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RESUMO

Esta tese trata da judicializacdo do direito a Educagdo Infantil no estado do Rio Grande
do Sul no periodo de 2008 a 2018. O objetivo foi identificar, a partir das decisdes judiciais
proferidas pelo Tribunal de Justica do Estado, quais sdo os fatores determinantes da
judicializag@o e o papel desta na efetivacdo do direito fundamental social a Educacdo Infantil.
As indicac¢des metodoldgicas e o percurso realizado tem como ponto de partida uma pesquisa
bibliografica com a andlise de conteido documental apoiada em bases tedricas. Em seis
capitulos, é tratado das transformacdes no Estado e a judicializacdo, o direito a educacdo no
Estado Constitucional e a influéncia das Declara¢des Internacionais, a Educagdo Infantil, do
reconhecimento como direito fundamental social a sua protecdo juridica. A conclusao, a partir
do estudo do referencial tedrico e das andlises da pesquisa, foi de que sdo fatores determinantes
da judicializacdo dos direitos a Educacdo Infantil: a) fundamento social - baseado em
diagnéstico social - o individuo contemporineo elege e atribui novos valores e formas de
conceber os destinos de sua vida, por isso age e reage; b) estatal - mudancas no Estado - as
transformagdes do Estado possibilitou com que as forcas politicas decorrentes da organizagao
social definissem as prioridades da sociedade em termos de direitos, a Constitui¢ao foi a forca
juridica na qual foram incluidos direitos fundamentais e sociais; c) prote¢do constitucional -
enquanto Lei Maior de um Estado soberano € a Constituicao que define os direitos fundamentais
e sociais dos individuos, dotando estes de uma prote¢do juridica subjetiva prépria e especial,
ela estabelece a Divisdo de Poderes, dotando o Judicidrio de competéncia para fazer cumprir as
leis; d) pedagégico - mudanga na concepgao de infancia - o tratamento dedicado a crianga muda
de uma concepgao assistencialista para uma de sujeito merecedor de atencdo especial, a crianca
¢ vista como protagonista do meio social, uma pessoa detentora de direitos e garantias,
merecedora da atencdo do Estado, da sociedade e da familia como prioridade absoluta. A
Educagdo Infantil passa a ser compreendida como a primeira e decisiva etapa da educagdo
basica, objetivando o desenvolvimento integral da crianga. Por isso, as institui¢des voltadas ao
atendimento das criancas mudam, creches e pré-escolas passam de local de assisténcia para
estabelecimentos de ensino. Um dos fundamentos da judicializacdo € o impacto nas politicas
educacionais - a judicializacdo de direitos relacionados a Educacgao Infantil acontece porque as
politicas publicas do Estado nao ddo conta da demanda de acesso e efetivacdo. Em se tratando
de direito social, ela somente pode ser efetivada através de acdes do Estado, das politicas
publicas. Nao assegurado o acesso universal, a reacdo dos individuos € buscar, através da

judicializagao, a garantia da efetivacao



de um direito concebido como pré-requisito para a cidadania e para os demais direitos
indispensaveis para a dignidade humana. Outro fundamento é a autonomia do Judicidrio - a
partir da independéncia enquanto Poder e da autoriza¢do constitucional, o Judicidrio passou a
interferir nas agdes do Estado, utilizando como fundamento a forca juridica dos direitos
fundamentais contidos na CF, na LDB e no ECA, para determinar a efetivagdo do direito a
Educagdo Infantil. Um terceiro fundamento da judicializagdo € a defini¢cdo conceitual de
judicializagdo — construiu-se uma conceituacdo de judicializacdo. Finaliza-se este texto
apresentando a importancia do papel da judicializacdo na efetivagao do direito fundamental
social a Educagdo Infantil. Nesse sentido, a constatacdo de que 88,20% das demandas por
direitos foram acolhidas pelo Judicidrio faz com que se confirme a importancia da

judicializag@o para suprir a omissao estatal e exigir acdes efetivas quanto ao acesso a Educacgao

Infantil no Rio Grande do Sul.
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ABSTRACT

This thesis deals with the judicialization of the right to Early Childhood Education in
the state of Rio Grande do Sul from 2008 to 2018. The objective was to identify, from the
judicial decisions issued by the State Court, what are the determining factors of the
judicialization and its role in the realization of the fundamental social right to early childhood
education. The methodological indications and the path taken have as their starting point a
bibliographic research with the analysis of documentary content supported on theoretical bases.
In six chapters, it deals with the transformations in the State and the judicialization, the right to
education in the Constitutional State and the influence of the International Declarations, the
Early Childhood Education, the recognition as its fundamental social right and its legal
protection. The conclusion, based on the study of the theoretical framework and the analysis of
the research, was that are determining factors of the judicialization of the rights to early
childhood education: a) social foundation - based on social diagnosis - the contemporary
individual elects and assigns new values and forms to conceive the destinies of his life, so he
acts and reacts; b) state - changes in the state - the transformations of the state made it possible
for the political forces arising from social organization to define society's priorities in terms of
rights; the constitution was the legal force in which fundamental and social rights were
included; c) Constitutional protection - as a major law of a sovereign state is the constitution
that defines the fundamental and social rights of individuals, endowing them with their own
and special subjective legal protection, it establishes the Division of Powers, giving the
judiciary the power to make comply with the laws; d) pedagogical - change in the conception
of childhood - the treatment dedicated to the child changes from a welfare conception to one of
subject deserving special attention, the child is seen as protagonist of the social environment, a
person with rights and guarantees, deserving attention State, society and family as an absolute
priority. Early childhood education comes to be understood as the first and decisive stage of
basic education, aiming at the integral development of the child. For this reason, institutions
focused on childcare change, day care centers and preschools move from assistance to
educational establishments. One of the fundamentals of judicialization is the impact on
educational policies - the judicialization of rights related to early childhood education happens
because the state's public policies do not account for the demand for access and effectiveness.
When it comes to social law, it can only be realized through state actions, public policies. If
universal access is not guaranteed, the reaction of individuals is to seek, through judicialization,

the guarantee of the realization of a



right conceived as a prerequisite for citizenship and for the other rights indispensable for human
dignity. Another foundation is the autonomy of the judiciary - from independence as a power
and constitutional authorization, the judiciary began to interfere in the actions of the state, using
as a foundation the legal force of fundamental rights contained in the CF, LDB and ECA, to
determine the implementation of the right to early childhood education. A third ground of
judicialization is the conceptual definition of judicialization - a conceptualization of
judicialization has been constructed. This text concludes by presenting the importance of the
role of judicialization in the realization of the fundamental social right to early childhood
education. In this sense, the finding that 88.20% of the demands for rights were upheld by the
judiciary confirms the importance of judicialization to meet the state omission and demand

effective actions regarding access to early childhood education in Rio Grande do Sul.

Keywords: Early Childhood Education. State. Judicialization. Public policy. Effectiveness.
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1 INTRODUCAO

Esta tese trata da temética da judicializacdo de direitos relacionados a Educacao Infantil.
Para tanto, de uma forma especifica, sdo analisados alguns aspectos importantes que estao
diretamente relacionados ao tema. Estes aspectos serviram de suporte para as conclusdes que
sdo apresentadas ao final deste texto.

No que diz respeito ao objetivo da tese, este € o de analisar as decisOes judiciais
proferidas pelo Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul, no periodo de 2008 a 2018,
a partir das informacdes oficiais contidas em julgamentos realizados e disponibilizados pelo
Tribunal, isso de modo a compreender os fatores determinantes da judicializacdo e o papel dela
na efetivacdo do direito fundamental a Educagdo Infantil.

Trata-se de uma problematica contemporanea, a qual envolve diretamente os individuos
da sociedade, o Estado e suas politicas publicas direcionadas a educacao na infancia. Questiona-
se a efetividade de um direito fundamental do individuo, por isso, passa a existir uma realidade
conflituosa entre o individuo e o Estado a qual se materializa através da judicializagdo. A
judicializacdo estd presente nas diversas relacdes sociais do Estado contemporaneo, ela
ultrapassa a esfera de gestdo administrativa das politicas publicas, ja que os conflitos passam a
ser direcionados ao Poder Judicidrio que € incitado a resolver importantes questdes que dizem
respeito a uma realidade social.

Desse modo, mostra-se importante compreender esta realidade que envolve o direito a
educagdo, no contexto social atual de conflito pela sua efetiva¢do. Por isso, compreender o
Estado e suas transformagdes representa identificar a protecao dedicada a educagao e aos pactos
sociais que envolvem as politicas educacionais, ja que a educagdo é concebida enquanto um
“pré-requisito” para o alcance de outros direitos basicos do ser humano.

A judicializagdo representa uma novidade impactante na forma tradicional da gestio das
politicas publicas e da organizacdo social do Estado contemporaneo. Isto, porque, ela retrata
uma nova forma de concep¢do de vida pelo individuo em sociedade. O Judicidrio, como um
todo, neste cendrio, nos dizeres de Barroso (2018), passa a exercer uma centralidade na tomada
de decisdes relativas a grandes questdes de repercussao nacional, geradoras de aplausos por um
lado, e de outro, de criticas, as quais exigem uma reflexdo cuidadosa. O protagonismo do
Judicidrio diante do fendmeno da judicializagcdo, em especial de direitos fundamentais sociais
e de suas decisdoes a eles relacionadas, diz respeito a questdes de abrangéncia politica,
envolvendo e impactando diretamente na implementagcao de politicas publicas e as escolhas

morais em diversos temas que sdo controvertidos na sociedade.
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A partir das perspectivas evidenciadas e de todos os desafios que enfrenta o Estado
contemporaneo, notadamente no que diz respeito a efetivacao dos direitos fundamentais sociais
onde estd inserido o direito a educacdio na infancia, mostra-se reveladora a
problematica/conflito que leva os sujeitos a buscarem, através da judicializag¢do, o exercicio
desses direitos, gerando impactos nas politicas publicas do Estado. Vislumbra-se a existéncia
de uma sociedade constituida por um conjunto de individuos detentores de direitos subjetivos,
com protecdo constitucional, portanto, investidos de um poder que justifica a reivindicagcdo
através das formas que possam estar ao seu dispor e alcance como € o caso a judicializag¢do, o
que denota a importancia da investigacdo do tema e suas contradigdes.

As mudancgas que acontecem na sociedade, ocorrem cada vez de forma mais rdpida e
com um alcance globalizado, interferindo na vida das pessoas, no que diz respeito as questoes
relacionadas ao trabalho e as mais diversas dimensdes da existéncia humana. Profundas e
preocupantes, tais questdes se intensificam para aqueles que ndo detém conhecimento e
capacitacdo técnica, que se tornam incapazes de acompanhar as evolucdes tecnoldgicas e
cientificas. A flutuacdo dos capitais pelo mundo, aumenta a massa de individuos
desempregados de forma gigantesca, como consequéncia, aprofunda a instabilidade social.
Diante dessa realidade, muda o individuo e suas expectativas de vida, muda também o Estado,
sdo mudancas ndo por vontade propria, mas pelas imposi¢do sociais exigidas, trata-se, portanto,
de um imperativo produzido pela Modernidade.

O cotidiano do individuo, em tal cendrio, estd sendo marcado profundamente por crises
sucessivas e diversificadas, conforme acentuado por Beck (2011). Crise de trabalho, de
desigualdade social, de violéncia, de indiferenca, de xenofobismo, de género, situacdo dos
refugiados, de aquecimento global, de consumo, do meio ambiente, de acesso a direitos
elementares e de impacto de novas tecnologias. Enfim, uma crise da sociedade humana, tipica
deste século, que a conduz a uma crise de identidade. Vislumbra-se que a realizagao dos ideais
da Revolucdo Francesa - liberdade, igualdade e fraternidade -, continuam sendo tao sonhados
ou mais que na época da Revolucdo. Esses ideais ndo podem ser esquecidos, sob pena de
comprometimento da justica social, por isso, o papel do Estado é fundamental.

Uma das consequéncias da barbarie da Segunda Guerra Mundial foi a de fazer emergir
a disposi¢ao humana para a construcao de uma nova sociedade. A institui¢do da Organizacdo
das Nagoes Unidas (ONU) foi decisiva para a edi¢cdo da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, um documento histérico, com forte impacto nos paises do mundo inteiro, que passou
a ser entendido como um marco para o reconhecimento de importantes direitos fundamentais,

como o direito a vida, a liberdade, a propriedade e a educacdo.
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O reconhecimento destes direitos entendidos como fundamentais para a existéncia do
ser humano e para sua dignidade enquanto tal, decorre de uma forte influéncia da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, uma vez que ela passou a ser recomendada como ideal para
todos os povos no mundo. O direito ao ensino e a educagdo passaram, desde entdo, a serem
concebidos como um esforco a partir do qual € possivel a promogdo e o respeito aos direitos e
as demais liberdades humanas.

A influéncia da Declaragao também foi decisiva para que os direitos fundamentais do
ser humano fossem incorporados pelas Constituicdes de paises signatdrios. Eles, os direitos,
passaram a ser assegurados aos individuos sob a protecdo de uma Lei Fundamental, a qual lhes
assegura protecao em termos juridicos, passando, desde entdo, a figurar em um seleto rol de
direitos. O direito a educagao, entdo, passa a ser concebido, como um dos principais direitos do
ser humano, compreendido como indispensédvel para o desenvolvimento humano e a sua falta,
implica no cerceamento do exercicio de outros importantes direitos.

E a partir da concepgio de que na sociedade contemporanea o direito 2 educagdo representa
um direito basilar, um fator determinante de inclusdo social dos individuos, que revela-se
importante a compreensao de Dubet (2003), no sentido de que € impreterivel que seja assegurado a
todos os individuos, por parte do Estado, com um minimo de recursos destinados a prote¢do dos
desfavorecidos economicamente para que eles possam acessar um limite minimo indispensavel
dessa educacdo, necessdrio para o reconhecimento enquanto ser humano, pois isso significa efetivar
uma das formas de justica social. O direito a educacio, nesse sentido, faz-se instrumento importante
também para o enfrentamento das desigualdades sociais.

E na sociedade que reconhece direitos fundamentais sociais, como é caso da educacio
e que evolui no reconhecimento de muitos outros direitos, que novos discursos se transformam

em teses, nos dizeres de Sarlet (2010) como sdo os casos da “expectativa de direito” da

3 3

“efetivacdo de direitos”, o de “um minimo existencial” o da “reserva do possivel” o da
“capacidade orcamentaria” e do “retrocesso legislativo” gerando fortes embates discursivos no
que diz respeito aos direitos sociais.

Sao questdes complexas, geralmente relacionadas aos limites materiais de recursos que
o Estado dispde para efetivar direitos sociais, que sdo geradoras de fortes impactos e embates
no meio social no qual o individuo estd inserido. Logo, a luta pela efetivagdo do direito a
educacdo na infancia, assim como € o caso de outros direitos fundamentais sociais, passa a ser
motivo causador de constantes conflitos, os quais, na visdo de Bauman, (2016), sao a realidade
de um “Estado em Crise” e, consequentemente, de uma sociedade em semelhante condigao.

O individuo deste “Estado em Crise” parece ndo mais estar disposto a se conformar com
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discursos justificadores de dificuldades e impossibilidades enquanto motivagdo estatal para
sonegar direitos fundamentais, até porque, a nova realidade social descrita por Bauman, desafia
o sujeito, o qual passa a ser o Unico responsavel pelas conquistas e pelos proprios fracassos
enquanto ser humano. Entdo, a atuagao proativa, seria uma necessidade, uma reacdo do sujeito
na tentativa de compreender e dar sentido as suas iniciativas na luta por direitos fundamentais.

Isso decorre também de uma “sociedade liquida'”

que, em termos de atuagdo coletiva, ndo mais
da conta de organizar seus membros em torno de demandas coletivas.

A partir destas premissas concebidas por Bauman (2016), torna-se importante uma
reflexdo acerca das relagdes entre a incapacidade do Estado quanto a efetivagdo de direitos
fundamentais através de suas politicas publicas, como € o caso do direito a educagdo na
infancia, e o modo de agir dos individuos em uma sociedade liquida e individualizada.

E, nesta sociedade, os individuos sdo obrigados a se adaptar a novas formas de
concepcdo e acdo na defesa dos projetos e perspectivas pessoais. Em consequéncia, o sujeito
obediente ao discurso estatal, nitidamente muda de comportamento, € a compreensao a partir
de Bauman. Portanto, sua relacio com o Estado diante da negativa de acesso ou do ndo
oferecimento de politicas publicas viabilizadoras dos direitos fundamentais sociais, como € o
caso da educacdo, nao é mais a de acomodacdo e aceitacdo.

A partir da nova realidade social e das novas concepcdes de direitos, os individuos
identificam e elegem os direitos fundamentais sociais, enquanto objetivos de luta e de
reinvindicacdes de vida, pois concebem como valores indispensdveis ao desenvolvimento
enquanto ser humano. Em decorréncia disso, a capacidade de indignacdo dos sujeitos face a
falta ou a falha no atendimento de direitos por parte do Estado pode ser determinante no agir
dos sujeitos, passando estes a adotar determinadas providéncias, dentre as quais ganha novos
contornos aquilo que se tem denominado de “judicializacao de direitos”.

Enquanto institui¢do e organizagdo social, segue sendo do Estado, como principal
responsavel, de quem o sujeito espera a promoc¢ao das transformacdes sociais. Entdo, se esta
sociedade, em crise e injusta muitas vezes, nao d4 conta da efetivacdo de direitos fundamentais
sociais, como € o caso do direito a Educagdo Infantil, o individuo, cansado de esperar pela

solucdo estatal, pode se sentir autorizado a se tornar protagonista em busca da mudanca da

propria historia. Acontece o que diz Bauman (2008), em uma sociedade individualizada, o

! Trata-se de um conceito da sociedade modera definido por Zygmunt Bauman, pois vivemos em tempos marcados
pela flexibilidade que provoca uma certa fragilidade no que diz respeito as relagcdes com as pessoas € com as coisas.
Ele compara a sociedade liquida com a 4gua, que altera a forma de estar conforme o recipiente onde estd. As
pessoas estdo tendo uma caracteristica instdvel, moldando-se conforme o andar da vida. Desaparece o aspecto
duravel e sélido das coisas, tudo estd sujeito a mudancas.
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sujeito € o grande responsdvel por si mesmo, pela realidade e por seu destino.

No que diz respeito a judicializacdo de direitos no Brasil, a saide é um exemplo
emblemadtico, ela tem se mostrado expressivo e de grande magnitude. Com isso, desperta-se
inimeras pesquisas e estudos que tentam, cada um a seu modo, explicar suas causas e
consequéncias, sem possibilidade de conclusdo e, por enquanto, ndo ha resposta que represente
consenso entre os resultados das pesquisas. Um longo percurso estd reservado aos
pesquisadores do tema.

A judicializagdo do direito fundamental a saide no Brasil, por exemplo, tem preocupado
o Poder Judicidrio, exigindo dele medidas para fazer frente ao grande nimero de demandas.
Em virtude disso, o Conselho Nacional de Justi¢a - (CNJ), editou a Resolu¢do n° 107, de 06 de
abril de 2010 instituindo o Férum Nacional do Judiciario para monitoramento e resolucao das
demandas de assisténcia a saide. Em 06 de setembro de 2016, editou a Resolu¢do n° 238,
dispondo sobre a criacdo e manuten¢do de Comités Estaduais da Satide, bem como a criacao de
varas especiais da Fazenda Publica para tentar obter melhor desempenho devido a alta demanda.

O resultado de uma pesquisa realizada por Asensi e Pinheiro (2015), aponta as questdes
mais discutidas relacionadas ao direito a satde, destacando-se: disponibilizacdo de servigos de
saude, tais como fornecimento de medicamentos, disponibilizacdo de exames e cobertura em
tratamento médico e hospitalar de doengas. Conclui-se, no que diz respeito a judicializacao da
saude enquanto realidade da modernidade que “o resultado deste processo € a intensificacdo do
protagonismo do Judicidrio na efetivacdo da saide e uma presenca cada vez mais constante
deste Poder no cotidiano da gestao em saide.” (ASENSI; PINHEIRO, 2015, p. 9).

Situacdo semelhante do que foi abordado anteriormente em relacdo ao direito a satde
ocorreu no Brasil com a correcdo dos saldos das cadernetas de poupanca decorrentes dos
sucessivos planos econdomicos do governo Fernando Collor de Mello (1992), os quais causaram
prejuizos aos poupadores. Centenas de milhares de brasileiros judicializaram o direito de
revisdo do critério de atualizacdo dos valores depositados em poupancga, acarretando uma
verdadeira enxurrada de agdes visando reconhecer esse direito dos poupadores.

E, recentemente, milhares de acdes individuais chegaram ao Judicidrio para discutir a
correcao dos saldos do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo - (FGTS). Essas acdes sdo
capazes de impulsionar um papel determinante no que diz respeito a judicializacao.

Segundo dados oficiais publicados no Relatério Justica em Numeros (2018), foi
contabilizado no ano de 2017, 80,1 milhdes de ac¢des tramitando (pendentes de uma decisao
final). Neste mesmo ano, foram judicializadas 29,1 milhdes de acdes.

No final do ano de 2009 tramitavam (pendentes de decis@o) no Judiciario 60,7 milhdes
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de acdes. Em nove anos, o quantitativo cresceu para mais de 80 milhdes de casos pendentes,
variacdo acumulada no periodo de 31,9%, ou crescimento médio de 4% a cada ano. A taxa
média de congestionamento situa-se na faixa de 69,3%, significando que apenas 30,7% das
acoOes foram solucionadas definitivamente.

Tais dados do Conselho Nacional de Justiga (CNJ) evidenciam numeros expressivos
acerca da judicializacdo de direitos, o que demonstra a presenca crescente do fendmeno no
cendrio atual. A judicializagdo no Brasil, a partir dos indicadores apontados pelo Conselho
Nacional de Justica, reproduz a série historica dos casos novos e processos baixados, conforme
¢ demonstrada graficamente:

Figura O1.
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Em nivel nacional restou evidenciado que os nimeros da judicializacdo sdo bastante
significativos e impactantes, sinalizando uma linha crescente com o passar dos anos.

Por outro lado, no Estado do Rio Grande do Sul, a judicializacdo também apresenta
nimeros importantes. Os dados numéricos existentes, permitem identificar o estidgio da
judicializagc@o a nivel estadual, os quais dado a sua importancia ao contexto de pesquisa sao
objetos de andlise de uma forma pormenorizada.

O quadro demonstrativo 1 a seguir, descreve a cada ano do periodo escolhido a
judicializagdo estadual e sua relagdo com a populacao.

Quadro 1 - Judicializaciao e Populacao Rio-grandense (2000/2018)
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ANO 1° GRAU 2° GRAU TOTAL | POPULACAO | 50000
2000 734.199 141.944 879.143 10.187.798 8,63
2001 744.348 178.966 923.314 10.260.330 9,00
2002 920.754 202.884 | 1.123.638 | 10.316.752 10,89
2003 | 1.522.039 274.213 1796252 | 10.371.315 17,32
2004 | 1.376.778 356.658 1.733.436 | 10.425.735 16,63
2005 | 1.481.328 397959 1.879.284 | 10.479.714 17,92
2006 | 1.758.976 499.694 | 2.258.670 | 10.530.809 21,45
2007 | 1.989.239 536748 | 2.525.987 | 10.575.263 23,89
2008 | 2.075.646 641321 | 2716967 | 10.844.476 25,06
2009 | 2.129.040 713.901 | 2.842.941 | 10.906.958 26,07
2010 | 2.079.515 813.600 | 2.893.115 | 10.965.071 26,39
2011 | 2.172.269 772.889 | 2.945.158 | 11.019.030 26,73
2012 | 2.111.032 734469 | 2.845501 | 11.069.861 25,71
2013 | 2.215.520 670.025 | 2.885.545 | 11.118.261 25,95
2014 | 2.287.823 690.949 | 2978772 | 11.164.043 26,68
2015 | 1.902.779 643.802 | 2.546.581 | 11.207.274 22,72
2016 | 1.872.359 580272 | 2.452.631 | 11.247.972 21,81
2017 | 1.244.694 339.247 1.583.941 | 11.286.500 14,19
2018 | 1.553.723 342.103 1.895.826 | 11.286.500 16,79

Fonte?: elaborado pelo autor.

O niimero de acdes judicializadas em 1° Grau® ou primeira instAncia, corresponde & soma

2 Dados obtidos no site do IBGE, disponivel em: <https://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/>. Acesso
em 10 mar. 2019. Acdes judicializadas foram obtidas em: <
https://www.tjrs.jus.br/site/administracao/prestacaodecontas/relatorio>. Acesso em: 08 mar. 2019.

3 A primeira instincia ou primeiro grau sdo as varas ou se¢des judicidrias onde atuam o juiz de Direito. Essa é a
principal porta de entrada do Judicidrio. Grande parte dos cidaddos que entra com uma agdo na Justica tem o caso
julgado por um juiz na primeira instincia, que € um juiz chamado de singular (inico), que profere (d4) a sentenca
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das a¢Oes ajuizadas por ano em Varas da justica comum estadual e as a¢des propostas nas Varas
dos juizados especiais®, todas elas iniciadas pelo 1° Grau.

No que diz respeito as acdes de 2° Grau® ou segunda instincia, elas representam o total
de recursos que foram interpostos das decisdes de 1° Grau, estes sdo computados pelo ingresso
nas Turmas Recursais® e no Tribunal de Justica.

A populagdo brasileira estd representada pela estimativa anual publicada pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica - (IBGE), o que torna possivel constatar que o aumento
populacional foi de 10,18 milhdes de habitantes em 2000, para 11,28 milhdes no ano de 2018.
Por sua vez, a partir dos dados das agdes e da estimativa populacional, é possivel calcular o
numero daquelas agdes que foram judicializadas no Estado do Rio Grande do Sul, a cada ano
pesquisado, considerando o seu nimero por grupo de 100 habitantes.

A partir do Quadro 1, identifica-se a existéncia de uma média superior a 20,39 acdes
judicializadas para cada grupo de 100 pessoas no Estado do Rio Grande do Sul, no periodo de
2000 a 2018, um percentual bastante significativo de litigiosidade existente, em que estdo
incluidas todas as formas possiveis de acdes. Este mesmo quadro, serviu de base para a
defini¢do do periodo de alcance da pesquisa (2008/2018). Isso, porque, além de ser um periodo
recente, atual, € o de maior incidéncia da judicializagao.

Conforme ja referido, a judicializag@o atinge os mais diversos setores da sociedade, de
modo que as politicas publicas, todas, de alguma forma estdo sendo atingidas. Esta é a
conclusdo evidenciada pela Revista do Instituto Humanitas Unisinos - (IHU), que dedicou toda
a edi¢do de n°® 494, de outubro de 2016, para relatar a “Judicializag@o da politica e da vida dos
cidaddos: a democracia e o Estado de Direito em tensdo”, ao perceber a importancia do tema.

O editorial da publicacdo destaca a judicializacdo, a partir da concepc¢ao de Frederico
Noronha Ribeiro de Almeida, professor da UNICAMP, (IHU, 2016, p. 2), para quem a origem
do termo judicializacdo “veio da ciéncia politica estadunidense para compreender o
protagonismo dos Tribunais na tomada de decisdes politicas de importancia, num quadro

institucional baseado numa separacdo um tanto esquemadtica e normativa dos poderes

(decisdo monocrética, de apenas 1 magistrado) (CNJ, 2019).

4 Juizados Especiais a nivel estadual julgam questdes de valor até 40 saldrios minimos nacionais.

5 No segundo grau, os juizes, também chamados de desembargadores, trabalham nos tribunais (exceto os tribunais
superiores). Os tribunais de Justiga (TJs) sdo responsdveis por revisar os casos ja analisados pelos juizes singulares
de primeira instancia. Sdo 27 TJs, um em cada unidade da Federacdo, cuja competéncia é julgar recursos das
decisdes dos juizes de primeiro grau. Isso significa que, se o cidaddo niao concordou com a sentenga do juiz de
primeiro grau, ele pode recorrer para que o caso seja julgado no TJ. Entdo, se o processo subiu para a segunda
instancia, quer dizer que houve recurso contra a decisdo do juiz e, assim, o caso passa a ser examinado pelos
desembargadores. A decisdo agora serd colegiada, ou seja, feita por uma turma/grupo de magistrados. (CNJ, 2019).
6 As Turmas Recursais julgam em recurso inominado as a¢des propostas nos Juizados Especiais.
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Judiciério, Executivo e Legislativo™.

No que diz respeito aos direitos fundamentais e a luta dos individuos por eles mesmos,
parece que a “Era dos Direitos” (1992), vislumbrada por Norberto Bobbio na década de
noventa, estd ainda muito longe de se tornar realidade para significativa parcela da populagao
brasileira. Eis a conjuntura atual, mas isso ndo significa desconsiderar determinados avancos.
H4, entretanto, que se destacar que tais mudangas sociais evidenciam que 0 acesso a justica e
da judicializacdo de direitos no Brasil € tensionado por uma dinamica individualizada, pelo
revivescimento por demandas de cidadania no contexto pds-Constituicdo de 1988 e por um
recente movimento de protagonismo do Poder Judicidrio frente a provocagdo para decidir a
respeito de importantes questdes sociais e politicas vividas no pafs.

Enfim, é certo que existe uma discussdao que é contemporanea no Brasil, no que diz
respeito a judicializagdo, a qual envolve diversas temadticas, dentre as quais, pode ser
exemplificado as obras de autores como: Luiz Roberto Barroso (2018), “A Judicializacao da
Vida”, Ronei Danielli (2018), “A Judicializagdo do Direito a Saide”, Monica Clarissa Hennig
Leal e Felipe Dalenogre Alves (2015), “Judicializacdo e Ativismo Judicial”, Rodrigo
Albuquerque de Victor (2011), “Judicializacao de Politicas Publicas para a Educagdo Infantil”,
Luiz Werneck Viana (1999), “A Judicializagdo da Politica e das Relacdes Sociais no Brasil” e
a tese de doutorado desenvolvida por Adriana Dragone Silveira (2010) na Universidade de Sao
Paulo e as suas produgdes posteriores relacionadas a temética.

Entdo, a partir do cendrio analisado, e tendo sido constatada a existéncia de grande
nimero de acdes judicializadas, no Brasil e no Estado do Rio Grande do Sul, e em sendo o
direito a educacdo na infancia um dos mais importantes direitos sociais € fundamentais dos
individuos, a base para outros tantos direitos. Outro aspecto relevante, diz respeito, as Meta
prevista no Plano Nacional de Educacdo - PNE e a definicdo de novas politicas instituidas
constitucionalmente pela Emenda Constitucional n® 59/2009, em relacdo a educacdo infantil.
Por isso, mostra-se relevante o contexto, as causas e efeitos que envolvem a judicializag¢do de
direitos relacionados a educagdo infantil.

Neste sentido, a construcdo do trabalho organiza-se de modo a compreender e
demonstrar as questdes e relacdes que estio presentes, nesta relagcdo marcada por fortes tensoes
relacionadas a protecao destes direitos educacionais basilares da crianga.

A pretensdo foi apresentar uma conclusdo que possa oferecer uma contribuicdo ao
conhecimento ja produzido, a partir de novas perspectivas no que diz respeito a efetivagao do
direito a educagdo na infancia e ao desenvolvimento humano dele decorrente. Essa perspectiva

estd direcionada para a sociedade em geral, para o Estado enquanto instituicdo de organizagao
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social, responsével pelas politicas publicas, para o mundo académico e para os individuos
enquanto membros de uma sociedade em evolugdo e transformacao. Tal tema, por fim, diz
respeito a um instrumento presente nas tensoes sociais da sociedade contemporanea.

Com a oportunidade de tornar publico e acessivel as pessoas os resultados desta
investigacdo cientifica, a expectativa é de proporcionar uma contribui¢do para a evolugcdo do
conhecimento. Além disso, espera-se, a partir de uma consciéncia da realidade social e seus
problemas, contribuir com a efetividade do direito fundamental a Educagao Infantil a partindo
da compreensao das relagdes de conflitividade estabelecidas entre o individuo e o Estado,

geradoras da judicializacdo e sua prote¢do juridica.
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2 INDICACOES METODOLOGICAS E PERCURSO INTELECTUAL
2.1 Da Abordagem e dos Procedimentos de Percurso Intelectual

Para a constru¢do da presente tese, a partir do objetivo estabelecido, qual seja o de
identificar a partir das decisdes judiciais proferidas pelo Tribunal de Justi¢ca do Estado, quais
sdo os fatores determinantes da judicializacdo e o papel desta na efetivacdo do direito
fundamental social a Educacdo Infantil, foi necessdrio a definicdo de um percurso de
investigacdo a ser percorrido para que fosse possivel operacionalizar os dados e construir
conclusdes. Dessa forma, a observancia de procedimentos metodoldgicos permitiu construir
justificativas que reproduzem a fidelidade cientifica das anélises apresentadas.

A conexao entre os métodos e as técnicas utilizadas, se revelaram importantes para o
desenvolvimento de uma férmula sequencial, na qual se baseou o pesquisador para investigar
o objeto, para interpretar os dados e para relatar resultados constatados. O conjunto diferenciado
de dados e informacgdes coletadas, permitiram a realizacdo de operagdes intelectuais baseadas
em uma sequéncia logica de conclusdes a partir de uma andlise de contetido documental.

Dentro do conjunto das técnicas de andlise de conteddo, a andlise por categoria, ou
andlise categorial, “funciona por operagcdes de desdobramento do texto em unidades, em
categorias segundo reagrupamentos analégicos.” (BARDIN, 2016, p. 202). Entre as diferentes
possibilidades de categorizagdo, a investigacao dos temas, ou andlise tematica, € rapida e eficaz
aplicada a discursos diretos (significacdes manifestas) e simples. (BARDIN, 2016). Esta
concepcdo metodoldgica, da andlise de conteido documental foi aplicada na categoria de
decisdes judiciais que envolvem a judicializacdo do direito a Educacgao Infantil.

No que diz respeito ao tratamento dedicado as informacdes contidas nas decisdes
judiciais objeto de andlise, entende-se que “a andlise documental tem por objetivo dar forma
conveniente e representar de outro modo essa informagao, por intermédio de procedimentos de
transformac¢do.” (BARDIN, 2016). O propésito foi, portanto, alcancar o armazenamento das
decisdes judiciais de tal modo que fosse possivel obter um méximo de informag¢do (aspecto
quantitativo) com o mdximo de pertinéncia (aspecto qualitativo).

Para o desenvolvimento da pesquisa foram definidos como material de base as decisdes
judiciais do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul, proferidas no periodo de 2008
a 2018. Essas decisdes formam o conjunto de textos selecionados, sdo estas decisdes judiciais
que sdo o parametro de analise. Em uma primeira selecdo, foi feita a identificacdo das decisoes

judiciais separando-as pelos parametros: ‘“educacdo”, “Educagdo Infantil”’, “ensino
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fundamental” e “ensino médio”. Na sequéncia, buscou-se também quantitativamente identificar
a existéncia de documentos que servissem de base para a pesquisa. A investigacdo apontou a
existéncia de farto material disponivel, viabilizando o prosseguimento da pesquisa qualitativa
que culminou com a constru¢ao das conclusdes que sao apresentadas.

A pesquisa aponta que a judicializacdo € uma realidade existente no Estado do Rio
Grande do Sul, ela retrata a luta dos individuos pela concretiza¢ao do direito fundamental social
a educacdo. Esse direito social, sé pode ser assegurada mediante a efetivacdo de politicas
publicas estatais, muito embora se tenha a clareza de que ele € usufruido de forma individual
pelos sujeitos que sdo os destinatarios das politicas publicas.

Uma pesquisa, necessariamente, precisa apresentar um carater programatico, ou seja,
ela serd um “processo formal e sistematico de desenvolvimento do método cientifico. O
objetivo fundamental da pesquisa € descobrir respostas para problemas mediante o emprego de
procedimentos cientificos.” (GIL, 1999, p. 42). Entdo, para que a pesquisa atinja seus objetivos,
€ preciso que sejam estabelecidos um conjunto de agdes a serem observados e seguidos para
que, ao final, se torne possivel encontrar uma resposta para o problema como resultado dos
procedimentos de racionalidade e de sistematicidade que melhor se ajustem ao percurso.

No que diz respeito as premissas € perspectivas para construir modos adequados de
pesquisa, retomando a autora Marluci Paraiso (2014), em termos modernos, muitos desafios se

apresentam e isso decorre das constantes transformagdes pelas quais passa a sociedade:

Temos como premissa, em primeiro lugar, que este nosso tempo vive mudangas
significativas na educagcdo porque mudaram as condi¢des sociais, as relacdes
culturais, as racionalidades. Mudaram os espagos, a politica, 0s movimentos sociais e
as desigualdades. Mudaram também as distancias, as geografias, as identidades e as
diferencas. Mudaram as pedagogias e os modos de ensinar e aprender. Mudaram as
estratégias de ‘colonizar’, de educar e de governar. Mudaram os pensamentos, 0s
raciocinios, os modos de ‘descolonizar’, os mapas culturais. (PARAfSO, 2014, p. 28).

Segundo a autora, € possivel deduzir que diante de um cenério de mudancas na educacao
em decorréncia das transformagdes sociais, culturais e das racionalidades, dos espagos, da
politica, dos movimentos sociais, das distancias, das geografias, das identidades e das
diferencas é que mudaram também os individuos, suas préticas de comportamento e a¢ao.

A metodologia € o instrumento pelo qual sdo estabelecidos os modos de se chegar a
empiria, viabilizando um novo olhar sobre determinada tematica, de forma curiosa, criativa e
indagadora, para que seja possivel atingir os objetivos pré-estabelecidos.

Referindo-se a importincia da metodologia para o desenvolvimento de um estudo, com

a contribuicao de Paraiso (2014), é preciso destacar como consciéncia a necessidade de ser
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dedicado muito esforco para identificar metodologicamente quais questionamentos

efetivamente nos movem:

Dedicamos esforcos para construirmos nossas metodologias, entdo, porque sabemos
que o modo como fazemos nossas pesquisas vai depender dos questionamentos que
fazemos, das interrogacdes que nos movem e dos problemas que formulamos.
(PARAISO, 2014, p. 26).

Diante dessa concepg¢do, “a especificacdo da metodologia da pesquisa responde, a um
s tempo, as questoes: como?, com qué?, quanto?.” (MARCONI; LAKATOS, 2017, p. 107),
exigindo os seguintes componentes: métodos de abordagem, métodos de procedimento,
técnicas de pesquisa, delimitacao do universo, tipos de abordagem e tratamento especifico.

No que diz respeito a forma de abordagem do problema de pesquisa, ela € qualitativa,
isso porque, parte de uma premissa de existéncia de uma relacdo dinadmica entre a realidade
social e os individuos, de modo que existe um vinculo insepardvel entre a realidade objetiva e
a sua relacdo com os sujeitos que nao se traduz sé em nimeros. Logo, a interpretacdo dos
fendmenos, suas causas e significados é determinante.

Em relacdo ao problema, o entendimento € de que existe, entre a realidade social e os
individuos, uma relacdo em constante movimento de mudangas importantes, as quais impactam
e estabelecem um vinculo objetivo na realidade social com 0 comportamento enquanto sujeitos.
Dai se d4 a importancia da interpretacio da realidade da judicializacdo (BARROSO, 2018) de
modo a atribuir significados.

A andlise textual e de conteido apresenta-se como importante instrumento de
investigacdo cientifica. Ao tratar da andlise textual discursiva Moraes e Galiazzi (2007, p.
48/49), no que diz respeito a desconstrugao e a construcao do objeto da pesquisa, entendem que
a andlise documental ‘“representa um movimento de leitura e interpretacio em que os
significantes dos textos sao interpretados produzindo-se diversificados significados, resultando
deste processo elementos ou unidades”, o que permite destacar os aspectos significativos de um
determinado fendmeno, no caso a judicializag¢ao do direito a educagdo na infancia.

A andlise de conteudo, por sua vez, enquanto uma metodologia de pesquisa, permite
indicar um caminho a ser seguido, aponta as possibilidades de percurso, oportuniza 0 manejo
de um conjunto de técnicas e procedimentos possiveis de utilizacdo. A andlise de contetido é
um mecanismo de apoio para a busca de respostas a partir da base material de pesquisa que sao
as decisdes judiciais proferidas pelo Judicidrio gatcho.

Bardin (2016, p. 52) faz uma importante observacdo no que diz respeito a relacdo
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existente entre a andlise de conteudo e a andlise documental. Para a autora, o objetivo da andlise
documental “é a representacdo condensada da informacdo, para consulta e armazenamento”,
por sua vez, o da “anélise de conteido” é a manipula¢do de mensagens (conteido e expressao
desse conteudo) para evidenciar os indicadores que permitam inferir sobre uma outra realidade
que ndo a da mensagem”. Entende a autora que “a andlise de contetido procura conhecer aquilo
que esta por trds das palavras sobre as quais se debruca”. De acordo com Bardin (2016), a
andlise de contetido visa o conhecimento de varidveis de ordem psicoldgica, socioldgica,
histérica, entre outras, através dos mecanismos de deducdo de uma base de indicadores
reconstruidos em uma determinada amostra, no caso da pesquisa, aplicado as decisdes judiciais.

O objetivo da andlise de contetido “é o de saber explicar a especificidade e campo de
atuacdo da andlise de conteido.” (BARDIN, 2016, p. 51). Enquanto a andlise documental é
“uma operacao ou conjunto de operacdes visando representar o conteido de um documento sob
a forma diferente da original, a fim de facilitar, num estado ulterior, a sua consulta e
referenciacdo”.

Por outro lado, a base, enquanto fonte da pesquisa, foi a bibliografica, onde foram
investigadas teorias descritas em livros e textos publicados em revistas especializadas, na
legislagc@o nacional e na jurisprudéncia de Tribunais brasileiros (decisdes judiciais reiteradas
em mesmo sentido de interpretacao).

O aprofundamento tedrico foi obtido a partir da andlise de artigos recentes publicados
em periddicos cientificos, destacando-se: Revista Contemporanea de Educacdo da UER]J,
Educagdo e Pesquisa da USP, Revista InovaEduc da UNICAMP, Revista Educacao e Realidade
da UFRGS, Revista da ANPEd - Associacdo Nacional de P6s-Graduacdo e Pesquisa em
Educagdo, Revista de Educagdo UNISINOS entre outras, os quais constituiram-se de
importante suporte de estudo.

No que diz respeito as leis, elas foram pesquisadas a partir de seus textos originais e
oficiais, disponibilizados no site do Paldcio do Planalto, em Brasilia, o qual mantém atualizado
e disponivel todos os textos da legislacdo brasileira (Constitui¢des, Leis e Decretos). Trata-se,
portanto, de base oficial de legislacao nacional.

A jurisprudéncia, por sua vez, foi buscada em bancos de dados oficiais dos Tribunais
Superiores da Justica, no caso das decisdes judiciais que foram objeto de anélise em especifico,
a fonte foi o portal de jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.

A partir da definicdo dos materiais de andlise, no caso, os documentos (decisdes
judiciais) e do respectivo periodo de abrangéncia da pesquisa, os principios analiticos de

interpretacdo passam a exercer papel determinante para a constru¢do dos resultados. Uma
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pesquisa bibliogréfica que utiliza o método de pesquisa de andlise de contetido documental
parte de tais fontes para obter conclusdes a partir da interpretacdo dos documentos fonte.

A descricao da pesquisa necessita apresentar os fatores determinantes para a ocorréncia
de determinados fatos, no caso da judicializacdo do direito a educacdo na infancia, ela deve
partir do conhecimento da realidade para explicar as razdes de sua ocorréncia e importancia.
Neste sentido, o método observacional e dedutivo, seguindo a teoria racionalista contribui para
ordenar o pensamento e conceber que enquanto pressuposto, somente a razdo é capaz de
conduzir ao conhecimento e as conclusdes sobre ele.

O processo de investigacdo documental, realizado através da andlise de contetido, partiu
do documento enquanto objeto de investigacdo. Na pesquisa bibliografica, a investigacio
analisa documentos de dominio cientifico, como livros, artigos cientificos, periddicos, entre
outros, proporcionando ao pesquisador um contato direto com a fonte. Sdo de dominio
cientifico as contribui¢des de autores em relagdo ao tema por eles pesquisados.

No que diz respeito a pesquisa documental, na concepg¢ao de Oliveira (2007, p. 69), essa
“caracteriza-se pela busca de informacdes em documentos que ndo receberam nenhum
tratamento cientifico, como relatérios, reportagens de jornais, revistas, cartas, filmes,
gravacoes, fotografias, entre outras matérias de divulgag@o”. Por outro lado, para Apolinario
(2009, p. 67), se trata de “qualquer suporte que contenha informacao registrada, formando uma
unidade, que possa servir para consulta, estudo ou prova. Incluem-se nesse universo os
impressos, 0S manuscritos, os registros audiovisuais e sonoros, as imagens, entre outros”. Os
documentos que reproduzem decisdes judiciais estdo enquadrados nessa dltima concepgao.

A andlise documental proporciona ao pesquisador produzir novos conhecimentos,
conceber novas formas de compreender fendmenos pesquisados através da andlise de dados. A
credibilidade da andlise e representatividade das conclusdes liga diretamente o pesquisador aos
fatos e a relagdo fiel para com eles. Nao pode o pesquisador descuidar do contexto histérico em
que o documento foi produzido, também do universo social e politico e para quem ele foi
destinado. A qualidade da fonte documental, sua autenticidade e confiabilidade, implicam um
importante nexo entre quem escreve e produz, com quem € destinatario das informagdes, dos
dados. Nesse aspecto, textos de natureza juridica tiveram, na andlise, o cuidado de que é preciso
ser identificado seu sentido, tendo em vista que determinadas palavras representam conceitos
técnicos, a partir de uma linguagem especifica, juridica, a qual faz parte da argumentacao.

Por outro lado, no que diz respeito a metodologia qualitativa em investigacdes a partir
de fontes documentais, destaca-se sua preponderancia na utilizagao por pesquisadores da Linha

de Pesquisa do Programa de Pds-Graduag¢do da Unisinos, Educacdo, Historia e Politicas,
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conforme conclusdes de estudo realizado por Berenice Corsetti (2006). A andlise documental
permite evidenciar importantes elementos no processo de pesquisa ao relacionar e associar de
forma fundamental, o momento de elaboracao do questionamento e seu problema de pesquisa.

Corsetti (2006, p. 36) destaca que o cruzamento e o confronto das fontes de pesquisa
constituem uma “operacdo indispensavel [...] j4 que nos possibilita uma leitura ndo apenas
literal das informagdes contidas nos documentos, mas uma compreensdo real”, que se torna
contextualizada diante do cruzamento entre as fontes que se completam em termos explicativos.
Em uma pesquisa de cunho social, as comparacdes entre os dados, as modalidades de anélise e
as relagdes entre os eventos sdo a maneira pela qual uma verdade pode ser demonstrada.

Nas sociedades modernas, através de um nivel instrumental, as tensdes e as
ambiguidades que envolvem as pesquisas documentais estdo sendo impactadas e estdo
mudando conforme mais pesquisadores passam a utilizar-se de documentos. Isso acontece
devido a uma crescente disponibilidade de dados e informagdes, o que eleva a ja crescente
importancia das fontes de pesquisas disponiveis pela internet. Essas fontes incluem publicacdes
de textos, leis, declaracdes e registros de governos, também textos fisicos contendo o contetido
de registros oficiais governamentais, dentre os quais incluem-se as decisdes judiciais.

A pesquisa utilizou como fontes primdrias as decisoes judiciais que foram produzidas
por aqueles que de fato interpretaram os eventos que descreveram. Ademais, sdo documentos
publicos, acessiveis a pesquisadores. No caso, os documentos representam uma realidade na
qual € possivel encontrar uma relagio entre a sua descri¢do e 0s eventos aos quais eles se
referem. Em regra, tais documentos t€ém suas descri¢des aceitas como fato independente de
qualquer questionamento, ja que seus signatdrios sdo agentes publicos.

Documentos podem ser encontrados e armazenados de diversas formas. No caso da
presente pesquisa, estes estdo disponibilizados em arquivos eletronicos. Reproduzem um
contexto social e politico amplo da educacao, no momento de sua producdo. Por outro lado, o
significado interno dos documentos, dos relatos, das qualidades, da sua autenticidade, da
credibilidade e da representatividade vai depender da andlise qualitativa de conteudo feita.

A andlise de conteido documental teve como propdsito encontrar uma resposta a
problematica eleita para a pesquisa, além de eleger como orientacdo o contraditério e as
discussdes pautadas na questdo da judicializagdo do direito a educagd@o na infancia para a
constru¢do de significados. Procurou-se respostas de modo a evidenciar o sentido, as
implicacdes e, especificamente, entendé-las através das andlises do contetido nas decisdes. Eis
o caminho que foi trilhado.

Destaca-se que as decisoes utilizadas para a andlise sdao aquelas proferidas pelo Tribunal
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de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, em julgamento de segundo grau, ou seja, a andlise
abrange apenas a judicializacdo que foi objeto de recurso da sentenca de primeiro grau. Deve
ser ressaltado que a quantidade de agdes propostas na Justi¢a gaicha de 1° Grau é bem maior.
Isto porque, considerando os dados das acdes julgadas pelo Tribunal de Justica e o indice de
recorribilidade obtido através de cdalculo realizado, identificou-se que 28%, é o indice de
recursos (CNJ 2018).

Utilizando-se o método dedutivo, foi possivel identificar a judicializa¢do de a¢des na
Justica Estadual de primeiro grau. A deduciio é encontrada a partir da regra de trés simples’ e
esta, aponta que a cada 100 acdes judicializadas, 28 sdo recorridas, o que equivale também
concluir que sdo ajuizadas 3,57 acdes a cada um dos recursos interpostos e que foram objeto de
andlise. Portanto, na andlise e interpretacdo dos dados da pesquisa, € preciso ressaltar que em
termos de quantidade, a cada a¢do judicializada e julgada pelo Tribunal de Justica do Estado

3,57 vezes mais foram judicializadas no 1° Grau da Justi¢a Estadual.

2.2 Estrutura de Apresentacao da Tese

A tese estd estruturada em capitulos de modo a apresentar de forma sequencial o
desenvolvimento da construcdo tedrica e a andlise de dados coletados durante a pesquisa. Sao
seis capitulos ao todo, ligados umbilicalmente, de modo a reproduzir as conclusdes
evidenciadas no decorrer da pesquisa.

Assim, a partir da introdugdo, o capitulo I intitulado “Indicagdes Metodoldgicas e
Percurso intelectual”, apresenta a partir da temadtica estabelecida, dos objetivos e do problema
investigado, as fontes tedricas, os dados e as categorias que foram analisadas. A partir do
conjunto de técnicas e métodos disponiveis pelo reconhecimento cientifico, adotou-se a andlise
textual de contetido de documentos juridicos (Decisoes Judiciais) para se chegar as conclusdes
que sdo apresentadas como resultado da investiga¢ao cientifica.

O estudo das teorias relacionadas a temdtica, das leis que regem os direitos que
envolvem a Educacdo Infantil objeto de judicializacdo e a jurisprudéncia dos Tribunais nesse
sentido, foram fortalecidas pela andlise de producdes em periddicos especializados,

contribuindo com as andlises qualitativas e quantitativas.

7A regra de trés simples, na matemética, ¢ uma forma de descobrir um valor a partir de outros trés, divididos em
pares relacionados cujos valores tém mesma grandeza e unidade. Para realizar os cdlculos € necessdrio se verificar
arelagdo entre os pares de grandezas: se sdo diretamente ou inversamente proporcionais. De maneira mais prética,
se quando o valor de al crescer, o de bl também crescer, sdo grandezas diretamente proporcionais. O mesmo vale
para a2 e b2. Fonte: https://pt.wikipedia.org/wiki/Regra_de_tr%C3% As_simples>. Acesso em: 30 mar. 2019.
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O capitulo II trata “As Transformagdes no Estado e a Judicializacdo”, nele busca-se
conhecer e compreender o Estado enquanto instrumento da ordem social e juridica que protege
e efetiva direitos sociais e individuais e transformagdes relacionadas. Para tanto, foi realizado
uma incursao histdrica, a partir das teorias que sustentam e definem sua origem desde o pacto
origindrio até a forma contemporanea de organizacao.

A judicializacdo no Estado contemporaneo € apresentada enquanto instrumento do
estado constitucional que reconhece direitos e tem deveres para com os individuos em efetiva-
los, constituindo-se em um mecanismo a disposicdo dos individuos para lutarem por seus
direitos, principalmente a Educa¢do Infantil, quando as politicas publicas nio os efetivarem.

O terceiro capitulo analisa o “Direito a Educacdo no Estado Constitucional e a Influéncia
das Declaragdes Internacionais”, partindo da conceituac¢io de educacao, passando pela protecao
reservada pelos constituintes em todas as Constituicdes brasileiras, iniciando-se com a do
Império de 1824 para culminar com a atual Constitui¢cao, promulgada em 1988. O propdsito €
compreender a protecdo dispensada pelas Constitui¢des no decorrer dos tempos em relagdo ao
direito a educacdo, por isso, a necessidade de identificar e analisar todas elas.

