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Resumo

O presente artigo objetiva analisar os fundamentos das decisdes proferidas pelos Tribunais de Justica
do Brasil em agdes coletivas nas quais se requer o direito a educagao infantil e os pedidos sdo negados.
Realiza-se uma breve andlise da evolugdo historia deste direito no Brasil. Na sequéncia, analisam-se
os fundamentos de 37 decisdes selecionadas, no periodo compreendido entre outubro de 2005 ¢ julho
de 2016. Os principais fundamentos adotados apresentam a educagdo infantil como norma
programatica, a aplicabilidade da teoria da reserva do possivel, a impossibilidade de interferéncia no
orgamento publico, a ofensa ao principio da separagdo dos poderes,a discricionariedade
administrativa, a inexisténcia de estrutura fisica necessaria ao cumprimento do direito pelo Poder
Publico, seu ndo reconhecimento como direito coletivo e, ainda, outras questdes relacionadas a
questdes processuais, tais como o ndo cumprimento dos requisitos para a concessdo da tutela
antecipada ou a auséncia de comprovagao da omissdao administrativa. Nas consideragdes finais, indica-
se que embora o direito a educacdo infantil ja esteja declarado no ordenamento juridico brasileiro e
enquanto um direito ¢ passivel de ser exigido judicialmente, o Poder Judiciario tem se mostrado
retroativo para na requisi¢ao de sua garantia via judicial.

PALAVRAS-CHAVE: Educagao infantil. Direito a educacdo. Judicializacao.

Abstract

The present article aims to analyze the fundamentals of the decisions handed down by the Brazilian
Courts of Justice in collective actions in which the right to early childhood education is requiredand
the requests are denied. For this purpose, a brief analysis of the evolution of this right in Brazil is
carried out. The following is a review of the grounds of 37 selected decisions, in the period between
October 2005 and July 2016. The main foundations adopted in the decisions include child education as
a programmatic norm, the applicability of the theory of reserve of the possible, the impossibility of
interference in the public budget, the offense to the principle of separation of powers, administrative
discretion, lack of necessary physical structure the fulfillment of the right by the Government, its non-
recognition as a collective right, and other issues related to procedural issues, such as non-compliance
with the requirements for granting early protection or lack of evidence of administrative omission. In
the final considerations, it is indicated that although the right to early childhood education is already
declared in the Brazilian legal system and while a right is liable to be judicially demanded, the
Judiciary has been retroactive to requesting its judicial guarantee.
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Resumen

El presente articulo tiene por objeto analizar los fundamentos de las decisiones dictadas por los
Tribunales de Justicia de Brasil en acciones colectivas en las que se requiere el derecho a la educacion
infantil y las solicitudes son negadas. Se realiza un breve andlisis de la evolucion historica de este
derecho en Brasil. En consecuencia, se analizan los fundamentos de 37 decisiones seleccionadas, en el
periodo comprendido entre octubre de 2005 y julio de 2016. Los principales fundamentos adoptados
presentan la educacion infantil como norma programatica, la aplicabilidad de la teoria de la reserva de
lo posible, la imposibilidad de interferencia en el presupuesto publico, la ofensa al principio de la
separacion de los poderes, la discrecion administrativa, la inexistencia de estructura fisica necesaria
para el cumplimiento del derecho por el poder publico, su no reconocimiento como derecho colectivo
y, ademads, otras cuestiones relacionadas con cuestiones de procedimiento, tales como el
incumplimiento de los requisitos para la concesion de la tutela anticipada o la ausencia de
comprobacion de la omision administrativa. En las consideraciones finales, se indica que aunque el
derecho a la educacion infantil ya esta declarado en el ordenamiento juridico brasilefio y mientras un
derecho es pasible de ser exigido judicialmente, el Poder Judicial se ha mostrado retroactivo para
solicitar su garantia via judicial.

PALABRAS CLAVE: Educacién Infantil. Derecho a la educacion. Legalizacion.

INTRODUCAO

A educagdo infantil (EI), enquanto direito das criangas de zero a cinco anos de idade,
estd prevista na Constituicdo Federal (CF/88), que reconhece sua oferta como dever do Estado
no art. 208, IV, cujo atendimento se d4 em creches e pré-escolas. Também € prevista como
direito dos trabalhadores nesta mesma carta de direitos, conforme art. 7°, XXV da CF/88
(BRASIL, 1988). Inscrita no art. 4°, II, da Lei de Diretrizes e Bases da Educa¢ao Nacional
(LDB — Lei n° 9.394/1996), ¢ considerada a primeira etapa da educagdo bésica (BRASIL,
1996) e visando o desenvolvimento integral das criangas.

Foi apenas com a CF/88 que a crianga pequena foi reconhecida como sujeito de direito
a EI superando a concepcdo assistencialista presente nas Constituicdes anteriores que,
quando previam o atendimento as criancas pequenas, faziam-no com base na prote¢do a
infancia por meio dos servicos de Assisténcia Social (LUCAS; MACHADO, 2012). Com a
edicao da EC n° 59/2009, a faixa etaria de quatro e cinco anos, atendida pela pré-escola nos
termos da LDB (BRASIL, 1996), passou a integrar a educagdo obrigatdria, cuja implantagao
progressiva deveria ter ocorrido, nos termos legais, até o ano de 2016 (BRASIL, 2009).

