicas, omissdo estatal injustificavel e intervencgdo concretizadora do Poder
Judiciario em tema de educacdo infantil: possibilidade constitucional®’.

Do corpo do acorddo referido extrai-se ser a educagdo infantil prerrogativa
constitucional indisponivel, que, deferida as criancas, a estas assegura, para efeito de seu
desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo de educagdo basica, 0

atendimento em creche e 0 acesso a pré-escola (CF, art. 208, 1V).

E como consequéncia de ser qualificada como prerrogativa juridica, impde a
necessidade estatal no fornecimento de meios (atendimento em creches, pré-escolas,
contratacdo de pessoal, merenda escolar) a realizagdo desse direito, sob pena de

configuracdo de omisséo estatal inaceitavel.

O artigo 7°, inciso XXV da Carta Maior destaca o direito dos trabalhadores
de terem acesso gratuito a creches e pré-escolas, desde o nascimento da prole até que esta

atinja a idade de cinco anos.

Na verdade, o que fez o constituinte originario, nessa gama de disposi¢des
sobre o tema educagdo e seu acesso, foi interiorizar direitos ja previstos hd tempos na

ordem internacional através do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e

7 Supremo Tribunal Federal. 2* Turma. ARE n° 639337 AgR/SP. Rel. Min. Celso de Mello. J. em
23/08/2011.
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Culturais 8, e ratificado pelo Brasil, que prevé em seu artigo 11/1 o direito de toda pessoa

a um nivel de vida adequado para si propria e sua familia.

De se destacar ainda a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (art.
XXVI) e a Convencgéo sobre os direitos da crianga (artigo 28), ambos ratificados pelo

estado brasileiro e que também deram o norte ao constituinte patrio.

Tudo demonstra, assim, que o direito constitucional vigente caminha no
mesmo sentido da agenda de direito internacional de direitos humanos quando o tema

refere-se ao direito & educagéo.

Essa obrigagdo é reforcada sobremaneira quando os interesses envolvidos
referem-se as criancas e adolescentes. O legislador ordinério, sensivel as diretrizes
tracadas pelo constituinte origindrio e pela normativa internacional interiorizada, e
também considerando que criangas e adolescentes passam por processo de formagédo de
sua personalidade decorrente da pouca idade - o que indica a necessidade de protecédo
integral, conforme alhures referido, ampliou a magnitude do direito fundamental a

educacéo.

Nesse sentido, o Estatuto da Crianga e do Adolescente — Lei 8069/90, em seu
artigo 4° determina a absoluta prioridade do direito a educacéo. Ja o seu artigo 53, afirma,
por turno, que o direito a educagdo busca o pleno desenvolvimento das criangas e

adolescentes, preparando-os para o exercicio da cidadania e qualificando-os para o futuro.

O mesmo estatuto que repete quase literalmente o dispositivo constitucional
em seu art. 54, IV: “E dever do Estado assegurar atendimento em creche ou entidades

equivalentes e pré-escola as criangas de zero a seis anos de idade”.

A prioridade absoluta trazida pelo Estatuto, reflexo direito de nossa
Constituicdo, estd umbilicalmente ligada ao chamado eixo de promocéo de direitos, onde

se preveem politicas publicas cujos destinatarios sejam as criancas e 0s adolescentes. Ao

18 O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos foi adotado pela Resolugdo n° 2.200-A (XXI) da
Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, em 19 de dezembro de 1966. Logo, é um pacto de amplitude mundial.
Entrou em vigor em 1976, quando foi atingido o nimero minimo de adesfes (35 Estados). O Congresso
Brasileiro aprovou-o através do Decreto-Legislativo n. 226, de 12 de dezembro de 1991, depositando a
Carta de Adesdo na Secretaria Geral da Organizacdo das Nac¢oes Unidas em 24 de janeiro de 1992, entrando
em vigor em 24 de abril do mesmo ano. Desde entdo, o Brasil tornou-se responsavel pela implementagéo e
prote¢do dos direitos fundamentais previstos no Pacto.
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lado desse eixo, prevé ainda o ECA o chamado eixo de defesa, com garantia de acesso a
justica, que por sua vez esté relacionada a previsdo das Defensorias Publicas como ator
do sistema de justica com competéncia constitucional para atuacdo juridica em prol da

populacgdo carente.

Ainda na normativa infraconstitucional que regulamente a matéria, tém-se a
Lei de Diretrizes e Bases da Educacao (Lei 9.394/96) que no seu art. 4°, inciso 1V, dispde:
“O dever do Estado com educagdo escolar publica sera efetivado mediante a garantia de
atendimento gratuito em creche ou entidades equivalentes e pré-escolas as criangas de
zero a seis anos de idade”. Essa mesma lei determina em seu artigo 11, inciso V, a

obrigatoriedade do Municipio em oferecer e gerenciar a educagdo infantil.

No que se refere ainda a lei de diretrizes e bases da educacéo nacional (LDB),
é de se consignar ser ela norma de &mbito nacional, que estabelece os principios gerais
da Educacéo escolar a todos os entes federados, alcangando a plenitude dos sistemas de

ensino e ndo possuindo natureza exaustiva (artigo 22, XXI1V, CF).

Merecem destaque ainda, dentro da normativa vigente afeta ao tema:

a — Emenda constitucional 56/06 e Lei 11.494/06 — instituicdo do FUNDEB
(Fundo de Manutengdo e Desenvolvimento da Educacdo Bésica e de Valorizagdo dos

Profissionais da Educagéo);

b — Lei 7.210/84 — Lei de execugdes criminais, que garante em seus artigos

17 a 21 o direito & educacdo do preso;

¢ — Lei 10.172/2001 - estipula o Plano Nacional de Educacdo;

d — Lei 7.347/85 — Lei da acdo civil publica;

e — Lei 8.429/92 — Lei de improbidade administrativa, dentre outros.

De se destacar que alguns dos itens acima serdo melhores analisados em

capitulo préprio.
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1.5 - Do acesso a educacdo infantil como direito fundamental

Inicialmente, para melhor compreenséo do tema, cabe trazer o conceito do

que seja direito fundamental, bem como as suas principais caracteristicas.

Comumente confundido com a expressdo direitos humanos, os direitos
fundamentais sdo tidos como aqueles direitos que sdo reconhecidos e positivados no
nosso ordenamento juridico e relacionados a bens ou situagdes juridicas que merecem
especial tutela do Estado. J& a expressdo direitos humanos € reconhecida como direitos

da pessoa humana tutelados pela ordem juridica internacional e com validade universal.

Mas qual a marca dessa fundamentalidade? Nossa doutrinal® divide-a em
fundamentalidade formal, tida como a instituicdo de um regime juridico a partir da propria
constituicdo, e ligada ao direito constitucional positivo, trazendo previsbes como a
preferéncia dos direitos fundamentais em relacdo a todos os demais, limitagOes a seu

esvaziamento (clausulas pétreas) e sua autoplicabilidade.

Lado outro, tem-se a chamada fundamentalidade material, que recai sobre a
analise do contetdo dos direitos, ou seja, se contém eles, ou ndo, o a previsdo de protecao
dos bens juridicos mais caros ao cidaddo (v.g., os direitos ligados a estrutura do Estado e

a dignidade da pessoa humana).

Dessa divisdo tedrica emerge que ndo basta a mera previsao na Constituigao
Federal para que o direito seja reconhecido como fundamental. Cita-se, como exemplo, 0
artigo 242, § 2° da CF, que determina que o Colégio Pedro Il ser4d mantido na Orbita
federal. Apesar de formalmente previsto na Constituicdo, seu contelldo ndo se revela
materialmente apto a tutelar as posices juridicas essenciais ao cidadéo. De outro lado,
reconhece-se também que o simples fato do direito ndo estar elencado na carta politica
ndo retira dele o carater de fundamental, ja que a propria constituicdo (artigo 5°, § 2°),

admite a existéncia de outros direitos sem assento constitucional.

19 CANOTILHO (1992, apud SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional/ Ingo Wolfgang
Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni, Daniel Mitidiero — 22, edi¢do — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 278-279).
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A positivagéo dos direitos fundamentais possui como expoente a Magna Carta
Inglesa de 1215, sendo ela um pacto firmado pelo Rei Jodo Sem Terra e os bardes e chefes
da igreja catdlica a época. Dentre os direitos previstos nesse importante documento
histérico inglés, destacam-se o0 habeas corpus, a garantia de protecdo a propriedade

privada e o devido processo legal.

O artigo 5° da nossa constituicdo traz um rol extenso de direitos e garantias
fundamentais. Defende-se existirem outros direitos que podem ter essa mesma
qualificacdo, ainda que espalhados por todo o texto constitucional. Sua identificagéo
depende de dois fatores: deve-se ter o principio da dignidade da pessoa humana como
critério material para identificagdo do direito, e com ela deve o direito ter vinculo direto
(nunca se perdendo de vista a presuncdo de fundamentalidade em sentido material dos

direitos previstos na Constituicdo Federal).

Trazidos 0 modo de identificagcdo do direito como fundamental, vé-se que o
acesso a educacgdo (e da educacdo infantil) é reconhecido como direito fundamental
previsto na CF, estando ele umbilicalmente ligado & promocéo da dignidade humana e &
superacdo das desigualdades sociais; afinal a educagdo de qualidade é, sem duavida, fator
determinante para que o cidaddo almeje melhor colocagdo no mercado de trabalho e
alcance os objetivos por ele tracados, além de moldar sua personalidade de forma positiva,

incutindo nele valores sadios ao seu desenvolvimento futuro.

O professor José Afonso da Silva, considera os direitos sociais como

prestacOes positivas estatais,

(...) enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores
condigdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagdo

de situaces sociais desiguais®.
Ou seja, 0 acesso & educacdo infantil, de forma gratuita via creches e pré-
escolas representa, em ultima analise, forma de realizacdo da igualdade material dos

cidadéos, pois a oportunidade sera dada a todos indistintamente.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Malheiros: Sao Paulo, 1994, p. 258.
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Além disso, é de se destacar que o artigo 6°, caput, da Carta Magna, como ja
destacado, reconheceu expressamente o direito & educagdo como direito social, sujeito ao

mesmo regime juridico dos direitos fundamentais.

Ao ser galgado a categoria de direito fundamental, o acesso a educagéo
infantil passa a ser regulado pelas seguintes balizas: a possibilidade de ser exercido
positivamente (liberdade positiva — a crianga como sujeito de direito face ao Estado
social- prestacional), bem como de se exigir omissdes (ndo agir) dos poderes publicos,
para evitar agressdes lesivas ao seu direito (liberdade negativa); o direito & prestacdo
social original (exigéncia de vagas em creche, por exemplo), e aquela tida como dela
derivada (exigir do legislador normas concretizadoras e ndo-violadoras do direito a
educacdo), e a politicas publicas que efetivem o direito; a funcdo de protecdo contra
terceiros, obrigando o Estado a editar normas para regular a observancia dos direitos

fundamentais por terceiros e exercer a fiscalizagao.

O seu acesso esté sujeito a aplicabilidade imediata decorrente do artigo 5°, §
1° da CF/88, o que afasta tratar-se ele de mera norma programatica®!. Ainda, ndo pode ser
o direito a educacdo objeto de emenda constitucional tendente a aboli-lo ou restringi-lo
(CF, artigo 60, § 4°, inciso V).

Essa exigibilidade imediata dos direitos sociais € ponto especialmente
sensivel quando € o caso de se avaliar se o Poder Judiciario pode impor ao Poder Publico
uma prestacédo social com lastro direto na Constituicdo Federal. Entende-se que a resposta
h& de ser positiva pela propria natureza fundamental do direito e pelo fato de ser ele
corolério da dignidade da pessoa humana. O deslinde para esse aparente nd ser tratado

em capitulo proprio.

\

Q.

Extrai-se, como conclusdo importante, que os direitos sociais (acesso
educacdo) possuem dupla faceta: sdo a0 mesmo tempo direitos de defesa e direitos a

prestacdo, sendo ora prestacOes faticas (exigiveis concretamente), ora direito a exigir do

2 Tal linha argumentativa inclusive ndo resiste a uma analise mais precisa, pois se o direito a educacéo e
sua previsdo na Constituicdo Federa fossem tidos como meros programas a serem implementados
futuramente, perderia ele sua condicgdo de direito fundamental, transformando-o em direito na medida em
que a legislagdo infraconstitucional fosse editada.
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ente publico a organizagdo e procedimentalizagdo no seu fornecimento (carater de

exigéncia abstrato).

V/é-se na educacdo infantil uma categoria de direitos fundamentais subjetivos,

que almejam assegurar interesses e necessidades vitais aos cidadaos de pouca idade.

CAPITULO Il - A DEFENSORIA PUBLICA NA DEFESA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

2.1 — Da Defensoria Publica

A Defensoria Publica é instituicdo essencial a funcéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados e
minorias, na forma dos artigos 5°, inciso LXXIV e 134, ambos da Constituicdo Federal.
Ela representa a forma pela qual o Estado Democréatico de Direito promove a acéo

afirmativa, ou discriminacédo positiva, visando a incluséo juridica daqueles dela alijados.

N&o se pode olvidar que a Defensoria Pablica, como instrumento de agéo
afirmativa, ambiciona a concretizacdo do principio da isonomia ou igualdade, na medida
em que o Estado, por meio dela, trata desigualmente os desiguais, almejando & igualdade

de condigBes. Nas palavras de Carmen LUcia Antunes??,

a definicdo juridica objetiva e racional de desigualdade dos desiguais, histérica
e culturalmente discriminados, é concebida como forma de promover a
igualdade daqueles que foram e sdo marginalizados por preconceitos
encravados na cultura dominante da sociedade. Por esta desigualacdo positiva
promove a igualacéo juridica efetiva; por ela afirma-se uma formula juridica
para se provocar uma efetiva igualagdo social, politica e econdmica no e
segundo o Direito, tal como assegurado formal e materialmente no sistema
constitucional democréatico. A acdo afirmativa é, entdo, uma forma juridica
para se superar o isolamento ou a diminuicédo social a que se acham sujeitas as

minorias.

22 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Acdo afirmativa — O contetido democratico do principio da igualdade
juridica. Revista de Direito Publico, n °© 15/85.
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Inquestionavelmente, quis a nossa Carta Magna colocar sob responsabilidade
da Instituicdo a aproximacdo dos mais carentes ao Poder Judiciario, para uma efetiva
resposta do Estado-juiz as violagBes por eles sofridas. Facilmente se enxerga na
Defensoria Publica papel emancipador e transformador da realidade social vivida,
tornando, em Ultima analise, cidaddos aqueles historicamente vilipendiados em seus

direitos.

Como ensina Pedro Demo:

O maior desafio da cidadania é a eliminagdo da pobreza politica, que esta na
raiz da ignorancia acerca da condicdo de massa de manobra. Nao-cidaddo é
sobretudo quem, por estar coibido de tomar consciéncia critica de
marginalizagdo que lhe é imposta, ndo atinge a oportunidade de conceber uma
histéria alternativa e de organizar-se politicamente para tanto. Entende

injustica como destino. Faz a riqueza do outro, sem dela participar®,

Ao dedicar a Defensoria Publica uma se¢do propria dentro das funcdes
esséncias a justica, distinta do Ministério Publico e da Advocacia, passa a ser a
Constituicdo pioneira na previsdo das suas diretrizes organizacionais, indicando o
caminho a ser percorrido para a necessaria estruturacdo da Instituicdo, em busca do
objetivo ultimo de defesa, judicial e extrajudicial, das minorias e excluidos de toda sorte.

O Min. Marco Aurélio de Melo® apregoa:

23 DEMO, Pedro. Cidadania tutelada e cidadania assistida. Sdo Paulo: Cortez, 1995, pagina 22.

2 Art. 134. “A Defensoria Publica € instituicdo permanente, essencial a funcédo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientagdo
juridica, a promocgao dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5°
desta Constituicdo Federal. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 80, de 2014)

§ 1° Lei complementar organizard a Defensoria Publica da Uni&o e do Distrito Federal e dos Territ6rios e
prescrevera normas gerais para sua organizacdo nos Estados, em cargos de carreira, providos, na classe
inicial, mediante concurso publico de provas e titulos, assegurada a seus integrantes a garantia da
inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora das atribui¢fes institucionais.  (Renumerado pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

§ 2° As Defensorias Publicas Estaduais sd0 asseguradas autonomia funcional e administrativa e a iniciativa
de sua proposta orcamentaria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orgamentérias e
subordinagdo ao disposto no art. 99, § 2°.  (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

§ 3° Aplica-se o disposto no § 2° as Defensorias Publicas da Unido e do Distrito Federal. (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 74, de 2013)

§ 4° S&o principios institucionais da Defensoria Plblica a unidade, a indivisibilidade e a independéncia
funcional, aplicando-se também, no que couber, o disposto no art. 93 e no inciso Il do art. 96 desta

Constituicdo Federal”. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 80, de 2014)
Art. 135. “Os servidores integrantes das carreiras disciplinadas nas SecBes Il e Il deste Capitulo serdo
remunerados na forma do art. 39, § 4°”.  (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

% Trecho do discurso de posse do Ministro Marco Aurélio de Melo, na posse da Defensora Geral do estado
de S&o Paulo. integra disponivel em: www.jusbrasil.com.br/noticias/2246377/leia-a-integra-do-discurso-
de-homenagem-do-ministro-marco-aurelio-do-stf-aos-defensores-publicos-aprovados-no-i-concurso-de-
ingresso-na-carreira, acesso aos 15/09/2014, as 11h30m.
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A caréncia de meio econdmicos dificulta o acesso a educagdo, ao emprego, a
obtencdo de dignas condicdes de moradia, terminando por minar a confianga
do ser humano em sim mesmo, reduzindo-lhe a autoestima e confinando ao
circulo vicioso da pobreza e da ignorancia. O desconhecimento dos direitos a
que tem jus, ou os meios de auferi-los cega 0 homem, levando-o a caminhar
cabisbaixo e inseguro, temeroso de tropecar e cair.

Entretanto, a Defensoria Publica ndo é apenas um 6rgdo patrocinador de
causas judiciais. E muito mais. E a Instituicdo democrética que promove a inclus&o social,
cultural e juridica das classes historicamente marginalizadas, em atendimento aos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, previstos no artigo 3° da

Constituicéo Federal.

A erradicagdo da pobreza, um dos objetivos da Republica, estd
umbilicalmente ligada ao acesso pleno e efetivo de nossas criangas & educagdo publica e
de qualidade, direito fundamental expresso em nossa Carta Magna. E sabido que essa
realidade de miséria e excluséo social vivenciadas sé podem ser atenuadas com a abertura
desta gigantesca porta chamada educagdo — aqui mais um exemplo concreto da

importancia da emancipagéo social a ser custeada pela Defensoria Publica.

Nas palavras de Marcio Thomaz Bastos?,

as instituicdes solidas sdo os instrumentos que as democracias tém para se
realizar enquanto tais. E as democracias, para abandonarem o rétulo de
democracias formais, se tornando verdadeiras democracias de massas, devem
construir instituicdes que consigam garantir a todos, sem discriminacdes, 0s
direitos previstos nas constitui¢des democraticamente escritas. (...) Ndo mais
podemos nos preocupar s6 com o Estado Julgador e com o Estado Acusador,

em detrimento do Estado Defensor.
Sem divida as tensdes entre o Estado e o mercado refletem-se nos modelos
de estrutura estatais assumidos, mas também, por outro lado, desaguam na incorporagao
de direitos (welfare state), reaproximando o Estado das parcelas mais carentes da

populacéo.

Nesse diapaséo, a atuacdo da Defensoria Publica se torna ainda mais relevante
em um Estado como o Brasil, que possui uma Carta Magna de caréater nitidamente social

— Viés dessa reaproximacgao, como dito - mas que carece de efetividade, em razdo das

% Bastos, Marcio Thomaz. Il Diagnéstico da Defensoria Piblica no Brasil promovido pelo Ministério da
Justica e pelo Programa das Nagdes Unidas pelo Desenvolvimento, 2006.
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forgas neoliberais que tentam forgar o aprimoramento do “Estado minimo” e a entrega, a

iniciativa privada, de obrigages tipicamente do Estado.

Nesse sentido ensina Alexandre Lobdo Rocha:

Para uma parcela de pensadores de formacdo marxista ou de esquerda, o
chamado modelo assistencial servira apenas para corrigir algumas das
deformacg0es tipicas do modelo liberal-capitalista de mercado ao promover
politicas de inclusdo das classes menos favorecidas, que, assim, teriam
conquistado alguns direitos basicos, inclusive de limitada participacéo politica.
Para esse corrente, os questionamentos sobre a capacidade gestora do Estado
e a proposta do retorno ao chamado Estado minimo constituem mera estratégia
de sobrevivéncia do velho sistema capitalista sob nova roupagem, que teria
dupla finalidade: 1. a reversdo do movimento de ampliagdo de conquistas das
classes menos favorecidas, incluindo direitos trabalhistas e de acesso a servigos
publicos como, por exemplo, os de salde, educagdo e previdenciario, por suas
implicagbes mercadoldgicas; 2. a manutencao de privilégios e a hegemonia das
classes dirigentes?’.

Ha quem diga, inclusive, ser a nossa Carta politica, a0 menos teoricamente,
uma “Constituicdo de privilegiados”, tdo grande foram as previsdes de direitos sociais

nela concentrados.

Deve-se buscar hoje, e a Defensoria Publica possui atuagdo nesse sentido, a
concretizagdo dos direitos postos; de nada adianta uma evolugdo constitucional social,
com uma Constituicdo prddiga na previsdo de direitos sociais, se estes permanecem téo

somente no plano da retorica.

Como nos ensina Norberto Bobbio?®, ¢ de se consignar que ja se alcancou o
patamar da igualdade formal, de modo que n&o faltam normas, mas sim a adequacéo
destas & realidade concreta, ao dia-a-dia de omissdes a qual sdo submetidas as classe

menos favorecidas do pais.

