VII ENCONTRO INTERNACIONAL DO
CONPEDI/BRAGA - PORTUGAL

DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICAS

JARDEL DE FREITAS SOARES
|SA FILIPA ANTONIO DE SOUSA

CLAUDIA VIANA



Copyright © 2017 Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduacdo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.

Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os
meios empregados sem prévia autorizagao dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UNICAP

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet — PUC - RS

Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim — UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva — UFRN
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes — IDP
Secretario Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba — UFSC

Secretario Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Representante Discente — Doutoranda Vivian de Almeida Gregori Torres — USP

Conselho Fiscal:
Prof. Msc. Caio Augusto Souza Lara — ESDH
Prof. Dr. José Querino Tavares Neto — UFG/PUC PR

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches — UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva — UFS (suplente)

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas — UFG (suplente)

Secretarias:
Relagodes Institucionais — Ministro José Barroso Filho — IDP
Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho — UPF

Educacgéo Juridica — Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues — IMED/ABEDi
Eventos — Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta — FUMEC

Prof. Dr. Jose Luiz Quadros de Magalhaes — UFMG

Profa. Dra. Monica Herman Salem Caggiano — USP

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo — UNIMAR

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr — UNICURITIBA
Comunicagdo — Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UNOESC

D597

Direitos sociais e politicas piblicas [Recurso eletrénico on-line] organizagdo CONPEDI/ UMinho

Coordenadores: Claudia Viana; Isa Filipa Anténio de Sousa; Jardel De Freitas
Soares — Florian6polis;: CONPEDI, 2017.

Inclui bibliografia
ISBN: 978-85-5505-488-4
Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacbes

Tema: Interconstitucionalidade: Democracia e Cidadania de Direitos na Sociedade Mundial - Atualizacdo e Perspectivas

1.Direito — Estudo e ensino (P6s-graduacdo) — Encontros Internacionais. 2. Cidadania. 3. Segmento social. VII
Encontro Internacional do CONPEDI (7. : 2017 : Braga, Portugual).

CDU: 34

= <



VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICAS

Apresentacao

Sem duvida, a sociedade atual passa por transformaces que ensejam uma demanda por
aplicagBes de novos paradigmas na seara das Politicas Publicas e da Previdéncia Social.

Os Grupos de Trabalhos DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS e DIREITOS
SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL realizaram-se conjuntamente no dia
08 de setembro de 2017 na Universidade do Minho, durante o V11 Encontro Internacional do
CONPEDI, em Braga Portugal, condensou os debates de teméticas de diversos ramos do
direito perpassadas por um viés interdiplinar e transdisciplinar, no qual estes sincretismos de
saberes trouxeram novas perspectivas aos investigadores envolvidos.

Constatou-se nos Grupos de Trabalhos que os ramos do Direito, quais sejam: o Direito
Constitucional, os Direitos Humanos, o Direito da Crianca e do Adolescente, o Direto Penal;
bem como, as ciéncias afins, a exemplo da Sociologia, Histéria, Psicologia; e também dos
movimentos sociais, a saber, a cultura e a religido, se tornam ferramentas importantes na
preservagao dos Direitos Sociais do cidado.

As teméticas discutidas nestes Grupos de Trabalhos se expressam por varias naturezas, sdo
estas: (a) Politicas publicas enquanto objeto do estudo do Direito; (b) As responsabilidades
compartilhadas ente setor publico a sociedade, na propositura, execucdo e controle de
politicas publicas; (c) Politicas publicas e orcamento; (d) Intervencdo do estado na ordem
social; (e) Discussdo dos contelidos e forma de exercicio de direitos sociais, tais como
educacdo, salde, alimentacdo, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e
ainfancia, assisténcia aos desamparados entre outros.

Ao longo das discussdes destacaram-se as preocupagdes com o programa minha casa minha
vida enquanto politica publica social e também de inclusdo dos refugiados Sirios. Outro
ponto a ser lembrado nos debates foram com relacdo a atuacéo do Estado na protecéo dos
direitos da crianca de adolescente e sua reinser¢éo social. E por fim, merece ainda ser
enfatizado a necessidade de Politicas mais sérias de protecdo a salde.



Isto posto, abordar Direitos Sociais, Politicas Publicas e a Previdéncia Social néo é tarefa
facil devido a sua complexidade material, contudo, ensejam reflexdes necessaria entre 0s
véarios segmentos diante dos cambios sociais que avancam rapidamente no Brasil e no mundo.
Profa. Dra. ClaudiaViana

Prof. Dra. Isa Flipa Anténio de Sousa

Prof. Dr. Jardel de Freitas soares

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Revista CONPEDI Law Review, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A EDUCACAO NA INFANCIA
THE JUDICIALIZATION OF THE RIGHT CHILDHOOD EDUCATION

Cesar Riboli

Resumo

O texto retrata a pesquisa realizada para identificar o direito a educacéo infantil e sua
protecdo legal. O percurso inicia pela Constituicdo do Brasil de 1988, Emendas
Constitucionais, Estatuto da Crianca e do Adolescente, Jurisprudéncia do Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul e do Supremo Tribunal Federal. Foi constato a protecdo de
natureza constitucional, assim como do surgimento de uma nova realidade, a presenca da
judicializacdo como forma de acdo do individuo que objetiva assegurar a efetivagdo do
direito a educacdo infantil enquanto dever do Estado. A Corte Suprema instada firmou
jurisprudéncia pela efetivacdo do direito.

Palavras-chave: Direito, Educacdo infantil, Crianca, Judicializacdo

Abstract/Resumen/Résumé

The text portrays the research carried out to identify the right to early childhood education
and its legal protection. The course begins with the Brazilian Constitution of 1988,
Constitutional Amendments, Statute of the Child and Adolescent, Jurisprudence of the Court
of Justice of the State of Rio Grande do Sul. The protection of constitutional nature, as well
as the emergence of a new reality, was the presence of the judicialization as a form of action
of the individual that aims to ensure the realization of the right to early childhood education
as aduty of the State. Established jurisprudence ight.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Right, Child education, Child, Judiciary
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1 INTRODUCAO

Os avancos proporcionados pela democratizacdo e pelo reconhecimento de direitos
promovidos pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, delinearam um marco
importante no que diz respeito a politica nacional destinada a protecéo a ao resguardo de direitos
da crianca. Iniciou-se com a Constituicdo uma nova caminha que permitiu novos avangos, 0
Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n° 8.069 de 1990, este influenciado também pela
Declaracdo Universal de Direitos da Crianca aprovados pela Assembleia Geral das Nacgdes
Unidas — ONU.

Tratando do dever do Estado para com a educacéo brasileira, a Emenda Constitucional
n° 53, de 19 de dezembro de 2006, estabeleceu a garantia do direito a educacgdo infantil em
creches e pré-escolas as criancgas de até 5 (cinco) anos de idade, (artigo 208, 1V, CRFB/1988).

Por sua vez, a Emenda Constitucional n® 59, de 11 de novembro de 2009, introduziu
importantes modificagdes no sistema de ensino brasileiro, notadamente no que diz respeito a
fixacdo de novos limites de idade para a educacdo basica obrigatdria e gratuita assegurando o
direito, inclusive para agqueles que ndo tiveram acesso a ela na idade prépria.

O novo limite etério fixado para obrigatoriedade do ensino na educacéo basica passou
a ter seu marco inicial aos 4 (quatro) anos de idade e o final aos 17 (dezessete) anos de idade,
nos termos do estabelecido pelo artigo 208, inciso | da Constituicdo Federal.