O estudo das Declaragdes Internacionais de Direitos, tem como intuito o de encontrar
fundamentos de protecao ao direito a educacdo dos individuos, até porque, elas e em especial a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos exerceu forte influéncia sobre a forma de
organizacdo do Estado Contemporaneo, da sua atuagdo e da defini¢do de direitos fundamentais.
O Estado brasileiro e sua Constituicdo foram fortemente influenciados pelos Documentos
Internacionais. Neste mesmo capitulo, ainda, foi objeto de andlise, as politicas publicas
enquanto acdo do Estado na efetivacdo do direito a Educacdo Infantil, culminando com a
identificacdo da protec¢do juridica do direito fundamental social a Educagdo Infantil.

O capitulo IV retrata “A Educagdo Infantil, do Reconhecimento Enquanto Direito
Fundamental Social a sua Protecao Juridica”, analisando a concepc¢do da Educagdo Infantil e
de toda a protecdo juridica a ela reservada em termos constitucionais e das leis de Diretrizes e
Bases da Educacgao - LDB e Estatuto da Crianga e do Adolescente - ECA.

O capitulo quinto trata da “A Judicializagdo de Direitos Fundamentais Sociais a
Educagdo Infantil”, parte-se de uma demonstracao do contexto educacional, populacional e da
judicializagdo no Brasil e no Estado do Rio Grande do Sul, relacionada a educacdo de uma
forma geral e da Educacdo Infantil de uma forma especifica. Trata-se de um capitulo descritivo.

A partir de uma contextualizagdo, sdo analisadas as judicializagdes relacionadas a
Educagdo Infantil em cada um dos anos, iniciando-se em 2008 e culminando no ano de 2018.

Sao identificados a cada ano os direitos que foram objeto de judicializacdo e na sequéncia os
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fundamentos da judicializac@o e os argumentos das decisdes judiciais analisadas.

Concluindo a tese, no capitulo VI, € onde é enfrentado os “Fatores Determinantes da
Judicializacdo e seu Papel na Efetivacao do Direito Fundamental Social a Educagao Infantil”,
neste capitulo, sdo agrupadas as categorias objeto de andlise, onde foi possivel identificar os
principais direitos relacionados a Educacdo Infantil que foram objeto de judicializacdo no

periodo analisado. Por fim, nas consideracdes finais, ¢ apresentado de forma concisa as

conclusdes da pesquisa, onde o problema de pesquisa e a tese evidencia-se de forma objetiva.



32

3 AS TRANSFORMACOES NO ESTADO E A JUDICIALIZACAO

O Estado compreendido como uma organizacao social e politica, que € responsdvel por
disciplinar e assegurar regras de convivéncia social e imbuido das competéncias e das
responsabilidades para com o reconhecimento e a efetividade de direitos sociais e individuais,
¢ um produto concebido e idealizado pela sociedade humana para atuar no interesse dessa.

A partir desta concep¢do de Estado, a educagdo enquanto um direito social e
fundamental do individuo tornou-se uma escolha dessa sociedade humana, que no passar dos
tempos passou a atribuir maior importancia e significado. Em decorréncia disso, a
responsabilidade do Estado para com este direito é cada vez mais importante e representativa.

Ja a judicializagdo, por sua vez, enquanto acdo dos sujeitos do Estado, existe porque
foram concebidos e atribuidos mecanismos ao aparato do Estado que viabilizam um controle
social de um lado, e de outro, um controle dos individuos em relacao a atuagao deste Estado, a
partir de uma premissa de que todo o poder e atribui¢des lhe foram outorgadas pelos individuos

e pela sociedade e de que o Estado deve atuar a servigo da sociedade e seus individuos.
3.1 O Estado: Origem e Transformacoes

O Estado como um produto da sociedade que se organiza para a defesa de interesses
comuns, teve um propdsito origindrio e passou por diversas transformacgdes desde entdo. Por
isso, a pretensdo € compreender esta origem e transformagdes, isto porque, da mesma forma
com que a sociedade humana evolui e se transforma no decorrer dos tempos e de suas geracoes,
o Estado, por sua vez, também se transforma, ajustando-se enquanto instituicao as constantes

transformagdes sociais.
3.1.1 Concepcdes e Abordagens

A concepcao de Estado como sendo uma institui¢do, parte de uma premissa que sinaliza
para a compreensao de que em certo momento da histéria da humanidade, se tornou necessario
a criagdo de uma instituicao que fosse capaz de assegurar protecdo e preservagao da vida, e, que
além disso fosse capaz de proporcionar a realizacdo de interesses comuns. Sdo justificativas
plausiveis para um propdsito que sustenta a sua existéncia no decorrer dos tempos e geracoes.

A compreensdo do surgimento do Estado, nos moldes como € conhecido na

modernidade, ndo é extraida a partir de um consenso dos pensadores, de forma que a filosofia
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e a sociologia desenvolveram vdrias teorias que tentam, cada qual a seu modo, sustentar suas
afirmacdes. Nao ignorando o debate filosofico e socioldgico ou ainda a construgdo dos
historiadores, é certo que ha controvérsias quanto a origem e denominacao do Estado enquanto
institui¢do. Mesmo que o propdsito aqui ndo seja analisar esta controvérsia de uma forma
aprofundada, € certo que se torna necessdria e oportuna uma compreensao daquilo que as teorias
predominantes apresentam.

Partindo-se de Aristoteles, (384 a. C - 322 a. C) na sua obra “A Politica” encontra-se a
concepcao de que “o Estado € constituido pela unido das familias” (2002, p. 15), o autor defende
a ideia de uma associacdo de familias (sociedade natural) que almejam algum tipo de bem. Essa
associacdo decorreu de um instinto natural do ser humano, o qual, pela sua racionalidade, € um
ser social e politico, necessitando da comunidade para sobreviver, pois € nela onde encontra
seguranca e protecdao. Assevera “ora, o que niao consegue viver em sociedade, ou que nao
necessita de nada porque se basta a si mesmo, nio participa do Estado; € um bruto ou uma
divindade. A natureza faz, assim, com que todos os homens se associem.” (ARIST()TELES,
2002, p. 15). Da associacdo decorre a cidade (Polis), posteriormente o Estado para Aristételes.

Em Hobbes (1588 - 1679), na sua celebre obra “O Leviatd”, encontra-se uma concepgao
divergente da abordada por Aristételes. A sociedade organizada politicamente decorre do caos
e da desordem que existia entre os homens. Essa situacdo inviabilizava a prépria existéncia dos
individuos. Entdo, a inica maneira pela qual os individuos poderiam se defender das invasdes
e da morte, seria celebrar um pacto, instituindo um poder comum capaz de garantir a
sobrevivéncia. O Estado desse pacto pretende por fim a desordem e ao caos existente, diferente
dos argumentos de Aristételes que decorrem do fato de ser o homem um sujeito social e politico.
Para Hobbes (2003), o poder soberano ocorre da disposi¢do dos individuos que celebram este
pacto, constituindo-se um Estado por institui¢ao.

A obra de Hobbes, na vigéncia do Absolutismo, configurou-se num engenhoso tratado
que tinha como objetivo justificar os poderes externos em que a seguranca sacrifica a liberdade
e a lei aliena a justica, desde que fosse mantido a qualquer preco a conservacao social. No
contrato social estaria a forca infinita do governo de manter a ordem. O fil6sofo ficou marcado
como contratualista do medo, do absolutismo, pelos pensadores positivistas.

Locke (1712 - 1778) defende um estado de natureza como antecessor do estado de
sociedade. Locke, no livro “Segundo Tratado Sobre o Governo”, segue as ideias de Hobbes,
um contratualista por esséncia. Concebe o inicio do Estado pelo contrato social e isso fica claro
quando ele afirma que “sempre que, pois, certo nimero de individuos se retine em sociedade,

de tal modo que cada um abra mao do préprio poder em executar a lei da natureza, transferindo-
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o a comunidade, nesse caso, € somente nele, havera uma sociedade civil ou politica” (LOCKE,

2006, p. 70) e justifica essa sua forma de conceber o Estado:

O tnico modo legitimo pelo qual alguém abre mio de sua liberdade natural e assume
os lacos da sociedade civil consiste no acordo com outras pessoas para se juntar e
unir-se em comunidade, para viverem em segurancga, conforto e paz umas com as
outras, com a garantia de gozar de suas posses, € de maior protecao contra quem nao
faca parte dela. (LOCKE, 2006, p. 76).

Parte o autor da premissa de que os homens nascem livres por natureza, iguais e
independentes, por isso, justifica-se a tnica coisa pela qual eles abririam mao das liberdades
naturais, qual seja, a de unir-se em sociedade para viver com seguranca, com paz € para
assegurar a preservagdo de suas posses.

Em Rousseau e Kant, a premissa é a de que é o pacto social quem da efetivamente
origem ao Estado. Afirmou Rousseau (2001, p. 32) que “cada um de nds pde em comum sua
pessoa e todo o seu poder sob a suprema direcdo da vontade geral e recebemos, enquanto corpo,
cada membro como parte indivisivel do todo”. E por isso que em um determinado momento da
histéria, os homens livres e em estado de natureza resolveram pactuar. Abriram mao do direito
pessoal em favor de um direito em sociedade que eles proprios constituem. Para Kant, é na
unido dos individuos sujeitos as leis do direito que se encontra protecdo juridica para assegurar
a sobrevivéncia. Rousseau atribui ao pacto social a origem do poder politico.

Por outro lado, de acordo com as concepcdes de Engels (1984), compartilhada por

Bobbio, o surgimento do Estado ocorreu:

Entendido como ordenamento politico de uma comunidade, nasce da dissoluc¢do da
comunidade primitiva fundada sobre os lacos de parentesco e da formagdo de
comunidades mais amplas derivadas da unido de varios grupos familiares por razdes
de sobrevivéncia interna (sustento) e externas (a defesa). (BOBBIO, 2014, p. 73).

Contudo, existe certo consenso de entendimento que foi a partir de Maquiavel que a
concepcdo consagrada pela ciéncia como Estado Moderno surge pela primeira vez na histdria.
Em “O Principe”, ele refere que “todos os Estados, todos os governos que tiveram e tém
autoridades sobre os homens, foram e sdo republica ou principado.” (MACHIAVELLI, 2015,
p.- 9). Portanto, ele liga a concepg¢do de Estado a poder e a autoridade.

E, portanto, a partir de Maquiavel que efetivamente surge a expressio “Estado”, por
isso, ele € considerado seu criador. Porém, o uso do modo como ficou consagrado somente foi
reconhecido muito tempo depois, pois carecia de um vinculo estabilizador que desse

legitimidade ao conceito “que unicamente a face juridica lhe havia de ministrar para associd-
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lo, em definitivo, a instituicdo nascente, ou seja, o Estado, definido ji em seus elementos
constitutivos e positivado num sistema de organizacdo permanente e duradoura.”
(BONAVIDES, 2012, p. 37). A concepg¢do de soberania empresta a completude ao conceito de
Maquiavel, ela vem com a obra do publicista francés Jean Bodin (2001), “Seis Livros da
Repiiblica”, na referida obra, nao foi intitulado estado, mas republica, a qual, atribui-se o
mesmo significado.

Segundo Bobbio (2014), existem duas teorias que sdo reconhecidas e que tentam
explicar a origem do Estado, s@o elas: a teoria da continuidade e a teoria da descontinuidade. A
teoria da continuidade de Engels (1984), a qual sustenta o argumento de que o Estado ¢é
resultado de uma continuidade, da passagem da comunidade primitiva, dos lacos familiares,
para uma comunidade de parentesco que gera uma sociedade civil, um ordenamento juridico.
Por outro lado, para os defensores da teoria da descontinuidade como Weber (2011), a origem
do Estado, nos termos que é concebido na modernidade, resulta de um rompimento com o0s
sistemas tradicionais e politicos que o precederam. O Estado, entdo, é como produto da
modernidade, da organizacdo da sociedade moderna.

Em Kelsen, o Estado surge a partir dos interesses de uma classe dominante que objetiva
proteger valores e interesses, tem a definicdo de “uma organizagdo politica, uma ordem de
coacdo, uma ordem juridica relativamente centralizada, uma comunidade social construida por
uma ordem normativa, composta de acordo com a doutrina tradicional por trés elementos:
populacdo, territério e poder.” (KELSEN, 2009, p. 318). Esse entendimento € um dos mais

importantes desenvolvidos pela ciéncia que estuda a teoria do Estado.

3.1.2 O Estado Sua Evolucao e Formas

Independentemente da discussdo no que diz respeito a origem do Estado, de seu
reconhecimento como Estado na Antiguidade ou apenas como produto da sociedade Moderna,
ha, por parte dos pensadores, a definicdo de alguns tipos de Estado em uma evolucao histdrica.
Destacam-se: O Estado Antigo, o Estado Medieval e o Estado Moderno. De acordo com Bobbio
(2014, p. 114), “a mais corrente entre historiadores é: Estado Feudal; Estado Estamental; Estado
Absoluto e Estado Representativo™.

O Estado Feudal ficou marcado por duas ideias centrais: Exercicio das fungdes de
Estado, centradas nas mesmas pessoas e pela fragmentacdo do poder central em pequenos
agregados de poder. A burocracia era um traco caracteristico desse modelo, marcado, entdo,

pela concentracao e pela especializa¢do das funcdes de governo.
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Ja no Estado Estamental, as caracteristicas que se destacam sdo a organizagdo politica
pela qual se formam orgdos colegiados, o estado (stdnde), onde se reuniam individuos
detentores de uma similar posi¢ao social, chamados estamentos. Enquanto estados, eles eram
detentores de determinados direitos e prerrogativas, as quais faziam valer contra o detentor do
poder soberano mediante deliberagdao em assembleia na forma de parlamentos.

No Estado Absoluto (século XVIII), hd prevaléncia da ideia de territério que “ocorre
através de um duplo processo paralelo de concentracdo e de centralizacio do poder num
determinado territério.” (BOBBIO, 2014, p. 115). A concentragdo se refere a forma de exercer
a soberania, de editar leis, de exigir tributos cobrados pelo rei ou pelos seus funciondrios. Na
forma de centralizacdo, os poderes inferiores foram eliminados; as cidades, as corporacdes e as
sociedades privadas ndo mais possuiam ordenamentos juridicos autdnomos e passaram a estar
sujeitas exclusivamente a autoridade do poder central.

Em relacio ao Estado Representativo, denota-se a existéncia de uma Monarquia
Constitucional, inicialmente, para apdés uma Monarquia Parlamentar, o que se verificou na
Europa e na Republica presidencial nos Estados Unidos da América mais tarde. Esse tipo de
Estado foi o responsével pela transformac¢ao do modelo Contemporaneo.

Diferente de Bobbio, Bonavides, em sua Teoria Geral do Estado (2012), descreve que
a evolucdo histérica das raizes do Estado é marcada pelo absolutismo e pelo modelo
constitucional da democracia participativa. A evolucdo historica, segundo o autor, tem como
criacdo os seguintes modelos de Estado: o Estado na Antiguidade, Estado na Idade Média,
Estado Moderno, Estado Constitucional, Estado Constitucional da Separacdo dos Poderes,
Estado Constitucional dos Direitos Fundamentais e, finalmente, o modelo contemporaneo
também chamado de Estado Constitucional da Democracia Participativa.

O Estado na Antiguidade é entendido como sendo ““a cidade, condensagdo de todos os
poderes. Da cidade se irradiam as dominagdes, as for¢as expansivas de poder. De tal sorte que,
ordinariamente, ela € a cabeca dos Impérios, as hegemonias dos grandes reinos formados ao
redor da boa fortuna.” (BONAVIDES, 2012, p. 33/34). Ele € resultado decorrente do uso das
armas e das triunfantes conquistas. Como exemplo, cita o autor a Babilonia, Tebas, Esparta,
Atenas, Roma, Ninive, entre outros. Nesse modelo, reinava o governo absoluto dos homens
dotados de poderes sobrenaturais que provinham das divindades.

J4 o Estado na Idade Média ficou marcado pela influéncia do colapso causado pelo
Império Romano. Logo, era composto por uma organizagao feudal construida a partir do fim
do referido Império. Na €poca, havia uma ideia fraca e palida de Estado enquanto institui¢do.

Durante toda a Idade Média, em decorréncia da sua ja referida organizacdao feudal que se
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levantou das ruinas do Império Romano, “viria em certa maneira arrefecer a concep¢do de
Estado. Pelo menos do Estado no sentido de instituicdo materialmente concentradora de
coercdo, apta a estampar a unidade de um sistema de plenitude normativa e de eficdcia
absoluta.” (BONAVIDES, 2012, p. 34). De um lado predominava a autoridade temporal do
Santo Império Romano-Germanico e, de outro, predominava a autoridade espiritual advinda
dos Papas e decorrente de suas Majestades. Ficou clara a marca da rivalidade entre o sumo
Pontifice e os Imperadores do Império Romano-Germanico.

O periodo ficou ainda marcado pela existéncia de militantes das correntes que,
“inspiradas no modelo romano, buscavam restabelecer menos a unidade do sistema, expressa
pela fusdo das duas esferas, a politica e a religiosa, rompida para sempre com o advento do
cristianismo.” (BONAVIDES, 2012, p. 34), do que uma universalidade dos poderes
desmembrados. Portanto, o Estado na Idade Média € aquele concebido com inicio a partir da
queda do Império Romano e termina com a transi¢do para o denominado Estado Moderno.

Durante o fim da Idade Média, no século XVIII, quando ocorre a revolucdo da razio,
comegam a surgir tracos do Estado Moderno num conceito melhor e unificador: o de soberania.
Traco que ainda hoje € mais caracteristico, ja que as teorias contemporaneas ligam o Estado,
enquanto instituicao, ao poder.

De acordo com Bonavides (2012), o Estado Moderno inicia com a primeira revolugao
iluminista, a renascenga, inspiradora da revolucdo da razdo e com forte manifestacdo concreta
do conceito supremo e unificador concebido como soberania, permanecendo no decorrer da
histéria como uma de suas caracteristicas, como € conhecido na atualidade. Esse modelo de
Estado € fortemente impactado pela nova soberania dos mercados gerenciados por gigantescas
corporagdes globalizadas de capital, as quais ndo possuem nenhum compromisso com a nagao
e com o0s povos menos favorecidos, que foram jogados para as periferias da sociedade.

O Estado Moderno ficou marcado e teorizado pela for¢a da autoridade central que
detinha o monopdlio da coercdo de forma unitdria. Reflete-se aqui, também, o periodo de
transi¢do entre o Estado Absoluto para a era do Estado Constitucional. Entretanto, ndo se pode
descuidar do fato de que € a soberania o grande principio que integra esse modelo de Estado,
sem o qual seria “impossivel de se constituir se lhe falecesse a sélida doutrina de um poder
inabaldvel e inexpugnavel, teorizado e concretizado na qualidade superlativa de autoridade
central, unitdria, monopolizadora de coer¢cdo.” (BONAVIDES, 2012, p. 35).

Sociologicamente, Weber aborda o Estado Moderno “como uma comunidade humana,
que, dentro dos limites de determinado territrio - a no¢ao de territério corresponde a de um

dos elementos essenciais do Estado -, reivindica o monopdlio do uso legitimo da violéncia
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fisica.” (2011, p. 66/67). Logo, o Estado se constitui na unica fonte do direito a violéncia, ja
que ele, segundo o autor, se funda na forga.

Em Weber (2011) encontra-se a concep¢ao que o Estado Moderno € resultado de uma
relacao de dominacdo do homem sobre o proprio homem, relacdo essa de dominagdo que se
fundamenta no instrumento da violéncia, considerado legitimo. O argumento é o de que o
Estado, enquanto institui¢do, somente encontra razdo de existir em condi¢des em que 0s
individuos se submetam a dominacao, a autoridade que € reivindicada por aqueles individuos
que dominam. Os dominadores sdo justificados por trés fatores que lhes atribuem legitimidade:
autoridade eterna do passado; autoridade em dons pessoais extraordindrios e na devoc¢do
superior; e autoridade que se impde em razdo de uma legalidade que decorre da competéncia.

Ja no que diz respeito ao Estado em reacdo com o grau de democracia reconhecida
enquanto direito de seu povo, uma das formas de classificacdo da institui¢do, sob a Otica
admitida enquanto majoritdria, é: o Estado de Direito, o Estado Social de Direito, o Estado
Democritico e o Estado Democrético de Direito (SILVA, 2017). Considerando que a relagdo
sociedade, participacdo e direito ganham importancia, a partir das concepcoes apresentadas,
fez-se necessdrio uma andlise destas formas de conceber um Estado.

O denominado Estado de Direito surge com a democracia liberal, por isso, € também
conhecido como Estado Liberal de Direito. Nessa fase, € colocado em debate a relacdao da
sociedade do liberalismo com a democratica. A principal caracteristica desse modelo é a
sujeicao ao império da Lei, sendo esta emanada do Poder Legislativo, constituido por
representantes cidaddos. “A ideia do Estado de direito exige, em contrapartida, uma
organiza¢do do poder publico que obriga o poder politico, constituido conforme o direito, a se
legitimar, por seu turno, pelo direito legitimamente instituido.” (HABERMAS, 2012, p.
211/212). O Estado deve garantir o efetivo exercicio da autonomia politica dos cidadaos
socialmente autdnomos.

Por outro lado, a divisdao dos Poderes em Executivo, Legislativo e Judicidrio, com
atuacdo harmonica e independente, se mostra presente e consolidada. As garantias dos direitos
individuais e suas premissas passam a ser vistas como postulados do estado de direito, refletindo
as conquistas da sociedade liberal.

O Estado Social de Direito decorre de necessidades geradas pelo Estado de Direito, o
qual foi responsavel por gerar um individualismo e, por parte do Estado, uma absten¢do e um
neutralismo liberal, que provocam grandes injusti¢as sociais. A a¢do dos movimentos sociais
foi responsdvel por desenvolver uma consciéncia da necessidade da justica social. A correcdo

das desigualdades sociais, decorrem do propdsito de afirmacgdo e reconhecimento de direitos
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sociais, atingindo, como consequéncia, uma justi¢a social. Nesse sentido:

Quando o Estado, coagido pelas pressdes das massas, pelas reivindica¢des que a
impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no Estado constitucional
ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia, da educacdo, intervém na
economia como distribuidor, dita o saldrio, manipula a moeda, regula os precos,
combate o desemprego, protege os enfermos, d4 ao trabalhador e ao burocrata a casa
propria, controla as profissdes, compra a producio, financia as exportagdes, concede
crédito, constitui comissdes de abastecimento, prové necessidades individuais,
enfrenta crises econdmicas, coloca na sociedade todas as classes na mais estreita
dependéncia de seu poder econdmico, politico e social, em suma, estende sua
influéncia a quase todos os dominios que dantes pertenciam em grande parte, a drea
de iniciativa individual, nesse instante o Estado pode, com justi¢a, receber a
denominacdo de Estado Social. (BONAVIDES, 2009, p. 186).

O surgimento do Estado Social de Direito, conforme foi visto, decorre dos “regimes
constitucionais ocidentais que prometem, explicita ou implicitamente, realizar o Estado Social
de Direito, quando definem um Capitulo de Direitos Econdmicos e Sociais. Expressas s@o as
Constituicdes da Republica Federal Alema e da Espanha.” (SILVA, 2017, p. 115), que
definiram, nos respectivos textos, a denominacao de Estados Sociais de Direito. Esse modelo
estabelece como objetivo primordial, promover o bem-estar e o desenvolvimento humano como
prioridades absolutas de Estado.

O Estado Democratico, por sua vez, € caracterizado pela premissa da soberania do poder
por parte do povo. O principio basilar é da soberania popular, a qual exige que haja uma
participacdo efetiva e operante da populacio no que diz respeito a coisa publica. Essa
participacdo ndo pode ser limitada a formagdo das instituigdes, € preciso 0 acompanhamento e
participacao no desenvolvimento das a¢des. A democracia denota a exigéncia da participagao
popular na defini¢do das acdes e no seu controle, assim como das decisdes de governo.

Ja o Estado Democratico de Direito, além de unificar o Estado de Direito e o Estado
Democritico, cria uma nova forma de concep¢ao de Estado, incorporando novos valores € um
status proprio. A democracia é uma qualificacdo atribuida ao modelo de Estado, ela irradia
todos os demais valores constitutivos e a ordem juridica que passam a estar sujeitos a ela. O
Direito concebido a partir dessa premissa deve ajustar-se ao interesse definido pelo coletivo.

Por sua vez, a concep¢ao de Estado Constitucional, decorre do fato de ser o Estado
regido por uma Carta Maior, por um ordenamento juridico basilar, chamado Constituicao, a
qual define poderes e estabelece limites, define as formas de organizacdo e de participagao da
sociedade, elege direitos e deveres. Ele surge pela primeira vez na histéria no século XVIII, a
partir da Revolugdo Francesa, nos moldes e tragos caracteristicos do momento, com importancia

histdrica para a evolugdo e consolidacao das sociedades livres. (BONAVIDES, 2012). A Carta
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Francesa utiliza um capitulo para estabelecer a limitacdo do poder, resultado da ascensdo da
burguesia e participagdo do povo.

O Estado Constitucional resulta da transi¢do do Estado Absolutista, marcado pela
separacdo de Poderes, das formas de governo e dos direitos de liberdade (individuais, civis e
politicos). A consolidacdo desse modelo de Estado surge, entdo, logo apds as duas grandes
revolugdes que ocorreram na segunda metade do século XVIII, quais sejam a Revolucdo da
Independéncia Americana e, como ja citado, a Revolugao Francesa. O principio da separagdo
de poderes exerceu forte influéncia neste modelo de Estado.

A triparticdo de poder, € atribuida, pela histdria e pela doutrina 8 Montesquieu, pois foi
ele quem a sistematizou em sua obra “Do Espirito das Leis”. Definindo que “ha em cada Estado
trés tipos de poderes: o poder legislativo, o poder executivo das coisas que dependem do direito
das gentes e o poder executivo das que dependem do direito civil.” (MONTESQUIEU, 2010,
p. 168). Entretanto, mesmo nos tempos modernos, na Idade Média e na Antiguidade, existiram
precursores da ideia. Destacando-se Locke que assinala a distin¢@o entre os poderes Executivo,
Legislativo e Judicidrio, com pensamento ligado a Constituicao Inglesa.

Bodin, Swife e Bolingbrok estiveram préximos de uma teorizagao, concebiam poderes
no interior do ordenamento do Estado que se contrabalancam. Até Aristételes havia percebido
que h4 distin¢do na natureza das fungdes de Estado, ele identificava uma assembleia-geral, o
corpo de magistrados e o corpo judicidrio.

O certo é que a teoria da separacdo de poderes foi fortemente influenciada por
pensadores e filésofos contratualistas dispostos a transformar o mundo e reformar as
instituicdes existentes. Destacaram-se na Idade Moderna, além de Montesquieu, publicistas
como Locke, Rousseau, Sieyes, Constant e Kant. Eles foram responsdveis por idealizar novas
ideias de governo, influenciando na constru¢ao de principios do Estado Liberal. As obras que
se destacaram foram: “O Contrato Social” e “Espirito das Leis”.

Portanto, é desta época que emerge a férmula da triparticdo do poder, que passou a ser
adotada em todas as Constitui¢des. “O principio da separa¢do dos Poderes tracava, por indugdo,
raias ao arbitrio do governante, em ordem a prevenir a concentracao de poderes num s6 ramo
da autoridade publica.” (BONAVIDES, 2012, p. 44), como consequéncia, passou-se a uma
configuracdo do antigo e classico Estado de Direito. “Foi a intencdo de enfraquecer o poder do
Estado, complementando a fun¢do limitadora exercida pela Constituicdo, que impoOs a
separacdo de poderes como um dos dogmas do Estado Moderno, chegando-se mesmo a
sustentar a impossibilidade de democracia sem aquela separacdo.” (DALLARI, 2010, p.

221/222).



41

Este principio da separacdo de poderes que € atribuida ao Estado Constitucional, exerce
fundamental importancia no que diz respeito a judicializagcdo de direitos, da politica e de outras
formas de direitos que fazem parte da vida na sociedade moderna, de modo que, estad
intimamente ligada ao direito a Educacao Infantil aqui tratada.

O Estado Constitucional dos Direitos Fundamentais parte de um modelo que ja havia
assegurado a liberdade e o positivismo. O anseio a ser perseguido era a justica enquanto valor
social, ainda distante de uma realidade. O suporte desse modelo de Estado passa a ser a
liberdade e a justica; a inovagao decorrente de sua concepcao € a de Estado Social.

Durante o Estado Moderno, quando prevalecia os direitos de primeira geragcao
(liberdades individuais em face do Estado), a lei era o sumo. Porém, a partir de uma nova
identidade constitucional, a dos direitos sociais concebidos como direitos de segunda geragao,
0 que passa a ser o determinante € a legitimidade, a qual substitui a lei, que se fez paradigma
dos catdlogos fundamentais. “No constitucionalismo contemporaneo a Teoria da Norma
constitucional passou a ter, a nosso ver, a legitimidade por fundamento. A legitimidade € o
direito fundamental, o direito fundamental é o principio, e o principio é a Constituicao na
esséncia; € sobretudo sua normatividade.” (BONAVIDES, 2012, p. 49/50). Bonavides
conseguiu resumir de forma clara e objetiva o que em termos de direitos representa o Estado

Constitucional dos Direitos Fundamentais e a dificil tarefa de efetivagao:

O Estado constitucional dos direitos fundamentais, com a rede de implicacdes
derivadas das complexidades sociais de nosso tempo, é uma praca de guerra onde
porfiam interesses, valores, pretensdes, reivindicacdes, em contextura de luta que fez
da estabilidade do sistema a utopia dos governos. Mas nem por isso a conquista
daqueles direitos, em progressdo alentadora, hd cessado, em meio a refrega e
dinamismo da sociedade. (BONAVIDES, 2012, p. 53).

Destarte, o modelo constitucional fundamental, que tem a legitimidade enquanto
fundamento, garantiu, em termos de protecdo constitucional, os direitos fundamentais dos
individuos, viabilizando uma nova frente de lutas pelo exercicio de direitos. O Estado
Constitucional da Democracia Participativa é o modelo de Estado de cidadania do povo e de
cidadania da nacdo, uma concep¢do contemporanea. Ele traz na sua esséncia a protecdo do
direito ao desenvolvimento, ao meio ambiente, ao patrimonio comum da humanidade, a cultura.
Os titulares desses direitos passam a ser a humanidade e a nagao.

Esse modelo de Estado Contemporaneo esbarra na sua principal dificuldade, a
concretizagdo dos direitos. Por sua vez, “ja no tocante aos direitos individuais e direitos sociais,

respectivamente, a titularidade cabe a um ser singular, individual, Gnico - ou seja, o individuo,
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a pessoa humana - e a sociedade mesma no seu conjunto, na sua referéncia abstrata, enquanto
postulatéria da igualdade e da dignidade da pessoa humana.” (BONAVIDES, 2012, p. 54), em
contextos sociais, marcados pelo traco de universalidade.

O bindmio caracterizador desse modelo de Estado € a liberdade e a justica. Entretanto,
enquanto sucessor de um modelo que garantiu protecdo legal aos direitos de cunho
constitucional, passa a enfrentar um grande desafio, atual e contemporaneo, qual seja, ele
esbarra na dificuldade de efetivacdo, de concretizacdo dos direitos conquistados formalmente.
Estas dificuldades estdo presentes nos direitos sociais, no direito ao desenvolvimento das
nacOes, no direito a paz, a um meio ambiente preservado, como consequéncia de uma
concretude normativa conquistada.

Resume Bonavides que a “soberania do estado moderno, enquanto estado da
democracia participativa, ndo ha de ser outro sendo a soberania constitucional, a forma mais
avancada, ilustrativa, fiel e legitima da vontade popular expressa na Lei das Leis.” (2012, p.
55), o que significa que a Constituicdo de um pais, leva a era contemporanea a compreensao
como sendo a era do constitucionalismo. O povo passa a ser eleito pelas constituicdes como
instancia maior da soberania e do poder do Estado.

Sintetizando, a andlise da origem e evolu¢do do Estado, é possivel concluir que se esta
diante de uma institui¢ao que se consolidou no decorrer dos tempos, da histdria dos povos e das
nacdes. Durante toda uma trajetdria, sempre esteve muito presente na concepcdo de Estado,
uma luta incansavel dos individuos pelos direitos bdsicos a vida e a liberdade, direitos esses que
se consolidaram depois de muitos movimentos e transformacdes das sociedades mais antigas.

O modelo de Estado adotado pelo constituinte brasileiro, conforme consta na
Constitui¢io Federal, Titulo I, que trata dos Principios Fundamentais, em seu artigo 1° € de uma
“Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito”. Vé-se que nao se trata de
mera promessa, ao contrario, trata-se de proclamacao basilar do texto Maior.

Essa democracia definida pelo modelo de Estado hd que decorrer e propiciar uma
sociedade livre, justa e solidaria, onde todo e qualquer poder tenha como origem a vontade
soberana do povo e em beneficio desse, o exercido. Assim, o cidadao podera exercer papel de
protagonista, de participar na escolha dos governantes, na definicao das ac¢Oes, na defini¢do de
direitos e deveres, de participar nas decisdes e no controle dessas.

O modelo moderno ou contemporaneo de Estado adotado pelo ocidente, do qual o Brasil
se filiou, passa a ter o direito enquanto base de sustentacdo e a triparticdo do poder torna-se um

instrumento de garantia do império da Lei. A evolugdo, no decorrer dos tempos, transforma o
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império da lei em uma Lei Maior, a Constituicio de um Estado soberano (o Estado
Constitucional), a partir dela, irradia todo um ordenamento juridico.

Um dos maiores avangos em termos de reconhecimento de direitos dos individuos
decorre do modelo constitucionalista de Estado. Ao adotar nos textos legais os direitos e
garantias individuais e fundamentais, os individuos passaram a ser sujeitos de direito, de um
direito individual com protecio na Carta Magna de cada pais. Juntamente com o
reconhecimento dos direitos e garantias individuais vem a protecdo dos direitos sociais, 0s quais
representam uma evolu¢do em termos de reconhecimento do ser humano, fundamentada na
justica e na igualdade. Toda uma caminhada dos individuos no decorrer dos tempos e modelos
de Estado culmina com a realidade contemporanea. Essa realidade estd marcada pela
consolidag¢do dos direitos individuais e dos direitos sociais. Pois estd incluido neste rol de
direitos individuais e sociais o direito a educagdo, analisado sob o viés da judicializacdo.

Marcado pela consolidacdo do reconhecimento de direitos fundamentais, naquilo que
Bobbio (1992), define enquanto “A Era dos Direitos”, o direito a educacio, é uma importante
conquista dessa era, o qual passa a fazer parte de uma realidade que desafia o Estado Moderno.
Isto porque, garantir efetivacao ao direito fundamental social, exige disponibilidade de recursos
e disposi¢do politica enquanto prioridade.

E, pois, neste Estado que o individuo, na condicio de protagonista pela efetivacdo deste
direito, passa a conviver com uma realidade muitas vezes frustrante. Ele tem o direito social a
educagdo reconhecido enquanto direito publico subjetivo e dever do Estado, porém, por outro
lado, vivencia a concretizaco, a efetivacao desse direito com inimeras barreiras, pois o Estado
ndo o disponibiliza a todos. E dessa realidade que decorrem conflitos entre o Estado e o
individuo. E, entio, a partir da ndo concretiza¢io do direito 2 educacdo que surge a acdo do
individuo, o qual busca na judicializacao assegurar direito fundamental.

A constatacao pode ser relacionada a percep¢ao de Habermas (2012, p. 171), no que diz

respeito a importancia do Estado, de que ele “é necessdrio como poder de organizagdo, de
sancdo e de execucdo, porque os direitos t€ém que ser implantados, porque a comunidade de
direitos necessita de uma jurisdi¢do organizada e de uma forca para estabilizar a identidade, e
porque a formagao da vontade politica cria programas que t€ém que ser implementados”.
A vontade politica que cria programas que necessitam ser implementados, conforme referido
por Habermas, foi decisiva na aprovagdo da Constituicdo brasileira de 1988, que estabeleceu o
direito a Educacdo Infantil enquanto um direito fundamental social, por isso deves ser
implementado enquanto um dever de Estado.

Acontece que o Estado ndo é um espaco pacifico e estdvel, onde as promessas e acordos
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sdo efetivados em plenitude. Ao contrdrio é um espagco de constantes embates de forgas.

Bourdieu (2014, p. 24) concebeu o Estado em constante tensao:

Um espago de relacdes de forca e de sentido, como produtor de principios de
classificagdo suscetiveis de serem aplicados ao mundo social. Tais categorias sdo
formas entranhadas em condi¢des histéricas de producdo, ou melhor, estruturas
mentais em conexao com estruturas sociais, como que retraduzindo as tensdes entre
0s grupos em oposi¢des 1dgicas.

O Estado na concep¢ao de Bourdieu, representa uma construcao simbélica, que exerce
um poder centralizado da forga fisica e da forca simbdlica, pensado a partir de interesses
coletivos de corporacdes em colisdo é constituido a partir de lutas histdricas, que reproduzem
tensoes e embates de contenciosos existentes na sociedade, tipico dos conflitos de um mundo
social, produzido a partir de uma adesdo a esta ordem social, ndo representando,
necessariamente um consenso de interesses.

A judicializacao dos direitos a Educagdo Infantil esta ligada a concepcao de Estado feita
por Bordieau, pois nele é vivenciado uma relacdo de jogo politico em face do dissenso e dos
conflitos que s@o inerentes a este Estado. Um estado em constante litigio, nao estavel, com forte
disputa por poder e interesse representa a realidade brasileira, onde a disputa por grupos de
interesse que concentra o poder, define as prioridades de acdo, e estas muitas vezes nao atendem

o interesse da universalidade.

3.2 A Judicializa¢ao no Estado Contemporaneo

Quando os direitos do homem eram considerados unicamente
como direitos naturais, a Unica defesa possivel contra a sua
violagdo pelo Estado era um direito igualmente natural, o
chamado direito de resisténcia. Mais tarde, nas Constitui¢oes
que reconheceram a protecdo juridica de alguns desses direitos,
o direito natural de resisténcia transformou-se no direito positivo
de promover uma ag¢@o judicial contra os préprios 6rgdos do
Estado. (BOBBIO, 1992, p. 31).

Bobbio ndo utilizou o termo judicializacdo em sua teoria desenvolvida na obra “A Era
dos Direitos” (1992). Entretanto, € possivel estabelecer um liame entre as suas concepgoes e a
atitude dos individuos de resistir em face do Estado quando direitos sdo violados (sonegados
ou omitidos). Nos tempos em que vigoravam os direitos naturais, o instrumento utilizado pelos
individuos para a autoprote¢do era o chamado direito de resisténcia, exercido através da
contestacdo ou da revolucdo. O direito natural surgiu e esteve presente de formas diversas no

decorrer dos tempos e da histéria dos povos e dos Estados, sendo que algumas de suas
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concepgoes sobreviveram, e sobrevivem, as transformacoes. Trata-se de um direito em que
qualquer ser humano, pelo fato de existir, tem de se insurgir e resistir contra fatos que possam
colocar em risco a sua sobrevivéncia enquanto ser, ou ainda, que possam se caracterizar como
uma violéncia aos valores humanos sejam eles éticos ou morais.

Kant (2006) concebia o direito natural como um direito que todo o homem tem de
obedecer, sendo relacionado unicamente a lei a qual o individuo seria o legislador. Seria um
direito que liga a autonomia com a liberdade da pessoa, de onde se origina o poder de legislar
em beneficio préprio ou, ainda, pode ser relacionado a ideia de que “todos os povos t€m direito
a autodeterminagdo”, conforme definido pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas (ONU) em
1966. Esse direito natural de resisténcia, segundo Henry David Thoreau (2001), foi utilizado
como fundamento para muitas das rebelides realizadas pelos povos, dentre as quais, podem ser
citadas a Revolucdo Francesa e a Revolucdo Americana que levou a independéncia do pais,
entre tantas outras, pois “o governo, no melhor dos casos, nada mais € do que um artificio
conveniente; mas a maioria dos governos € por vezes uma inconveniéncia, € todo o governo
algum dia acaba por ser inconveniente.” (THOREAU, 2001, p. 2).

A desobediéncia civil da populacdo, em relagdo as ordens ou normas editadas por um
governo, € uma forma de protesto de natureza politica contra a ordem considerada injusta, até
porque, o dever de lealdade acaba quando a tirania e a ineficiéncia tornam-se tamanha que nao
mais sdo passiveis de serem suportadas pelos individuos, o que caracteriza uma das formas
tradicionais de exercicio do direito de resisténcia a que se refere Bobbio (1992).

O direito natural no qual a igualdade e a liberdade eram concebidas enquanto um
direito nato, como outrora dito por Locke e Rousseau em que os homens nascem livres e iguais
em direito e dignidade, com o passar dos tempos passou a ser visto como um ideal porque, de
fato, os homens nao nascem livres e iguais, “eles ndo sdo um dado de fato, mas um ideal a
perseguir; nao sao uma existéncia, mas um valor; ndo sao um ser, mas um dever ser.” (BOBBIO,
1992, p. 29), o que passa a ser visto como teoria.

Segundo Bobbio (1992), apds tais valores serem originados enquanto teorias, eles
passaram a ser acolhidos por legisladores. A primeira vez em que ha esse reconhecimento foi
com a Declaragdo de Direitos dos Estados Unidos (1948) e posteriormente com a Revolugao
Francesa (1789) que s@o movimentos base de uma nova concepg¢io de Estado (contemporaneo
ou constitucional). Um Estado no qual o poder absoluto passa a ser limitado, que ndo mais
representa um fim em si mesmo, passando a ter fins a serem alcangados, os quais sao
determinados pelo povo. Trata-se, segundo Bobbio (1992), do ponto de partida para um sistema

de direito efetivo e escrito, o que passou a ser compreendido hodiernamente como direito
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positivo e efetivo.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), para Bobbio, se constitui o
marco para a afirmacio de direitos, pois a0 mesmo tempo ela passa a ser universal e positiva:
universal no sentido de reconhecer direitos nao apenas aos cidadaos de um determinado Estado,
mas de todos os homens do universo, e positiva no sentido de que “pdem em movimento um
processo cujos direitos do homem deverdo ser, ndo mais, apenas proclamados ou apenas
idealmente reconhecidos, porém efetivamente protegidos até mesmo contra o préprio Estado
que os tenha violado” (BOBBIO, 1992, p. 30), e isso ocorre a partir da segunda metade do
século XX. Essa Declaracdo, inegavelmente, exerceu forte influéncia perante os legisladores
do mundo todo, de modo que os direitos nela reconhecidos passaram a figurar nas constitui¢des
de muitos dos Estados modernos e soberanos.

Com a constitucionalizacao dos direitos, houve uma protecao juridica para alguns
deles, o que implicou na transformacgdo da categoria de resisténcia para um direito positivado
que coloca a disposi¢ao do individuo a acdo judicial enquanto mecanismo capaz de opor-se
contra o Estado quando direitos ndo forem assegurados. Essa € a concepc¢ao de Bobbio (1992).
Portanto, a partir dessa concepg¢do, o direito de acdo judicial posto a disposicdo dos sujeitos
para exigir dos 6rgdos do proprio Estado que ele assegure direitos, tem-se uma nova realidade,
a realidade da instrumentalizacdo dos individuos em um Estado Constitucional que reconhece,
positiva e assegura os direitos.

A partir dos entendimentos de Bobbio (1992), é possivel sustentar que a judicializagdo
de direitos dos individuos tenha origem no Estado moderno, contemporaneo, constitucional e
de direito, formando e consolidando a partir das Declaracdes sobre tal assunto, tendo em vista
que ha uma consolidacio e uma expansio do Direito e das demandas por eles. E necessario ser
evidenciado que no decorrer dos tempos este direito subjetivo de a¢ao do individuo ndo esteve
ligado ao que denomina-se judicializacdo, esse termo passa a fazer parte do discurso brasileiro
atual, compreendido enquanto acdo judicializada.

Habermas (2012), por sua vez, justifica a defesa dos direitos dos individuos por
estarem eles legitimados em um processo democritico. Afirma que o “direito subjetivo €
conceitualmente um poder juridico, conferido ao individuo através da ordem juridica, cujo fim
consiste em ser um meio para a satisfacdo de interesses humanos.” (HABERMAS, 2012, p.
117). Portanto, partindo-se da concep¢ao de Habermas (2012, p. 211), de que a “ideia do Estado
de Direito exige em contrapartida uma organizacdo do poder publico, que obriga o poder
politico”, sendo este constituido a partir do direito, ele € legitimado pelo préprio direito que é

instituido e normatizado legitimamente. Esse direito legitimo seria produzido a partir do poder
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comunicativo (discurso). O autor continua (p. 242) “eu parto da ideia de que os sistemas
juridicos surgidos no final do século XX, nas democracias de massa dos Estados Sociais,
denotam uma compreensdo procedimentalista do direito”. Entdo, o procedimento de exigir a
efetivacao dos direitos do poder administrativo a partir de uma compreensao procedimental em
que a organizacdo do poder publico estabelece mecanismos que obriguem o poder politico
conduz a ideia de acdo para reivindicar direitos assegurados, levando a uma compreensao de
judicializac@o.

H4, ainda, uma outra corrente tedrica que entende que a judicializa¢io tem seu marco
inicial com os julgamentos proferidos pela Suprema Corte Americana no ano de 1977, pela
notoriedade que se tornou a decisdo do caso “Bakke”, resultado de uma a¢ao proposta por Allan
Bakke, um americano de cor branca que foi excluido do curso de medicina da Universidade da
Califérnia em virtude da adocdo do denominado “programa de forga-tarefa”.

Esse programa de acdo afirmativa reservava vagas para as minorias de raga e, pelo fato
de ser branco, Bakke foi excluido mesmo com nota maior que os concorrentes pertencentes as
minorias. A decisao da Corte Americana, fundamentada em principios constitucionais, apontou
uma questdo relevante em termos de educacdo superior, independente dos limites da lei, ao
analisar o controle de constitucionalidade dessas leis de politicas publicas. Reproduzido por
Ronald Dworkin em “Uma Questdo de Principio” (2005), o protagonismo exercido pela Corte
Constitucional Americana passou a impulsionar uma discussdo entendia enquanto “ativismo
judicial”, nao podendo ser relacionada com judicializacdo, somente como consequéncia desta.

E certo que, ndo se pode confundir o fendmeno da judicializacio com o denominado
ativismo judicial bastante em evidéncia no cendrio nacional e internacional. O ativismo judicial
nao pode ser dado como fendmeno, até porque ele estd diretamente relacionado a uma atitude
dos juizes, a ado¢dao de um modelo proativo e especifico de interpretar a Constituicdo, de lhe
atribuir um efeito expandido de alcance e de sentido, entende Barroso (2018). O ativismo pode
ser exemplificado nos casos em que a Constituicdo define direitos e os remete ao legislador
ordindrio para regulamentar, a ndo regulamentacdo pelo Poder Legislativo ou Executivo, leva
0s juizes a suprir as lacunas. Isso estd ligado de forma preponderante aos direitos sociais, onde
os juizes viabilizam o atendimento destes direitos ao concretizar valores e fins previstos na
Constituicdo, interferindo em espacos reservados a outros poderes.

Portanto, o ativismo judicial € compreendido juridicamente como sendo uma atuacao,
uma postura proativa do Judicidrio que interfere nas escolhas politicas dos outros poderes. Esta
ligado as decisdes que sdo denominadas progressistas ao darem efetividade a direitos

fundamentais sociais, consolidando jurisprudéncia. Logo, trata-se de decisdes judiciais politicas
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que interferem em searas decisdrias de outros poderes, 0s quais ndo a exercem.

A partir destes entendimentos, € possivel estabelecer uma nitida distin¢do entre ativismo
judicial e judicializagdo. Inclusive, conforme foi visto, no ativismo hd uma interpretacao dos
juizes nos limites da hermenéutica, na manifestacdo de uma vontade proativa do julgador para
concretizar direitos. Na judicializacdo, por outro lado, a origem advém do modelo de Estado
constitucional, na triparticio do Poder, no fato de o individuo buscar (acdo), socorre-se do
Judiciério para ver efetivados direitos que ndo puderam ser usufruidos diante da inércia do
Estado e de suas politicas publicas. Nesse caso, a decisdo dos julgadores decorre de suas
prerrogativas constitucionais que foram estabelecidas pelo constituinte, que dotou o Judicidrio
de competéncia e forca para fazer valer a vontade da Constituicao em relagdo ao Poder politico.

Barroso (2018), ao tratar da judicializagao da vida, define esse termo como sendo o
significado de muitas das questdes de grande repercussdo de natureza politica e social que
“estao sendo decididas por 6rgdos do Poder Judicidrio, e ndo pelas instdncias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo - em cujo ambito se encontram o
Presidente da Republica, seus ministérios e a Administracdo Publica em geral” (BARROSO,
2012, p. 24), implicando em uma ac¢ao proativa do Judicidrio que enfrenta as demandas.

Essa atuacdo proativa do Poder Judicidrio, em seu todo, € geradora de um
comportamento de protagonismo nas decisoes, pelo enfrentamento de questdes importantes no
ambito nacional. Notadamente no que diz respeito as politicas publicas em geral, tem gerado
reconhecimento e também fortes criticas, fazendo com que este fendmeno exija uma reflexao
mais apurada, face as consequéncias geradoras dos embates. Isso ocorre pela ténue fronteira
estabelecida entre a justica e a politica. Sob esta Otica, a judicializagdo implica em uma
transferéncia do poder de gestdo das politicas publicas de competéncia do Executivo para o
Judicidrio, algo que resultaria em impacto nas concepg¢des do sistema democratico,
notadamente em ofensa ao principio de separagcao de poderes.

Segundo Barroso (2012), o fendmeno da judicializacdo ndo tem uma origem unica e
definitiva, ele decorre de algumas tendéncias a nivel mundial e outras relacionadas a0 modelo
de estado brasileiro, destacam-se como sendo as principais causas: a) a redemocratizacdo do
pais com a Constitui¢do Federal de 1988; b) a constitucionaliza¢do abrangente, pois incorporou
ao texto, muitas matérias que até entdo eram relegadas ao processo politico e a legislacdo
ordindria; c) o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade.

A cerca da redemocratizacdo do pais, que ocorreu com a Constituicao de 1988, ela
recuperou garantias dos magistrados, por isso o Judicidrio nao mais atuou como departamento

especializado, foi transformado em um Poder Politico com capacidade de impor a vontade da
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Constituicdo e das leis inclusive em relacdo aos demais Poderes. Por sua vez, na Corte Suprema,
novos ministros desvinculados do poder militar, passaram a ostentar autonomia assegurada pela
Constitui¢do. A cidadania, diante de mais informag¢ao e conhecimento de direitos, passou a ser
exercida no resguardo aos direitos através do Judicidrio.

Soma-se a isso, a missdo e a autonomia institucional do Ministério Publico e o
fortalecimento da defensoria publica. Em sintese, “a redemocratizagdo fortaleceu e expandiu o
Poder Judiciario, bem como aumentou a demanda por justica na sociedade brasileira.”
(BARROSO, 2012, p. 24). Na implementacao dos direitos sociais “ao longo do século XX, o
Judicidrio passou por um processo de expansdo, tanto na funcdo de controle de
constitucionalidade das leis e dos atos normativos, como na protecdo da justica comum.”
(SILVEIRA, 2011, p. 32).

No que diz respeito a ideia da constitucionalizacdo abrangente de direitos, a Carta de
1988 seguiu uma tendéncia existente a nivel mundial. As Constituicdes dos paises, de uma
forma mais abrangente, passaram a disciplinar muitas matérias, de modo que politicas publicas
e direitos constitucionalizados - como € o caso dos direitos a educacao, das prestagdes do Estado
ou de uma finalidade publica -, uma vez previstos no texto constitucional se transformam
potencialmente em uma pretensdo de direito subjetivo, passivel de ser reivindicada pelos
sujeitos através de uma demanda judicial.

Por outro lado, no que diz respeito ao sistema de controle de constitucionalidade
adotado pela Constitui¢do Federal, compreendido como um dos mais abrangentes entre os
paises democréticos de modo em que um juiz podera deixar de aplicar uma lei quando entender
que ela afronta a Constituicdo, essa premissa, implica uma permissdo para serem levadas
diversas questdes a Corte Suprema. A isso, ainda deve ser incluido um modelo juridico que
permite amplo direito de propositura de demandas por individuos e entidades representativas
diversas. Isso faz com que praticamente todas as questdes politicas ou relevantes moralmente
possam ser levadas a apreciacdo do Judiciério.

Portanto, é o modelo de Estado brasileiro que propiciou uma expansao de direitos aos
individuos e o direito de acdo, de ir ao Judicidrio defender direitos, implica, como consequéncia,
um dever do Judicidrio em decidir. Entdo, tratar da judicializagdo enquanto fendmeno que
ganha contornos de destaque na modernidade concebida por Bauman (2001), é compreender
qual ¢ seu real significado. Uma percepcao simples, € aquela que conduz para uma concepgao
de simplesmente remessa a justica, ao ato de ir a justi¢a, ou seja, de levar uma pretensao de
direito violada ao Judicidrio para que ele dé efetividade.