O Plano Nacional de Educacdo (PNE — Lei 13.005/2014) prevé como meta
universalizar, até 2016 — para cumprimento do determinado na EC n°® 59/2009 — a EI na pré-
escola e ampliar a oferta a EI nas creches para atender, no minimo, 50% (cinquenta por cento)
das criangas até trés anos até o final da vigéncia no plano (BRASIL, 2014). E importante
ressaltar que ainda ha muito a ser feito para a garantia do direito, uma vez que essa meta
também estava prevista no PNE de 2001 (Lei 10.172/2001) (BRASIL, 2001), ndo tendo sido
atingida. De acordo com os dados do Instituo Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais
Anisio Teixeira (INEP), no ano de 2011, prazo final de vigéncia deste PNE, 85,7% das
criangas com quatro ou cinco anos frequentavam a escola ou creche, sendo que o percentual
de criancas com idades entre zero e trés anos, no mesmo periodo, era de apenas 28,1%. Estes
nimeros obtiveram melhoras até o ano de 2015, mas ainda sem atingir as metas previstas:
91% para as criangas de quatro e cinco anos e 30,6% para as criancas de zero a trés anos
(INEP, 2018).
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Portanto, uma vez que reconhecer a EI enquanto um direito significa dizer que ¢ dever
do Estado garanti-la (RIZZI; XIMENES, 2010), a necessidade de expansdo dessa etapa da
educagdao demonstra que, de fato, o direito nao tem sido efetivado para todos. Tanto ¢ assim
que, até o ano de 2005, haviam decisoes judiciais indicando que a EI nao se tratava de um
dever do Estado, estando o acesso limitado as vagas disponibilizadas, conforme demonstram,
por exemplo, as pesquisas de Rizzi e Ximenes (2010), Silveira (2010), Graciano, Marinho e
Fernandes (2006) e Marinho (2009). Ou seja, a EI ndo era compreendida no Poder Judiciario
sob a concepgao de direito da crianga, mas sim de faculdade do Estado.

No entanto, no ano de 2005, o Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do
Recurso Extraordinario n® 436.996, em que constava como recorrente o Ministério Publico de
Sao Paulo e recorrido o municipio de Santo André, reconheceu o dever do poder publico de
ofertar vagas na EI a todas as criancas de até seis anos de idade que assim necessitassem,
sendo dever da Administragdo a disponibilizagdo de vagas de acordo com a procura
(BRASIL, 2005), servindo como precedente para as futuras decisdes, a contar daquela data,
que seriam proferidas a respeito do tema.

Contudo, mesmo apos esta decisdo do STF, ainda ha casos nos quais este direito ¢é
negado pelo Poder Judiciario, mediante o indeferimento dos pedidos de acesso a EI. Sendo
assim, o presente artigo objetiva analisar decisdes proferidas pelo Poder Judiciario em agdes
coletivas nas quais o acesso a EI ¢ negado, visando identificar seus fundamentos.

Para tanto, considera-se o direito a EI como um direito coletivo, o que significa dizer
que sua titularidade ndo ¢ de um unico individuo, mas da sociedade (ARAUJO, 2013),
caracteristica propria dos direitos sociais (LOPES, 2002). Desta forma, seu atendimento
coletivo permitiria o beneficio de toda a coletividade (ARAUJO, 2013), evitando-se o
privilégio de poucos enquanto outros permanecem sem a protecdo estatal (LOPES, 2002).
Perante o Poder Judiciario, outrossim, a utilizagdo de instrumentos coletivos de exigibilidade
atenderia de melhor forma este direito em virtude da indivisibilidade e unitariedade das
decisoes, de forma que a politica atenda a uma coletividade, como deveria ocorrer se realizada
pelo Executivo (SILVEIRA, 2013). Esta concepg¢do, contudo, ndo exclui a possibilidade de
que o direito a EI seja exigido também de forma individual. Contudo, apresenta-se a
compreensdo de que o atendimento de forma coletiva permite um provimento jurisdicional
com mais justica social (LOPES, 2002).

Partindo, portanto, desta concepcao, o presente artigo concentra a analise nas decisdes
proferidas em agdes coletivas, nos 27 Tribunais de Justica do Brasil, nas quais se requer o
acesso a EI. Contudo ndo se ignora que a negativa também pode ocorrer em decisoes
proferidas em demandas individuais, o que pode inclusive ser objeto de pesquisas futuras.

Para que seja possivel a andlise de referidas decisdes, apresenta-se primeiramente uma
breve discussao histdria a respeito da EI e de seu reconhecimento enquanto direito a educagao
no Brasil.