A partir da nova realidade que define a educacdo infantil, sua obrigatoriedade e
gratuidade, uma nova realidade passa a ser evidenciada no Brasil, de modo que, entdo, o grande
desafio imposto é o de efetivar o direito reconhecido constitucionalmente. Por isso, aqui 0
proposito é o de pesquisar o direito a educacdo infantil brasileira e a luta por efetiva-los.

Acontece que em um pais marcado por desigualdades de todas as formas, em especial
a econdmica e social, passado algum tempo apds a promulgacdo da Constituicdo, das Emendas
posteriores e do Estatuto da Crianga e do Adolescente, as politicas publicas ainda néo
conseguiram dar conta das demandas por efetivacdo dos direitos da infancia brasileira.

O cenério vivenciado pela nova realidade € de avancos e também gerador de conflitos.
Avancos, pois, representa importante conquista na formagéo das criangas, um cuidado com a
formagéo e o desenvolvimento humano. Problemaético porque efetivar o direito tornou-se um
desafio enorme para o Estado brasileiro, como consequéncia da efetivacdo parcial do direito €
uma conflitividadade que transcende a atuagdo da Administracdo Pablica. O direito a efetivacao
do direito ao ensino na infancia passa a ser buscado no Poder Judiciario, mediante a

judicializacdo de demandas individualizadas.
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N&o menos importante que a conquista formal de direitos em favor da crianca é efetiva-
los, sob pena de se tornarem letras morta na Lei Maior. Assim, compreender a judicializacdo
das politicas publicas educacionais brasileiras de natureza constitucional que garantem o direito
ao ensino infantil obrigatorio e gratuito é imprescindivel no cenario contemporaneo.

O percurso estabelecido € o de pesquisar na legislacdo brasileira, notadamente na
Constituicdo Federal de 1988, suas Emendas posteriores, no Estatuto da Crianca e do
Adolescente e na jurisprudéncia dos Tribunais para compreender a judicializacdo do direito a

educacdo infantil e a atuacdo do Poder judiciario.

2 O TRATAMENTO DISPENSADO A EDUCACAO NA INFANCIA BRASILEIRA

Uma breve analise da evolucao do direito da crianca no estado brasileiro, aponta para
a existéncia de politicas publicas voltadas a sua protecdo somente a partir do século XX. As
criancas carentes, filhas de familias com vulnerabilidade social antes desta época estavam aos
cuidados da igreja catolica que possuia algumas institui¢cbes que desenvolviam suas atividades
com o propdsito de proteger as criangas.

Dentre estas instituicdes, destacaram-se as Santas Casas de Misericérdia. Uma das
pioneiras foi fundada na Vila de Santos, no ano de 1.543, na capital de Sdo Vicente. As casas
de misericdrdia cuidavam das pessoas doentes, dos 6rfaos e dos pobres. No final do século XIX,
veio da Europa para o Brasil o sistema denominado “Roda das Santas Casas™, o qual tinha
como objetivo o de proteger as criancas abandonadas pelas familias, recolhendo doagbes e
donativos destinados ao atendimento das mesmas.

Um outro marco destacado na evolucgdo da legislacdo destinada a tratar da crianca no
Brasil, foi o Cédigo de Menores editado no ano de 1.927. O referido codigo proibiu o
funcionamento das Rodas. Desde entdo, houve a obrigatoriedade de registro da crianca, 0s
bebes passaram a ser entregues diretamente as pessoas que respondiam pelas entidades,
permitindo o resguardo do anonimato.

O ensino obrigatorio foi previsto em Lei no ano de 1.854, entretanto, ndo era aplicado

a todas as criancas, as criancas filhas de escravo ndo possuiam tal direito, assim como, as que

! A Roda era feita de madeira no formato de um cilindro que girava em torno de seu préprio eixo, possuindo uma
abertura em um dos lados, no formato de uma janela, onde os bebes eram colocados. A forma estrutural da Roda
destinava-se a proteger o anonimato das mées que ndo tinham condi¢des de assumir a maternidade devido ao
padréo de pobreza ou ainda por ser mée solteira, situacdo reprovada pela sociedade da época.
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possuissem alguma doenga contagiosa e as ndo vacinadas. Nesta fase, havia uma excluséo
social, pois, a crianca que ndo tivesse acesso a saude, era excluida como consequéncia do acesso
a educacao. Havia excluséo dupla.

Em relacdo a vedacdo ao trabalho infantil, destaca-se a edi¢do do Decreto n° 1.313, de
1.891, que proibia o trabalho para menores de 12 anos. J& no inicio do século XX, como
resultado das lutas sociais efetivadas pelo proletariado das cidades, foi instituido um comité
durante a greve geral de 1.917, que reivindicava a proibicdo do trabalho para menores de 14
anos, entre outras reivindicacoes.

No ano de 1.923 surgiu o0 Juizado de Menores, Melo Mattos foi o primeiro juiz de
menores do Brasil e da América Latina. Logo adiante, no ano de 1.927, foi aprovado a primeira
legislacdo destinada aos menores de 18 anos, o Cédigo de Menores, que popularmente ficou
conhecido como o Codigo Mello Mattos, em homenagem ao primeiro juiz de menores do Brasil.

O Codigo de Menores ndo era uma legislacdo aplicavel universalmente para as
criangas, era aplicavel tdo somente aos menores em “situacao irregular”, o artigo 1° definia: “O
menor, de um ou outro sexo, abandonado ou delinquente, que tiver menos de 18 anos de idade,
sera submetido pela autoridade competente as medidas de assisténcia e protecdo contidas neste
Codigo.” (Codigo de Menores — Decreto n® 17.943 A, de 12 de outubro de 1927).

O proposito do Codigo de Menores foi definir as regras de trato da infancia e da
juventude, incluindo regras para o trabalho infantil, patrio poder, tutela, delinquéncia e a
liberdade vigiada. O Cddigo atribui grandes poderes ao juiz que decidia segundo suas
conviccdes o destino do menor.

No ano de 1.942, durante o Estado Novo, foi criado 0 SAM — Servico de Assisténcia
ao Menor, um 6rgdo que pertencia ao Ministério da Justica, tratava-se de um 6rgdo similar ao
sistema prisional destinado aos menores, este sistema estabelecia um tratamento diferenciado
para menor que praticasse ato infracional e para 0 menor pobre abandonado. Nesta época, surge
a LBA — Legido Brasileira de Assisténcia — uma Agéncia Nacional de Assisténcia Social criada
por Dona Darcy Vargas, voltada primeiramente ao atendimento das criangas 6rfas da guerra e
outras entidades.

O Governo Vargas redemocratiza o pais, € promulgada nova Constituicdo de Carater
liberal, em 1.950 foi instalada em Jodo Pessoa o primeiro escritorio da UNICEF no Brasil,
destinando atencéo e a protecdo a salde das criancas do Nordeste. O SAM comeca a ser vista
como entidade repressiva das criangas pela populacao.

A partir do golpe militar de 1.964, instala-se no Brasil um regime autoritario, com

edicdo de nova Constituicdo marcada pela presenca autoritaria do Estado. Nesta época, duas
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legislagBes marcaram épocas: A Lei que criou a Fundacéo Nacional do Bem-Estar do Menor —
FEBEM (Lei 4.513 de 1/12/64), com o propésito de formular as politicas de governo
denominadas de bem-estar do menor, era a grande instituicdo de assisténcia a infancia que
cuidava dos abandonados, infratores e carentes. O Codigo de Menores de 1.979 (Lei n° 6.697
de 10/10/79), ele instituiu o conceito de menor, “menor em situagdo irregular”, 0S que viviam
uma infincia em situagdo de “perigo” e infancia “perigosa”.