O significado de judicializacdo € compreendido por todos, de uma forma usual. A
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concepcdo € que se trata de uma a¢do promovida por alguém que vai ao Judicidrio reivindicar
direitos. Embora as concepg¢des populares ou usuais sejam suficientes para o individuo comum,
entender a judicializacdo merece, por parte da ci€ncia, uma compreensdo de cardter cientifico.
E necessdrio um estudo mais aprofundado, de modo que, em relacio a ela possa ser construido
um significado, um entendimento que representa o resultado de alguma forma de conhecimento.

Compreender a origem semantica do termo judicializacd@o, a partir do diciondrio de
latim®, resulta no entendimento de que ele deriva de justo, justica, judicial, direito. Esses termos,
de acordo com o latim, derivam de justus, justitia, jus, juris. Justica deriva de justitia, com
significado de direito, o que administra o legal. A justica € origindria do termo latino justus,
que significa justo, o que decorre de jus, e esse tem como significado o que é certo, correto, lei,
direito. A judicializacdo, portanto, guarda estreita relacdo com tudo aquilo que estd de acordo
com as regras, com as leis. Indica uma qualidade a qual se entenda que esteja “conforme” “de
acordo”, que seja “direito”’; consequentemente uma atitude, uma acao que vise alcancar o justo.
O direito a judicializag@o pode ser concebido como um fato, um acontecimento ou uma atitude
de alguém que procura o Poder Judicidrio, através de uma ac¢do no intuito de obter um
provimento que atenda sua expectativa de direito, que solucione um conflito que ndo obteve
uma solugdo pelos meios de acordo, de modo que o juiz, através de uma decisdo de mérito,
estabeleca o império da justica. Trata-se de tentativa de alguém de obter a justica em sua
compreensdo através dos meios existentes e de quem detenha certo Poder.

O certo € que a judicializacdo estd cada vez mais presente nas relacdes sociais e
humanas. De alguma forma, a cada dia ela se constitui em instrumento utilizado pelos
individuos e pelas entidades para reivindicarem direitos ou como forma de manifestacdo de
inconformidades. A judicializag@o de conflitos de interesse privado entre individuos, alids, ndo
¢ nenhuma novidade, até porque, desde que houve a divisdo de poderes idealizada por
Montesquieu e efetivada com a Revolugao Francesa, onde foi instituido o Poder Judicidrio com
a missao de pacificar a sociedade e resolver os conflitos, as demandas visando o resguardo de
direito sempre estiveram presentes, porém, o aumento na quantidade de demandas
contemporaneamente € algo diferente.

Nas relacdes com o Estado, a judicializagdo passou a ser algo moderno, resultado da
sociedade contemporanea. Cada vez mais, sdo judicializados interesses controvertidos e o
Estado passou a ser parte presente e frequente nas demandas. Uma anélise da judicializacao que

vem ocorrendo no Brasil em relagdo as politicas publicas, indica um inconformismo dos

8 Obra de dominio publico, de autoria do Ministério da Educagdo, estd disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/me001612.pdf>. Acessado em: 15 abr. 2018.
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individuos em relacdo a protecdo que essas politicas deveriam efetivar.

O caso da judicializacdo do direito a satude € de notério conhecimento, por exemplo.
E visivel, portanto, que algo nio estd como deveria nessa relacio existente entre Estado, suas
politicas publicas e o individuo dentro da convivéncia social.

A quebra de uma ética do coletivo, através da qual as solugdes tendo o todo enquanto
ideal, uma visdo geral e igualitaria, passa a existir sob a 6tica de uma nova ética que constitui
um paradigma individualista que fragmenta um todo coletivo, passando a delinear nova
realidade social, o que € compreendido enquanto resultado de uma “Sociedade
Individualizada”, abordada por Bauman. (2008).

Tem ganhado destaque no cendrio juridico e social especialmente em terras brasileiras,
a questdo da judicializacdo e ela tem despertado atencdes, pois envolvem os individuos e a sua
relacdo com as politicas de governo. E, ndo € apenas essa relacdo, mas, fundamentalmente
questdes relacionadas a democracia, a cidadania e as tensdes que se fazem presente cada vez
mais decisivamente no Estado de direito. Alids, € preciso ser ressaltado que a judicializa¢ido ndo
funciona apenas em relagdo as politicas publicas estatais, mas também no que tem relacdo com
a vida das pessoas. Ela estd cada vez mais presente nos diversos aspetos que dizem respeito as
relacOes sociais mais amplas.

Um dos riscos da judicializag¢do, enquanto prética do individuo contemporaneo, € de que
a justica talvez se torne seletiva. O controle social deve se constituir um instrumento controlado
da judicializacdo. Os membros do Judiciario ndo sdo eleitos pelo povo como acontece com o
Executivo e com o Legislativo, portanto, as fun¢des ndo devem substituidas. A judicializagio,
pelo viés social, tem relacdo direta com as lutas sociais, com o reconhecimento do sujeito
enquanto pessoa e com o resultado da constante luta pela emancipacdo dos individuos,
contribuindo com um sentimento de empoderamento.

No que diz respeito ao contexto brasileiro, a judicializa¢do € uma realidade que decorre
de alguns fatores decisivos, seno o caso do modelo de estado adotado pela Constituicdo da
Republica. Nao guardando relagdo com a vontade politica, o Judicidrio passa a ser protagonista
em decorréncia desse novo modelo de Estado brasileiro. Isso surge uma possibilidade de
atuacdo que propicia que o cidadao a utilize, para propor uma pretensao resistida pelo Estado
ou nio ofertada pela politica publica, tanto de um aspecto subjetivo quanto de um objetivo. Ao
Judicidrio impora conhecer da pretensdo e dela proferir uma decisdo.

A judicializacdo ganha énfase e importancia nos dltimos tempos, pois estd ligada
diretamente a uma concepg¢ao de justica, por parte dos sujeitos. Notadamente ela atua como

forma de equacionar o principio da igualdade e sua relagdo com o principio da liberdade.
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Estabelece-se uma forte tensdo entre justica, igualdade e liberdade e uma pretensao individual.
Essa tensdo, enquanto fendmeno, € crescente no Brasil e pode ser compreendida teoricamente
a partir da construcao concisa descrita na teoria constitucional do Ministro do Supremo Tribunal
Federal Luiz Roberto Barroso, (2012, p. 24), isto ocorre quando “questdes relevantes do ponto
de vista politico, social e moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judicidrio™.
Dentre as questdes relevantes que infere Barroso estd o direito a saide, a educacao, a moradia,
a alimentacdo, entre outros direitos fundamentais sociais dos individuos.

Em outro viés, partindo-se de uma premissa de Bauman (2008), da sociedade liquida e
de uma sociedade individualizada como modelo da sociedade contemporanea, a judicializacdo
pode ser compreendida como resultado da luta dos individuos que objetivam dar sentido para
suas proprias vidas, por isso a individualizagdo passou a ser compreendida como um destino e
nio mais como uma op¢do do sujeito. A “incerteza de hoje é uma poderosa forca
individualizante.” (BAUMAN, 2008, p. 36), de modo que cada um dos sujeitos luta pela sua
propria existéncia e destino. Contrapondo Bauman e sua visdo de sociedade individualizada,
em uma sociedade justa requer-se um forte sentimento de comunidade e “ela precisa encontrar
uma forma de incutir nos cidaddos uma preocupagdo com o todo, uma dedicacdo ao bem
comum.” (SANDEL, 2013, p. 325). Isso estd relacionado a uma ideia de cidadania e ha uma
preocupacio de todos os membros de uma sociedade com a distribui¢do justa da renda e da
riqueza produzida pela prépria sociedade.

A énfase e a importancia que tem ganhado nos ultimos tempos a questdo da justica,
notadamente como uma forma de ponderar o principio da igualdade e sua necessaria relacao
com o principio da liberdade, € latente. Existe uma forte tensdo entre justica, igualdade e
liberdade, por outro lado, a forma como a justi¢a é percebida no ambito do direito a educagdo
€ que ela deve estar a servigo de uma democratizacao social.

Ja no que diz respeito as questdes que envolvem justica e igualdade, verificam-se que
elas estdo presentes em maior intensidade no modelo de Estado Social. Aqui a diferenca entre
igualdade juridica e a igualdade real ou material ganha mais sentido. Isso ocorre porque no
Estado Social assenta-se uma base construida a partir de um ideério de uma distribuicao justa e
igualitaria em relacdo aos beneficios que sdo produzidos por uma determinada sociedade. Nao
sO a distribuic@o justa de recursos materiais, mas também do reconhecimento dos direitos
econOmicos. H4 uma preocupacido em produzir o bem-estar da comunidade, como resultado
pela acdo de compensar as mazelas produzidas pelo capitalismo moderno e globalizado.

As disputas por direitos sociais, juntamente com suas lutas e a questio da judicializagao

podem colocar em risco a prépria autoridade do Estado moderno, consequéncia do ndo
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atendimento das demandas sociais por incapacidade gerencial, escolha de prioridades ou de
governanca. A crise de governabilidade pode reverter em prejuizo da propria sociedade em seu
todo e isso afetard, de forma peculiar e principalmente, aos menos favorecidos que dependem
mais das agdes e da protecdo social do Estado. Nesse cendrio, uma justica distributiva carece
de compreensao, pois € fato que os bens materiais sdo escassos ou nao existem na quantidade
desejada pelos individuos de um Estado Social, entdo, a judicializagdo gera impactos decisivos
nas politicas publicas, entretanto, por si s6 ndo serd capaz de resolver a situagao.

A educagdo enquanto direito social, estd envolvida em questdo crucial, a qual diz
respeito a igualdade em um Estado Democrético de Direito, a uma justica vista como promotora
da igualdade de oportunidades. O mérito e a equidade estdo diretamente ligados ao direito a
educagdo quando se discute a forma de atender suas finalidades.

Na sociedade liquida definida por Bauman (2008), surgem novos critérios, novos
registros, novos fatos que passam a exercer influéncia na definicdo de desigualdade. Os
diferentes status e as identidades pessoais e nacionais dos individuos, os quais ndo eram
considerados pela sociedade tradicional e na grande maioria das vezes nao valorizados ou
reconhecidos pelos demais sujeitos, seno assim, em decorréncia dessa realidade nova,
produzem novas formas de desigualdades individuais e sociais. Esses fatos impde uma
inviabilidade de constru¢do e de reconhecimento de uma identidade do sujeito, que € tolerdvel
e socialmente aceita quando a educagdo ndo exercer um papel de protagonismo na formacao.

O conhecimento social das desigualdades, nao foi até entdo, enfrentado como deveria
ter sido. O “encontro entre a afirmagdo da igualdade dos individuos com as multiplas
desigualdades que fracionam as situagdes e as relacdes sociais nunca foi tdo ameacador para o
sujeito.” (DUBET, 2003, p. 51). A judicializacdo motiva o sujeito em busca da efetivacdo da
igualdade material, trata-se de uma luta diante da desigualdade existente de origem, exposta por

Rousseau quando analisou da igualdade e da propriedade:

Tal foi ou deve ter sido a origem da sociedade e das leis, que deram novos entraves
ao fraco e novas forgas ao rico, destruiram irreparavelmente a liberdade natura,
fixaram para sempre a lei da propriedade e da desigualdade, fizeram de uma habil
usurpacdo um direito irrevogével e, em proveito de alguns ambiciosos, sujeitaram, a
partir de entdo, todo o género humano ao trabalho, a serviddo e & miséria.
(ROUSSEAU, 2015, p. 21).

Uma tarefa nada fécil, pois a desigualdade surge nas primeiras sociedades, conforme
visto. Entdo, assegurar os direitos fundamentais do individuo aqueles que sdo capazes de
proporcionar autonomia, como € o caso do direito a educacdo, capaz de garantir iniciativa e

independéncia aos sujeitos diante dos demais membros de uma sociedade, é também
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compromisso dessa mesma sociedade.

Nesse sentido, Habermas (2012) entende que os direitos subjetivos, como € o caso da
educagdo, “s6 podem ser estatuidos e impostos através de organismos que tomardo decisdes
que possam ser obrigatdrias para a coletividade. E, vice-versa, tais decisdes devem a sua
obrigatoriedade coletiva a forma juridica da qual se revestem.” (HABERMAS, 2012, p. 170).
A decorréncia é de um nexo interno entre o direito e o poder politico que representa implicacdes
objetivas para o Estado, que sdo juridicas ao assegurar um direito subjetivo e exigivel.

Bobbio afirmou que “o problema fundamental em relac@o aos direitos do homem, hoje,
nao ¢ tanto o de justificd-los, mas o de protegé-los” (1992, p. 24) revelando uma compreensao
de que o problema ndo € filoséfico, ao contrério, se trata de um problema politico. Nesse
sentido, a judicializac¢do do direito a educagio representa uma das formas do individuo buscar
a protecao de direitos. Até porque o individuo, segundo o autor, atua geralmente em virtude das
finalidades que ele projeta para o seu futuro e a educacdo é uma das formas que tem a
capacidade de ofertar perspectivas de futuro.

Vista sob a ética do individuo, a judicializac@o tem relacdo com a percep¢ao de Paulo
Freire (2014), descrito em Educagdo e Mudanca, seria compreendida como a acdo de um sujeito
comprometido, conectado com a realidade, por isso disposto a operar mudangas. Aquele que
propde a judicializa¢do € o homem concreto, compromissado com o trabalhador social, na visao
de Freire, que atua em ac¢do disposto a conquistar mudangas em sua vida, sobrepondo-se a uma
visao universalista de efetivacdo de direitos sociais.

No mais, € necessario também estabelecer uma distingao entre o que se tornou usual
para retratar discussoes judiciais, aquilo que € conhecido por “litigiosidade”. Esta representa a
tradu¢do de conflito, de disputa, de algo que ja estd instaurado e decorre de situagdes
conflituosas, representa algum tipo de disputa juridica.

A ideia de judicializa¢do tem em sua raiz um conflito que se torna litigioso. Neste
sentido, os direitos a Educacao Infantil diante de seu reconhecimento social e da protecao
juridica que resultou da forca politica que define as a¢des do Estado, quando estas nao forem
efetivadas, da-se causa a resisténcia dos individuos manifesta através de acdes judiciais de
natureza litigiosa.

Ap0s o estudo realizado das questdes que envolvem as demandas judiciais dos direitos
a Educacdo Infantil e das relagdes que estdo envolvidas nos conflitos, a titulo de contribui¢cdo
cientifica, optou-se pela constru¢do de uma conceituac@o tedrica que servira como um dos
legados da tese sobre o termo judicializagdo.

Neste sentido, judicializacdo do direito a educacdo € concebida como sendo ato pelo
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qual um individuo que ndo tem efetivado seu direito através das politicas de gestdo do Estado,
recorre ao Judicidrio propondo uma ac¢do com o intuito de ver seu direito subjetivo protegido e
efetivado com fundamento em uma prote¢ao juridica, a partir de uma determinagao judicial.
Assim, retomando a citagdo inicial de Bobbio, ultrapassada a era dos direitos naturais,
na era do constitucionalismo (Estado Constitucional) que reconhece a protecdo juridica de
determinados direitos, o direito de resisténcia se transforma em direito positivo para promover

uma ac¢ao judicial contra o préprio Estado com a intencdo de exigir direitos - a judicializacao.
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4 O DIREITO A EDUCACAO NO ESTADO CONSTITUCIONAL E A INFLUENCIA
DAS DECLARACOES INTERNACIONAIS

A educagdo na concepg¢ao de Veiga-Neto (2010, p.14), representa “o conjunto de acdes
que t€m por objetivo principal conduzir os que ndo estavam af - os recém-chegados, as criangas,
os estranhos, os estrangeiros, os outros - para o interior de uma cultura que j4 estava ai”’, desse
modo, para o autor, ela estd ligada ao ato de conduzir as pessoas para um conhecimento que ja
¢ existente e que seja de dominio de pessoas, tendo a condic¢ao de nivelar os individuos ao ponto
de partida, sendo uma importante caracteristica para a emancipacao e a igualdade.

A ligacdo entre educacdo enquanto direito e o Estado € uma realidade moderna, surge
mais fortemente nos tempos da Revolugdo Francesa, quando a educagdo passou a ser entendida
como uma condicao para o aperfeicoamento do individuo. Entretanto, foi a partir da Revolucao
e de suas lutas que houve uma discussdo e a incorporagao da educacdo em novo patamar,
concebeu-se publica e universal.

A histéria registra que no século XVIII houve, por parte dos individuos, a conquista dos
direitos civis. No século XIX, o avanco com os direitos civis possibilitou o reconhecimento dos
direitos politicos e, apds, no decorrer dos séculos XIX e XX, ocorreu o reconhecimento dos
direitos sociais. A partir do século XXI, as atencOes se voltam a luta dos individuos pela
efetivacdo, em especial, dos direitos sociais, onde esta inserido o direito a Educagdo Infantil.
Esse é um dos principais direitos do ser humano, pois tem carater fundamental no que tange
viabilizar o exercicio, a conquista e a efetivacdo de outros importantes direitos do individuo,
por isso pode ser concebido um pré-requisito para o alcance de outros direitos.

Em decorréncia desta concep¢do, somente serd possivel construir uma sociedade livre,
organizada e justa quando o direito a educagdo for assegurado a todos os membros da sociedade,
por isso, é¢ importante que ele esteja protegido pela Lei Maior de um pais, sua Constituigao.

O termo Constitui¢do estd ligado com o conceito e origem do Estado, ela representa um
conjunto de normas juridicas que regem toda a organiza¢do e funcionamento de um Estado, é
ela que estabelece os seus poderes, fungdes e define seus limites de atuagdo. O conjunto todo
destas regras € que constitui, forma o ente estatal, o pais. Para Alexy (2008), ela € uma expressao
abstrata que assume uma forma concreta de normas de diretos fundamentais, os enunciados de
protecdo ao direito elementar de um individuo, um pressuposto de critérios que disciplinam a
conduta do Poder do Estado e do seu povo.

O contetido de uma Constituicao ndo € meramente descritivo, ele deve ser interpretado

e aplicado como disposicao, determinagao normativa, dotada de for¢a impositiva, pois, ao
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limitar o alcance e funcionamento do préprio governo, ela tem como propdsito assegurar
determinados direitos as pessoas pertencentes a uma nagao.

Assim, qualquer sistema juridico, independentemente da forma como irradia suas
concepcoes, necessita de um suporte basico, fundamental, que lhe de sustentacdo, que sirva de
referéncia para todo um ordenamento que dele derivar. Uma norma fundamental.

Em Kelsen € possivel encontrar a resposta para esta norma fundamental que da validade,
de acordo com sua concepg¢do, “o fundamento para a validade de uma norma € sempre uma
norma, nao um fato.” (KELSEN, 2005, p. 163).

Seguindo na busca de um fundamento que de sentido e sustentacdo de um sistema
juridico, para que ele seja reconhecido por uma sociedade como valido e, portanto, possivel de
ser exigido por todos, teria como ponto de partida, em sua génese os principios basilares que
deem sustentacao a todo o sistema dele decorrente.

Kelsen foi quem conseguiu explicar da melhor forma possivel a interrogacio, sendo
responsavel pela teoria da “norma fundamental” que deu sentido aos sistemas juridicos como
um todo. Essa norma fundamental concebida por Kelsen ndao tem origem numa norma superior,
portanto, essa € a superior, a primeira, a base que sustenta um ordenamento como um todo. A

defini¢do do autor parte desta premissa:

Chamamos de norma “fundamental” a norma cuja validade nao pode ser derivada de
uma norma superior. Todas as normas cuja validade podem ter sua origem remontada
a uma mesma norma fundamental formam um sistema de normas, uma ordem. Esta
norma bdsica, em sua condi¢do de origem comum, constitui um vinculo entre todas
as diferentes normas em que consiste uma ordem. (KELSEN, 2005, p. 163).

A norma fundamental é que sustenta um sistema, que embasa uma ordem, da qual
derivam as demais normas, que se forma em um pressuposto l6gico de uma ordem juridica, a
qual se constitui no dltimo fundamento de validade desta ordem.

Foi a partir dessas ideias que Kelsen sustenta em sua “Teoria Pura do Direito” que um
ordenamento juridico decorre de uma consequéncia, de todo um conjunto de normas
hierarquizadas que estdo estruturadas de forma ordenada e escalonada. Essa hierarquia
abordada por Kelsen ndo € infinita, por isso, a maior das normas, a tltima desta hierarquia nao
estd assentada em nenhuma outra norma superior que lhe de validade, isto porque, segundo ele,
a norma fundamental é a maior, a que estd posicionada no ponto mais alto, no topo da pirdmide,
por isso elevada a fundamento de validade de todas as demais normas de um ordenamento
juridico, € o seu pressuposto.

Em consequéncia dessa concep¢ao, uma autoridade ndo pode editar essa norma, isto
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porque, a autoridade deriva dessa norma fundamental, entdo, somente o povo pode ser o
signatario desta norma fundamental. A Teoria Pura do Direito, realizada por Kelsen, parte de
uma norma pressuposta, designada por ele como “Norma Fundamental” (Groundnorm), da
qual, a validade objetiva, ndo permite ser questionada.

Norberto Bobbio exerceu significativa importancia no estudo do Direito e do Estado,
desenvolveu sua “Teoria do Ordenamento Juridico”, originando uma norma fundamental,
compartilhando seu entendimento, portanto, concordando com a teoria de Kelsen, isto porque,
releva a existéncia de uma norma que atribui um pressuposto de validade normativa de todo o
sistema juridico.

Para Bobbio, existe um poder normativo, do qual, derivam as normas constitucionais e

este poder, € o constituinte, poder primeiro, derradeiro de todo um ordenamento:

Portanto, se existem normas constitucionais, deve existir o poder normativo do qual
elas derivam: esse poder € o constituinte. O Poder constituinte é o Poder dltimo, ou,
se quisermos, supremo, originario, num ordenamento juridico. Mas, se vimos que uma
norma juridica pressupde um poder juridico, vimos também que todo poder normativo
pressupde, por sua vez, uma norma que o autorize a produzir normas juridicas. Dado
o poder constituinte como poder dltimo, devemos pressupor, portanto, uma norma que
atribua ao poder constituinte a faculdade de produzir normas juridicas: essa norma é
a norma fundamental. (BOBBIO, 1992, p. 58/59).

Por outro lado, afirma Bobbio em existindo um pressuposto de um poder juridico, este
poder normativo depende de uma norma autorizativa para produzir as normas. E essa norma
que atribui ao poder constituinte a possibilidade de produzir as normas juridicas de um
ordenamento € a norma fundamental.

A partida da concepc¢do de que a norma juridica capaz de produzir o poder constituinte
¢ a norma fundamental, Bobbio a descreve como sendo “o critério supremo que permite
estabelecer se uma norma pertence a um ordenamento; em outras palavras, é o fundamento de
validade de todas as normas de um sistema.” (BOBBIO, 1992, p. 62).

Evidentemente que a Teoria da Norma Fundamental ndo € consenso dentro da doutrina
especializada, muito embora, é preciso ser reconhecido que é a predominante, notadamente em
paises que adotam a Civil Law, como € o caso dos paises europeus e do Brasil.

Dentre os criticos da teoria de Kelsen e Bobbio, Herbert Lionel Adolphus Hart, um
filésofo politico juridico, que se destacou neste estudo, em sua obra “Conceitos de Direito”, ele

questiona a norma fundamental, exatamente por confronta-la com o sistema da Common Law:

A norma fundamental de Kelsen tem, num certo sentido, sempre o mesmo contetdo;
porque é, em todos os sistemas juridicos, simplesmente a regra de que a constituicio
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ou aqueles “que estatuiram a primeira constituicio” devem ser obedecidos; esta
aparéncia de uniformidade e simplicidade pode ser enganadora. Se uma constitui¢cdo
que especifique as vérias fontes de direito for uma realidade viva, no sentido de que
os tribunais e funciondrios do sistema efetivamente identificam o direito de acordo
com os critérios que preve, entdo essa constituicdo € aceita e existe efetivamente.
Parece ser uma duplicacdo repetida e indtil sugerir que hd uma regra ulterior
estabelecendo que a constituicdo (ou aqueles que “a editaram”) deve ser obedecida.
Isso € particularmente claro onde, como no Reino Unido, ndo ha constituicdo escrita:
aqui parece nao haver lugar para a regra “de que a constituicdo deve ser obedecida”
em aditamento a regra de que certos critérios de validade (a promulgagdo da Rainha
no Parlamento) devem ser utilizados ao identificar o direito. (HART, 1994, p. 275).

Parece aceitdvel a critica de Hart a teoria da norma fundamental concebida por Kelsen
e Bobbio, isto porque, ele analisa a teoria sob a 6tica de um sistema juridico distinto daquele
que seus criticos vivenciaram. Deixando de lado a discussao critica acerca da teoria da norma
fundamental, ¢ imperioso que seja reconhecido que o Brasil adotou a teoria defendida por
Kelsen e por Bobbio, ou seja, o ordenamento juridico patrio tem sua base, sua matriz em uma
norma fundamental, da qual irradia todo o ordenamento.

Assim sendo, a atual norma fundamental do pais € a Constitui¢do, pois se extrai um
pressuposto de validade para todo o ordenamento juridico. Em termos de sistema, € a maior das
normas, logo, a mais alta na hierarquia das normas juridicas brasileiras. Por isso, € relevante a
andlise na sequéncia, de cada uma das Constituicdes brasileiras as quais a importancia e a

protecao juridica reservada tém ligagdo com a educagdo enquanto direito do povo brasileiro.
4.1 O Direito A Educaciio na Histéria das Constituices Brasileiras

Considerada como a Lei Fundamental de um Estado, a Constitui¢cdo € a organizagdo dos
seus elementos essenciais: um sistema de normas juridicas, escritas ou costumeiras, que
regulam a forma do Estado, o modo de aquisi¢ao e o exercicio do poder, o estabelecimento de
seus Orgdos, os limites de sua acdo, os direitos fundamentais do homem e as respectivas
garantias. Em sintese, a Constitui¢do € o conjunto de normas que organizam os elementos
constitutivos do Estado. (SILVA, 2017).

Em sendo a Constitui¢do a Lei Maior do Estado brasileiro, ela € o diploma legal no qual
estdo previstos os direitos fundamentais sociais do individuo e as garantias desses direitos.
Logo, sua andlise reveste-se de vital importancia para a protecdo do direito a educacdo e em
espacial o da Educagdo Infantil.

A partir dessa concepcdo inicial, a incursdo que se inicia para a compreensdao da
evolucdo da protecdo juridica dedicada ao direito a educacdo passa pela andlise das

Constitui¢des do pais, pois elas representam muito mais que um direito, elas representam a
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preocupacio do Estado em uma determinada época. Esses documentos podem, ou ndo, apontar
para uma divida social que o Estado brasileiro acumulou com os individuos no decorrer dos
tempos. Por isso, é necessario conhecer o que as Constitui¢do brasileira trataram da educagao.

O Estado brasileiro, como pais independente e soberano, teve sete Constitui¢des, entre
outorgadas® e promulgadas'® em: 1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967 e 1988. A Constituicio

de 1988 ¢ a vigente no pais.
4.1.1 O Direito A Educacio na Primeira Constituico Brasileira (1824)

A primeira Constitui¢do brasileira, surge como consequéncia da Independéncia do
Brasil, quando predominava a preocupacio do governo central em preservar a unidade nacional
do Estado independente. Nessa época, o constitucionalismo era o principio fundante do Estado,
seno influenciado pela Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddao de 1789 e pelo
liberalismo que predominava na Europa, portanto, influenciaram na definicdo do regramento
do novo pais.

A Constitui¢ao declarou que o Império do Brasil seria uma associagao politica de todos
os cidaddos brasileiros, constituindo-se em uma nagdo livre e independente. Oficialmente
denominada “Constitui¢io Politica do Império do Brazil”, a primeira Carta Politica do pais foi
elaborada por um Conselho de Estado, atendendo a uma solicitacdo do entdo imperador Dom
Pedro I, sendo promulgada por ele em 25 de marco ano de 1824. “A primeira Constituicao
brasileira nascia de cima para baixo, imposta pelo rei ao “povo”, embora devamos entender por
“povo a maioria de brancos e mesticos que votava e que de algum modo tinha participacdo na
vida politica.” (FAUSTO, 1995, p. 149).

A Constitui¢do estabeleceu a divisdo do império em provincias e adotou o modelo
mondrquico e hereditirio de governo constitucional e representativo. Seguiu a proposta
quadripartite de divisdo de poder, sugerida por Benjamin Constant, formado pelo Poder
Legislativo, Poder Moderador, Poder Executivo e Poder Geral. O Poder Moderador era

exercido pelo Imperador, enquanto chefe supremo da nacdo e o principal representante. Esse

% Denomina-se outorgada uma Constitui¢io quando ela é resultado de um ato unilateral do Chefe do Poder
Executivo. Ela € imposta ao povo pelo governo, representa a vontade de quem estd no governo, ndo possuindo
espirito democritico. E resultado da vontade politica soberana do seu outorgante, representa uma concessio do
Poder soberano ao povo que a ela se sujeita juridicamente e politicamente. No Brasil, foram outorgadas as
Constituicdes de 1824, 1937 e 1967.

10 Constituicdo promulgada decorre da vontade do povo. O povo elege os representantes (parlamento) e estes
representam a sociedade em uma Assembleia Nacional Constituinte, que transforma esta vontade popular em
normas constitucionais (elaboram a Constitui¢do). Ela € propria dos regimes de Estado democratico. No Brasil,
sdo constitui¢des promulgadas as de: 1891, 1934, 1946 e 1988.
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poder era responsédvel pela harmonia entre os demais poderes politicos do Império. O tinico
independente era o Poder Judiciario, formado por juizes e jurados.

Essa primeira Constitui¢do do pais foi a de “mais longa vigéncia em toda a histéria das
Constitui¢des brasileiras, tendo orientado o ordenamento juridico do Pais por 65 anos.
Regulamentou de maneira estdvel a vida institucional nas diversas crises e turbuléncias
atravessadas no império.” (VIEIRA, 2007, p. 293).

A Constituicao ndo continha um titulo especifico reservado para tratar da Educacdo.
Entretanto, no Titulo 8°, que tratava “Das Disposi¢des Geraes e Garantias dos Direitos Civis e
Politicos dos Cidaddos Brazileiros”, constou no artigo 179, uma timida referéncia relacionada

a Educacdo, nos seguintes termos:

Art.179. A inviolabilidade dos Direitos Civis e Politicos dos Cidadaos Brazileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranga individual e a propriedade, € garantida pela
Constitui¢do do Imperio, pela maneira seguinte.

XXXII. A Instrucgdo primaria, e gratuita a todos os Cidadaos.

XXXIII. Collegios, e Universidades, aonde serdo ensinados os elementos das
Sciencias, Bellas Letras, e Artes. (BRASIL, 1824).

Denota-se que a Constituicdo do Império, ao tratar do resguardo de alguns poucos
direitos civis e politicos, reconheceu determinados direitos ao povo brasileiro. A instrugao
primadria e gratuita a todos constou como garantia da inviolabilidade dos direitos civis, tendo
como fundamento a garantia da liberdade e da seguranca individual. Previa que em colégios e
universidades seriam ensinados os elementos das ciéncias, das belas artes e das artes.
Evidentemente que em termos de protecao legal, ndo € possivel considerar a referéncia feita
pela Constitui¢do do Império como alguma forma de direito a educagao.

Conclui-se que o dispositivo constitucional que tratou de educagdo, se trata de uma
timida mencao a educagdo, nao podendo ser considerada esta como alguma espécie de direito
do povo brasileiro previsto constitucionalmente no periodo do Império.

A Constituicdo de 1824, apresenta o descompromisso do Imperador para com a

educacgdo, implicando em menos responsabilidades:

A Constituicdo Federal promulgada nos auspicios da republica possuia um cariter
liberal, em consequéncia, responsabilizou mais a familia do que o préprio Estado pela
educacdo, fato lamentdvel, pois o contexto histérico anterior marcado pela escravidao
de parte da populagdo terminou por excluir milhares de pessoas que sequer eram
consideradas cidadis - a titulo citamos a populagio indigena e negra. (MACEDO;
DIAS, 2011, p. 167).

No que diz respeito aos direitos, era muito relativa a sua aplicacdo na época. “Aos
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direitos se sobrepunha a realidade de um pais onde mesmo a massa da populagdo livre dependia
dos grandes proprietdrios rurais, onde s6 um pequeno grupo tinha instru¢@o e onde existia uma
tradicao autoritaria.” (FAUSTO, 1995, p. 149).

A educacdo no Brasil Império, periodo colonial tinha a escola como sendo “umas das
ultimas preocupacdes dos habitantes do Brasil. Para os colonizadores, era preciso, primeiro,
sobreviver, resistindo as febres, aos animais e aos indios hostis. A maioria das criangas nascidas
aqui, muitas inclusive resultantes de estupros de indias e de escravas, eram deixadas a sua
prépria sorte.” (SILVA PINTO, 2002, p. 65). Segundo o autor, quem acolhia as criangas eram
os jesuitas em suas missdes, 0s quais criaram colégios para “ensinar o tupi, 0 portugués e a
lingua geral (que depois deu origem ao nheengatu) aos meninos, que depois passavam a ser
intérpretes - eram chamados de meninos-lingua”. Estes colégios estavam a servico dos
interesses religiosos, por isso o ensino era predominantemente religioso.

Ap06s a expulsdo dos jesuitas de Portugal e do Brasil, por ordem do Marqués de Pombal,
em 1759, os governantes brasileiros tiveram que implantar escolas, entdo, ndo mais como
estabelecimentos a servigo da fé, mas que serviam aos interesses do Estado, com o intuito de
impor o ensino do idioma e a cultura de Portugal, sendo fundamental para a Corte, fazer os
colonos trabalharem para melhorar a producdo daquilo que a metrépole necessitava, como o
acucar, o pau-brasil e as pedras preciosas. A educacdo passou a ser uma das preocupacoes do
Imperador, na época menos de 5% da populacdo brasileira - praticamente s6 que viviam nas
cidades — sabiam ler e escrever. (SILVA PINTO, 2002). Mantiveram-se, assim, dois graus de
ensino: a formagao da elite e a educacao popular.

Antes do fim da vigéncia da Constituicdo, algumas iniciativas legislativas foram
adotadas acerca da educacdo publica na época. No ano de 1827, a Lei de 11 de agosto, teve
como intencdo a criacdo dos cursos juridicos de Sao Paulo e Olinda e a Lei de 15 de outubro,
do mesmo ano, determinava a gratuidade do ensino primario. Em 1834, um Ato Adicional
determinou que caberia as provincias cuidar do assunto “educacdo”, dispondo em seu artigo 10
que ‘“compete as Assembleias legislar sobre instruciao publica e estabelecimentos préoprios a
promoveé-14, ndo compreendendo as faculdades de medicina, os cursos juridicos.

Entdo, as provincias, segundo (SILVA PINTO, 2002), passaram a assumir a
responsabilidade pela formagdo e constituicao dos quadros de professores para suas escolas, foi
quando surgiram as chamadas escolas normais no pais, € o ensino secunddrio passou a ser
parcelado, irregular e de curta duragdo.

Em termos de educacao, no periodo de vigéncia da Constitui¢cao do Império, a protecao

€ quase inexistente. O apontamento reside na previsdo de instru¢do primdria e gratuita aos
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individuos, mas ndo eram efetivamente todos, jd que somente determinadas classes sociais

tinham acesso a esse direito civil.
4.1.2 O Direito A Educagio na Constitui¢io de 1891

Trata-se da primeira Constitui¢do que foi promulgada no Brasil, sua concepcao vem da
resisténcia do movimento dos liberais federalistas, que discordavam do poder monérquico
central do Império. Ela é, segundo Vieira (2007, p. 294) “produto do alvorecer de uma
Republica marcada por contradi¢cdes. Proclamada pelo Exército, tendo a frente um monarquista,
desde seu nascedouro esta € assinalada por conflitos entre deodoristas e florianistas, que
representam os dois segmentos das forcas militares que tomam o poder™.

Instala-se no pais uma monarquia federalista através de um processo constitucional.
Ocorre nessa época a Inconfidéncia Mineira, a Revolucdo Pernambucana, a Balaiada, a
Cabanada, a Sabinada, a Republica de Piratini. Sagram-se vencedoras as for¢as republicano-
federalistas, instituindo novos valores na vida politica do pafs, o federalismo!!. Apds tantas
revoltas, uma simples passeata militar proclama a Republica Federativa do Brasil, em 1891.

Foi instalado o governo provisério presidido pelo Marechal Deodoro da Fonseca.
Afirmou-se o regime constitucional da Republica pelo Decreto n° 1, de 15 de novembro de
1889, comemorado como data histérica e feriado nacional para sempre no pais. As Provincias,
no exercicio de sua autonomia, foram reunidas pelo laco da federacdo dando origem ao que foi
concebido como Estados Unidos do Brasil.

A Constituicdo promulgada em 24.12.1891 previa a ado¢ao da forma republicana de
governo, constituida pela unido indissolivel de suas provincias (estados membros). Adotou-se
0 regime representativo € o governo presidencialista com freios e contra freios a moda
americana de governar. O documento rompe com o regime quadripartite de poderes da época
do Império e aprova o sistema tripartite de Montesquieu, instituindo os Poderes Legislativo,
Executivo e Judicidrio, independentes e harmonicos entre si. Ficou estabelecida a autonomia
aos Estados e as competéncias remanescentes do Poder Central.

Em todas as Constitui¢Oes brasileiras, a partir desta foi tratado da educa¢do, mesmo que
em algumas se tenha abordado de forma superficial. A Constituicdo Republicana de 1891,

apresentava a preocupacao em aumentar a autonomia legislativa das Provincias. Assim, a Carta

! Trata-se de um principio constitucional que estabelece o Estado estruturado em democracia enquanto regime
politico vigente, concebido pela relacdo estabelecida entre os entes federativos (Unido, Estados, Municipios), um
sistema politico que concede autonomia aos seus entes, que formam um todo que sustenta um governo central.
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estabelecia as competéncias legislativas da Unido e dos estados (art. 34, inciso 30), reservando
a Unido legislar sobre o ensino superior enquanto aos estados competia legislar sobre ensino
secunddrio e primdrio, possibilitando, contudo, que a Unido e os estados pudessem criar e
manter institui¢des de ensino superior e secundario. H4 neste periodo o “rompimento com o
histérico vinculo entre Igreja e Estado, abandonou a adocdo de uma religido oficial,
determinando o ensino laico nos estabelecimentos publicos.” (SILVA PINTO, 2002, p. 67). A
Igreja e o Estado passam a ser institui¢des separadas, desaparece a religido oficial catdlica.
Mesmo sendo a primeira Constituicdo Republicana do pais que tratou da educacdo, a
abordagem foi extremamente timida. A preocupagdo ou mencdo feita no texto constitucional

constou na Secao II “Declaracdo de Direitos” que, no artigo 72, previa:

Art. 72 - A Constitui¢do assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no pafs a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 3° Todos os individuos e confissdes religiosas podem exercer publica e livremente
o seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens, observadas as disposicdes
do direito comum.

§ 6° Serd leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos publicos. (BRASIL, 1891).

Houve o resguardo constitucional unicamente em relacdo a liberdade de confissdo
religiosa para os individuos e uma timida referéncia do § 6°, no sentido de que o ensino seria
ministrado em estabelecimentos publicos. Alids, a preocupagdao com a educacdo foi tdo
superficial na Constitui¢do que sequer se pode adentrar em um minimo de prote¢do em termos
de direito a educacdo constitucionalmente.

Durante a vigéncia da Constitui¢do, destacou-se no pais a o inicio de uma politica de
reconhecimento de direitos trabalhistas. Foi durante o governo de Getilio Vargas, que através
do Decreto n° 19.402, de 14 de novembro de 1930, foi criado o Ministério da Educacdo e da
Saude, sendo seu primeiro dirigente Francisco Campos, jurista e politico mineiro.

A Carta Constitucional, acabou por institucionalizar a exclusdo social e cidada dos
analfabetos, os quais foram excluidos do direito ao voto, conforme constou no artigo 70, § 2°.
Efetivamente, em termos constitucionais ndo houve preocupacdo com a educacdo. Esse
documento ndo durou muito porque a Revolucdo de 1930 pods Getilio Vargas no governo,
impulsionado pela luta contra o regime oligadrquico que dominava o Brasil, o que acabou com
a primeira republica do pais. No que diz respeito a educacdo, “os politicos vencedores de 1930
tinham a preocupagdo com a educagdo, seu objetivo principal era o de fomentar uma elite mais

ampla, intelectualmente mais bem preparada.” (FAUSTO, 1995, p. 336).
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4.1.3 O Direito A Educacio na Constituicio de 1934

Com Vargas no Poder, a Constituicdo de 1934 conservou os principios formais e
estruturais da Constituicao anterior, manteve o regime republicano de governo, a federagao, a
divisdo do poder em Executivo, Legislativo, Judicidrio de modo a serem independentes e
harmonicos entre si. Manteve-se o presidencialismo e o regime parlamentar representativo.
Foram ampliados os poderes da Unido, conferindo-se aos Estados os poderes remanescentes.

A Constituicdo, ao lado da cléssica declaragcao de direitos e garantias individuais, pela
primeira vez na histéria do constitucionalismo nacional, inseriu um titulo dispondo sobre a
ordem econOmica e social. Houve significativo avango em termos de direito a educacdo. Esse
passou a ser concebido como um direito de todos, pela primeira vez em uma Lei Maior.

Esta Constituicao ficou conhecida historicamente mais pelo seu cunho programaético,
porque nao subjetivou o direito a educacdo. Faltaram os instrumentos necessarios a disposi¢ao
dos individuos que viabilizasse uma exigéncia em face do Estado, pois o texto limitou-se apenas
a descrever direitos, como € o caso do contido no artigo 5°, inciso XIV que estabelecia que
“Compete privativamente a Unido, tragar as diretrizes da educacao nacional”.

O documento previu que o estimulo a educagdo eugénica seria de incumbéncia da
Unido, dos Estados e dos Municipios, nos termos a serem definidos por Lei. No artigo 139,
ficou atribuido a empresa industrial ou agricola, localizadas fora dos centros escolares e que
empregasse por volta de cinquenta pessoas contando seus filhos e pelo menos dez analfabetos,
a obrigatoriedade em proporcionar o ensino primdrio gratuito.

Outra importante conquista, em termos de direito constitucional, pode ser constatada
pelo fato de ter sido reservado um titulo exclusivo para tratar “Da Familia, da Educacdo e da
Cultura”, e um capitulo especifico para disciplinar a educagdo e a cultura. Nesse capitulo,
delega-se a Unido, aos Estados e aos Municipios a competéncia de “favorecer e animar o
desenvolvimento das ci€ncias, das artes, das letras e da cultura em geral, proteger os objetos de
interesse historico e o patrimonio artistico do pais, bem como prestar assisténcia ao trabalhador
intelectual” (artigo 148). Foi esta Constitui¢do, a primeira na histéria do pais, que reconheceu

o direito a educagdo a todos os individuos brasileiros. A prote¢do constou no artigo 149:

A educacgdo € direito de todos e deve ser ministrada pela familia e pelos Poderes
Publicos, cumprindo a estes proporciond-la a brasileiros e a estrangeiros domiciliados
no pais, de modo que possibilite eficientes fatores da vida moral e econdmica da
Nagao, e desenvolva num espirito brasileiro a consciéncia da solidariedade humana.
(BRASIL, 1934).
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A Constitui¢cdo promulgada sob a influéncia de movimentos sociais importantes, que
manifestavam uma forte intolerancia dos brasileiros as oligarquias reinantes, ¢ a primeira
Constitui¢do brasileira a reconhecer e declarar que a “educacgao € direito de todos e deve ser
ministrada pela familia e pelos poderes publicos”. A Constitui¢do dedicou 17 artigos (148 a
158) a educacdo, especialmente o Capitulo II. “Inaugurava-se, assim, a educa¢do como direito
constitucional declarado. As constitui¢des posteriores, mesmo as promulgadas durante regimes
de exce¢do, mantiveram ou ampliaram esse direito.” (SILVA PINTO 2002, p. 69).

Ao mesmo tempo em que a educacao foi reconhecida enquanto direito, ela foi definida
como dever da familia e do Estado, com um propésito de fomentar a solidariedade humana.
Indmeras atribui¢des relacionadas a educacdo foram fixadas enquanto competéncia da Unido.
Dentre as quais, destaca-se: instituir o Plano Nacional de Educac¢ao, que deveria compreender
todos os graus de ensino, além de ser responsavel pela coordenacio e fiscalizacdo da execugao
deste em todo o pais; estabelecer os critérios de reconhecimento oficial dos estabelecimentos
de ensino secundario, complementando os critérios dos institutos superiores também quanto ao
controle e apoiar supletivamente todo o pais na falta de recursos ou deficiéncias dos
estabelecimentos voltados para a educacao dos brasileiros.

Ao Plano Nacional de Educagao foi atribuido o dever de estabelecer o ensino primdrio
integral gratuito e de frequéncia obrigatéria extensiva aos adultos. Foi consignada uma
tendéncia a gratuidade do ensino apds o primdrio, de modo a facilitar o acesso. Esses
documentos previram a liberdade de ensino em todos os graus e ramos, desde que em
consonancia com a legislacdo federal e estadual, estabeleceu a liberdade de ensino nos
estabelecimentos particulares, desde que ministrado no idioma patrio, ressalvado os
estabelecimentos voltados para as linguas estrangeiras.

Tais textos ainda cuidaram do reconhecimento desses estabelecimentos particulares
com a ressalva de que assegurassem estabilidade e saldrios condignos aos seus professores.
Outra regulacdo atribuida foi quanto a limitacdo da matricula a capacidade didatica do espago
escolar e a delimitacdo desse acesso por meio de selecdo utilizando provas de inteligéncia e de
aproveitamento, ou por outros processos objetivos apropriados a finalidade do curso. Ainda foi
delegada, ao Plano e as demais normas relacionadas a educagao, a criacao do conselho nacional
e estaduais de educacdo e da institui¢do de fundos para a educacgao.

Aos Estados foi delegada a competéncia de organizar e manter os sistemas educativos
em consonancia com as diretrizes estabelecidas pela Unidao. O ensino religioso, por exemplo,
passou a ser facultativo em termos de frequéncia, respeitando a confissdo das familias.

Disciplinou-se a contratacdo de professores mediante concurso publico, dotando-os das
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garantias de vitaliciedade e de inamovibilidade nos cargos.

A Constituicdo de 1934 ainda previu a isen¢do de impostos aos estabelecimentos de
ensino particulares, desde que ofertassem ensino gratuito de formagao primaria ou profissional
e ainda que fossem considerados idoneos pela Unido. Ela estabeleceu a garantia de liberdade
de cédtedra e também foi a primeira Carta a fixar a obrigatoriedade de aplicagdo de percentual
de impostos na manutengdo e no desenvolvimento dos sistemas educativos.

Para a Uniao e Municipios ficou fixada a aplicacdo ndo inferior a 10%, ja para os
Estados e o Distrito Federal a obrigatoriedade de aplicagao minima de 20%. Para o ensino nas
zonas rurais, a Unido ficou responsdvel em reservar um minimo de 20% do montante reservado
a educag@o em seu orcamento.

Apesar de muitos avangos em termos de educacado, a Constituicdo manteve a exclusao
ja prevista na Carta anterior aos nao alfabetizados, o que ficou expresso no artigo 108, “a”, do
seu texto que disp0Os: “Sao eleitores os brasileiros de um e de outro sexo, maiores de 18 anos,
que se alistarem na forma da lei. Ndao se podem alistar eleitores: os que ndo saibam ler e
escrever’. Portanto, ndo os reconhecendo como cidadaos.

Muito embora tenha sido a Constituicao de menor dura¢do no pais, ela deixou aos
brasileiros algumas importantes conquistas como heranga em termos de direitos
constitucionais. Ela reconheceu o direito de voto as eleitoras do sexo feminino, o voto
secreto, uma maior independéncia ao Poder Judicidrio, reconheceu direitos trabalhistas,
liberdades bdsicas, tais como a de expressao e de organizagdo de movimentos, ela consagrou
trés importantes direitos fundamentais, a seguranga do individuo, a liberdade e o direito de

propriedade. Ela encerou seu ciclo de vigéncia em 1937 com a institui¢do do Estado Novo.
4.1.4 O Direito A Educacio na Constituicio de 1937

A Constitui¢ao de 1937 foi escrita em um cendrio nacional conturbado. Trata-se de uma
Carta de cunho limitadora de direitos e de forte concentragao de poder em nome do Presidente,
sob o objetivo de conter a perturbacdo da ordem publica, conter conflitos ideoldgicos, controlar
a violéncia, conter a infiltracdo comunista, preservar o Estado e a defesa da paz, da seguranca
e do bem-estar do povo.

Esse foi o cendrio que marcou o surgimento da Constituicdo do Estado Novo,
denominado também pela histéria como Ditadura Vargas, pois muito embora prometido um
plebiscito para referendar a nova ordem juridica e constitucional, isso nunca aconteceu.

O mundo e o Brasil como consequéncia, vivenciavam a época do pds-guerra de 1918
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quando os partidos politicos passaram a assumir posturas ideoldgicas semelhantes as de
partidos da Europa. Com receio das influéncias de Hitler e Mussolini e da ascensio do Partido
Comunista Brasileiro, Getilio Vargas resolveu dissolver o Senado e a Camara e revogar a
Constitui¢do de 1934, entdao vigente. Ele fundamentou o golpe de Estado com medo de que

ocorresse um golpe por forcas externas. Referiu Vargas, entdo, ao povo brasileiro:

Por outro lado, as novas formagdes partidarias, surgidas em todo o mundo, por sua
propria natureza refratdria aos processos democréticos, oferecem perigo imediato para
as institui¢des, exigindo, de maneira urgente e proporcional a viruléncia dos
antagonismos, o refor¢o do poder central. (SILVA, 2017, p. 84).

Do texto constitucional decorreu “um amontoado impreciso e amorfo de preceitos
autoritarios e de instrugdes estranhas a indole e a tradi¢cdo juridica do pais.” (BONAVIDES,
2013, p. 63). O documento ndo foi aplicado regularmente enquanto lei maior de um regime
juridico. “Muitos de seus dispositivos permaneceram letra morta. Houve ditadura pura e
simples, com todo o Poder Executivo e Legislativo concentrado nas maos do presidente da
Republica, que legislava por via de Decretos-leis que ele préprio depois aplicava, como 6rgao
do Executivo.” (SILVA, 2017, p. 85).

Nos dizeres de Vieira (2007, p. 298) em termos de educacio, o Estado Novo representa
“uma retomada da centralizacdo. Se nos anos anteriores a autonomia dos Estados florescera
com o surgimento de varios movimentos reformistas, o inicio dos anos quarenta responde por
reformas educacionais desencadeadas pelo poder central, especificamente as chamadas Leis
Organicas de Ensino”.

Em termos de conteudo, a Constituicdo manteve para a Unido a competéncia privativa
para legislar sobre as diretrizes de educacdo nacional (artigo 16, XXIV), permitiu ainda que os
Estados membros organizassem os servi¢os publicos no seu peculiar interesse, desde que
bancassem os custos. Ao tratar da familia (art. 125), estabeleceu que a “educagdo integral da
prole é o primeiro dever e o direito natural dos pais, € que o Estado ndo seria estranho a esse
dever, colaborando de maneira principal ou subsididria para facilitar a sua execucao ou suprir
as deficiéncias e lacunas da educagdo particular”.

Em um tépico especifico, o documento tratou da educacdo e da cultura, referindo no
artigo 128 que a “arte, a ciéncia e o ensino sdo livres a iniciativa individual e a de associagdes
ou pessoas coletivas publicas e particulares”, estabelecendo como dever do Estado contribuir
direta ou indiretamente com o estimulo ao desenvolvimento de institui¢des artisticas, cientificas

e de ensino e, na falta destas, poderia criar instituicoes.
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O artigo 129 fez uma menc¢ao ao ensino na infancia e na juventude, referindo que quando
faltarem “os recursos necessdrios a educagdo em instituicoes particulares, € dever da Nagdo,
dos Estados e dos Municipios assegurar, pela fundagdo de institui¢des publicas de ensino em
todos os seus graus, a possibilidade de receber uma educag¢do adequada as suas faculdades”.
Estabeleceu ainda que o ensino pré-vocacional, para as classes pobres, seria o primeiro dever
do Estado mediante a fundacdo de institutos de ensino ou subsidiando a iniciativa de Estados,
Municipios, individuos e associagdes particulares.

O texto também atribuiu as industrias e aos sindicatos o dever de criar escolas de
aprendizes a serem ofertadas aos filhos dos operdrios e aos associados, remetendo a lei a
regulamentacdo de facilidades e subsidios por parte do Poder Publico.