A Educacio Infantil como direito

No Brasil, a origem das instituicdes de EI estd relacionada com a assisténcia a
infancia, como resultado das interacdes entre diversos temas e tempos (infancia, trabalho
feminino, processo de constituicdo da sociedade capitalista, urbanizagdo, organizacdo do
trabalho industrial) (KUHLMANN JR, 2015).
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O atendimento a infincia', quando disciplinado pelas legislagdes brasileiras, era
realizado com base no amparo e na assisténcia, conforme se verifica no quadro 1. A LDB de
1961 (Lei Federal n°® 4.024/1961), foi a primeira legislagdao a prever a educacao pré-escolar,
conceituando-a como aquela que se destinava as criancas menores de sete anos de idade
(CURY, 1998). No entanto, as constituicdes que se seguiram continuaram apresentando a
nocao de assisténcia a infincia e nao de direito a educagdo. As de 1967 e 1969, inclusive,
previam a edi¢do de uma lei de Assisténcia a Infancia (CURY, 1998).

QUADRO 1 - PREVISAO DO ATENDIMENTO A INFANCIA NAS LEGISLACOES BRASILEIRAS

ANTERIORES A CF/88
Norma Previsao
Constitui¢ao de 1824 Silenciada
Constitui¢ao de 1891 Silenciada

Constitui¢ao de 1934 Prote¢do a maternidade e a infancia como amparo e condicdes de
trabalho, com destina¢do de 1% das rendas tributarias.

Previsdo de cuidados por parte do Estado aqueles que ndo tiverem
recursos.

Previsdo de normas de protecdo a maternidade, infancia e adolescéncia,
com o estabelecimento de servigos publicos visando assegurar uma
maternidade sadia desde a concepcao até a criagdo dos filhos. Cria o
Departamento Nacional da Crianga, submetido ao Ministério da
Educacdo e Saude, que receberia cooperacdo do Conselho Nacional do
Servigo Social.

Previsdo de manutengdo de escolas maternais e jardins de infancia pelo
SESI, SESC, LBA e outras entidades de protecdo a infincia ¢ a
maternidade para atender especialmente aos filhos das mulheres
empregadas.

Constitui¢ao de 1937

Lei de Protecio a
Maternidade, a Infancia e a
Adolescéncia de 1940

Consolidacdo das Leis do
Trabalho de 1943

Constitui¢do de 1946

Previsdo de protegdo a infincia com carater assistencial

LDB de 1961

Reconhece o Pré-Escolar com atendimento em escolas maternais e
jardins de infincia e ofertados por empresas que empregavam maes
com filhos menores de 7 anos.

Constitui¢ao de 1967

Delega a lei a responsabilidade de dispor sobre a assisténcia a infancia.

Ato Institucional n°1/1969

Delega a lei a responsabilidade de dispor sobre a assisténcia a infancia.

LDB de 1971

Mantém a LDB de 1961 e reforga a responsabilidade das empresas na

organizagdo e manutencdo do atendimento a infancia.
FONTE: Adaptado de SILVA (2016), com base em CURY (1998).

O atendimento a infancia, até entdo, foi ofertado sob uma concepg¢ao assistencialista
no Brasil. Kramer (2006) esclarece que iniciativas de o6rgaos educativos, com a expansao do
atendimento na perspectiva de que a EI ¢ um direito da crianca, s6 comecaram a ocorrer ha
pouco mais de 20 anos e visando o atendimento de criangas entre 4 ¢ 6 anos. Tanto € assim,
que as primeiras instituicdes focavam no atendimento dos cuidados médicos e higiénicos? das
criancas (KUHLMANN JR., 2015). Encontravam-se, ainda, uma grande correlaciao de forgas

! Saliente-se que a opgdo pela utilizacdo do termo “infincia” aqui se d4 em virtude de ser este o utilizado pelas
legislagoes ao disciplinar o atendimento que seria destinado as criangas. Nao se discute, portanto, a concepgao
atinente ao termo.

2 A concepgido médico-higienista tinha aten¢do voltada ao combate da mortalidade infantil, encarando as creches
como local adequado para exercicio dessa politica (KUHLMANN JR., 2015).
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com as concepg¢des juridico-politicas® e religiosas na elaboragio das politicas voltadas a
infancia (KUHLMANN JR., 2015) Contudo, segundo Kuhlmann Jr (2015) a polarizagdo do
aspecto assistencial ao aspecto educativo acaba por “atribuir a histéria da EI uma evolugao
linear, por etapas” (KHULMANN JR., 2015, p. 166), como se a etapa educacional fosse
superior e se contrapusesse as demais.

Na década de 1960, o foco voltou-se ao desenvolvimento cognitivo das criangas: a
pré-escola comecou a ser encarada com um viés preparatorio, ante a constatagdo de que tinha
impacto no rendimento das criancas quando de seu ingresso no ensino fundamental,
especialmente para aquelas que advinham de um contexto de privagao cultural (OESTREICH,
2011). “Acreditava-se ser possivel resolver os altos indices de reprovacao na primeira série do
ensino regular por meio da ‘compensacdo’ oferecida, por antecipagdo, na pré-escola”
(CORREA, 2007).

Na década de 1970, a creche era reivindicada como direito das maes trabalhadoras,
colocada na pauta pelos movimentos sociais para garantir a atuacdo das mulheres no mercado
de trabalho e na vida politica, fruto das reivindicagdes do Movimento de Lutas por Creches,
que surgiu por iniciativa de movimentos populares, feministas e de mulheres (ROSEMBERG,
1984).