Em suma, a Defensoria Plblica apresenta-se como a Instituicdo garantidora
do acesso a Justica, ndo apenas no ambito juridico, mas também no social e cultural;

enfraquecer ou esvaziar a Instituicdo € relegar aos excluidos e marginalizados papel de

27 ROCHA, Alexandre Lobdo. A exclusdo legal da populacdo carente. Brasilia: Thesaurus, 2009, pagina
44.

28 “Q problema que temos diante de nés ndo é filoséfico, mas juridico e, num sentido mais amplo, politico.
N&o se trata mais de saber quais e quantos sdo esses direitos (humanos), qual é sua natureza e seu
fundamento, se sdo direitos naturais ou historicos, absolutos ou relativos, mas sim qual 0 modo mais seguro
para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaracdes, eles sejam continuamente violados’.
(Norberto Bobbio, 1992, citado por Dalmo de Abreu Dallari em prefacio do livro de Carlos Weis. Direitos
Humanos Contemporaneos. Sdo Paulo: Malheiros, 2010).
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somenos importancia no nosso Estado Democréatico, em que, a0 menos teoricamente,

todos sdo chamados cidaddos e convidados a participar dos rumos politicos do pais.

Nesse sentido, adverte Cesar Barros Leal:

(...) impBe-se disseminar, em todos 0s segmentos da sociedade, a consciéncia
de que a Defensoria enfraquecida repercute necessariamente na aplicacdo
claudicante das leis, na fragilizacdo das instituicbes, no declinio dos
indicadores socais, no menoscabo aos direitos fundamentais dos cidaddos e na
consequente vulneracdo do Estado Constitucional e Democratico de Direito.

29
Entretanto, para se entender como a instituicdo chegou ao status que goza
hoje, é necessario a analise de toda a evolucdo, normativa e doutrinaria, em ambito
nacional e internacional, e qual o caminho trilhado até o presente, e, principalmente, qual
0 rumo a ser percorrido para sua evolucéo e fortalecimento no nosso cenério juridico-
politico, o que se fard abaixo, tratando-se, em tdpico outro, da especifica atuacdo da
Defensoria Publica na area infanto-juvenil, e consequente atuacdo na judicializacdo do

acesso a educacdo infantil®.

2.2 — A evolucdo institucional da Defensoria Pdblica

N&o h& como se falar em Defensoria Publica sem se fazer a conexdo aos
estudos de Mauro Cappelleti, Brian Garth e Boaventura de Sousa Santos. Cada um a seu
tempo, trataram eles da delicada questdo do acesso e democratizagdo da justica. Para ndo
se distanciar do foco presente, pingaremos 0s principais aspectos delineados por esses

autores e que serviram de substrato a roupagem atual da Defensoria Publica.

2 LEAL, Cesar Barros. Defensoria Pablica como instrumento de efetivacdo dos direitos humanos.
Disponivel em: http://www.defensoria.ce.gov.br, acesso aos 20/11/2014 as 22h00m.
% Nessa linha emancipatoria aqui defendida, deve-se entender o direito a educacdo de forma ampla,
englobando ele a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar, divulgar o pensamento e a arte, a defesa do
pluralismo de ideias e de concepcdes pedagdgicas e a gestdo democréatica do ensino.
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Cappelleti e Garth3!, cujos estudos foram disseminados por meio do relatdrio
ao Projeto de Florenca® na segunda metade do século passado, dividiram a questdo do
acesso a justica em trés ondas. A primeira referia-se tdo somente & capacidade postulatdria
individual e ao desconhecimento da capacidade opor-se juridicamente & violagdo de
direitos. A segunda onde tracava 0s parametros para prote¢cdo dos chamados direitos

metaindividuais, a época ainda em processo gestacional.

Por fim, a terceira onda debrugava-se sobre um novo enfoque de acesso a

justica e também de aplicacéo de técnicas extrajudiciais de solucéo dos conflitos.

Assim, para Cappelleti e Garth, a organizagdo institucional - o litigante
habitual agindo em economia de escala, com relagdes informais com os detentores do
Poder e aplicacdo de estratégias aptas a um resultado mais satisfatdrio do processo - traz

em si a perspectiva de superacdo dos obstaculos ao amplo e efetivo acesso a Justica.

Importante destacar qual o cenario politico & época dos estudos referidos, a
Guerra Fria, e com a previsdo dos direitos humanos em carater incipiente, ndo tendo 0s
autores, aquela altura, condicbes de nominar a instituicdo capaz de promover essa

superacgdo de obstéculos.

J& Boaventura, nessa mesma época, tracou criticas ao sistema de convénios
entdo existentes na Inglaterra, pregando a necessidade de uma acdo estratégica do Estado
orientada a resolver o problema juridico dos pobres, estratégia essa a privilegiar as agdes
coletivas, novas correntes jurisprudenciais e transformacdo ou reforma do direito

substantivo.

Nesse sentido, destaca-se o artigo nominado “O papel da Defensoria Publica
na democratizacdo do sistema de Justi¢ca”, no qual Boaventura reconhece na Defensoria
Publica, tempos apds seus primeiros estudos, a instituicdo por ele defendida, décadas
atrds, como apta a superacdo do obsticulo do acesso a justica aos mais carentes. Pela

importancia, transcreve-se:

31 CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducéo e revisdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris, 2002.

%2 0 Projeto de Florenga, coordenado por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, em 1978, foi o primeiro projeto
institucional que concentrou esforgos no estudo e reflexdo da situacdo do Poder Judiciario no mundo, seus
principais problemas e obstaculos e as possiveis alternativas encontradas a esses problemas.
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Tendo em conta a evolugdo dos mecanismos e concepgdes relativas o acesso a
justica, a construcdo de uma Defensoria Publica, nos moldes como esta
prevista sua actuacdo no Brasil a acumula diferentes vantagens potenciais:
universalizagdo do acesso através da assisténcia por profissionais formados e
recrutados especialmente para este fim, assisténcia juridica especializada para
a defesa de interesses colectivos e difusos, diversificagdo do atendimento e da
consulta juridica para além da resolucdo judicial dos litigios, promovendo a
conciliacdo e a resolucdo judicial dos conflitos e ainda actuando na educacgdo
para os direitos. A concepcéo de justica democratica que tenho defendido tem
em especial consideracdo o papel da Defensoria Publica na construcdo de uma
nova cultura juridica de consulta, assisténcia e patrocinio judiciario. (...) Estas
particularidades distinguem a Defensoria, de entre outras instituicdes do
sistema de justica, como aquele que melhores condicGes tem de contribuir para

desvelar a procura judicial suprimida.33
Assim, da conclusdo extraida de forma concisa do pensamento de
Boaventura, Cappelleti e Garth, vé-se, sem se demandar muito esforco, que aquilo que
foi por eles escrito ha décadas, num plano ideoldgico, é possivel de concretizagdo nos

dias atuais por meio da Defensoria Publica.

A Defensoria Publica, com base naquilo que foi pensado ha décadas e est4
sendo paulatinamente®* colocado em pratica, € instrumento de concretizagio dos direitos
humanos e fundamentais, sendo Instituicdo com roupagem constitucional essencial para
a salvaguarda dos direitos dos mais carentes, das minorias e das pessoas em situacéo de

vulnerabilidade social.

2.2.1 — Da normativa internacional

Na busca por se encontrar os antecedentes a criacao da Defensoria Publica,
faremos agora uma digressdo historica para essa verificagdo, ainda que inicial e longe do

produto final encontrado na nossa Carta politica de 1988.

33 SANTOS, Boaventura de Sousa. O papel da Defensoria Publica na democratizagao do sistema de Justica.
Revista Apadep em noticias, ano I, no. 07, 2009.

3 Paulatinamente pois, na experiéncia paulista, constata-se que somente no ano de 2006 foi criada a
Defensoria Publica, num déficit temporal de 18 anos pos Constituicdo Federal, e mesmo assim ap6s o
surgimento do Movimento pela Defensoria Plblica, que agregou cerca de 400 entidades organizadas, que
de acordo com o seu manifesto objetivava impulsionar a criagdo de uma Defensoria democratica, autbnoma,
descentralizada e transparente.
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Os estudiosos definem a Carta de Direitos da Confederacéo norte-americana
de 1789 como o primeiro instrumento formal a prever a assisténcia juridica ao cidad&o.
Importante rememorar que os Estados Unidos, aquela época, com a independéncia de
suas colonias, estavam em busca de uma sociedade livre, da liberdade religiosa, da

propriedade, do livre comércio e da igualdade.

Assim, nesse contexto histérico-politico norte-americano, editou-se o artigo
6°. da Carta de Direitos, que traz em seu bojo os principios norteadores do processo penal
moderno (julgamento répido e pablico, juiz imparcial, reserva legal, direito a informacé&o,
direito a contraditério), e por fim, mas ndo menos importante, o direito de o acusado “ser

defendido por um advogado™.

O artigo 6° da referida carta deve ser reconhecido como um verdadeiro divisor
de &guas, pois pela primeira vez um texto legal incorpora a obrigacéo do direito a defesa

e de assisténcia como dever fundamental a ser respeitado.

Ainda fazendo-se um corte epistemoldgico, conceituando-se assim a
Defensoria Puablica como direito humano exigivel, quer internamente, quer
internacionalmente, € de se destacar que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
da Organizagdo das Nacgbes Unidas, de 10 de dezembro de 1948, tratou apenas
implicitamente da obrigacdo do Estado em prestar assisténcia juridica integral e gratuita

a pessoas em condico de vulnerabilidade (artigos 6, 7, 11.1%°, 21.2%¢ e 28%).

Se a Declaracdo supra faz referéncia tdo somente implicita a previsdo de
assisténcia juridica integral e gratuita, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, de 1966 o faz de forma direita, 0 que pela importancia (por ser o marco

internacional dessa normatizagéo) transcreve-se:

Artigo 14. (...)

3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualdade, a, pelo
menos, as seguintes garantias. (...)

d) de estar presente no julgamento e defender-se pessoalmente ou por
intermédio de defensor de sua escolha; de ser informado, caso ndo tenha

% Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente, até que a sua
culpabilidade tenho sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.

% Toda pessoa tem igual direito de acesso ao servico publico de seu pais.

37 Toda pessoa tem direito a uma ordem social e internacional em que os direitos e liberdades estabelecidos
na presente Declaragdo possam ser plenamente realizados.
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defensor, do direito que Ihe assiste de té-lo, e sempre que o interesse da justica
assim exija, de ter um defensor designado ex oficio gratuitamente, se ndo tiver
meios para remunera-lo.

Prosseguindo-se nessa incursdo no ordenamento internacional, ¢ de se
destacar que a Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969 (Pacto de San José
da Costa Rica), em seu artigo 8°, que trata das Garantias Judiciais, determina, na alinea
“e”, o direito de toda pessoa ser assistida por um defensor proporcionado pelo Estado,
remunerado ou ndo, segundo a legislacdo interna, se o acusado ndo se defender ele

proprio, nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei.

Na Orbita da normativa internacional, apenas recentemente é que se vé& no
ambito dos direitos latino-americanos a identificacdo da Defensoria Publica como
instrumento necessério a consolidacdo do acesso a Justica as pessoas em condigdo de
vulnerabilidade (Resolugdes 2.656-OEA-2011, 2.714-OEA-2012 e 2.801-OEA-2013).

Em data recentissima, nesse mesmo diapasdo de fortalecimento da
Instituicdo, a Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) se reuniu na cidade de
Antigua, na Guatemala, para sua 432 Assembleia Geral, quando foi aprovada, por
unanimidade, a nova Resolucdo, no. AG/RES. 2801 (XLI11-O/13), sobre fortalecimento da
Defensoria Pablica no continente, objetivando ampliar a autonomia das Defensorias
Publicas como garantia de acesso & justica e estimular a troca de experiéncias e boas

préticas entre as Instituicoes.

Entre as principais diretrizes da Resolucéo, estéo: a obrigacéo de respeitar e
garantir o exercicio dos direitos reconhecidos nos tratados internacionais de que fazem
parte, removendo os obstaculos que afetam ou limitam o acesso a Defensoria Publica para
garantir o livre e pleno acesso & justiga; o incentivo aos Estados que ainda ndo possuem
a Instituicdo de defesa publica; a defesa de independéncia e autonomia funcional dos
Defensores Publicos; a promogdo de oportunidades de cooperagdo internacional para o

intercAmbio de experiéncias e boas praticas nesta area.

Assim observa-se a grandiosa evolugdo no ambito internacional, objetivando
nao so o fortalecimento da Defensoria Publica, mas também, na mesma proporcéo, a
obrigagdo estatal no investimento financeiro de pessoal, pois 0 modelo publico de

assisténcia judiciéria foi aquele pelo qual se optou legislativamente.
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2.2.2. Da normativa interna

No que tange ao direito patrio, o primeiro registro a assisténcia juridica
remonta ao periodo colonial e as Ordenagdes Filipinas, aqui vigentes & época, de onde se
extrai, no seu Livro Ill, Titulo XXVIII, a prerrogativa concedida aos membros da Igreja

Catolica e que admitia a possibilidade de assisténcia judiciaria aos “miseraveis”.

Importante destacar o cenéario politico encontrado a época no Brasil coldnia,
onde imperava o absolutismo e a forte influencia eclesiéstica nas decisBes politicas (for¢a
politica da classe religiosa); ndo por acaso tal prerrogativa de defesa era destacada ou em

prol dos integrantes da igreja, ou dos miserédveis (profissdo de fé cristd).

A criacdo dos cursos juridicos em Olinda e Séo Paulo, em 1827, forgou a
tomada de mudancas na seara politico-juridica, notadamente pela assuncdo dos bacharéis
de direito aos principais cargos de poder. SO para se ter um exemplo, em 1843 € criado o

Instituto dos advogados do Brasil, primeira entidade de classe dos advogados brasileiros.

Em 1870 foi criado um Conselho dentro do IAB com o objetivo de garantir
assisténcia juridica aos “indigentes” nas causas civeis e criminais, inspirada em ditames

éticos inerentes a profisséo.

Esse conselho é considerado um marco no ordenamento juridico brasileiro,
pois ndo sé garante 0 acesso a justica de forma gratuita (modelo de advocacia “pro
bono”), como também traz discussdes quanto a necessidade do Estado avocar para si esse

dever de assisténcia em prol dos necessitados.
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O modelo publico de assisténcia juridica gratuita acabou por ser o adotado
pelo Brasil com a proclamagéo da Republica e posterior edi¢cdo do Decreto 1.030, de 14

de novembro de 1890, em seus artigos 175% e 176%.

No entanto, essa efetiva implantacdo do modelo publico ocorreu tdo somente
anos mais tarde, com a publicacdo do Decreto 2.457 de 1897, onde foram mantidas as
atribuicGes previstas aos curadores gerais e definhada a participacdo do IAB. De se
destacar que o artigo 2*° desse decreto trouxe critérios para definicdo do conceito de

“pobre” que fazia jus a assisténcia gratuita publica.

De ser ressaltar que as Constituicbes de 1824 e a de 1891 foram

absolutamente silentes quanto a matéria.

Com a revolucdo de 1930, Getulio Vargas é alcado ao poder, ficando ele

caracterizado como o lider politico voltado & “questéo social”, atraindo para si a simpatia

das classes trabalhadoras, avidas por mudangas no cenério politico nacional.

Nesse cenario de ruptura capitaneado por Vargas, resultou a Carta de 1934,
gue em seu titulo 111, Capitulo 11, incorporou, em seu artigo 113*!, a assisténcia judiciaria
dentre os direitos e garantias individuais. Assim, da Constituicdo de 1934 emerge toda a
base normativa constitucional ao modelo publico de assisténcia juridica do pais vigente

atualmente.

A Constituicdo de 1946 também previu expressamente, em seu artigo 141, §

35, o direito & assisténcia juridica e gratuita estatal, numa clara reafirmacéo do modelo

38 Artigo 175 —“Os curadores geraes se encarregardo da defesa dos presos pobres, a requisicdo do presidente
do Jury ou camara criminal”.

3 Artigo 176 — “O Ministro da Justica é autorizado a organizar uma comissdo de patrocinio gratuito aos
pobres no crime ou civel, ouvindo o Instituto da Ordem dos Advogados, e dando os regimentos
necessarios”.

40 Artigo 2°. — “Considera-se pobre, para os fins desta instituicdo, toda pessoa que ,tendo direitos a fazer
valer em juizo, estiver impossibilitada de pagar ou adeantar as custas ou despesas do processo sem privar-
se de recursos pecuniarios indispensaveis para as necessidades ordinarias da prépria manutencéo ou da
familia.”

41 Artigo 113 — “A Constituicdo assegura a brasileiros e estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes: (...). 32) A Unido e os Estados concederdo aos necessitados assisténcia judiciaria, creando, para
esse efeito, 6rgdos especiaes, e assegurando a isencéo de emolumentos, custas, taxas e sellos.”
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publico vigente, influenciando assim a edi¢do da Lei 1.060/50, ainda em vigor e que

estabelece as normas para concessdo de assisténcia judiciaria aos necessitados.

A Constituicdo de 1967 também adotou 0 modelo de assisténcia publica, em
seu artigo 150, § 32, da mesma forma que a Constituicdo Federal de 1988, conforme

minuciosamente descrito acima.

Assim, nessa evolucdo do fortalecimento da assisténcia juridica no pais, €
possivel destacar que a criagdo dos cursos juridicos no Brasil, somada a chegada de
Getulio Vargas ao poder, séo fatores preponderantes ao fortalecimento Institucional, que

desaguou na Constituicdo Federal de 1988, fruto assim dessa evolucao.

A Defensoria Publica, atualmente, pode ser conceituada como Instituicdo
integrante do sistema juridico responsavel pela defesa, judicial e extrajudicialmente, dos
mais pobres, das minorias e dos excluidos de toda sorte, além de ser importante ator na

defesa do estado democratico e das liberdades.

2.3 — A atuacdo da Defensoria Publica na seara infanto-juvenil

O artigo 227 da Constituicdo Federal expressa o dever da familia, da
sociedade e do Estado em proteger os direitos bésicos das criancas e adolescentes. Nesse
mesmo norte, 0 artigo 4° do Estatuto da Crianca e do adolescente (ECA - Lei 8.069/90)
prevé a obrigacdo dos atores sociais em assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagéo

dos direitos das criangas e dos adolescentes.

Nesse diapaséo, e relembrando o que foi trazido no Capitulo | do presente
trabalho - dever constitucional de educacéo infantil pablica e de qualidade as criangas
como direito fundamental - € de se concluir que a educagdo é politica pablica de primeira
necessidade no pais. Até porque, de mais a mais, como se garantir a erradicacdo das
desigualdades e a construcdo de uma sociedade mais justa e solidaria sendo através desse
servico publico? Como emancipar socialmente esses pequenos seres, tornando-os

cidaddos, sem oferecer-lhes as condigdes minimas a tanto?
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Respondendo a esses questionamentos, colacionam-se as palavras de Maria
Tereza Aidar Sadek:

Defensoria Publica e cidadania sdo termos de uma mesma equagdo. O
denominador comum é a supremacia da lei e a consequente possibilidade de se
efetivar a igualdade — igualdade em direitos civis, politicos, sociais e supra-
individuais. A real prevaléncia da lei é a manifestacdo da igualdade, é a
imposicdo da lei sobre todos, ndo importando se rico ou pobre, homem ou
mulher, poderoso ou humilde, jovem ou idoso, culto ou iletrado, governante
ou governado®.

E de destacar ainda que o ECA, rompendo com a visio menorista e
preconceituosa de outrora, define nossas criancas e adolescentes como sujeitos de direito,
entendidas elas assim como partes processuais a serem representadas por Seus
responsaveis legais em juizo; ndo sdo elas mais vistas como “objetos” ndos méos dos

adultos.

Assim, nada mais natural e l6gico que, como sujeitos de direitos e uma vez
ofendidos, passem a ter as criancas e adolescentes legitimidade para, em juizo, exigir do

Estado obrigacdes, positivas ou negativas, na busca dessa protegdo integral.

A legislacdo que regula a protecéo da infancia e juventude no dmbito da

Defensoria Publica também seu preocupou em elegé-los como prioridade. Vejamos.

A Lei complementar no. 988/06 (no mesmo sentido da Lei complementar
federal no. 80/94), que organiza a Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo dispde em

seu artigo 5°, que pela importancia transcreve-se:

Artigo 5°. Séo atribui¢Bes institucionais da Defensoria Publica do Estado de
Séo Paulo, dentre outras:

(.)

VI - promover:

c) a tutela individual e coletiva dos interesses e direitos da crianca e do
adolescente, do idoso, das pessoas com necessidades especiais e das minorias
submetidas a tratamento discriminatorio.

Ainda dentro da Defensoria Publica bandeirante cita-se a Deliberagdo n° 144,
de 2009, do Conselho Superior da Defensoria Publica, que determina em seu artigo 1°

que terdo prioridade, no dmbito da Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo, os

“2 SADEK, Maria Tereza Aidar. Defensoria Pablica: a conquista da cidadania. In: Temas aprofundados da
Defensoria Publica. RE, Aluisio Nunes Monti Ruggeri: Editora Juspodivm, 2013, pagina, 19.
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procedimentos judiciais de competéncia da Justica da Infancia e Juventude e

extrajudiciais a eles relacionados.

Ou seja, todo o arcabougo normativo da DPE caminha lado-a-lado com os

ditames constitucionais e estatutarios definidores dessa prioridade de atendimento®,

Da anélise conjunta das normas acima citadas com a legislacdo que prevé o
direito a assisténcia juridica integral e gratuita a pessoas com insuficiéncia de recursos ou
em situacdo de vulnerabilidade, s6 hd de se concluir que criancas e adolescentes, por
constituirem grupo de seres humanos em situacdo de risco, possuem direito pablico
subjetivo a terem seus direitos defendidos por um Defensor Publico; afinal, como ja dito,

sdo elas sujeitos de direitos oponiveis a todos*,

Acerca da influéncia internacional em reconhecer criangas e adolescente

como entes legitimos face ao Estado, cita-se:

O reconhecimento de cada crianga e adolescente como sujeito de direito,
deixando de ser objeto de direito, podendo invocar todos os direitos humanos
de prote¢do que tocam a um adulto e outros direitos proprios das pessoas que
estdo nessa condi¢do, somente ocorreu num periodo muito recente, tendo como
marco internacional a Convencéo dos Direitos da Crianca de 1989, e como
marco juridico interno, a Constituicdo de 1988, sendo que esta ao incluir
conteldo de protecdo as criangas teve uma influéncia nas discussdes
preparatorias da citada Convencdo, ocorridas na esfera internacional®.