No que diz respeito ao ensino primério, foi assegurada a gratuidade e a obrigatoriedade
nos termos do artigo 130, constando, entretanto, a ressalva de que a gratuidade “ndo exclui o
dever de solidariedade dos menos para com os mais necessitados; assim, por ocasido da
matricula, seria exigida aos que ndo alegarem, ou notoriamente ndao puderem alegar escassez
de recursos, uma contribuicdo médica e mensal para a caixa escolar”.

Em relac@o ao ensino religioso, havia a possibilidade de oferta como matéria de curso
ordindrio das escolas primdrias, normais e secundarias. Porém, ndo poderiam ser obrigatdrias
para professores, nem de frequéncia compulsdria para os alunos, manteve-se a laicidade do
Estado em relagdo a educagdo. Com relagdo a cultura, um unico artigo (art. 134) fez referéncia
a ela, estabelecendo que ‘“os monumentos histdéricos, artisticos e naturais, assim como as
paisagens ou os locais particularmente dotados pela natureza, gozam da protecao e dos cuidados
especiais da Nacdo, dos Estados e dos Municipios”. Consignou ainda que atentados contra os
bens culturais seriam equiparados aos praticados contra o patrimonio nacional.

De acordo com Silva Pinto (2002), a Constituicio de 1937, também chamada de
“Constitui¢ao Polaca”, porque foi inspirada na Carta da Polonia e outros regimes fascistas da
Europa, com o Estado Novo, passou a representar um ressurgimento do poder central, o qual
passou a privilegiar a livre iniciativa, deixando em segundo plano o dever estatal em relagdo a
educagdo, textualmente, estabelecia que o Estado daria apoio “a infancia e a juventude, a que
faltarem os recursos necessdrios a educacao em institui¢des particulares”. Segundo o autor (p.
69), “em outras palavras, o Estado s6 ofereceria ensino gratuito a quem nio pudesse pagar pelo
ensino privado. A descontinuidade, alias, é problema politico que se mantém ainda hoje,
especialmente na educagao”.

Foi uma Constitui¢do, segundo Vieira (2007, p. 298), que ndo elegeu a educacdo como

prioridade “O dever do Estado para com a educagdo é colocado em segundo plano, sendo-lhe
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atribuida uma funcido compensatdria na oferta escolar destinada a "infancia e a juventude, a que
faltarem os recursos necessarios a educagdo em instituicdes particulares". E continua, a autor,
afirmando que “E clara a concepcio da educacio piiblica como aquela destinada aos que nio
puderem arcar com os custos do ensino privado. O velho preconceito contra o ensino publico
presente desde as origens de nossa histdria permanece arraigado no pensamento do legislador
estado-novista”.

Trata-se, portanto, de uma Constitui¢do que representa o autoritarismo ditatorial de
Vargas em que, usando termos do proprio documento, a educagado ¢é atribuida como primeira
das responsabilidades dos pais. Descreve-se uma referéncia de que o Estado ndo ficaria estranho
a esse direito, manifestando apenas a intenc¢do de garantir o ensino pré-vocacional e a disposi¢cao

para construir estabelecimentos educacionais.
4.1.5 O Direito A Educacio na Constituicio de 1946

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, na qual o Brasil atuou juntamente com as forcas
Aliadas combatendo os nazifascistas, comecam a surgir no pais movimentos postulando a
redemocratizagcdo. Mundialmente, ganha for¢a no periodo pds-guerra os principios
constitucionais que exerceram forte influéncia no pais para a reconstitucionaliza¢do. A partir
disso, a nova Carta adotou o regime representativo. A independéncia e a harmonia entre os
poderes foram descritas com nitidez. Estabeleceu-se o equilibrio politico e houve a fixacao de
uma politica municipalista, atribuindo autonomia e condicdes de existéncia propria dos
Municipios. A declaragdo de reconhecimento dos direitos e garantias individuais foi
integralmente revisada. Os novos postulados constitucionais foram assentados tendo como
objetivos a evolugdo, enquanto desenvolvimento e a justiga.

A Constitui¢do resgata principios contidos nas Cartas de 1891 e de 1934, em decorréncia
do enfraquecimento da era Vargas, depois da Segunda Guerra Mundial. Conforme Silva Pinto
(2002), a Constituicao promulgada por Eurico Gaspar Dutra, um politico moderado, a educacao
retoma a condicao de direito de todos e a prevaléncia da concep¢io de educacio publica, muito
embora, ainda fosse permitido o estabelecimento de instituicdes privadas, no espirito da livre
iniciativa. Para a Unido a competéncia para legislar ficou restrita as diretrizes e bases da
educagdo nacional, permanecendo para os estados a responsabilidade de legislar sobre matéria
educacional e de seus sistemas de ensino proprio.

Enquanto principios a Carta constitucional definiu o ensino primdrio obrigatdrio e

gratuito, a liberdade de catedra e o concurso para cargos de professores, em estabelecimentos
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superiores publicos e nos estabelecimentos livres. Uma outra conquista foi constar a previsao
da “criacdo de institutos de pesquisa. Restabeleceu-se também a vinculagdo de recursos. Isso
significa que a manutencao e o desenvolvimento do ensino nunca poderiam receber da Unido
menos de 10%, e dos estados, Municipios e Distrito Federal menos de 20% das receitas
resultantes de impostos.” (SILVA PINTO, 2002, p. 70).

A competéncia para legislar sobre as diretrizes e bases da educag¢do nacional foi
reservada a Unido, da mesma forma como fora previsto nas Constitui¢des anteriores. O novo
texto constitucional teve como novidade a expressdo de que “todos sdo iguais perante a lei”
(art. 141, §1°). Entretanto, continuou-se negando a cidadania aos analfabetos, que ndo puderam
ser alistados eleitoralmente.

A Constituicdo continha um Titulo VI, dedicado a familia, a educagdo e a cultura, e o
Capitulo II fora reservado especificamente para a educacio e a cultura. Nesse sentido, merece

destaque a previsao contida nos artigos 166 e 167 da Constitui¢do:

Art. 166 - A educacio ¢ direito de todos e serd dada no lar e na escola. Deve inspirar-
se nos principios de liberdade e nos ideais de solidariedade humana.

Art. 167 - O ensino dos diferentes ramos serd ministrado pelos Poderes Publicos e é
livre a iniciativa particular, respeitadas as leis que o regulem. (BRASIL, 1946).

Ap06s definir a educagdo como direito de todos, colocando o lar como primeiro local
onde ela seria ministrada, estabeleceu-se que o ensino seria ofertado pelos poderes publicos,
permitindo também a oferta pela iniciativa privada mediante regulamentacdo do Estado. No
artigo 168 constam aspectos ja reconhecidos em Constitui¢des anteriores e foram erigidos os

principios que a legislacdo do ensino deveria observar, sendo eles:

I - O ensino primdrio € obrigatério e s6 serd dado na lingua nacional;

II - O ensino primdrio oficial € gratuito para todos; o ensino oficial ulterior ao primério
sé-lo-4 para quantos provarem falta ou insuficiéncia de recursos;

I - As empresas industriais, comerciais e agricolas, em que trabalhem mais de cem
pessoas, sdo obrigadas a manter ensino primdrio gratuito para os seus servidores e 0s
filhos destes;

IV - As empresas industriais € comerciais sdo obrigadas a ministrar, em cooperacao,
aprendizagem aos seus trabalhadores menores, pela forma que a lei estabelecer,
respeitados os direitos dos professores;

V - O ensino religioso constitui disciplina dos hordrios das escolas oficiais, é de
matricula facultativa e serd ministrado de acordo com a confissdo religiosa do aluno,
manifestada por ele, se for capaz, ou pelo seu representante legal ou responsével.
(BRASIL, 1946).

No texto constou também o provimento em cétedras no ensino secundério e no superior

oficial, ou da iniciativa privada. Como principio, estabeleceu a exigéncia de concurso publico
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e de prova de titulos. Aos professores contratados nesta uiltima modalidade, lhes era assegurada
a vitaliciedade e a liberdade de catedra.

A Constitui¢ao também se preocupou em resguardar recursos publicos para aplicacdo
na educacdo, estabelecendo, no artigo 169, que “Anualmente, a Unido aplicard nunca menos de
dez por cento e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios nunca menos de vinte por cento
da renda resultante dos impostos na manuten¢do e desenvolvimento do ensino”. Ficou também
sob a responsabilidade da Unido a organizacdo do sistema federal de ensino e os territorios
assumiram cardter supletivo. Ou seja, seria estendida ao pais a necessidade estrita de atender
deficiéncias locais. Aos Estados e ao Distrito Federal foi atribuida a responsabilidade de
organizarem seus sistemas de ensino. (artigo 171). Para promover o desenvolvimento dos
sistemas estaduais, a Unido ficou consignada a atribui¢ao de cooperar com auxilio financeiro,
em relacdo ao ensino primdrio, mediante recursos do Fundo Nacional. E ainda ficou previsto
que cada sistema de ensino deveria oferecer servigos de assisténcia educacional, de modo que
os alunos necessitados pudessem ter condi¢des de eficiéncia escolar.

As ciéncias, as letras e as artes passaram a ser de livre exercicio e oferecimento. Uma
novidade que surge é o dever do Estado em amparar a cultura (artigo 174), referindo ainda que
suas leis deveriam promover a criacdo de institutos de pesquisa, preferencialmente junto a
estabelecimentos de ensino superior. “As obras, monumentos e documentos de valor histérico
e artistico, bem como 0os monumentos naturais, as paisagens € os locais dotados de particular
beleza ficam sob a protecao do Poder Publico.” (artigo 175).

Em 31 de marco de 1964, depois de um conjunto de eventos no pais, € lancado um
movimento “para livrar o pais da corrupcao e do comunismo e para restabelecer a democracia,
mas 0 novo regime comecou a mudar as institui¢des do pais através de decretos, chamados de
Atos Institucionais (Al).” (FAUSTO, 1995, p. 465), os decretos tinham como justificativa o
exercicio do poder constituinte, um poder inerente as revolu¢des. Chamada revolucdo de 1964,

caracterizou-se como um golpe militar, pondo fim a era da Constituicao de 1946.
4.1.6 O Direito A Educacio na Constituicio de 1967

A Constituicdo de 1967 é consequéncia do golpe militar que retirou do poder o
presidente Jodo Goulart em marco do ano de 1964, quando iniciou o regime militar que
perdurou por 21 anos, encerrando-se em janeiro de 1985 com a eleicdo indireta de Tancredo

Neves. De acordo com Ghiraldelli Jr:
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Esse periodo autoritario, ao longo de duas décadas que serviram de palco para o
revezamento de cinco generais na Presidéncia da Republica, se pautou em termos
educacionais pela repressdo, privatizacdo de ensino, exclusdo de boa parcela dos
setores mais pobres do ensino elementar de boa qualidade, institucionalizacdo do
ensino profissionalizante na rede publica regular sem qualquer arranjo prévio para tal
feito, divulgacdo de uma pedagogia calcada mais em técnicas do que em propdsitos
com fins abertos e discutiveis, tentativas variadas de desmobilizacdo do magistério
por meio de abundante, e ndo raro confusa, legislacdo educacional. Somente uma
visdo bastante condescendente com o regime militar poderia encontrar indicios de
algum saldo positivo na sua heranga. (GHIRALDELLI, 2015, p. 99/100).

O Brasil no periodo da edi¢do da Constituicdo passou por forte repressdo no que diz
respeito as liberdades individuai, o que refletiu também em termos de educagdo, pois houve

uma ruptura no tratamento dispensado a ela:

A Constituigdo de 1967 foi concebida num cendrio em que a supressdo das liberdades
politicas ainda ndo atingira seu estdgio mais agudo. Assim, no caso da educagdo, os
dispositivos ndo chegam a traduzir uma ruptura com contetido de constitui¢cdes anteriores.
Antes expressam a presenga de interesses politicos ja manifestos em outras Cartas,
sobretudo aqueles ligados ao ensino particular. A "liberdade de ensino", tema chave do
conflito entre o publico e o privado desde meados dos anos cinquenta, € visivel no texto
produzido no regime milita. (VIEIRA, 2007, p. 302).

Segundo Cashigunov (2015), neste periodo inicia-se na educag¢do brasileira um processo
de influéncia por parte de instituigdes internacionais na defini¢do e no planejamento das
politicas de organizacdo do ensino, notadamente pelo Banco Mundial, estabelecendo um marco
caracteristico e marcante de influéncia externa na educagdo nacional. A educagao direciona-se
enquanto prioridade a de atender as caréncias e exigéncias da industria nacional e do mercado
de trabalho, assim como de forte controle politico e ideoldgico.

A Constituicao entrou em vigor quando assumiu a presidéncia do Brasil o Marechal
Arthur da Costa e Silva, sendo promulgada na data de 24.01.1967, durante o periodo de regime
militar vigente no paifs o qual, ascende ao poder em 1964. Ela adotou as caracteristicas bdsicas
da Constituicao de 1937, preocupando-se primordialmente com a seguranc¢a nacional e ainda
reforgcou os poderes da Unido e do Presidente da Republica. Por outro lado, reduziu os direitos
individuais e a autonomia, permitindo a suspensao dos direitos e garantias constitucionais, o
que caracteriza uma demonstrac¢do de autoritarismo maior que das anteriores. Um avanco, pode
ser verificado no que diz respeito a forma mais clara, que definiu os direitos dos trabalhadores.

Essa Constitui¢do manteve a competéncia da Unido para legislar sobre as diretrizes e bases
da educacdo nacional (artigo 8°, XVII, “b”). Conservou, também, a exclusdao social dos ndo
alfabetizados (artigo 142), os quais ficaram alijados do processo eleitoral, pois os impedia desse

alistamento. Foi reservado um Titulo, IV, especialmente para tratar da educagdo e da cultura. Nesse
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sentido, a prote¢do constou no artigo 168, que estabelecia: “A educagado € direito de todos e serd
dada no lar e na escola; assegurada a igualdade de oportunidade, deve inspirar-se no principio da
unidade nacional e nos ideais de liberdade e de solidariedade humana”.

Os Poderes Publicos eram responsadveis por organizar o ensino nos diferentes graus.
Manteve-se a possibilidade de o ensino ser ofertado pela iniciativa privada mediante
observancia de normas fixadas pela Unido e com amparo técnico e financeiro dos poderes
publicos, fazendo men¢do a bolsas de estudo. Foi dada a legislacdo a observancia de

determinados principios e normas, sendo eles:

I - O ensino primdrio somente serd ministrado na lingua nacional;

II - O ensino dos sete aos quatorze anos ¢ obrigatério para todos e gratuito nos
estabelecimentos primarios oficiais;

IIT - O ensino oficial ulterior ao primdrio serd, igualmente, gratuito para quantos,
demonstrando efetivo aproveitamento, provarem falta ou insuficiéncia de recursos.
Sempre que possivel, o Poder Publico substituird o regime de gratuidade pelo de
concessio de bolsas de estudo, exigido o posterior reembolso no caso de ensino de
grau superior;

IV - O ensino religioso, de matricula facultativa, constituird disciplina dos horarios
normais das escolas oficiais de grau primdrio e médio.

V - O provimento dos cargos iniciais e finais das carreiras do magistério de grau
médio e superior serd feito, sempre, mediante prova de habilitacdo, consistindo em
concurso publico de provas e titulos quando se tratar de ensino oficial;

VI-E garantida a liberdade de catedra. (BRASIL, 1967).

Essa Constituicdo manteve a responsabilidade dos Estados e do Distrito Federal para
organizar os proprios sistemas de ensino, ficando para a Unido o dever de organizar o sistema
dos territérios e o sistema federal de carater supletivo em todo o pais, nos casos de deficiéncia
de recursos locais. Previu também que a Unido deveria prestar assisténcia técnica e financeira
para o desenvolvimento dos sistemas estaduais e do Distrito Federal. Ficou, ainda, atribuido
aos sistemas de ensino o dever de prestar assisténcia educacional aos alunos necessitados e em
condic¢des de deficiéncia escolar.

A Carta incluiu novamente a obrigatoriedade as empresas comerciais, agricolas e industriais
em manter, nos termos disciplinados por lei, 0 ensino primério e gratuito aos empregados € a seus
filhos, incluindo o dever de ministrarem essas empresas, em cooperacdo, a aprendizagem aos
trabalhadores menores de idade. Foi mantida a liberdade de oferta e exercicio as ciéncias, as letras e
as artes, e o dever do Poder Publico em incentivar a pesquisa cientifica e tecnoldgica. A protecao e o
amparo a cultura ficaram definidos como dever do Estado. A protecdo de documentos, das obras e
dos locais de valor histérico ou artistico ficou sob a responsabilidade especial do Poder Publico, bem
como 0S monumentos € as paisagens naturais notaveis e as jazidas arqueoldgicas.

Ao tratar do vazio reservado as discussdes educacionais em um periodo em que
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predominou a intervencao no setor educacional, Favero (2014, p. 16) refere que “Tratou-se de
adequar o projeto educacional, em todos os niveis e em todas as modalidades do ensino e da
formacao profissional, ao novo projeto nacional. Para tanto, principios, diretrizes, experiencias,
mecanismos e instrumentos foram abandonados, extintos ou substituidos”.

Como ndo cessaram as crises, a edi¢cao do Ato Institucional n° 5, em 13.12.1968 rompeu com
a ordem constitucional. O Ato Institucional n® 12, de 31.08.1969, impediu o presidente de governar e
atribuiu o governo aos Ministros da Guerra, do Exército e da Aerondutica, os quais prepararam um
novo texto constitucional, que foi promulgado em 17.10.1967, mas que entrou em vigor como
Emenda Constitucional n° 1 na data de 30.10.1969. Para alguns doutrinadores, o entendimento é de
que ndo se tratou de Emenda Constitucional, mas sim de uma nova Constitui¢@o, pois outorgou um
texto reformulado integralmente, denominando-se de Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
em substituicdo a denominagdo de Constitui¢do do Brasil. Finalmente, por um ato politico, apds
inimeras emendas, em 27.11.1985, é convocada uma Assembleia Nacional constituinte, que d4

origem a Constitui¢do de 1988.
4.1.7 O Direito A Educagio na Constitui¢io Vigente Desde 1988

A busca pela normalizagdo democratica do pais e pela efetivacdo de um Estado
Democritico de Direito, teve origem logo que se instalou o Golpe Militar de 1964, notadamente
ap6s o Ato Institucional n°® 5, o qual se configurou como o instrumento de maior cunho
autoritdrio da historia politica brasileira, conforme retrata a anélise da Constituicdo de 1967.

O fortalecimento do movimento que buscava uma nova ordem juridica ganhou impulso
com a campanha pelas “Diretas J4” que iniciou no ano de 1984, a qual levou multiddes de
brasileiros as ruas pelo pais afora reivindicando elei¢Oes diretas.

No ano de 1985, Tancredo Neves, em eleicdo indireta, foi escolhido Presidente da
Republica através de um colégio eleitoral, instalando-se, assim, uma nova era para a
redemocratizacao do pais. Entretanto, mesmo com o impedimento do presidente em assumir o
governo, em decorréncia de uma doenca que o levou a 6bito, ndo foi interrompida a nova fase
vivenciada no pafs, isso porque a posse do entdo vice-presidente, José Sarney a presidéncia fez
com que houvesse continuidade de propdsitos.

Com José Sarney ocupando a Presidéncia do Brasil, o primeiro presidente civil da fase
pOs-ciclo militar, denominada Nova Repiblica, foi encaminhado ao Congresso Nacional uma
proposta de Emenda a Constituicdo, denominada EC n° 26, datada de 27 de novembro de 1985.

A Emenda convocou uma Assembleia Nacional Constituinte integrada, na verdade, pelos
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proprios parlamentares federais e senadores em mandato, sendo instalada em 1° de fevereiro de
1987, a qual concluiu seus trabalhos em 05 de outubro de 1988, data em que a Carta Politica
foi promulgada. Nas palavras de Silva (2017, p. 92), que reproduz as expressdes de Ulysses
Guimardes, entdo Presidente da Assembleia Nacional Constituinte, trata-se de uma
“Constituicdo cidada, porque teve ampla participacdo popular em sua elaboragdo e,
especialmente, porque se volta decididamente para a plena realizagdo da cidadania”. E um texto
moderno, com avangos na esfera democratica e social, que se reveste de relevante importancia
para a vida do povo brasileiro contemporaneamente.

A Constituicao foi editada em sintonia com o momento de abertura politica. O espirito
do texto € o de uma Constitui¢do Cidada que propde a incorporacao de sujeitos historicamente
excluidos do direito a educacdo, expressa no principio da “igualdade de condicdes para
permanéncia e acesso na escola.” (VIEIRA, 2007, p. 304). Referindo-se a0 momento e a
importancia da Constituicdo Federal de 1988, Dias da Silva (2016, p. 478), afirmou que “as
politicas de Estado direcionadas a cultura e a educacdo, a educagdo integral, os direitos
humanos, a igualdade racial e de género vdo comungando interesses de justi¢a social, cuja
teleologia alcanca a reconstru¢do das relacdes democraiticas, constantes nos movimentos
politicos brasileiros desde a luta por redemocratizacao” se fizeram presentes de uma forma mais
intensa na Constituicdo Federal.

A intencdo do Constituinte brasileiro de 1988, no que diz respeito a que tipo de Estado
representava a vontade politica do momento, ficou estampada de forma muito clara e objetiva

ja nas primeiras palavras de seu texto. Nesse sentido, merece destaque o Preambulo da Norma:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, 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 protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (BRASIL, 1988).

A opc¢do foi pela instituicao de um Estado Democrético que tem por objetivo assegurar
o exercicio de direitos fundamentais sociais e individuais, tendo a igualdade e a justica como
valores maiores da sociedade brasileira.

O poder originério, segundo a teoria de Bobbio (1992) e de Kelsen (2005), decorre da
norma fundamental, o brasileiro, antes do texto constitucional, fez constar, conforme foi visto,

um conjunto de enunciados que tem o propdsito de vincular todo o sistema a determinados
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fundamentos e valores, dentre os quais estd a educacao.

A Carta Magna do ordenamento juridico brasileiro se constitui no pardmetro primeiro
que sustenta a validade de todas as demais normas do sistema juridico do pais, isso porque,
conforme ja referido, estd no topo do ordenamento juridico patrio. Suas principais € marcantes
caracteristicas sao de um documento formal escrito, promulgada, analitica, rigida e dogmatica.
Esse novo documento estd estruturado em nove Titulos que sistematizam as temdticas
normativas, sendo: o Titulo I que disciplina os Principios Fundamentais; o Titulo II que
disciplina os Direitos e Garantias Fundamentais; o Titulo III que disciplina a Organizagao do
Estado; o Titulo IV que disciplina a Organiza¢do dos Poderes; o Titulo V que disciplina a
Defesa do Estado e das Institui¢des Democraticas; o Titulo VI que disciplina a Tributacdo e
Orcamento; o Titulo VII que disciplina a Ordem Econdmica e Financeira; o Titulo VIII que
disciplina a Ordem Social; e, finalmente, o Titulo IX que disciplina as Disposi¢des
Constitucionais Gerais.

Pela relacao que tem com o tema em andlise, o Titulo II e o Titulo VIII merecem uma
andlise especifica e mais aprofundada. Os Direitos e Garantias Fundamentais estdo previstos
nos artigos 5° a 17° da Constitui¢do, 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 de 1988. Por sua vez, o Titulo VIII trata da Ordem Social, subdividindo-se em
Capitulos que contém os artigos 193 a 232, os quais disciplinam as questdes relacionadas ao
convivio e ao desenvolvimento social dos individuos na relacdo com deveres imputados ao
Estado no tocante a sadde, a educacdo, a cultura, ao esporte, a ci€éncia e tecnologia, a
comunicacdo social, a0 meio ambiente, a familia e aos indigenas.

Se um dos principios fundamentais da Republica é garantir a dignidade da pessoa
humana, construir uma sociedade livre, justa e soliddria, 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, isso somente poderd ser alcancado mediante a
implementagao de politicas publicas que deem efetividade ao direito a educacdo. Sem isso, tais
fundamentos representardo letras mortas em termos de normas fundamentais.

Enquanto direitos sociais dos individuos que integram a sociedade brasileira, a educagdo
estd prevista no artigo 6° da Constituicdo Federal, juntamente com os direitos a saide, a
alimentacdo, ao trabalho, a moradia, ao transporte, ao lazer, a seguranga, a previdéncia social,

a protecdo da maternidade e da infancia e a assisténcia aos desamparados. Para dar a concretude



78

ao direito fundamental a educagdo, a Constitui¢do Federal, no Capitulo III, dispds sobre a
educacdo, a cultura e o desporto, na Secdo 1. O artigo 205 da Carta Magna vigente estabelece
que “A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada
com a colaboracao da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para
o exercicio da cidadania e sua qualifica¢io para o trabalho”.

Portanto, enquanto direito da sociedade brasileira, tem o Estado, em colabora¢do com a
familia, o dever de efetivd-lo, admitindo-se a participa¢do da sociedade com o objetivo de
promover o desenvolvimento humano, sua qualificacdo para exercer a cidadania e o preparo
para as atividades profissionais. O texto ainda adota e elege determinados principios basilares
relacionados ao direito a educacdo em 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:

I - Tgualdade de condicdes para o acesso e permanéncia na escola;

II - Liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e saber;
III - Pluralismo de ideias e de concepcdes pedagdgicas, e coexisténcia de instituicdes
publicas e privadas de ensino;

IV - Gratuidade do ensino piiblico em estabelecimentos oficiais;

V - Valorizagdo 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 - Gestao democriética do ensino publico, na forma da lei;

VII - Garantia de padrio de qualidade.

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

Esses principios servem de norte para as politicas publicas educacionais a serem
implementadas nos trés niveis da educagdo: o Federal, o Estadual e o Municipal (art. 211). Para
que o dever do Estado para com o direito fundamental social a educagdo seja efetivado, a

Constitui¢do, em seu artigo 208, estabelece determinadas garantias. Sdo elas:

Art. 208. O dever do Estado com a educag@o serd efetivado mediante a garantia de:

I - Educacido bdsica obrigatdria e gratuita dos 4 aos 17 anos, assegurada inclusive sua
oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade propria;

II - Progressiva universaliza¢do do ensino médio gratuito;

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

IV - Educacido Infantil, em creche e pré-escola, as criancas 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;

VI - Oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do educando;

VII - Atendimento ao educando, em todas as etapas da educagdo basica, por meio de
programas suplementares de material diddtico escolar, transporte, alimentagdo e
assisténcia a saide. (BRASIL, 1988).
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A Assembleia Constituinte teve tamanha preocupacdo em assegurar o direito
fundamental a educacdo 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 (art. 208, § 1°).

Além disso, a protecdo € resguardada de modo que, em caso de ndo oferta ou da oferta
irregular do ensino obrigatério pelo Poder Publico, a autoridade competente serd
responsabilizada (art. 208, § 2°). Ficou ainda a cargo do Poder Ptublico manter recenseamento
dos estudantes do ensino fundamental, efetuando chamadas e zelando com pais e responsdveis
pela frequéncia a escola. A Constitui¢cdo estabelece ainda que a educacgao € obrigatdria, por isso
indisponivel. Concepcao essa, universalista de direitos sociais, de modo que, em caso de os
pais ou responsaveis ndo cumprirem com o dever, estardo sujeitos a penalizagao.

Dessa forma, conclui-se, pela anélise da Constitui¢do brasileira de 1988, que existe a
previsao legal de um direito a educacao bdsica obrigatéria em sua concepcao objetiva (Norma
Fundamental). Existe, portanto, uma norma de natureza constitucional, capaz de impor um
dever ao poder politico (governo) e, por conseguinte, capaz de produzir efeitos juridicos. Por
outro lado, para que um direito objetivo seja passivel de ser exigido por um determinado
individuo, € necessdrio que seja reconhecido também enquanto direito subjetivo.

Entende-se um direito subjetivo como sendo “todo o direito de que a regra objetiva dota
os sujeitos de direito, conferindo-lhes projecdo propria, e atuagdo voluntdria, ou ndo.”
(MIRANDA, 1993, p. 112). Nesse sentido, a andlise do texto constitucional leva a conclusio
da existéncia de um direito fundamental social a educacdo em sua modalidade objetiva e,
também subjetiva, de modo que € possivel ser exercido pelos individuos brasileiros.

Por outro lado, as disposicdes constitucionais foram regulamentadas pelo legislador
nacional, através da Lei n°® 9.394, de 20 de dezembro de 1996 - (LDB), a qual “estabelece as
diretrizes e bases da educacdo nacional”. Ela € uma norma de carater geral, aplicavel a todos os
entes da federacdo (Unido, Estados e Municipios) e para as Instituicdes de Ensino Privadas,
objetivando assegurar o acesso a todos a educagdo gratuita e de qualidade. Trata-se de norma
impositiva, pois define a organizagdo de todo o sistema de ensino nacional, seus principios

educativos, os niveis, modalidades, fundamentos e as acdes a serem efetivadas.

4.2 A Educacao nas Declaracoes Internacionais de Direitos

As declaracdes de direitos internacionais, inicialmente, assumiram a forma de

proclamagdes solenes, onde sdo enunciam os direitos de toda a humanidade. Depois, passaram
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a constituir o preambulo das Constitui¢des, na Franca especialmente. Atualmente, ainda que os
documentos internacionais assumam a forma das principais declaracdes, os ordenamentos
nacionais as integram as Constituicdes, adquirindo o cardter concreto de normas juridicas
positivas constitucionais, subjetivando-se em direito particular de cada povo, passando a ter
consequéncia juridica pratica relevante. (SILVA, 2017).

Conforme descreve Silva (2017), as Declaragdes Internacionais de Direitos surgem
como uma concepg¢ao inicial de declarac@o solene, de enunciados de direitos e com o decorrer
dos tempos elas passaram a ser incorporadas pelos Estados, integrando os preambulos
(prefacios) e o proprio texto das Constituicdes. Contemporaneamente, passaram a adquirir
concretamente um carater de normas juridicas constitucionais positivadas.

Assim, por representarem importantes implicacdes nos direitos dos individuos,
considerados enquanto ser humano isolado, as Declaracdes Internacionais passaram a ter
importancia para o ordenamento juridico brasileiro, notadamente pela incorporacdo ao
constitucionalismo e aos direitos fundamentais sociais. No que diz respeito a origem das
primeiras Declaragdes, “A Declaracio dos direitos era antes de tudo um documento filos6fico
e juridico que devia anunciar a chegada de uma sociedade ideal.” (SILVA, 2017, p. 160).

No que diz respeito a importancia juridica das Declaracdes para o ordenamento
brasileiro, argumenta Del’Olmo (2009, p. 42), que “uma vez aprovado pelas partes signatdrias
e promulgado, passa o tratado a ter forca de lei. A sua natureza juridica € dupla, pois obriga
tanto internamente quanto no plano internacional”. No caso do ordenamento do pais, além de
estarem ajustadas aos preceitos constitucionais, as Declaragdes estao situadas hierarquicamente
entre a Constituicao e as Leis Ordindrias.

Para que as Convengdes Internacionais integrem o ordenamento juridico nacional, é
preciso necessariamente que estas sejam aprovadas pelo Congresso Nacional e promulgadas
pelo Presidente da Repiiblica!? e ainda, para a vigéncia, deve ocorrer a troca de Cartas de
ratificacdo da Convencao. O artigo 5°, § 2° da Constituicao Federal, estabelece que “Os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”.

Especificamente, no que diz respeito aos tratados internacionais e convengoes, estabelece o

artigo 5°, § 3° que “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem

12 Neste sentido, dispde o artigo 84, da constituicio Federal “Compete privativamente ao Presidente da Republica:
VIII - celebrar tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional.
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aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional'®, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

De acordo com Silva (2017, p. 155), “a primeira Declaragao de direitos fundamentais,
em sentido moderno, foi a Declaracdo de Direitos do Bom Povo de Virginia de 1776, uma das
coldnias americanas, sendo anterior a independéncia do Estado, inspirada em Rousseau, Locke
e Montesquieu”. Em seguida, surge a Declaracdo de Independéncia Americana (Declaragcdo
Norte-Americana) e a Constituicdo de 1787, que culminou com a Bill of Rights, carta (lista de
direitos) dos americanos.

Pela importancia e influéncia das DeclaracOes internacionais de direitos nas
Constitui¢Oes brasileiras, em especial aquelas em que o Brasil € signatdrio, elas serdao analisadas

a seguir, de modo a evidenciar a relacdo com o direito a educacgao.

4.2.1 A Declaracao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789

A Declaragao Francesa foi ratificada em 05 de outubro de 1789 por Luis XVI ao ser
pressionado pela Assembleia e pelo povo que se dirigiu a Versalhes em passeata. O documento
constou do preambulo da primeira Constituicdo Francesa, promulgada no ano de 1791. Pela
importancia que representou a Declaracao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789, notadamente em relacio ao Estado Moderno, serdo aqui evidenciados alguns dos
principais aspectos e a sua contribuicio para os Estados Constitucionais. O texto oficial exerceu
forte influéncia a nivel internacional. Por outro lado, ele foi fortemente influenciado e inspirado
na Declaracdo de Independéncia do Estado Americano de 1787.

Em relacdo ao documento francés, “O texto da Declaracdo de 1789 € de estilo lapidar,
elegante, sintético, preciso e escorreito, que, em dezessete artigos, proclama os principios da
liberdade, da igualdade, da propriedade e da legalidade e as garantias individuais liberais que
ainda se encontram nas declaracdes contemporaneas.” (SILVA, 2017, p. 160).

Por sua vez, Bobbio (1992, p. 87) afirma que a partir da revolucdo francesa, tem-se
“uma nova época da histéria, com uma explicita referéncia a Declaracdo cuja finalidade era, a
seu ver, a meta inteiramente politica de firmar os direitos naturais, o principal dos quais € a
liberdade, seguido pela igualdade diante da lei, enquanto uma sua ulterior determinagdo”.

A importancia e a influéncia da Declaracdao Francesa para o Estado Moderno sao

13 Estabelece o artigo 49, da constitui¢io Federal que “E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: T -
resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos
gravosos ao patrimdnio nacional.
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inegaveis, ela se constitui em marco histérico, demarca o fim do regime absolutista e inspira
uma nova era, a do Estado Constitucional e de direitos, de modo que € citada na maioria das
constituicoes dos Estados democréticos. Enquanto documento culminante da Revolucdo
Francesa, definiu direitos individuais e coletivos, os quais passaram a ter uma concepgao
universal. Os principais principios incorporados tratam da garantia da liberdade e da igualdade
dos homens desde o seu nascer.

Merecem destaque os seguintes artigos da Declaragao:

Art.1°. Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6
podem fundamentar-se na utilidade comum.

Art. 12°. A garantia dos direitos do homem e do cidaddo necessita de uma forca
publica. Esta forca é, pois, instituida para fruicdo por todos, e ndo para utilidade
particular daqueles a quem é confiada.

Art. 13°. Para a manutencdo da forga publica e para as despesas de administragdo é
indispensdvel uma contribui¢do comum que deve ser dividida entre os cidaddos de
acordo com suas possibilidades.

Art. 16.° A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem
estabelecida a separagdo dos poderes nao tem Constitui¢do. (DUDH, 1789).

A Declaracdo consagrou importantes principios que continuam vivos e buscados no
Estado Contemporaneo, a liberdade e a igualdade, a vedacdo a distingdes sociais. Para a garantia
do exercicio destes direitos foi previsto uma forca publica (a forca do estado), para que fosse
possivel assegurar direitos de todos.

A manutencdo do Estado (forca publica) foi assegurada mediante uma contribui¢do
comum (impostos) partilhada entre os cidaddos, seguindo o critério das possibilidades pessoais.
Por fim, ficou estabelecido a separacdo de poderes com o propdsito de serem assegurados as
garantias de direitos em uma Constitui¢do.

Os principios da Revolugdo Francesa, estdo presentes nas constituigdes brasileiras ao
longo da histéria, exerceram importante influéncia no reconhecimento e na consolidagao de
direitos dos individuos e de cunho social, pois o pais, assim como muitos outros lugares,

ocorreu, fortemente, impactos pelos movimentos que surgiram a partir da Revolu¢do Francesa.

4.2.2 A Declaragdao Americana dos Direitos e Deveres do Homem e do Cidadao de 1948

A Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e do Cidadao, aprovada na
IX Conferéncia Internacional Americana, em Bogotd, em abril de 1948, se constitui em
importante marco internacional em relacio ao direito a educacdo para a humanidade.

Para alguns historiadores, esta Declaracao € uma das marcas iniciais de reconhecimento
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de direitos humanos a nivel internacional. Em relacio a educacao, ela é concebida como direito
de todos a partir da inspiracdo nos principios da liberdade, moralidade e da solidariedade.

Constou do artigo 12, a seguinte disposi¢ao:

Toda pessoa tem direito a educagdo, que deve inspirar-se nos principios de liberdade,
moralidade e solidariedade humana. Tem, outrossim, direito a que, por meio dessa
educacdo, lhe seja proporcionado o preparo para subsistir de uma maneira digna, para
melhorar o seu nivel de vida e para poder ser util a sociedade. (ONUBR, 1984).

O artigo 12, estabeleceu ainda os propositos de uma igualdade de oportunidade,

afirmando que todos tem direito a educagdo primdria, no minimo, gratuitamente:

O direito a educacio compreende o de igualdade de oportunidade em todos os casos,
de acordo com os dons naturais, os méritos e o desejo de aproveitar os recursos que
possam proporcionar a coletividade e o Estado. Toda pessoa tem o direito de que lhe
seja ministrada gratuitamente pelo menos, a instru¢do primdria. (ONUBR, 1984).

Pelo seu contetdo, esse documento influenciou internamente muitos paises da América
Latina, de sorte que a maior parte destes direitos passaram a ser contemplados nas
Constitui¢des, ganharam status de uma norma fundamental constitucional. O contido na
Declaracao Americana, em especial no que diz respeito ao direito a educacao, foi inspirador,
em conjunto com os principios da liberdade, moralidade e da solidariedade humana para o

ideario dos brasileiros.

4.2.3 Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
representa a manifestacdo da tnica prova através da qual
um sistema de valores pode ser considerado
humanamente fundado e, portanto, reconhecido.
(BOBBIO, 1992, p. 26).

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, os dirigentes dos paises que se tornaram
poténcias em um mundo pds-guerra, liderados pelos Estados Unidos e pela Unido Soviética,
estremecidos pela barbdrie vivenciada na guerra, passaram a se preocupar com a institui¢ao de
um mundo que estivesse alicercado em novos parametros ideoldgicos. Entdo, em 1945, na
conferéncia de Yalta, na Russia, foram lancadas as bases para a constitui¢do de uma
organizacao multilateral que fosse capaz de promover negociacdes internacionais relacionadas
a conflitos entre paises, de modo que fosse possivel promover a paz e a democracia, fortalecer

os direitos humanos e evitar a ocorréncia de guerras.
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Surge a ONU, como uma organizacdo internacional, constituida por paises de forma
voluntdria, com o propoésito de trabalhar pela paz e pelo desenvolvimento do mundo. Vale
destacar o trecho abaixo da Carta das Nagdes Unidas, documento de fundagdo da organizagao

internacional, expressando os propdsitos e as ideias de sua constitui¢ao:

Ns, os povos das Nacdes Unidas, resolvidos a preservar as geracdes vindouras do
flagelo da guerra, que, por duas vezes no espaco da nossa vida, trouxe sofrimentos
indiziveis a humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na
dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de direitos dos homens e das
mulheres, assim como das nagdes grandes e pequenas, e a estabelecer condi¢des sob
as quais a justica e o respeito as obrigacdes decorrentes de tratados e de outras fontes
de direito internacional possam ser mantidos, € a promover o progresso social e
melhores condi¢des de vida dentro de uma liberdade mais ampla. (ONUBR, 1945).

Proclamada pela Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), a
Declaragdao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) é um documento que se constitui como
marco importante no cendrio internacional no que diz respeito a protecdo de direitos basicos do ser
humano. Ela foi adotada e aprovada pela Resoluciao n® 217 A (III) da Assembleia Geral ONU de
10 de dezembro de 1948. O preambulo indicava que os esforcos para atingir os direitos humanos

deveriam vir através do ensino e da educac¢do, como condi¢@o para outros direitos:

A ASSEMBLEIA GERAL proclama a presente DECLARACAO UNIVERSAL DOS
DIRETOS HUMANOS como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas
as nacdes, com o objetivo de que cada individuo e cada érgdo da sociedade, tendo
sempre em mente esta Declaracdo, se esforce, através do ensino e da educagdo, por
promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela adocdo de medidas
progressivas de cardter nacional e internacional, por assegurar o seu reconhecimento
e a sua observancia universal e efetiva, tanto entre os povos dos préprios Estados-
Membros, quanto entre os povos dos territérios sob sua jurisdi¢do. (ONUBR, 1948).

Mesmo ndo sendo uma Lei ou documento internacional de observancia obrigatdria pelas
nacOes, a Declaracdo serviu de base importante para os tratados internacionais de direitos
humanos. Ela influenciou diretamente a elaboracdo das Constituicdes dos paises no mundo
inteiro e no reconhecimento do direito a educagao.

O artigo 1° da Declaracgdo trata da liberdade e da igualdade de direitos e em dignidade,
estabelece que “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo
dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de
fraternidade”. Por sua vez, o artigo 7°, trata da igualdade perante a lei, estabelecendo que
“Todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distingdo, a igual protecdo da lei.
Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer discriminagdo que viole a presente

Declaracao e contra qualquer incitamento a tal discriminagao”.
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Merece especial atencdo o disposto no artigo 26, no qual foi consignado o direito a

educagdo como direito da pessoa:

Artigo 26° Toda a pessoa tem direito a educagdo. A educacdo deve ser gratuita, pelo
menos a correspondente ao ensino elementar fundamental. O ensino elementar é
obrigatério. O ensino técnico e profissional deve ser generalizado; o acesso aos
estudos superiores deve estar aberto a todos em plena igualdade, em funcdo do seu
mérito. 2. A educacdo deve visar a plena expansdo da personalidade humana e ao
reforco dos direitos do Homem e das liberdades fundamentais e deve favorecer a
compreensdo, a tolerancia e a amizade entre todas as nac¢des e todos 0s grupos raciais
ou religiosos, bem como o desenvolvimento das atividades das Na¢des Unidas para a
manutencio da paz. 3. Aos pais pertence a prioridade do direito de escolher o género
de educacgdo a dar aos filhos. (ONUBR, 1948).

Foi estabelecido como compromisso do Estado, o dever de garantir uma educagdo
gratuita equivalente ao ensino elementar fundamental de cardter obrigatério. A DUDH
estabeleceu como objetivo da educagdo a plena expansao da personalidade do ser humano, o
refor¢o dos direitos humanos e das liberdades fundamentais, atribuindo o direito aos pais de
escolha do género de educagdo a ser oferecida a seus filhos.

A citag@o inicial de Bobbio, traz o fundamento através do qual a humanidade encontra
a solucdo para a protecdo dos direitos humanos, refletindo na maior prova da histéria da
humanidade que representa um consenso de um sistema de valores humanos.

Para Lopez (2017, p. 10) a Declaracao de Direitos Humanos se constitui em um divisor

de 4guas na evolucao da humanidade:

Desde la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH-1948), el ser
humanos se ha esforzado en sistematizar los derechos fundamentales, procurando su
conocimiento, ejercicio y desarrollo, sin duda ha sido un parteaguas en la evolucion
de la humanidad; sin embargo, queda mucho por hacer, el mundo se ha vuelto mds
violento y pareciera que en lugar de avanzar en materia de justicia social, teniendo
como base los Derechos Humanos (DHs), las distintas sociedades recularan en este
apartado. (LOPEZ, 2017, p. 10).

A partir da Declaragdao Universal, conforme descreve a autora, as pessoas tem se
esfor¢ado para sistematizar os direitos fundamentais, com o propédsito de conhecer e exercé-los,
nas diferentes sociedade humanas.

Somente apds a Declaragdao Universal de Direitos Humanos € que “podemos ter certeza
histérica de que a humanidade - toda a humanidade - partilha alguns valores comuns; e
podemos, finalmente, crer na universalidade dos valores, no tnico sentido em que universal
significa ndo algo dado objetivamente, mas algo subjetivamente” (BOBBIO, 1992, p. 28), esta

concepgado passou a ser acolhida universalmente.
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4.2.4 Convencao das Nagdes Unidas Sobre os Direitos da Crianga de 1959

Com o fim da Segunda Guerra Mundial e a institui¢do na Organizacdo das Nacdes
Unidas de um 6rgao voltado para os cuidados com as criangas, a UNICEF, a partir de 1950,
este organismo e os paises passaram a dedicar mais atengao aos menores.

A Convencgao sobre os Direitos da Crianca foi aprovada pela Resolucdo n°® 44, de 20 de
novembro de 1959, pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, constituindo-se um tratado que
tem por objetivo a protecdo da crianga e do adolescente em todo o mundo.

O Brasil promulgou essa Convencao internacional através do Decreto n® 99.710, de 21
de novembro de 1990. O documento considera crianca o menor de 18 (dezoito) anos de idade.

Ao tratar do direito a educagdo gratuita e ao lazer infantil, no principio VII, estabelece que:

A crianga tem direito a receber educacdo escolar, a qual serd gratuita e obrigatdria, ao
menos nas etapas elementares. Dar-se-4 a crianca uma educacdo que favoreca sua
cultura geral e lhe permita - em condi¢cdes de igualdade de oportunidades -
desenvolver suas aptiddes e sua individualidade, seu senso de responsabilidade social
e moral, chegando a ser um membro util a sociedade. (BRASIL, 1990).

Surge com o principio VII da Convencao, o denominado “interesse superior da crianga”,

impondo responsabilidades aos pais e ao Estado:

O interesse superior da crianca deverd ser o interesse diretor daqueles que t€m a
responsabilidade por sua educacdo e orientacdo; tal responsabilidade incumbe, em
primeira instancia, a seus pais. A crianca deve desfrutar plenamente de jogos e
brincadeiras, os quais deverdo estar dirigidos para educacdo; a sociedade e as
autoridades publicas se esfor¢cardo para promover o exercicio deste direito. (BRASIL,
1990).

A legislacdo brasileira traduziu esse principio em prioridade absoluta para os interesses
da criancga que devem ser atendidos antes de qualquer outro direito.

A adogdo pelo Brasil da Convengdo internacional inseriu o pais no rol daqueles que
demonstraram publicamente 0 compromisso com suas crian¢as a nivel internacional, isto
ocorreu em um momento em que internamente a populacio e as entidades brasileiras estavam
comprometidas com a causa dos menores que ganhavam notoriedade, por isto a recepcao dos

compromissos estabelecidos na conveng¢ao internacional.

4.2.5 Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos de 1969

O Pacto de San José da Costa Rica, também conhecido como Convencdo Americana
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sobre Direitos Humanos, foi o resultado da convencdo datada de 22 de novembro de 1969.
Constou em parte de seu preambulo que “os direitos essenciais do homem nao derivam do fato
de ser ele nacional de determinado Estado, mas sim do fato de ter como fundamento os atributos
do ser humano, razao por que justificam uma protecao internacional, de natureza convencional,
coadjuvante ou complementar da que oferece o direito interno dos Estados americanos”.

A Convencdo objetivou consolidar, entre os Estados Americanos, o regime de liberdade
dos individuos e de justica social, com fundamento no respeito aos direitos humanos
fundamentais, independentemente do estado no qual os individuos tenham nascido ou residam.

A convenc¢do adotou como pardmetro basilar a Declaragdao Universal dos Direitos
Humanos de 1948, em especial, adotou os ideais de liberdade humana, de direitos econdmicos,
sociais, culturais, civis e politicos.

No que diz respeito aos direitos sociais, além de resguardar a dignidade da pessoa e da
integridade pessoal, o Pacto tratou da educagdao no Capitulo III, onde constam também os

direitos econdmicos, sociais e culturais. Especificamente no artigo 26, estabeleceu:

Artigo 26. Desenvolvimento progressivo. Os Estados Partes comprometem-se a
adotar providéncias, tanto no Aambito interno como mediante cooperagdo
internacional, especialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir
progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas
econOmicas, sociais e sobre educagdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da
Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na
medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.
(ONUBR, 1948).

O documento foi promulgado e ratificado pelo Brasil, através do Decreto n° 678, de 06
de novembro de 1992, passando a integrar o ordenamento juridico interno. Internamente se
constituiu em importante passo no reconhecimento de direitos pelo pais o que lhe coloca entre

o grupo daqueles que reconhecem os pactos internacionais.

4.2.6 Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1976

O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), é um
tratado internacional que foi aprovado pela Assembleia Geral da ONU em 16 de dezembro de
1966, entrando em vigor em 03 de janeiro de 1976.

O Brasil € um de seus signatdrios, ratificando o Pacto através do Decreto n° 591, de 06
de julho de 1992 que foi quando passou a integrar o ordenamento juridico interno.

Esse acordo estabeleceu o compromisso dos Estados membros e signatdrios de
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desenvolverem agdes de governo no sentido de reconhecer direitos de seus individuos de
natureza econdmica, social e cultural. O compromisso inclui a obrigacdo de efetivacdo de
politicas que priorizam o reconhecimento de direitos ao trabalho, a saide, a educacdo e a um
adequado padrao de vida.

O Pacto € considerado como uma parte da Declaracao Universal dos Direitos Humanos,

pela sua abrangéncia e contetudo. E relevante destacar o que ficou consignado no artigo 13:

Art. 13, § 1°. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa
a educacdo. Concordam em que a educag@o deverd visar ao pleno desenvolvimento
da personalidade humana e do sentido de sua dignidade e fortalecer o respeito pelos
direitos humanos e liberdades fundamentais. Concordam ainda em que a educacido
devera capacitar todas as pessoas a participar efetivamente de uma sociedade livre,
favorecer a compreensio, a tolerncia e a amizade entre todas as nag¢des e entre todos
0s grupos raciais, étnicos ou religiosos e promover as atividades das Nacdes Unidas
em prol da manutencdo da paz. (ONUBR, 1976).

O § 2°, por sua vez, consigna que os Estados Partes reconhecem como objetivo, para
garantir o pleno exercicio dos direitos previstos no Pacto, que a educacdo primdria deve ser
obrigatoria e gratuita, acessivel a todos. A educacado no nivel secundario, técnica e profissional
deverd ser generalizada de modo a se tornar acessivel, devendo ser progressivamente ofertada
gratuitamente a todos. J4 em relacdo a educagdo superior, esta, igualmente deverd se tornar
acessivel, seguindo a capacidade de cada um, ampliando-se de forma progressiva e gratuita. Os
Estados deverao fomentar e intensificar, de acordo com as disponibilidades, a educagdo basica
para aquelas pessoas que ndo tiveram acesso a educagdo primdria ou que nao conseguiram, no
tempo oportuno, concluir o ciclo da educagdo primaria.

O Pacto recomenda, ainda, a necessidade de um desenvolvimento progressivo da rede
escolar, em todos os niveis, e da necessidade de implementacdo de um sistema de bolsas de
estudo, assim como da melhora das condi¢des materiais do magistério. Estabelece o
compromisso dos Estados em respeitar a liberdade dos pais e responsaveis legais de escolherem
escolas diferentes daquelas propostas pelas autoridades publicas, desde que atendam aos
padrdes minimos de ensino previsto e aprovados pelo Estado, permitindo a liberdade de crenca
e moral, de acordo com as convic¢des familiares.

O documento internacional ressalta que as disposi¢cdes que compdem o artigo 13,
especificamente, ndo poderdo ser interpretadas restritivamente, evitando a restricdo de
liberdades individuais e das entidades em instituir e administrar instituicdes de ensino,
observadas as prescricoes do Estado.

E possivel afirmar, a partir do estudo das Constitui¢des brasileiras e das Declaracdes
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internacionais de direito que os Documentos internacionais exerceram importante influéncia no
que diz respeito ao reconhecimento no pais de direitos que foram declarados a nivel
internacional enquanto direitos da humanidade. Alids, ndo foram apenas as Constitui¢des
brasileiras que seguiram influenciadas pelos Documentos internacionais, a Lei de Diretrizes e
Bases da Educagdo - LDB e o Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA, os quais possuem
estrita relacdo com o direito a Educacdo Infantil, manifestam nitidas influéncias em termos de
reconhecimentos de direitos da humanidade.

Assegurar os diversos tipos de direitos que foram reconhecidos pela humanidade,
implica em dar sustentabilidade ao individuo na condicdo de cidaddo. Isto porque, conforme
destaca Carvalho (2002, p. 9), “tornou-se costume desdobrar a cidadania em direitos civis,
politicos e sociais. O cidaddo pleno seria aquele que fosse titular dos trés direitos. Cidadaos
incompletos seriam os que possuissem apenas alguns dos direitos. Os que ndo se beneficiassem

de nenhum dos direitos seriam nao-cidadaos”.

4.2.7 Convencao Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia

Antes mesmo da edi¢do da Convengdo Internacional, pela ONU, o Brasil ja possuia sua
lei protegendo direitos da pessoa com deficiéncia, a Lei n® 10.098, de 19 de dezembro de 2000.
Ela “Estabelece normas gerais e critérios basicos para a promogao da acessibilidade das pessoas
portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida, e dd outras providéncias”.