Kulhmann Jr. (2015) ressalta que essas reivindicagdes ja incluiam a caracterizacdo da
EI como um dever do Estado, respeitando os direitos das criangas e de suas familias.
Oestreich (2011) esclarece que sdo fruto ja da colocagdo dos movimentos feministas nos
espagos formalizados, o que lhes deu forga, nas décadas de 1980 e 1990, para propor a creche
como um direito ndo apenas das mies trabalhadoras, mas também das criangas. E nesse
momento que a concep¢ao assistencial passa a ser vista como contraria a educacional:
buscava-se uma educagdo de qualidade, denunciando-se a precariedade que estava presente no
atendimento das criangas ndo apenas da creche, mas também da pré-escola (KUHLMANN
JR., 2015).

Foi a CF/88 que contemplou a EI como um direito, como fruto das reivindicagdes e
lutas populares, movimentos sociais e envolvimento de educadores e estudiosos,
possibilitando a imposicao, ao Estado, do dever de oferta da EI (CURY, 1998). Segundo Cury
(1998), a inovagao da LDB, ao incluir a EI como primeira etapa da educagdo bdsica, trouxe
implicagdes diretas em sua organizagdo que, agora, passa a fazer parte de toda a estrutura da
educagdo brasileira: € a partir dessa integracdo a educacdo basica que a Unido precisou
disciplina-la legalmente.

A previsdo constitucional foi corroborada, ainda, pela edigdo do ECA, que reforgou a
necessidade de que a EI seja atendida com absoluta prioridade (SILVEIRA, 2014). Mais
recentemente, o Marco Legal da Primeira Infancia, que entrou em vigor mediante a Lei n°
13.257, de 8 de marco de 2016, prevé a EI como uma das areas prioritarias nas politicas
publicas para a primeira infincia, disciplinando ainda que essa etapa da educacao deve ser
expandida de forma a assegurar a qualidade de sua oferta (BRASIL, 2016b).

De acordo com a redagao original da CF/88, a EI ndo era de matricula compulsoria,
uma vez que ndo estava prevista como etapa obrigatoria. A EC n°® 59/2009 modificou esse
cenario ao tornar a faixa etdria compreendida entre os 4 e 17 anos obrigatdria, atingindo a
faixa etaria compreendida pela pré-escola, a partir do ano de 2016 (BRASIL, 2009a).
Contudo, a auséncia da previsdo da obrigatoriedade da matricula ndo legitima o Estado a
ofertar segundo seus critérios de conveniéncia.

3 A concepgdo juridico-politica encarava a assisténcia a infincia como “mérito dos que se mostram mais
subservientes” (KUHLMANN JR., 2015, p. 93), segmentando, ainda mais e de forma preconceituosa, a pobreza.
A assisténcia a infancia “moralmente abandonada” ¢ necessaria por questdo de fraternidade e preservacédo social
(KUHLMANN JR., 2015).
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A declaragao deste direito, embora tenha sido um passo importante no reconhecimento
da crianca como sujeito de direitos, ainda nao ¢ suficiente a garantir todas as suas dimensoes.
Uma das decorréncias ¢ que se tem levado ao conhecimento do Judiciario inimeros casos
justamente requisitando sua efetivacao.

Ainda assim hé casos em que o proprio Poder Judiciario nega pedidos de acesso a EI
realizados mediante demandas coletivas. Silveira (2010) ja destacava que a requisi¢do
individual, embora mesmo isondmica, tem sido uma estratégia para a requisi¢ao judicial do
direito a EI frente a negativa das acdes coletivas. A negativa destes requerimentos pode
indicar que este Poder ndo tem reconhecido o direito a EI como direito e/ou o ndo
reconhecimento do dever do Estado na oferta desta etapa educacional. Assim, afigura-se
relevante identificar os fundamentos utilizados nestas decisoes.

Decisoes dos Tribunais de Justica do Brasil em ac¢des coletivas nas quais o acesso a
Educacao Infantil é negado

Para o presente artigo foi realizada uma coleta em todos os Tribunais de Justica do
Brasil 4, visando identificar as decisdes proferidas em acdes coletivas no periodo
compreendido entre outubro de 2005° e julho de 2016. Para tanto, utilizou-se a ferramenta de
busca de jurisprudéncia e, por meio dos descritores “creche”, “pré-escola” e “educacdo
infantil”, analisados os resultados encontrados inicialmente com a leitura das ementas, a fim
de identificar quais casos se tratavam de agdes coletivas nas quais se requerida o acesso a EI
e, na sequéncia, a leitura do inteiro teor das decisdes visando identificar os casos nos quais o
direito a EI era reconhecido, negado ou nao analisado.