Nos anos 80, o pais retoma a abertura politica, redemocratizado, acontece a
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1.988, a denominada Constituicdo Cidada. Foi a partir
da iniciativa de um grupo de trabalho da Assembleia Nacional Constituinte, preocupado e
comprometido com a protecéo da crianca e do adolescente que este intento se tornou realidade.
Foi, entdo, adotada a doutrina da “Prote¢do integral” concebida pela Organizacdo das Nagdes

Unidas - ONU. E o que ficou estabelecido no artigo 227 da Constituicio:

227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (BRASIL,
1988).

Foi a protecdo da crianca prevista na Constituicdo que abriu caminho para a aprovacao
do Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA, Lei n° 8.069/90, que ocorreu em 13 de julho
de 1.990, consolidando uma grande conquista da sociedade brasileira. Trata-se da producdo de
um documento de direitos humanos que contempla o que ha de mais avancado na normativa
internacional em respeito aos direitos da populacao infanto-juvenil.

Este novo estatuto alterou significativamente as possibilidades de uma intervencao
arbitréria do Estado na vida de criancas e jovens. Como exemplo disto pode-se citar a restricdo
que o Estatuto impde a medida de internacao, aplicando-a como Gltimo recurso, restrito aos
casos de cometimento de ato infracional, sendo, nos termos da Constituicdo Federal, artigo 228,
penalmente inimputéveis os menores de 18 (dezoito) anos.

Desta forma, quando se trata de direito a educagéo infantil, é feito referéncia ao direito
da crianga, isto porque, a educacdo infantil, que contempla o ensino em creche e pré-escola, é
atribuido as criancas de até 5 (cinco) anos de idade (artigo 228, inciso IV da CRFB/88). Neste
sentido, nos termos definidos pelo ECA, artigo 2° “Considera-se crianga, para os efeitos da Lei,
a pessoa até 12 (doze) anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito

anos de idade. Assim, o direito a educacgdo infantil € um direito da crianca brasileira.

29



No mais, merece destaque o fato de que o Brasil é um pais pioneiro em termos de
assegurar os direitos das criangas, independentemente de classe social, religido ou raga, inibindo

através de sua legislacdo qualquer forma de descriminacao.

3 O DIREITO A EDUCACAO DA CRIANCA E A PROTECAO NA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

O Direito a educacdo integra o seleto rol de Direitos Sociais, expressamente previstos
no Titulo I, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais” da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, dispondo seu artigo 6° “Sdo direitos sociais a educagdo, a salde, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao”.

E da Unido a competéncia privativo para legislar sobre as diretrizes e bases da
educacdo nacional, nos termos do artigo 22, XXIV da Constitui¢do Federal. Por outro lado, nos
termos do artigo 23, V, “E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios proporcionar 0s meios de acesso a cultura, a educacdo, a ciéncia, a tecnologia,
a pesquisa e a inovagdo”, trata-se, portanto de competéncia concorrente, onde os trés Entes tém
esta responsabilidade.

Para 0os Municipios o constituinte brasileiro reservou a competéncia prevista no artigo
30, inciso VI, qual seja, o de “Manter, com a cooperagdo técnica e financeira da Unido e do
Estado, programas de educacdo infantil e de ensino fundamental”.

Desta forma para a discussdo das politicas publicas e especificamente as educacionais,
imperioso é desvendar essa norma fundamental. Promulgada em 05 de outubro de 1998, apds
sua aprovacdo pela Assembleia Nacional Constituinte em 22 de setembro, é marco importante
na redemocratizacdo do pais, em especial por vir ap6s um longo periodo de ditadura militar e
de cerceamento de direitos individuais e de liberdades.

A Carta Magna é a norma suprema, fundamental do Brasil, ela se constitui no
parametro que sustenta a validade de todas as demais normas do sistema juridico, isto porque,
conforme ja referido, esta no topo do ordenamento juridico patrio. Suas principais e marcantes
caracteristicas sdo de um documento formal, escrito, promulgada, analitico, rigida e dogmatica.

Esta norma fundamental brasileira esta estruturada em nove titulos que sistematizam

as tematicas normativas, sendo: Titulo | - Principios Fundamentais; Titulo Il - Direitos e
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Garantias Fundamentais; Titulo 11l - Organizacdo do Estado; Titulo IV - Organizacdo dos
Poderes; Titulo V - Defesa do Estado e das Instituices Democréticas; Titulo VI - Tributagdo e
Orcamento; Titulo VII - Ordem Econémica e Financeira; Titulo VIII - Ordem Social; Titulo IX
- Disposi¢oes Constitucionais Gerais.

Pela relagdo que tem com o tema aqui tratado, o Titulo Il e o Titulo VIII, que tratam
respectivamente dos Direitos e Garantias Fundamentais e da Ordem Social merecem uma
compreensdo especifica. Os Direitos e Garantias Fundamentais estdo previstos nos artigos 5° a
17, agrupados em capitulos que tratam de forma individualizada dos Direitos e deveres
individuais e coletivos, dos direitos sociais, da nacionalidade, dos direitos politicos e dos
partidos politicos, destacando-se que muitos outros direitos fundamentais se encontram
dispersos no conjunto das normas da Constituicdo Republicana.

Por sua vez, o Titulo que trata da Ordem Social, subdivide-se em capitulos, onde estdo
os artigos 193 a 232, os quais disciplinam as questdes relacionadas ao convivio e 0
desenvolvimento social dos individuos na relacdo com deveres imputados ao Estado no tocante
a salde, educacdo, cultura, esporte, ciéncia e tecnologia, comunicacdo social, meio ambiente,
familia e aos indigenas.

Merece também, um destaque, o Preambulo da Norma Fundamental brasileira:

NoOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (BRASIL, 1988).

O Poder originario, segundo a teoria de Kelsen e Bobbio, do qual decorre a norma
fundamental, antes do texto constitucional, fez constar um conjunto de enunciados que tem o
propdsito de vincular todo o sistema a determinados fundamentos e valores conforme visto,
dentre os quais esta inserida a garantia ao direito a educacao infantil.

Se um dos principios fundamentais da Republica é garantir a dignidade da pessoa
humana, construir uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicar a pobreza, a marginalidade,
reduzir as desigualdades sociais e regionais, promover o bem-estar de todos, sem qualquer tipo
de preconceito ou discriminagdo, certamente, isto somente poderd ser alcangado mediante o
implemento de politicas publicas educacionais, sem as quais, tais fundamentos representardo

letras mortas em termos de normas fundamentais.
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Enquanto direito fundamental, a educacgéo necessita de concretude, por isso, o artigo
205, da Constituicdo estabelece que “A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da
familia, serd promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para
o trabalho”. Portanto, enquanto direito da sociedade brasileira, tem o Estado em colaboragao
com a familia o dever em efetiva-lo, admitindo-se a participacdo da sociedade com o objetivo
de promover o desenvolvimento humano, sua qualificacdo para exercer a cidadania e o preparo
para o trabalho.