O destaque importante da referida lei, é a defini¢do de acessibilidade. Nos termos do
artigo 2°, inciso I “acessibilidade: possibilidade e condi¢do de alcance para utilizagdo, com
seguranca e autonomia, de espacos, mobilidrios, equipamentos urbanos, edificacdes,
transportes, informagdo e comunicacao, inclusive seus sistemas e tecnologias, bem como de
outros servicos e instalacdes abertos ao publico, de uso publico ou privados de uso coletivo,
tanto na zona urbana como na rural, por pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida”.

Contudo, apesar de possuir legislacdo local, o Brasil foi signatirio da Convengao,
promulgando-a através do Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009, dispondo o Decreto
“Promulga a Convenc¢do Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de mar¢o de 2007”.

Adotada pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas, ela tem como propésito, conforme

(13

descrito em seu artigo 1° “o de promover, proteger e assegurar o desfrute pleno e equitativo de
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por parte de todas as pessoas com

deficiéncia e promover o respeito pela sua inerente dignidade”.
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Em relacdo a educacdo, a Convencgao no artigo 24, estabeleceu que “Os Estados Partes
reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia a educacdo. Para efetivar esse direito sem
discriminacao e com base na igualdade de oportunidades, os Estados Partes assegurardo sistema
educacional inclusivo em todos os niveis, bem como o aprendizado ao longo de toda a vida,

com 0s seguintes objetivos™:

a) O pleno desenvolvimento do potencial humano e do senso de dignidade e auto-
estima, além do fortalecimento do respeito pelos direitos humanos, pelas liberdades
fundamentais e pela diversidade humana;

b) O maximo desenvolvimento possivel da personalidade e dos talentos e da
criatividade das pessoas com deficiéncia, assim como de suas habilidades fisicas e
intelectuais;

¢) A participac¢do efetiva das pessoas com deficiéncia em uma sociedade livre. (ONU,
2006).

Para que sejam assegurados e realizados os direitos de acessibilidade, deverdo, os

Estados Partes assegurardo que:

a) As pessoas com deficiéncia ndo sejam excluidas do sistema educacional geral sob
alegacdo de deficiéncia e que as criangas com defici€éncia ndo sejam excluidas do
ensino primdrio gratuito e compulsério ou do ensino secundario, sob alegagdo de
deficiéncia;

b) As pessoas com deficiéncia possam ter acesso ao ensino primdrio inclusivo, de
qualidade e gratuito, e ao ensino secundario, em igualdade de condi¢cdes com as
demais pessoas na comunidade em que vivem;

c) Adaptacdes razodveis de acordo com as necessidades individuais sejam
providenciadas;

d) As pessoas com deficiéncia recebam o apoio necessirio, no dmbito do sistema
educacional geral, com vistas a facilitar sua efetiva educacio;

e) Medidas de apoio individualizadas e efetivas sejam adotadas em ambientes que
maximizem o desenvolvimento académico e social, de acordo com a meta de inclusdo
plena. (ONU, 2006).

Para asseguras a possibilidade de adquirir as competéncias praticas e sociais
necessarias, de modo a facilitar as pessoas com deficiéncia sua plena e igual participagdao no

sistema de ensino os Estados signatdrios deverdao tomadas as seguintes medidas apropriadas:

a) Facilitacdo do aprendizado do braille, escrita alternativa, modos, meios e formatos
de comunicacdo aumentativa e alternativa, e habilidades de orientacdo e mobilidade,
além de facilitacdo do apoio e aconselhamento de pares;

b) Facilitag@o do aprendizado da lingua de sinais e promog¢ao da identidade linguistica
da comunidade surda;

¢) Garantia de que a educacdo de pessoas, em particular criancas cegas, surdocegas e
surdas, seja ministrada nas linguas e nos modos e meios de comunicacdo mais
adequados ao individuo e em ambientes que favorecam ao méaximo seu
desenvolvimento académico e social. (ONU, 2006).

Para contribuir para o exercicio dos direitos da pessoa com deficiéncia, deverdo os
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Estados Partes adotar “medidas apropriadas para empregar professores, inclusive professores
com deficiéncia, habilitados para o ensino da lingua de sinais e/ou do braille, e para capacitar
profissionais e equipes atuantes em todos os niveis de ensino”. A capacitag¢ao devera incorporar
“a conscientiza¢do da deficiéncia e a utilizacdo de modos, meios e formatos apropriados de
comunicacdo aumentativa e alternativa, e técnicas e materiais pedagdgicos, como apoios para

pessoas com deficiéncia”, conforme descrito no item 4 do artigo 24.

4.3 As Politicas Piblicas Como Ac¢ao do Estado na Efetivacao do Direito A Educacao
Infantil

Tratar de politicas publicas é enfrentar uma discussdo que envolve o Estado, seus
problemas e suas acoes. Elas estdo umbilicalmente ligadas a ideia de publico, este ptblico
compreendido em uma dimensdo distinta de estatal, ligada ao interesse coletivo. Em
decorréncia disso, muitas vezes hd um tratamento com diferentes significados dependendo da
abrangéncia que € atribuida. Segundo Fernandez (2006), ela indica um campo de atividade, um
proposito politico concreto, ainda, um programa de ac@o ou os resultados deste programa.

A origem deriva da concepcdo de polis e do conjunto de interesses que a ela estavam
envolvidos. A partir de Aristételes (2002, p. 11), sabe-se que a cidade é uma associagdo “e que
qualquer associa¢do €é formada tendo em vista algum bem; pois 0 homem luta apenas pelo que
ele considera um bem. As sociedades, todas elas, portanto, propdem-se algum lucro -
especialmente a mais importante de todas”, a sociedade politica ou a cidade, isto porque, trata
de um bem mais importante, que envolve seu todo.

Esta ligacdo de polis a concepcao de Estado e a concep¢do de politica a partir de
Aristoteles, impulsiona as denominagdes de temas ligados ao publico e a seus interesses. As
pesquisas de politicas publicas, em sua maioria, partem desta 16gica de conhecimento.

Na definicao de Klaus Frey (2007, p. 213) a Ciéncia Politica costuma distingue trés

abordagens para politicas, conforme o problema de investigacao levantado:

Em primeiro lugar, podemos salientar o questionamento cldssico da ciéncia politica
que se refere ao sistema politico como tal e pergunta pela ordem politica certa ou
verdadeira: o que é um bom governo e qual € o melhor Estado para garantir e proteger
a felicidade dos cidaddos ou da sociedade foram as preocupacdes primordiais dos
tedricos cldssicos Platdo e Aristdteles. Em segundo lugar, temos o questionamento
politico, propriamente dito, que se refere a andlise das forgas politicas cruciais no
processo decisério. E, finalmente, as investigagdes podem ser voltadas aos resultados
que um dado sistema politico vem produzindo. Nesse caso, o interesse primordial
consiste na avaliacao das contribui¢cdes que certas estratégias escolhidas podem trazer
para a solucdo de problemas especificos.
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Muitos aspectos envolvem o estudo da politica, isto porque eles envolvem um amplo
leque de perspectivas, compreendendo um vasto campo para a pesquisa. Em relagcao ao aspecto
conceitual, ela € concebida sob trés dimensdes, quando tomado como ponto de partida a
literatura inglesa. Os trés termos que designam estas dimensdes sdo polity, politics e policy.

O entendimento destes conceitos € fundamental para a compreensdo de politicas
publicas quanto para o delineamento de um processo investigativo que conduza a andlise de
politicas publicas educacionais. Frey (2007, p 215) afirma que se tem adotado na Ciéncia
Politica a utilizacdo de conceitos em inglés “polity para denominar as institui¢cdes politicas,
politics para os processos politicos e, por fim, policy para os conteudos da politica”.

Polity teria a dimensao institucional relacionada “a ordem do sistema politico, delineada
pelo sistema juridico, e a estrutura institucional do sistema politico-administrativo”. Os
aspectos estruturantes dizem respeito a estrutura e funcionamento dos poderes Executivo,
Legislativo e Judicidrio e todo o aparato administrativo de funcionamento da maquina publica.

A dimensao processual politics “tem-se em vista o processo politico, frequentemente de
carater conflituoso, no que diz respeito a imposi¢ao de objetivos, aos contetdos e as decisdes
de distribui¢ao”, trata do processo e da dindmica politica relacionado a disputa, a competi¢cao
pelo poder. O assunto a ser abordado tem relacdo com as relagdes entre os poderes, 0s processos
de tomada de decisdo governamental, a relacdo entre os Estados, com a sociedade civil, a
disputa eleitoral, a atuacao politica dos partidos e suas relagdes com os governos.

Por fim, a dimensdao material policy “refere-se aos conteidos concretos, isto €, a
configuragdo dos programas politicos, aos problemas técnicos € ao conteido material das
decisdes politicas” (FREY, 2007, p. 215), € portanto, o Estado em a¢@o, um resultado da politica
institucional e processual. Conclui o autor que na realidade politica, as trés dimensoes, a
institucional da politica, a processual e a material estdo entrelacadas, por isso, influenciando-se
mutuamente, de modo que, a materializagdo das politicas acontece através de diretrizes, de
programas, de projetos e de atividades de Estado que tem como propdsito solucionar problemas
e as demandas advindas da sociedade.

Para compreender os fatores determinantes da judicializacdo do direito a Educacao Infantil,
se faz-se necessario compreender as politicas publicas, pois, conforme foi visto, apds o
reconhecimento do direito a educacio, foi atribuido ao Estado, enquanto organizacado juridica e
social, a responsabilidade em dar efetividade. A efetividade de direitos sociais, como € o caso da
Educacao Infantil, acontece através de politicas publicas implementadas pelo Estado.

Entdo, adentrar nas politicas publicas educacionais, € tratar da acdo de governo que tem
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como propdsito dar efetividade a direitos sociais. A judicializa¢do tem estrita ligagdo com as
politicas publicas, isto porque, quando estas ndo atendem a todos os individuos, ou os atende
de forma incompleta, instalam-se conflitos que podem implicar na judicializagao.

Boaventura de Souza Santos, situa bem a relacdo das politicas publicas com a
judicializa¢dao em “Para Uma Revolu¢do Democrética da Justica”, em tépico especifico em que

aborda o protagonismo dos tribunais e as transformag¢des do Estado. Afirma Boaventura:

O confronto do judicidrio com os outros poderes do Estado di-se quando, diante da apatia
ou da incapacidade dos poderes politicos em resolver os conflitos ou em atender as
demandas dos grupos sociais, o recurso aos tribunais leva o judicidrio a interferir na
politica publica e nas condi¢des da sua efectivagio. (SANTOS, 2014, p. 13).

A partir destas premissas, da apatia estatal ou de sua incapacidade em atender demandas
sociais, passa a ser importante, compreender as politicas publicas enquanto uma das areas do
conhecimento humano, enquanto acao de governo, por isso € preciso entender a sua ontologia,
seus principios, categorias, sua propria esséncia, de modo que, se torne possivel vislumbrar seu
desenvolvimento, o caminho percorrido, suas perspectivas, contradicdes e seus conflitos.

A concepcdo de politica publica, enquanto processo que reproduz programas de acao
dos governos, compreendida como campo do conhecimento humano, envolve a concep¢ao de

acoes que implicam na mudanca do mundo real:

O campo do conhecimento que busca, a0 mesmo tempo, “colocar o governo em agdo”
e/ou analisar essa agdo (varidvel independente) e, quando necessdrio, propor
mudangas no rumo ou curso dessas agdes e/ou entender por que e como as agdes
tomaram certo rumo em lugar de outro (varidvel dependente). Em outras palavras, o
processo de formulacdo de politicas puiblicas € aquele através do qual os governos
traduzem seus propésitos em programas e agdes, que produzirdo resultados ou as
mudancas desejadas no mundo real. (SOUZA, 2003, p. 13).

Da concepg¢ao exposta, alguns pontos devem ser destacados. A ideia do governo em
acdo, a andlise dessas a¢des governamentais, a possibilidade de serem propostas mudangas de
direcdo no andamento dessas agdes, permite compreender o porqué de determinado curso das
acoes em detrimento de outro, em sintese, refere-se as mudangas que podem ocorrer no mundo
real, decorrentes das ac¢des formuladas pelos governos que manifestam o resultado de seus
propositos através de programas e agoes.

Celina Souza, (2006: p. 20), cita trés fatores que deram visibilidade ao campo do
conhecimento, atualmente, conhecido como politicas puiblicas, que segundo ela ressurge nas
ultimas décadas. Eles t€m relacdo com as institui¢des, com as regras, com os modelos que

regem as decisdes/escolhas, elaboragdo e avaliacao.
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Como primeiro fator, destaca a adocdo de politicas restritivas do gasto publico, que
passaram a dominar a agenda da maioria dos paises, em especial os em desenvolvimento. A
defini¢do e a execugao das politicas publicas econdmicas e sociais ganham mais visibilidade, a
partir dessas novas politicas. Como segundo fator, novas visdes sobre o papel dos governos
substituiram as politicas keynesianas do pds-guerra por politicas restritivas de gastos, dessa
forma sob a ética das politicas publicas, o ajuste fiscal implicou na ado¢do de orcamentos
equilibrados no que diz respeito a relacdo despesa e receita publica, condicionando a
intervencao do Estado na economia e nas politicas publicas. O terceiro fator, com forte impacto
nos paises em desenvolvimento e de democracias jovens, em especial nos da América Latina,
€ o de que ainda ndo foi possivel construir coalizdes politicas que sejam capazes de impulsionar
o desenvolvimento em termos econdmicos e de viabilizar a inclusdo social de uma grande
parcela da sua populacio.

A definicao das politicas publicas e as regras que definem suas decisdes, elaboracdo e
implementacdo, também influenciam os resultados dos conflitos inerentes as decisdes delas

decorrente. Sao desafios dificeis que nem sempre sao claros ou de consenso.

4.4 Politicas Puablicas Educacionais Brasileiras

A partir de todo um processo histérico que resultou no reconhecimento de direitos da
crianca no mundo todo, dois documentos internacionais se destacaram em termos de
reconhecimento e influéncia desse reconhecimento. Foram as declaracdes de direitos humanos
e a dos direitos da crianca. Estes documentos internacionais serviram de inspiracdo para o
Brasil reconhecer direitos sociais educacionais, como € o caso da Educac¢ao Infantil.

A nivel nacional, o reconhecimento vem com a definicdo de direitos fundamentais
sociais, expresso nas Constitui¢des do pais e com o avanco nesse reconhecimento através de
emendas constitucionais, com a valoriza¢ao da primeira etapa da educagdo bésica nos termos
em que definido pela Lei de Diretrizes e Bases da Educacao (Lei n° 9.394/1996) e com a edi¢do
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que colocou a crianga como prioridade absoluta.

Merece destaque as modificacdes introduzidas no texto da Constituicio Federal em
relacdo ao direito a educagdo. Em sua redacdo original o constituinte brasileiro elegeu a
educagdo enquanto um direito fundamental social e um dever do estado. Essa disposi¢ao
constitucional inicial foi ampliada pelas alteracOes introduzidas pelas Emendas Constitucionais
de n° 53/2008 e 59/2009, impactando decisivamente na definicio e implementacdo das

politicas publicas educacionais brasileiras.
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O reconhecimento de direitos da crianca e da op¢do pela Educacao Infantil como uma
etapa indispensdvel para o desenvolvimento humano, muitas implicacdes decorreram do
reconhecimento desse direito. Estas implicagdes impdem ao Estado o dever de disponibilizar
politicas publicas educacionais para assegurar e efetivar o direito social eleito como
fundamental para a crianca, por isso a importancia das politicas publicas.

Cury ao tratar do “Estado e Politicas de Financiamento em Educacio”, destaca que a
educagdo no Brasil sempre esteve ligada de alguma forma as politicas publicas, como uma

forma de intervengao estatal, enfatizando:

Educac@o escolar, em nosso pais, desde a independéncia, esteve de alguma maneira
ligada a politicas publicas desde que se considere estas dltimas, entre outras coisas,
como alguma forma de interveng@o 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 concepgao liberal cldssica. (CURY, 2007, p.
832).

A intervencao estatal, portanto, estd presente desde a origem do Estado brasileiro, estava
ligada a oferta e a protecdo de determinados direitos da cidadania, por isso, o papel regulador
do Estado, desde quando ainda imperava uma concepgao liberal cldssica de politica de governo.

As politicas publicas educacionais pensadas nos primeiros passos do pais independente,
jaelegia a educacao enquanto um pré-requisito indispensavel para o exercicio da liberdade civil
dos individuos, como uma condi¢@o essencial para que ele pudesse exercer outros direitos
relacionados a sua cidadania. Continua Cury, afirmando que os motivos pelos quais a educagdo

brasileira se torna publica enquanto dever do Estado:

Daf a instrug@o se torna publica como a funcdo do Estado e, mais explicitamente,
como dever do Estado, a fim de que, apds o impulso interventor inicial que ela
propicia, o individuo pudesse se autogovernar como ente dotado de liberdade capaz
de participar de uma sociedade de pessoas autdnomas. (CURY, 2007, p. 832).

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

Dai porque, algumas das Constituicdes brasileiras impuseram aos governos a vinculagao
de percentuais de recursos publicos destinados ao financiamento das politicas publicas

educacionais. Até porque, o efeito de politicas publicas sem uma garantia de recursos publicos
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nada mais € que letra morta em um ordenamento juridico, dado a caréncia de instrumentalidade.

Um outro passo importante em termos de politicas publicas educacionais, foi a
descentralizacdo realizada pelas Constitui¢des e pelas leis, atribuindo responsabilidades aos
entes da federacdo e a preocupagao com a educagdo rural, de modo que os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios passaram a ser responsdveis por determinadas politicas publicas
voltadas a educacgido, recebendo certas garantias de recursos para efetivar tais politicas.

Com o proposito de identificar as politicas publicas destinadas ao atendimento do direito
a educacdo bdsica obrigatdria, no decorrer dos tempos, conforme visto, aos poucos as
Constituicdes brasileiras foram estabelecendo mecanismos juridicos e financeiros com o
objetivo de tornd-las uma realidade. A evolugdo desta protecdo e previsao foi bastante lenta,
pode-se destacar a Constituicao de 1834 e a Constituicdo de 1988 como Cartas que fizeram
referéncia as politicas publicas educacionais enquanto responsabilidade de Estado.

Atualmente, considerando a protecdo contida na Constituicdo Federal, as politicas
publicas educacionais brasileiras, notadamente as voltadas ao ensino obrigatdrio, estdo
previstas no Plano Nacional de Educacao e nos Planos dos demais entes da federacdo, algumas
excecoes estdo dispersas em normas especificas.

O Plano Nacional de Desenvolvimento da Educacgao - (PNE), foi concebido, tendo como
propdsito o de enfrentar as desigualdades de oportunidades em termos educacionais e,
promover a educagdo de qualidade durante o prazo de sua vigéncia. Para tanto estd estruturado
em eixos, sendo eles: Educacdo Basica, Educacdo Superior, Educacdo Profissional,
Alfabetizacdo e Diversidade. A sua prioridade é a educac¢do bdsica obrigatéria, o ensino
profissional e o ensino superior. Ele esta previsto para uma periodicidade decenal, foi delegado
pelo constituinte ao legislador ordindrio, para que este, através de uma Lei especifica, estabeleca
0s objetivos para articular o sistema nacional de educacdo em colaborag¢ao, definindo diretrizes,
objetivos, metas, e as estratégias de implementacdo, de modo a garantir a manutengdo e o
desenvolvimento do ensino em todos os seus niveis, modalidades e etapas de forma integradora.

A Emenda Constitucional n° 59, de 11 de novembro de 2009, alterou o artigo 214 da
Constitui¢do Federal para além de outras alteracdes, prever a obrigatoriedade da Unido em

elaborar através de Lei o Plano Nacional de Educacao - PNE, prevé o referido artigo:

Art. 214. A lei estabelecera o plano nacional de educacgdo, de duragdo decenal, com o
objetivo de articular o sistema nacional de educacdo em regime de colaboracdo e
definir diretrizes, objetivos, metas e estratégias de implementacdo para assegurar a
manuten¢do e desenvolvimento do ensino em seus diversos niveis, etapas e
modalidades por meio de a¢des integradas dos poderes publicos das diferentes esferas
federativas. (BRASIL, 1988).
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A institui¢do do PNE, teve como objetivo conduzir as seguintes agcdes:

I - Erradicacdo do analfabetismo;

II - Universalizacdo do atendimento escolar;

IIT - Melhoria da qualidade do ensino;

IV - Formagao para o trabalho;

V - Promocgao humanistica, cientifica e tecnoldgica do Pais.

VI - Estabelecimento de meta de aplicac@o de recursos publicos em educacdo como
propor¢ao do produto interno bruto. (BRASIL, 2014).

Evidentemente que entre as pretensodes do constituinte foi a de determinar que os Entes
publicos também elaborem seus planos de educagdo, nos quais estardo previstas as politicas
publicas destinadas a contemplar o direito a educagdo, seguindo as premissas constitucionais.

A nivel nacional, a Unido editou o Plano Nacional de Educac¢do — PNE, com a edicdo
da Lei n° 13.005, de 25 de junho de 2014, com vigéncia de 10 (dez) anos. Por outro lado, o
Plano Plurianual da Unido - (PPA), editado através da Lei n° 13.249/2016, com vigéncia para
os exercicios de 2016 a 2019, contém o planejamento governamental, suas metas que definem
as politicas publicas para o quadriénio, cumprindo o que dispdes o artigo 165, § 1° da

Constitui¢do Federal. O artigo 2°, do PPA, estabelece:

Art. 2° O PPA 2016-2019 € instrumento de planejamento governamental que define
diretrizes, objetivos e metas da administracdo publica federal para as despesas de
capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos programas de duracio
continuada, com o propdsito de viabilizar a implementacdo e a gestdo das politicas
publicas. (BRASIL, 2015).

Dentre as prioridades, foram fixadas como metas, nos termos do inciso I, do artigo 3°,
tem-se que “Sdo prioridades da administracao publica federal para o periodo 2016- 2019: 1 -
As metas inscritas no Plano Nacional de Educagao”. (Lei n° 13.005/2014).

O PPA estabelece como diretrizes de governo em termos de educacdo, o estimulo e a
valorizagdo da educacdo, ci€ncia, tecnologia e inovacdo e competitividade e, a valorizagdo e o
respeito a diversidade cultural. Ele reflete as politicas publicas e orienta a atuagdo
governamental por meio de Programas Tematicos e de Gestdo que € composto pelos elementos
constituintes que expressam as escolhas de politicas publicas para o alcance dos resultados
almejados pela intervengdo governamental.

As diretrizes e metas que sdo as politicas publicas nacionais destinadas a protecdo do
direito a educagdo a nivel nacional, constam do PNE. A partir do PNE, o PPA da Uniao

estabelece cinco grandes eixos que delimitam as politicas publicas nacionais voltadas para a
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educagdo. No primeiro eixo, estdo:

Ampliar o atendimento escolar de qualidade em todas as etapas e modalidades da
educacdo bésica, em colaboragc@o com os sistemas de ensino, com melhoria do fluxo
escolar e da aprendizagem, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa na
perspectiva da educag@o ao longo da vida e a formacdo cidada, contemplando as
especificidades da diversidade e da inclusdo, e considerando as metas estabelecidas
no Plano Nacional de Educagdo am2014-2024. (BRASIL, 2016).

Neste primeiro grupo estao previstas as politicas estruturantes que objetivam assegurar
o direito a educacgdo basica com qualidade, a garantia de acesso e a universalizacdo do ensino

obrigatorio, ampliando as oportunidades na educagdo. Para o segundo grupo:

Fortalecer a formacdo e a valorizagdo dos profissionais da educacdo, em regime de
colaboracdo com os sistemas de ensino, contemplando as especificidades da
diversidade e da inclusdo e da aprendizagem ao longo da vida, e considerando as
metas estabelecidas no Plano Nacional de Educagdo 2014-2024. (BRASIL, 2016).

Neste segundo grupo estdo previstas as politicas destinadas a valorizagdo dos
profissionais da educacdo, a colaboragdo entre os diversos regimes de ensino. Para o terceiro

grupo, foi contemplado pelo legislador:

Ampliar o acesso a educacdo profissional e tecnolégica de qualidade, alinhada com
as demandas sociais e do mercado de trabalho locais e regionais, contemplando as
especificidades da diversidade e da inclusdo, e considerando as metas estabelecidas
no Plano Nacional de Educagdo 2014-2024. (BRASIL, 2016).

Neste grupo, hd preocupacdo com as politicas publicas de acesso a educagdo
profissional e tecnoldgica, objetiva oferecer condi¢des de preparo dos individuos para o

mercado de trabalho e as demais formas de inclusdo social. No quatro grupo, contempla:

Ampliar o acesso a educacgao superior de qualidade, na graduacdo e na pds-graduacio,
contemplando as especificidades da diversidade e da inclusdo e a aprendizagem ao
longo da vida, fortalecendo a ciéncia, a tecnologia e a inovacgdo, apoiando atividades
de ensino, pesquisa e extensao, bem como aperfeicoando as atividades de avaliacdo,
supervisdo e regulacdo, e considerando as metas estabelecidas no Plano Nacional de
Educacgao 2014-2024. (BRASIL, 2016).

Este quarto grupo trata das politicas destinadas a educacao superior, onde o objetivo é

manter a qualidade e garantir o acesso. No quinto grupo, contempla:

Aprimorar os processos de gestdo, monitoramento e avaliagdo dos sistemas de ensino,
considerando as especificidades da diversidade e inclusdo, em coopera¢do com 0s
entes federados, estimulando a participagdo social, e considerando as metas
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estabelecidas no Plano Nacional de Educacdo 2014-2024. (BRASIL, 2.016).

Neste dltimo grupo, estdo contempladas as politicas publicas de gestdo e de controle
dos sistemas de ensino e da educacao. Pode-se definir o PNE como projeto da nagao brasileira
voltado para as politicas publicas educacionais, pois define as vinte metas nacionais de
educagdo para um decénio.

O Plano Nacional de Educacdo, inicialmente, previsto como uma disposi¢ao transitdria
contida na Lei n° 9.394/1996 (LDB), passou, a partir da edi¢cdo da Emenda Constitucional n°
59/2009 a ser uma exigéncia de cardter constitucional, prevista para uma periocidade de dez
anos, passando a ser o articulador do sistema brasileiro de educacio, devendo servir de base
para os planos dos estados, do distrito federal e dos Municipios, os quais devem ser aprovados
por lei de cada ente federativo. Dessa forma, o espirito do PNE € definir uma politica de estado
para a educacdo do pais periodicamente.

Desta forma, a partir da descentralizag¢do federativa das responsabilidades em termos de
direito a educagdo, o Governo do Estado, precisa, para cumprir seu dever para com a educacao
basica, reforcar e ampliar as garantias sociais, as quais devem ser o foco central da agdo
governamental. Entdo para que o Estado cumpra com sua fungdo social, ele precisa investir na
educagdo, para como consequéncia melhorar a qualidade de vida de sua populagao,
indispensével para melhorar os indicadores de educacdo de seu povo.

Contemporaneamente entende-se que a igualdade de oportunidades s6 poderd ser
garantida pela educacgdo, isto porque, se constitui na ferramenta mais potente, a base de uma
sociedade que preza pelos valores democraticos, que estd aberta ao esforco e ao progresso
individual e coletivo. E, pois, necessario, harmonizar a participagdo e a atuacio de todos os
atores que constituem a comunidade escolar para que possa ser viabilizado um melhor
desempenho da aprendizagem e consequentemente o desenvolvimento do Estado, a partir das
politicas publicas que tem como funcdo ligar direitos e acdes com a realidade do individuo.

Entdo, partido da compreensdo de que as politicas publicas educacionais decorrem de
uma atividade politica do Estado, que envolve mais que uma decisdo politica, ela envolve
muitas acodes e estratégicas articuladas conforme os objetivos estabelecidos. A partir de uma
compreensdo de que elas representam um conjunto de a¢des que sao articuladas, de incentivos
que tenham como propdsito mudar uma realidade, elas precisam estar protegidas pela
autoridade superior de uma norma juridica.

As politicas publicas nacionais que devem ser efetivadas pelo Estado, relacionadas a

Educagdo Infantil, constam da Constituicdo Federal, da Lei de Diretrizes e Bases da Educagao
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- LDB e do Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA, elas devem ser efetivadas através das
acoes de governo com o proposito de dar efetividade aos direitos fundamentais sociais.

Apés a demonstracdo de que o direito a Educacao Infantil representa um imperativo
legal para a Administragdo Publica e seus governos, construido ao longo da histéria de lutas
conquistas e transformacdes impostas ao Estado pela sociedade, e tendo em vista que os
direitos, especialmente os direitos de cunho social, como € o caso do direito a Educagdo Infantil
somente sdo efetivados através de politicas publicas permanentes, ganha importancia todas as

questdes que envolvem as politicas publicas educacionais.
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5 A EDUCACAO INFANTIL, DO RECONHECIMENTO ENQUANTO DIREITO
FUNDAMENTAL SOCIAL A SUA PROTECAO JURIDICA

5.1 A Educacao Infantil

No decorrer dos tempos e da histéria o tratamento legal e a definicdo socioldgica
atribuida aos menores (criangas e adolescentes) passaram por diversas modificacdes e
compreensdes. Cada pais adotando seus critérios proprios. Essa evolugdo retrata as fases de
reconhecimento e de protecdo dedicada a infancia pela sociedade humana.

A infancia em uma concepg¢ao etimoldgica da palavra “refere-se a limites mais estreitos:
oriunda do latim, significa a incapacidade de falar. Essa incapacidade, atribuida em geral ao
periodo que se chama de primeira infincia, as vezes era vista como se entende até os sete anos,
que representariam a passagem para a idade da razdo.” (KUHLMANN, 2015, p. 16).

Em relacdo a descoberta da infancia, ela “comegou sem divida no século XIII, e sua
evolucdo pode ser acompanhada pela historia da arte e na iconografia dos séculos XV e XVL
Mas os sinais de seu desenvolvimento tornaram-se particularmente nimeros e significativos a
partir do fim do século XVI e durante o século XVIL.” (ARIES, 1978, p. 28).

O certo € que a infancia nem sempre recebeu a atencdo que a ela € dedicada na
Modernidade. Na Histéria Antiga as criangas estavam submetidas a autoridade paterna, a
familia possuia a responsabilidade pela educacdo dos filhos, elas eram consideradas incapazes
e inoperantes, o que lhes retirava qualquer tipo de autonomia. A auséncia de respeito em relacdo
aos pequenos € uma marca da Histéria Antiga. A principal preocupacdo era com a
sobrevivéncia. Isso porque, em virtude das caréncias de conhecimento cientifico em termos de
saude e tratamento das criangas, grade nimero delas acabava sendo levado a 6bito.

Uma fase seguinte, registra uma compreensdo de que a crianga era percebida como um
pequeno adulto, assim, ela ‘servia’ para auxiliar no trabalho. Estava exposta aos riscos da vida.
A partir do século XV, a sociedade passa a ter uma nova visdao de mundo, refletindo na forma
de ver a infancia. Entdo, a crianga vai para a escola, passa a ser membro de uma sala de aula, 14
recebe educagdo com forte disciplina e rigor. Estd presente a ideia de assisténcia, de controle,
de coercdo, para moldar as criangas para o trabalho, a obediéncia e respeito dos adultos.

No século XVII, a crianga comega a sair do anonimato, ela deixa de ser um ser inerte na
sociedade. E com o Iluminismo que se registra uma ideia social de infincia, na qual os adultos
passam a dedicar mais aten¢do a esta fase de vida. As criangas comecam a ter lugar e espacgo na

sociedade, a partir de juizos da necessidade de amparo, de protecdo e da consciéncia da
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dependéncia da crianga. Surge, enfim, a concep¢do de infancia.

A Contemporaneidade registra, entdo, novas formas de compreensdo da infincia,
percebendo estar diante de sujeito que merece e € protagonista no meio social, ndo mais como
mero acessorio ou coadjuvante, mas como individuo social detentor de direito e garantias e, por
isso, merecedores de atengdo. Nesse sentido, percebe-se que “estudos contemporaneos sobre a
infancia enfatizam que a crianca € um sujeito social, que possui histéria e que, além disso, é
produtora e reprodutora do meio no qual estd inserida, atuando, portanto, como produtora de
histéria e cultura.” (MICARELLO; DROGO, 2008, p. 122).

A Educacgdo Infantil estd intimamente ligada ao tratamento dispensado a infancia e a
visdo desta no decorrer da histéria pela sociedade humana. Assim, se d4 a compreensdo de
Kaercher, aliada ao sentido de que “sé foi possivel porque também se modificaram na sociedade
as maneiras de se pensar o que € ser crianga e a importancia que foi dada ao momento especifico
da infancia.” (2007, p. 13).

A institui¢des de assisténcia e de ensino, se modificam conforme o tratamento e o
reconhecimento dedicado as criangas, reproduzindo a evolucao das suas fases. Portanto, houve
uma estreita relacdo no que diz respeito ao tratamento e o reconhecimento dedicado a crianca
no decorrer dos tempos e a evolucao ocorrida nestas instituigoes.

As institui¢oes de Educagdo Infantil surgem de uma relacdo com o nascimento da escola
e de um pensamento contemporaneo de formas pedagdgicas de ensinar e cuidar das criangas.
As instituicoes religiosas, de acordo com Kaercher (2007), desempenharam papel fundamental
nesta caminhada, impulsionadas por disputas de crenga. Ha todo um esforco para que fiéis
dominassem a leitura e a escrita, além disso, a sociedade que decorre da Revolucdo Industrial
apresenta novas exigéncias relacionadas a educacdo para fazer frente a novas demandas do

mundo do trabalho. Para a autora, isto esta relacionado ainda ao fato de:

[...] uma nova estrutura familiar, a conjugal, na qual pai/méae/seus filhos passaram a
constituir uma nova norma, diferente daquelas familias que se organizavam de forma
ampliada, com vdrios adultos convivendo num mesmo espago, possibilitando um
cuidado que nem sempre estava centrado na figura materna. Outro fato que precisa
ser lembrado € que muitas teorias nesta época também estavam interessadas em
descrever as criangas, sua natureza moral, suas inclinagdes boas ou mds.
(KAERCHER, 2007, p. 14).

As creches e pré-escolas enquanto instituicdes de ensino, passam a ser justificadas pelas
filantropias e pelo Estado como instrumento capaz de transformar os infantes em sujeitos,

evoluindo de um ponto de vista assistencialista de guarda e de cuidado com a satde, para uma

de educacdo disciplinar e coercitiva, dai para uma vis@o moderna e otimista da infancia voltada
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ao educar e ao cuidar. Tal preocupacdo moderna possibilita efetivar a educagdo concebida ndo
como “um processo de transmissdo cultural, mas de producdo de sentidos e de criacdo de
significados.” (KAERCHER, 2007, p. 18).

O Brasil seguiu uma tendéncia de nivel mundial, impulsionado por uma consequéncia
de movimentos sociais e das lutas das familias pelo reconhecimento de direitos da crianca e
fortemente influenciado pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e pela Convengado
das Nacdes Unidas Sobre os Direitos da Crianga de 1959, que foram marcos decisivos para o
reconhecimento, no pais, da crianga enquanto ser humano detentor de direitos e garantias,
merecedora de uma protecao integral.

A histdria das instituicdes de Educagdo Infantil, no Brasil e o atendimento as criangas
sao recentes. Foram nas ultimas décadas, em relacdo ao tempo presente, em que ocorreu um
avango importante em termos de reconhecimento dessas instituicdes como legais pelo Estado,

considerando como obrigatério o oferecimento do servigo. Segundo Macedo e Dias:

Em relacdo a politica de municipaliza¢do e de financiamento da Educa¢do Infantil,
fatores que contribuiram para a procura e consequente oferta dos servigos foram “o
fendmeno da urbanizacdo e da industrializacdo, as mudancas na organizag¢ao familiar,
a participa¢do da mulher no mercado de trabalho, além da legislagdo internacional,
como a Declarag@o Universal dos direitos da Crianca de 1959 e a Convencao Mundial
dos Direitos da Crianca de 1989, que sinalizaram para a garantia do acesso a educacao
nos primeiros anos da vida. (MACEDO; DIAS, 2011, p. 166).

O tratamento dispensado ao menor no Brasil, seus direitos e deveres, estdo ligados as
Constituicdes e a legislacdio que regulam o atendimento assistencial e educacional. “As
institui¢des de educagdo da crianga pequena estdao em estrita relagdo com as questdes que dizem
respeito a histéria da infancia, da familia, da populacdo, da urbanizacdo, do trabalho e das
relagdes de producio, etc., e, é claro, com a histéria das demais institui¢cdes educacionais.”
(KUHLMANN 2015, p. 16).

A Educacao Infantil €, entdo, compreendida como “‘sendo a primeira etapa da educacao
basica, tendo por finalidade o desenvolvimento integral da crianca até os seis anos de idade, em
seu aspecto fisico, psicoldgico, intelectual e social, complementando a a¢do da familia e da
comunidade.” (RIZZO, 2010, p. 42).

A partir das Diretrizes Curriculares Nacionais para a Educa¢ao Infantil, editadas pelo

Ministério da Educacdo do Governo Federal a:

Educacao Infantil € a primeira etapa da educag@o bdsica, oferecida em creches e pré-
escolas, as quais se caracterizam como espagos institucionais ndo domésticos que
constituem estabelecimentos educacionais publicos ou privados que educam e cuidam
de criangas de 0 a 5 anos de idade no periodo diurno, em jornada integral ou parcial,
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regulados e supervisionados por 6rgdo competente do sistema de ensino e submetidos
a controle social. E dever do Estado garantir a oferta de Educacgdo Infantil publica,
gratuita e de qualidade, sem requisito de selecdo. (BRASIL, 2010).

A Educacio Infantil brasileira estd definida na Constitui¢do Federal de 1988, atribuida
como dever do Estado, conforme estabelece o artigo 208, a qual deve ser efetivada mediante a
oferta de Educacgao Basica obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade
(inciso I). A Educacdo Infantil, deve ser ofertada em creches e pré-escolas as criancas de até 5
(cinco) anos de idade (inciso IV). O acesso a este ensino € direito publico subjetivo. (§ 1°).

Ressalta-se que a maior responsabilidade por essa etapa da Educacdo é dos Municipios,
conforme disposto no § 2° do artigo 211 da Constitui¢do Federal, o qual foi incluido no ano de
1996, através da Emenda Constitucional n°® 14, de 12 de setembro, estabelecendo que “Os
Municipios atuardo prioritariamente no ensino fundamental e na Educac¢ao Infantil”.

A regulamenta¢do da Educacdo Infantil foi estabelecida através da Lei n° 9.394, de 20
de dezembro de 1996 que define as Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional - LDB. Ela inicia
estabelecendo que “a educagdo abrange os processos formativos que se desenvolvem na vida
familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas instituicdes de ensino e pesquisa, nos
movimentos sociais e organizagdes da sociedade civil e nas manifestagdes culturais.” (art. 1°).

O artigo 4°, da LDB reproduz o dever do Estado com a educacao escolar publica que
deve ser efetivada nos termos definidos na Constituicdo. O objetivo da Educacdo Basica é
estabelecido como sendo o de desenvolver o educando, de modo a lhe ser assegurado uma
formacdo comum indispensdvel para o exercicio da cidadania e proporcionar meios para
progredir no trabalho e em estudos posteriores.

Nos termos artigo 29 da LDB, a Educacao Infantil é definida como sendo a “primeira
etapa da educacao bdésica, tem como finalidade o desenvolvimento integral da crianca de até 5
(cinco) anos, em seus aspectos fisico, psicoldgico, intelectual e social”’, de modo a
complementar a a¢do da familia e da comunidade onde ela esté inserida. Ela deve ser ofertada
em Creches, ou entidades equivalentes, para criangas de até trés anos de idade em pré-escolas,
para as criangas de 4 (quatro) a 5 (cinco) anos de idade. (art. 30).

Ainda, a Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo, em seu artigo 11, inciso V estabelece
que € de responsabilidade dos Municipios “oferecer a Educacao Infantil em creches e pré-
escolas, e, com prioridade, o ensino fundamental, permitida a atuacdo em outros niveis de
ensino somente quando estiverem atendidas plenamente as necessidades de sua drea de
competéncia e com recursos acima dos percentuais minimos vinculados pela Constitui¢ao

Federal a manutencio e desenvolvimento do ensino”.
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A consolida¢@o do reconhecimento dos direitos e garantias da crianga, no Brasil, vem
com a edi¢do do Estatuto da Crianga e do Adolescente - ECA, Lei n° 8.069/1990, considerado
um estatuto dos mais modernos do mundo pelos setores defensores dos menores. Ele traz a
defini¢ao de que a infancia compreende o periodo inicial da vida de uma pessoa, considerando-
a como o periodo de crescimento e desenvolvimento inicial do ser humano, que vai até a
puberdade. Nos termos do artigo 2°!* do ECA “crianca é toda a pessoa até 12 (doze) anos de
idade incompletos e, por isso, ela é merecedora de prioridade absoluta”.

A educacgdo dos infantes nao passou despercebida pelo legislador quando da edi¢do do
Estatuto, ao contrario, além de serem adotadas as garantias constitucionais, foi corporificado a
vontade da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca, de novembro de 1959, que tem como
principio que toda a crianca terd o direito de receber a educacdo “que serd gratuita e
compulsdria, pelo menos no grau primdrio”, e que ela seja capaz de “promover a cultura geral
e de capacitar, para que em condi¢des de igualdade de oportunidades, desenvolva as suas
aptiddes, sua capacidade de emitir juizo e seu senso de responsabilidade moral e social”, de
modo que ela venha a se tornar um membro frutifero da sociedade. Essa diretriz foi estabelecida
como um dever para nortear a agao dos responsaveis pela educacio que deve ser voltada para

atender ao “melhor interesse da crianca”.

5.2 A Educacao Infantil Enquanto Direito Fundamental Social

A Educacdo Infantil entendida enquanto direito fundamental social tem como propdsito
assegurar aos individuos o exercicio de direitos fundamentais em condi¢des de igualdade com
os demais individuos da sociedade, de modo que seja possivel usufruir de uma vida digna
através de protecdo e garantias asseguradas pelo Estado de direito.

Os direitos fundamentais estdo estritamente ligados aos direitos humanos, conforme
consagrados pela declaracdo internacional, inclusive a sua denominag¢do apresenta distintas
percepgdes, como € o caso dos direitos do homem, direitos subjetivos publicos, liberdades
publicas, direitos individuais, liberdades fundamentais e direitos humanos fundamentais. Sarlet,

aponta uma distin¢do entre as diferentes concepgdes:

[...] adistin¢do € de que o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos
do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo
de determinado Estado, ao passo que a expressdo “direitos humanos” guardaria
relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquela posicdo

14 Art. 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente
aquela entre doze e dezoito anos de idade.
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juridica que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculacdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto aspiram a validade
universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco
cardter supranacional (internacional). (SARLET, 2010, p. 29).

Outra distin¢gdo € a de que os direitos humanos possuem uma positivacao de cunho
internacional, (aplica-se para a humanidade) ja os direitos fundamentais possuem um
reconhecimento constitucional a partir de pactos sociais de cada pais.

Por meio de tal viés de compreensdo, pode-se também entender que os direitos
fundamentais se constituem em direitos humanos, protegidos em uma esfera internacional, e
sdo incorporados, trazidos, para uma Constitui¢do, caracterizando-se em direitos fundamentais
compreendidos enquanto sindnimos. Sua distin¢do € meramente didatica.

Os direitos sociais em sua maioria, derivam da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos de 1948, sdo aqueles direitos fundamentais e as garantias bdsicas, asseguradas
constitucionalmente. Tais premissas devem ser compartilhada por todos os individuos em
sociedade, ndao podendo haver nenhum tipo de distin¢do por condi¢cdo humana, para inibir as
situacdes de desigualdade, além de assegurar um minimo de dignidade a vida de cada um.

Alexy (2008) concebe direitos fundamentais sociais como direito a prestacdes, em
sentido estrito devidas pelo Estado aos individuos, desde que contidos em Constitui¢do. Esses
direitos t€ém como objetivo assegurar ao individuo o dominio de um espaco vital, um status

social minimo. Ou seja, a realizacdo completa dos direitos fundamentais em sentido amplo.

Direitos a prestacdo em sentido estrito sdo direitos do individuo, em face do Estado,
a algo que o individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse
uma oferta suficiente no mercado, poderia também obter de particulares. Quando se
fala em direitos fundamentais sociais, como, por exemplo, direitos a assisténcia a
saude, ao trabalho, a moradia e a educagdo, quer-se primeiramente fazer mencao a
direitos a prestacdes em sentido estrito. (ALEXY, 2008, p. 499).

z

Assegurar os direitos fundamentais sociais, como é o caso da Educacdo Infantil,
conforme afirma o autor, € garantir uma prestacao estatal em favor do individuo, é assegurar
uma autonomia de utilizacdo de um espaco social, da liberdade e de realizacdo enquanto ser
humano. Isso acontece também “quando se caracteriza o direito a educagao como pretensao a
uma emancipagdo intelectual e cultural voltada a individualidade, a autonomia e a plena
capacidade politico-social.” (2008, p. 502). Por sua vez Bonavides ao tratar da crise dos direitos

sociais no Brasil e a Constitui¢ao de 1988, afere que o Estado Social:

Af estd para produzir as condi¢des e 0s pressupostos reais faticos indispensdveis ao
exercicio dos direitos fundamentais. Nao h4 para tanto outro caminho senio
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reconhecer o estado atual de dependéncia do individuo em relag@o as prestagdes do
Estado e fazer com que este ltimo cumpra a tarefa igualitdria e distributivista, sem a
qual ndo haverd democracia nem liberdade. (BONAVIDES, 2012, p. 391).

Trata-se de assegurar a igualdade material entre os individuos, o que somente podera se
concretizar com a intervencdo do Estado, de um estado social que cumpra com seu dever de
distribuir os recursos de modo a assegurar condi¢des de igualdade e de liberdade.

Boaventura de Souza Santos nos apresenta uma mdaxima, aplicivel em termos de
Educacdo Infantil, associada a ideia de igualdade, afirmando que “temos o direito de ser iguais
quando a nossa diferenca nos inferioriza; e temos o direito de ser diferentes quando a nossa
igualdade nos descaracteriza. Dai a necessidade de uma igualdade que reconheca as diferencas
e de uma diferenca que ndo produza, alimente ou reproduza as desigualdades.” (2003, p. 56).

Os direitos sociais estdo presentes de forma mais concreta no Estado Social, para
Bonavides (2009, p. 186) ele surge “coagido pela pressdo das massas, pelas reinvindicacdes
que a impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no Estado constitucional ou
fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia, da educacdo, intervém na economia como
distribuidor”, a partir dessas concepg¢oes, ele pode receber a denominagao de social com justica.
Para Castel (2015, p. 498), tal concepgao estd relacionada a uma responsabilidade estatal pela
melhoria das condicdes de vida de todos os membros de uma sociedade e afirma que “o estado
social surge como principio de governo da sociedade, a for¢ca motriz que deve assumir a
responsabilidade pela melhora progressiva de todos”.

No Brasil, os direitos sociais estdo expressamente previstos no artigo 6°, da Constituicao
brasileira, protegidos no grupo de direitos individuais fundamentais. De acordo com a Carta
Magna, “Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢dao”.

O direito a educagdo integra o seleto grupo dos direitos sociais que sio “como dimensao
dos direitos fundamentais do homem, sdo prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado
direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores
condig¢des de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualagdo de situacdes em
sociais desiguais.” (SILVA, 2017, p. 286). Tratam-se os direitos sociais de um imperativo em
favor do individuo, pois estao diretamente ligados a concepg¢ao de igualdade.

A Educacgao Infantil, enquadra-se dentre os direitos individuais fundamentais sociais,
nos termos em que foram assegurados pela Constituicdo Federal. Dessa forma € incumbéncia

do Estado assegurar a sua prestacdo, de modo que seja possivel aos brasileiros o exercicio de
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uma autonomia enquanto ser, que possa utilizar os espacos sociais e desfrutar da liberdade e da

igualdade, valores indispensaveis para o desenvolvimento humano e social.
5.3 A Protecao Juridica do Direito Fundamental Social A Educacao Infantil

O reconhecimento da Educacao Infantil enquanto um direito fundamental social é uma
etapa importante no que diz respeito ao seu exercicio por parte das criancas. Contudo, esse
reconhecimento decorrente de Declaracdes internacionais de direitos, de disposicoes
constitucionais, de previsao em estatutos e leis, e ainda, de apoio de movimentos sociais e de
uma nova forma de a sociedade em conceber a infancia, nao € suficiente para que os menores
possam usufruir com efetividade deste direito.

Ha que haver, além do reconhecimento e de novos valores atribuidos pela sociedade no
passar dos tempos as criancas € como consequéncia, a Educagao Infantil, uma protegao juridica
que atribua essa responsabilidade pela efetivagao desses direitos reconhecidos. Neste aspecto,
por tudo o que até aqui foi visto, dentro de uma realidade contemporanea, € ao Estado enquanto
organizagdo juridica que foi atribuida esta responsabilidade.

Entretanto, o Estado enquanto responsdvel pela efetivacao dos direitos a Educagdo
Infantil, somente podera ser acionado no caso de descumprimento de suas responsabilidades
quando em relagdo aos direitos houver inequivoca protecdo juridica. E, pois, desta protegdo
juridica que se estd tratando neste texto.

Para compreender a protecdo constitucional reservada ao direito a educagdo brasileira,
¢ importante entender que o Brasil adotou uma estrutura juridica predominante denominada
Civil Law ou ainda um sistema juridico Romano-Germanico. Essa estrutura juridica tem como
base fundamental a concep¢do de um direito unicamente legislado. Uma decorréncia disso €
que as principais fontes do direito patrio advém da Lei, do seu texto normativo. Decorre dele o
fenomeno da Codifica¢do do direito, uma consequéncia do sistema que foi adotado pelo pais.
Por este sistema € reconhecido o direito enquanto poder que pertence aos brasileiros.

Tal sistema ndo foi adotado de forma exclusiva pelo constituinte brasileiro. Uma forte
influéncia foi herdada do direito Norte-Americano, o qual, adota o sistema da Common Law?,

possibilitou ao sistema em alguns casos a aplicag¢do da teoria da judge-made law ou seja, da

15 £ um sistema juridico que tem como base um conjunto de decisdes judiciais, as quais sio denominadas de
precedentes, estes condicionam as decisdes futuras dos juizes. Alguns paises adotam este sistema, como € o caso
dos Estados Unidos, Inglaterra e Canada, entre outros. As decisdes dos tribunais, portanto, criam ou aperfeicoam
o direito, diferente dos sistemas que partem da lei produzida pelo Legislativo. Desta forma uma decisao tomada
em relacdo a determinado direito, vai balizar as decisdes de casos semelhantes.
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teoria da jurisprudéncia como € conhecida. Por isso ganham importancia as decisdes proferidas
pelos Tribunais brasileiros em relacio aos direitos sociais.

Em termos de protecdo juridica aos direitos fundamentais sociais, entre os quais estao
inseridos os relacionados a Educacao Infantil, o ponto de partida é a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos. Isso, porque, o Brasil, na condi¢do de membro da ONU e signatario dos
documentos internacionais por ela produzidos, tem o compromisso de assegurar os direitos e
cumprir com os Pactos dos quais € signatdrio internamente, garantindo a protecdo de cunho
internacional em relagdo aos brasileiros.

O Brasil assumiu o compromisso de nivel internacional de implementar um esfor¢co
através do ensino e da educacdo como forma de promover as determinacdes da Declaragcdo
Internacional, cujo artigo 22, estabelece que “todos tenham direito a seguranga social para poder
legitimamente exigir a satisfacdo dos direitos sociais e culturais indispensaveis para uma vida
com dignidade”. H4 o reconhecimento da educacdo como direito de toda a pessoa humana,
sendo que a elementar, deve ser obrigatdria e gratuita.

A protecao juridica da educagdo, segundo a Declaracao, tem o propdsito de visar a plena
expansao da personalidade humana e “ao refor¢o dos direitos do Homem e das liberdades
fundamentais e deve favorecer a compreensao, a tolerancia e a amizade entre todas as nacoes e
todos os grupos raciais ou religiosos, bem como o desenvolvimento das atividades das Nacdes
Unidas para a manutenc¢do da paz.” (art. 26).

A Declaragao Universal dos Direitos da Crianga de 20 de novembro de 1959, da qual o
Brasil também € signatdrio, constitui-se em importante documento internacional no que diz
respeito a protecdo juridica do direito social a Educagdo Infantil dos brasileiros. Ela estabelece
que as criancas tém direitos. Direito a igualdade, sem distincdo de raca religido ou
nacionalidade. Direito a especial protecao para o seu desenvolvimento fisico, mental e social.

Prevé a Declaragdo como principio que a crianca “gozard de protecao especial e dispora
de oportunidade e servigos, a serem estabelecidos em lei por outros meios, de modo que possa
desenvolver-se fisica, mental, moral, espiritual e socialmente de forma sauddvel e normal, assim
como em condicdes de liberdade e dignidade”. Trata, portanto, do interesse superior da crianca.