Foram coletadas 236 decisdes em agdes coletivas nas quais se requeria o acesso a EI,
nos seguintes Tribunais de Justiga: Acre (TJAC), Amapa (TJAP), Para (TJPA), Rondonia
(TJRO), Tocantins (TJTO), Alagoas (TJAL), Bahia (TJBA), Maranhdao (TJMA), Paraiba
(TJPB), Rio Grande do Norte (TJRN), Sergipe (TJSE), Goiés (TJGO), Mato Grosso (TIMT),
Mato Grosso do Sul (TIMS), Espirito Santo (TJES), Minas Gerais (TJIMG), Rio de Janeiro
(TJRJ), Sdo Paulo (TJSP), Parana (TJPR), Rio Grande do Sul (TJRS) e Santa Catarina
(TJSC). Nos demais Tribunais de Justica do Brasil ndo foram encontradas decisdes em agdes
coletivas nas quais se requer o acesso a EL

Destas decisdes, em 42 o direito foi negado. Trata-se de um consideravel ntimero de
decisdes nas quais o direito a EI ndo tem sido reconhecido pelos Tribunais de Justiga do
Brasil, uma vez que a partir do ano de 2005 o STF considerou que sua oferta configura-se
enquanto dever do Estado. Portanto, procedeu-se a distribui¢ao temporal destas decisdes, com
o fim de verificar se a negativa tem aumentado ou reduzido ao longo do tempo, conforme o
grafico 1 abaixo.

A hipotese inicial era de que estas decisdes fossem mais frequentes nas datas mais
proximas ao reconhecimento da EI como dever do Estado pelo STF, concentrando-se,
portanto, nos anos imediatamente posteriores a 2005. Contudo, os achados da presente

4 Optou-se pela busca das decisdes proferidas pelos Tribunais de Justica pois, nos ternos da lei processual civil,
todas as decisOes proferidas contra o poder publico em primeira instancia estdo sujeitas ao duplo grau de
jurisdicao. Desta forma, as sentencas proferidas nos casos nos quais se requer o direito a educagdo infantil em
face dos municipios serdo necessariamente reanalisadas pelos Tribunais.

5 A data inicial foi escolhida por se referir a decisdo proferida pelo STF no julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 436.996, em que foi reconhecido o dever do Estado na oferta da educag@o infantil de acordo
com a demanda.
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pesquisa indicam o contrario, demonstrando que tem ocorrido um aumento destas negativas a
partir do ano de 2010, ainda que com algumas variagdes.

GRAFICO 1 - DISTRIBUICAO TEMPORAL DAS DECISOES NAS QUAIS O ACESSO A EI £
NEGADO PELOS TRIBUNAIS DE JUSTICA DO BRASIL

5

4

3

2
11l

2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016

FONTE: Autoria propria (2017).

Estas decisdes encontram-se no TJAC, TIGO, TIMT, TIMS, TIMG, TJRJ, TISP,
TJPR, TIRS e TISC. Sao estas decisdes, portanto, que compde a andlise ora realizada, sendo
que serdo apresentados os principais fundamentos para a negativa do direito. E importante
esclarecer que uma mesma decisao pode contar com mais de um fundamento para negativa do
direito, motivo pelo qual estard contemplada em mais de uma categoria apresentada.

Direito a Educacio Infantil como norma programatica

Em 4 decisoes, proferidas pelo TJIAC, TIMT e TIMG constou que o direito a
educacdo das criangas, previsto na CF/88, trata-se de uma norma programadtica. Barroso
(2006, p. 114) indica que as normas programadticas seriam aquelas que “t€ém por objeto
estabelecer determinados principios ou fixar programas de agdo para o Poder Publico”.
Tratam-se de normas que visam tracar diretrizes que deverdo orientar a atuagdo do Poder
Publico, de forma que o administrado ndo pode, a partir das mesmas, exigir algo, uma vez que
apenas “explicitam fins, sem indicacdo dos meios previstos para alcanga-los” (BARROSO,
2006, p. 116).

Contudo, o STF ja se manifestou no sentido de que a EI se configura enquanto direito
das criangas, que impde ao Estado o dever da oferta, por se tratar de um direito fundamental
(BRASIL, 2005). O autor esclarece que os direitos sociais previstos na CF/88 tratam-se de
normas definidoras de direitos, que caracterizam direito subjetivo de seus titulares. Sendo
assim, cabe ao individuo exigir o cumprimento do direito daquele que tem o dever de
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cumprir. Quando a obrigacao de cumprir o direito ¢ do Estado, estd-se a frente de um direito
subjetivo publico (BARROSO, 2006), que ¢ o caso do direito a EIL

Os direitos sociais, portanto, ndo se configuram como normas programaticas, uma vez
que previstos como direitos fundamentais no ordenamento juridico brasileiro sdo plenamente
exigiveis do Estado (BARROSO, 2006; LOPES, 2002). Barroso (2006) inclusive salienta que
a previsao do acesso ao ensino obrigatorio gratuito como direito publico subjetivo no art. 208,
§1° da CF/88 ndo retira o carater dos demais direitos sociais inscritos na CF/88 de direitos
subjetivos publicos, plenamente exigiveis do Estado.

Desta forma, as decisdes que consideram a EI como norma programatica ndo
consideram a EI como direito subjetivo das criancas, o que ja foi sinalizado pelo STF,
entendendo, portanto, que seu cumprimento trata-se de faculdade da administracdo publica,
sem a possibilidade de exigibilidade pelo administrado.

A teoria da reserva do possivel e 0 orcamento publico

O TJAC proferiu decisdo na qual o acesso a EI foi negado sob o fundamento de que
no caso deveria ser aplicavel a teoria da reserva do possivel. Consta da decisdo que o ente
publico demonstrou que tem empenhado esfor¢os a aumentar a oferta desta etapa educacional
e que inexistem verbas publicas suficientes - conforme comprovado pelo municipio nos autos
do processo — para garantir a matricula de todas as criangas residentes na localidade. O TIMG
também proferiu decisao indicando que o Poder Judicidrio nao poderia determinar a
implantacdo de politicas publicas educacionais que impactariam o or¢gamento municipal, em
razdo da reserva do possivel.