Sobre a atuagdo da Defensoria na defesa de grupos vulneraveis, como

criancas e adolescentes, doutrina Luciano Alves Rossato que:

Adotando-se uma interpretacdo que melhor protege o interesse de grupos
sociais, no caso especifico, aquele formado por criangas e adolescentes, a
sujeicdo a assisténcia por parte da Defensoria Publica deve ser tomada no
sentido mais amplo possivel, para englobar ndo s6 aqueles desprovidos de
condigdes financeiras para arcarem com os custos de um advogado privado,
mas também os cidaddos que pertencem a minorias, ou seja, grupos sociais que
permanecem marginalizados devido ao fato de ostentarem caracteristicas
especiais, com opor exemplo, os idosos, e as criancas e adolescentes. Nesse
sentido, teria a Defensoria Publica legitimidade para atuar na defesa de direitos

43 No ambito internacional é possivel destacar o artigo 3°, 1, da Convencéo de Direitos da Crianca, adotada
pela Resolucdo no. XLIV da Assembleia Geral das Nages Unidas de 20 de novembro de 1989, e ratificada
pelo Brasil em 2000, que prevé que todas as medidas relacionadas as criancas terdo consideragdo primordial
pelas instituigdes de bem estar social publicas ou privadas.

4 Ainda nesse sentido é de se consignar que o artigo 3° do Estatuto da Crianca e do adolescente determina
que todas as criancas e adolescentes gozam de todos os direitos inerentes a pessoa humana, reafirmando
assim sua posi¢do como sujeito de direito.

4 Internalizada pelo Decreto no. 99.710 de 21 de novembro de 1.990.

4 PES, Jodo Hélio Ferreira (Coordenador). Direitos humanos: criancas e adolescentes. Curitiba: Jurug,
2010, p. 35.
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de toda e qualquer pessoa em desenvolvimento, independente de sua condigdo
econdmica, em claro atendimento ao metaprincipio da protecdo integral,
insculpido no artigo 1° e no paragrafo Unico do artigo 100, ambos do Estatuto®’.

Caminhando, é possivel extrair do ECA, em seu artigo 213, que nas a¢des que
tenham objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela
especifica da obrigagdo ou determinara providéncias que assegurem o resultado pratico

equivalente ao adimplemento.

Imaginemos a seguinte hipdtese: uma crianca, que é vilipendiada em seu
direito constitucional fundamental ao acesso em creche podera valer-se, por intermédio
de um Defensor Publico, de uma agéo especifica para compelir o Municipio a fornecer-
Ihe a vaga*? A resposta so ha de ser afirmativa. E nos termos do artigo 213 retro a tutela

serd efetiva se dada com urgéncia e nos exatos termos previstos na ordem juridica.

E ainda, nos termos do artigo 212 do mesmo Estatuto, que diz aplicarem-se a
ele as disposi¢cdes do Cddigo de Processo Civil, € possivel, no exemplo dado, que o
magistrado valha-se de seu poder geral de cautela (artigo 461 e 461-A do CPC) para, com

rapidez, compelir o ente publico ao fornecimento da vaga pleiteada.

Fécil concluir também o papel ativo conferido & Defensoria Publica nessa
defesa do direito social & educagdo em prol de criancas em adolescentes, sendo essa
judicializacdo (com faceta individual ou coletiva), realidade inerente a prdpria atuacéo da

Instituicdo em prol da defesa intransigente desse grupo vulneravel.

Concluindo, o fortalecimento da Defensoria Publica, como corolario l6gico,
é o fortalecimento da propria garantia prioritaria e integral de acesso efetivo a direitos das

criangas e adolescentes, notadamente a uma educacdo publica de qualidade e acessivel a

47 ROSSATO, Luciano Alves e outros. Estatuto da crianca e do adolescente comentado: Lei 8.069/1990:
artigo por artigo, 32 edicdo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, pagina 491.

48 0 exemplo tanto faz parte do dia-a-dia forense que, para se citar um caso concreto, traz-se que o Tribunal
de Justica de Sao Paulo, em sessdo de 16 de dezembro de 2013, por meio de sua Camara Especial decidiu
por unanimidade, na Apelacdo n © 0150735-64.2008.8.26.0002, interposta em Acdo civil publica, em que
entidades ligadas a educacgdo e aos direitos humanos requeriam por parte da Municipalidade de Sdo Paulo
a construcdo de unidades e disponibilizacdo de vagas em nimero suficiente para atendimento da demanda,
em condenar o Municipio de Sdo Paulo a criar 150 mil novas vagas em educacdo infantil (creche e pré-
escola) até 2016, sendo, no minimo, 105 mil novas vagas em creche. Ainda acerca desse julgamento, é de
se destacar que foi ele precedido de audiéncia pablica com o governo municipal, Defensoria Pablica,
Ministérios Publico e entidades civis objetivando conciliacdo entre todos os envolvidos na referida agdo
civil pablica.
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todos; somente assim pode-se comegar a pensar num porvir melhor a esses seres indefesos

e renegados a propria sorte.

CAPITULO 1Il - DA CONCRETIZACAO DO ACESSO A EDUCACAO
INFANTIL PELO PODER JUDICIARIO E A NAO OFENSA A
INDEPENDENCIA DOS PODERES

3.1. Nogdes preliminares e definigdo de politicas publicas

Um dos grandes questionamentos do constitucionalismo atual estd em
delimitar precisamente as funcfes executiva, legislativa e judiciaria, evitando-se, assim,
ingeréncias, e ato continuo, determinar até que ponto podera o Poder Judiciéario dizer o

direito em questdes relativas as politicas publicas estatais.

A separacdo dos poderes pode ser lida como forma necesséaria ao pleno
exercicio da democracia, que se tornaria impraticdvel com a concentragdo dos poderes
estatais nas maos de um mesmo 6rgdo. Para entendé-la, nada melhor do que embebedar
na fonte, conforme se verifica da transcri¢do de parte do texto do Bardo de Montesquieu,

em seu O espirito das leis, de 1748:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se
pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tiranicas para
executa-las tiranicamente. Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo
for separado do poder legislativo e do poder executivo. Se estivesse unido ao
poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria
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arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse unido ao poder executivo,
0 juiz poderia ter a forca de um opressor. Tudo estaria perdido se 0 mesmo
homem, ou o mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo
exercesse 0s trés poderes: o de fazer leis, o de executar as resolugdes publicas
e o de julgar os crimes ou as querelas entre os particulares®. G.n.

Inicialmente, e para ndo se perder o foco do presente trabalho, é de se dizer
que politicas publicas podem ser definidas como a “coordenacdo dos meios a disposi¢ao
do Estado, harmonizando as atividades estatais e privadas para a realizagéo de objetivos

socialmente relevantes e politicamente determinados®.”

Assim, a realizag&o desses objetivos socialmente relevantes, aqui no presente
trabalho, refere-se ao acesso a educacdo infantil em creches e pré-escolas a todas as
criangas, como previsto na Constituicdo Federal de 1988, por intermédio da Defensoria

Plblica.

Nesse ponto, deve-se atentar que direito fundamental social (educacéo
publica) ndo é sindnimo de politica publica, devendo esta ser entendida como meio para

realizacdo concreta do direito.

Pois bem. E quando as vagas em creches e pré-escolas oferecidas pelo ente
politico sdo insuficientes ou de méa qualidade? Podera o Poder Judiciario, uma vez
provocado®!, determinar a efetivagdo desse direito constitucional? Eis os pontos
nevralgicos ao deslinde da questéo, pois a0 mesmo tempo em que é prevista a separacéo
dos Poderes na Constituicdo, em seu artigo 2° (como bem previsto por Montesquieu),

existem direitos fundamentais sociais pendentes de pronta efetivacao.

Pronta efetivagéo essa, ressalta-se, que nada mais é que a realizacdo de atos
estatais concretos tendentes a alcangar os fins queridos pela Constituicdo Federal, nos

exatos termos da definicdo do que sdo politicas publicas.

Na tentativa de resposta aos conflitos trazidos, existem algumas premissas,
que ajudardo na resolucdo da questdo: 1 - as disposigdes constitucionais sdo dotadas de

normatividade, ou seja, estdo aptas a produzir efeitos no mundo juridico, gozando ainda

4 O espirito das leis. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1982, p. 75. Traducdo de Fernando
Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues.

%0 BUCCI, Maria Paula Dallari. As politicas plblicas e o direito administrativo. Revista Trimestral de
Direito Publico 13: 135/6, 1996.

51 Nesse ponto é de se destacar a atuagdo da Defensoria Publica como explicitado no capitulo Il da presente
dissertacao.
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de superioridade hierérquica; 2 — os direitos fundamentais gozam de centralidade, ou
seja, tanto o Estado quanto o Direito existem para a promocao dos direitos fundamentais
e 3 — 0s poderes publicos estdo submetidos & Constituicdo (por isso comumente fala-se

em estado de direito).

Assim, langadas essas ideias, enfrentaremos abaixo 0s posicionamentos
acerca do tema, para, ao final, na esteira da nossa melhor doutrina e jurisprudéncia,
concluir pela possibilidade de efetivagdo dos direitos sociais por meio do Poder
Judiciério, que quando o fizer estara, em ultima anlise, a defender as opcdes brasileiras

expostas na nossa Carta Magna.

3.2. Criticas ao controle jurisdicional das politicas publicas em matéria de direitos

fundamentais

Como jé dito alhures, a questdo do controle de politicas publicas pelo Poder

Judiciério esté longe de ser aceita de forma undnime no cenéario juridico brasileiro.

Procuraremos aqui, de forma objetiva e em trés grupos de ideias iniciais,
compilar os principais argumentos daqueles que negam tal possibilidade de ingeréncia,
rebatendo-os, a partir dos ensinamentos de Ana Paula de Barcellos, extraidos do texto:
Constitucionalizacdo das politicas publicas em matéria de direitos fundamentais: o

controle politico social e o controle juridico no espago democratico®.

Ainda nesse topico vamos além dos ensinamentos da Prof. Ana Paula de
Barcellos, para trazer fundamentos outros a negativa de submisséo de controle, e sempre,
de forma concisa, refutando os pontos defendidos contrariamente a essa possibilidade de

atuacdo do Judiciério.

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel / org. Ingo Wolfgang
Sarlet, Luciano Benetti Timm... (et al.). 22 ed. rev. e ampl. — 22 tiragem. Porto Alegre: Livraria do
advogado Editora, 2013.
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3.2.1 Critica da teoria da Constituicdo

O primeiro grupo de ideias centraliza-se na chamada teoria da Constituicéo,
partindo-se da afirmacdo de que ndo haveria substrato constitucional para a ingeréncia
do Direito e do Poder Judiciario em campo de atuacéo reservado a deliberagdo majoritaria

representada pelos Poderes Executivo e Legislativo.

Assim, a definicéo e a execucdo de politicas publicas (v.g. educagéo infantil)
j& s@o submetidas ao controle politico-social — oposi¢&o politica e da populagéo, sendo
que esta manifestaria seu apoio ou dissenso através das elei¢des; qualquer invasdo nesse

espaco provocaria desequilibrio democratico.

Esse posicionamento ndo deve prosperar. Embora se saiba que o ambito
politico de decisdes seja publico e aberto a qualquer cidaddo, e também sujeito a todas
as discussdes, também se tem conhecimento que tais assuntos ndo despertam interesse

da maioria da populag&o.

Seria preciso, antes de tudo, redefinir-se 0 modelo atual de administragdo
publica, dos vetustos postulados da hierarquizacdo e centralizagdo, para um novo
paradigma democratico, com ampla participacdo popular na tomada de decisdes, e,
principalmente, transparéncia na gestdo da coisa publica, o que ainda ndo ocorreu

concretamente.

E mais. A miséria da populacdo, que acaba por desaguar na auséncia de niveis
béasicos de educacdo e de informacdo, compromete sobremaneira o controle social sobre
0s rumos politicos do Estado, tornando prejudicado o processo democrético professado

pelos defensores da teoria da constituicdo®®.

Importante destacar que ndo se esté a defender um “messianismo judiciério”

desarrazoado e inconsequente®*, mas sim a possibilidade do Poder Judiciario imiscuir-se

5 Acerca desse controle social das acOes e omissdes da Administracdo Publica, destacamos que ele sera
melhor tratado no ultimo tdépico do presente capitulo.

% Segundo dados do ano de 2013 do Conselho Nacional de Justica — CNJ, existe um espantoso total de
92,2 milhdes de processos em tramitacao no Brasil. Acessivel em:
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/26625-numero-de-processos-em-tramite-no-judiciario-cresce-10-em-
guatro-ano, acesso aos 20/06/2014, as 21h30m.
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no trato da coisa puablica, autorizado a isso ndo sO pela densidade normativa e
centralidade dos direitos fundamentais sociais como dito acima, mas também pela
auséncia de meios efetivos de “confrontacdo” entre o que é feito e o que € almejado pela

populagdo, notadamente a mais carente.

3.2.2 Critica filosofica

Um segundo grupo de criticas resume-se ao seguinte questionamento: nao
seria presuncoso imaginar que os juizes tomariam melhores decisbes em matéria de

politicas publicas do que os agentes politicos encarregados dessa fungdo?

Os que defendem esse posicionamento de cunho nitidamente filos6fico
dizem que a “pdés-modernidade” é caracterizada pelo ceticismo e relativismo dos
conceitos, sobretudo os morais, o que alcancaria, assim, as decisdes tomadas pelo Poder
Judiciario — que ndo poderiam ser consideradas como as mais corretas para aquele caso

posto (até mesmo por auséncia de consenso sobre o que seria correto).
Pois bem. Essa critica também n&o prospera.

Esse relativismo moral defendido ndo é absoluto, ou seja, exigem padrdes
minimos de conduta que sdo universalmente aceitos, sendo possivel falar em decisbes

corretas tomadas pelo Estado-juiz em detrimento de outras erradas (omissdes politicas).

E de se dizer ainda que o controle de politicas pdblicas pode ser
“subdividido” em dois enfoques: um definido por questdes morais e técnicas, e outro

permeado por pontos puramente politicos.

O controle jurisdicional sobre os aspectos politicos submete-o a anélise das
normas juridicas postas, oficio natural do magistrado, sem qualquer espaco para

indagacoes filosdficas (quanto ao controle em si mesmo considerado).

Noutro giro, quando a questdo ndo for analisada tdo somente sobre o enfoque

normativo, ainda sim havera a possibilidade da anélise pelo Poder Judiciério, pois, como
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dito, é possivel a definicdo de padrdes definitivos de certo/errado em face das decisbes

dos entes politicos — mesmo em hipdteses de generalizagdo de conceitos.

3.2.3 Critica operacional

Uma terceira corrente doutrinaria contraria apega-se a um Vviés mais
operacional, ao dizer que ainda que fosse legitimo o controle jurisdicional das opg¢des
politicas em matéria de direitos fundamentais, faltariam ao julgador elementos para
balizamento do atendimento as demandas globalmente consideradas (microjustica X

macrojustica).

Segundo esse posicionamento, os individuos que batem as portas do Poder
Judiciario, isoladamente considerados, nem sempre representardo as classes menos
favorecidas da sociedade e que mais necessitariam do amparo judicial. Seriam, na

verdade, aqueles detentores de maiores informacdes e capacidade de organizacéo.

Assim como as demais, a critica aqui referida deve ser repelida, pelo
argumento de que ao juiz ndo é dado tempo, tampouco referenciais técnicos, para

conhecer, antecipadamente, os reflexos que sua deciséo pode desencadear.

N&o cabe ao Poder Judiciario, nesse diapasdo, levar a cabo um planejamento
global da atuagdo dos poderes publicos, ainda mais em situacdes que exigem pronta
intervencdo judicial, sob pena de prejuizos irreparaveis a crianga alijada do acesso a

educacéo.

3.2.4 Criticas gerais

Discorreremos agora do que aqui denominamos de criticas gerais, comuns a

argumentacdo de quem defende a proibicdo de atuagdo do Poder Judiciario em matéria
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de implementacdo de politicas publicas, e que se centralizam em dois grandes focos:

representacgdo popular (que serd melhor aqui destrinchado) e limitaco orcamentéria.

Parte da doutrina entende que a realizagdo das opgdes politicas do Estado,
com a consequente alocacdo de recursos decorrente deste ato, ficar4d a cargo,
exclusivamente, dos Poderes Executivo e Legislativo, pois legitimados a tanto pela

representacdo popular.

Nesse raciocinio, estaria implicita na atuagdo do administrador publico
aquilo que é querido pela populacdo, de forma que eventuais omissdes fariam parte do

que presumidamente pensam os cidad&os.

O sistema de triparticio dos Poderes, como colocado, € ineficaz. E preciso
uma redefinicdo dos proprios papéis das institui¢des, almejando uma aplicacéo efetiva
das normas constitucionais, e ndo a invocacdo pura e simples dessa pretensa invaséo de

competéncias para tentar justificar omissdo politica na realizagéo dos direitos sociais.

Como ensina Marco Aurélio Romagnoli Tavares:

N&o ha mais espaco para o alijamento das forcas cidadds em movimento na
sociedade nacional, sejam elas centrais ou periféricas. Ndo existem solucdes
magicas. Quando as instituices falham no seu papel constitucional é
necessaria a revisao de suas atuagdes, e dentro dessa revisdo os excluido de

qualquer beneficio estatal ndo podem ser deixados de lado®®.
Fécil concluir nesse primeiro momento que efetivamente h4 omisséo dos
agentes politicos executores das politicas publicas de acesso a educacéo infantil, o que

necessariamente chama & atuacéo o Poder Judiciario. Comprova-se o que aqui se alega.

A Organizacédo das NagOes Unidas para a Educagéo, a Ciéncia e a Cultura —

UNESCO, debrugou-se sobre a situagdo deficitaria da educacéo infantil no Brasil.

Segundo a UNESCO, as maiores desigualdades na frequéncia a escola na
idade apropriada séo encontradas quando se confrontam os segmentos populacionais mais
pobres e mais ricos. Na educacdo infantil, a taxa de escolarizagdo dos 20% mais ricos é

quase o dobro da apresentada pelos 20% mais pobres, em dados de 2006. A situagdo

% TAVARES, Marco Aurélio Romagnoli. Ativismo judicial e politicas publicas: direitos fundamentais.
Sérgio Antonio Fabris Editora, 2011, pagina 83.
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mais grave é a das criancas de até trés anos: do segmento 20% mais pobre, apenas 9,7%

estavam em creches; entre os 20% mais ricos, essa taxa era de 29,6% 56 .

Ainda segundo a UNESCO, em dados do ano de 2008 e referentes ao Brasil,
0 nimero de criancas de 0 a 6 anos seria de 19.990.000 (10.958.000 até 3 anos e
9.032.000, de 4 a 6 anos). A média de atendimento em educagdo infantil, no pais, no
mesmo ano de 2008, era de 44,5% das criancas até 06 anos de idade, com grande
disparidade entre a creche (17,1%) e a pré-escola (77,6%). A frequéncia a creche tem um
Vviés socioecondmico: enquanto apenas 10,8% das criangas atendidas se situam na faixa
de rendimento familiar mensal médio per capita de até meio salario-minimo (s.m.),
18,7% estdo na faixa de meio a um s.m., 28,7% com mais de um até dois s.m., 32% com
mais de dois a trés s.m., e 43,6% s&o filhos de familias cuja renda mensal média per capita

é maior do que trés s.m.”’.

Ou seja: quanto maior a renda familiar, maior o acesso a educacdo infantil
por meio de creches e pré-escolas - sintomatico que assim seja num pais de infeliz

distribuicdo de renda e omissOes estatais das mais variadas.

Ainda pela impossibilidade de atuacdo proativa do Poder Judiciario em
competéncia constitucional alheia, emerge outro forte argumento: o administrador
publico, notadamente apds a edicdo da Lei de Responsabilidade Fiscal (LC 101/00), esta
submetido a rigoroso controle na aplicacéo do dinheiro pablico, sob pena de sua propria
responsabilizacdo pessoal. Assim, o destino de verbas publicas para a construgdo de
creches e pré-escolas, contratacdo de pessoal e materiais, v.g., é critério de conveniéncia

e oportunidade do ente politico, que responderd pela correta aplicagdo da res publica.

O proprio Pacto de San José da Costa Rica, de 1969 e promulgado no Brasil

pelo Decreto 678, de 06-11-92, em seu artigo 26°, reconheceria a questdo da

% Relatério de monitoramento de educacdo para todos Brasil 2008: educacdo para todos em 2015;
alcangaremos a meta? — Brasilia: UNESCO, 2008, pagina 26.

57 NUNES, Maria Fernanda Rezende. Educacéo infantil no Brasil: primeira etapa da educacdo béasica /
Maria Fernanda Rezende Nunes, Patricia Corsino e Vital Didonet. — Brasilia: UNESCO, Ministério da
Educacdo/Secretaria de Educacdo Bésica, Fundagdo Orsa, 2011, p. 16.

58 Aurtigo 26 - Desenvolvimento progressivo. “Os Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias,
tanto no ambito interno, como mediante cooperacédo internacional, especialmente econdmica e técnica, a
fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econémicas,
sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos,
reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por

outros meios apropriados”.
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disponibilidade dos recursos publicos como forma de progressiva efetividade do direito

a educacdo, cultura e demais direitos econdmicos e sociais.