A Constituicdo definiu determinados principios relacionados ao direito a educacéo,
eles estdo previstos no seu artigo 206, os quais devem ser observados quando o ensino for

ministrado. Sao eles:

Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:

| - lgualdade de condi¢des para 0 acesso e permanéncia na escola;

Il - Liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e 0
saber;

111 - Pluralismo de ideias e de concepcbes pedagdgicas, e coexisténcia de instituicbes
publicas e privadas de ensino;

IV - Gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

V - Valorizacdo dos profissionais da educacdo escolar, garantidos, na forma da lei,
planos de carreira, com ingresso exclusivamente por concurso publico de provas e
titulos, aos das redes publicas;

VI - Gestdo democratica do ensino publico, na forma da lei;

VII - Garantia de padrdo de qualidade.

VIII - Piso salarial profissional nacional para os profissionais da educacdo escolar
publica, nos termos de lei federal. (BRASIL, 1988).

Estes principios servem de norte para as politicas publicas educacionais a serem
implementadas nos trés niveis da educacéo, o Federal, o Estadual e 0 Municipal.
Para que o dever do Estado para com o direito fundamental social a educacdo seja

efetivada, a Constituicdo em seu artigo 208, estabeleceu determinadas garantias:

Art. 208. O dever do Estado com a educacéo sera efetivado mediante a garantia de:

| - Educacdo basica obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de
idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram
acesso na idade prdpria;

Il - Progressiva universalizacdo do ensino médio gratuito;

Il - Atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;

IV - Educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de idade;
V - Acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacdo artistica,
segundo a capacidade de cada um;

V1 - Oferta de ensino noturno regular, adequado as condic¢6es do educando;

VII - Atendimento ao educando, em todas as etapas da educacéo béasica, por meio de
programas suplementares de material didatico escolar, transporte, alimentagdo e
assisténcia a satde. (BRASIL, 1988).
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O constituinte teve tamanha preocupagéo em assegurar o direito a educagdo enquanto
dever do Estado que o incluiu no rol dos direitos subjetivos, o acesso ao ensino publico
obrigatdrio e gratuito, portanto, trata-se de um direito pessoal do individuo, passivel de ser
exigido do Estado, inclusive pela via judicial. (CFRB/88, art. 208, § 1°).

Além disso, a protecao é resguardada de modo que, em caso de ndo oferta ou da oferta
irregular do ensino obrigatério pelo Poder Publico, a autoridade competente seré
responsabilizada (CFRB/88, art. 208, § 2°). Ficou ainda a cargo do Poder Publico manter
recenseamento dos estudantes do ensino fundamental, efetuando chamadas e zelando com pais
e responsaveis pela frequéncia a escola.

A protecéo constitucional dispensada a infancia vem assegurada também no Titulo que
trata da Assisténcia Social. Neste sentido, assegura o artigo 203, da Constitui¢do Brasileira, “A
assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a
seguridade social, e tem por objetivos: | - a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a
adolescéncia e a velhice; Il - 0 amparo as criancas e adolescentes carentes”.

Ao integrar o seleto grupo dos direitos fundamentais na Constituicdo Republicana
brasileira de 1988, o direito a educacdo encontra o resguardo suficiente para que os individuos

possam reivindica-lo as expensas do Estado, pois:

Dentre as inovagdes, assume, destaque a situacdo topografica dos direitos
fundamentais, positivados no inicio da Constituicdo, logo ap6s o predmbulo e os
principios fundamentais, o que, além de traduzir maior rigor légico, na medida em
que os direitos fundamentais constituem parametro hermenéutico e valores superiores
de toda a ordem constitucional e juridica, também vai ao encontro da melhor tradicéo
do constitucionalismo na esfera dos direitos fundamentais”. (SARTLE, 2010, p. 66).

Conforme definido por Sarlet, o direito a educagédo, enquanto direito fundamental, se
constitui em pardmetro de interpretacdo e aplicacdo na ordem juridica, devendo, portanto, ser
observado pelo Judiciario quando reivindicado pelo individuo.

O atributo de direito fundamental, conforme entende Riboli (2013, p. 62), “diferente
da declaracdo de direitos, os direitos fundamentais, uma vez positivados nas constituicdes,
passam a exercer funcdo vinculante, obrigando o Estado e também os particulares a sua
observancia”. Portanto o direito a educagéo vincula o Estado a sua efetivagéo.

O direito a educacdo é efetivado pelo Estado mediante a adogao de politicas publicas,

uma acdo estatal que visa prestar um direito ao individuo. Neste sentido:

As questdes que envolvem as politicas publicas tratam das a¢Ges que refletem a
expressdo da efetividade dos direitos prestacionais sociais pela iniciativa dos gestores
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publicos e de suas politicas de governo, na tentativa de viabilizar os direitos
fundamentais sociais assegurados pela constituicdo. (RIBOLI, 2013, p. 96).

Alids, Canotilho ressalta a importancia da constitucionalizacéo de direitos, 0 que como

consequéncia, implica em maior proteg&o:

A constitucionalizacdo tem como consequéncia mais not6ria a protecdo dos atos
normativos reguladores de direitos. Por isso e para isso, os direitos fundamentais
devem ser compreendidos, interpretados e aplicados como normas juridicas
vinculativas e ndo como trechos ostentatorios ao jeito das grandes “Declaragdes de
direitos”. (CANOTILHO, 2003, p. 378).

Dada a importancia em assegurar os direitos fundamentais, Alexy, ressalta tal

importancia para um ordenamento juridico:

Direitos fundamentais sdo posicGes que sdo tdo importantes que a decisdo sobre
garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada para maioria
parlamentar simples. Essa definicdo estd sujeita a uma série de refinamentos. Um
deles deve ser feito de imediato: aqui se trata de dos direitos fundamentais da
Constituicdo. (ALEXY, 2008, p. 446).

Portanto, uma vez reconhecido constitucionalmente um direito pela qualificacdo de
fundamental, possui ele uma protecdo especial, capaz de conferir ao seu titular uma posicéo
privilegiada em termos de protecdo juridica em termos de efetivacdo. Neste aspecto, o direito a

educacdo infantil € um direito elevando a protecdo fundamental.

3.1 Da Reserva de Recursos Publicos e a Efetivacdo do Direito a Educacao

Compreendendo a importancia do direito a educacdo, em especial a do ensino
fundamental, o constituinte brasileiro determinou a aplicacdo de percentuais minimos da
arrecadacao de impostos para viabilizar a efetivacdo desse direito.

Neste aspecto, o artigo 212 da Constituicdo estabelece:

Art. 212. A Unido aplicard, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita
resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutengéo
e desenvolvimento do ensino.

§ 1° A parcela da arrecadacdo de impostos transferida pela Unido aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios, ou pelos Estados aos respectivos Municipios, ndo
é considerada, para efeito do célculo previsto neste artigo, receita do governo que a
transferir.

§ 2° Para efeito do cumprimento do disposto no “caput" deste artigo, serdo
considerados os sistemas de ensino federal, estadual e municipal e 0s recursos
aplicados na forma do art. 213.



§ 3° A distribuicdo dos recursos pulblicos asseguraré prioridade ao atendimento das
necessidades do ensino obrigatério, no que se refere a universalizagdo, garantia de
padrdo de qualidade e equidade, nos termos do plano nacional de educacdo. (Redacéao
dada pela Emenda Constitucional n° 59, de 2009)

§ 4° Os programas suplementares de alimentagdo e assisténcia a sadde previstos no
art. 208, V11, serdo financiados com recursos provenientes de contribuices sociais e
outros recursos orgamentarios.