Ao tratar da educacdo, ela estabelece que essa se trata de um direito que deve ser
“gratuita e obrigatdria, a0 menos nas etapas elementares. Dar-se-4 a crianga uma educacao que
favoreca sua cultura geral e lhe permita - em condi¢des de igualdade de oportunidades -
desenvolver suas aptidoes e sua individualidade, seu senso de responsabilidade social e moral”.
Isto para que se torne membro util a sociedade. A crianga deficiente terd, assim, direito a

educacdo e cuidados especiais.
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Em termos de protecdo interna, a Constitui¢do Federal de 1988, é o mais forte instituto
juridico que assegura e protege direitos fundamentais sociais. Em relacdo as normas
fundamentais e sua for¢a normativa, Alexy (2008, p. 520/521), em A Teoria dos Direitos
Fundamentais e Uma Teoria da Argumentacao Juridica, afirma que o significado das normas
de direitos fundamentais para um sistema juridico resulta de dois fatores: a) fundamentalidade
formal e, b) fundamentalidade substancial.

O fundamento formal das normas de direitos fundamentais, nas quais estd inserido o
direito a educacgdo, “decorre da sua posicdo no dpice da estrutura escalonada do ordenamento
juridico” (p. 520), vinculando de forma direta o Legislador, o Judiciario e o Poder Executivo,
o qual se soma ao fundamento substancial, pois (p. 522) “Direitos fundamentais e normas de
direitos fundamentais sdo fundamentalmente substanciais porque, como elas, sdo tomadas
decisOes sobre a estrutura normativa basica do Estado e da sociedade.” Por isso, “as normas de
direitos fundamentais influenciam o sistema juridico na medida em que afetam a relagcdo
juridica entre o Estado e os cidadaos, sob a forma de direitos subjetivos em face do legislador,
do Poder Executivo e do Judicidrio.” (p. 523/524).

Essa discussao se torna importante, na medida em que, o estudo do direito a Educacao
Infantil brasileira tem sua base, seus pressupostos, seus fundamentos na Constituicdo Federal
de 1988, com validade de todas as demais normas que tratam de politicas publicas no Brasil.
Até porque aquela € a norma fundamental, a que estd no dpice do sistema normativo juridico
brasileiro, que irradia as demais normas dentre as quais estdo inseridas as definidoras e
norteadoras do direito a educagdo e as suas politicas de implementagdo no pais.

A preocupacdo do constituinte brasileiro de 1988 com a educacdo e com sua protecio
foi muito significativa, representou o principal marco da histéria do pais. Tal avanco,
certamente ocorreu pela participacdo da sociedade civil organizada e pelos diversos
representantes da drea da educacdo. J4 no preambulo ficou muito clara a opc¢do dos
representantes do povo brasileiro “para instituir um Estado Democrdtico, 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.” (BRASIL, 1988).

Logo apdés o preambulo, o primeiro titulo (artigo 1°) trata dos “Principios
Fundamentais”, onde foi definido que a Republica seria constituida pela unido indissoluvel dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, adotado o modelo de Estado Democratico de
Direito. Como fundamentos da Republica foram erigidos: soberania, a cidadania, a dignidade

da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, e, o pluralismo politico.
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Ainda no artigo primeiro, em seu paragrafo unico constou de forma objetiva quem passou a ser
o titular do poder “Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.

Outra questiao importante para o Estado brasileiro, diz respeito ao que contém o artigo
2° da Constitui¢do, qual seja, a da divis@o de poderes, “Sao Poderes da Unido, independentes e
harmonicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Essa questdo se torna relevante
para esta e novas pesquisas pelo fato de que a judicializacdo do direito a educag@o ocorre no
ambito do Poder Judicidrio em decorréncia da atuacdo do Poder Executivo e em determinados
casos, inclusive do Poder Legislativo.

Ainda dentro dos principios fundamentais, torna-se importante destacar os objetivos
fundamentais da Republica brasileira expressos pelo constituinte no artigo 3° da Carta Politica
de 1.988, notadamente os que dizem respeito a construcdo de “uma sociedade livre, justa e
solidaria”, a erradicacdo da “pobreza e a marginalizac@o e reduzir as desigualdades sociais e
regionais” e a promog¢do do “bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminac¢ao”.

No que diz respeito aos direitos e garantias fundamentais, € relevante a protecao juridica

contida no artigo 5° e inciso XXXV:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a
direito. (BRASIL, 1988).

H4 uma protecao de igualdade de todos os brasileiros em relagdo a lei e uma vedacgéo a
qualquer tipo de discriminacdo e ainda, a fixa¢do de um principio fundamental de que nenhuma
lesdo ou ameaca a direito fundamental, no caso o da Educagdo Infantil poderd ser impedida da
apreciacdo pelo Poder Judicidrio.

A Constitui¢do Federal, ainda ao tratar dos direitos e garantias fundamentais, estabelece
os direitos sociais enquanto direitos individuais, constando no seu artigo 6° descreve que a
educagdo é um direito fundamental social que deve ter aplicacdo imediata. A Ordem Social esta
disciplinada na Constituicao no Titulo VIII, estabelecendo como um dos objetivos a justica
social, conforme prega o artigo 193.

A educacdo em sua concepg¢ao social esta disciplinada no Capitulo III, Secao I, no artigo
205, o qual estabelece que “A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia”, o qual

visa o pleno desenvolvimento, do individuo, seu preparo para exercer a cidadania e a
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qualificagdo para o trabalho”.
Por sua vez, no que diz respeito a sua efetivacdo, o artigo 208 da Constitui¢io estabelece

que € dever do Estado, o qual deve ser dotado mediante as seguintes garantias:

I - Educacdo bdsica 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 propria;

II - Progressiva universaliza¢do do ensino médio gratuito;

IIT - 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 cria¢do artistica,
segundo a capacidade de cada um;

VI - Oferta de ensino noturno regular, adequado as condicdes do educando;

VII - Atendimento ao educando, em todas as etapas da educacio bdsica, por meio de
programas suplementares de material diddtico escolar, transporte, alimentagdo e
assisténcia a saude. (BRASIL, 1988).

A natureza de um direito subjetivo exigivel pelo individuo estd expressa no § 1°, do
artigo 208, o qual estabelece que “o acesso ao ensino obrigatério e gratuito € direito publico
subjetivo”. Tal protecao foi reforcada pela previsao de responsabilizacdo dos agentes puiblicos
gestores, nos termos do § 2°, que impde que “o ndo oferecimento do ensino obrigatdrio pelo
Poder Publico, ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente”.

E por isso, que um Estado Constitucional que adota o compromisso em ser social, ao
proteger garantias indispensdveis ao desenvolvimento humano, como a igualdade, a liberdade
e 0 acesso aos bens necessdrios para que os individuos possam alcangar outros direitos,

necessita do Poder Judiciério, do Supremo Tribunal Federal como prote¢do ultima:

Com efeito, ndo € possivel compreender o constitucionalismo do Estado Social
brasileiro contido na Carta de 1988 se fecharmos os olhos a teoria dos direitos
fundamentais, ao principio da igualdade, aos institutos processuais que garantem
aqueles direitos e aquela liberdade, e ao papel que doravante assume na guarda da
Constituicdo o Supremo Tribunal Federal. (BONAVIDES, 2013, p. 386).

Em sendo o direito a Educagdo Infantil um direito individual, publico e subjetivo,
“Direitos publicos subjetivos constituem um conceito técnico-juridico do estado liberal, preso,
como a expressao “direitos individuais”, a concepcao individualista do homem (SILVA, 2017,
p. 178), a relacdo para com o Estado € de luta pela sua efetivacdo. Até porque, enquanto as
“garantias constitucionais especiais em conjunto caracterizam-se como imposicoes, positivas
ou negativas, aos o6rgdos do Poder Publico, limitativas de sua conduta, para assegurar a
observancia ou, no caso de violacdo, a reintegracdo dos direitos fundamentais.” (SILVA, 2017,

p- 191). As garantias constitucionais especiais, nas quais se insere a educacao, sao os auténticos
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direitos publicos subjetivos, passiveis de serem exigidos pelos individuos em face do Estado
mediante o instrumento da judicializagdo.

A Constituicao Federal de 1988, desde sua promulgacdo, passou a ser aperfeicoada em
sua redacdo no que diz respeito ao direito a educagdo e ao dever do Estado. A evolugdo da
protecdo juridica ocorreu da seguinte forma: inicialmente no que diz respeito a educagdo
enquanto dever do Estado ela estabelecia em seu artigo 208, inciso I que “ensino fundamental,
obrigatério e gratuito, inclusive para os que a ele ndo tiveram acesso na idade prépria”, em
1996, através da Emenda Constitucional n° 14, de 12 de setembro, o inciso I, foi alterado,
passando a ter a seguinte definicdo “ensino fundamental, obrigatério e gratuito, assegurada,
inclusive, sua oferta gratuita para todos os que a ele ndo tiveram acesso na idade propria”. Foi
acrescentada a expressao “assegurada, inclusive, sua oferta gratuita”, o propésito foi o de incluir
a garantia de oferta para quem nao estudou na idade prépria.

Outra importante alteracdo introduzida pela Emenda Constitucional n® 14, foi a
modificacdo do § 2° do artigo 201, que passou de “Os Municipios atuardo prioritariamente no
ensino fundamental e pré-escolar”, para estabelecer que “Os Municipios atuardo
prioritariamente no ensino fundamental e na Educagdo Infantil”.

No ano de 2006, através da Emenda Constitucional n* 53, de 19 de dezembro, foi
modificado o artigo 7° da Constitui¢do, que garante direitos sociais, seu caput estabelece que
“Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social: XXV - assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até
seis anos de idade em creches e pré-escolas”, passando este inciso a partir da edicdo da EC
23/06 a ter a atual previsdo “XXV - assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o
nascimento até 5 (cinco) anos de idade em creches e pré-escolas”. Tem-se, entdo, uma garantia
fundamental de direito individual de natureza social que € a assisténcia gratuita as criancas em
creches e pré-escola até os cinco anos.

Essa mesma Emenda Constitucional, alterou também o artigo 208, inciso IV da
Constitui¢do que trata do dever do Estado em garantir o direito a educacao. Previa o inciso IV
que o “atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a seis anos de idade”, com a
alteracdo constitucional passou ele a estabelecer a “Educacao Infantil, em creche e pré-escola,
as criancas até 5 (cinco) anos de idade”. Inclui a Constitui¢do uma faixa de Educacdo Infantil,
estabelecendo faixa etaria para criancas de até cinco anos de idade.

Em 2009, através da Emenda Constitucional n° 59, de 11 de novembro, o inciso I do artigo
208, foi novamente modificado. O texto de “ensino fundamental, obrigatério e gratuito,

assegurada, inclusive, sua oferta gratuita para todos os que a ele ndo tiveram acesso na idade
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propria”, para ter a atual redacdo “educacdo basica obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17
(dezessete) anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela nao
tiveram acesso na idade prépria”. A inovacdo constitucional incluiu o critério de idade,
estabelecendo de forma objetiva qual a faixa etdria que deveria ser garantida enquanto dever do
Estado, a dos quatro aos dezessete anos de idade.

Como forma de assegurar a nova previsao constitucional, o artigo 6° da referida Emenda
Constitucional estabelece que “O disposto noinciso I do art. 208 da Constituicao
Federal devera ser implementado progressivamente, até 2016, nos termos do Plano Nacional de
Educacao, com apoio técnico e financeiro da Unido”.

Entdo, atualmente, apds as modificagdes constitucionais antes destacadas, o artigo 208
da Constituicao Federal que estabelece o dever do Estado para com a educacio e a sua garantia

de efetivagdo passou a ter a seguinte determinacao:

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

I - Educacgdo bdsica 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 prépria; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 59, de
2009). (Vide Emenda Constitucional n° 59, de 2009)

IT - Progressiva universalizacdo do ensino médio gratuito; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 14, de 1996)

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

IV - Educacgdo Infantil, em creche e pré-escola, as criancgas até 5 (cinco) anos de
idade; (Redacgdo dada pela Emenda Constitucional n® 53, de 2006)

V - Acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacdo artistica,
segundo a capacidade de cada um;

VI - Oferta de ensino noturno regular, adequado as condicdes do educando;

VII - Atendimento ao educando, em todas as etapas da educacao bdsica, por meio de
programas suplementares de material diditico escolar, transporte, alimentacdo e
assisténcia a sadde. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 59, de 2009)

§ 1° O acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito € direito publico subjetivo.

§ 2° O ndo-oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua oferta
irregular, importa responsabilidade da autoridade competente.

§ 3° Compete ao Poder Publico recensear os educandos no ensino fundamental, fazer-
lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela frequéncia a escola.
(BRASIL, 1988).

Outra protecdo juridica ao direito fundamental social a Educagdo Infantil decorre da
determinacdo do Poder constituinte em relacdo a fixacdo de limites percentuais minimos e
obrigatorios de aplicac¢do nas politicas publicas educacionais do pais, aplicdveis aos trés entes
da federacao, nos termos do contido do artigo 212 da Constituicao.

Certamente o constituinte teve a consciéncia de que politica publica educacional sem a
garantia de recursos para sua implementacao seria letra morta de lei. Assim, restou estabelecido

que a Unido deve aplicar anualmente nunca menos de 18%, (dezoito por cento) os Estados, o
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Distrito Federal e os Municipio no minimo 25%, (vinte e cinco por cento) da receita de impostos
compreendendo a resultante de transferéncias, na manuten¢do e no desenvolvimento do ensino.

A criagao do Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educac¢do - FUNDEB, contribui
para a efetivacdo da aplicacdo dos percentuais. Eventual descumprimento na aplicagdo dos
percentuais minimos de recursos em politicas educacionais, implicard a reprovagdo das contas
do gestor publico responsdvel, independente das demais sanc¢des previstas em lei.

As aplicacoes dos recursos publicos devem levar em conta a garantia de prioridade no
atendimento as necessidades do ensino obrigatério, no que diz respeito a universalizacdo e a
garantia de padrdo de qualidade e equidade, seguindo as diretrizes definidas no Plano Nacional
de Educacao, de edi¢do obrigatdria por parte dos entes publicos.

Como forma de viabilizar recursos, ficou definido que a educagdo publica bdsica e
obrigatoria, terd uma fonte adicional de financiamento advindo da contribuicdo social do
saldrio-educacdo, recolhido pelas empresas. As cotas destinadas aos Estados e Municipios,
serdo distribuidas na propor¢cao do ndmero de alunos matriculados na educacdo bdésica nas
respectivas redes de ensino publicas.

Em decorréncia da previsao contida na norma fundamental, a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios devem consignar em seus Planos Plurianuais - (PPAs), nas
Leis de Diretrizes Or¢camentérias - (LDOs) e nos Or¢camentos Anuais a distribuicao de recursos
de modo a garantir a aplicacao dos percentuais minimos de recursos em educacao.

H4, finalmente em termos constitucionais brasileiros, uma protecdo juridica toda
especial, expressamente consignada pelo constituinte. Ela prevé, a proibicdo de alteracdo no
que diz respeito a determinados direitos, por isso, elevou tais direitos a condi¢do de cldusulas
pétreas, com o propodsito de retirar do poder constituinte reformador, a possiblidade de
modificacdo de determinada previsdo contida na Constituigao.

O poder reformador referido, diz respeito as sucessivas composi¢des do Poder
Legislativo Federal que possui competéncias para alterar a Constitui¢do. O propésito foi o de
retirar o poder de modificacdo para o conteido da Constituicdo elevado a condi¢do de clausulas
pétreas, em decorréncia da importancia atribuida ao referido contetdo.

Dessa forma, as cldusulas pétreas previstas no artigo 60, § 4° da Constitui¢do, somente
poderao ser alterados se editada uma nova Constitui¢do, tamanho sua for¢a protetora. Ao tratar

das vedagdes a Emendas a Constituicao, dispdoem o aludido dispositivo:

Art. 60. A Constituicdo poderd ser emendada mediante proposta:
§ 4° Nao serd objeto de deliberag@o a proposta de emenda tendente a abolir:
I - A forma federativa de Estado;
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II - O voto direto, secreto, universal e periddico;
III - A separacao dos Poderes;
IV - Os direitos e garantias individuais. (BRASIL, 1988).

O dispositivo constitucional protege quatro grupos de direitos, os quais, nao poderao ser
alterados. Sao as referidas cldusulas pétreas: a forma federativa de Estado; o voto direto,
secreto, universal e periddico; a separacao dos Poderes; e os direitos e garantias individuais. O
direito fundamental social a educagdo estd expresso no rol dos direitos e garantias individuais,
de modo que, segundo a protecdo juridica constitucional, € vedada expressamente qualquer
emenda a Constitui¢do que tenha como propdsito restringir esses direitos.

Para Silva (2017, p. 67), trata-se de limitagdes ao poder de reforma constitucional. O
autor refere que “¢ inquestionavel um poder limitador, porque regrado por normas da prépria
constituicdo que lhe impde procedimento e modo de agir, dos quais ndo pode arredar sob pena
de sua obra sair viciada”. Portanto, qualquer tentativa estard sujeita ao sistema de controle de
constitucionalidade, de uma limitacdo de natureza formal.

Outro marco decisivo de protecao juridica ao direito a Educacdo Infantil € a LDB. Ela
€ o instituto juridico regulamentador das disposi¢des e garantias constitucionais, prevendo e
viabilizando as politicas publicas educacionais no pais.

A referida lei estabelece que “a educacdo abrange os processos formativos que se
desenvolvem na vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas institui¢des de ensino
e pesquisa, nos movimentos sociais e organizagdes da sociedade civil e nas manifestacdes

culturais.” (art. 1°). No artigo 4° a Lei estabelece:

Art. 4° O dever do Estado com educacdo escolar publica serd efetivado mediante a
garantia de:

I - educacdo bdsica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de
idade, organizada da seguinte forma: (Redag@o dada pela Lei n° 12.796, de 2013)

a) pré-escola; (Incluido pela Lei n°® 12.796, de 2013)

b) ensino fundamental; (Incluido pela Lei n° 12.796, de 2013)

¢) ensino médio; (Incluido pela Lei n° 12.796, de 2013)

II - Educacdo Infantil gratuita as criangas de até 5 (cinco) anos de idade. (BRASIL,
1996).

A efetivacdo do dever do Estado para com a educacio deve se dar mediante a garantia
da educagdo basica que serd gratuita e obrigatéria dos quatro aos dezessete anos de idade, sendo
organizado na forma de pré-escola, ensino fundamental e ensino médio. A educacdo bdsica tem
como objetivo desenvolver o educando, de modo a lhe ser assegurado uma formag¢do comum
indispensavel para o exercicio da cidadania e proporcionar meios para progredir no trabalho e

em estudos posteriores.
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A Educacao Infantil, nos termos do artigo 29 da LDB € a “primeira etapa da educagdo
basica, tem como finalidade o desenvolvimento integral da crianca de até 5 (cinco) anos, em
seus aspectos fisico, psicoldgico, intelectual e social”’, de modo a complementar a acdo da
familia e da comunidade onde ela estd inserida.

No que diz respeito ao oferecimento da Educacgado Infantil, a LDB estabelece:

Art. 30. A Educacio Infantil serd oferecida em:

I - Creches, ou entidades equivalentes, para criancas de até trés anos de idade;

IT - Pré-escolas, para as criancas de 4 (quatro) a 5 (cinco) anos de idade. (Redacdo
dada pela Lei n°® 12.796, de 2013). (BRASIL, 1996).

Entdo, em se tratando da Educacdo Infantil, ela serd ofertada em creches ou outro
estabelecimento equivalente para as criancas de até trés anos de idade e em pré-escolas, para as
criangcas com idade entre quatro e cinco anos de idade. Dessa forma, nos termos da legislagao,
a Educacao Infantil devera ser ofertada em creches e pré-escolas.

Em termos da legislacdo regulamentadora dos direitos constitucionais a educagdo e do
dever de educar, estabelecia o artigo 4° da LDB, em sua redag¢ao original que o dever do Estado

com educacdo escolar publica serd efetivado mediante a garantia de:

I - Ensino fundamental, obrigatdrio e gratuito, inclusive para os que a ele ndo tiveram
acesso na idade prépria;

II - Progressiva extensdo da obrigatoriedade e gratuidade ao ensino médio;

III - atendimento educacional especializado gratuito aos educandos com necessidades
especiais, preferencialmente na rede regular de ensino;

IV - Atendimento gratuito em creches e pré-escolas as criancas de zero a seis anos de
idade;

V - Acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacdo artistica,
segundo a capacidade de cada um;

VI - Oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do educando;

VII - Oferta de educag@o escolar regular para jovens e adultos, com caracteristicas e
modalidades adequadas as suas necessidades e disponibilidades, garantindo-se aos
que forem trabalhadores as condi¢des de acesso e permanéncia na escola;

VIII - Atendimento ao educando, no ensino fundamental ptblico, por meio de
programas suplementares de material didatico-escolar, transporte, alimentagdo e
assisténcia a saude;

IX - Padrées minimos de qualidade de ensino, definidos como a variedade e
quantidade minimas, por aluno, de insumos indispensdveis ao desenvolvimento do
processo de ensino-aprendizagem. (BRASIL, 1996).

No ano de 2008, através da Lei n° 11.700, de 13 de julho, foi incluido o inciso X, ao
artigo 4°, com a seguinte redacdo “vaga na escola publica de Educacdo Infantil ou de ensino
fundamental mais préxima de sua residéncia a toda crianga a partir do dia em que completar 4
(quatro) anos de idade”. No ano de 2009, a Lei 12.061, de 27 de outubro alterou a redagao do

inciso II, o qual passou a ter a seguinte redacao “universalizacdo do ensino médio gratuito”.
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Entretanto a principal alteracdo legislativa ao artigo 4° da LDB, se deu com a edi¢do da
Lei n°® 12.796, de 04 de abril de 2013, a qual ajustou a lei as novas disposicdes constitucionais
advindas das Emendas Constitucionais n°s 53/2006 e 59/2009. O dispositivo passou ter uma

nova redacgao, sendo a atualmente em vigor:

Art. 4° O dever do Estado com educacdo escolar publica serd efetivado mediante a
garantia de:

I - Educag@o basica obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de
idade, organizada da seguinte forma: (Redacdo dada pela Lei n° 12.796, de 2013)

a) Pré-escola; (Incluido pela Lei n° 12.796, de 2013)

b) Ensino fundamental; (Incluido pela Lei n°® 12.796, de 2013)

¢) Ensino médio; (Incluido pela Lei n® 12.796, de 2013)

IT - Educagdo Infantil gratuita as criancas de até 5 (cinco) anos de idade; (Redacdo
dada pela Lei n® 12.796, de 2013)

IIT - Atendimento educacional especializado gratuito aos educandos com deficiéncia,
transtornos globais do desenvolvimento e altas habilidades ou superdotagdo,
transversal a todos os niveis, etapas e modalidades, preferencialmente na rede regular
de ensino; (Redagdo dada pela Lei n°® 12.796, de 2013)

IV - Acesso publico e gratuito aos ensinos fundamental e médio para todos os que nio
os concluiram na idade prépria; (Redag@o dada pela Lei n® 12.796, de 2013)

V - Acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacdo artistica,
segundo a capacidade de cada um;

VI - Oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do educando;

VII - Oferta de educacdo escolar regular para jovens e adultos, com caracteristicas e
modalidades adequadas as suas necessidades e disponibilidades, garantindo-se aos
que forem trabalhadores as condicdes de acesso e permanéncia na escola;

VIII - Atendimento ao educando, em todas as etapas da educacao bdsica, por meio de
programas suplementares de material didatico-escolar, transporte, alimentagdo e
assisténcia a sadide; (Redacdo dada pela Lei n°® 12.796, de 2013)

IX - Padrées minimos de qualidade de ensino, definidos como a variedade e
quantidade minimas, por aluno, de insumos indispensaveis ao desenvolvimento do
processo de ensino-aprendizagem.

X — Vaga na escola publica de Educagdo Infantil ou de ensino fundamental mais
préxima de sua residéncia a toda crianga a partir do dia em que completar 4 (quatro)
anos de idade. (Incluido pela Lei n® 11.700, de 2008). (BRASIL, 1996).

Em termos de evolucdo legislativa, a regulamentagcao de dispositivos constitucionais
alterados em 2008 e 2009, somente se efetivou na LDB no ano de 2013, muito embora, seja
importante destacar que as mudancas constitucionais eram autoaplicdveis, independendo da
regulamentacdo na maioria de seus aspectos.

Finalmente, outro marco de protecao juridica em relacdo ao direito a Educacao Infantil,
consta de um instituto juridico que representou um avanco na consolidagdo e no
reconhecimento de direitos que decorre com a edicdo do ECA (Lei n° 8.069/1990). Uma
legislacdo moderna, sem duvidas.

O ECA foi inspirado nos principios e nas diretrizes estabelecidas pela Constitui¢do de 1988 e
internalizou vérias normas de cunho internacional. Seu foco € o regulamento dos direitos das criangas

e dos adolescentes, a partir de uma definicao legal. Eles gozam de todos os direitos fundamentais
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inerentes ao ser humano e, ainda, a protecio integral instituida pelo Estatuto. O dever de assegurar
esses direitos € de absoluta prioridade da familia, da sociedade e do Estado.

O direito a educacgado integra o Titulo II do documento, que disciplina os Direitos
Fundamentais. No Capitulo IV € abordado o direito a educagao, a cultura, ao esporte e ao lazer,
estando estes direitos especificados do artigo 53 ao 59. O artigo 53 do Estatuto reproduz o
dispositivo constitucional e corporifica a vontade da Declaracdo Universal dos Direitos da
Crianga, de novembro de 1959, que no artigo 7° dispde como principio que toda a crianga terd
o direito de receber a educagio “que serd gratuita e compulsoria, pelo menos no grau primario”.
Ser-lhe-4 propiciada educacdo capaz de promover a sua cultura geral e capacitd-la a, em
condig¢des de iguais oportunidades, desenvolver as suas aptiddes, sua capacidade de emitir juizo
e seu senso de responsabilidade moral e social, de modo que ela venha a se tornar um membro
frutuoso da sociedade. A diretriz que deve nortear a acdo dos responsdveis pela educacao € o
“melhor interesse da crianga”, tendo os pais como primeiros responsaveis.

E importante pensar que quando o Estatuto assegura o direito 2 igualdade de condigdes
de acesso e permanéncia na escola as criangas e aos adolescentes, ele estabelece que todos os
menores devem ser respeitados por seus educadores, resguardando o direito de contestar
critérios de avaliacdo, de organizacdo e participacdo em atividades estudantis, acesso em
escolas publicas proximas da residéncia, de formas que viabilize uma sadia e equilibrada
convivéncia na comunidade.

O artigo 54 do Estatuto, reproduzindo o artigo 208 da Constituic¢do, reforca os deveres
do Estado para com a educacao, estabelecendo que este deve assegurar o ensino fundamental
obrigatdrio e gratuito progressivamente. De mesmo modo, deve assegurar o obrigatdrio e
gratuito o ensino médio. Deve, por fim, proporcionar atendimento especializado aos deficientes,
atendimento em creche e pré-escola para criancas de 0 (zero) a 5 (cinco) anos de idade, bem
como acesso a niveis mais elevados de pesquisa, ensino e criacdo artistica. Deve também ofertar
ensino noturno regular para adolescente trabalhador, programas suplementares de material
didético-escolar, transporte, alimentacao e assisténcia a saude.

O ECA impde ao Estado o oferecimento de ensino obrigatorio e gratuito, o qual € direito
publico subjetivo do menor, prevendo a responsabilizacdo da autoridade competente pelo ndo
oferecimento ou ofertando de forma irregular.

Com o propdsito, ainda, de garantir a protecao integral a crianga e ao adolescente, o
Estatuto atribui aos pais ou responsdveis a obriga¢do de matricular os filhos na rede regular de
ensino (artigo 55). Estabelece também (artigo 56) como dever dos dirigentes de

estabelecimentos educacionais de ensino fundamental a comunicac¢io ao Conselho Tutelar dos
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casos de maus-tratos, faltas injustificadas, evasdo escolar e reiteradas repeténcias. O processo
educacional deverd respeitar os valores culturais, artisticos e histdricos proprios do contexto
social do menor, garantindo a liberdade de criacdo e acesso as fontes de cultura. O documento
ainda incumbiu aos Municipios, com apoio dos Estados, a obrigacdo de estimular e facilitar a
destinacdo de recursos e espacos para o desenvolvimento de atividades culturais, esportivas, de
lazer, destinadas a infancia e a juventude.

Portanto, trata-se de um Estatuto juridico que incorporou ao ordenamento nacional
importantes avancos em termos de prote¢ao para as criangas e adolescentes em varios aspectos
da vida, destacando-se os avancos em termos de forma¢dao humana decorrente da educagdo.
Nesse quadro juridico a crianca passa a ser interpretada como um sujeito de direito merecedora
de prioridade absoluta.

Desta forma, € possivel afirmar que o direito a Educa¢ao Infantil no Brasil evolui no
que diz respeito a sua concepcdo e protecdo legal. Inicialmente enquanto direitos humanos
reconhecidos por documentos internacionais e posteriormente incorporados as Constituicoes
enquanto direitos fundamentais sociais de cunho individual. A LDB, de 1996, e o ECA, de
1990, complementam a protecao juridica. Eles retratam, o avango social.

A realidade atual € de um direito subjetivo com reconhecimento e resguardo em norma
fundamental de natureza social dotado de forte protecao legal que possibilita a sua exigéncia
em face do poder politico através da judicializacdo. Por isso, deve o Estado providenciar na
adoc¢do e a efetivacdo de politicas publicas que assegurem a todas as criangas brasileiras o

direito a Educac¢ao Infantil com absoluta prioridade.
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6 A JUDICIALIZACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS A EDUCACAO
INFANTIL

6.1 O Contexto Educacional e da Judicializacao no Brasil e no Estado

O estado do Rio Grande do Sul possui uma populacdo de 11,3 milhdes de habitantes,
enquanto no Brasil a populacdo chega a 207,6 milhdes (IBGE, dados de 2018). Em relacdo as
matriculas em creches e pré-escolas, o pais possui 8,7 milhdes e o estado 442,5 mil. No ensino
fundamental, existem no pais 27,18 milhdes de matriculas e no estado 1,29 milhdes. No ensino
médio, em nivel de Brasil sdo 7,70 milhdes de matriculas e no estado 338,06 mil.

Em relacdo ao nimero de estabelecimentos educacionais, existe um total de 103,26 mil
creches e pré-escolas no pais e 9,56 mil no estado. Em relac@o as institui¢cdes que oferecem
ensino fundamental, no pais existem 112,14 mil ao todo, ja no estado existem 5,87 mil. Por fim,
enquanto a nivel nacional existem 28,67 mil escolas que oferecem ensino médio no estado

existem 1,44 mil. A seguir apresenta-se em um quadro demonstrativo os dados referidos.

Quadro 2 - Populacao, matriculas e estabelecimentos educacionais no Brasil e no

estado do Rio Grande do Sul

POPULACAO, MATRiCULAS E ESTABELECIMENTOS EDUCACIONAIS
Populacao Matriculas Estabelecimentos

Brasil/RS | Estimada Pré 1 Ensino Ensino Creches Ensino Ensino

2018 re-escolas Fundamental Médio Pré-escola | Fundamental Médio

Brasil 2.0716 8.745.184 27.183.970 7.709.929 103.260 112.146 28.673
milhdes

R. G. Sul .11’~3 442.501 1.298.736 338.065 9.567 5.872 1.449
milhées

Fonte: elaborada pelo autor, baseado em dados do IBGE'®, INEP!” e SEC/RS 8,

Em termos percentuais, o estado do Rio Grande do Sul, em comparacdo com o Brasil,

possui 5,44% do total da populacao; 4,63% das matriculas em creches e pré-escolas; 5,05% das

6 Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE. O Brasil em Sintese. Disponivel em:
<https://cidades.ibge.gov.br/brasil/rs/panorama>. Acesso em 28 mar. 2019.
17" Censo Escolar da Educagio Bidsica de 2018. Notas Estatisticas. Disponivel em:

http://download.inep.gov.br/educacao_basica/censo_escolar/notas_estatisticas/2018/notas_estatisticas_censo_esc
olar_da_educacao_basica_2018.pdf. Brasilia, DF, fevereiro de 2018>. Acesso em 08 mai. 2019.

18 Censo Escolar da Educacio Basica do Estado do Rio Grande do Sul, de 2017. Secretaria de Estado da Educacio.
Disponivel em: http://servicos.educacao.rs.gov.br/dados/estatisticas_2018.pdf. Acesso em 18 abr. 2019.
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matriculas no ensino fundamental, e, 4,77% das matriculas no ensino médio. Em relacdo ao
nimero de estabelecimentos educacionais, o estado possui 9,26% do nimero de creche e pré-
escolas; 5,23% da quantidade de estabelecimentos de ensino fundamental, e, 5,05% do nimero
de estabelecimentos de ensino médio.

No que diz respeito a judicializacao, € importante conhecer alguns indicadores, como o
niimero de Municipios, Comarcas'® estaduais e Varas Judiciais?®, processos em tramitagio,
acOes ajuizadas na Justica Estadual, percentual de recursos contra decisdes judiciais e a
quantidade de processos em tramitacao. Ressalta-se que nem todos os Municipios brasileiros
possuem unidade de jurisdicdo, as denominadas Comarcas judiciais. Cidades com maior

populacdo, por outro lado, possuem vérias Comarcas e Varas.

Quadro 3 - Municipios Brasileiros, Comarcas, Varas Judiciais e Acoes

MUNICiPIOS, COMARCAS, VARAS JUDICIAIS, AC()ES
Unidades Acbes Processos

Brasil/RS | Municipios Cl(ln(l;arcas Judmar.l as Pmc?ssos Novos JE % de Tramitacio

rau Estaduais - Tramitados Recursos
2016 2016
Varas
Brasil 5.570 10.433 11.230 9.591.659 19.787.004 7% 79,7 milhoes
R. G. Sul 497 164 602 2.602.039 2.452.694 28% 4,3 milhoes

Fonte: elaborado pelo autor, com dados do TJRS?! e CNJ?,

Conforme os dados descritos no Quadro 3, no pais, existem 5.570 Municipios, destes,
497 estdo localizados no Rio Grande do Sul. Em todo o pais existem 10.433 Comarcas e no
estado 164. Varas Judiciais, no Brasil existem 11.433 e no estado estdo 602 delas.

Em relagdo ao nimero de processos, no ano de 2018, tramitaram pelo Judicidrio
Nacional 9,59 milhdes. Em nivel estadual foram 2,60 milhdes. No mesmo ano, ingressaram

19,78 milhdes de novas acdes ingressaram na Justica e, no estado, foram 2,45 milhdes.

19 A Comarca corresponde ao territério em que o juiz de primeiro grau ird exercer sua jurisdicdo e pode abranger
um ou mais Municipios, dependendo do nimero de habitantes e de eleitores, do movimento forense e da extensao
territorial dos Municipios do estado, entre outros aspectos. Cada comarca, portanto, pode contar com varios juizes
ou apenas um, que terd, no caso, todas as competéncias destinadas ao 6rgao de primeiro grau.

20 A Vara judicidria é o local ou reparti¢io que corresponde a lotagdo de um juiz, onde o magistrado efetua suas
atividades. Em comarcas pequenas, a tinica vara recebe todos os assuntos relativos a Justica. Defini¢cdo produzida
pelo Conselho Nacional de Justiga, disponivel em seu site eletrdnico http//:www.cnj.jus.br.

21 Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Portal de Transparéncia. Prestagio de Contas - Relatério
Anual 2018. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/site/administracao/relatorio_anual/>. Acesso em 02 abr. 2019.
22 Conselho Nacional de Justi¢a. Relatério Anual do CNJ - 2018. Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/gestao-
e-planejamento/relatorio-anual-de-atividades>. Acesso em 31 mar. 2019.
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Tais dados permitem concluir ainda que apesar de se verificar um niimero expressivo
de processos baixados, quase sempre eles equivalem ao nimero de casos novos, por iSso o
estoque de processos no Poder Judiciério (79,7 milhdes) continua aumentando desde o ano de
2009. O crescimento acumulado no periodo 2009/2018 foi de 31,2%. Ou seja, acréscimo de
18,9 milhdes de processos, conforme consta do Relatorio Estatistico do CNJ de 2018.

Do total de a¢des judicializadas no Brasil, em termos percentuais, 67,40% sao da Justica
Estadual, em ndmeros de 2018. Isso representa um total de 19.787.004 (CNJ 2016). Ou seja,
em média a cada grupo de 100.000 habitantes, 12.907 ingressaram com uma acao judicial no
Brasil. O tempo de duracdo média de tramitacdo de um processo de conhecimento no primeiro
grau de jurisdi¢do da Justi¢a Estadual (CNJ/2018, p. 41), € de trés anos € um més, ja em sede
de segundo grau o prazo médio de tramitacdo € de um ano.

Traduzindo-se em termos percentuais, o estado do Rio Grande do Sul, na comparagao
com o Brasil, possui 8,92% do total de Municipios; 1,57% das Comarcas de 1° grau; 5,36% das
Varas judiciais; 46,51% do nimero de processos tramitados em 2018; 12,38% das novas acdes
ajuizadas. Os indices de recorribilidade (recursos) sdo quatro vezes maiores no estado gatcho
do que em ambito nacional; 5,40% do estoque de processos do pais estdo na Justica Gaticha.

Em termos de recursos, na Justica Gaucha o percentual de recorribilidade é de 28%,
enquanto em termos de pafs o percentual € de 7%. Em 2018, o estoque de processos em nivel
nacional era de 79,7 milhdes, no estado era de 4,3 milhdes (Relatério CNJ em Numeros, 2018).

Com relacdo aos nimeros de ac¢des julgadas pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, no periodo analisado, deve ser ressaltado que a quantidade de agdes propostas
na Justica Gadcha de 1° Grau € bem maior. Isso porque, considerando os dados das acdes
julgadas pelo Tribunal de Justica e o indice de recorribilidade obtido através de célculo
realizado, identificou-se que a quantidade € bem maior.

Utilizando-se o método dedutivo, € possivel identificar a judicializacdao de acdes na
Justica Estadual de primeiro grau. A quantidade é encontrada a partir da regra de trés simples>,
considerando que cada 100 acdes propostas, 28 sdo recorridas, equivale concluir que sio
ajuizadas 3,57 acOes a cada um dos recursos interpostos. Portanto, na andlise e interpretacao
dos dados desta pesquisa, € preciso ressaltar que em termos de quantidade, a cada acdo julgada

pelo Tribunal de Justica do Estado 3,57 vezes mais ac¢Oes foram judicializadas no 1° Grau.

BA regra de trés simples, na matematica, ¢ uma forma de descobrir um valor a partir de outros trés, divididos em
pares relacionados cujos valores tém mesma grandeza e unidade. Para realizar os cdlculos € necessdrio se verificar
arelagdo entre os pares de grandezas: se sdo diretamente ou inversamente proporcionais. De maneira mais prética,
se quando o valor de al crescer, o de bl também crescer, sdo grandezas diretamente proporcionais. O mesmo vale
para a2 e b2. Fonte: https://pt.wikipedia.org/wiki/Regra_de_tr%C3%AAs_simples>. Acesso em: 30 mar. 2019.
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A amostra coletada, descrita no Quadro 4, retrata em nimeros os dados correspondentes
ao periodo de 01-01-2008 a 31-12-2018, que servem de base para este estudo. No periodo,
foram identificadas as quantidades de acdes julgadas pelo Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio
Grande do Sul, relacionadas ao direito a educag¢do de forma geral, acdes sobre o direito a

Educacao Infantil, Ensino Fundamental e Ensino Médio.

Quadro 4 - Judicializacio do Direito a Educacao no Estado do Rio Grande do Sul

no Periodo de 2008 a 2018

JUDICIALIZACAO DA EDUCACAO NO RIO GRANDE DO SUL - 2008/2018

ANOS/ACOES | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018

Educacio 467 | 445 | 589 | 1.700 | 9.350 | 8.890 | 8.330 | 6.330 | 8.270 | 9.520 | 6.660
fd“c“‘.‘;ﬁ" 83 98 | 235| 428 | 937 | 1.240 | 801 | 2.260 | 3.430 | 4.010 | 1.850
nfantil

l'jf“s“‘" 138 | 179 | 246 | 232 | 848 | 1.480 | 2.640 | 4.450 | 5.250 | 7.920 | 6.230
undamental

ﬁ‘?‘f“’ 57 65 53 54| 915| 1.030 | 1.060 | 205| 212| 179 | 181
édio

Fonte: elaborado pelo autor, baseado em dados do TIRS?.

A partir da identificacdo do quantitativo da judicializacdo no Estado do Rio Grande do
Sul no periodo 2008/2018, em relac@o a educacdo de uma forma geral, da Educacao Infantil,
do Ensino Fundamental e do Ensino Médio, conforme retratado pelo Quadro, foi realizada a
escolha da Educacgdo Infantil como objeto especifico de anélise.

Esta escolha se deu em decorréncia dos dados de judicializacdo identificados no estado
e pela opcdo em analisar a primeira etapa da educacao, a partir das metas estabelecidas no Plano
Nacional de Educagdo, em especial a que prevé “META 1 Universalizar, até 2016, a educacao
infantil na pré-escola para as criangas de 4 (quatro) a 5 (cinco) anos de idade e ampliar a oferta
de educacdo infantil em creches de forma a atender, no minimo, 50% (cinquenta por cento) das
criancas de até 3 (trés) anos até o final da vigéncia deste PNE”. Além disso, o propdsito é
também o de verificar a efetivagdo dos direitos estabelecidos pela Emenda Constitucional n°
59/2009 que alterou a faixa etdria das criancas para o ensino e definiu novas politicas

educacionais voltadas a protecdo do direito a educagao.

E, entdo esta judicializacio da Educacdo Infantil que foi julgada pelo Tribunal de Justica

24 Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Jurisprudéncia. Disponivel em:
<http://www tjrs.jus.br/busca/?tb=jurisnova&partialfields=tribunal %3_res_juris>. Acesso em 31 mar. 2019.
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do Estado do Rio Grande do Sul, no periodo compreendido entre os anos de 2008 a 2018, que
foi escolhida como base para a andlise de contetido documental, porque se trata de um direito
relacionado a educagdo que possui repercussao nas etapas seguintes de ensino, questdao
relevante que contribuiu para a escolha de tal categoria para a pesquisa.

Os vestigios identificados nas decisdes judiciais, 0 que ocorreu a partir da escolha da
Educacgdo Infantil enquanto categoria a ser pesquisada, permitem identificar a dimensdo do
conteido documental, do tempo e da realidade social vivenciada em cada época da
judicializagao, possibilitando com que a problemadtica da pesquisa possa ser respondida a partir

de uma anélise e interpretacdo dos dados.

6.2 A Educacao Infantil e as Ac¢oes Judicializadas de 2008/2018

A partir da definicdo da Educag¢do Infantil enquanto categoria a ser analisada no periodo
de 2008 a 2018, a etapa seguinte foi a de identificar dentro do quantitativo de judicializacdo
quais os tipos de direitos (espécies) foram objeto de reivindicagdo, ou seja, busca-se identificar
que direitos foram judicializados em cada um dos anos e as decisdes que foram proferidas pelo
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul por ocasido dos julgamentos. A etapa
seguinte, foi identificar quais argumentos foram utilizados pelos julgadores como fundamento
para as decisOes proferidas na judicializa¢do da Educacio Infantil em cada um dos periodos.

Entdo, para cada ano analisado, h4 dois quadros demonstrativos. Um deles apresenta o
tipo de direito judicializado, o percentual que ele representa sobre o total judicializado no ano,
a quantidade de ac¢des que tiveram julgamento reconhecido e negado, a quantidade de agdes
propostas de forma individual e de forma coletiva. O outro quadro descreve os argumentos que
serviram de fundamento para as decisdes analisadas, o quantitativo de cada um deles e o

percentual que representa sobre o todo no ano.

6.2.1 A Educacao Infantil Judicializada no Ano de 2008

I Direitos Vinculados a Educacao Infantil Judicializados

A andlise da judicializacdo do direito a Educa¢do Infantil no ano de 2008, aponta que
foram julgadas 24 acdes (28,91%) em que se discutia vagas em creche; 25 agdes (30,12%)
vagas em pré-escolas; 12 (14,46%) requisito de idade minima; 2 (2,41%) transporte escolar; 12

(14,46%) professores na Educacdo Infantil; 2 (2,41%) para acessibilidade e aumento de vagas;
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4 (4,82%) para outros direitos. No ano foi julgado um total de 83 judicializagdes.

O direito a vagas em creche e em pré-escolas tem como objetivo assegurar a crianca
uma vaga nos respectivos estabelecimentos de ensino. Requisito de idade minima foi
judicializado para antecipacdo de inicio do ensino infantil pelas criancas. O transporte escolar
para assegurar o deslocamento da residéncia da crianga até o estabelecimento de ensino pelo
poder publico. A acessibilidade trata de inclusdo de criangas com deficiéncias. Aumento de

vagas objetiva a construc@o ou a locagao de vagas para serem disponibilizadas as criangas.

Quadro 5 - Judicializacdo no Rio Grande do Sul em 2008: dos direitos

Judicializacdo no Ano de 2008
Tipo de Direito Quantidade| % |Deferido | Negado | Individual | Coletiva
Vaga em Creche 24 28.,91% 24 - 24 -
Vaga em Pré-escola 25 30,12% 25 - 25 -
Requisito de Idade Minima 12 14,46% 1 11 12 -
Transporte Escolar 2 2,41% 2 - 2 -
Professores na Educacdo Infantil 12 14,46% 7 5 12 -
Acessibilidade 2 2,41% 2 - 2 -
Aumento de Vagas 2 2.41% 2 - - 2
Outras * 4 4,82% 1 3 4 -
Total de Judicializacao no Ano 83 100% 64 19 81 2

*Dano moral, barulho préximo da escola, horario de funcionamento, pavimentacao de rua, supressdo de
etapa (série) em decorréncia de conhecimento do estudante. Fonte: elaborado pelo autor.

Dentre as decisdes analisadas, 64 tiveram o direito reconhecido pelo Judicidrio,
enquanto que em 19 acdes o direito foi negado. Do total de 83 (97,53%) decisdes, 81 foram

demandas propostas de forma individual e apenas duas (2,47%) de forma coletiva.

ITI Fundamento da Judicializacio e Argumentos das Decisoes em 2008

Como fundamento da judicializagc@o e argumentos utilizados nas decisdes analisadas no
ano de 2008, evidencia-se que 49 (23,00%) utilizam a Constitui¢io; 46 (21,60%) a educacgdo é
dever/obrigacdo do Estado; 43 (20,19%) a educag¢do é um direito fundamental social; 14
(6,57%), a educagdo € um direito subjetivo; 6 (2,82%) a divisao de poder; 39 (18,31%) o direito
da crianca no ECA; e, 16 (7,51%), para outros argumentos.

O argumento Constitui¢do diz respeito a protecdo do direito na Constituicao Federal de
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1988; o que diz respeito a educacdo como dever/obrigacdo do Estado decorre de um direito a
partir de um dever imposto constitucionalmente e pela LDB ao Estado; educacdo € direito
fundamental social institui-se pelo reconhecimento de um direito fundamental do individuo de
natureza social; educagdo € direito subjetivo incitado pelo fato de assim estar protegido
juridicamente; divisdo de poder pelo fato de que o Judicidrio pode impor ao Executivo o
cumprimento de direitos previstos constitucionalmente; direito da crianca - ECA, institui-se

pela protecao dedicada a crianga de forma integral pelo Estatuto.

Quadro 6 - Judicializacdo no Rio Grande do Sul em 2008: dos argumentos

Judicializacdo no ano de 2008
Argumento de Fundamento da Decisao Quantidade | Percentual
Constitui¢ao 49 23,00%
Educacgdo € Dever/Obrigacdo do Estado 46 21,60%
Educagao € Direito Fundamental Social 43 20,19%
Educacao € Direito Subjetivo 14 6,57%
Divisido de Poder 6 2.82%
Direito da Crianga - ECA 39 18,31%
Outros* 16 7,51%
Total de Judicializacao no Ano 213 100 %

*Dizem respeito a decisdes que negam os direitos discutidos e/ou tém fundamento diverso dos referidos.
Fonte: elaborado pelo autor.

A quantidade de argumentos utilizados para fundamentar o reconhecimento de direito a
educag¢do na infancia no ano de 2008, foi de 213, conforme acima demonstrado. Foi maior que
o ndmero de acgdes, pois, em muitos casos sdo utilizados mais de um argumento. Os outros
argumentos utilizados dizem respeito a questdes que envolvem a Educagdo Infantil de forma

reflexa, ao dizer respeito a professores, concurso, entre outros.

6.2.2 A Educacdo Infantil Judicializada no Ano de 2009

I Direitos Judicializados Vinculados a Educacao Infantil

A judicializagdo do direito a Educagdo Infantil no ano de 2009, aponta que foram
julgadas 38 agdes (38,78%) em que se discutia vagas em creche; 27 acdes (27,54%) vagas em

pré-escolas; 11 (11,23%) requisito de idade minima; 4 (4,08%) transporte escolar; 12 (12,24%)
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professores na Educacao Infantil; 2 (2,41%) para acessibilidade; 1 (1,02%), para aumento de

vagas em creche; e, 3 (3,06%) para outros direitos. Foram julgadas 98 judicializacdes no ano.

Quadro 7 - Judicializa¢ao no Rio Grande do Sul em 2009: dos direitos

Judicializacdo no Ano de 2009
Tipo de Direito Quantidade % Deferido | Negado | Individual | Coletiva
Vaga em Creche 38 38,78% 38 - 38 -
Vaga em Pré-escola 27 27.,54% 27 - 27 -
Requisito de Idade Minima 11 11,23% 2 9 11 -
Transporte Escolar 4 4,08% 4 - 4 -
Professores na Educacdo Infantil 12 12,24% 2 10 12 -
Acessibilidade 2 2,05% - 2 2 -
Aumento de Vagas em Creche 1 1,02% 1 - - 1
Outras * 3 3,06% - 1 3 -
Total de Judicializacao no Ano 98 100% 76 22 97 1

*Decisdes que tratam de construgdes, licitagdes e pavimentagdo. Fonte: elaborado pelo autor.

Do total de 98 decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica no ano em anélise, 76
(77,55%) tiveram o direito reconhecido e 22 (22,45%) tiveram negado o pedido de
reconhecimento do direito. Entre as decisdes julgadas, apenas 01 (1,02%) delas foi de agdo
coletiva, na qual o Ministério Pablico estadual postulou o aumento de vagas em creche para
atender a demanda de criangas em um Municipio. As demais decisdes, 97 (98,98%) julgaram

acoes individuais que objetivavam algum dos direitos pessoais evidenciados.

II Fundamento da Judicializacao e Argumentos das Decis6es no Ano de 2009

Como fundamento da judicializag@o e argumentos utilizados nas decisdes analisadas no
ano de 2009, evidencia-se que 73 (24,09%) utilizam a Constitui¢do; 51 (16,83%) a educacao é
dever/obrigacao do Estado; 72 (23,76%) a educag¢dao é um direito fundamental social; 14
(6,57%), a educagdo € um direito subjetivo; 19 (6,27%) a divisdo de poder; 70 (23,10%) o
direito da crianga no ECA; e, 04 (1,32%), utilizaram outros argumentos.

O argumento Constitui¢ao diz respeito a protecao do direito na Constituicao Federal de
1988; a educacdo é dever/obrigacdo do Estado decorre de um direito a partir de um dever
imposto constitucionalmente e pela LDB ao Estado; educacao € direito fundamental social pelo

reconhecimento de um direito fundamental do individuo de natureza social; educacgdo € direito
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subjetivo, pelo fato de assim estar protegido juridicamente; divisdo de poder € um argumento
utilizado pelo fato de que o Judicidrio pode impor ao Executivo o cumprimento de direitos
previstos constitucionalmente; direito da crianca - ECA, pela protecao dedicada a crianca de

forma integral pelo Estatuto.

Quadro 8 - Judicializacdo no Rio Grande do Sul em 2009: dos argumentos

Judicializacao no ano de 2009
Argumento de Fundamento da Decisao Quantidade | Percentual

Constituicao 73 24.09%
Educacgdo € Dever/Obrigacdo do Estado 51 16,83%
Educacdo € Direito Fundamental Social 72 23,76%
Educacao € Direito Subjetivo 14 4,62%
Divisido de Poder 19 6,27%
Direito da Crianga - ECA 70 23,10%
Outros* 4 1,32%
Total de Argumentos 303 100%

*Dizem respeito a decisdes que negam os direitos discutidos e/ou tém fundamento diverso dos referidos.
Fonte: elaborado pelo autor.

A quantidade de argumentos utilizados para fundamentar o reconhecimento de direito a
educagdo na infancia no ano de 2009, foi de 303, conforme acima demonstrado. Os outros
argumentos utilizados dizem respeito a questdes que envolvem a Educagdo Infantil de forma

reflexa, por isso tem fundamento diverso dos demais.