Os argumentos obstativos aqui trazidos devem ser superados, sob pena de
enxergar-se na Carta politica de 1988 mera “carta de inten¢des”, sem qualquer densidade

normativa, notadamente em matéria de direitos fundamentais.

Em posicionamento majoritario, ha volumoso entendimento jurisprudencial
e doutrinario reconhecendo a obrigacdo do Estado em oferecer o atendimento
educacional para criancas de zero a seis anos. Tal obrigacdo ndo é meramente
programética, tampouco a imposicéo judicial do dever de incluir crianca imediatamente
em equipamento dessa natureza viola o principio da triparticdo dos poderes, como ja

rebatido anteriormente.

O Judiciério, ndo obstante, regra geral, ndo possuir membros eleitos, ndo
pode ser caracterizado como 6rgdo antidemocrético, eis que o sistema de freios e

contrapesos exige a pronta e integral fiscalizagdo de um dos poderes sobre o outro.

O Estado, nessa leitura majoritéria, e compartilhada por este subscritor, ndo
deve ser visto como um mero gestor de interesses proprios, mas sim, e sobretudo, como
um ator de pleno direito, cuja fungdo reguladora tem contetidos intimamente ligados com

a redistribuicéo social.

O Egrégio Supremo Tribunal Federal j& foi chamado a ser manifestar a
respeito, e decidiu pela admissibilidade da correcdo, via Poder Judiciario, da omissdo
administrativa no fornecimento de educacéo infantil. Para tanto, valeu-se o Tribunal da
técnica de ponderacdo que deve pautar a colisdo de direitos fundamentais, sendo que essa
reserva do “financeiramente possivel” cederia face ao denominado “minimo social”,

usando o c. colegiado, nessa solugdo, os ensinamentos de Robert Alexy®®.

Segundo Alexy:

Os direitos ligados ao minimo existencial sdo aqueles que implicam deveres
“definitivos” do Estado, contra os quais ja ndo cabera invocar a reserva do

% O mesmo Alexy que, com base na constituicdo alemd, classifica os direitos fundamentais sociais em
vinculantes e ndo vinculantes, sendo estes Gltimos normas meramente programaticas. E ainda afirma que
uma norma héa de ser tida como vinculante se for possivel sua analise por meio do Tribunal Constitucional
Federal, acabando por defender a justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais.
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possivel, pois a ponderacdo tera revelado nao existirem razdes suficientemente
fortes, tampouco aquelas de ordem orgamentaria, que justifique a recusa em
cumpri-los.®

Sdo inimeros os precedentes que reconhecem que esse minimo social
(também reconhecido como minimo existencial — AgRg na STA 175/CE, Min. Celso de
Mello), prevalece sobre a higidez financeira na qual a administracdo se escora.
Notadamente acerca da validade da determinacdo judicial que obrigou a uma entidade
municipal ao atendimento de criangas em creche e pré-escola, cita-se 0 AgRg no RE
410.715/SP, julgado aos 22/11/2005.

Mas quais seriam esses direitos definidos como garantidores do minimo
existencial, uma vez ja posta a sua definicdo? Esses direitos sdo aqueles que possibilitam
as condicOes bésicas de existéncia digna do ser humano e cuja inobservancia possa ser
judicialmente exigida. Facil concluir ser a educacéo infantil exemplo tipico de direito

que objetiva a tutela desse minimo de dignidade humana.

Pela importéncia e carater pedagdgico de que se reveste, pede-se Vénia para
transcrever voto do Ministro Celso de Mello no referido Recurso Extraordinario no
410.715/SP:

Embora resida, primeiramente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judiciério, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas pela prdpria
Constituicdo, sejam estas implementadas pelos 6rgdos estatais inadimplentes,
cuja omissdo — por importar em descumprimento dos encargos juridico-
politicos que sobre eles incidem em carater mandatdrio — mostra-se apta a
comprometer a eficacia e a integridade dos direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional.

E ainda, segue ele:

E preciso assinalar, neste ponto, por relevante, que o direito a educagdo — que
representa prerrogativa constitucional deferida a todos (CF, art. 205),
notadamente as criangas (CF, arts. 208, IV e 227, “caput™) — qualifica-se como
um dos direitos sociais mais expressivos, subsumindo-se a nogdo dos direitos
de segunda geracdo (RTJ 164/158-161), cujo adimplemento impde, ao Poder
Publico, a satisfacdo de um dever de prestacdo positiva, consistente num
“facere”, pois o Estado dele s6 se desincumbira criando condi¢des objetivas
que propiciem, aos titulares desse mesmo direito, 0 acesso pleno ao sistema

8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzon Valdés. 2. reimp. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionalies. 2001, p. 482-500.
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educacional, inclusive ao atendimento, em creche e pré-escola, “as criangas de
zero a seis anos de idade®” (CF, art. 208, 1V).

Por fim, e ainda na esteira do que vem decidindo o Supremo Tribunal
Federal®, nos casos de urgéncia e violagdo ao minimo existencial, o principio da reserva
do possivel (limitacdo orcamentéria invocada comumente pelo Administrador), ndo
deverd constituir obstaculo para a imediata satisfacdo do direito. Pense-se no seguinte
exemplo: uma crianga sem acesso a creche e pré-escola em virtude da inexisténcia de
vagas e 0 prejuizo imensurdvel ao seu desenvolvimento que essa 0missao causa; nesse
caso posto, a atuagdo do Poder Judiciario deverd ser rapida e implementadora do direito

fundamental violado, pois h4 clara omissdo de um dos Poderes da Republica.

3.3. Da inexisténcia da violagdo a independéncia dos Poderes

Uma vez rebatidas as principais teses contrarias a submissdo ao Poder
Judiciario de questdes envolvendo educacéo infantil, procuraremos, nesse topico final,
destrinchar outros argumentos que encampam a tese que se estd a defender, ou seja, de

ndo haver violacdo a separagdo dos Poderes prevista no artigo 2° da Constituicdo Federal.

E de se reconhecer, nesse diapasdo, que as opgdes politicas tragcadas na
Constituicdo Federal ndo sdo revestidas de uma camada “inquebrantavel”, e que as
tornariam insuscetiveis ao controle popular e judicial. Um Estado s6 poder ser
considerado como verdadeiramente democratico quando as opc¢des tracadas forem
questiondveis e principalmente alcancaveis por todos — alcance esse umbilicalmente
realizdvel pela judicializagdo do acesso a educacdo infantil e cujos meios de tutela

processual serdo tracados no proximo capitulo.

61 No mesmo sentido caminha a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Nesse sentido: Recurso
Especial no. 1.185.474 — SC, Rel. Min. Humberto Martins, julgando aos 20/04/2010, quando expressamente
consignou-se que a reserva orgamentaria ndo é ébice a realizagcdo do minimo existencial.

62 Recurso Extraordinario no. 482.611/Santa Catarina. Relator Min. Celso de Mello, julgado aos 23/03/10.
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Como toda atividade politica exercida pelos Poderes Executivo e Legislativo,
deve a gestdo publica compatibilizar-se com a Carta Magna, cabendo ao Poder Judiciario

analisa-la, quando provocado, sob o prisma dos fins do Estado insculpidos no artigo 3%2.

O trato das politicas publicas, ndo somente as relacionadas ao acesso a
educacéo infantil, mas de uma forma geral, exigem uma redefini¢éo entre o Estado e a
sociedade civil, cabendo a esta corresponsabilidade pela construcdo e implementacéo

das acOes publicas, num efetivo exercicio de cidadania.

Esse controle social das acdes e omissdes da Administracdo Publica
necessitam de um projeto de educacdo em massa a longo prazo, além da implementacéo

de outros mecanismos legais a tanto, como as audiéncias publicas e as consultas.

Infelizmente as “vozes da rua” ainda sdo poucas e timidas, o que coloca sobre
os ombros do Judiciério a importante tarefa de cotejar o que € feito, ou ndo, com o0s

objetivos a serem alcangados por determinagéo constitucional.

Imperioso destacar ainda que o acesso efetivo a educago infantil, na esteira
da posicdo defendida pelo Supremo Tribunal Federal, necessariamente desagua na
melhoria da qualidade de vida da populagéo, fendbmeno este intimamente ligado, por sua
vez, a erradicagdo da pobreza e a reducdo das desigualdades sociais, objetivos

fundamentais da Republica (artigo 3°, inciso 11l da CF).

E a efetivacdo desse direito fundamental ndo pode ficar ao designio de
maiorias transitorias, por refletirem o desejo do Constituinte originario. Nesse sentido,

ensina Daniel Sarmento:

(...) os direitos fundamentais protegem os bens juridicos mais valiosos, e o
deve do Estado ndo é s6 o de abster-se de ofendé-los, mas também o de
promové-los e salvaguarda-los das ameacas e ofensas provenientes de
terceiros. E para um Estado que tem como tarefa mais fundamental, por
imperativo constitucional, a protecdo e a promogdo dos direitos fundamentais

8 Inclusive ha o sancionamento a Administracdo PUblica que desobedecer, por seus agentes, a ordem
judicial: multa diaria (medida de coercéo estatal contra a Fazenda Publica), responsabilizagdo por ato de
improbidade administrativa (artigo 11, inciso Il da Lei 8429/92), intervencdo no Estado ou Municipio e
crime de responsabilidade e de desobediéncia.
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dos seus cidaddos, a garantida destes direitos torna-se também um autentico
interesse publico®.
Certamente essa atuacdo exigivel do Poder Judiciario, como ja dito e
reiterado, objetiva a protecdo ao nucleo duro constitucional que assegura 0 minimo

existencial & dignidade humana.

Paralelamente a essa atuacéo judicial defendida, é inquestiondvel que deva
ela ocorrer de forma razodvel, nos limites que a garantia ao direito fundamental a
educacgdo infantil exija. O Judiciario, quando chamado a se manifestar, deve dar
prevaléncia ao interesse de maior relevo (num juizo de ponderag&o entre 0s meios e 0s
fins).

Ada Pellegrini Grinover ensina:

Conclui-se dai, com relagdo a intervencédo do Judiciario nas politicas publicas,
que, por meio da utilizacdo de regras de proporcionalidade e razoabilidade, o
juiz analisara a situacdo em concreto e dira se o legislador ou administrador
publico pautou sua conduta de acordo com os interesses maiores do individuo
ou da coletividade, estabelecidos pela Constitui¢do. E assim estara apreciado,
pelo lado do autor, a razoabilidade da pretensao individual/social deduzida em

face do Poder Publico®.
Logo, o magistrado em suas fungdes s6 determina que seja cumprido o que a

Constitui¢do previu, almejando a tdo sonhada dignidade do ser humano. Nesse sentido,

ensina a doutrina:

(...) o Poder Judiciario ndo tem o conddo de “make public choices”, mas deve
assegurar aquelas escolhas publicas ja tomadas por estes wveiculos,
notadamente os insertos no Texto Politico, demarcadoras dos objetivos e
finalidades desta Replblica Federativa. (...) quando ndo efetivadas (as
politicas publicas), ddo ensejo a legitima persecucéo republicana para atendé-
las administrativa, legislativa e jurisdicionalmente®,

Colacionados os ensinamentos acima, vé-se que todos possuem uma origem
comum, qual seja: a possibilidade de atuagdo do Poder Judiciario quando a Constitui¢do

determine a atuacgdo estatal positiva em matéria de direitos fundamentais, ndo cabendo

64 SARMENTO, Daniel. Colisdes entre direitos fundamentais e interesses publicos. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Coord). Jurisdicdo e direitos fundamentais: anuario 2004/2005. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, AJURIS, 2005, p. 32 e 51-52.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de politicas publicas / coordenadores Ada
Pelegrini Grinover, Kazuo Watanabe — 22 edi¢do — Rio de Janeiro. Forense: 2013, pagina 137.

% | EAL, Rogério Gesta. O controle jurisdicional de politicas publicas no Brasil: possibilidades materiais.
In: Sarlet, Ingo Wolfgang (Coord). Jurisdicdo e direitos fundamentais: anuario 2004/2005. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, AJURIS, 2005. Pag. 173-174.
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se falar em discricionariedade do administrador e ofensa & triparticdo de Montesquieu

nesses casos.

O Estado somente serd efetivamente tido como de direito quando as normas
deixarem de ser tdo somente referenciais tedricos e forem plenamente implementadas.
Somente assim as desigualdades no acesso a educagdo infantil, como bem indicadas pelo
relatorio da UNESCO citado supra, serdo mitigadas, o que diminuira a pobreza que assola

grande parte das familias. Até porque, segundo professa Isabel Guerra:

Sabemos pouco sobre a pobreza e ndo saberemos mais enquanto tivermos um
discurso generalista e ndo avangarmos na pesquisa empirica. A compreensao
dos fendmenos da pobreza exige a desmontagem dos conceitos do senso
comum e um aprofundamento e recomposi¢do analitica que ndo temos
conseguido realizar®.g.n.

O discurso do que é pobreza e desigualdade deve ceder a concretizacdo de
direitos, saindo do tedrico e deslocando-se para o prético, numa verdadeira redefinicéo
de competéncias que realize os anseios constituintes bem postos em nossa Carta (a
omisséo latente em cumprir os comandos constitucionais deve gerar a desmontagem de

conceitos tradicionais).

Os direitos sociais, tais como vastamente previstos na nossa Lei Maior, ndo
querem dar ao povo tdo somente o “minimo”, mas, ao contrério, “(...) reclamam um
horizonte eficacial progressivamente mais vasto, dependendo isso apenas do
comprometimento da sociedade e do governo e da riqueza produzida pelo pais®®”,
fazendo-os sujeitos de direito, incluindo-os concretamente na possibilidade de fruigdo

dos bens sociais ofertados pelo Estado.

Mas afinal, qual a razdo desse debate e exposi¢do de ideias? Ives Gandra da

Silva Martins, responde:

O ser humano é a Unica razdo do Estado. O Estado esta conformado para servi-
lo, como instrumento por ele criado com tal finalidade. Nenhuma construgdo
artificial, todavia, pode prevalecer sobre os seus inalienaveis direitos e
liberdades, posto que o Estado é um meio de realizagdo do ser humano e ndo
um fim em sim mesmo®. G.n.

7 1d.,p. 63.

8 CLEVE, Clémerson Merlin. Direitos Fundamentais sociais. Jurua Editora, 2008, pagina 324.

69 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Cadernos de Direito Natural. Lei positiva e lei natural, n. 1, Centro
de Estudos juridicos do Para, 1985, p. 27.
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Assim sendo, ao se adotar a possibilidade do Poder Judiciario de determinar
a construcdo de mais creches, escolas, contratagdes de professores, oferecimento de
merenda escolar de qualidade, matricula de criangas, enfim, de uma gama enorme de
prestacdes intimamente ligadas & educacéo infantil, necessariamente estard a se cumprir
um dos objetivos mais caros da Republica, e atenuando, por consequéncia, 0 abismo

existente entre ricos e pobres, entre o ideal e o real.

CAPITULO IV - A TUTELA PROCESSUAL E EXTRAPROCESSUAL DO
DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO

4.1. Aspectos gerais

Fixadas as premissas do acesso a educacdo infantil nos capitulos anteriores,
bem como o importante papel desenvolvido pela Defensoria Plblica nessa &rea,
discorreremos agora sobre os mecanismos de tutela judicial e extrajudicial do direito

fundamental a educag&o infantil.

De nada valeria a normatizacdo bem feita pelo legislador se ndo houvesse
mecanismos aptos a torna-la efetiva. E aqui soa importantissima a concretizacdo do
comando que emerge de nossa Carta Magna e legislacdo infraconstitucional, pois sendo
o direito & educacdo infantil daqueles direitos que exigem um fazer do Estado, facilmente

se enxerga que omissdes ndo s estdo presentes, como sao bem comuns.

Na verdade, inegavel é que muitos dos dispositivos constitucionais e legais

que garantem o0 acesso a educacdo fundamental e a educacgdo infantil sdo normas
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definidoras de direitos, e ndo meramente programaticas, gerando assim direitos subjetivos
que investem os jurisdicionados no poder de exigir do Estado-juiz que sejam concedidas

as tutelas juridicas a eles garantidas.

Nesse sentido, professa nossa doutrina:

Além disso, ainda que observada uma série de aspectos, nao se deve perder de
vista que aos direitos sociais se aplica o art. 5°, § 1°, da CF, 0 que, a despeito
de uma possivel — concomitante, mas ndo reciprocamente excludente —
dimensdo “programatica” (no sentido de impositiva de tarefas e deveres
vinculantes) dos direitos sociais, faz com que ndo se possa afastar a condigéo
de um direito subjetivo a prestag@es, por mais que tal direito subjetivo esteja
submetido a limites, decorrentes de outros principios e direitos em nivel
constitucional e mesmo restri¢des (que sempre tém por base uma justificagdo
constitucional) pelo legislador™.

Assim, o direito fundamental a educacdo infantil, como todo direito social,
traz em si, insito, uma “carga programatica”, no sentido da orientacdo do Estado para a
realizagdo futura desses direitos. Ndo pode tal carga, contudo, servir de empecilho e

provocar 0 esvaziamento da norma.

Importante destacar, em tempo, que é possivel enxergar na educagdo infantil
uma dupla faceta: individualmente, estd ela ligada & realizagdo pessoal do individuo,
objetivando, em ultima ratio, dar-lhe dignidade; j& no plano dos direitos difusos, é a
educagéo um direito reconhecido a pessoas indeterminadas ligadas entre si por uma dada
situacdo fatica™ (no caso da educagéo infantil, que sera ministrada em creches e pré-

escolas a criangas de até 05’2 (cinco) anos de idade).

Por fim, a crise vivida pelo Poder Judiciério traz uma reflexdo, qual seja, de
que, dia apds dia, deve-se pensar em solucdes alternativas a resolugéo dos conflitos, e ndo
a mera e simplista propositura de acdes judiciais. A estrutura deficitaria, a caréncia de
materiais e pessoal, bem como a sobrecarga de trabalho indica o caminho para que as
solucdes das lides, inclusive na area da infancia e juventude, sejam pensadas de forma

responsavel e alternativamente ao Poder Judiciario.

0 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional/ Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme
Marinoni, Daniel Mitidiero — 22, edi¢do — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, pagina 573.

"1 Artigo 81, paragrafo Unico, inciso I, da Lei 8078/90.

2 Artigo 208, inciso IV da Constituicdo Federal.
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E hora de se incentivar a pacificacio dos conflitos, mais racional e eficiente,
onerando-se cada vez menos o Estado, deixando-se para o Poder Judiciério tdo somente

as decisdes de maior importancia ao corpo social.

Nesse contexto, em topico proprio, faremos referéncia a dois mecanismos
alternativos para resolugéo dos conflitos: o termo de ajustamento de conduta — TAC e as
audiéncias publicas, e, por certo, suas implicaces praticas em matéria de educacdo

infantil.

Ainda no que se refere as audiéncias publicas, procuraremos descrever a
legitimacgdo das decisBes nela tomadas, uma vez que o corpo social é chamado a discutir

e participar democraticamente das decisdes politicas.

4.2. As vias processuais adequadas para o controle judicial em politicas publicas

O Cadigo Civil revogado previa, no seu artigo 75, que “a todo direito

corresponde uma acéo, que 0 assegura”.

Como decorréncia desse pensamento, é possivel entender que o artigo 5°,
inciso XXXV da CF segue essa mesma linha, pois ao afirmar que nenhuma leséo ou
ameaca a direito poderd ser excluida da apreciacéo do Poder Judiciério, quis o constituinte
originario deixar bem claro que, uma vez violado, ou em vias de violagéo, o titular do

direito, com o0 manejo da agao cabivel, podera obter a satisfagdo judicial que o agasalhe.

O artigo 83 do Cddigo de Defesa do Consumidor, também nesse viés de
efetividade da prestacdo jurisdicional, dispde que “para a defesa dos direitos e
interesses” protegidos por este Cédigo sdo admissiveis todas as espécies de agdes

capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela”.

73 para fins didaticos: interesse é qualquer pretensdo em geral, é o desejo em determinado valor ou bem da
vida; ja o direito é a possibilidade de exigir-se, de maneira garantida, aquilo que as normas juridicas
atribuem a alguém como préprio (definicédo esta do i. professor Miguel Reale).
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E de se destacar que em matéria de politicas publicas essas “rotas
processuais” podem ser das mais diversas, uma vez que € grande o leque de opgéao de

acOes, legitimados e procedimentos proprios previstos no nosso ordenamento patrio.

A doutrina classifica esses atos judiciais que dizem o direito em matéria de
politicas publicas como “sentengas aditivas”, passando o Poder Judiciario, segundo eles,
a ser taxado de “legislador positivo”, seja atraves de agdes individuais, seja por agdes
coletivas. Para esses estudiosos (e essas criticas foram melhor analisadas no Capitulo 111),
0 Judiciario e o Supremo Tribunal Federal sdo tidos como os verdadeiros “ordenadores

de despesas”, o que dificulta o planejamento governamental.

Esse ponto merece destaque aqui, pois embora ndo acolhidos pela melhor
doutrina, e nem pelos nossos Tribunais Superiores, 0s argumentos langados chocam-se
com a possibilidade de judicializacéo efetiva de direitos sociais, por meio dessas “rotas

processuais”, por nds assim batizadas.

A professora Ada Pelegrini Grinover, acerca desse principio da efetiva e

adequada tutela juridica, detalha:

Disso tudo surge uma inarredavel conclusdo: qualquer tipo de agdo, na
jurisdicdo constitucional e na ordinaria, pode ser utilizada para provocar o
Poder Judiciario a exercer o controle e a possivel intervencdo em politicas
publicas. Ja a jurisdicdo constitucional, pelo mandado de injuncéo, inclusive
coletivo, pela agdo de descumprimento de preceito fundamental, pela acdo de
inconstitucionalidade por omissdo. E, na jurisdi¢do ordinaria, por uma acgdo
coletiva, individual com efeitos coletivos ou meramente individual, sendo
certo que, neste Ultimo caso, mais cuidados deverdo ser tomados para a
observancia dos limites postos a intervengao™.