§ 5° A educagdo basica publica terd como fonte adicional de financiamento a
contribuicdo social do salario-educacdo, recolhida pelas empresas na forma da
lei. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 53, de 2006)

§ 6° As cotas estaduais e municipais da arrecadacdo da contribuicéo social do salério-
educacdo serdo distribuidas proporcionalmente aoc nimero de alunos matriculados na
educacdo basica nas respectivas redes publicas de ensino. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 53, de 2006). (BRASIL, 1988).

A obrigatoriedade constitucional da aplicagdo de no minimo 18% (dezoito por cento),
por parte da Unido, de um minimo de 25% (vinte e cinco por cento) por parte dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios do total da receita arrecadada de impostos ha manutencéo e
no desenvolvimento do ensino, tem claro propésito de proporcionar a efetivacdo do direito
fundamental a educacéo.

A inobservancia por parte da Administracdo publica da aplicacdo dos referidos
percentuais da arrecadacdo de impostos em educacdo implicard em responsabilizacdo dos

agentes pablicos, uma medida que tem a pretensao de dar efetividade ao direito a educacao.

4 AS POLITICAS PUBLICAS EDUCACIONAIS BRASILEIRAS DESTINADAS A
EDUCACAO NA INFANCIA

N&o se pode falar em efetivacdo de direitos a educacdo, e especificamente, aqui, no
que diz respeito a educacdo infantil sem a existéncia de politicas publicas. Trata-se de uma
intervencdo estatal que se faz presente no século XX no Estado brasileiro, esteve ligada a oferta
e a protecéo de alguns poucos direitos da cidadania, por isso, 0 papel regulador do Estado, desde
quando ainda imperava uma concepcao liberal classica de politica de governo.

A introducdo da politica pablica enquanto ferramenta das decisdes de governo,
segundo Souza, € resultado da Guerra Fria e da consequente valorizagdo da tecnocracia como
modo de enfrentar as consequéncias decorrentes. Foi Robert McNamara quem incentivou em

1.948 a criacéo da Corporation — RAND, uma organizacdo ndo governamental, considerada a
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percursora dos think tanks?, financiada com recursos publicos. Com base na teoria dos jogos®
de Neuman, o grupo de matemaéticos, cientistas politicos, engenheiros, analistas de sistemas,
socidlogos, entre outros, tinham como objetivo mostrar como a guerra poderia ser administrada
como um jogo racional. Essa proposta de utilizacdo de métodos cientificos se expande para
outras &reas de producdo governamental, incluindo a politica social, mediante a formulacéo e
de decisdes de governo sobre problemas publicos.

Na Europa, por outro lado, os estudos e pesquisas nessa area do conhecimento humano,
centravam-se no Estado e suas institui¢fes, dessa forma a politica publica enquanto area do
conhecimento decorre dos desdobramentos dos trabalhos desenvolvidos com base em teorias
que explicavam o papel do Estado e de uma de suas principais institui¢cées, o governo, agente
produtor por exceléncia de politicas publicas.

Cury ao tratar do “Estado e Politicas de Financiamento em Educac¢ado, destaca que a
educacao no Brasil sempre esteve ligada de alguma forma a politicas publicas de intervencéo
estatal, assinalando que:

Educagdo escolar, em nosso pais, desde a Independéncia, esteve de alguma maneira
ligada a politicas publicas desde que se considere essas Ultimas, entre outras coisas,
como alguma forma de intervencdo estatal na oferta e protecdo de determinados
direitos da cidadania. O Estado passa a ter um papel regulador no estabelecimento de
uma politica social ainda dentro de uma concepcao liberal classica. (CURY, 2007, p.
832).

As politicas publicas educacionais pensadas nos primeiros passos do pais
independente, ja elegiam a educacdo enquanto um pré-requisito indispensavel para o exercicio
da liberdade civil dos individuos, uma condi¢do essencial para que ele pudesse exercer outros
direitos relacionados a sua cidadania. Continua Cury, afirmando que 0s motivos pelos quais a
educacao brasileira se torna publica enquanto dever do Estado:

Dai a instrucdo se torna publica como a fungdo do Estado e, mais explicitamente,
como dever do Estado, a fim de que, apés o impulso interventor inicial que ela

2 Tratam-se de instituicdes ou OrganizacGes da Sociedade Civil que desenvolvem suas atividades relacionadas aos
interesses do grupo que a constitui, produzem ideologias, conhecimento em determinados assuntos, difundindo-os
com o propésito de interferir nas transformagdes sociais, econdmicas, politicas ou cientificas, atuam de forma
independente, ligados a partidos politicos, a governos e a organizagdes privadas.

3 Utilizada para estudo de situagdes estratégicas pela matematica aplicada, pode também ser compreendida como
teoria das decisGes independentes, isto porque, ela tem como propdsito estudar situagdes que as consequéncias de
determinada acdo de um individuo ou de um grupo, ou ainda de uma instituicdo, vai ser fortemente influenciada
por acdes dos outros que estiverem envolvidos. As decisdes ndo podem ser tomadas em que seja levado em conta
as decisdes possiveis dos demais envolvidos na agdo. As acdes a serem escolhidas sdo na tentativa de se obter o
melhor retorno.
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propicia, o individuo pudesse se autogovernar como ente dotado de liberdade capaz
de participar de uma sociedade de pessoas autdbnomas. (CURY, 2007, p. 832).

Conforme se pode evidenciar, o impulso e intervencgéo estatal inicial a que se refere a
autora, tem a pretensdo de além de ofertar uma educacdo gratuita, a necessidade de serem
incorporadas outras acdes por parte do Estado, quais sejam, a obrigatoriedade, a assisténcia, o
estabelecimento de diretrizes, a necessidade de autorizagédo de funcionamento, de planejamento
e também da indispensavel acdo de financiamento.

Dai porque, as sucessivas Constitui¢fes brasileiras impdem aos governos a vinculag¢do
de percentuais de recursos destinados ao financiamento das politicas publicas educacionais. Na
sequéncia surge a descentralizacdo de politicas e de recursos entre Entes da federacdo seguindo
0 regime federativo e a educacéo rural.

A preocupacdo com a educagédo ganha contornos globais com o fim da segunda guerra
mundial, desde entdo, os paises industrializados passaram a concentrar suas atencGes na
educacdo e no social. Como consequéncia desta op¢ao, as politicas publicas educativas, passam
a delinear as prioridades dos governos, representando o propdésito e a prioridade do estado com
a educacdo. A pretensdo era a de fomentar o desenvolvimento humano e o de preparar as
pessoas como mao-de-obra para o trabalho na industria. A partir de entdo houve a evolucao das
politicas publicas educacionais, as quais chegaram ao Brasil.

As politicas publicas se disseminaram pelo mundo cada vez mais globalizado, elas
ganham forga pela acéo e pela forga do Estado, sem ele, ndo seria possivel efetivar os direitos

a educacao, em especial em um pais como Brasil, de gritantes desigualdades:

[...] Somos todos interdependentes neste hosso mundo que rapidamente se globaliza,
e devido a essa interdependéncia nenhum de nés pode ser senhor de seu destino por
si mesmo. Ha tarefas que cada individuo enfrenta, mas com as quais ndo se pode lidar
individualmente. O que quer que nos separe e nos leve a manter distancia dos outros,
a estabelecer limites e construir barricadas, torna a administracdo dessas tarefas ainda
mais dificil. Todos precisamos ganhar controle sobre as condi¢des sob as quais
enfrentamos os desafios da vida - mas para a maioria de nds esse controle s6 pode ser
obtido coletivamente. (BAUMAN, 2003 p. 134).