6.2.3 A Educacao Infantil Judicializada no Ano de 2010

I Direitos Vinculados a Educaciao Infantil Judicializados

No ano de 2010, a judicializacdo do direito a Educac¢ao Infantil aponta que 104 (44,26%)
das acdes discutiam vagas em creche; 94 acoes (40,00%) vagas em pré-escolas; 08 (3,40%)
requisito de idade minima; 02 (0,90%) transporte escolar; 13 (5,52%) professores na Educagao
Infantil; 03 (1,28%) para acessibilidade; 06 (2,54%), para aumento de vagas em creche; 01
(0,41%) solicitou vaga proxima a residéncia da crianga; e, 04 (1,28%), solicitou vaga diziam

respeito a outras demandas. Foram julgadas 235 judicializacdes no ano.
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Quadro 9 - Judicializacio no Rio Grande do Sul em 2010: dos direitos

Judicializacdo no Ano de 2010

Tipo de Direito Quantidade| % |Deferido | Negado | Individual | Coletiva
Vaga em Creche 104 44.26% | 102 2 104 -
Vaga em Pré-escola 94 40,00% 95 1 94 -
Requisito de Idade Minima 8 3,40% 4 4 8 -
Transporte Escolar 2 0,90% 2 - 2 -
Professores na Educacdo Infantil 13 5,52% 6 7 13 -
Acessibilidade 3 1,28% 3 - 3 -
Aumento de Vagas em Creche 6 2,54% 6 - - 6
Vagas em Local Préximo 1 0,41% 1 - - 1
Outras * 4 1,28% 2 1 3 -
Total de Judicializacao no Ano 235 100% 76 15 227 7

*Decisdes que tratam de atendimento especializado individual, expulsdo de aluno, material didético,
bergario especifico, horario de trabalho e maus tratos. Fonte: elaborado pelo autor.

Do total de 235 decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica no ano em andlise, 76
(77,55%) tiveram o direito reconhecido, 15 (22,45%) tiveram negado o pedido de
reconhecimento do direito. Entre as decisdes julgadas, 07 (2,98%) delas eram de acdo coletiva,
nas quais o Ministério Publico estadual postulou o aumento de vagas em creches para atender
a demanda de criancas em um municipio. As demais decisdes, 227 (97,02%) eram agdes

individuais que objetivavam algum dos direitos pessoais evidenciados.

II Fundamento da Judicializacio e Argumentos das Decisoes no Ano de 2010

Como fundamento da judicializag@o e argumentos utilizados nas decisdes analisadas no
ano de 2010, evidencia-se que 138 decisdes (18,93%) utilizam a Constituicao; 201 (27,57%) a
educagdo € dever/obrigacdo do Estado; 203 (27,85%) a educagdo é um direito fundamental
social; 36 (4,94%), a educacdo € um direito subjetivo; 20 (2,74%) a divisdo de poder; 131
(17,97%) o direito da criangca no ECA.

Quadro 10 - Judicializacao no Rio Grande do Sul em 2010: dos argumentos

Judicializacdo no Ano de 2010
Argumento de Fundamento da Decisao Quantidade | Percentual
Constitui¢ao 138 18,93%




131

Educacgdo € Dever/Obrigacdo do Estado 201 27,57%
Educacdo € Direito Fundamental Social 203 27,85%
Educagao € Direito Subjetivo 36 4,94%
Divisido de Poder 20 2.74%
Direito da Crianga - ECA 131 17,97%
Outros* - -
Total de Argumentos 729 100%

*Dizem respeito a decisdes que negam os direitos discutidos e ou tem fundamento diverso dos referidos.
Fonte: elaborado pelo autor.

Dentre os 729 argumentos utilizados para fundamentar o reconhecimento de direito a
Educagdo Infantil no ano de 2010, destaca-se o reconhecimento da educacdo enquanto direito
fundamental social, a educagao enquanto dever/obrigacao do estado, a Constituicao e o Estatuto

da Crianca e do Adolescente, em percentuais acima identificados.

6.2.4 A Educacao Infantil Judicializada no Ano de 2011

I Direitos Judicializados Vinculados a Educacao Infantil

No ano de 2011, houve um aumento nas decisdes proferidas pelo Tribunal de Justi¢a do
Estado, em relacdo ao ano de 2010, de 54,90%, sendo julgadas 428 a¢des no total. Dentre elas
destacaram-se as que tinham como propdsito obter vagas em creche e em pré-escola,
representando um percentual de 84,67% do total das decisdes.

Em 2011, a judicializacdo de direitos relacionados a Educacdo Infantil, aponta que
foram julgadas 247 (57,78%) ac¢des que discutiam vagas em creche; 115 a¢des (26,89%) sobre
vagas em pré-escolas; 14 (3,29%) sobre requisito de idade minima; 07 (1,65%) sobre transporte
escolar; 11 (2,59%) de professores na Educagao Infantil; 04 (0,95%) para acessibilidade; 01
(0,03%), para contratacdo de vagas particulares; 07 (1,65%) solicitaram vagas proximas a

residéncia da crianga; e, 22 (5,17%), diziam respeito a outras demandas.

Quadro 11 - Judicializacao no Rio Grande do Sul em 2011: dos direitos

Judicializacdo no Ano de 2011

Tipo de Direito Quantidade % Deferido | Negado | Individual | Coletiva
Vaga em Creche 247 57,78% | 242 5 247 -
Vaga em Pré-escola 115 26,89% | 113 2 115 -
Requisito de Idade Minima 14 3,29% 11 3 14 -
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Transporte Escolar 7 1,65% 7 - 7 -
Professores na Educacdo Infantil 11 2.59% 4 7 11 -
Acessibilidade 4 0,95% 3 1 4 -
Contratacdo vagas particular 1 0,03% 1 - - 1
Vagas Proximas a Residéncia 7 1,65% 4 3 7 -
Outras * 22 5,17% 14 8 22 -
Total de Judicializacao no Ano 428 100% | 398 30 427 1

*Decisdes que tratam de atendimento especializado individual, maquina de escrever em braile,
investimento em educacdo, atendimento especializado por acompanhante, lesdo a crianga, licitacdes, aluguel de
prédio de escola, zoneamento, auxiliar de creche, horas extras professor, creche especifica, dano moral professor,
estidgio probatdrio, oferta de vagas em escola particular. Fonte: elaborado pelo autor.

Dentre as decisdes proferidas nos julgamentos do ano de 2011, no que diz respeito ao
reconhecimento do direito que foi judicializados, em 398 (92,99%) a¢des houve deferimento
do pedido formulado. Por outro lado, 30 (7,01%) julgamentos negaram o direito solicitado na
judicializagdao. Em relacdo a forma de judicializacdo, 427 (99,77%) das acdes foram
judicializadas através de demanda individual e 01 (0,23%) foi objeto de demanda coletiva

proposta pelo Ministério Puablico em face de Municipio solicitando vagas em creches.

II Fundamento da Judicializacdo e Argumentos das Decisoes no Ano de 2011

Em relacdo aos argumentos utilizados nos julgamentos proferidos pelo Tribunal de
Justica no ano de 2011, constata-se que 185 decisdes (13,66%) utilizaram a Constituicao; 401
(29,62%) a educacdo € dever/obrigacdo do Estado; 399 (29,47%) a educacdo € um direito
fundamental social; 98 (7,24%), a educacdo é um direito subjetivo; 26 (1,92%) a divisdo de
poder; 236 (17,43%) utilizaram como argumentos a prote¢do aos direitos da crian¢a com

fundamento no ECA, que prevé prioridade absoluta aos direitos da crianga.

Quadro 12 - Judicializacao no Rio Grande do Sul em 2011: dos argumentos

Judicializacao no ano de 2011
Argumento de Fundamento da Decisao Quantidade | Percentual
Constitui¢ao 185 13,66 %
Educagao € Dever/Obrigacdo do Estado 401 29,62 %
Educagao € Direito Fundamental Social 399 29,47 %
Educagao € Direito Subjetivo 98 7,24 %
Divisao de Poder 26 1,92 %
Direito da Crianga - ECA 236 17,43 %
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Outros* 9 0,66 %
1.354 100%

*Dizem respeito a decisdes que negam os direitos discutidos e ou tem fundamento diverso dos referidos.
Fonte: elaborado pelo autor.

Total de argumentos

Destaca-se que dentre os 1.354 argumentos utilizados nas decisdes analisadas, destacou-
se no ano, o reconhecimento da educagdo enquanto dever do Estado, a concep¢ao de que ela é
trata de um direito fundamental social, seguida pela protecao juridica prevista no ECA em

termos percentuais.
6.2.5 A Educacao Infantil Judicializada no Ano de 2012

I Direitos Judicializados Vinculados a Educacao Infantil

As decisoes proferidas pelo Tribunal de Justica no ano de 2012, apontam para uma
judicializagdao predominantemente em relacao a busca por vaga em creches e em pré-escolas,
sendo este direito um dos mais reivindicados. Destaca-se o julgamento de 636 (67,88%) acdes
que tratam do direito de assegurar vagas, em um total de 937 no ano.

Por outro lado, as decisdes relacionadas a questdes que envolvem a discussdo da idade
minima para ingresso no ensino, foi a segunda maior demanda, sendo 106 (11,32%) das
decisdes proferidas. As politicas de transporte de criancas para as escolas, e o seu oferecimento,
no ano representaram 51 (5,44%) decisdes proferidas; 05 (0,53%) discutiam a acessibilidade;
17 (1,181%) reivindicavam a aplicagdo de percentual minimo na Educagao Infantil; 84 (2,24%),

trataram de outras questdes, as quais estdo relacionadas em observacio do quadro abaixo.

Quadro 13 - Judicializacao no Rio Grande do Sul em 2012: dos direitos

Judicializacdo no Ano de 2012
Tipo de Direito Quantidade| % | Deferido | Negado | Individual | Coletiva
Vaga em Creche 372 39,70% | 351 21 371 1
Vaga em Pré-escola 264 28,18% | 248 16 263 1
Requisito de Idade Minima 106 11,32% 80 26 106 -
Transporte Escolar 51 5,44% 51 - 51 -
Professores na Educacdo Infantil 38 4,05% 26 12 38 -
Acessibilidade 5 0,53% 3 2 5 -
Percentual Minimo 17 1,81% 8 17 -
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Outras * 84 2,24% 14 7 21 -
Total de Judicializacao no Ano 937 100% 843 94 935 2

*Decisdes sobre dano moral para professor e servidor, enquadramento funcional de professor,
escolaridade de professor, concurso, desvio de funcdo, aposentadoria especial, licenca, auxilio a aluno deficiente
em aula, reforma de prédio, legitimidade do Ministério Piblico, professor de libras, selecdo de atendente,
pagamento de vagas particulares, bloqueio de valores, indisponibilidade orcamentdria, Lei reduzindo aplicacdo de
valores em municipio, turno de funcionamento, tratamento de drogadi¢do. Fonte: elaborado pelo autor.

Destaca-se o fato de que das 937 decisdes proferidas neste ano, 834 (89,87%) obtiveram
julgamento favordvel, enquanto outras 94 (10,03%) tiveram os pedidos negados em julgamento.
Em relacdo a forma de proposi¢do da judicializa¢do 935 (99,79%) foram propostas de forma

individual e apenas 02 (0,21%) foram judicializadas na forma coletiva.

II Fundamento da Judicializacao e Argumentos das Decis6es no Ano de 2012

No que diz respeito aos argumentos utilizados nos julgamentos proferidos pelo Tribunal
no ano de 2012, constata-se que 310 decisodes (13,39%) utilizaram a Constituicao; 637 (27,52%)
a educacdo € dever/obrigacdo do Estado; 632 (27,60%) a educagdo é um direito fundamental
social; 106 (4,58%), a educagdo é um direito subjetivo; 107 (4,62%) a divisdo de poder; 480
(20,73%) utilizaram como argumentos a protecdo aos direitos da crianga com fundamento no
ECA, que prevé prioridade absoluta aos direitos da crianga; e, outros motivos foram 36 (1,56%).

Em relacdo aos fundamentos utilizados pelos julgadores para reconhecerem o direito a
Educagdo Infantil em discussdo ou para negar o pedido, conforme demonstrado no Quadro 14,
os principais argumentos utilizados nas decisdes do ano referem que a educacao € um direito
fundamental social sendo citado 639 vezes e a educagdo como um dever do Estado, com 637
referéncias feitas. Os argumentos sdo utilizados em quantidade idéntica, apontando para

fragilidades nas politicas publicas de acesso a Educac¢ao Infantil.

Quadro 14 - Judicializacao no Rio Grande do Sul em 2012: dos argumentos

Judicializacido no ano de 2012
Argumento de Fundamento da Decisao Quantidade | Percentual
Constitui¢ao 310 13,39%
Educagao € Dever/Obrigacdo do Estado 637 27,52%
Educagao € Direito Fundamental Social 639 27,60 %
Educagao € Direito Subjetivo 106 4,58 %
Divisdo de Poder 107 4,62%
Direito da Crianga - ECA 480 20,73 %
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Outros* 36 1,56 %
Total de argumentos 2.315 100%

*Dizem respeito a reserva do possivel, decisdes que negam os direitos discutidos e/ou tém fundamento
diverso dos referidos. Fonte: elaborado pelo autor.

Em termos de quantidade, os argumentos mais utilizados no ano, seguem esta ordem:
Educagdo € Direito Fundamental Social, Educaciao é Dever/Obrigacao do Estado, Direito da
Crianca - ECA, Constitui¢do, seguidos educagdo como direito subjetivo e divisao de poder.

Surge, neste ano com certa intensidade a discuss@o sobre a “reserva do possivel”, uma
tese utilizada pelos entes publicos com fundamento na falta de recursos, para sustentarem o nao

atendimento das demandas de Educacao Infantil. Contudo isso ndo foi acolhido pelo Judicidrio.

6.2.6 A Educacao Infantil Judicializada no Ano de 2013

I Direitos Vinculados a Educacao Infantil Judicializados

No ano de 2013 foram objeto de judicializagao, julgado pelo Tribunal de Justica Gaticha
um total de 1.240 acdes. Destas o maior nimero foi para obtencdo de vagas em creches
totalizando 819 (53,87%, em seguida, com 148 (11,94%) foi a busca de vagas em pré-escola.
O requisito de exigéncia de idade minima aparece com 110 (8,87%) julgamentos, seguido de
transporte escolar com 37 (2,98%), vagas proximas da residéncia da crianca com 17 (1,37%),
questdes que envolvem professores e funciondrios de creches e pré-escola com 09 (0,73%), por

fim, a discussdo de acessibilidade aparece com 01 (0,08%) dos julgamento.

Quadro 15 - Judicializacdo no Rio Grande do Sul em 2013: dos direitos

Judicializacdo no Ano de 2013
Tipo de Direito Quantidade % Deferido | Negado | Individual | Coletiva
Vaga em Creche 819 53,87% | 809 10 815 4
Vaga em Pré-escola 148 11,94% | 142 6 146 2
Requisito de Idade Minima 110 8,87% 69 41 106 4
Transporte Escolar 37 2.98% 37 - 37 -
Professores na Educacao Infantil 9 0,73% 6 3 8 1
Acessibilidade 1 0,08% - 1 1 -
Vagas Proximas a Residéncia 17 1,37% 5 12 17 -
Outras * 99 7,90% 82 16 98 -
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Total de Judicializacio no Ano | 1.240 | 100% | 1.151 | 89 | 1.228 | 12 |

* Turno unico em escola, sociedade de escola, aposentadoria especial de professor, gratificacdo de
professor, concurso, dano moral de professor, tributacdo de escola, turno integral, posse em prédio, adicionais de
atendentes, monitor para Educacdo Infantil especial, material didético, falta de interesse de agir pois havia acdo
coletiva, hora-extra para professor e atendente, ensino privado. Fonte: elaborado pelo autor.

No que diz respeito ao acolhimento, a negativa de direitos e a forma de propositura da
judicializagao, individual ou coletiva, no ano de 213, sdo os seguintes dados: 1.151 (92,82%)
tiveram os pedidos acolhidos pelo judicidrio, enquanto 89 (7,18%) foram negados pelos
julgamentos. No que diz respeito a forma de proposicao da judicializacio 1.228 (99,03%) foram

propostas de forma individual e apenas 12 (0,97%) foram judicializadas na forma coletiva.

II Fundamento da Judicializacao e Argumentos das Decis6es no Ano de 2013

O Quadro demonstrativo a seguir evidéncia quantitativamente e percentualmente os
argumentos utilizados pelos julgadores nas decisdes proferidas no ano de 2013. Foi utilizado
um total de 2.563 fundamentos nas decisdes. O destaque ficou para os argumentos de que o
direito a educacdo € dever/obrigacdo do estado com 762 utilizagdes; seguido por educagdo
enquanto direito fundamental social com 751; e, Estatuto da Crianca e do adolescente com 541;
Constitui¢do com 198; divisdo de poder com 139; educacao como direito subjetivo com 126; e,

outros argumentos com 46 referéncias.

Quadro 16 - Judicializacao no Rio Grande do Sul em 2013: dos argumentos

Judicializacdo no ano de 2013
Argumento de Fundamento da Decisao Quantidade | Percentual
Constitui¢ao 198 7,73%
Educacio € Dever/Obrigacdo do Estado 762 29,73%
Educacdo € Direito Fundamental Social 751 29,30%
Educacao € Direito Subjetivo 126 4,92 %
Divisdo de Poder 139 5,42 %
Direito da Crianga - ECA 541 21,11%
Outros* 46 1,79 %
Total de argumentos 2.563 100%

* Falta de interesse de agir, pois havia a¢ado coletiva, caréncia de a¢do, fundamento no direito civil. Fonte:
elaborado pelo autor.

Em termos percentuais, com 29,73% aparece a educacdo como dever/obrigacdo do
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estado; seguido por 29,30% educacdo como Direito Fundamental Social; 21,11% para Direito
da Crianca - ECA; 7,73% para Constitui¢cdo; 5,42% para divisao de poder; 4,92% para educacdo

como direito subjetivo; e, 1,79% para outros argumentos.

6.2.7 A Educacao Infantil Judicializada no Ano de 2014

I Direitos Vinculados a Educacao Infantil Judicializados

No ano de 2014 foram julgados pelo Tribunal de Justica estadual 801 agdes, objeto de
judicializacgdo relacionadas a Educacao Infantil. O Quadro 17 apresentada nimeros e percentagem
dos direitos reivindicados, a quantidade de decisdes que acolheram direitos e as que negaram, bem
como a identificac@o das a¢des propostas de forma individual e as coletivas.

Os direito reivindicados pela ordem crescente de quantidade foram: vagas em creches com
346 (43,20%); vagas em pré-escolas com 188 (23,47%); requisitos de idade minima com 99
(12,36%); transporte escolar com 47 (5,87%); professores e funciondrios de estabelecimentos de
Educac¢do Infantil com 22 (2,75%); contratagdo de vagas em estabelecimentos particulares com 7
(0,87%); turno integral com (0,75%); vagas proximas a residéncia do estudante 5 (0,62%);
acessibilidade com 4 (0,50%). Outros tipos de direitos com 77 (9,61%) judicializacdes. A discussiao

sobre turno integral, aparece como novidade neste ano.

Quadro 17 - Judicializacao no Rio Grande do Sul em 2014: dos direitos

Judicializacdo no Ano de 2014
Tipo de Direito Quantidade % Deferido | Negado | Individual | Coletiva
Vaga em Creche 346 4320% | 343 3 343 3
Vaga em Pré-escola 188 23,47% | 187 1 188 -
Requisito de Idade Minima 99 12,36% 88 11 99 -
Transporte Escolar 47 5,87% 47 - 47 -
Professores na Educacao Infantil 22 2.75% 16 6 22 -
Acessibilidade 4 0,50% 4 - 4 -
Contratacdo vagas particular 7 0,87% 5 2 7 -
Turno Integral 6 0,75% 4 2 6 -
Vagas Proximas a Residéncia 5 0,62% 2 3 5 -
Outras * 77 9,61% 65 12 77 -
Total de Judicializacao no Ano 801 100% 761 40 798 3
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* Atendente em desvio de fung@o, concurso publico, carga hordria, interdicdo de creche, licitagdo compra
equipamentos, transferéncia de escola, adicional de insalubridade de professor, idade de professor, desvio de
funcdo de monitor, danos morais de aluno por falta de vaga, material escolar, ilicito contra menor, elei¢do de
diretores, escola especifica, escola sem alvard de funcionamento, necessidade especifica de crianca. Fonte:
elaborado pelo autor.

Do total dos julgamentos proferidos, 761 (95,00%) tiveram o direito reconhecido pelos
julgadores, 40 (5,00%) foram negados. A maioria absoluta dos julgados, 798 (99,62%) diziam
respeito a direitos buscados de forma individual, j4 em 03 (0,38%) das judicializacdes foi

tratado de direitos coletivos.

II Fundamento da Judicializacio e Argumentos das Decisoes no Ano de 2014

Conforme evidenciado no Quadro 18, em termos quantitativos e percentuais,
apresentam-se os argumentos utilizados pelos julgadores nas decisdes proferidas no ano de
2014. Foi utilizado um total de 1.526 fundamentos nas decisdes. O destaque ficou para os
argumentos da protecdo constitucional com 427 julgamentos, seguidos por 352 para a
educagdo enquanto dever/obrigacdo do Estado, 350 para a educacdo enquanto direito
fundamental social, 243 para a protecdo contida no ECA, 113 para a educacdo enquanto

direito subjetivo, 15 para a divisdo de poder e para outros argumentos foram 26 julgamentos.

Quadro 18 - Judicializacao no Rio Grande do Sul em 2014: dos argumentos

Judicializacido no ano de 2014
Argumento de Fundamento da Decisao Quantidade | Percentual
Constituicao 427 27,98 %
Educagao € Dever/Obrigacdo do Estado 352 23,07 %
Educacdo € Direito Fundamental Social 350 22,94%
Educacio € Direito Subjetivo 113 7,40%
Divisao de Poder 15 0,98 %
Direito da Crianga - ECA 243 15,92%
Outros* 26 1,70 %
Total de Argumentos 1.526 100%

*Concurso publico, carga hordria, interdicao de creche, transferéncia de escola, adicional de insalubridade
de professor, idade de professor, desvio de fun¢do de monitor, danos morais de aluno por falta de vaga, material
escolar, ilicito contra menor, elei¢do de diretores, necessidade especifica de crianca. Fonte: elaborado pelo autor.

Em percentuais dos argumentos, tem-se a seguinte ordem de citagcdes: A Constituicao

como fundamento de protec¢do a Educacdo Infantil pareceu em 27,98% das decisdes; a educagao
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dever/obrigacdo do Estado, citada em 23,70%); a educacgdo direito fundamental social em
22,94% das decisdes; o ECA como fator protetor foi descrito em 15,92% das decisdes; a
educagdo como um direito subjetivo foi utilizada em 7,40% das decisdes; a divisao de poder foi

referida em 0,98% das decisdes; e, outros argumentos foram utilizados em 1,70% das decisoes.

6.2.8 A Educacao Infantil Judicializada no Ano de 2015

I Direitos Vinculados a Educacao Infantil Judicializados

No ano de 2015, foram julgadas pelo Tribunal de Justica estadual 2.260 a¢des que
tratavam de direito a Educacgdo Infantil. Desse total, 1.828 (80,88%) discutiam o direito a vagas
para creches ou educac¢do na pré-escola. Ou seja, a absoluta maioria das a¢des judicializadas
versaram sobre o direito de acesso a educagdo na infancia.

A busca por Educacao Infantil em turno integral foi a segunda causa mais reivindicada
no ano, representando 202 (8,94%) do total de decisdes judiciais proferidas. Vagas em
escolas/creches particulares ante a inexisténcia de vagas em estabelecimentos publicos com 46
(2,04%); seguido de 34 (1,50%) para discussodes sobre idade minima para ingresso na Educagio
Infantil; 33 (1,47%) para obtengdo de transporte escolar publico e gratuito; 26 (1,16%) para
vagas em estabelecimento educacional préximo a residéncia do estudante; 38 (1,68%) para
questdes relacionadas a professores e funciondrios de Educacdo Infantil; e, 51 (2,26%) para

outros tipos de a¢cdes que de forma isolada representam menos que 1% das a¢des judicializadas.

Quadro 19 - Judicializacao no Rio Grande do Sul em 2015: dos direitos

Judicializacdo no Ano de 2015
Tipo de Direito Quantidade % Deferido | Negado | Individual | Coletiva
Vaga em Creche 1.250 |55,30% | 1.235 15 1.244 6
Vaga em Pré-escola 578 25,58% | 576 2 577 1
Requisito de Idade Minima 34 1,50% 30 04 34 -
Transporte Escolar 33 1,47% 33 - 32 1
Professores na Educacao Infantil 38 1,68% 32 6 38 -
Acessibilidade 02 0,07% 02 - 02 -
Turno Integral 202 8,94% 194 8 200 2
Contratacdo de Vagas 46 2,04% 44 2 45 1
Vagas Proximas a Residéncia 26 1,16% 11 15 24 3
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Outras * 51 2,26% 28 23 50 2
Total de Judicializacao no Ano 2.260 100% | 2.185 75 2.246 14

* Dano moral de professor; concurso publico; imposto sobre servigos de creche; dano moral por falta de
vaga; retencdo de imposto em creche; piso de professor; ensino religioso; educagdo inclusiva, professor de libras;
ensino domiciliar; bullying. Fonte: elaborado pelo autor.

Do total dos julgamentos, 75 (3,32%) rejeitaram o direito que foi reivindicado na
judicializag@o e em 2.185 (96,68%) reconheceu-se o direito. Ainda, verificou-se que do total
das agdes, apenas 14 (0,61%) foram coletivas, enquanto que 2.246 (99,39%) foram acgdes

judicializadas na forma individual.

II Fundamento da Judicializacio e Argumentos das Decisoes no Ano de 2015

Pela ordem crescente de utilizacdo de fundamentos, destaca-se, com 1.400 usos, o
argumento da educagio concebida enquanto direito fundamental social, seguido por 1.160 com
amparo no ECA, a educagdo enquanto dever/obrigacdo do Estado com 801, a educacgdo

enquanto direito subjetivo com 466, a Constitui¢cdo com 340, e a divisdo de poder com 121.

Quadro 20 - Judicializacao no Rio Grande do Sul em 2015: dos argumentos

Judicializaciao no ano de 2015
Argumento de Fundamento da Decisao Quantidade | Percentual
Constituicao 340 7,87 %
Educagao € Dever/Obrigacao do Estado 801 18,53 %
Educacdo € Direito Fundamental Social 1.400 32,39%
Educacio € Direito Subjetivo 466 10,78 %
Divisao de Poder 34 0,79 %
Direito da Crianga - ECA 1.160 26,84 %
Outros* 121 2,80%
Total de argumentos 4.322 100%

* Falta de interesse de agir, pois havia a¢@o coletiva, caréncia de acdo, fundamento em outras dreas do

direito.Fonte: elaborado pelo autor.

Em termos percentuais, a ordem de utilizagdo dos argumentos que fundamentaram as
decisdes analisadas € a seguinte: educacao € direito fundamental social 32,39%; direito da
crianca - ECA com 26,84 %; educacdo € dever/obrigacao do Estado com 18,53%; Constitui¢dao

com 7,87%; e, divisdao de poder com 0,79%.
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6.2.9 A Educacao Infantil Judicializada no Ano de 2016

I Direitos Vinculados a Educacao Infantil Judicializados

Em 2016 foram julgadas 3.430 judicializa¢des. Houve um crescimento significativo em
relagc@o ao ano anterior. Desse total, 1.367 (39,86%) trataram do direito a vagas em creche; 754
(21,98%) discutiam direito de estudo em turno integral; 312 (9,09%) discutiam vagas em pré-
escolas; 304 (8,87%) discutiam o requisito de idade minima para ingresso na escola; 290
(8,46%) diziam respeito a contratagdo de vagas em estabelecimentos particulares; 133 (3,87%)
diziam respeito ao transporte escolar; 83 (2,42%) trataram de questdes relacionadas a
professores e funciondrios de estabelecimentos de ensino; 71 (2,06%) discutiam o direito a
vagas proximas a residéncia do estudante; 4 (0,12%) trataram de direito de acessibilidade; e,

112 (3,27%) discutiam outros direitos.

Quadro 21 - Judicializacao no Rio Grande do Sul em 2016: dos direitos

Judicializacdo no Ano de 2016
Tipo de Direito Quantidade % Deferido | Negado | Individual | Coletiva
Vaga em Creche 1.367 39.86% | 1.324 43 1.364 03
Vaga em Pré-escola 312 9,09% 301 11 310 02
Requisito de Idade Minima 304 8,87% 192 112 304 -
Transporte Escolar 133 387% | 124 9 132 01
Professores na Educacdo Infantil 83 2,42% 61 22 83 -
Acessibilidade 4 0,12% 4 - 4 -
Turno integral 754 21,98% | 738 16 752 02
Contratacdo vagas particular 290 8,46% | 276 14 288 02
Vagas Proximas a Residéncia 71 2,06% 48 23 70 01
Outras * 112 3,27% 70 42 110 02
Total de Judicializacao no Ano 3.430 100% | 3.138 | 292 3.417 13

*Adicional de risco de vida, defeito em escola, falta de licitacdo em edificacdo, aposentadoria especial
de professor, horas extras, gratificacdo de professor, concurso, dano moral de professor, tributagdo de escola,
adicionais de atendentes, maus tratos, monitor para Educacao Infantil especial, falta de interesse de agir pois havia
acdo coletiva, atendimento especializado. Fonte: elaborado pelo autor.

Dentre as decisdes julgadas no ano, 3.138 (91,48%) tiveram o direito discutido
reconhecido, ja 292 (8,52%) tiveram o pedido negado em decisdo. Do total, 3.417 (99,96%)
acOes foram propostas individualmente, enquanto que apenas 13 (0,37%) foram propostas

postulando direitos de forma coletiva.
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II Fundamento da Judicializacio e Argumentos das Decisoes no Ano de 2016

No que diz respeito aos fundamentos utilizados para decisdo nas judicializacdes
analisadas, foi constatado a utilizacdo de 5.625 argumentos. Destes, 2.340 utilizaram a protecdo
do ECA como fundamento; 1.530 utilizaram o argumento de que a educacdo € um direito
fundamental social; 888 utilizado o argumento de que a educacdo ¢ um dever/obrigacdo do
Estado; 787 utilizaram a Constitui¢do como fundamento de resguardo de direitos; 31 utilizaram
a divisdo de poder como fundamento; 07 utilizaram a educag@o enquanto direito subjetivo; e,

42 utilizaram outros argumentos.

Quadro 22 - Judicializacao no Rio Grande do Sul em 2016: dos argumentos

Judicializacdo no ano de 2016
Argumento de Fundamento da Decisao Quantidade | Percentual
Constituicao 787 13,99%
Educacio € Dever/Obrigacao do Estado 888 15,79 %
Educacdo € Direito Fundamental Social 1.530 27,20%
Educacio € Direito Subjetivo 7 0,12%
Divisdo de Poder 31 0,55 %
Direito da Crianga - ECA 2.340 41,60 %
Outros* 42 0,75%
Total de argumentos 5.625 100%

* Falta de interesse de agir, pois havia a¢do coletiva, caréncia de acdo, fundamento em outras dreas do

direito.Fonte: elaborado pelo autor.

Em percentuais, a ordem de utilizacdo dos argumentos foi: Direito da crianca - ECA

com 41,60%; a educacdo enquanto direito fundamental social com 27,20%; a educacdo

enquanto dever/obrigacdo do Estado com 13,99%; a protecdo pela Constituicdo com 13,99%;

a divisdo de poder com 0,55%; a educagdo enquanto um direito subjetivo com 0,12%.

6.2.10 A Educacao Infantil Judicializada no Ano de 2017

I Direitos Vinculados a Educacao Infantil Judicializados

No ano de 2017, o nimero de judicializacdes que chegou ao Tribunal de Justica foi de

4.010 a¢des. Desse montante 1.794 (44,74%) discutiram o direito de acesso a vagas em creche;

608 (15,17%) visavam a garantia de turno integral de estudo; 501 (12,49%) buscavam vagas
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em pré-escolas; 442 (11,14%) objetivaram a contratacio de vagas em estabelecimentos
privados em face da falta deles em estabelecimentos publicos; 284 (7,08%) visavam obten¢ao
de transporte escolar; 100 (2,49%) tinham como objeto o requisito de idade minima para
ingresso na Educacdo Infantil; 69 (1,72%) discutiram questdes relacionadas a professores e
funciondrios de estabelecimentos de ensino infantil; 51 (1,37%) discutiram vagas proximas a
residéncia do estudante; 12 (0,29%) discutiram questdes de acessibilidade; e, 149 acoes (3,51%)

delas discutiram outras questoes.

Quadro 23 - Judicializacao no Rio Grande do Sul em 2017: dos direitos

Judicializacdo no Ano de 2017
Tipo de Direito Quantidade % Deferido | Negado | Individual | Coletiva
Vaga em Creche 1.794 |44,74% | 1.775 19 1.790 04
Vaga em Pré-escola 501 12,49% | 489 12 499 02
Requisito de Idade Minima 100 2,49% 54 46 100 -
Transporte Escolar 284 7,08% 271 13 283 01
Professores na Educacdo Infantil 69 1,72% 41 28 69 -
Acessibilidade 12 0,29% 10 02 12 -
Turno integral 608 15,17% | 565 43 605 03
Contratacdo vagas particular 442 11,14% | 334 112 444 02
Vagas Proximas a Residéncia 51 1,37% 29 26 54 01
Outras * 149 3,51% 90 51 139 02
Total de Judicializacao no Ano 4.010 100% | 3.658 | 352 3.995 15

*Adicional de remunerag@o para servidores e professores, reajuste, piso magistério, desvio de funcgdo,
turno integral, acumulacdo de cargo, concurso, nomeac¢do, auxiliar de creche, reforma de obra, atendimento
especializado, regime de trabalho. Fonte: elaborado pelo autor.

Destaca-se que do total de 4.010 judicializagdes julgadas, 3.658 (91,22%) tiveram
acolhimento pelo Judiciario, enquanto outras 352 (8,78%) foram negadas. Da judicializacdo no
ano, apenas 15 (0,37%) foram acOes coletivas que buscavam direitos de grupos, ja 3.995

(99,63%) das acdes formam individuais.
II Fundamento da Judicializacao e Argumentos das Decis6es no Ano de 2017

O Quadro a seguir evidencia qual o fundamento utilizado em cada judicializacdo e os
argumentos que constam nas decisdes que foram analisadas. Tem-se no ano de 2017 um total

de 7.323 argumentos citados pelos julgadores.
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No que diz respeito aos argumentos utilizados pelos julgadores para reconhecer os
direitos reivindicados, o destaque ficou na seguinte ordem: 2.670 (36,46%) teve como
fundamento a protecdo contida no Estatuto da Crianca e do Adolescente; 1.548 (21,14%)
utilizaram a educacdo enquanto dever/obrigacdo do estado como argumento; 1.539 (21,02%)
tiveram como argumento o fato de ser a educa¢do um direito fundamental social; 1.070
(14,61%) continham o argumento de que se trata de direito protegido e garantido pela

Constituicao; 297 (4,06%) utilizaram o argumento de que a educacdo € um direito subjetivo,

164 (4,06%) o argumento da divisdo de poder; e, 35 (0,48%) utilizaram outros argumentos.

Quadro 24 - Judicializacao no Rio Grande do Sul em 2017: dos argumentos

Judicializacido no ano de 2017
Argumento de Fundamento da Decisao Quantidade | Percentual
Constituicao 1.070 14,61%
Educagao € Dever/Obrigacao do Estado 1.548 21,14%
Educagao € Direito Fundamental Social 1.539 21,02%
Educacao € Direito Subjetivo 297 4,06%
Divisao de Poder 164 2,24%
Direito da Crianga - ECA 2.670 36,46%
Outros* 35 0,48%
Total de argumentos 7.323 100%

*Adicional de remuneracdo para servidores e professores, reajuste, piso magistério, desvio de funcio,
turno integral, acumulacdo de cargo, concurso, nomeac¢do, auxiliar de creche, reforma de obra, atendimento
especializado, regime de trabalho. Fonte: elaborado pelo autor.

Os fundamentos que tiveram o ECA como parametro para reconhecer o direito das
criancas a Educagdo Infantil foram destaque no ano, seguido pelo dever do estado e direito
fundamental social. Os julgadores privilegiaram o argumento de direitos protegidos como

prioridade absoluta e a protecdo integral para reconhecer direitos.
6.2.11 A Educacao Infantil Judicializada no Ano de 2018

I Direitos Vinculados a Educaciao Infantil Judicializados

Os direitos que foram judicializados no ano de 2018, conforme evidencia o
demonstrativo a seguir, soma um total de 1.850 a¢des que decidiram questdes relacionadas ao
direito a Educacao Infantil, destacando-se que 1.180 (62,77%) das decisdes proferidas no ano,

trataram do direito a garantia de vagas em creches e em pré-escolas para criangas. A grande



145

maioria das acdes teve como objetivo assegurar o direito de acesso a Educagdo Infantil.

A reinvindicacdo de antecipacdo de ingresso no ensino pela idade minima chegou a 71
(3,95%) das decisoes; transporte escolar com 80 (4,32%) das acdes propostas e julgadas, as
questdes que versaram sobre direitos de profissionais da Educagao Infantil representaram 70
(3,72%); a acessibilidade chegou a 03 (0,16%) decisdes; garantia de turno integral de ensino
com 213 (6,32%) dos julgamentos; contratagdo de vagas em estabelecimentos particulares em
face da auséncia em estabelecimentos publicos foi de 61 (3,29%); a busca de vagas préximas a
residéncia da crianga representou 55 (2,96%); e, outas demandas somaram 117 (6,32%) das
decisdes proferidas.

Quadro 25 - Judicializacao no Rio Grande do Sul em 2018: dos direitos

Judicializacdo no Ano de 2018
Tipo de Direito Quantidade % Deferido | Negado | Individual | Coletiva
Vaga em Creche 865 46,75% | 820 45 863 02
Vaga em Pré-escola 315 17,02% | 267 48 314 01
Requisito de Idade Minima 71 3,95% 55 17 72 -
Transporte Escolar 80 4,32% 71 9 80 -
Professores na Educacdo Infantil 70 3,72% 53 16 69 -
Acessibilidade 03 0,16% 03 - 03 -
Turno integral 213 11,51%| 186 27 212 01
Contratacdo Vagas Particular 61 3,29% 55 6 59 02
Vagas Proximas a Residéncia 55 2,96% 36 19 54 01
Outras * 117 6,32% 86 31 116 01
Total de Judicializacdo no Ano 1.850 100% | 1.632 | 218 1.824 08

* Adicional de risco de vida, dano moral de professor; concurso publico, imposto sobre servigos de
creche, dano moral por falta de vaga, reajuste salarial, horas-extras, piso de professor; ensino religioso; educacao
inclusiva, professor de libras; honordrios, justi¢a gratuita, ensino domiciliar, bullying. Fonte: elaborado pelo autor.

No ano, foram proferidas 1.820 decisdes pelo Tribunal de Justi¢a, sendo que 1.632
(88,21%) delas reconheceram o direito reivindicado, enquanto que 218 decisdes (11,79%)
tiveram o pedido negado. Entre as decisdes julgadas, 08 (0,43%) delas diziam respeito a acdes
coletivas, nas quais o Ministério Publico estadual postulou o aumento de vagas em creche para
atender a demanda de criancas Municipios. As demais decisdes, 1.824 (99,97%) eram de agdes

individuais que tratavam de direitos pessoais.

ITI Fundamento da Judicializacio e Argumentos das Decisoes no Ano de 2018
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Em 2018, no que diz respeito aos argumentos utilizados nos julgamentos proferidos pelo
Tribunal de Justica, constata-se que 570 decisdes (14,19%) utilizaram-se da Constituicao; 1.130
(29,58%) a educacdo € dever/obrigacdo do Estado; 749 (19,61%) a educacdo é um direito
fundamental social; 26 (0,68%), a educacao € um direito subjetivo; 234 (6,13%) a divisao de
poder; 1.090 (28,53%) utilizaram como argumento a protecdo aos direitos da crianca com

fundamento no ECA, que prevé prioridade absoluta aos direitos da crianga; e, outros

argumentos somaram 21 (0,55%).

Quadro 26 — Judicializacao no Rio Grande do Sul em 2018: dos argumentos

Judicializaciao no ano de 2018
Argumento de Fundamento da Decisao Quantidade | Percentual
Constitui¢ao 570 14,19%
Educacio € Dever/Obrigacio do Estado 1.130 29,58%
Educacdo € Direito Fundamental Social 749 19,61%
Educacao € Direito Subjetivo 26 0,68%
Divisao de Poder 234 6,13%
Direito da Crianca — ECA 1090 28.53%
Outros* 21 0,55%
Total de argumentos 3.250 100%

*Adicional de remuneracgdo para servidor e professor, reajuste, piso magistério, desvio de funcdo, turno
integral, acumulacdo de cargo, concurso, nomeacdo, auxiliar de creche, reforma de obra, atendimento
especializado, regime de trabalho. Fonte: elaborado pelo autor.

Os argumentos utilizados pelos julgadores para reconhecer ou para negar os direitos que
foram objeto de judicializagdo, os quais foram utilizados isoladamente ou em conjunto com
mais de um fundamento, é o que é evidenciado pela soma dos fundamentos na relacdo com o
numero de acdes judicializadas.

Destacaram-se no ano de 2018, na ordem crescente em percentual, o argumento de que
aeducacdo é dever/obrigacao do Estado, seguido pelo fundamento de protecao contido no ECA,
protecdo constitucional, divisdo de poderes pela autonomia do judicidrio para intervir em
decisdes do Poder Executivo.

Com isso, restou demonstrado anualmente os direitos relacionados a Educacao Infantil
e os argumentos utilizados como fundamento das decisdes judiciais, trata-se de um capitulo
com natureza demonstrativa, viabilizando que no préximo sejam agrupados os tipos de direitos

e os argumentos no periodo de 2008 a 2018, propiciando outras anélises conclusivas.
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7 FATORES DETERMINANTES DA JUDICIALIZACAO E SEU PAPEL NA
EFETIVACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A EDUCACAO
INFANTIL

7.1 Os Direitos A Educacao Infantil Judicializados

Os direitos a Educacdo Infantil judicializados no periodo da pesquisa (2008/2018),
contra Municipios do estado do Rio Grande do Sul, permite diferentes tipos de andlises, dentre
estas, optou-se pela identificagao dos tipos de direitos que foram as principais reinvindicag¢des
no periodo. Todos eles fazem parte de politicas publicas, as quais, ndo atenderam em plenitude
as expectativas dos individuos.

Em um quadro demonstrativo geral que abrange o somatdrio quantitativo dos anos em
que foi realizada a pesquisa, € possivel identificar os principais direitos que foram objeto de

judicializagao, todos relacionados a Educac¢ao Infantil.

Quadro 27 - Judicializacao no Periodo de 2008/2018

Judicializacao no Periodo de 2008/2018

Tipo de Direito Quantidade| % |Deferido | Negado | Individual | Coletiva
Vaga em Creche 7.22647.01% | 7.063 163 7.203 23
Vaga em Pré-escola 2.567(16,70% | 2.468 99 2.558 09
Requisito de Idade Minima 869 | 5,65% 585 284 865 04
Transporte Escolar 680 4,42% 649 31 677 03
Professores na Educacdo Infantil 377 2,45% 255 122 376 01
Acessibilidade 4210,027% 34 08 72 -
Turno Integral 1.783[11,60% | 1.687 96 1.775 08
Aumento de Vagas 9 0,06% 9 - - 09
Contratacdo Vagas Particular 847 | 5,49% 711 136 839 08
Vagas Proximas a Residéncia 2331 1,52% 132 101 227 06
Percentual Minimo em Educacdo 17| 0,11% 9 08 17 -
Outras* 722 4,70% 524 198 717 06
Judicializaciao no Periodo 15.372| 100% | 14.126| 1.246| 15.294 78

* Outros: representando um percentual total de 4,70%, das acGes, engloba diversas questdes que de forma
individual, ndo possuem representatividade significativa que justifique a importancia de uma anélise particular.
Sdo direitos especificos, de cunho pessoal, entdo, pela sua infima quantidade optou-se por considerar um grupo
que abrigue a todos eles. As espécies de direitos que forma discutidos estdo discriminadas em observacdo de cada
quando anual no Capitulo anterior. Fonte: elaborado pelo autor.
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A partir dos dados evidenciados pelo quadro anterior, foi possivel identificar em termos
percentuais os tipos de direitos com maior incidéncia de judicializacdo, a quantidade deles
acolhida pelo Judicidrio, o quantitativo de a¢des propostas de forma individual e as coletivas.

Com base nos dados apresentados, na sequéncia, serd apresentado cada direito que foi
objeto de judicializacdo no periodo estabelecido, de modo que, seréd possivel a compreensao do

que foi objeto de reivindicagdo judicial e seus fatores determinantes.

7.1.1 Vaga em Creche

O direito a Educagao Infantil depende de fatores primordiais como € o caso da garantia
de oferta de vagas em estabelecimentos educacionais, sem essa garantia, resta vedada uma
premissa de acesso a educacdo. Esta constatacdo aparece de forma nitida nos dados analisados,
isto porque, a busca pela garantia e efetivacdo de vagas em Creches se constitui no mais
importante direito educacional reivindicado pela judicializacdo no periodo de 2008 a 2018,
representando o significativo percentual de 47,01%.

O fundamento para uma a¢do em busca de vagas em creches € atribuido a uma nova
percepc¢ao de vida das pessoas. Conforme apresentado por Bauman (2008), diante da negativa
de acesso pelas politicas publicas, hd uma compreensido contemporanea de que os individuos
sdo sujeitos de seu proprio destino, por isso, lutam por eles.

Associada a essa nog¢do de vida, existe toda uma protecao juridica que impde ao Estado
o dever de assegurar conquistas sociais, conforme estabelece o artigo 208, IV da Constitui¢dao
Federal, que garante o acesso a Educacao Infantil, em creche e pré-escola, para as criancas de
até 5 (cinco) anos de idade, de forma gratuita em estabelecimentos publicos.

A propésito, a educagdo escolar se constitui da educagdo bésica (Educagdo Infantil,
ensino fundamental, ensino médio) e da educagdo superior (LDB, art. 21, incisos I e 1I). Sendo
que, consoante o estabelecido no artigo 29 da LDB, “a Educagdo Infantil, primeira etapa da
educagdo bésica, tem como finalidade o desenvolvimento integral da crianga até 5 (cinco) anos
de idade, em seus aspectos fisico, psicoldgico, intelectual e social, complementando a a¢do da
familia e da comunidade”, devendo esta ser oferecida em creches ou entidades equivalentes,
para criancas de até 3 (trés) anos de idade (LDB, art. 30).

Além de uma prote¢do de cunho constitucional e da LDB, o ECA, inspirado em
Declaragdes Internacionais, em seu artigo 4°, pardgrafo unico, letras ‘c’ e ‘d’, prevé que a
garantia de prioridade compreende a “preferéncia na formulacio e na execugdo das politicas

sociais publicas” e a “destinacdo privilegiada de recursos publicos nas dreas relacionadas com
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a protecdo a infincia e a juventude”. H&, conforme visto, toda uma protecdo juridica que
respalda o direito de reivindicac¢do de vagas em creches concebido como um direito a educagdo.

No que diz respeito a concepc¢ao de creches enquanto estabelecimentos de ensino, em
termos de Brasil o seu surgimento, de acordo com Kuhlmann (2015) decorre do resultado das
pressdes e movimentos sociais durante a ditadura militar, da forca operdria das classes
trabalhadoras e de greves por categorias profissionais com participagdo de professores, por isso,
elas surgiram representando uma conquista, um simbolo dessas lutas.

Inicialmente as creches eram locais que tinham como propésito o de guarda das criangas
para as maes trabalharem, de cuidados médicos, de higiene e de assisténcia de menores.
Contemporaneamente, elas passaram a fazer parte do sistema educacional “desse modo, o
reconhecimento das creches e pré-escolas como parte do sistema educacional, na Constitui¢ao
e na Lei de Diretrizes e Bases da Educagao, pode ser caracterizado como a necessaria superacao
de um obstaculo.” (KUHLMANN JR,2015, p. 186).

A busca por vagas em creches representa um movimento que ao longo dos tempos
comega a se consolidar ap6s lutas de movimentos sociais, segundo (BARBOSA, 2006, p. 15),
“finalmente, a histérica luta por creches e pré-escolas, engendrada por diferentes movimentos
sociais, tomou grandes proporcdes, € governos - principalmente aqueles que se instalaram pos-
abertura politica - realizaram investimentos para a ampliag¢do do direito a educacdo das criangas
dessa faixa etdria”.

Enquanto instituicdo pertencente ao sistema educacional, a creche é concebida como
sendo “um ambiente especialmente criado para oferecer condigdes 6timas que propiciem e
estimulem o desenvolvimento integral e harmonioso da crianga sadia nos seus primeiros trés
anos de vida. A verdadeira finalidade da creche € responder pelos cuidados integrais da crianga
na auséncia da familia.” (RIZZO, 2010, p. 49). Afirmando que sdo por esses motivos que ela
existe enquanto instituicdo, exige-se que nela existam os cuidados com seguranga, higiene,
alimentacdo, afeto e educacao.

As creches na visdo e concepg¢do legal contemporanea passaram a integrar o sistema de
educagdo brasileiro. Uma institui¢do de cunho educacional, significando a superacdo de um
passado em que a sua funcdo se caracterizava por ser de abrigo e de assistencialismo. Neste
sentido, passou a ganhar importancia dentro do sistema nacional de Educacdo Infantil o
atendimento as criancas que ¢ complementado na pré-escola. A importancia do oferecimento
de vagas de modo a atender a todas as criangas brasileiras, é grande, sob pena de ofensa a um
principio basilar de igualdade de acesso a educagao.

Para demonstrar a constatacdo do nimero de agdes que tém por objetivo obter uma
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determinacdo judicial que assegure uma vaga em creche, na sequéncia serdo apresentadas como
paradigmas trés acdes em que houve atuacdo do Judicidrio para determinar que se fosse
garantido o direito a vagas em creches, como forma de efetivacao do direito a Educacao Infantil.

Conforme consta do voto do relator, Desembargador Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves “O Municipio tem a obrigacdo de assegurar o acesso das criancas a educagdo,
cumprindo-lhe garantir vagas na rede publica de ensino, e, na falta destas, deve proporcionar
esse direito na rede privada, as suas expensas”. (TJRS, 2013a, on-line). Compartilhando o

entendimento, a decisao a seguir, foi a seguinte:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ECA. MUNICIPIO DE IPE. GARANTIA
CONSTITUCIONAL DE ACESSO A EDUCACAO INFANTIL. VAGA EM
CRECHE OU PRE-ESCOLA. O direito 4 Educagdo Infantil constitui direito
fundamental social, que deve ser assegurado pelo ente publico municipal, garantindo-
se o atendimento em creche ou pré-escola as criangas de zero a cinco anos de idade,
com absoluta prioridade, nos termos do art. 208, IV, da CF/88, art. 54, IV, do ECA e
art. 4°, IV, e 11, V, da Lei n.° 9.394/96. (TJRS, 2013b, on-line).

No mesmo sentido, € o voto do relator Desembargador Ricardo Moreira Lins Pastl, a
decisdao estabelece que “A Educac@o Infantil, como direito fundamental social, deve ser
assegurada pelo ente publico municipal, garantindo-se o atendimento em creche ou pré-escola
as criangas de zero a cinco anos de idade, com absoluta prioridade, nos termos do artigo 208,
IV, da Constitui¢ao Federal”.

A posicao do Poder Judicidrio, ao analisar o pedido de vagas em creches, foi coerente,
conforme constatado em diversas decisdes analisadas, no sentido de que, a forma de concepc¢ao
do direito e sua protecdo juridica, ndo admitem a aceitacio de justificativa do Ente publico da
inexisténcia de vagas ou de auséncia em decorréncia da falta de estabelecimentos ou da falta de
previsdo or¢amentdria, uma vez que existe toda uma prote¢ado juridica que impde a implantagao
de politicas publicas voltadas para atender o direito a educacgdo, destacando, sempre, sua

importancia para o desenvolvimento humano.

7.1.2 Vaga em Pré-Escola

Cabe ressaltar inicialmente, que as decisdes analisadas nao fazem uma distin¢do
objetiva em relacdo a pedidos de vagas em creches ou pré-escolas, conforme constatado nas
andlises realizadas, por isso, na maioria dos casos sdo tratadas como sindnimos, ou seja, um
mesmo tipo de estabelecimento educacional. O entendimento majoritdrio atenta-se ao que diz

respeito a Educacao Infantil e nesta premissa sao decididos os casos judiciais.



151

A andlise da judicializacdo do direito a vagas em pré-escolas que representou na
pesquisa um percentual de 16,70% das agdes, pode ser considerada também com o direito a
vagas em creches. Isso, porque, na maioria dos casos, elas estdo presentes nos dois indicadores
“Vagas em Creches e Vagas em Pré-escolas), de modo que a reivindicag¢do tem por objetivo a
garantia de vagas a Educacdo Infantil.