A teoria da reserva do possivel constitui-se como um limite fatico e juridico ao
cumprimento dos direitos fundamentais, preconizando que ndo havendo previsao
orcamentaria, ndo poderia o Judicidrio determinar a realizagcdo da politica, em virtude da
auséncia de recursos a viabilizarem seu cumprimento (SILVEIRA, 2013).

No entanto, o orcamento publico deve ser pensado visando atingir aos fins
constitucionais, dentre os quais o cumprimento dos direitos fundamentais. Desta forma, o
cumprimento prioritario dos direitos sociais deve ser contemplado nos orcamentos publicos
(CANELA JUNIOR, 2013). O STF sinalizou que a teoria da reserva do possivel ndo ¢
oponivel ao direito a EI, especialmente quando a Administragdo Publica utiliza-se do
argumento com o objetivo de descumprir o direito, o que pode causar sua “ nulificacao ou, até
mesmo, aniquilacio”(BRASIL, 2006c¢, p. 11, grifos no original).

O problema ¢ que no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 45, o STF indicou que a teoria da reserva do possivel poderia ser utilizada em
caso de motivo justo e objetivamente aferivel, ainda que a fundamentagdo tenha sido pela
preponderancia dos direitos fundamentais® (BRASIL, 2004). A partir desta interpretagio,
abre-se a possibilidade de que sejam proferidas decisdes no sentido da aplicabilidade da teoria
quando comprovada objetivamente a inexisténcia de recursos no orcamento publico, por
estarem comprometidos com outras rubricas, como as ora analisadas. Este fato gera uma
preocupacao no sentido de que pode inviabilizar o requerimento do acesso a EI.

Ha ainda outras dez decisdes nas quais a negativa do direito estd fundamentada na
indisponibilidade orcamentdria do ente municipal, proferidas pelos TIMT, TIMS, TIMG,

6 Saliente-se que se trata de em uma decisdo monocratica, prolatada por um {inico ministro do STF, em um caso
no qual a ag@o foi arquivada por perda de objeto — ou seja, o mérito da demanda néo foi julgado.
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TJSP e TISC., sendo que em quatro destas, considerou-se, ainda, que a determinagdo de
comprometimento de recursos ndo previsto na pega orcamentaria do ente publico seria
desarrazoada e desproporcional. Em outras duas decisdes, proferidas pelo TIJRS, o
fundamento foi pela impossibilidade de interferéncia pelo Poder Judiciario em virtude dos
limites impostos pela Lei de Responsabilidade Fiscal.

Principio da separacio dos poderes e discricionariedade administrativa

Dentre as decisdes analisadas, ha trés proferidas pelo TIMG e TJSP na qual o direito
foi negado sob o fundamento de que a oferta da EI trata-se de fungdao do Poder Executivo e,
portanto, a interferéncia do Poder Judiciario ocasionaria ofensa ao principio da separacido dos
poderes, que estd previsto no art. 2° da CF/88, por meio do qual cada um dos trés poderes
possuem fungdes proprias que sdo a eles inerentes. Em uma delas, ainda, indicou-se que o
atendimento de criangas em creche e pré-escola, ainda que ndo atenda a toda a demanda
manifesta, ¢ suficiente a descaracterizar a omissdo do ente publico, j4 que hd oferta
educacional. Desta forma, caberia ao Poder Executivo executar a lei e, portanto, ndo poderia o
Judiciario determinar ao Executivo como realiza-la.

Contudo, o principio da separacdo dos poderes esta vinculado a maxima protecao dos
direitos fundamentais (ARAUJO, 2013), sendo que eventual ameaga ou lesdo a direito deve
ser levada ao conhecimento do Poder Judiciario — art. 5° da CF/88 (BRASIL, 1988) — que
estard apenas cumprindo sua fun¢do constitucional caso a reprima (SILVEIRA, 2013). Assim,
a ofensa ao direito a EI pode ser objeto de controle pelo Poder Judiciario sem que haja ofensa
ao principio da separacao dos poderes.

Ha seis decisdes, proferidas pelo TIMT, TIMS, TIMG, TJRJ e TJSP nas quais o
direito ¢ negado sob o fundamento de que se a oferta da EI ¢ de ambito discricionario do
Poder Publico, o que j& foi anteriormente indicado por Silveira (2014). Este argumento esta
diretamente ligado a questdo da separacao dos poderes, uma vez que a discricionariedade ¢ a
liberdade de decisdo do administrador dentre varias solucdes legais possiveis (PIETRO, 2001)
e, portanto, compde o ambito da funcdo administrativa, propria do Poder Executivo. Tanto €
assim que em seis decisdes (proferidas pelo TIMG e TJSP) o indeferimento fundamentou-se
conjuntamente na ofensa a discricionariedade administrativa e a separacao de poderes. Sendo
assim, consta destas decisdes que caberia ao administrador publico a resolucdo de como
ofertar a EI, o que compreenderia o nimero de vagas disponibilizadas a populacdo. Neste
caso, a interferéncia do Poder Judicidrio caracterizaria uma ingeréncia indevida em funcao
eminentemente administrativa.