Bauman deixa claro que o esforco coletivo e somente ele é capaz de aproximar 0s
individuos e com isso ser gerado de forga capaz de exigir do Estado a efetivacéo de politicas
publicas que resguardem o desenvolvimento humano, como € o caso da educacao.

A concep¢do teorica de politica publica, extraida da conceituacdo de Souza,

compreendida enquanto campo do conhecimento humano, envolve o governo e suas acgoes:
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O campo do conhecimento que busca, a0 mesmo tempo, “colocar o governo em agdo”
e/ou analisar essa acdo (variavel independente) e, quando necessario, propor
mudanc¢as no rumo ou curso dessas acdes e/ou entender por que e como as agoes
tomaram certo rumo em lugar de outro (variavel dependente). Em outras palavras, o
processo de formulacdo de politicas publicas é aquele através do qual os governos
traduzem seus propositos em programas e agles, que produzirdo resultados ou as
mudancas desejadas no mundo real. (SOUZA, 2003, p. 13).

Da concepcéo acima, alguns pontos devem ser destacados. A ideia do governo em acao,
a analise dessas acOes governamentais, a possibilidade de serem propostas mudancas de direcdo
no andamento das acgdes, permite compreender o porqué de determinado curso das a¢Ges em
detrimento de outro, em sintese, refere-se as mudancgas que podem ocorrer no mundo real,
decorrentes das acdes formuladas pelos governos que manifestam seus propositos.

Em decorréncia da ideia de que a educacdo é capaz de operar mudanca no tecido social,
pois orienta as pessoas a buscarem melhores condigdes de vida, de reconhecimento, igualdade
e respeito, é preciso compreender que a educacdo decorre inexoravelmente das politicas
publicas implementadas pela administracdo publica, que sdo capazes de contribuir
decisivamente para a construcdo de uma sociedade mais justa e fraterna.

As politicas publicas educacionais tém a capacidade de gerar marcos profissionais e
sociais com reflexo em varios aspectos da vida humana. Suas marcas positivas, vivenciam-se
pelos sujeitos na forma de agir e pensar, capaz de operar mudancas profundas na sociedade.

No Brasil, as politicas publicas garantidoras do direito a educacdo infantil estdo
previstas na Constituicdo Federal. Portanto, elas ostentam uma forca, uma protecdo juridica
especial, superior, em termos de hierarquia. Além da previsao constitucional, o Plano Nacional
de Educacdo - PNE, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacédo - LDB e o Estatuto da Crianca e
do Adolescente - ECA, impdem o dever de concretude do direito a educacao na infancia através

de politicas publicas de natureza constitucional.

5 A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A EDUCACAO NA INFANCIA

Conforme evidenciado, a educacdo no Estado brasileiro se constitui em um dever
estatal de natureza constitucional. A educacéo infantil, objeto de estudo, compreende a primeira
etapa da educacéo bésica, tendo como finalidade o desenvolvimento integral da criangca com
idade até 5 (cinco) anos, nos aspectos fisico, psicoldgico, intelectual e social.

Por outro lado, a educacdo € direito da crianca, condicdo definida no Estatuto da

Crianca e do Adolescente, o qual deve ser assegurado com absoluta prioridade. O referido
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Estatuto definiu o direito a educacdo como direito fundamental da crianca, sem o qual néo se
pode conceber a efetivagdo de outros, como a liberdade, a vida e o respeito a dignidade. Este
direito fundamental visa o pleno desenvolvimento da crianca, o seu preparo para o exercicio da

cidadania e a qualificacdo para o trabalho, assegurando nos termos do artigo 53 do Estatuto:

| - Igualdade de condices para 0 acesso e permanéncia na escola;

Il - Direito de ser respeitado por seus educadores;

I11 - Direito de contestar critérios avaliativos, podendo recorrer as instancias escolares
superiores;

IV - Direito de organizagdo e participacdo em entidades estudantis;

V - Acesso a escola publica e gratuita proxima de sua residéncia. (BRASIL, 1990).

Além disso, é direito dos pais ou dos responsaveis tomar ciéncia do processo
pedagbgico, assim como, o de participar da definicdo das propostas educacionais.

Apesar de todo o resguardo ao direito a educacdo infantil no Brasil, efetivado pela
Constituicdo Federal, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente e pela Lei que estabelece as
diretrizes e bases da educacdo nacional, um longo caminho ainda necessita ser percorrido até
que este direito fundamental da crianca seja efetivado em plenitude.

No que diz respeito ao contexto brasileiro, a judicializacdo é acontecimento, uma
realidade que decorre de alguns fatores decisivos, como € o modelo de estado adotado pela
Constituicdo da Republica, pelo exercicio da cidadania e pela autonomia dos individuos.

N&o guardando relacdo com a vontade politica, o Judiciario passa a ser protagonista
de uma nova realidade que ganha espaco desde a redemocratizacdo do pais. Esta possibilidade
vislumbrada pelo individuo de judicializar seus direitos quando ndo efetivados esta gerando
novas formas de da atuacio e gestdo das politicas plblicas. E uma ferramenta a disposic&o do
cidaddo que a utiliza para propor uma pretensdo resistida pelo Estado ou ndo ofertada pela
politica pablica, tanto em aspecto subjetivo quanto objetiva.

Ao judiciario impdem conhecer da pretensdo e dela proferir uma decisdo. Difere do
ativismo judicial, que se caracteriza por um juizo proativo do juiz julgador, uma atitude do
julgador, de interpretar a Constituicdo ao expandir o alcance e o sentido das suas normas.

Ganha énfase e importancia na nova realidade brasileira pds constitucionalismo
democrético as questdes que tratam da justica social, notadamente como forma de equacionar
0 principio da igualdade e sua relagdo com o principio da liberdade. Estabelece-se uma forte
tensdo entre justica, igualdade e liberdade. O individuo vé a justica a servico de uma

democratizagdo social cada vez maior e como intuito de efetivagdo de direitos.

39



5.1 A judicializagéo do Direito a Educacao Infantil no Estado do Rio Grande do Sul

Uma pesquisa realizada no Relatério Estatistico Anual de 2016 do Conselho Nacional
de Justica — CNJ, uma instituicdo publica que visa aperfeicoar o trabalho do sistema judiciario
brasileiro, principalmente no que diz respeito ao controle e a transparéncia administrativa e
processual contribuir para que a prestacdo jurisdicional seja realizada com moralidade,
eficiéncia e efetividade em beneficio da Sociedade permite conhecer a quantidade de processos
judicializados nos diversos 6rgdos do Judiciario brasileiro.

A Estatistica produzida pelo CNJ aponta a realidade da judicializagcdo no Brasil em
nameros crescentes a cada ano. Por isso, uma vez constatado que a judicializacdo é uma
realidade nacional, optou-se em pesquisar 0s numeros de demandas propostas perante o
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul de forma especifica.

O Estado do Rio Grande do Sul esté localizado na regido Sul do Brasil, faz fronteira
com o Estado de Santa Catarina, com o Oceano Atlantico e com os paises do Uruguai e
Argentina. A capital é Porto Alegre. A érea territorial (281,7 milhdes de km?) corresponde a
pouco mais que 3% do territorio brasileiro. A populacdo de (10,8 milhdes) representa 6% da
populacdo do pais. O Estado tem como caracteristica marcante ter alcancado o melhor indice
de qualidade de vida e de desenvolvimento humano do pais. Sdo 496 Municipios. O Poder
Judiciério possui 164 Comarcas que atendem as demandas judicializadas em todo o Estado.