Assim sendo, analisaremos abaixo, de forma objetiva, as principais vias
processuais aptas a ampla efetivacdo da educacdo infantil, quer individual, quer

coletivamente.

4.2.1. Acéo de obrigacéo de fazer

7 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang, Luciano Benetti Timm, Ob., cit., p. 135 e 145.
5 Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini, Ob., cit., p. 149.
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Analisando-se a efetividade da prestacéo jurisdicional, é possivel concluir que
0s provimentos judiciais declaratorios e constitutivos possuem grau de alcance maior do
que dos provimentos condenatdrios, pois 0s primeiros independem da colaboracdo do

vencido para que a tutela concedida seja realizada.

E a situagéo torna-se ainda mais delicada quando essa obrigacéo de fazer do
sucumbente é classificada como do tipo infungivel, ou seja, o ato s6 é possivel de
cumprimento pelo ente demandado, como no caso da prestacdo do servico publico de
educacdo infantil pelo Estado, ou por aquele que Ihe faga as vezes. Ninguém, diferente
do integrante passivo da ac¢éo, podera cumprir especificamente o que na deciséo judicial

¢ determinado.

Pensando nesse ambito de alcance, e as dificuldades até entdo encontradas,
editou-se a Lei 8.952/94, que ao alterar o artigo 461 do Cddigo de Processo Civil procurou
disciplinar de forma mais eficiente a tutela judicial a ser prestada nas agdes que

objetivassem uma obrigacéo de fazer.

Inicialmente, facil concluir a utilizacdo préatica e comum desse tipo de agéo
para o direito aqui estudado — pense-se, v. g., numa agéo judicial manejada com o objetivo
de compelir o ente publico a matricular uma crianca na rede publica de ensino, uma vez

configurada a omisséo do ente passivo.

Pois bem. De acordo com o caput do referido artigo 461, a regra é que o juiz
deverd conceder a tutela especifica requerida e ainda determinar providéncias concretas

que assegurem o resultado préatico daquela agéo.

Assim sendo, a tutela genérica de perdas e danos somente podera ocorrer com
0 pedido da parte expresso nesse sentido ou se impossivel a obtengéo do resultado pratico
equivalente. Nossa melhor doutrina, ao se debrugar sobre esse ponto, conclui que quis o

legislador ordinario “vedar a saida facil para as condenagdes a perdas e danos’®”.

6 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 36% edicdo, volume I. Rio de
Janeiro: Forense, 2001, pagina 449.
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Certamente, no &rduo caminho da judicializacdo do direito fundamental a
educacéo, a reducdo do objeto da agéo, simplistamente, a perdas e danos, acabaria por

esvaziar, por completo, o comando que emerge da CF em matéria de educacdo infantil.

Digno de nota, ainda, mostra-se a possibilidade de antecipacéo dos efeitos da
tutela, desde que relevante o fundamento da demanda (fumus boni juris) e houver receio
de ineficacia do provimento final (periculum in mora). O cumprimento, quer da liminar,
quer da sentenca final, podera ser refor¢ado com a imposicdo de multa diaria impingida

ao acionado.

Por estar intimamente ligado ao objeto do presente trabalho, é de suma
importancia o § 5° do referido artigo 461, que determina que para a obtencdo da tutela
especifica ou do resultado prético equivalente podera o juiz, de oficio ou a requerimento

das partes, determinar uma série de medidas.

No caso de educacéo infantil, por envolver criangas de tenra idade, o § 5°
supra se mostra de grande valia, pois arma o julgador de poderes para que a tutela
almejada e submetida ao Poder Judiciério seja entregue sem delongas, atenuando as

consequéncias deletérias que da omissdo do Poder Publico exsurgem.

4.2.1.1. Cumprimento de sentenca

Mecanismo de efetivagdo de decisdes judiciais, 0 cumprimento de sentenga
estd umbilicalmente ligado aos provimentos que determinam um facere do legitimado

passivo, por isso sera tratado dentro deste subtopico.

A Lei 11.232/05 completou 0 movimento reformista do Codigo de Processo
Civil, sendo responsével pelo fim da execugdo de sentenca como acéo distinta da agéo de
conhecimento. Tudo, a partir de entdo, passa a ser decidido em um Unico processo,

promovido por uma Unica acéo.
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De acordo com o artigo 475-1 do Cddigo de Processo Civil, ndo sera mais por
acdo de execucdo de sentenca que se cobrard o cumprimento de titulo judicial, mas sim

por um simples incidente processual dentro da realizagdo processual de conhecimento.

O objetivo do legislador reformista foi dar maior efetividade e agilidade a
execucdo, eliminando-se aspectos que provocavam delongas e medidas indcuas na forma

originaria de execucdo de decisdes judiciais.
Segundo nossa melhor doutrina:

A reforma que unifica o processo de condenacdo e execucgdo, alids, cumpre
com propriedade a garantia de duracdo razoavel e observancia de medidas de
aceleracdo da prestacdo jurisdicional, em boa hora incluida entre as garantias
fundamentais pela Emenda Constitucional no. 45/2004, com a institui¢do do

inciso LXXVIII adicionado ao artigo 5° da Constituicdo’.

Aqui ha de ser feita uma observacdo: embora exista rito proprio de Execuc¢do
contra a Fazenda Publica nos artigos 730 e 731 do Codigo de Processo Civil, esse somente
serd aplicado para hipdteses que envolvam execucdo por quantia certa. Assim, nas
execugBes que objetivem um fazer do ente publico (v.g. matricula de crianga em pré-
escola), o rito a ser observado é o comum a todos os procedimentos de cumprimento de

sentenga’®,

Fixadas as linhas mestras do novo processo de cumprimento de titulo judicial,
destaca-se sua importancia para a efetivacdo daquilo que fora decidido nas agdes de

obrigacgdo de fazer contra o ente publico em matéria de educagdo infantil.

No cumprimento de titulo judicial em obrigacdo de fazer, o caput do artigo

461 do CPC imp0e ao magistrado o dever de concessdo da tutela especifica, devendo o

7 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de Execuc&o e cumprimento de sentenca. 24a. ed. rev. ampl.
e atual. Sdo Paulo: Liv. e Ed. Universitaria de Direito, 2007, pagina, 535.

8 Nesse sentido: AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO ESPECIAL.
EXECUCAO POR OBRIGACAO DE FAZER CONTRA A FAZENDA PUBLICA. RITO DO ART. 730
DO CPC. INAPLICABILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. 1.0
entendimento esposado pelo Superior Tribunal de Justica € no sentido de que, na execugdo para 0
cumprimento de obrigacdo de fazer, ainda quando movida contra a Fazenda Pablica, ndo se aplica o rito do
art. 730 do CPC, limitado as execugdes por quantia certa. 2. Agravo regimental ao qual se nega provimento.
(Superior Tribunal de Justica - AgRg no Ag: 1073258 DF 2008/0149288-6, Relator: Ministro CELSO
LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), Data de Julgamento: 19/08/2010, T6 -
SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 06/09/2010)
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devedor realizar a prestagdo in natura, competindo ao juiz, ainda, determinar

“providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao adimplemento”.

Deve-se mencionar, no sentido da implementacdo efetiva da decisdo, a
possibilidade de aplicacdo pelo juiz, de oficio ou ao requerimento da parte, das chamadas
medidas de apoio, que objetivam a realizacéo rapida da tutela concedida no titulo judicial,
evitando-se (ou punindo-se) o ente publico leniente, sendo exemplo tipico dessas medidas
a multa diéria (astreinte)’®. A multa, nesse contexto, deve ser fixada em patamar razoavel,

apto a pressionar o acionado a cumprir o que fora decidido.

4.2.2. Acéo civil publica

Como dito na introducéo do presente capitulo, além da possibilidade de
propositura de acOes individuais aptas a proteger o direito a educacgdo, existe também a
possibilidade de que tal defesa seja possivel via manejo de agdes coletivas, como, no caso

presente, a acdo civil publica (ACP), disposta na Lei 7.347/85.

Os pedidos cabiveis por meio da ACP estdo elencados no seu artigo 1°, sendo
que por forga do inciso 1V do referido artigo € possivel a defesa de “qualquer outro direito

difuso ou coletivo”, onde esta englobado o0 acesso a educagdo infantil.

Assim sendo, a defesa da educacdo infantil mostra-se perfeitamente possivel
com base no referido inciso 1V, devendo-se destacar, ainda nesse norte, a admissibilidade
de ajuizamento de ACP objetivando o controle judicial de politicas publicas. Importante
decisdo do C. Superior Tribunal de Justica, dentre inimeras outras, agasalha a tese que se

est4 a defender, pedindo-se vénia para, pela importancia, transcrever parte da deciséo:

9 Acerca da possibilidade de fixacdo de multa diaria contra a Fazenda PUblica: PROCESSUAL CIVIL E
ADMINISTRATIVO. OBRIGACAO DE FAZER. COMINACAO DE MULTA DIARIA CONTRA A
FAZENDA PUBLICA. POSSIBILIDADE. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. EMBARGOS DE
DECLARACAO. ALEGACOES DE OMISSOES. AUSENCIA DE VICIOS E DE APLICACAO DO
ART. 535 DO CPC. (Superior Tribunal de Justica - EDcl no AgRg no REsp: 1367081 RS 2013/0034820-
1, Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS, Data de Julgamento: 21/05/2013, T2 - SEGUNDA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 28/05/2013)
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(...) A partir da consolidacdo constitucional dos direitos sociais, a fungdo
estatal foi profundamente modificada, deixando de ser eminentemente
legisladora em pr6 das liberdades publicas, para se tornar mais ativa com a
missdo de transformar a realidade social. Em decorréncia, ndo s6 a
administracdo publica recebeu a incumbéncia de criar e implementar politicas
publicas necessarias a satisfacdo dos fins constitucionalmente delineados,
como também, o Poder Judicirio teve sua margem de atuacdo ampliada, como
forma de fiscalizar e velar pelo fiel cumprimento dos objetivos constitucionais.
4. Seria uma distorcdo pensar que o principio da separacdo dos poderes,
originalmente concebido com o escopo de garantia dos direitos fundamentais,
pudesse ser utilizado justamente como Gbice a realizacdo dos direitos sociais,
igualmente fundamentais. Com efeito, a correta interpretacdo do referido
principio, em matéria de politicas publicas, deve ser a de utiliza-lo apenas para
limitar a atuacdo do judiciario quando a administracdo publica atua dentro dos
limites concedidos pela lei. Em casos excepcionais, quando a administracdo
extrapola os limites da competéncia que lhe fora atribuida e age sem razdo, ou
fugindo da finalidade a qual estava vinculada, autorizado se encontra o Poder
Judiciario a corrigir tal distorcdo restaurando a ordem juridica violada. 5. O
individuo ndo pode exigir do estado prestacdes supérfluas, pois isto escaparia
do limite do razoavel, ndo sendo exigivel que a sociedade arque com esse dnus.
Eis a correta compreensao do principio da reserva do possivel, tal como foi
formulado pela jurisprudéncia germanica. Por outro lado, qualquer pleito que
vise a fomentar uma existéncia minimamente decente ndo pode ser encarado
como sem motivos, pois garantir a dignidade humana é um dos objetivos
principais do Estado Democratico de Direito. Por este motivo, o principio da
reserva do possivel ndo pode ser oposto ao principio do minimo existencial. 6.
Assegurar um minimo de dignidade humana por meio de servi¢os publicos
essenciais, dentre os quais a educacdo e a salde, € escopo da Republica
Federativa do Brasil que ndo pode ser condicionado a conveniéncia politica do
administrador pablico. A omissdo injustificada da administracdo em efetivar
as politicas pablicas constitucionalmente definidas e essenciais para a
promogdo da dignidade humana ndo deve ser assistida passivamente pelo
Poder Judiciario. Recurso especial parcialmente conhecido e improvido®°.

Merece destaque outro aspecto da LACP: dentre o amplo rol de legitimados
ativos (artigo 5°), destaca-se a Defensoria Pablica (por forca da alteragdo promovida pela
Lei 11.448/07), o que objetiva dar densidade ao comando que emerge da nossa Carta
Magna de tutela aos hipossuficientes (conforme destacado no Capitulo II), também

matéria de direitos metaindividuais.

Aqui cabe um parénteses: note-se que mesmo antes da alteragdo do citado
artigo 5°, que incluiu expressamente a Defensoria Publica como legitimada para acéo civil
publica, j& era reconhecida tal legitimidade de agir & Instituicdo por nossos Tribunais

Superiores®!.

80 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial no. 1041197 MS 2008/0059830-7, Relator: Ministro
HUMBERTO MARTINS, Data de Julgamento: 25/08/2009, T2 - SEGUNDA TURMA.

81 Nesse sentido decisdo do Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial no. 555.111/RJ; Relator(a):
Ministro CASTRO FILHO; Terceira Turma, julgado aos 05/09/2006.
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Acerca da importancia dessa atribuicdo de legitimidade ativa a “instituicao

cidad&”, ensina Tiago Fensterseifer:

A ampliagdo da autonomia institucional (funcional, administrativa e
financeira) conferida a Defensoria Publica pelo texto constitucional reflete
justamente na tutela dos direitos sociais, pois permite a sua maior liberdade de
atuacdo nas demandas contra o Estado, como é a praxe das demandas que
reivindicam prestagdes sociais (medicamento e tratamento médico, moradia —
guando envolve ocupagdo de areas publicas ou mesmo construcdo de moradias
populares pelo Estado -, vaga em creches e escolas, transporte gratuito,
saneamento basico, etc.). E, nesse prisma, o reconhecimento da legitimidade
da Defensoria Publica para a propositura de a¢do civil pablica forca ainda mais
a abertura das portas do Poder Judiciario as demandas coletivas das pessoas
necessitadas (no que tange aos seus interesses individuais homogéneos,
coletivos em sentido estrito e difusos), ampliando e garantindo o seu acesso a
justica®?,

Digno de referéncia mostra-se também o artigo 11 da LACP, que define que
nas acdes que tenham por objetivo obrigacdo de fazer (v.g. disponibilizagdo de vagas em
creches e pré-escola, aquisicdo de merenda, contratacdo de professores, etc.) o juiz

determinard o cumprimento da prestacdo da atividade devida, sob pena de execucgdo

especifica ou cominagdo de multa.

Nossa melhor doutrina enxerga nesse artigo 11 a forma embrionaria do novo
artigo 461 do Cddigo de Processo Civil (estudado acima), contudo, “com redacéo

inferior”®

. Quis o doutrinador dizer com isso que, antes mesmo da alteragdo do CPC pela
Lei 8.952/94, ja previa a LACP mecanismos para que o magistrado entregasse a tutela

jurisdicional de forma eficaz®* e nos exatos termos pleiteados pelo autor da agéo.

4.2.3. Mandado de Seguranga

8 FENSTERSEIFER, Tiago. O papel constitucional da Defensoria Publica na tutela (individual e coletiva)
e efetivacgdo dos direitos fundamentais sociais. In: ORDACGY, André da Silva; FIGUEIREDO, Guilherme
José Purvin de. (orgs.). Advocacia de estado e defensoria publica: fungdes pablicas essenciais a justica. —
Curitiba: Letra da Lei, 2009, p. 474 e 475.

8 MEDINA, José Miguel Garcia. Procedimentos cautelares e especiais: acOes coletivas, acdes
constitucionais, jurisdicdo.../ José Miguel Garcia Medina, Fabio Caldas de Araljo, Fernando da Fonseca
Gajardoni. — 2. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, pagina 385.

8 Nos termos do artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, analisa-se o direito a tutela jurisdicional
em trés perspectivas: adequacado, acesso a justica e efetividade da tutela.
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Previsto no ordenamento juridico brasileiro originalmente na Constitui¢do de
1.934, o Mandado de Seguranga ndo foi previsto na Constituicdo de 1.937, embora
continuasse em vigor pela Lei 191/1936. Posteriormente, foi disciplinado pelo Cédigo de
Processo Civil de 1.939, como um dos chamados “processos especiais”, voltando a ser

previsto na Constituicdo Federal de 1946, bem como nas que a essa se seguiram.

Trata-se de agdo que visa a tutela de direito liquido e certo, ndo amparado por
habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder
for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicbes do Poder

Publico (artigo 5°, inciso LXI1X, da Constitui¢do Federal).

Regulamentado pela Lei 12.016/06 — conhecida como Nova Lei do Mandado
de Seguranca — que revogou a Lei 1.533/51, o entendimento dessa agdo constitucional

passa, necessariamente, pela definicdo do que seria direito liquido e certo.

Assim, o ato considerado abusivo deve ser daqueles que podem ser
demonstrados de plano, mediante prova meramente documental. O direito liquido e certo
é comprovavel prontamente e acima de qualquer davida, e que esteja sendo violado, ou
entdo em vias de violagdo (admite-se, aqui, a tutela inibitoria, por meio de mandado de

seguranca preventivo).

Para a viabilizacdo da tutela efetiva ao direito, ponto nevralgico quando se
estd a falar em acesso a educacdo infantil (pense-se, e.g., numa agdo mandamental que
objetive a obtencdo de vaga em creche e que ndo for decidida em tempo razodvel,
causando assim prejuizo irreparavel a crianga), 0 mandado de seguranca admite aquilo

que parte da doutrina denomina de “técnica antecipatoria®®”

, que, nos termos do artigo
7°, inciso 111, da Lei 12.016/09, serve para satisfacdo imediata do direito, ou entdo, seu

acautelamento.

Em inovacéo legislativa, 0 mandado de seguranca poderd ser utilizado tanto

pela via individual, quanto pela via coletiva® (artigo 21), esta Gltima na tutela de direitos

8 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Ob, cit., p. 778.

8 Artigo 21. “O mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por partido politico com representacdo
no Congresso Nacional, na defesa de seus interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade
partidaria, ou por organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em
funcionamento ha, pelo menos, 1 (um) ano, em defesa de direitos liquidos e certos da totalidade, ou de
parte, dos seus membros ou associados, na forma dos seus estatutos e desde que pertinentes as suas
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coletivos e individuais homogéneos, também em ponto de intersec¢do com a educacdo

infantil, em sua faceta transindividual.

De se observar que, mesmo antes da alteragéo legislativa, sob a denominagéo
de mandado de seguranca individual, foi essa acdo constitucional utilizada também para
a defesa de interesses transindividuais pertencentes a classes de titulares indeterminados
(nesse sentido: Supremo Tribunal Federal, Mandado de Seguranca no. 18.428/DF, pleno,
rel. Min. Barros Monteiro, julgado aos 10.12.1969).

Entdo, na verdade, tém-se aqui o tipico caso em que a inovacéo legislativa,
ao reconhecer a possibilidade do mandado coletivo, s6 veio a amparar aquilo que j& era

reconhecido pelo Poder Judiciario, embora de forma pontual.

Pois bem. Possuem o mandado de seguranga individual e o coletivo a mesma
disciplina procedimental, podendo assim ser definidos como género de uma mesma
espécie. A diferenca entre as duas espécies de a¢des pode ser definida primeiro no que se
refere aos objetos das acles, pois o coletivo s6 pode ser proposto para a defesa de
interesses metaindivuais. Outro ponto de diferenciacéo refere-se a legitimidade ativa, pois
enquanto o individual pode ser proposto por qualquer pessoa fisica ou juridica, o coletivo

sO pode ser proposto por determinados entes.

Nossa melhor doutrina®” ensina alguns pressupostos para o uso do mandado

de seguranca, quais sejam:

a — Ato de autoridade: aquele com contelido decisorio praticado por

autoridade coatora (esta definida nos termos do artigo 6°, § 3° da Lei);

b — llegalidade ou abuso de poder: ato ilegal € aquele contrério a lei ou a

Constituicdo Federal,

finalidades, dispensada, para tanto, autorizacdo especial. Paragrafo Gnico. Os direitos protegidos pelo
mandado de seguranca coletivo podem ser: | - coletivos, assim entendidos, para efeito desta Lei, 0s
transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria de pessoas ligadas entre si
ou com a parte contraria por uma relagdo juridica basica; Il - individuais homogéneos, assim entendidos,
para efeito desta Lei, os decorrentes de origem comum e da atividade ou situacdo especifica da totalidade
ou de parte dos associados ou membros do impetrante”. G.n.

8 ANDRADE, Adriano. Interesses difusos e coletivos esquematizado / Adriano Andrade, Cleber Masson,
Landolfo Andrade — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2011, paginas 321 e 322.

75



¢ — Ocorréncia de lesdo (mandado repressivo) ou ameaca de lesdo (mandado

preventivo) e
d — Direito liquido e certo, nos termos da definicdo do inicio desse topico.

Em total consondncia com o presente trabalho, deve-se mencionar que o
préprio Estatuto da Crianca e do Adolescente, nos termos do seu artigo 212, §2°, admite
0 uso do mandado de seguranca em defesa dos direitos nele previstos, tanto na sua forma

individual, como também para a defesa de interesses difusos e coletivos® (Capitulo VII).

Assim, ditos os pressupostos ao uso desse remédio constitucional, vé-se quéo

importante é sua utilizacdo para a garantia do direito fundamental a educacdo,

notadamente quando o Poder PUblico tentar desincumbir-se de seu 6nus constitucional.

Por fim, o rito do mandando de seguranga é abreviado e de cognicdo plena e
exauriente secundum eventum probationis %°para a tutela dos direitos. Ainda nos termos
do artigo 7°, 8 4° da lei, uma vez concedida a liminar o processo passaré a ter prioridade
para julgamento, o que indica a eficiéncia que se procurou impor a agdo e a grande valia

que pode ter a agdo mandamental em matéria de direitos fundamentais.