Contudo, Zaneti Jr. (2013) esclarece que o exercicio da discricionariedade
administrativa ndo pode impedir ou atrapalhar o exercicio de direitos fundamentais. Ademais,
o direito a EI trata-se de direito fundamental que deve ser atendido com absoluta prioridade e,
portanto, ndo se encontra no ambito de discricionariedade da Administracdo, mas se trata de
dever do Estado, como ja pontuado anteriormente (SILVEIRA, 2014).

Inexisténcia de estrutura fisica

Em uma decisdo proferida pelo TIMT, o requerimento de liminar para abertura vagas
na EI ndo foi deferido sob o fundamento de que o municipio comprovou nao possuir estrutura
fisica e material suficiente para incluir as criangas nas instituigdes existentes, bem como que
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ja esta realizando a construcao de duas novas unidades para amplia¢ao do atendimento. J& em
duas decisdes proferidas pelo TIMG indica-se que had nos autos a comprovacao de que o ente
municipal tem envidado esfor¢os para a ampliagdo e melhoria da oferta da EI, afigurando-se
como desproporcional e desarrazoada decisao determinando o atendimento de mais criangas.
Em decisdo, proferida pelo TJPR, fundamentou-se no fato de que a auséncia de estrutura
adequada impediria a concessdo do direito em virtude do risco de superlotacdo e de
insalubridade do ambiente destinado as criangas.

A determinacdo da abertura de vagas pelo Poder Judiciario sem que o municipio tenha
estrutura adequada para atendimento das criangas pode ocasionar problemas relacionados as
condigdes de oferta e superlotacdo de classes, como ja denunciado por Silva (2016). Contudo,
decisdes como estas também deixam de reconhecer o direito de criangas a EI, na medida em
que priorizam quem ja esta matriculado. Trata-se de um impasse de complicada solugdo, uma
vez que opde o atendimento as condi¢cdes de oferta. Todavia, hd decisdes proferidas pelos
Tribunais de Justica da Paraiba e de Santa Catarina, nas quais o Poder Judiciario apresenta
como alternativa a estes casos a celebracdo de convénios com entidades assistenciais ou
particulares para o atendimento de criangas em creches e pré-escolas.

Por fim, encontrou-se ainda um caso no qual o pedido liminar para ampliagdo de
vagas na EI foi suspenso pelo TISP sob o fundamento da inexisténcia de estrutura fisica no
municipio, inclusive pela auséncia de vagas no setor privado que pudessem acomodar as
criangas em fila de espera, bem como que o municipio ja estava em processo de licitagdo para
constru¢do de novas unidades publicas.

Nao reconhecimento do direito a Educacao Infantil como direito coletivo

Silveira (2014) e Corréa (2014) apontaram que o TJSP negou pedidos realizados em
acles coletivas nas quais se requeria o acesso a EI de forma genérica e a um nimero
indeterminado de criangas, sem que houvesse a especificagdo do nimero de vagas ou nome
das criangas que deveriam ser atendidas. Este fundamento foi encontrado em oito decisdes,
proferidas pelos TIMT, TIMG e TISP, sendo que em quatro delas aponta-se que a
determina¢do de ampliagdo do atendimento sem especificar a quantidade de vagas necessarias
geraria ingeréncia indevida do Poder Judicidrio na Administragdo, violando a
discricionariedade do ente publico. Em outras duas, o fundamento foi de que geraria graves
consequéncias ao or¢gamento publico.

Estas decisdes parecem nao reconhecer o direito a EI como direito coletivo, uma vez
que ndo consideram o direito de todas as criancas da sociedade, na faixa etaria indicada pela
CF/88. A possibilidade de exigibilidade por esta via visa privilegiar todas as criangas que
necessitam de vagas e ndo daquelas que recorreram diretamente ao Poder Judiciario para
garantia do direito.

Esse fundamento apresenta o direito a educagao apenas enquanto um direito individual
homogéneo, que necessita da especificacao de seus titulares para protegao. Essa dificuldade,
como bem retratado por Lopes (2002), “deriva do modelo social do mercado, ao qual
corresponde um modelo juridico de relagdes interpessoais” (LOPES, 2002, p. 129), o que
demonstra que ainda se enfrentam resisténcias ao reconhecimento do direito a educacao,
enquanto um direito social, como um direito coletivo.
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Outras questoes

Além dos fundamentos de direito apresentados, ha questdes processuais que sdo
consideradas pelo Poder Judiciario e levam ao indeferimento do direito em si, ou seja, o
mérito do pedido. Entre as decisdes coletadas, encontraram-se 12 decisdes proferidas em sede
de agravo de instrumento, recurso proposto contra as decisdes de antecipacao de tutela em
carater liminar, negando a abertura imediata da vaga, anteriormente a prolagdo da sentenga,
em virtude do ndo cumprimento dos requisitos previstos no art. 273 do Cddigo de Processo
Civil de 1973 (CPC/73)’.