Para demonstrar a existéncia da judicializacdo do direito a educacdo infantil, a
pesquisa foi realizada no site oficial do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
onde tramitam as ac¢des judicializadas em face da Administracdo Publica com o propdsito de
buscar a efetivacdo do direito. O periodo definido para a pesquisa foram os anos de 2016 a
2012, portanto um intervalo de cinco anos.

Ingressaram no ano de 2016 no Primeiro Grau da Justica Estadual do Rio Grande do
Sul 1.275.330 acOes, deste total, subiram para o Tribunal de Justica para julgamento em
Segundo Grau 498.668 com alguma forma de recurso. Portanto, o percentual de recorribilidade
de acdes na Justica Estadual é de 39,10% das ac¢des judicializadas subiram para o Segundo Grau
na forma de recurso. (tjrs.gov.br/relatorio®).

Considerando que toda a judicializacdo do direito a educacéo infantil ocorre através
de acdes proposta no Primeiro Grau e que somente 39,10% delas sobem para o Segundo Grau

4 Os Relatdrios Estatisticos tém por objetivo a apresentacdo dos dados consolidados da movimentagdo Jurisdicional
em todas as instancias do Poder Judiciério do Rio Grande do Sul. Originam-se dos Sistemas TJP, para 0 2° Grau e
Turmas Recursais; SAV, APJ e Themis para o 1° Grau e Juizados Especiais.
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onde os dados foram extraidos, o nimero de ac¢Ges judicializadas no tocante ao direito a

educacao infantil foi obtido pelo multiplicado por 2,56. O numero de judicializa¢cdes nas 164

Comarcas do Estado no periodo pesquisado é o demonstrado a seguir:

ANO PARAMETRO DE PESQUISA N° DE JUDICIALIZACOES
2016 “Educacao infantil” 13.635
2015 “Educacao infantil” 12.503
2014 “Educacao infantil” 11.467
2013 “Educacao infantil” 3.738
2012 “Educacao infantil” 2.688

Os numeros da judicializacdo apontam para uma crescente acdo dos individuos na

busca pela efetivacdo do direito a educacdo infantil. Mesmo que ndo tenha sido objeto de

pesquisa as causas da judicializacao, as analises de algumas das decisdes judiciais indicam que

se trata de busca de efetivagdo de um direito a educacdo para a infancia resguardado pela

Constituicdo Federal e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A posicdo do Poder Judiciario do Estado do Rio Grande do Sul, manifestada através

de sua jurisprudéncia é pacifica em reconhecer o direito fundamental social a educacao infantil

como direito que deve ser assegurado pelos Poderes Publicos (Unido, Estados, distrito Federal

e Municipios), com absoluta prioridade, valor minimo de uma sociedade que se pretenda justa,

livre e solidaria, conforme previsto pela Constituicdo Federal:

Ementa: REMESSA NECESSARIA. APELACAO. ECA. DIREITO A
EDUCACAO. EDUCACAO INFANTIL. VAGA EM PRE-ESCOLA. IDADE
MINIMA. O direito & educagéo infantil constitui direito fundamental social que deve
ser assegurado pelos entes publicos, garantindo-se o atendimento em escola publica
ou, na falta, em escola da rede privada as suas expensas. No caso, o0 ente publico
municipal, tem o dever de assegurar 0 acesso a educacdo infantil as criancas de zero
a cinco anos de idade, em turno integral, com absoluta prioridade. Ademais, a
educacdo ¢é direito social, valor minimo de uma sociedade que se pretende justa, livre
e solidaria, nos termos da Constituicdo da Republica. O direito a educagdo, como
direito fundamental social, deve ser assegurado pelo ente municipal com absoluta
prioridade, nos termos dos arts. 208, 1, e § 1°, e 227, caput, da CF, e arts. 4°,54, 1, e §
1°, do ECA, ndo havendo razoabilidade em impedir-se a matricula na pré-escola, de
crianca que complete quatro anos durante o transcorrer do ano letivo. Precedentes
desta Corte de Justica. NEGARAM PROVIMENTO AO APELO, E, QUANTO AO
MAIS, MANTIVERAM A SENTENCA EM REMESSA NECESSARIA. (Apelacédo
e Reexame Necessario N° 70073131120, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 11/05/2017).
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O Supremo Tribunal Federal — STF, ao julgar pela sua Segunda Turma um Agravo em
Recurso Extraordinario (ARE 639337), em data de 23/08/2011, relatado pelo Ministro Celso
de Melo deixou clara a responsabilidade dos Municipios em efetivar o direito a educacao

infantil, pondo fim a qualquer tentativa do ente puablico em restringir o direito fundamental:

EMENT A: CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO
EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA - SENTENCA QUE OBRIGA O MUNICIPIO
DE SAO PAULO A MATRICULAR CRIANCAS EM UNIDADES DE ENSINO
INFANTIL PROXIMAS DE SUA RESIDENCIA OU DO ENDERECO DE
TRABALHO DE SEUS RESPONSAVEIS LEGAIS, SOB PENA DE MULTA
DIARIA POR CRIANCA NAO ATENDIDA - LEGITIMIDADE JURIDICA DA
UTILIZACAO DAS “ASTREINTES” CONTRA O PODER PUBLICO -
DOUTRINA - JURISPRUDENCIA - OBRIGACAO ESTATAL DE RESPEITAR
OS DIREITOS DAS CRIANCAS - EDUCACAO INFANTIL - DIREITO
ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208,
IV, NA REDACAO DADA PELA EC N° 53/2006) - COMPREENSAO GLOBAL
DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA
EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO
MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2° - LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM CASO DE OMISSAO ESTATAL
NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS NA
CONSTITUICAO - INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO AO POSTULADO
DA SEPARACAO DE PODERES - PROTECAO JUDICIAL DE DIREITOS
SOCIAIS, ESCASSEZ DE RECURSOS E A QUESTAO DAS “ESCOLHAS
TRAGICAS” - RESERVA DO POSSIVEL, MINIMO EXISTENCIAL,
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL
- PRETENDIDA EXONERACAO DO ENCARGO CONSTITUCIONAL POR
EFEITO DE SUPERVENIENCIA DE NOVA REALIDADE FATICA - QUESTAO
QUE SEQUER FOI SUSCITADA NAS RAZOES DE RECURSO
EXTRAORDINARIO -PRINCIPIO “JURA NOVIT CURIA” - INVOCACAO EM
SEDE DE APELO EXTREMO - IMPOSSIBILIDADE - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. POLITICAS PUBLICAS, OMISSAO ESTATAL INJUSTIFICAVEL
E INTERVENCAO CONCRETIZADORA DO PODER JUDICIARIO EM TEMA

DE EDUCAGAO INFANTIL: POSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL.

O Ministro relator destacou que a “educacdo infantil representa prerrogativa
constitucional indisponivel, que, deferida as criancas, a estas assegura, para efeito de seu
desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo de educagdo béasica, o
atendimento em creche e 0 acesso a pré-escola”, conforme previsto no artigo 208, IV da
Constituicdo Federal. Em decorréncia disso, impdem-se ao Estado, a obrigacdo constitucional
de criar condicdes objetivas que viabilizem de forma concreta, em favor das criancas o efetivo
acesso e atendimento em creches e pré-escolas, sob pena de implicar em omissdo estatal
inaceitavel, capaz de frustrar injustificadamente, por inercia, o integral adimplemento pelo
Estado de uma prestacédo de responsabilidade estatal imposta pela Constituigéo Federal.