4.2.4. Acéo Popular

Em 1965 surgiu a Lei n° 4.717, denominada lei da agéo popular — LAP,
dispondo, em seu art. 1°, que qualquer cidad&o (pessoa que estd em gozo dos seus direitos
politicos) sera parte legitima para pleitear a anulagéo ou a declaragdo de nulidade de atos
lesivos ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de

entidades autarquicas, de sociedades de economia mista, de sociedades mUtuas de seguro

8 A lei do mandando de seguranca também deve ser reconhecida como integrante do microssistema de
processo coletivo, ao lado da agdo civil plblica, cédigo de defesa do consumidor, lei de acdo popular e
estatutos do idoso e da crianga e adolescente. Nesse sentido: Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial
no. 552.691-MG, Rel. Min. Luiz Fux, julgado aos 03.05.2005.

8 A coisa julgada secundum eventum probationis é consagrada somente para os direitos difusos e coletivos
stricto sensu, e forma-se apenas com grau de certeza e com o esgotamento das provas, sendo que se a agao
for julgada improcedente com lastro em provas insuficientes, ndo havera a formacéo da coisa julgada.
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nas quais a Unido represente os segurados ausentes, de empresas publicas, de servi¢os
sociais autbnomos, de instituigdes ou fundagdes para cuja criagdo ou custeio 0 tesouro
publico haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou
da receita &nua, de empresas incorporadas ao patrimonio da Unido, do Distrito Federal,
dos Estados e dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades

subvencionadas pelos cofres pablicos.

O art. 2° da mesma lei dispde que s&o nulos os atos lesivos ao patriménio
publico nos casos de: a) incompeténcia; b) vicio de forma; c) ilegalidade do objeto; d)

inexisténcia dos motivos; e e) desvio de finalidade.

J& a Constituicdo Federal de 1988%, em seu artigo 5° inciso LXXIII,
recepcionando a legislacéo referida, determinou que a agéo popular visa anular ato lesivo
ao patrimdnio publico ou entidade que o Estado participe, a moralidade administrativa,

ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural.

Observa-se assim que a Carta Magna seguiu 0 mesmo norte dado pela lei
infraconstitucional que disciplinou primeiro a questdo, qual seja, de atuagéo do cidad&o
em prol de interesses coletivos, o que também pode ser reconhecido como uma das facetas
da democracia participativa, nos termos do artigo 1°, pardgrafo Unico, da Constituicdo

Federal.

A LAP, e posteriormente a CF, almejaram a protecdo do interesse publico
lato sensu, atribuindo tal legitimidade aos cidad&os brasileiros, e tanto quiseram essa

atuacéo popular que a nossa lei maior expressamente determinou a isengdo de custas,

% No direito comparado, a Constituicdo da Replblica Portuguesa prevé instituto semelhante, e com a
mesma denominacdo: Artigo 52°. “1. Todos os cidaddos tém o direito de apresentar, individual ou
colectivamente, aos 6rgdos de soberania, aos O6rgdos de governo proprio das regifes autdnomas ou a
quaisquer autoridades peticdes, representagdes, reclamacdes ou queixas para defesa dos seus direitos, da
Constituicdo, das leis ou do interesse geral e, bem assim, o direito de serem informados, em prazo razoavel,
sobre o resultado da respectiva apreciagdo. 2. A lei fixa as condigdes em que as peti¢des apresentadas
colectivamente a Assembleia da Republica e as Assembleias Legislativas das regides auténomas sao
apreciadas em reunifo plenaria. 3. E conferido a todos, pessoalmente ou através de associactes de defesa
dos interesses em causa, o direito de accdo popular nos casos e termos previstos na lei, incluindo o direito
de requerer para o lesado ou lesados a correspondente indemnizagdo, nomeadamente para: a) Promover a
prevencdo, a cessagdo ou a persegui¢do judicial das infraccBes contra a salde publica, os direitos dos
consumidores, a qualidade de vida, a preservacdo do ambiente e do patriménio cultural; b) Assegurar a
defesa dos bens do Estado, das regides autbnomas e das autarquias locais.”
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honorarios advocaticios e verbas sucumbenciais ao autor da acdo, salvo em casos de ma-
fé.

Na verdade, objetivou o constituinte originario alcangar um intento
incentivador fiscalizatorio, pois o cidaddo, quando agir, o fard no interesse de toda a
coletividade. Buscou-se, assim, a esséncia da denominacdo do Estado Brasileiro de

Republica (res publica, significa coisa publica, de todos).

Ponto importante a se destacar é que a LAP é celebrada como o primeiro meio
de tutela de direitos metaindividuais®® do direito brasileiro, pois se preocupou,
pioneiramente, com a protegdo de interesses que estdo dispersos por toda a nossa

sociedade, e pertencem a todos, indistintamente.

Mas um questionamento importante deve ser enfrentado: como defender a
possibilidade de manejo de acdo popular em matéria de educagdo infantil, se a lei e a

Constituicdo Federal sdo absolutamente silentes a respeito?

Para se destrinchar corretamente essa questdo, imperiosa se mostra fixar a
premissa de que, quer a doutrina, quer a jurisprudéncia®majoritaria (embora ndo
vinculante, diga-se), manifestam-se pela impossibilidade do uso da ag&o popular para
discussBes de questdes que ndo sejam sobre patrimdnio publico, histérico e social,

moralidade e meio ambiente.

9 Em hipotese de legitimidade concorrente e disjuntiva: concorrente porque atribuivel a todos os cidaddos,
e disjuntiva porque ndo ha a necessidade de formacao de litisconsorcio para a propositura da acéo.

% Dentre indmeros julgados: PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO POPULAR.
CONCESSAO DE SERVICO. SUSPENSAO DAS ATIVIDADES DE EMPRESA CONCESSIONARIA
DE SERVICO DE GESTAO DE AREAS DESTINADAS A ESTACIONAMENTO ROTATIVO.
INOBSERVANCIA DE DIREITO CONSUMERISTA. INEPCIA DA INICIAL. ILEGITIMIDADE
ATIVA. AUSENCIA DE INTERESSE DE AGIR. SUMULA 211/STJ. 1. A Acéo Popular néo é servil a
defesa dos consumidores, porquanto instrumento flagrantemente inadequado mercé de evidente ilegitimatio
ad causam (art. 1°, da Lei 4717/65 c/c art. 5°, LXXIII, da Constituicdo Federal) do autor popular, o qual
ndo pode atuar em prol da coletividade nessas hipéteses. 2. A ilegitimidade do autor popular, in casu,
coadjuvada pela inadequagdo da via eleita ab origine, porquanto a agdo popular é instrumento de defesa
dos interesses da coletividade, utilizavel por qualquer de seus membros, revela-se inequivoca, por isso que
ndo é servil ao amparo de direitos individuais proprios, como séem ser os direitos dos consumidores, que,
consoante cedico, dispdem de meio processual adequado a sua defesa, mediante a propositura de agao civil
publica, com supedaneo nos arts. 81 e 82 do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90). (...). Recurso
especial provido. (Superior Tribunal de Justica— Recurso Especial no. 818725 SP 2006/0030025-4, Relator:
Ministro LUIZ FUX, Data de Julgamento: 13/05/2008, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJ
16.06.2008 p. 1)
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Data maxima vénia, esse posicionamento restritivo ndo deve prosperar. Sendo

vejamos.

A resposta a ser dada é de que € possivel sim a defesa de direitos
fundamentais, como a educacdo infantil, no bojo de a¢éo popular, numa interpretacéo que
se afaste da analise meramente gramatical da norma. Assim, todos os direitos que possam
ser validos a tutela daqueles expressos na lei e na CF, em matéria de a¢do popular, podem

ser defendidos por essa agao.

E possivel enxergar a acdo popular como particula integrante do
microssistema de processo coletivo, o que possibilitaria a defesa de direitos fundamentais,
com o aqui posto. Essa aplicacéo intercambiante das normas (acéo civil publica, cddigo
de defesa do consumidor e ag&o popular) deve ser ampla, de modo a aumentar o espectro
de defesa dos interesses coletivos, corroborando a tese de se afastar qualquer interpretagdo
restritiva aos objetivos da LAP. Sem divida, essa integracdo ampla emerge de forma clara
dos artigos 21 da LACP e 90 do CDC.

No raciocinio que se propde, além desse “nucleo duro” composto pelo CDC
e pela Lei da Acéo Civil Publica, outras leis gravitariam no entorno deles, como o estatuto
da crianga e do adolescente, o estatuto do idoso, a lei de improbidade administrativa e
também a LAP.

Assim, a possibilidade de defesa de direitos coletivos (também de roupagem
constitucional, como consumidor, meio ambiente e moralidade administrativa) via agao
popular, nessa exegese ampliativa, denotaria a possibilidade de defesa também do direito
fundamental a educacdo infantil pela mesma via processual, afinal, ubi eadem ratio, ibi

ius idem esse debet®.

Pense-se, e.g., numa acao popular inibitdria que objetive impedir a demoli¢éo
de uma creche (nos termos do artigo 7° da LAP, que expressamente autoriza a aplicagéo
subsidiaria do Codigo de Processo Civil). Aqui, no exemplo dado, seria um tipico caso
em que se estaria a demandar a protecéo, de uma s6 vez, do patrimdnio publico e do

direito fundamental & educacéo infantil.

9 Onde hd a mesma razdo, ai deve haver o mesmo direito.
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Retumbante no exemplo dado estar presente o interesse de agir do cidadéo,
pois hé a necessidade de intervencdo do Poder Judiciario (presenca de ato potencialmente
lesivo ao patriménio publico, e reflexamente, ao direito fundamental & educacéo infantil)

e hé a utilidade da via escolhida, que é apta a protecéo processual que se objetiva.

A jurisprudéncia, embora minoritéria, existe e é no sentido do proprio
exemplo dado: o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial
889.766-SP, de relatoria do E. Ministro Castro Meira, em julgado de 04.10.2007, admitiu
0 ajuizamento de acdo popular ante a omissédo do Estado em promover condi¢Oes de
melhoria do esgoto da Penitenciaria de Presidente Bernardes, de modo a que,

reflexamente, tutelasse-se 0 meio ambiente, evitando o acumulo de dejetos.

Cotejando-se o exemplo hipotético com a acéo citada tém-se a similitude
entre ambos, pois é concretamente possivel defender-se em juizo direitos outros que néo

aqueles delimitados estritamente na legislacido que rege a agéo popular.

Nossa doutrina também defende a tese que se esta a expor. Nesse diapasdo,

ensina o Camilo Zufelato:

Na ampla possibilidade de espécies de acdes de tutela jurisdicional coletiva de
que os legitimados dispdem, todos elas podem ser utilizadas para proteger a
violagdo de direitos coletivos pelo descumprimento de politicas publicas, como
a acdo civil pablica, a acdo coletiva, 0 mandado de segurancga coletivo, a agdo
popular, a acdo de improbidade administrativa, 0 mandado de injuncdo
coletivo®.

De se destacar que Zufelato chega @ mesma conclusdo que aqui se defende,
mas por caminho outro, qual seja, o da efetivagdo de politicas publicas, classificando estas
como espécies de direitos coletivos. Assim, segundo ele, acertadamente, na defesa
judicial de politicas publicas (e reflexamente de direitos fundamentais) é possivel o uso

da acéo popular constitucional. Continua ele, mais a frente:

Cita-se também a agdo popular, modalidade processual que desde 1965 — com
importante alteracdo legislativa em 1977 — serve para que qualquer cidaddo
pleiteie a anulagdo de atos lesivos ao patriménio publico (artigo 1° da Lei
4.717/65); em outros termos, 0 ato administrativo poderd ser considerado
lesivo ao patriménio publico quando desrespeitar politica publica ou mesmo
preteri-la, sob o ponto de vista dos gastos publicos, em relacéo a atos que néo
deveriam ser prioridade do administrador. Nessa espécie também se inserem

% ZUFELATO, Camilo. Controle judicial de politicas ptblicas in GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle
jurisdicional de politicas publicas / coordenadores Ada Pelegrini Grinover, Kazuo Watanabe — 22, edi¢do
— Rio de Janeiro. Forense: 2013, paginas 317 e 318.
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as acgbes populares de improbidade administrativa ou moralidade
administrativa.

E os argumentos pela maximizagdo da aplicagdo da acéo popular persistem
na doutrina. Colacionam-se outros doutrinadores que também encampam a tese que se

estd a defender:

N&o conseguimos, ainda, fugir da questdo meramente patrimonial e
econdmica. A suafuncdo social na busca da prote¢do dos direitos fundamentais
ainda ndo aflorou. Enraizados em um estado liberal, temos sempre por objetivo
a protecdo econdmica. Se ndo ha dano, ndo ha que se falar em acédo popular.
Contudo, trata-se de um instrumento que pode e deve ser utilizado na protecdo
dos direitos fundamentais. Trata-se de uma agéao de indole constitucional, cuja
aplicagdo deve ser maximizada na concretizacdo dos direitos protegidos por
ela. Hoje, a concretizagdo dos direitos fundamentais deve ser o objetivo de
todos, da Administracdo ao cidaddo. Ademais, a interpretagdo desses direitos
(inclusive quanto aos instrumentos que os garantam) deve ser de tal sorte a
obter a maxima efetividade. InterpretacOes literais, que fogem a realidade,
merecem ser afastadas. O sistema juridico deve ser interpretado
sistematicamente sempre visando a protecdo dos bens mais valiosos a uma
dada sociedade em um determinado momento histérico®.

Os ideais pOs-positivistas, segundo os autores colacionados acima, que
objetivam uma nova hermenéutica constitucional, sd@o importantissimos vetores pela
aplicacdo da agéo popular de forma ampliativa na defesa daquilo que foi desejado pelo

constituinte originério.

Fazoli e Ripoli continuam na mesma esteira da doutrina de Zufelato:

Desta feita, a partir de uma hermenéutica constitucional, fundada na
supremacia dos principios e na insercdo do intérprete no mundo real, qualquer
cidaddo poderia utilizar-se da acdo popular para garantir um direito
fundamental de carater coletivo. E mais, poderia beneficiar toda a sociedade
dos efeitos da respectiva coisa julgada®.

Assim, e jé finalizando, embora predomine no direito brasileiro o positivismo
exacerbado, que acaba por restringir o alcance da ag&o popular, conforme dito alhures, a
garantia da efetivagdo do direito fundamental a educacdo exige uma revisitagdo de

conceitos.

% FAZOLI, Carlos Eduardo de Freitas. RIPOLI, Danilo César Siviero. A acdo popular como instrumento
de protecdo das pessoas portadoras de deficiéncia: uma critica ao positivismo juridico. Em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/carlos_eduardo_de_freitas_fazoli.pdf>. Acesso em
08/12/2014, as 22h00m.

% FAZOLI, Carlos Eduardo de Freitas. RIPOLI, Danilo César Siviero. Op., cit., p. 15.
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O formalismo impede, muitas vezes, que direitos coletivos sejam protegidos
com a méxima efetividade, o que soa gravissimo em se tratando de direito tdo caro a

formacéo do cidad@o e a sua dignidade, como a educacao.

A interpretagdo que se julga aqui mais adequada e apta a proteger o ser
humano em formacéo, inclusive com a aplicacdo das inovadoras disposi¢fes do Cddigo
de Defesa do Consumidor, dentro dos ideais de microssistema de processo coletivo e de
democracia participativa, comporta sim a aplicagdo da a¢éo popular na defesa do direito

fundamental a educac&o.

4.2.5. Mandado de Injungéo

Durante o processo constituinte brasileiro emergiu a preocupacao dos juristas
em combater 0s casos de omisséo constitucional, buscando-se assim solug¢des que fossem
colocadas na novel Constituicdo. Nesse contexto, previu-se o0 mandado de injungéo — Ml
como garantia fundamental, tida como antidoto para combater a omissdo futura do

legislador.

A doutrina, quando procura buscar no direito alienigena instituto similar ao
MI, debruca-se sobre diversas correntes, sem, contudo, chegar a qualquer consenso;
existem aqueles, inclusive, que defendem ser o instituto genuinamente brasileiro (Celso

Barros, Ministro Luis Roberto Barroso).

Assim, nessa incursdo historica, tém-se doutrinadores que veem no Ml
influéncia do writ of injunction®” do direito anglo-americano (pelo menos o nome assim
indica). Nesse sentido: José Afonso da Silva, Helio Tornaghi e Vicente Greco Filho. Lado

outro, hd os que reconhecem no mandado de injuncdo uma derivacdo da acdo de

9 Remédio que tem por fundamento um juizo de equidade, visando formular a regra juridica para um caso
concreto ndo abrangido pela common law ou pela lei, também chamadas de “vécuo legislativo”.

82



inconstitucionalidade por omissdo portuguesa®® — por todos: J.J. Calmon de Passos,

Ministro Carlos Velloso.

Seja como for, certo é que o MI revestiu-se de roupagem prépria e é um dos
institutos juridicos mais complexos da nossa Magna Carta — a propria divisdo acerca de

sua origem histdrica assim indica. Vejamos.

O mandado de injungo possui previsdo no artigo 5°, inciso LXXI% da CF, e
consiste numa acdo constitucional que visa suprir omissdo do Poder Pdblico, e,

concomitantemente, viabilizar o exercicio de direito previsto na CF.

A doutrina define 0 mandado de injungéo, juntamente com a agéo direta de
inconstitucionalidade por omissdo (artigo 103, § 2° da CF), como os dois remédios
constitucionais aptos a combater a chamada sindrome de ineficacia das normas por
omissdo em casos em que o Poder Pablico ndo age, quando deveria fazé-lo por imperativo

constitucional.

Fécil concluir estar essa a¢do constitucional umbilicalmente ligada ao que é
chamado doutrinariamente de “justiciabilidade dos direitos sociais” (tema aprofundado
no Capitulo 11), quando, conforme ja dito e agora reforcado, o cidad&o bate as portas do
Poder Judiciério (aqui via MI) para ver concretizado o comando que da CF emerge e, no

entanto, ndo € realizado pelo Poder Pablico.

Importante destacar que o E. Supremo Tribunal Federal, ao se debrugar sobre
essa acdo constitucional'®, elencou dois pressupostos a sua propositura: existéncia de um
direito constitucional e impossibilidade de seu exercicio em virtude da auséncia de norma

regulamentadora.

Revela-se 0 mandando de injungdo, assim, como forma concreta de controle

da atuacdo publica, quando o legitimado individual, difusamente, se valera do Poder

% O art. 283%2 da Constituicdo Portuguesa, determina: “Quando o Tribunal Constitucional verificar a
existéncia de inconstitucionalidade por omissdo, dara disso conhecimento ao drgéo legislativo competente™.
9Segue a previsdo constitucional: “Conceder-se-& mandado de injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicios dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.”

100 Mandado de Injuncédo 589/CE, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado aos 15.05.2003.
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Judiciario para buscar a reparacdo a lesdo de um direito subjetivo constitucionalmente

assegurado.

Pode interpor a agdo de mandado de injuncéo o individuo que comprove a
inviabilidade de exercicio de um direito constitucional pela auséncia de norma
regulamentadora de eficacia limitada. No polo passivo, como consectéario 16gico, s6 pode
figurar o ente publico encarregado de editar as normais constitucionais (jamais, portanto,

o particular).

Quanto aos efeitos que emergem de deciséo de procedéncia no mandado de
injuncdo, surge outra das questdes mais discutidas no cenario constitucional brasileiro, e

que longe esta de qualquer consenso.

Entende-se, majoritariamente, quer na doutrina, quer na jurisprudéncia, que
caberd ao Poder Judiciario tdo somente declarar a omisséo do encarregado de elaborar a
norma, forcando o legitimado ativo a, se tiver interesse, valer-se de acdo indenizatoria
para reparacdo do dano decorrente desse ndo agir do Poder Publico (teoria nédo

concretista), em clara homenagem a Teoria da Tripartigdo dos Poderes da Unido.

No Mandado de Injungdo n° 107, julgado pelo pleno do Supremo Tribunal
Federal aos 21.09.1990, de relatoria do Ministro Moreira Alves, chegou-se a essa, bem
como a outras conclusdes, quais sejam: a) a norma que instituiu o Ml é autoaplicavel; b)
a omissdo combatida pode ser total ou parcial; ¢c) o STF pode, no MI, determinar a
suspensdo de processos administrativos ou judiciais com o objetivo de assegurar que o
autor valha-se da norma mais benéfica e d) o STF podera determinar outras medidas a

garantir o direito do autor até a expedi¢cdo da norma.

Esse posicionamento tradicional, de tdo somente cientificagdo do ente
omisso, € alvo de criticas, pois € ineficaz frente ao caso concreto, e, na verdade, a

impossibilidade de valer-se do direito constitucional subjugado ainda prevaleceria®?.

Recentemente, no entanto, nossa Corte Maior, afastando-se da doutrina e

jurisprudéncias majoritarias, entendeu por bem concretizar ela propria o direito faltante

101 Nesse sentido: Supremo Tribunal Federal, Rel. Min. Celso de Mello, Mandado de Injuncéo 284, julgado
a0s 26.06.1992.
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(Teoria Concretistal®?). Sem ddvida a mudanca dos membros do STF acabou por oxigenar

a questdo e novamente trazer luzes ao debate.

Nesse novo cenario, ttm-se 0 Mandando de Injuncéo n° 708, Rel. Min. Gilmar
Mendes, julgado aos 31.10.2008, quando o Tribunal, ao enfrentar a omisséo decorrente
do artigo 37, VII, da CF (direito de greve do servidor publico pendente de
regulamentacéo), decidiu pela aplicacéo ao caso da Lei 7.783/89, que regula o direito de

greve para a iniciativa privada.

Nesse caso citado, a mora legislativa ja havia sido declarada inGmeras vezes,
e nenhuma atuacéo do ente publico ocorreu, o que exigiu que o STF ndo s6 reconhecesse
a omissdo como, a0 mesmo tempo, em tipico controle judicial sobre a atividade
legislativa, desse a solucéo ao caso (pelo menos até a edicéo de lei pelo Poder Publico,

disciplinando referido direito social).