Ainda, ha casos nos quais o Poder Publico utiliza-se do expediente da suspensdo de
liminar, previsto no art. 4° da Lei n°® 8.437/1992, para fazer cessar a eficacia de decisdes de
antecipacdo de tutela concedidas em agdes coletivas nas quais se requer a garantia do direito a
EIL. Encontraram-se quatro decisdes proferidas pelo TISP e TISC em que se suspenderam
decisdes nas quais se concedera pedidos liminares, com base no fundamento de que sua
manuten¢do ocasionaria lesdo a bens publicos em virtude de se determinar politica publica
custosa aos cofres municipais.

Por fim, h& casos nos quais o direito ¢ negado por ndo haver prova nos autos da
omissdo administrativa, ou seja, da negativa da matricula pelo poder publico. Contudo, a
preocupagdo com esta decisdo reside no fato de que nem sempre € possivel a produgdo desta
prova, uma vez que o municipio pode negar a matricula e ndo fornecer nenhum documento ou
declaragdo neste sentido ao administrado que busca o atendimento. Assim, a impossibilidade
de comprovar o descumprimento do direito prejudicaria sua exigibilidade perante o sistema de
justica.

CONSIDERACOES FINAIS

Ainda que o direito a EI tenha sido reconhecido no ordenamento juridico brasileiro,
como fruto de lutas historicas, sua declaracao ndo tem sido suficiente, em muitos casos, para
sua garantia, ainda que utilizando sua exigibilidade judicial.

Como demonstrado neste trabalho, ainda ha muitas criangas que ndo tém acessado esta
etapa educacional, especialmente na pré-escola que ja deveria ter o atendimento
universalizado ao final do ano de 2016. Em relagdo a creche, ainda que a matricula nao seja
compulsoria, a grande busca ao Poder Judiciario para seu acesso demonstra que o baixo
atendimento ndo se d4 apenas por op¢ao das familias, mas também pela omissdao do Poder
Publico em garantir o acesso a esta subetapa.

O acionamento do Poder Judiciario, especialmente ap6s a manifestagdo favoravel do
STF no ano de 2005, apresenta-se como uma solugdo para o cumprimento deste direito.
Contudo, como demonstrado neste trabalho, ainda ha diversos casos nos quais nem mesmo
este Poder reconhece o direito a EI, especialmente nas demandas coletivas. Ainda que na
maior parte das decisdes proferidas em agdes coletivas o direito seja reconhecido, em pouco
mais de um quinto este direito € negado, o que demonstra-se como uma quantia consideravel
de casos nos quais ndo tem sido garantido pelos Tribunais de Justi¢ca do Brasil.

"Lei processual vigente a época da decisdo. A partir de 16 de margo de 2016 entrou em vigor a Lei 13.105/2015,
conhecida como o Novo Cédigo de Processo Civil, que revogou o CPC/73.
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Foram encontrados como fundamentos nestas decisdes a concepgao de que o direito a
EI trata-se de norma programatica, a aplicabilidade da teoria da reserva do possivel e questdes
relacionadas a limitagdes orgamentarias € a ofensa ao principio da separagdo dos poderes e a
discricionariedade administrativa. Estes fundamentos opdem-se as manifestagdes favoraveis
do STF ao reconhecer o direito a EI como dever do Estado e que deve ser atendido com
absoluta prioridade. Chama a aten¢do, especialmente, o consideravel nimero de casos nos
quais a teoria da reserva do possivel ¢ aplicada, ainda que ndo declaradamente, mas pelo
reconhecimento de impossibilidade de comprometimento do or¢gamento publico.

Em outras decisdes, as fundamentacdes para a negativa estdo vinculadas a
comprovagao da inexisténcia de estrutura fisica habil nos municipios para a ampliagao de
vagas. Nestes casos, ha decisdes proferidas em outras ac¢des nas quais os Tribunais
apresentam solugdes alternativas para que o direito seja garantido as criangas que nao estao
sendo atendidas.

Ha, ainda, decisdes nas quais o direito ¢ negado em virtude da auséncia de
reconhecimento de seu carater coletivo, como apontado anteriormente nos trabalhos de
Silveira (2014) e Corréa (2014). A tendéncia apontada pelas autoras em relagdo aos julgados
do TJSP também ocorre no TIMT e no TIMG.

Apresentaram-se ainda como fundamentos para a negativa do direito questdes
relacionadas a impossibilidade da concessao da tutela antecipada ou da auséncia de prova nos
autos da omiss3o administrativa. Estas decisdes acabam negando o direito, em seu contetido
material, por questdes relacionadas ao tramite processual. Em especifico as questdes
relacionadas a auséncia de provas da omissdo administrativa demonstram-se preocupante na
medida em que nem sempre o Poder Publico fornece a comprovacdo quando nega a matricula
de criangas na EI, impedindo, neste caso, a exigibilidade do direito pelo individuo frente ao
Poder Publico.

Por fim, verifica-se que referidas decisdes, ainda que sejam em muito superadas por
aquelas nas quais o direito ¢ reconhecido pelos Tribunais de Justica do Brasil, tem aumentado
no decorrer dos anos. Sendo assim, afigura-se relevante monitorar como o Poder Judiciario
tem se posicionado na garantia deste direito.
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