A decisdo da Corte Suprema ndo desconhece que a responsabilidade pela efetivacéo
do direito a educacao infantil decorre de politicas publicas que decorrem de prerrogativas de

sua formulacéo Pelos Poderes Executivos e Legislativo. Entretanto, em caso de omissao, torna-
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se possivel a intervencdo do Poder Judiciario, mesmo que de forma excepcional, para

determinar que as politicas publicas constitucionais sejam efetivadas:

DESCUMPRIMENTO DE POLITICAS PUBLICAS DEFINIDAS EM SEDE
CONSTITUCIONAL: HIPOTESE LEGITIMADORA DE INTERVENCAO
JURISDICIONAL. O Poder Pablico - quando se abstém de cumprir, total ou
parcialmente, o dever de implementar politicas publicas definidas no proprio texto
constitucional - transgride, com esse comportamento negativo, a prépria integridade
da Lei Fundamental, estimulando, no &mbito do Estado, o preocupante fendmeno da
erosdo da consciéncia constitucional. Precedentes: ADI 1.484/DF, Rel. Min. CELSO
DE MELLO.

Por outro lado, ¢ injustificavel a teoria da reserva do possivel, como forma de ser
tolerada a inércia do Estado em resguardar direito fundamental a educacdo, isto porque, a
destinacao de recursos publicos, sempre escassos, sempre serd uma definicdo dramatica, estas
“escolhas tragicas” conforme definida na jurisprudéncia ndo pode se sobrepor a dignidade da
pessoa humana conforme entendimento da Corte Suprema. N&o se pode admitir, por outro lado,
qualquer retrocesso legal ou gerencial que impeca o exercicio do direito fundamental a
educacdo infantil, sob pena de afronta ao principio de proibicdo do retrocesso.

Por isto que o entendimento do Supremo Tribunal Federal é de que a intervencdo do
Poder Judiciario, atuando na solucéo de demandas judicializadas ndo implica afronta ao poder

discricionério do Poder Executivo. A decisdo a seguir deixa clara a posicdo da Corte:

DIREITO CONSTITUCIONAL E DIREITO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. GARANTIA ESTATAL DE VAGA EM CRECHE.
PRERROGATIVA CONSTITUCIONAL. AUSENCIA DE INGERENCIA NO
PODER DISCRICIONARIO DO PODER EXECUTIVO. PRECEDENTES. 1. A
educacdo infantil é prerrogativa constitucional indisponivel, impondo ao Estado a
obrigacdo de criar condicfes objetivas que possibilitem o efetivo acesso a creches e
unidades pré-escolares. 2. E possivel ao Poder Judiciario determinar a implementago
pelo Estado, quando inadimplente, de politicas publicas constitucionalmente
previstas, sem que haja ingeréncia em questdo que envolve o poder discricionario do
Poder Executivo. 3. Agravo regimental improvido. (RE 464143 AgR,
Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 15/12/2009, DJe-
030 DIVULG 18-02-2010 PUBLIC 19-02-2010 EMENT VOL-02390-03 PP-00556
LEXSTF v. 32, n. 375, 2010, p. 161-164).

A constatacao foi de que a educacao infantil se constitui em prerrogativa constitucional
indisponivel, a qual impde ao Poder Publico a obrigacdo de criar através de politicas publicas
as condicOes objetivas que viabilizem as criancas brasileiras 0 acesso & educagdo durante sua
infancia. Neste sentido, cada vez mais os individuos estdo se utilizando da judicializacdo das

demandas de forma individualizada para ver efetivado o direito a educagdo infantil.
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Se a judicializagdo é uma realidade, resta ao Estado encontrar formas para dar conta
ao direito a educacdo infantil através de politicas publicas, caso ndo as efetive, serd compelido

por decisdes judiciais que tendem a surgir nos mais diversos locais do pais.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A partir do objetivo estabelecido na presente pesquisa, qual seja, o de identificar o
direito a educagéo infantil e sua protecao legal, pois colocado no patamar de obrigatoriedade e
da gratuidade enquanto dever do Estado, uma nova realidade passa a estar presente na relagdo
do Estado com as criangas, possuidoras de direito subjetivo a educacéo infantil.

Ficou evidenciado que os direitos das criancas brasileiras passaram por varios estagios
no decorrer dos tempos. De uma época inicial de total desconhecimento por parte do Estado,
onde o resguardo nesta época foi parcialmente compensado pela atuacdo da Igreja Catolica e
suas Casas de Misericordia a uma protecdo de natureza constitucional na atualidade.

Uma longa e ardua trajetdria foi percorrida pelos defensores dos direitos a educacédo
na infancia, de modo que somente a partir do século XX se pode vislumbrar no Brasil, politicas
publicas voltadas para a protecdo das criancas em termos de educacéo infantil.

O desejo de tornar concreto uma justica escolar no que diz respeito ao ensino na
infancia é indiscutivel sob o ponto de vista de uma nova sociedade que surge a partir da
Constituicdo Federal de 1988. Por isso, € preciso resgatar 0os avancos promovidos por ela que
delineou um marco divisor em termos de direitos, notadamente no que diz respeito a politica
nacional destinada a protecdo a ao resguardo de direitos da crianca. A Constituicdo Federal
abriu caminho para outros avancos, em especial através da edi¢do de Emendas constitucionais
e do Estatuto da Crianca e do adolescente, Lei 8.069 de 1990, que impulsionado pela Carta
Politica e pela Declaracdo de Direitos da Crianca aprovados pela Assembleia Geral das Nagoes
Unidas — ONU, produziram uma nova realidade que é vivenciada pela sociedade brasileira.

Tao importante quanto garantir direitos formalmente é viabilizar recursos publicos de
forma vinculativa para que as politicas publicas em favor das criangas possam ser viabilizadas.
Neste intento o constituinte fez constar no texto Maior a obrigatoriedade de destinacdo de
significativos percentuais da arrecadacdo de impostos a serem aplicados em educacéo.

Acontece que em um pais marcado por desigualdades de todas as formas, em especial
a econdmica e social, passado algum tempo apos a promulgacéo da Constituicdo e do Estatuto,

as politicas publicas implementadas ndo conseguiram dar conta das demandas por efetivacédo
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dos direitos da crianca brasileira a educagédo infantil, de modo que, os conflitos entre os
postulantes do direito e o Estado se tornaram uma realidade.

A atitude dos individuos esta sendo recorrer ao Poder Judiciario, judicializando
demandas de cunho individualizado, com proposito de efetivar o direito fundamental a
educacdo infantil. Esta é uma realidade que se consolida no decorrer dos anos conforme
identificou a pesquisa, ao utilizar o Estado do Rio Grande do Sul como pardmetro especifico.

A judicializacdo do direito a educacgdo infantil como forma de exercicio da cidadania
e efetivacdo de direito € uma realidade brasileira que ndo pode ser desconhecida pelos gestores
publicos responsaveis pelo implemento de politicas publicas educacionais.

O Brasil por muitos e muitos anos ficou em divida com suas criancas, deixou de fazer
aquilo que Aristoteles disse com muita propriedade ““a justica significa dar as pessoas o que elas
merecem”. Entdo, partindo da premissa aristotélica com muito atraso o Brasil comecou a fazer
justica com suas criangas. Para que isto acontecesse, a judicializagdo constitui-se em um
instrumento eficaz a disposi¢do dos individuos que ganha notoriedade face a posi¢do do Poder

Judiciario em suas decisdes que tem determinado a efetivacdo do direito a educacéo infantil.
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