Pela importancia, transcreve-se parte de decisdo do Supremo Tribunal
Federal, de relatoria do E. Ministro Celso de Mello, que bem sintetiza a importancia do

manejo dessa acéo constitucional:

O Poder Publico — quando se abstém de cumprir, total ou parcialmente, o dever
de legislar, imposto em clausula constitucional, de carater mandatério —
infringe, com esse comportamento negativo, a propria integridade da Lei
Fundamental, estimulando, no ambito do Estado, o preocupante fendmeno da
erosdo da consciéncia constitucional®,

Finalizando, e fazendo-se um link para o objetivo do presente trabalho, fécil
perceber que o mandado de injun¢do também poderd ser utilizado em casos de educagéo
infantil, pois esta é, por definicdo, direito fundamental, e, lado outro, é aferivel que
omiss@es publicas, como dito alhures, ndo s6 ocorrem como, infelizmente, sdo muitissimo

comuns.

102 A questio é tdo debatida e complexa que mesmo nessa linha concretista ndo existe unanimidade,
dividindo-se ela em concretista geral, com a decisdo produzindo efeito erga omnes, e em concretista
individual, com a decisdo manifestando seus efeitos somente inter partes. E 0s posicionamentos nao se
enceram aqui. A concepgdo concretista individual pode-se dividir em mais dois entendimentos distintos: a
posic¢do concretista individual direta (tdo logo julgada a agdo deve-se implementar a norma) e a concretista
individual intermediaria (ao ser declarada a mora do Legislativo, deve lhe ser concedido um prazo para
emissdo da norma regulamentadora.

103 Supremo Tribunal Federal. ADI 1.484-DF, Rel. Min. Celso de Mello, julgado aos 21/08/2001.
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4.2.6. Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental

Disposta no artigo 102, § 1° da Constituicdo Federal, e regulamentada pela
Lei 9.882/99 (mais de dez anos ap0Gs sua previsdo constitucional), a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental — ADPF é agdo constitucional que tem por

objetivo evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental resultante de ato do Poder Publico.

Trata-se de agdo que visa resguardar a competéncia do Supremo Tribunal
Federal para analisar a constitucionalidade das leis e demais atos emanados dos entes

publicos.

A respeito da origem da ADPF no ordenamento juridico brasileiro, André
Ramos Tavares!® discorre que o instituto encontra raizes na agio interventiva prevista na

Constituicdo de 1891, que possuia a seguinte redacéo:

Quando quaesquer leis de um dos Estados infringirem qualquer principio
cardeal da Constituicdo, ao Govérno da Unido cabera suspender a respectiva
execucdo na parte relativa a infragdo, competindo ao Supremo Tribunal a
deciséo do conflito.

Para melhor entendimento desse tipo de acéo, deve-se fixar a premissa, ja dita
algumas vezes no presente trabalho, e que ndo soa repetitiva, de ser o direito social a

educacéo infantil espécie do género direito fundamental.

Assim, e nesse diapasao, e também em decorréncia de sua prépria positivacao
pormenorizada na Carta Magna (Capitulo 111, se¢do I, Da Educagdo), a educacéo infantil
aplicam-se todas as caracteristicas inerentes aos direitos fundamentais, como o objetivo
a sua maxima eficécia, o dever de cumprimento dessas obrigacfes normatizadas por todos
0s entes publicos e a possibilidade de que também o Poder Judiciério imponha sua plena

aplicagdo.

Mas o que seria preceito fundamental? Com base na doutrina, pode-se defini-
lo como: os principios fundamentais elencados no titulo | da Constituicdo Federal, 0s

direitos e garantias fundamentais do titulo Il da CF, bem como também todos aqueles

104 TAVARES, André Ramos. Tratado da Arglicdo de Preceito Fundamental. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.
p. 11.
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espalhados pelo texto constitucional (como a educagdo infantil), os direitos e garantias
decorrentes de Tratados Internacionais em que o Brasil seja parte (artigo 5°, § 2°, da CF),
as normas de organizagdo politica do Estado (titulo 11l da CF), as normas de organizacéo
dos prdprios Poderes constituidos (titulo 1V da CF), as clausulas pétreas (artigo 60, 8 4°,

incisos | a V) e os principios previstos no artigo 34, inciso Il da CF.

A ADPF ¢ acdo constitucional originaria, proposta diretamente no Supremo
Tribunal Federal, podendo ser de duas espécies: a) autdnoma ou direta, quando a agéo é
proposta diretamente no STF e b) incidental, também proposta no STF em virtude de
processo judicial em curso, permitindo a discusséo e decisdo da mais alta corte acerca de

questdes constitucionalmente relevantes debatidas nas esferas ordinarias.

Assim, a ADPF tem por objeto evitar ou reparar leséo a preceito fundamental,
resultante de atos normativos ou ndo, o que denota, inconteste, que, uma vez preenchidos
0s requisitos legais, é cabivel a propositura dessa a¢cdo em matéria de direito fundamental-

social & educacéo infantil.

Os legitimados ativos & sua propositura, nos termos do artigo 2° da Lei
9.882/99 podem ser qualquer daqueles aptos a propor a acdo direta de
inconstitucionalidade (artigo 103 da CF). O inciso Il, que atribuia legitimidade a
“qualquer pessoa lesada ou ameagada por ato do Poder Publico”, foi objeto de veto, o
que ndo impede que qualquer interessado represente 0 abuso perante o Procurador Geral
da Republica. Assim, acabou por ser relativizada a importancia do veto ao inciso Il, o que

ndo substitui, por certo, a importancia da participagdo direta do cidad&o.

Numa viso critica acerca desse Vveto, cita-se®®:

Esse veto, em especifico, sofreu severas criticas da doutrina. Argumenta-se
gue a Lei n® 9.882/99 ndo atendeu ao espirito da Constituicdo, de supremacia
e protecdo de suas normas por todos os seus destinatarios, tendo fixado
restricdo ndo permitida expressamente pelo texto constitucional. Ainda, o veto
presidencial teria retirado do cidadéo direito assegurado constitucionalmente,
de que lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de
direito (art. 5°, XXV da CF). Argumenta-se, também, ter havido cerceamento
da participagdo democréatica do cidaddo; concebido constitucionalmente como

105 PEREIRA, Ana Lucia Pretto. HONORIO, Claudia. KROL, Heloisa. Em: ADPF 130: A PROTECAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A LIBERDADE DE IMPRENSA E DE EXPRESSAO POR MEIO
DO CONTROLE JURISDICIONAL DE NORMAS PRE-CONSTITUCIONAIS. Disponivel em:
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/ana_lucia_pretto_pereira-1.pdf . Acesso em
15/12/2014, as 22h00m, pag. 5.
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co-participante no governo, o cidaddo viu-se, em razdo do veto, impedido de
controlar atos do poder publico que sejam flagrantemente atentatorios a
preceito fundamental, e que podem arrastar-se eternamente inconstitucionais
em virtude da inércia dos legitimados para propositura da ADPF.

Conforme se observa, o viés democratico-participativo imposto pela
Constituicdo Federal foi deixado de lado, sob argumento utilitarista de ndo sobrecarga de
trabalho no Supremo Tribunal Federal, 6rgdo competente para julgar, com exclusividade,
a ADPF.

O legitimado passivo da acéo, por seu turno, serd o ente publico a quem se

impute a ocorréncia de lesdo, ou ameaca desta, na préatica do ato ou omisséo.

No entanto, em virtude de ser de aplicacdo subsidiaria (artigo 4°, § 1°, da Lei
9.882/99), o alcance da agé&o acabou por ser esvaziado. Reforgando esse posicionamento,
manifestou-se o pleno do Supremo Tribunal Federal por meio da ADPF 172, rel. Ministro
Marco Aurélio, j. aos 21.08.2009.

O objeto da ADPF mostra-se mais amplo se comparado com as outras agoes
que também sdo aptas & andlise da constitucionalidade das leis, pois aqui o controle recai
sobre atos do poder publico de qualquer natureza (inclusive ato de administracéo, e ndo
somente atos normativos), de lei ou ato normativo federal, estadual, ou municipal,

incluidos os anteriores & Constituicdo Federal de 1988.

A agéo, nesse sentido, surge como importante instrumento uniformizador de
controvérsias constitucional-judicial, que tenham sido decididas em casos concretos,
mediante controle de constitucionalidade difuso. Esses casos sdo possiveis de serem
alcados, diretamente ao STF via ADPF incidental, para que o Tribunal maior guardiéo de

nossa Constitui¢do pacifique a questdo, julgando-a erga omnes.

A ADPF, na roupagem constitucional e infraconstitucional que Ihe foi dada,
pode ser reconhecida como uma das inimeras vias judiciais postas a garantir ndo sé o
direito subjetivo em si mesmo considerado, mas também a gerar efeitos vinculantes e
gerais por meio das decisdes do STF, apaziguando controvérsias que envolvam 0s

chamados preceitos fundamentais.

Dentre as milhares de agBes que versam sobre acesso a educacéo infantil que

tramitam nos Tribunais e Juizos monocraticos do pais, sendo as decisdes as mais diversas
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possiveis, 0 uso da ADPF mostra-se importantissimo a fim de resolver de forma uniforme
a questdo, indicando ainda qual o norte que devera ser seguido nas futuras lides sobre a
mesma matéria. Tudo na esteira do que é previsto no pardgrafo unico do artigo 1° da lei,
que exige ser relevante o fundamento da controvérsia constitucional'®, como no exemplo

trazido.

Quanto ao uso da ADPF combatendo decisdes judiciais, primeiro deve-se
consignar que, teoricamente, € perfeitamente possivel a sua propositura, j& que a violagao
ao preceito fundamental pode decorrer de determinada interpretacdo judicial dada a

norma.

Contudo, em face do caréater subsidiario da arguicdo, conforme visto acima,
essas mesmas decisdes judiciais, quando ndo transitadas em julgado, deverdo ser
impugnadas pelas vias processuais adequadas, o que praticamente afasta o uso da ADPF.
Mesmo quando acobertada pelo manto da coisa julgada, entendeu-se pela impossibilidade
do uso da ADPF, sob pena de mécula ao principio constitucional da seguranca juridica
das decisdes (ADPF 134, Supremo Tribunal Federal, rel. Min. Ricardo Lewandowski, dje
07.08.2009).

Mesmo assim, é plenamente defensavel que em determinadas situagdes
urgentes, como em casos de reiteradas decisdes judiciais desprovidas de conteudo legal
ou divorciadas do texto constitucional, o uso da ADPF, de forma rapida e vinculante,

justifique-se.

Diretamente relacionada com o objeto do presente, tém-se a paradigmatica
ADPF n° 45, do Supremo Tribunal Federal, de relatoria do E. Ministro Celso de Mello
(RTJ 172/1212-1213, julgada aos 04/05/2004), quando se decidiu que embora 0s
encargos de implementac&o de politicas publicas recaiam originalmente sobre os Poderes
Executivos e Legislativos, tal incumbéncia, excepcionalmente, poderd ser realizada pelo
Poder Judiciario, se com suas condutas omissas 0s entes publicos comprometerem a

eficacia de direitos individuais e/ou coletivos.

106 pPor controvérsia constitucional deve-se entender a discordia, entre 6rgdos judiciais, acerca da
constitucionalidade de lei ou ato normativo.
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Em sua fundamentagdo, o Min. Relator Celso de Mello afirmou que o Poder

Judiciario poderia, embora excepcionalmente, formular e implementar politicas publicas:

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-
se ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que
derivados de clausulas revestidas de contetdo programatico. [...] Ndo obstante
a formulacéo e a execugdo de politicas publicas dependam de opg¢des politicas
a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam investidura em
mandato eletivo, cumpre reconhecer que néo se revela absoluta, nesse dominio,
a liberdade de conformacgdo do legislador, nem a de atuacdo do Poder
Executivo. E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou
procederem com a clara intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia
dos direitos sociais, econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal
de uma injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento
governamental, aquele ndcleo intangivel consubstanciador de um conjunto
irredutivel de condi¢Bes minimas necessarias a uma existéncia digna e
essenciais a propria sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-4, como
precedentemente ja enfatizado - e até mesmo por razbes fundadas em um
imperativo ético-juridico -, a possibilidade de intervengdo do Poder Judiciario,
em ordem a viabilizar, a todos, 0 acesso aos bens cuja fruigdo lhes haja sido
injustamente recusada pelo Estado.

A referida decisdo foi um marco da atuacdo proativa do Poder Judiciario em

matéria de politicas publicas, e foi melhor analisa no Capitulo IlI.

4.3 - A solucdo extrajudicial dos conflitos em matéria de educacéo infantil

Quando o Brasil era coldnia de Portugal, a solucdo amigavel dos conflitos
prevista nas OrdenagBes Filipinas (Livro 3° T. 20, § 1° aqui vigorou. Também a
Constituicdo do Império j& previa, em seu artigo 161, que “sem se fazer constar que se

tem intentado o meio da reconciliacéo, ndo se comegara processo algum”.

Passaram-se 0s anos e cresceram de forma assustadora a quantidade de agdes
propostas perante os Tribunais de Justica e Juizos de todo o pais. Paralelamente a isso,
praticamente relegou-se ao esquecimento as formas extrajudiciais de solugéo das

controvérsias juridicas.
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E dessa equacéo o resultado ndo poderia ser diverso: hoje vivenciamos o
absoluto assoberbamento de trabalho na esfera judicial, o que, inexoravelmente, leva a

demora das resolugdes dos conflitos.

S para se ter um parametro da dimenséo do problema, segundo dados do ano
de 2013 do Conselho Nacional de Justica — CNJ!%7, existe um espantoso total de 92,2
milhGes de processos em tramitacdo no Brasil. Ou seja, 1 em cada 2 brasileiros esta
litigando judicialmente; o sistema publico de prestacdo jurisdicional caminha a passos

largos para a faléncia e o caos.

E como consequéncia desse acimulo de processos e de audiéncias, ndo é
permitido ao Juiz de Direito, muitas vezes e contra a sua vontade, desenvolver as
discussoes judiciais com calma e reflexo, o que ndo soa incomum e gera insatisfagdo ao
jurisdicionado. O magistrado e demais atores do sistema de justica sdo praticamente

“atropelados” pelo cotidiano forense.

Cappelletti e Garth'®, ha décadas, indicaram a importancia da solugo

conciliatdria e informal dos conflitos, fugindo-se da sua estatizacdo judicial:

Existem vantagens 6bvias, tanto para as partes, quanto para o sistema juridico,
se o litigio é resolvido sem a necessidade de julgamento. A sobrecarga dos
Tribunais e as despesas excessivamente altas com os litigios podem tornar
particularmente benéficas para as partes as solugdes rapidas e mediadas, tais
como o juizo arbitral. Ademais, parece que tais decisdes sdo mais facilmente
aceitas do que decretos judiciais unilaterais, uma vez que eles se fundam em
acordo j& estabelecido entre as partes. E significativo que o processo dirigido
para a conciliagdo — ao contrario do processo judicial, que geralmente declara
uma parte “vencedora” e a outra “vencida” — ofereca possibilidade de que as
causas mais profundas de um litigio sejam examinadas e restaurando um
relacionamento complexo e prolongado.

Solucgdes ao problema de sobrecarga do Poder Judiciario foram e continuam
sendo buscadas. Inicialmente, a criacdo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais pela
Lei 9.099/95, objetivando julgamentos mais rapidos e desburocratizados e o estimulo a
conciliagdo nos Tribunais, foram alguns dos meios que passaram a ser pensados como

alternativas ao problema.

lo7 Acessivel em  <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/26625-numero-de-processos-em-tramite-no-
judiciario-cresce-10-em-quatro-anos>. Acesso aos 16.12.2014, as 17h35m.

108 CAPELLETTI, Mauro e Bryan Garth. Acesso a justica. Ob. cit., pagina 84.
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Editou-se também a Lei de Arbitragem!®® (Lei 9.307/96) que objetiva a
solucédo dos conflitos por meio de arbitros, que séo terceiros desinteressados ao deslinde
da causa. Digno de nota é que foi reconhecida posteriormente a constitucionalidade dessa
lei, que ndo ofenderia, assim, principio constitucional da inafastabilidade da jurisdi¢éo
(Supremo Tribunal Federal, Agravo regimental 5.206-7, Tribunal Pleno, Min. Sepllveda
Pertence, Dje 12.12.2001).

Visando a modificagdo desse paradigma, na esteira do movimento timido até
entdo posto, a Emenda Constitucional n° 45 de 2004 representou um marco, pois garantiu
expressamente como principio constitucional a razoavel duracdo do processo
administrativo e judicial, bem como meios que garantam a celeridade de sua tramitacéo
(artigo 5°, inciso LXXVIII, da CF).

E a EC 45/04 foi mais a fundo nessa busca pela celeridade e desconcentragéo:
trouxe a obrigatoriedade da criacdo da Justica Itinerante no ambito dos Tribunais de
Justica do Estado (artigo 125, § 7°), Tribunais Federais (artigo 107, § 2°) e Tribunais
Regionais do Trabalho (artigo 115, § 1°). E ainda o artigo 98, 8 2° da CF previu a
vinculagdo dos recursos de custas e emolumentos exclusivamente para o custeio dos

servicos afetos as atividades especificas da Justica.

Importante destacar ainda a criacdo das sumulas vinculantes as decisdes do
Supremo Tribunal Federal, extensiveis, inclusive, a todas as j& existentes (EC 45/04, art.
2° CF/88, art. 103-A e paragrafos e EC 45/04, art. 8°). Com 0 mesmo sentido, a extensdo
do efeito vinculante as decisdes definitivas de mérito em acbes direta de
inconstitucionalidade (com a confirmacdo do mesmo para as acOes declaratorias de
constitucionalidade), o que uniformizard julgamentos, garantindo maior seguranga
juridica, e refletira diretamente sobre as lides repetidas, que possuem sua parcela de

“culpa” em relacdo a sobrecarga de trabalho do Poder Judiciério.

A novidade referida, que esteve suspensa apds a promulgacdo da EC 45/04,

face deciséo do STF que determinou a necessidade de aprovacéo de lei regulamentadora

109 Na Argentina, o método da mediacdo como forma de solucdo dos conflitos é disciplinado pela Lei de
Mediacdo e Conciliagdo no. 24.573, de 1995.
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do assunto, incorporou-se definitivamente ao ordenamento nacional com a Lei n°
11.417/06, que regulamentou o art. 103-A da CF/88, e alterou a Lei n° 9.784/99.

Importante fazer um paréntese aqui para destacar o papel de vanguarda da
Defensoria Publica nesse incremento as solugdes alternativas dos litigiosos, nos termos
do artigo 4°, inciso 1, da Lei Complementar Federal n® 132/09, que disciplina e traz como

prioridade & Instituicdo a solucédo extrajudicial dos conflitos.

Dentro da Defensoria Publica paulista, nesse sentido, criou-se 0 CAM —
Centro de Atendimento Multidisciplinar, formado por agentes de defensoria psic6logos,
assistentes sociais e de diversas outras areas do conhecimento, que objetivam a
conciliagdo extrajudicial dos assistidos, nos termos do artigo 5° inciso VIII, da
Deliberagdo n° 187 do Conselho Superior da Defensoria Publica de Sdo Paulo, que
regulamenta a matéria. No dia a dia da Instituicdo, assim, questdes como divdrcio,
alimentos, guarda de filhos, partilha de bens, etc. passam pela tentativa de solugdo
amigavel antes do ingresso com a respectiva agdo judicial, o que contribui, sobremaneira,

para evitar-se a judicializagdo do conflito.

Ainda, o proprio artigo 585, inciso 11 do Codigo de Processo Civil garante a
eficicia de titulo executivo extrajudicial as transacOes referendadas pela Defensoria

Publica, o que também vai ao encontro dos objetivos pregados pela legislagdo especifica.

As Defensorias Publicas de todo o pais tem primado, ainda nesse diapaséo,
pela atuagdo mediadora, conduzindo & solugdo mais célere e menos custosa dos litigios.
Cita-se, como exemplo, o caso da instalagdo da Camara de Indenizacdo 3054 em Sdo
Paulo-SP, quando, com a participagdo do Ministério da Justi¢a, Defensoria Publica,
Ministério Publico e da Secretaria de Justica e Cidadania do Estado de S&o Paulo,
conduziu-se a mediagdo entre familiares das vitimas do Voo 3054, e representantes da
TAM Linhas Aéreas S/A e suas Seguradoras, evitando-se que centenas de agdes

assoberbassem ainda mais o Poder Judiciario.

Pois bem. Trataremos agora de dois mecanismos aptos a solucdo dos conflitos
extrajudicialmente, quais sejam, o compromisso de ajustamento de conduta e as
audiéncias publicas, nunca perdendo o norte de que se esta a debrucar sobre a protegéo

do direito fundamental & educacéo infantil.
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4.3.1. Compromisso de Ajustamento de Conduta

O compromisso de ajustamento de conduta, também conhecido como termo
de ajustamento de conduta — TAC, pode ser definido como acordo extrajudicial por meio
do qual determinados legitimados pfem fim as questdes envolvendo interesses

metaindividuais.

Foi o Estatuto da Crianca e Adolescente - ECA, quem primeiramente previu
essa forma de resolugdo dos conflitos, por meio do seu artigo 211. Posteriormente, o
Cadigo de Defesa do Consumidor - CDC também incentivou a composicao extrajudicial,
em seu artigo 5° 8 6° Importante destacar ainda que a Lei 8.884/94 prevé forma
especifica de compromisso, denominada “compromisso de cessagdo da pratica sob

investigacdo ou dos seus efeitos lesivos” (artigo 53).

Analisando-se 0 ECA e o CDC conjuntamente, conclui-se que apenas 0s
6rgdos publicos (entes pablicos) legitimados a propositura da agéo civil pdblica podem
utilizar-se do TAC. Assim, Defensoria Publica, Ministério Publico, autarquias e entes
politicos podem dele se valer na solucéo extrajudicial de questdes latentes; lado outro,
pessoas juridicas de direito privado, como sindicatos, associa¢des e fundacbes estdo

impedidas de dele se valer.

Mas qual seria a natureza juridica desse compromisso? Nossa melhor doutrina

ensina:

O compromisso de ajustamento de conduta ndo € um contrato, a uma, porque
seu objeto ndo sdo direitos patrimoniais de carater privado; a duas, porque o
orgdo publico que o toma ndo é titular do direito transindividual nele
objetivado, e, como ndo pode dispor do direito material, ndo pode fazer
concessbes quanto ao contetido material da lide.(...). E, pois, 0 compromisso
de ajustamento de conduta um ato administrativo negocial por meio do qual s6
o0 causador do dano se compromete; 0 6rgdo publico que o toma, a nada se
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compromete, exceto, implicitamente, a ndo propor acdo de conhecimento para
pedir aquilo que esta reconhecido no titulo.
Quanto ao objeto a ser protegido no TAC, o compromissério ndo possui
poderes de abdicar de determinados pontos, jA que, conforme visto alhures, o
compromisso visa resguardar interesses difusos lato sensu, como, v.g., meio ambiente,

consumidor, educacéo, satde publica.

Embora ndo exista essa possibilidade de transigir, ja que o ente publico ndo
pode dispor daquilo que ndo pertence a ele, mas sim a toda a coletividade, o Superior

Tribunal de Justica®!

, excepcionalmente, j& entendeu cabivel o transacionamento em
matéria de interesses difusos. No caso concreto, no entanto, o acordo foi possivel pela
absoluta impossibilidade de retorno ao status quo ante, j& que envolvia degradagéo

ambiental j& consumada.

As obrigacdes reduzidas a termo no TAC podem determinar um fazer pelo
ente publico (v.g. construcdo de mais creches), um ndo fazer (v.g. ndo demolicéo de escola
publica), dar ou pagar quantia (v.g. reembolso de despesas com contratacdo de merenda
escolar). Deve-se destacar que o instrumento da transacdo possui qualidade de titulo
executivo extrajudicial em favor de todo o grupo lesado, e ndo em favor do ente publico
tomador; tanto assim que qualquer co-legitimado a propositura da acéo civil podera

executé-lo, mesmo que ndo tendo participado da sua constituicéo.

Quanto as principais caracteristicas que cercam 0 COmMpromisso, ensina
Mazzillit'?, que sdo estas: a) é tomado por termo por Grgdos publicos; b) ndo ha
concessdes de direitos material pelo ente publico, mas sim pelo ente causador do dano;
c) dispensam-se testemunhas e, principalmente, a homologacdo em juizo; d) pode ser
tomado mesmo que o causador do dano seja outro ente pdblico (aqui, facil concluir a

possibilidade do Poder Publico, com sua conduta omissiva, violar a implementacdo do

110 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimdnio cultural, patriménio publico e outros interesses. 212 edi¢do, rev., ampl. e atual. — Sao Paulo:
Saraiva, 2008,pagina 404.

111 Recurso Especial no. 299.400-RJ. 22 Turma. Rel. Min. Francisco Pecanha Martins, rel. p/ ac. Eliana
Calmon. Julgado aos 01.06.2006.

12 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimdnio cultural, patrimdnio pablico e outros interesses. Op., cit., pagina 406.
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direito social & educagdo); e) deve-se prever no titulo cominagBes para 0 seu

descumprimento e f) deve o titulo conter obrigacéo certa e determinada.

A importéncia do TAC em matéria de educacéo infantil salta aos olhos, pois
possibilitard solugdo mais 4gil e apta a beneficiar grande quantidade de criancas, o que
soa louvével no trato de direito fundamental tdo caro ao desenvolvimento das futuras
geracOes e, ainda, evita 0 caminho, muitas vezes tortuoso, do ingresso com acgdes

judiciais.

4.3.2. Audiéncias Publicas

Inicialmente, para melhor entender o que sdo as audiéncias publicas, sera

preciso defini-las.

As audiéncias publicas séo instrumentos colocados & disposi¢do dos 6rgédos
publicos para, dentro de sua &rea de atuacdo, promover um diadlogo com os atores sociais,
com o0 escopo de buscar alternativas para a solucéo de problemas que contenham interesse

publico relevante.

Vé-se que, através das audiéncias publicas, abre-se um canal de discusséo e
troca de experiéncias entre os entes publicos e a sociedade, atribuindo-se voz e poder de
confrontagéo de ideias a toda a coletividade, num exemplo claro de obediéncia ao regime
democratico que nos rege, bem como o do cidadao poder influenciar os destinos do Estado

(artigo 1°, inciso Il e 8 tnico, CF).

E a Constituicdo Federal foi prodiga na previsdo de institutos participativos
para atomada de decisdes. Citam-se alguns deles: artigo 10 (participagdo de trabalhadores
e empregadores em 6rgéos publicos colegiados), artigo 194, inciso VII (participacdo da
comunidade no sistema estatal de previdéncia social), artigo 29, inciso X (prevé a
cooperacdo das associagOes representativas no planeamento municipal), artigo 187

(participacdo do setor de producéo, produtores e trabalhadores rurais no planejamento da
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politica agricola), artigo 198, inciso Il (participagdo da sociedade nas a¢Bes, politicas e

servicos publicos de salde), dentre outros.

Especificamente para o tema do presente trabalho, imperioso mostra-se o
destaque dado pelos artigos 205 e 206, inciso VI, ambos da nossa Carta Magna,
determinando-se que a educacdo € atividade que serd promovida e incentivada com a
colaboracdo da sociedade e que o servico publico de ensino contard com gestdo
democrética, na forma da lei. Nada mais natural, assim, que questdes sobre educacéo

infantil passem pelo crivo popular via audiéncias publicas.

As audiéncias publicas, nesse diapasdo, constituem uma importante
contribuicdo para a passagem de uma democracia representativa para uma democracia
participativa, retirando a sociedade civil do ostracismo e da mera condicéo de passividade

até entdo existente.

Acerca da importancia dos movimentos sociais na tomada de decisdes

politicas, ensina Maria da Gloria Gohn'*3:

Os sujeitos dos movimentos sociais saberdo fazer leituras de mundo, identificar
projetos diferentes ou convergentes se participarem integralmente das agdes
coletivas, desde seu inicio, geradas por uma demanda socioecondmica ou
cultural relativa ao ndo reconhecimento no plano dos valores ou da moral.
Infelizmente, no Brasil atual, pouquissimos movimentos sociais podem ser
colocados nesta categoria, de atuagdo com autonomia. A maioria dos que se
autodenominam movimentos, ou pior, aos quais é atribuida a condi¢do de ser
ou representar um movimento, ndo tem um agir coletivo autbnomo porque sdo
monitorados, coordenados por normas, regras e escolhas externas presentes em
projetos elaborados por terceiros.

Assim, nessa esteira, vé-se qudo legitima é a tomada de decisdes politicas
uma vez ouvidos os atores sociais e, lado outro, infelizmente e ao arrepio da Constituicao

Federal, a timidez com que essas a¢des surgem concretamente no nosso dia a dia.

A ordem internacional j& fomentava a ideia de didlogo entre os diferentes

entes sociais ha tempos. A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 19484, que

113 GOHN, Maria da Gléria. Novas abordagens teéricas sobre as acoes coletivas na América Latina. In
Teoria dos movimentos sociais: paradigmas classicos e contemporaneos, 4% .ed. Sdo Paulo: Loyola, pagina
63.

U4No direito internacional é possivel citar ainda, na vizinha Argentina, a existéncia de um direito
constitucional implicito a audiéncia publica prévia, antes da adocdo de medidas que possam afetar a
coletividade, previsto na Constituicdo Nacional Argentina, nos arts. 42 e 43, e de forma explicita na Carta
Constitucional de Buenos Aires.
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foi assinada pelo Brasil em 1966, e ratificada em marco de 1968, no seu artigo XXI reza:
“Todo homem tem direito de tomar parte no governo de seu pais, diretamente ou por

intermédio de representantes livremente escolhidos”.

As audiéncias publicas, no ambito do Poder Judiciario, foram previstas,
inicialmente, pelas Leis 9.868/99 e 9.882/99, que disciplinam processo e julgamento das
acOes diretas de inconstitucionalidade, acbes declaratorias de constitucionalidade e

arguicdes de descumprimento de preceito fundamental.

J& no ambito do Supremo Tribunal Federal''®, as audiéncias publicas foram
regulamentadas pela Emenda Regimental 29/2009, que atribuiu competéncia ao
Presidente ou ao Relator, nos termos dos arts. 13, XVII, e 21, XVII, do Regimento
Interno, para “convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas com
experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que entender necessario o
esclarecimento de questdes ou circunstancias de fato, com repercusséo geral e de interesse
publico relevante” debatidas no Tribunal. O procedimento a ser observado consta do art.

154, paragrafo Unico, do Regimento Interno.

No ambito do processo administrativo, o art. 32 da Lei 9.784/99, também
disciplinando o tema, estabelece que: "Antes da tomada de deciséo, a juizo da autoridade,
diante da relevancia da questao, podera ser realizada audiéncia publica para debates

sobre a matéria do processo™.

Pois bem. Fixados o conceito e a previsdo normativa nacional e estrangeira,
facil concluir que esse instrumento de solucéo dos conflitos é importantissimo na seara

da educagé&o infantil.

Primeiro, pois propicia & sociedade civil organizada (associagdes, centros
comunitarios), ou mesmo ao cidaddo, isoladamente, expor ao Poder Publico quais séo as
necessidades sociais mais prementes na &rea de educacdo para aquele bairro ou
comunidade especifica, e também para, ap0s, cobrar pelos resultados almejados, numa

verdadeira prestacdo de contas.

U5 A primeira audiéncia publica realizada pelo Tribunal foi convocada pelo Min. Ayres Britto, Relator da
ADI 3510, que impugnava dispositivos da Lei de Biosseguranga (Lei 11.105/2005), e ocorreu no dia 20 de
abril de 2007.
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Segundo, porque as decisdes tomadas, uma vez que sdo dialogadas, tendem a

ser mais proximas das necessidades sociais. N&o sdo meras decisfes “de gabinete”.

Um exemplo concreto elucidard a importancia do instituto aqui estudado: o
Egrégio Tribunal de Justica de S&o Paulo, em sessdo de 16 de dezembro de 2013,
pioneiramente e de forma louvavel, por meio de sua Cémara Especial decidiu, por
unanimidade, na Apelagdo n°® 0150735-64.2008.8.26.0002, interposta em agéo civil
publica, em que entidades ligadas a educacdo e aos direitos humanos requeriam por parte
da Municipalidade de S&o Paulo a construcéo de unidades e disponibilizacdo de vagas em
numero suficiente para atendimento da demanda, em condenar o Municipio de S&o Paulo
a criar 150 mil novas vagas em educacéo infantil (creche e pré-escola) até 2016, sendo,
no minimo, 105 mil novas vagas em creche. Ainda acerca desse julgamento, é de se
destacar que foi ele precedido de audiéncia publica com o governo municipal, Defensoria
Publica, Ministério Publico e entidades civis objetivando conciliagdo entre todos os

envolvidos na referida ac&o civil pablica.

As audiéncias publicas em matéria de educacéo infantil refletem, a um s6
tempo, a necessidade de gestdo democratica no trato desse direito fundamental e, ainda,
cumprem com a determinagdo expressa da nossa Carta Politica, que, como visto alhures,

exige a colaboracdo da sociedade nos nortes a serem ditados.

Acerca dessa cultura do dialogo entre o Estado e a sociedade, professa nossa

doutrina:

Ora, é certo que a Administracdo Publica, na atualidade, passa a adotar novos
métodos de atuagdo, baseados na cultura do didlogo e na oitiva das
divergéncias sociais seguindo a tendéncia de ndo mais se afirmar contrapondo-
se a atuacdo da sociedade civil (o papel principal da Administragdo Publica,
nesta Otica, € o de favorecer o trabalho da sociedade sobre ela mesma). As
relagdes entre a Administracdo Publica e a sociedade ndo mais se assemelham
a tutela, pois a Administracdo depende da vitalidade das mediagGes sociais e
do dinamismo dos atores sociais.!6

O mesmo doutrinador, mais adiante no texto, fala em um novo modelo de
atuacdo publica, de forma horizontal e mais oxigenada, que desaguard, além de todos 0s

fatos favoraveis ja ditos, em um agir estatal mais eficiente.

116 PEREZ, Marcos Augusto. A participacdo da sociedade na formulacéo, decisdo e execucéo das politicas
publicas. In: BUCCI, Maria Paula (org). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, pagina 166.
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Ja finalizando, vé-se qudo importante as audiéncias publicas podem ser em
matéria de educacdo infantil, transformando-se em instrumento eficiente e democrético
para concretizacdo da voluntas legislatoris dispostas da Constituicdo Federal, com

solucBes negociadas e proximas a realidade social dos cidaddos envolvidos.

CONCLUSAO

E chegada a hora de concluir o presente trabalho, o que fazemos nos seguintes
termos:

1. Historicamente, ap6s a Primeira Guerra Mundial (1914-1918), com a
Revolucdo Industrial que se impds nesse periodo, passaram-se a Se acentuar as
necessidades de prestacdes estatais em prol das classes operarias e suas familias, com o

fortalecimento dos direitos de 22 geragdo (dentre estes, a educagéo).
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2. A Constituicdo Federal de 1988 pode ser definida como do tipo social, pois
prevé inimeros direitos e garantias a populacdo em detrimento do Estado. Esse carater
social garante aos cidadéos o direito ao Estado social minimo, bem como a efetividade
aos comandos normativos que saltam da Carta Politica.

3. A negativa no fornecimento, ou o fornecimento deficitario dos bens da
vida que dos direitos sociais emergem levam & atuagdo da Defensoria Publica em prol dos
miseraveis e excluidos de toda sorte.

4. A incluséo social é conceituada como a insercéo social dos cidaddos no
contexto politico-juridico do Estado, tornando-os fruidores, de fato, dos bens sociais
colocados & sua disposi¢do pela Constituicdo Federal.

5. A educagdo publica e gratuita é direito social publico subjetivo
(Constituicéo Federal, artigo 208, § 1°), ou seja, 0 seu ndo fornecimento, ou fornecimento
em ma qualidade, automaticamente investe o cidaddo, mesmo de pouca idade, no direito
de exigir judicialmente essa prestagédo do Estado.

6. Perseguem-se Varios objetivos com o direito & educacéo de qualidade,
v.g., acesso ao ensino fundamental de qualidade, diminui¢&o do abismo social entre ricos
e pobres, inclusdo no mercado de trabalho, difuso do conhecimento lato sensu.

7. No Brasil, a educagdo das criangas até 05 (cinco) anos de idade é
denominada de educagéo infantil'!’ (artigo 208, inciso 1V, da Constitui¢do Federal), a ser
oferecida em creches e pré-escolas, ao passo que o ensino fundamental, atualmente de 09
(nove) anos, abrange a faixa etéaria dos 06 (seis) aos 14 (quatorze) anos de idade.

8. Educacgdo, em sentido estrito, estd ligada & formacdo moral e ética do
individuo. Tém por escopo transmitir valores como justica, vontade, coragem e
honestidade.

9. Historicamente, desde os primérdios da organizacdo constitucional do
Estado brasileiro a gratuidade do ensino da educacdo infantil é expressa.

10. A Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo (Lei 9.394/96) no seu art. 4°,
inciso IV, dispde que o dever do Estado com educacéo escolar publica serd efetivado
mediante a garantia de atendimento gratuito em creche ou entidades equivalentes e pré-
escolas as criancas de zero a seis anos de idade. Essa mesma lei determina em seu artigo

11, inciso V, a obrigatoriedade do Municipio em oferecer e gerenciar a educacéo infantil.

117 A Emenda Constitucional no. 53/06 reduziu o acesso a educacéo infantil de 06 para 05 anos de idade.
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11. A educacéo infantil deve ser definida como direito fundamental previsto
na Constituicdo Federal, estando umbilicalmente ligada a promocéo da dignidade humana
e & superacéo das desigualdades sociais.

12. Alinclusdo da Defensoria Publica na Constituicdo Federal de 1988, e seu
posterior fortalecimento pela legislagéo infraconstitucional e Emenda Constitucional no.
80/14 delineiam o propdsito de acesso a justica e diminui¢do das desigualdades sociais
existentes no nosso pais o que, inexoravelmente, beneficia também criancas e
adolescentes carentes.

13. E possivel enxergar como expoentes doutrinérios a criagio da Defensoria
Publica Mauro Cappelleti, Brian Garth e Boaventura de Sousa Santos.

14. A legislacdo e demais atos infralegais que regulam a Defensoria Publica
expressamente determinam que todas as questdes atinentes a criangas e adolescente sejam
entendidas como prioridades institucionais.

15. O artigo 227, caput, da Constituicdo Federal expressa o dever da familia,
da sociedade e do Estado em proteger os direitos basicos das criancas e adolescentes. A
Carta magna seguiu o parametro protetivo insculpido na Convencdo sobre os direitos da
crianca de 1.989, internalizada pelo Decreto no. 99.710 de 21 de novembro de 1.990.

16. O artigo 4°, caput, do Estatuto da Crianga e do adolescente (Lei 8.069/90)
prevé a obrigacdo dos atores sociais em assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagéo
dos direitos das criangas e dos adolescentes, dentre eles, a educagéo.

17. A educagéo infantil pode ser qualificada como espécie de politica publica
de primeira necessidade, pois apta € a erradicagdo da pobreza.

18. Politicas publicas podem ser definidas como a coordenagdo dos meios a
disposicéo do Estado, harmonizando as atividades estatais e privadas para a realizagéo de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.

19. As disposi¢des constitucionais, como a que prevé a educagdo publica e
de qualidade, por poderem ser qualificadas com direitos fundamentais, sdo dotadas de
normatividade, gozando de superioridade e centralidade no sistema normativo.

20. Ha a possibilidade do Poder Judiciario, uma vez provocando e versando
a questédo sobre omisséo estatal que menoscaba direito fundamental, dizer o direito e velar
pela sua correta e concreta aplicacdo.

21. O sistema constitucional da triparticdo dos Poderes tém se mostrado

ineficaz em matéria de politicas publicas, sendo necesséria, dentro da ideia de ponderacéo
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dos interesses, uma relativizagdo que se mostre apta a ofertar ao cidad&o aquilo que
expressamente quis o Constituinte originério.

22. Segundo dados da UNESCO - Organizagdo das Nagdes Unidas para a
Educacdo, a Ciéncia e a Cultura, quando maior a renda familiar brasileira, maior a
possibilidade de acesso a creches e pré-escolas infantis.

23. A Constituicdo Federal de 1.988, prodiga em direitos fundamentais, ndo
deve ser tida como mera “carta de intengBes”, mas sim posta & prova para a correta
concretude dos comandos que dela emergem.

24. Segundo a doutrina de Robert Alexy, existe uma gama de direitos ligados
ao minimo existencial do cidaddo, sendo que, quanto a eles, ndo é possivel invocar
limitacdo orcamentaria para descumprimento. Dentre estes destacamos 0 acesso a
educacdo infantil. Inclusive inimeros precedentes do E. Supremo Tribunal Federal, bem
como manifestagdes da melhor doutrina, encampam o posicionamento de Alexy.

25. O Judiciario, quando chamado a se manifestar, deve dar prevaléncia ao
interesse de maior relevo, no caso aqui tracado, 0 acesso a educacdo infantil, em
detrimento da alegada higidez financeira do Estado.

26. As opcoes politicas tragadas por um Estado democratico de direito como
0 nosso devem ser alcancaveis por toda a populacéo e, ainda, objeto de controle publico.

27. O trato das politicas publicas, ndo somente as relacionadas ao acesso a
educacéo infantil, mas de uma forma geral, exigem uma redefinicdo entre o Estado e a
sociedade civil, cabendo a esta corresponsabilidade pela construcéo e implementagéo das
acOes publicas, num efetivo exercicio de cidadania.

28. A efetivacdo dos direitos fundamentais, como a educacdo infantil, ndo
podem ficar ao designio de maiorias transitorias.

29. O direito fundamental a educacdo infantil, como todo direito social, traz
em si, insito, uma carga programética, no sentido da orientacdo do Estado para a
realizagdo futura desses direitos.

30. O Poder Judiciario pode ser classificado como legislador positivo quando
chamado a se manifestar em matéria de politicas pdblicas, determinado ao ente publico a
satisfacdo do direito pretendido.

31. O direito fundamental a educacdo infantil possui faceta coletiva e
também individual, e pode ser tutelado judicialmente por meio de diversos tipos de agdes.

De se consignar, ainda, que mesmo extrajudicialmente, é possivel sua protecéo.
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32. A acdo de obrigacdo de fazer, nos termos do artigo 461 do Cddigo de
Processo Civil é a forma processual mais comum de judicializacdo para acesso & educagéo
infantil.

33. Também via cumprimento de sentenca (artigo 475 | e seguintes do
Cadigo de Processo Civil) é possivel alcancar, concretamente, o direito aqui estudado e
que fora fixado anteriormente em titulo judicial pendente de concregéo.

34. A Lei 7.347/85, conhecida como Lei da Acdo Civil Pablica, em seu artigo
1°, inciso IV, autoriza a protecdo de qualquer interesse difuso ou coletivo, o que traz insita
a ideia de tutela de direitos fundamentais por essa via processual.

35. O artigo 11 da mesma Lei 7.347/85 prevé que o juiz determinara o
cumprimento da prestacdo devida sob pena de execucdo especifica ou multa,
operacionalizando o integral cumprimento do comando que emerge da deciséo.

36. Pela via do mandado de seguranca também é juridicamente possivel
questionar-se questdes relacionadas a politicas publicas, assim como por meio do
mandado de injungéo e da arguigdo de descumprimento de preceito fundamental.

37. Defende-se no presente trabalho, embora sabido ser posicionamento
minoritério, a possibilidade de tutela da educacdo infantil também por meio da agéo
popular, numa leitura ampliativa e constitucional do instituto.

38. Por fim, dedicou-se espago ao Compromisso de Ajustamento de Conduta
e as Audiéncias Pablicas como mecanismos extrajudiciais para resolucgéo de conflitos na

seara dos direitos fundamentais, numa clara intencéo de desafogo do Poder Judiciério.
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