Dessa forma, computando-se o percentual de 47,01% de decisdes que tiveram como
propdsito assegurar acesso com vagas em creches e o percentual de 16,70% que tratou de
vagas em pré-escola, o montante total de decisdes que dizem respeito a vagas de acesso a
Educacdo Infantil representou percentualmente 63,71%. Isto demonstra que o direito com
maior incidéncia de judicializacdo no periodo analisado tem como propdsito a prote¢cdo do
Judicidrio para a efetivacdo do direito de acesso a Educacgdo Infantil (creches e pré-escolas).

Em relagdo ao direito de vagas na Educacao Infantil, a Constituicdo Federal em seu
artigo 208, diz que a educagdo € dever do Estado que deve ser efetivado mediante a garantia
de educacao bdsica obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade e
que a Educacgao Infantil, em creches e pré-escolas deve ser ofertada as criancas até 5 (cinco)
anos de idade. O acesso a pré-escola por integrar a Educacao Bésica, faz parte desse dever.

Por sua vez, a LDB ao regulamentar a educacdo enquanto direito previsto na
Constituicdo, no Titulo II, ao tratar do “Direito a Educagdo e do Dever do Estado de Educar”
estabelece que “O dever do Estado com educagdo escolar publica serd efetivado mediante a
garantia de educagdo bdsica obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de

idade, organizada da seguinte forma: pré-escola, Educacio Infantil*

gratuita as criangas de até
5 (cinco) anos de idade” (art. 4°, I, ‘a” e II). O artigo 29 define como primeira etapa da educagdo
basica e no artigo 30, I, que ela devera ser ofertada em pré-escolas para as criangas de 4 (quatro)

a 5 (cinco) anos de idade.
7.1.2.1 Da Responsabilidade pela Efetivacdo de Matricula na Educagdo Bdsica

A responsabilidade pelas providencias em relacdo ao acesso das criangas a Educacao
Infantil, encontra sua primeira definicdo em termos constitucionais no artigo 227 que estabelece

que “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao

25 Art. 11. Os Municipios incumbir-se-do de: I - organizar, manter e desenvolver os érgfos e institui¢des oficiais
dos seus sistemas de ensino, integrando-os as politicas e planos educacionais da Unido e dos Estados; V - oferecer
a Educacgdo Infantil em creches e pré-escolas, e, com prioridade, o ensino fundamental, permitida a atuacdo em
outros niveis de ensino somente quando estiverem atendidas plenamente as necessidades de sua drea de
competéncia e com recursos acima dos percentuais minimos vinculados pela Constituicdo Federal a manutengdo
e desenvolvimento do ensino.
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jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentacdo, a educacao, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao”.

A protecdo do direito de acesso a Educagdo Infantil, enquanto educagdo bdsica e
obrigatdria, nos termos da LDB (art. 5°), autoriza a “qualquer cidaddo, grupo de cidadaos,
associacdo comunitdria, organizacdo sindical, entidade de classe ou outra legalmente
constituida e, ainda, o Ministério Publico, acionar o poder publico para exigi-lo”. Sendo
qualquer um destes, h4 legitimidade para peticionar no Poder Judicidrio, na hipdtese do § 2°
do art. 208 da Constituigio Federal®®, sendo gratuita e de rito sumdrio a acdo judicial
correspondente (§ 3°). Uma vez, “comprovada a negligéncia da autoridade competente para
garantir o oferecimento do ensino obrigatério, podera ela ser imputada por crime de
responsabilidade.” (§ 4°). O dever dos pais consta do artigo 6° “E dever dos pais ou responsaveis
efetuar a matricula das criangas na educagdo basica a partir dos 4 (quatro) anos de idade”.

Ao definir que o acesso a Educagdo Basica obrigatéria € um direito publico subjetivo da
crianga, a LDB, estabeleceu que qualquer cidaddo, grupo de cidaddos, associagdo comunitéria,
organizacdo social, entidade de classe ou outra legalmente constituida e, ainda o Ministério
Puablico, poderdo acionar o poder publico para exigir este acesso (art. 5°), indo além ao
estabelecer como dever dos pais ou responsaveis efetuar a matricula das criangas na educacdo
basica a partir dos 4 (quatro) anos de idade. (art. 6°).

A omiss@o dos pais ou responsdveis em providenciar a matricula das criangas em idade
escolar obrigatéria poderd implicar em crime, previsto no Cédigo Penal brasileiro, definido tal
conduta como “Abandono Intelectual”. O artigo 246 prevé que ‘“Deixar, sem justa causa, de
prover a instru¢do primaria de filho em idade escolar: Pena - detencdo, de 15 (quinze) dias a 1
(um) més, ou multa.

Por sua vez, a responsabilidade Civil dos pais estd prevista no Cédigo Civil brasileiro,
quando trata do exercicio do poder familiar. Estabelece o artigo 1634, I que “Compete a ambos
os pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que

consiste em, quanto aos filhos e dirigir-lhes a cria¢io e a educagao”.

26 Art. 208. O dever do Estado com a educagio sera efetivado mediante a garantia de: § 2° O nio-oferecimento do
ensino obrigatdrio pelo Poder Publico, ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente.
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O Estatuto prevé que é dever da familia, da comunidade, da sociedade e do poder publico
assegurar com absoluta prioridade®’, a efetivacdo do direito 4 educagio (art. 4°). Estabelece
ainda, que “Os pais ou responsavel tém a obrigacdo de matricular seus filhos ou pupilos na rede
regular de ensino”. (art. 55), e, ao tratar da protecao judicial dos interesses individuais, difusos
e coletivos das criangas (art. 208), estabelece que serdo regidas pelas disposi¢des do Estatuto
“as acOes de responsabilidade por ofensa aos direitos assegurados a crianca e ao adolescente,
referentes ao nao oferecimento ou oferta irregular do ensino obrigatério e do atendimento em
creche e pré-escola as criancas de zero a cinco anos de idade”. Trata, ainda, que ‘“Descumprir,
dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao poder familiar ou decorrente de tutela ou
guarda, bem assim determinacdo da autoridade judicidria ou Conselho Tutelar: Pena - multa
de trés a vinte saldrios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia. (art. 249).

H4 de ser destacado que em caso da omissdo estatal, existe uma previsdao de
responsabilizacdo da autoridade publica, conforme previsto no artigo 5°, § 4°, da LDB, no
sentido de que “Comprovada a negligéncia da autoridade competente para garantir o

oferecimento do ensino obrigatdrio, podera ela ser imputada por crime de responsabilidade”.

7.1.2.2 Da Distin¢do Creches e Pré-Escolas

A LDB, ao tratar da Educacgao Infantil e regulamentar a previsao contida na Constitui¢ao
Federal, a definiu como sendo a primeira etapa da educacao basica que “tem como finalidade o
desenvolvimento integral da crianca de até 5 (cinco) anos, em seus aspectos fisico, psicoldgico,
intelectual e social, complementando a ac¢do da familia e da comunidade”. (art. 29).

128, a LDB, estabeleceu de que forma ela deverd ser

Ap6s definir a Educacao Infanti
ofertada. Nesse momento fez constar algumas distin¢des entre as Creches e Pré-escolas, as
quais constam das atribui¢cdes de cada um dos estabelecimentos de ensino.

Assim, nas Creches ou entidades equivalentes, deve ser ofertada, para as criancas de até
trés anos de idade e nas pré-escolas, o ensino para as criangas de 4 (quatro) a 5 (cinco) anos de

idade. Esta distincao diz respeito a faixa etdria das criangas.

27 A prioridade compreende: a) primazia de receber protecio e socorro em quaisquer circunstincias; b) precedéncia
de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica; c¢) preferéncia na formula¢do e execucdo das
politicas sociais publicas; d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas dreas com a prote¢@o a infancia.

28 Estabelece a LDB, em seu art. 11. Os Municipios incumbir-se-do de: V - oferecer a Educagio Infantil em creches
e pré-escolas, e, com prioridade, o ensino fundamental, permitida a atuacdo em outros niveis de ensino somente
quando estiverem atendidas plenamente as necessidades de sua drea de competéncia e com recursos acima dos
percentuais minimos vinculados pela Constitui¢do Federal a manutencao e desenvolvimento do ensino.
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Outra distingdo entre os estabelecimentos de ensino, diz respeito ao controle de
frequéncia, em que na pré-escola deve ser exigida a frequéncia minima de 60% (sessenta por
cento) do total da carga horéria prevista para a Educacao Infantil.

Ha outra distin¢c@o contida na LDB, especificamente em seu artigo 6°. Ela diz respeito a
obrigatoriedade de matricula. Obrigatoriedade que € para o ensino em pré-escolas, estabelecida
nos seguintes termos “E dever dos pais ou responsaveis efetuar a matricula das criangas na

educagdo bdésica a partir dos 4 (quatro) anos de idade”.
7.1.2.3 Vagas em Pré-Escolas Judicializadas

A educacgdo em pré-escolas, conforme visto, deve ser assegurada a todos os brasileiros,
por se tratar de um direito individual, por seu cardter fundamental social, porque todos sio
iguais em direitos e em obrigacdes, porque € vedado qualquer tipo de discrimina¢do. Em
especial porque é de competéncia comum da Unido, dos Estados e dos Municipios proporcionar
os meios de acesso a educacdo (CFRB 88, art. 23, V). Entdo, para que este principio basilar da
igualdade seja observado € indispensdvel ser assegurado o direito a Educac¢do Infantil a todos.

Neste sentido, considerando a obrigatoriedade de implementacdo de politicas publicas
que, seguindo uma premissa constitucional, deveriam assegurar o direito fundamental social de
acesso a Educacgdo Infantil, quando estas nao dao conta da demanda, a consequéncia € uma ac@o

ao Judicidrio, provocando uma intervengdo. E o que relata a decisao:

Ementa: APELACAO CIVEL. ECA. EDUCACAO. VAGA EM
ESTABELECIMENTO DE EDUCACAO INFANTIL. DIREITO FUNDAMENTAL
DA CRIANCA A EDUCACAO. A Constitui¢@o Federal, em seu art. 208, IV, garante
ao infante de até cinco anos o direito a educagdo, assegurando-lhe o atendimento em
creche ou pré-escola. A Lei n® 9394/96, que estabelece as diretrizes e bases da
educacdo, em seu art. 11, V, atribuiu aos Municipios a competéncia para garantir a
Educagdo Infantil. Uma vez negado ou dificultado o acesso a Educacdo Infantil,
violando, assim direito fundamental subjetivo ao ensino, cabivel a intervencdo
jurisdicional, a fim de garantir a efetividade dos preceitos legais e constitucionais.
Alegacdo de superlotacdo nas creches e pré-escolas e de incapacidade or¢amentdria
que ndo restaram comprovadas nos autos. (TJRS, 2010, on-line).

No julgamento do Agravo de Instrumento n°® 70063134894, o relator argumentou no
sentido de que “O acesso ao ensino infantil em creche e pré-escola é direito da crianga
constitucionalmente assegurado, que deve ser garantido pelo Municipio com absoluta
prioridade as criangas de zero a seis anos” (TJRS, 2014?, on-line). Ademais, para a relatora, “E

dever do Municipio assegurar as criangas o acesso a educagdo, cabendo-lhe garantir vaga na

rede publica ou, entdo, na rede privada, as suas expensas, bem como transporte, caso
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necessario”. O argumento do ente pubico de falta de recursos ndo € suficiente para privar o
direito a Educacgdo Infantil, conforme destacou a relatora “Eventuais limitacdes ou dificuldades
or¢amentarias nao podem servir de pretexto para negar o direito a educacao, dada a prevaléncia
do direito reclamado”.

O acesso a educac@o como garantia fundamental, para ser efetivado depende da oferta de

vaga na rede publica de ensino, a ndo oferta enseja determinacao judicial, conforme decisdo:

Ementa: REEXAME NECESSARIO. ECA. GARANTIA CONSTITUCIONAL DE
ACESSO A EDUCACAO INFANTIL. VAGA EM CRECHE OU PRE-ESCOLA.
DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL. MUNICIPIO DE PELOTAS. [...] 2. O direito
a Educacdo Infantil constitui direito fundamental social, que deve ser assegurado pelo
ente publico municipal, garantindo-se o atendimento em creche ou pré-escola as
criancas de zero a cinco anos de idade, com absoluta prioridade, nos termos do artigo
208, IV, da CF/88. (TJRS, 2018, on-line).

Evidencia-se que muitos Municipios apesar de ofertarem a Educac¢ado Infantil em tempo
integral, ndo asseguram essa oferta a totalidade da demanda existente. Em consequéncia disso
sao adotados procedimentos como lista preferéncia, lista de espera ou de chegada, por selecao
com critérios preferenciais por vulnerabilidade social das criangas, por critérios
socioecondmicos das familias. Tais decisOes se tornaram impulsionadoras de judicializacdo na
busca da igualdade e no acesso ao direito a Educagao Infantil.

A importancia da judicializagdo resta evidente no que diz respeito ao acesso a Educagao
Infantil, tendo em vista que as politicas publicas ndo atendem a demanda em sua totalidade,
como demostra a decisdo anterior. A intervencao judicial viabiliza o direito de acesso a vaga

em pré-escola, assegurando um direito subjetivo de natureza social.

7.1.3 Requisito de Idade Minima

A discussdo dizia respeito a fixa¢do de idade minima para o ingresso das criangas no
ensino infantil e fundamental, envolvendo pais, especialistas em educacdo, o Ministério da
Educagdo, Secretarias estaduais e municipais de educacdo, estabelecimentos de ensino e o
Judiciério, que foi acionado para decidir sobre o conflito estabelecido.

A discussdo juridica sobre o requisito da idade minima para ingresso na Educacdo Infantil
iniciou no Estado do Rio Grande do Sul e tornou-se uma questdo de cunho nacional, chegando
a mais alta Corte Judicidria do pais, o STF, o qual em julgamento final, durante a constru¢ao
desta tese pOs fim a controvérsia ao proferir uma decisao final vinculativa a todo o pais.

A controvérsia surgiu a partir de uma defini¢do do Ministério da Educagdo através da
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Camara de Educacdo Bésica do Conselho Nacional de Educacdo, que editou as Resolugdes de
n° 01 e 06 de 2010, em que foram estabelecidos os seguintes parametros: a exigéncia de
comprovacgao de idade de 4 (quatro) anos completos até 31 de marco do ano de ingresso no
primeiro ano da Educacao Infantil, e, a comprovagao de idade de 6 (seis) anos completos até a
data de 31 de mar¢o, como requisito para ingresso no primeiro ano do Ensino Fundamental.

Essa determinacdo do Ministério da Educacdo gerou a inconformidade dos pais e
responsaveis pelas criangcas em idade de matricula escolar, de tamanha magnitude que acabou
sendo judicializada. Foram indmeras decisdes judiciais nos diversos estados brasileiros, a
grande maioria declarando inconstitucional a exigéncia do Ministério da Educagdo, muitas
também entenderam ser legal o parametro estabelecido.

As resolugdes referidas foram suspensas em varios estados por decisdes judiciais,
devido a complexidade do debate e dos interesses nele envolvidos. O STF precisou decidir
sobre duas agdes que tratavam da controvérsia. A competéncia para a decisdo sobre a questao
foi do Pleno da Corte. A a¢do Declaratéria de Constitucionalidade - (ADC) n® 17, foi julgada
em conjunto com a Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental - (ADPF) n°® 292.

Essa discussao judicial representou um percentual de 5,65% do total de decisdes judiciais
analisadas no periodo pesquisado. A seguir sdo apresentadas algumas decisdes que tratam da
questdo, como € o caso do Agravo de Instrumento N° 70042747782, em que o relator afirmou
que o direito a Educacdo Infantil se constitui um direito fundamental social, o qual deve ser
assegurado pelo ente estatal, com absoluta prioridade, nos termos dos artigos 208, I, e §1°, e
227, "caput", da Constituicao Federal, e artigos 4°, 54, I, e §1°, do ECA. No mérito da questao,
decidiu-se que “Nao ha qualquer razoabilidade em se impedir a matricula na 1* série do ensino
fundamental de crian¢a que complete 04 anos durante o transcorrer do ano letivo e que
implemente os requisitos exigidos na Portaria n°® 146/2010 da Secretaria de Estado da
Educagao”. (TJRS, 2011a, on-line).

Em sentido contrério, decisdes reconhecem o direito a Educacdo Infantil enquanto direito

subjetivo, entretanto, entenderam que a exigéncia do Estado € legal:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ECA. EDUCACAO INFANTIL - PRE-
ESCOLA. IDADE MINIMA. LDB. MANUTENCAO DA DECISAO AGRAVADA.
[...]. Conforme o entendimento adotado pelo STJ no julgamento do Resp
1.412.704/PE, devem ser observadas as Resolu¢des n° 01/2010 e n° 06/2010 do
Conselho Nacional de Educacgdo, que prevéem o ingresso de crianga na pré-escola,
desde que completos 04 (quatro) anos de idade até o dia 31 de marco do ano em que
ocorrer a matricula. NEGARAM PROVIMENTO. (TJRS, 20172, on-line).

O posicionamento do Judicidrio nos diversos estados brasileiros permaneceu divergente,
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por um longo periodo de tempo. Ora era reconhecida como inconstitucional a fixa¢do da idade
minima em 31 de marco de cada ano e como consequéncia havia a determinacao da matricula
da crianca nos estabelecimentos de ensino. Em outras tantas decisdes, eram negados os pedidos
de matriculas precoces, diante do entendimento que a regulamentagdo do Ministério da
Educacio estava baseada em critérios técnicos e razoaveis.

O fim da discussdo aconteceu em agosto de 2018. O Informativo do STF, n° 909%°, de
03 de agosto de 2018, reproduz a decisdo proferida no julgamento do dia 01/08/2018 pelo Pleno
da Corte Suprema, com o titulo “Idade minima para ingresso na educacao infantil e no ensino
fundamental”. A decisdo estabeleceu que “Sdo constitucionais a exigéncia de idade minima de
quatro e seis anos para ingresso, respectivamente, na educacao infantil e no ensino fundamental,
bem como a fixacdo da data limite de 31 de margo para que referidas idades estejam completas™.
Portanto, a definicdo do Ministério da Educacdo que regulamenta o critério etdrio para
matriculas, foi reconhecida como legal.

O entendimento da Corte foi no sentido de que:

Cabe ao Poder Piblico desenhar as politicas educacionais, respeitadas as balizas
constitucionais. O corte etdrio, apesar de ndo ser a nica solucdo constitucionalmente
possivel, insere-se no espaco de conformacio do administrador, sobretudo em razao
da “expertise” do CNE e da ampla participagao técnica e social no processo de edicao
das resolucdes, em respeito a gestdo democrética do ensino publico [CF, art. 206, VI
(5)]”. (STF, Informativo n° 909, 2018).

Assim, a partir deste entendimento do Plendrio do STF, que decidiu pela maioria de
seus Ministros, pela procedéncia da Ac¢ao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) e pela
improcedéncia da acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF),
passou a ser vinculativa a decisdo no sentido da legalidade das exigéncias previstas na LDB de
1996 e nas Resolucdes editadas pelo Conselho Nacional de Educacdo (CNE).

A decisdo gerou efeitos prospectivos, isso €, passou a ser balizadora a partir de sua
publicacdo, ou seja, a partir das matriculas do ano de 2019, quando deve ser respeitada a
decisdo, entretanto, todas as decisdes que asseguraram o acesso a Educac¢do Infantil através de
decisdes liminares, para ndo prejudicarem os estudantes, os quais na maioria ja estavam
cursando outras séries mais elevadas, foram respeitadas.

A solug¢ao do conflito que gerou uma grande quantidade de ac¢des, ao final das discussoes

foi no sentido de que ndo se trata de direito fundamental social a Educagdo Infantil antecipar

2 O Informativo do Supremo Tribunal Federal é uma publicagio oficial, a qual estd disponivel para pesquisa e
consulta piblica, nele sdo publicadas as principais discussdes da Corte. O seu endereco eletronico é:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo909.htm#ldade>. Acessado em 06 abr. 2019.
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etapa de estudo em decorréncia da idade das criancas. O conflito levado ao Judicidrio acabou
por gerar muitos transtornos ao sistema educacional e suas politicas publicas do que gerou
beneficio para as criancas. Muitas criangas conseguiram antecipar seus estudos protegidas por
decisdes judiciais de primeira e segunda instancia, as quais ndo mais puderam ser revertidas,
pois elas ja haviam progredido em seus estudos, estando adiantadas quando da decisado final.

Nestes casos, consolidou-se um direito de cunho temporal.
7.1.4 Transporte Escolar

A Constituicdo Federal resguarda enquanto dever do Estado (art. 208, VII) o
atendimento ao educando, em todas as etapas da educacdo bdsica, por meio de programas
suplementares de material didético escolar, transporte, alimentacao e assisténcia a saude.

Por sua vez, a LDB estabelece o dever do Estado (art. 4°), com educagio escolar ptblica
o qual devera ser efetivado mediante a garantia de (VIII) atendimento ao educando, em todas
as etapas da educacdo bdsica, por meio de programas suplementares de material didatico-
escolar, transporte, alimentacao e assisténcia a saide. Estabelece ainda que (art. 10, VII) aos
Estados incumbe assumir o transporte escolar dos alunos da rede estadual e, (art. 11, VI), aos
Municipios € atribuida a responsabilidade em assumir o transporte escolar dos alunos da rede
municipal de ensino. Considerando que € dos Municipios o dever de atuar prioritariamente na
Educagdo Infantil, € contra eles as acdes que buscam transporte escolar.

A reivindicagdo pelo direito de transporte escolar para as criangas do ensino infantil,
representou no periodo analisado pela pesquisa um percentual de 4,42% do total das decisdes
judiciais. O transporte escolar publico e gratuito foi judicializado, pois, as politicas publicas
ndo contemplam todas as criancas em idade escolar, ou seja, a falta da oferta de transporte
implicou em cerceamento de um direito fundamental social da crianca de acesso a educacao.

A decisdo proferida no Agravo de Instrumento de n° 70045940152, retrata a busca por
transporte escolar especial, a ser disponibilizado em veiculo adaptado que assegure o direito de
locomogdo para criangca com deficiéncia. Os argumentos utilizados pelos julgadores, no caso
do transporte escolar, conforme descrito na decisdo € de que “ndo afronta a lei decisdo de
antecipacdo de tutela contra a Fazenda Publica para o fim de assegurar a efetivacdo de direito
subjetivo constitucionalmente garantido. E dever soliddrio dos entes estatais prestar o transporte
escolar gratuito das criancas e adolescentes matriculados na rede publica de ensino”. (TJRS,
2011b, on-line)

Ainda, na mesma decisdo que reconheceu o direito ao transporte escolar especial, foram
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utilizados os fundamentos de que se trata de direito fundamental da crianca o direito a educagao,
que este ¢ um direito subjetivo, o qual estd respaldado pela Constituicdo e pelo ECA. Foi
consignado que “do ponto de vista constitucional, € bem de ver que em razdo da protecdo
integral constitucionalmente assegurada a crianga e ao adolescente, a condenacdo dos entes
estatais ao atendimento do direito fundamental a educacio ndo representa ofensa aos principios
da separacio dos poderes®’, do devido processo legal, da legalidade ou da reserva do possivel”.

Ainda tem-se a decisdo proferida em reexame necessario pela Oitava Camara Civel do

Tribunal de Justica gaicho em data de 12/07/2018:

Ementa: DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. DIREITO
A EDUCACAO. TRANSPORTE ESCOLAR. Tratando-se de uma decisio iliquida
proferida contra a Fazenda Publica, de acordo com o entendimento consolidado do
STJ, é necessdria a sujeicdo do processo ao duplo grau de jurisdi¢do. Direito
a educacdo. O direito a educac¢do com o acesso do autor ao ensino infantil em creche
e pré-escola é direito constitucionalmente assegurado, porquanto a Constituicdo
Federal elevou a educacdo ao patamar de direito fundamental e social. Ademais, o
entendimento jurisprudencial sobre a matéria é pacifico no dmbito do Superior
Tribunal de Justiga, do 4° Grupo Civel desta Egrégia Corte Gaticha e desta Colenda
Camara. O fornecimento de transporte é necessario para garantir o acesso fisico ao
ensino e, assim, o efetivo direito a educacdo. (TJRS, 2018b, on-line).

Dessa forma, diferentemente da discussdo acerca da idade minima para ingresso na
Educagdo Infantil, a posicdo do Judiciario em relagdo as reivindicagdes que tinham como
objetivo assegurar o transporte escolar para as criangas da Educacdo Infantil foi no sentido de
acolher os pedidos e determinar que o Poder Publico assegurasse esse direito, de modo que a

intervencao judicial produziu resultados favordveis as criancas, garantido o acesso ao ensino.
7.1.5 Professores na Educagao Infantil

A pesquisa apontou a existéncia de um percentual de 2,45% de decisdes em que foram
discutidas questdes relacionadas a direitos de professores e/ou outros trabalhadores em creches
e pré-escolas, as questdes envolvem servidores publicos e empregados de estabelecimentos
privados de ensino que trabalham com Educacao Infantil.

No que diz respeito a direitos reivindicados pelos profissionais que atuam na Educacdo
Infantil, estes tam relacdo com uma protecdo Constitucional, pois, o ensino deve obedecer a

determinados principios (art. 206). Dentre eles: (V) a valorizacdo dos profissionais da educacao

30 Parte da teoria de Montesquieu, adotada pela Constituigdo brasileira, segundo a qual, os estados modernos fazem
uma distin¢do e divisao de poderes do estado entre Poder Executivo (governa), Poder Legislativo (legisla) e Poder
Judicidrio (julga), cada qual com suas atribuicdes definidas pela Constitui¢do Federal. Cada um dos poderes possui
atribui¢des e limitagdes préprias de poder. Devendo haver harmonia entre estes poderes.
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escolar, planos de carreira, ingresso exclusivamente por concurso publico de provas e titulos,
para servidores das redes publicas; (VI), gestdo democratica do ensino publico, (VIII) piso
salarial profissional nacional para os profissionais da educagao escolar publica, definicao legal
sobre as categorias de trabalhadores considerados profissionais da educagdo basica e fixacao de
prazo para a elaboracdo ou adequacdo de seus planos de carreira, no ambito da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Mesmo que estas questdes nao estejam diretamente relacionadas aos direitos a Educagao
Infantil de criancas, as questdes envolvem de forma indireta a oferta do ensino. Isso, porque
questdes ligadas a quem tem a principal responsabilidade pelo ensino na educagdo dos
estudantes, de certa forma, acaba impactando no atendimento prestado.

Inimeras questdes foram objeto de judicializacdo, destacando-se, a questdo de
reconhecimento salarial por formacdo especifica de professores, direito de recebimento de
adicionais pelas atividades especiais de atendimento a criangas com necessidades especiais,
adicionais de deslocamento, adicionais de promocdo for formagdo profissional, horas
extraordindrias de trabalho entre outros.

A titulo exemplificativo, o Agravo de Instrumento, n® 70078069556, discutiu direito a
nomeacgdo de professor “Verificada fundada divida quanto ao preenchimento dos requisitos
legais para ocupacdo do cargo, havendo, inclusive, parecer da assessoria juridica do préprio
Municipio no sentido da satisfacdo de tais requisitos, cabivel a concessdo da liminar para
reservar a vaga pleiteada, evitando o perecimento do direito alegado”. (TJRS, 2018c, on-line).

Outra questao discutida diz respeito a legislacdo municipal que estabelece critérios
distintos do contido na LDB “Verificado conflito entre o disposto no anexo unico da Lei
Municipal n° 6.363/16 do Municipio de Pelotas e a Lei Federal n® 9.394/96 no que diz respeito
a exclusao da formagdo em nivel médio na modalidade normal como formac¢do minima exigida
para o exercicio do magistério em Educacdo Infantil, deve prevalecer a determinacdo desta
dltima”. (TJRS, 2018d, on-line).

Apelacdo Civel n° 70078277951, de relatoria do desembargador Francesco Conti, trata
do desvio de funcdo de servidor publico auxiliar de creche, “nao demonstrado o desempenho
de funcdo diversa do cargo por servidor publico, indevido o pagamento de diferencas
remuneratdrias a titulo de desvio de funcao”. (TJRS, 2018e, on-line). J4 a Apelacdo e Reexame
Necessdario, n° 70057371783, relatada pela desembargadora Maria Claudia Cachapuz, trata do
direito ao adicional de insalubridade “Apelacao Civel. Servidor Piblico. Municipio de Palmeira
das Missoes. Adicional de Insalubridade. Professor de Educac@o Infantil. Desvio de Fungdo.

Cargo de Monitor. Negado Provimento ao Apelo”. (TJRS, 2017b, on-line).
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As decisdes proferidas pelo Judicidrio, resultantes das acdes propostas pelos servidores
que atuam na Educacdo Infantil, foram em grande parte no sentido de reconhecer direitos, muito
embora, foram nestas acdes em que foi constatado o maior percentual de decisdes contrarias.
Ou seja, que negaram os pedidos levados ao Judiciario, isto porque, muitas das demandas ndo
estavam embasadas em uma protecao juridica prevista nas legislacdes que regem os direitos

destes servidores que atuam em estabelecimentos de Educac¢do Infantil.

7.1.6 Acessibilidade

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, apesar de seu carater de enunciado, fez
emergir concep¢Oes de valores para a vida humana que contribuiram significativamente para a
luta pela igualdade de acesso as condi¢des de vida. Tais premissas, conduziram ao
reconhecimento humano independente de qualquer tipo de discriminagdo. A educagdo foi
elevada a uma condicdo que objetiva a plenas expansdes da personalidade humana e a um
refor¢o dos direitos humanos para a construcdo de uma sociedade tolerante, que cultive a
amizade entre os povos independentemente de qualquer discriminagdo.

Além da Declaracao dos Direitos Humanos, em 2007, a ONU editou a Convencao Sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, da qual o Brasil foi seu signatdrio, incorporando ao
direito pétrio através do Decreto n° 6.949/2009, servindo de um importante instituto de protecao
da pessoa com deficiéncia na relacdo com a educacdo. Destacando-se que o pais, antes mesmo
desta Convencao, ja possuia uma legislacdo protetiva da pessoa com deficiéncia, contida na Lei
n°® 10.098, de 19 de dezembro de 2000, que “Estabelece normas gerais e critérios basicos para
a promog¢ao da acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade
reduzida, e dé outras providéncias”. Em 2015, pela Lei n° 13.146, foi transforma em Estatuto
da pessoa com deficiéncia.

Para que a igualdade seja assegurada e para que todo o ser humano possa
independentemente de suas condicoes fisicas e intelectuais ter acesso ao direito a educagdo
enquanto condi¢do de vida plena, a sociedade passou a valorizar e a construir mecanismos de
acessibilidade as pessoas com deficiéncia, de modo que foram editados estatutos especificos,
as Constituicdes asseguraram a garantia da dignidade humana e a igualdade, de sorte que, ndo

se pode idealizar que a falta de acessibilidade impeca a crianga de usufruir de seus direitos.
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A acessibilidade esta legallmente31 conceituada, considera-se como sendo a
“possibilidade e condicao de alcance para utilizagdo, com seguranca e autonomia, de espagos,
mobilidrios, equipamentos urbanos, edificacdes, transportes, informag¢do e comunicagdo,
inclusive seus sistemas e tecnologias, bem como de outros servicos e instalagdes abertos ao
publico, de uso publico ou privados de uso coletivo, tanto na zona urbana como na rural, por
pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida.” (BRASIL, 2015).

A Constitui¢do brasileira, estabelece como dever do Estado com a educacao (art. 208,
II), que ela serd efetivada mediante a garantia de atendimento educacional especializado aos
portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino. Por sua vez, a LDB,
estabelece o dever do Estado (art. 4°), que sera efetivado mediante a garantia de (III)
atendimento educacional especializado gratuito aos educandos com deficiéncia, transtornos
globais do desenvolvimento e altas habilidades ou superdotagdo, transversal a todos os niveis,
etapas e modalidades, preferencialmente na rede regular de ensino.

Ja o ECA, (art. 53, III), determina que a crianga e o adolescente t€ém direito a educacao,
visando ao pleno desenvolvimento de sua pessoa, preparo para o exercicio da cidadania e
qualificagdo para o trabalho, assegurando atendimento educacional especializado a todos
aqueles que forem portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino.

A discussdo de direitos relacionados a acessibilidade, mesmo que percentualmente
pouco relevante em termos quantitativos, foi objeto de andlise, posto que ainda se mostra
presente as barreiras, especialmente fisicas, como verificado, que impedem o regular e pleno
exercicio de acesso a Educac¢ao Infantil por criangas com deficiéncia.

Foi identificado apenas 0,027% da quantidade total das agdes, em que se buscava a
efetivacdo de acessibilidade, o que aponta para significativos avangos em termos de
reconhecimento estatal e social quanto a acessibilidade. Dentre os pedidos de acessibilidade,
destacam-se o de atendimento especializado por parte de professores e atendentes, acesso fisico
para as criancas e atendimento individualizado considerando as condi¢des peculiares da crianca.

Os direitos relacionados a acessibilidade das criancas sensibilizam os julgadores, na
medida em que se constatou que todos os pedidos judicializados receberam acolhida por parte
do Poder Judiciério, no sentido de obrigar o Poder Executivo a garantir o acesso as criangas
com algum tipo de restri¢cdo fisica ou intelectual, como forma de assegurar o desenvolvimento
humano através da educagdo, respeitando as limitagdes das criancas.

Exemplificadamente, uma decisdo judicial que reflete a posicdo do Judicidrio que

31 Estabelecido no artigo 3°, da Lei n® 13.146, de 6 de julho de 2015, que Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).
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determinou o cumprimento do dever de Estado em assegurar a acessibilidade, € a proferida na

acdo coletiva do seguinte Agravo de Instrumento:

Ementa: ACAO CIVIL PUBLICA. ECA. DIREITO A EDUCACAO. ALUNOS
PORTADORES DE NECESSIDADES ESPECIAIS. NECESSIDADE DE
ACOMPANHAMENTO POR MONITORES. 1. O dever de garantir acesso a
educacdo aos portadores de necessidades especiais ndo se esgota com a simples oferta
da vaga, em condicdes iguais aquelas oferecidas aos demais alunos, mas vai muito
além, pois requer atendimento adequado dessas necessidades ditas especiais, a fim de
assegurar a aprendizagem e o desenvolvimento, ndo somente dos alunos com
deficiéncia, mas de todo o grupo. 2. Em outras palavras, ao admitir alunos portadores
de deficiéncias em suas escolas regulares, deve o Estado providenciar estrutura fisica
(de acessibilidade, por exemplo) e de pessoal adequada para que o direito a educacdo
seja realmente efetivo e ndo haja prejuizo aos demais alunos. (TJRS, 2012a, on-line).

O entendimento do Judicidrio foi de que a oferta de vaga na Educa¢do Infantil nio
assegura, por si s0, o direito de acesso a educa¢do de forma plena, ha que ser atendido também
as questdes relacionadas a acessibilidade para que o dever com a Educacdo Infantil seja
cumprido pelo poder publico de forma adequada.

Seguindo a mesma forma de interpretacdo dos direitos fundamentais a Educacio

Infantil, a decisdo judicial proferida na A¢do de Apelacdo Civel de n° 70055316509:

“O dever constitucional do Estado - em sentindo lato - de prover o acesso
a educacdo, notadamente em favor das criancgas e adolescentes, tem arrimo nos arts.
205 e 227 da Constituicdo Federal. Em relacdo aos portadores de necessidades
especiais, a obrigacdo do Estado ndo se esgota com a simples oferta da vaga, em
condicdes iguais aquelas oferecidas aos demais alunos, indo muito além, pois requer
atendimento adequado dessas necessidades ditas especiais, a fim de assegurar a
aprendizagem e o desenvolvimento, nao somente dos alunos com deficiéncia, mas de
todo o grupo, conforme art. 208, inc. III, da Constituicao Federal”. (TJRS, 2013c, on-
line).

O relator no julgamento referido, deixou consignado de forma clara e objetiva, os limites

do dever do Poder Publico em relagdo a Educacao Infantil e sua acessibilidade, ao constar:

“Ao admitir alunos portadores de deficiéncia em suas escolas regulares, deve o Estado
providenciar estrutura fisica (de acessibilidade, por exemplo) e de pessoal adequada
para que o direito a educacao seja realmente efetivo a todos os alunos. 3. Conjugando-
se a ideia de dever discriciondrio e func¢do jurisdicional com a principiologia vertida
na Constitui¢do Federal, dando prioridade absoluta aos direitos da crianca e do
adolescente, estd o poder publico necessariamente vinculado a promog¢do, com
absoluta prioridade, do acesso a educagdo da populacao infanto-juvenil”.

A acessibilidade conforme retratado pelas decisdes judiciais analisadas, constitui-se em
direito que viabiliza a educacao. Por isso, houve um resguardo desse direito nas acdes que foram

levadas ao Judicidrio objetivando a efetivacdo desse direito.
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A partir da andlise das decisdes proferidas pelo Judicidrio que tratam do direito a
acessibilidade na Educagdo Infantil, os percentuais de acolhimento das reivindicacdes e a
determinacdo de efetivagdo, demonstram que a judicializagdo se constituiu em importante

instrumento de efetivacao do direito de acessibilidade ao ensino infantil.

7.1.7 Turno Integral

Para Aratjo (2015) a oferta de Educacao Infantil em tempo integral remete a um debate
ancorado no passado de lutas da sociedade brasileira. Contudo, atualmente vé-se um
crescimento da inclusdo dessa questio na agenda publica, por iniciativa dos governos
municipais e por provocacao de interpelacdo judicial (judicializagdo), como forma de garantir

direitos da crianca e atender demandas das familias:

Assim, a té€nue experiéncia da Educagdo Infantil como primeira etapa da educacio
bésica, cujo desafio de sua universalizagdo ainda estd longe de se efetivar (ndo
obstante os esfor¢os consolidados nos ultimos anos), vai sendo provocada a
incorporar, no centro mesmo de suas questdes, novas perspectivas de andlise acerca
da ampliacdo do tempo de permanéncia das criancas matriculadas em creches e pré-
escolas, sem que isso implique abrir mdo de um conjunto de garantias e direitos
historicamente conquistados na sociedade brasileira. (ARAUJO, 2015, p. 22).

A Educacao Infantil em tempo integral, passou a ser incorporada a agenda ptiblica como
resultado de lutas sociais. A judicializagdo é uma forma de buscar o resguardo de tal direito,
que se evidencia, em face da garantia de sua universalizagdo. Ao tratar dos dilemas da
escolarizagdo brasileira, analisando a ampliagdo da jornada escolar, e considerando a protecdo
como meta, os autores Silva (2019, p. 29), destacam que “do ponto de vista da formagdo para a
cidadania, a protecdo como uma meta sugere uma ampliacdo dos campos de intervencdo da
escola publica brasileira. Coloca-se em acdo um entendimento politico que estabelece uma
correspondéncia entre a a¢do integral e a protecdo social”.

A judicializa¢do de demandas com o propdsito de assegurar o direito a Educacao Infantil
em turno integral para as criancas, de certa forma, despertou a atencio por apresentar nimeros
significativos dos conflitos. Do total das demandas que reivindicaram direitos relacionados a
Educacdo Infantil, 11,60% do quantitativo buscava a garantia de oferecimento de atendimento
educacional em turno integral para as criangas.

No julgamento da Apelacio Civel n° 70071700165, constou como ementa
“ECA. Educagao. Vaga em Creche. Turno Integral. Limitacao de Distancia. Transporte Escolar.

Honorérios Advocaticios. Fadep. Majoragdo”. Em seus argumentos, diz o relator que “O direito
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a Educacdo 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”. (TJRS, 2016b, on-line).

Continuando em seus argumentos, o relator refere que “no caso, o ente publico
municipal tem o dever de assegurar o acesso a Educacdo Infantil as criancas de zero a cinco
anos de idade, em turno integral, com absoluta prioridade. Ademais, a educagao € direito social,
valor minimo de uma sociedade que se pretende justa, livre e solidaria” ja que se trata de uma
premissa da Constitui¢ao da Republica.

No mesmo sentido, a decisdo proferida na Apelacdo e Reexame Necessario n°
70075459560, a qual teve a seguinte ementa “Vaga em Creche. Turno Integral. Principios da
Separagdo dos Poderes, Discricionariedade do Administrador, Reserva do Possivel e
Razoabilidade. Previsao Orcamentdria. Honoréarios Advocaticios”. (TJRS, 2017c, on-line).

Assentou o julgador em seus argumentos que a Educagdo Infantil em turno integral se
constitui como “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, o ente publico municipal, tem o dever de assegurar o acesso a Educacado
Infantil as criancas de zero a cinco anos de idade, em turno integral, com absoluta prioridade”.

Destacou o julgador, ainda, em seus fundamentos que asseguraram o direito a Educagao
Infantil em turno integral que “ademais, a educagdo € direito social, valor minimo de uma
sociedade que se pretende justa, livre e soliddria, nos termos da Constituicdo da Republica”.
Referindo ainda que “em razdo da protecao integral constitucionalmente assegurada a crianca
e ao adolescente, a condenacdo dos entes estatais ao atendimento do direito fundamental
aeducacdo ndo representa ofensa aos principios da separacdo dos poderes, da
discricionariedade do administrador, da reserva do possivel e da razoabilidade”.

Foi identificado, também, que em muitos casos, a judicializa¢do busca comodidade a
familia e a crianga, o que foi percebido pelo Judicidrio, de sorte que, mesmo estando assegurado
o direito a turno integral, em muitos casos, a pretensio € para que seja esta oferta assegurada
proxima da residéncia. Nesses casos, o Judicidrio tem entendido que ndo se configura direito a

ser juridicamente protegido:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ECA. MUNICIPIO DE GUAIBA.
GARANTIA CONSTITUCIONAL DE ACESSO A EDUCACAO INFANTIL.
VAGA EM CRECHE OU PRE-ESCOLA. TURNO INTEGRAL. ESCOLHA DA
INSTITUICAO DE ENSINO. DESCABIMENTO. 1. A Educacio Infantil, como
direito fundamental social, deve ser assegurada pelo ente publico municipal,
garantindo-se o atendimento em creche ou pré-escola as criangas de zero a cinco anos
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de idade, com absoluta prioridade, nos termos do artigo 208, IV, da CF. 2. Assim
sendo, considerando que a jornada integral na rede municipal somente é oferecida na
escola EMEF Liberato Salzano Viera da Cunha, invidvel a pretensao da recorrente de
que seja mantida em estabelecimento de sua preferéncia, tendo em vista que o direito
a educacdo estd sendo atendido pelo Municipio de Guaiba, ainda que em local diverso
do escolhido. 3. Manutencdo da decisdo recorrida, que disponibilizou o transporte
escolar. (TJRS, 2015%, on-line).

Tal interpretacdo, como verificado nos fundamentos da decisao, leva a uma pretensao
além das possibilidades de atendimento por parte do Poder Publico, considerando a necessidade
de atendimento de todos as condicdes basicas e elementares de acesso a Educacdo Infantil, de
modo que, somente seria possivel o atendimento em caso de existéncia de disponibilidade e no
caso de ndo ser assegurado o acesso de outras formas.

Em relacdo ao oferecimento de Educacdo Infantil em turno integral, a andlise das
decisdes proferidas na judicializacdo aponta para uma atuacdo firme do Judicidrio no
reconhecimento e na determinagdo de garantia de exercicio do direito. A excec@o constatada
foi para os casos em que se buscava mais comodidade, apesar de ja haver o exercicio do direito

por parte da crianca que motivou a judicializagdo da demanda.

7.1.8 Aumento de Vagas

Assegurar o direito de acesso a Educacgdo Infantil, em creches e pré-escolas, na visao de

Sarmento (2015, p. 80), implica em assegurar:

A um “lugar” da afirmag@o plena dos direitos da crianga. Nesse sentido, 0s
estabelecimentos educativos sdo o lugar institucional onde a crianga também realiza
os direitos a protecdo contra a violéncia, a exploracdo e o abuso; o direito a satide e a
protegdo contra a doenca; os direitos a alimentacdo, a higiene, ao exercicio fisico, ao
contacto e usufruto da dgua, das plantas e da natureza em geral; os direitos ao afeto e
as emocgdes, ao riso, ao convivio, ao jogo e a brincadeira, ao reconhecimento de si
prépria em face as outras criangas.

Conforme descreve Sarmento, as creches e pré-escolas se constituem em local
importante para a formagdo da crianca, onde € assegurado a afirmacdo dos seus direitos, entre
os quais se destaca o da protecdo contra qualquer tipo de violéncia, direito a vida, a alimentagdo
ao afeto, ao convivio com colegas; o que possibilita um desenvolvimento integral enquanto ser
humano reconhecido.

A busca pelo aumento de vagas acontece através da proposicao de ag¢des coletivas, em
sua maioria, as quais foram propostas pelo Ministério Publico estadual, levando em conta a

falta de vagas em creches e pré-escolas para assegurar o direito a Educacao Infantil de criangas
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na faixa etdria adequada.

A questdo do aumento de vagas, representa pequeno percentual da judicializagdo no
periodo desta pesquisa, foram apenas 0,06% das a¢des que postularam esse direito. Ha que ser
considerado que se trata de um pedido que atende toda uma populacdo nas mesmas condicoes,
o de ndo ter acesso a Educacdo Infantil, por falta de vagas, por isso hd pequeno nimero de
acoes. Até porque, conforme apontou a andlise, as pessoas ndo ficam no aguardo de acdes
coletivas. Cada uma delas, ao se sentir prejudicada, ajuizou agdes individual objetivando a
garantia de direito préprio.

As decisdes judiciais, acolheram os pedidos de aumento de vagas, isso foi constatado
através da andlise das decisdes judiciais, podendo ser demonstrado pelo julgamento de uma

acdo coletiva proposta pelo Ministério Publico:

Ementa: ECA. ACAO CIVIL PUBLICA. AGRAVO DE INSTRUMENTO. PEDIDO
DE AMPLIACAO DO NUMERO DE VAGAS EM ESCOLAS MUNICIPAIS
DE EDUCACAO INFANTIL. DIREITO A EDUCACAO. DEVER DO
MUNICIPIO. PRAZO PARA CONCRETIZACAO DAS OBRAS. MULTA
PECUNIARIA. DESCABIMENTO. 1. O Municipio tem a obrigagdo de assegurar o
acesso das criancas a educacdo, cumprindo-lhe garantir vagas na rede publica de
ensino, de acordo com o nimero da populacio habitante e, na falta destas, deve
proporcionar esse direito na rede privada, as suas expensas. [...]. (TJRS, 2008 on-
line).

A decisao proferida na acdo de Agravo de Instrumento n° 70054273990, traz como
fundamento de reconhecimento ao direito de aumento de vagas que “Os entes federativos, cada
qual em sua esfera, t€m o dever de propiciar o acesso a educagdo. No caso, o Municipio tem o
dever de assegurar o acesso a Educagdo Infantil. A educacao € direito social, valor minimo de
uma sociedade que se pretende justa, livre e solidaria”, nos termos da Constituicdo da
Republica”. (TJRS, 2013d, on-line).

A decisao proferida nos autos da Apelacao Civel n® 70045051018, tem a seguinte
ementa “Apelacdo Civel. Educagdo Infantil. Dever do Estado. Direito a Educacdo.
Investimentos do Ente Publico na Educagdo. Auséncia de Comprovacdo” também € um
exemplo de judicializagdo que buscou o aumento de vagas em creche e pré-escola. Destacou,
em seus argumentos, o julgador que em relacdo ao direito a educagdo “Os entes federativos,
cada qual em sua esfera, tétm o dever de propiciar o acesso a educacdo. No caso, 0 Municipio
tem o dever de assegurar o acesso a Educacgdo Infantil”. Salientando ainda que, “A educacdo é
direito social, valor minimo de uma sociedade que se pretende justa, livre e solidaria, nos termos
da Constituicao”. (TJRS, 2011c, on-line).

No mais, muitos Municipios passaram a adotar um sistema de “lista de espera” em face
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da indisponibilidade de vagas no sistema de ensino. Esta questdo também foi judicializada, de

modo que a posi¢ao do Judicidrio foi no sentido de que € inaceitavel tal atitude, conforme segue:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ECA. DIREITO A EDUCACAO.
FORNECIMENTO DE VAGA EM ESTABELECIMENTO DE ENSINO
INFANTIL. 1. DIREITO AO ENSINO INFANTIL CONSTITUCIONALMENTE
ASSEGURADO. OBRIGACAO DO MUNICIPIO. E constitucionalmente
assegurado o direito ao ensino infantil, que deve ser garantido pelo municipio com
absoluta prioridade as criangas de zero a seis anos. Incumbe ao poder publico a
responsabilidade de garantir acesso as escolas ou creches, sendo inaceitdvel que haja
a necessidade de aguardar em lista de espera, sem previsdo de atendimento, para ver
atendido um direito que € prioritdrio. 2. TURNO INTEGRAL. O fornecimento de
vaga em estabelecimento de ensino infantil em turno integral é decorréncia dos
principios constitucionais de protecdo e desenvolvimento da infincia, e deve ser
assegurado as criangas, em especial as oriundas de familias com poucas condi¢des
financeiras. (TJRS, 2018f, on-line).).

No mesmo sentido, verifica-se a decisdo proferida no julgamento da Apelagao Civel n°
70075594945, onde o argumentou diz que “E preponderante o dever de conferir efetividade as
garantias constitucionais essenciais, entre elas o direito a educacao e a protecdo dos menores”.
E continua a desembargadora, “A inexisténcia de prévia inscricdo da crianca nas listas
de espera do Municipio para obtencao de vaga em escola de ensino infantil ndo € requisito de
admissibilidade do correspondente pedido judicial”, (TJRS, 2017d, on-line), decidindo que ndo
ha necessidade da crianca fazer pedido administrativo de vaga como condic¢do para judicializar.

No caso da judicializag¢do que teve como objetivo uma decisao judicial que determinasse
ao ente publico o aumento na oferta de vagas para a Educacdo Infantil, se mostrou muito
importante, pois acolhidas foi acolhida pelo Judicidrio, o que culminou em determinacdes ao
Poder Publico para a ado¢dao de providéncias no sentido de disponibilizar aumento de vagas

para atender a demanda do direito de acesso.
7.1.9 Contratagao Vagas Particular

A judicializagdo do direito a contratacao de vagas em creches e pré-escolas particulares
representa o percentual de 5,49%, do total das judicializagdes. Isso decorre da falta de oferta de
vagas na rede publica de ensino. Neste caso as politicas publicas voltadas a efetivar o direito de
acesso a Educacgao Infantil ndo atenderam ao direito constitucionalmente garantido.

A decisao proferida na acido de Agravo de Instrumento n° 70036117554, ao decidir uma
Acdo Civil Pablica, determinou que um Municipio cumprisse com sua obrigagdo e contratasse
vagas particulares para suprir a demanda por vagas na Educacdo Infantil, em face da

indisponibilidade na rede publica. Fundamentou o julgador que “O Municipio tem obrigacdo
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de prestar ensino publico, nos termos do art. 211, §§ 2° e 4°, da Constituicdo Federal e art. 11,
V, da Lei n° 9394/96. Em consequéncia, sua obrigacdo de disponibilizar vagas para estudantes
carentes pode ser exigida e concedida judicialmente”. (TJRS, 2010b, on-line). Em consequéncia
disso, houve a determinacdo para que o Municipio providenciasse vaga na rede publica de
ensino, em escola proxima a residéncia da crianga, no prazo de 20 (vinte) dias, sob pena de
bloqueio de valores. Na auséncia de vaga na rede publica que a determinacdo judicial é de que
a criancga seja alocada na rede privada de ensino, de modo a ser efetivado o direito de acesso a
Educagdo Infantil.

Isso ocorreu também na decisdo de uma agdo que teve com propoésito assegurar o direito
de acesso a Educacdo Infantil, conforme reproduz a ementa “Ac¢do Ordindria. Direito a
Educagdo. Dever do Municipio de Assegurar Vaga Em Estabelecimento Publico de Ensino.

Bloqueio de Valores”, e a fundamentacao a seguir destacado:

[...]. Constitui dever do Municipio assegurar as criangas o acesso a educacgdo,
cabendo-lhe garantir vaga na rede publica ou, entdo, na rede privada, as suas expensas.
2. E cabivel o bloqueio de valores quando permanece situagio de inadimpléncia
imotivada do ente publico, pois o objetivo € garantir o célere cumprimento da
obrigacdo de fazer estabelecida na decisdo judicial. 3. No caso em tela, descabe a
determinacdo de bloqueio de valores na acdo individual, diante da existéncia da acdo
civil publica julgada procedente e que se encontra na fase de cumprimento de
sentenga, cujo titulo executivo judicial se presta para atender a totalidade do pleito, ja
tendo sido determinado o bloqueio de quantia mensal visando atender a aquisi¢do de
vagas na rede privada. Recurso provido. (TJRS, 2013c, on-line).

As acdes judicializadas com o propésito de obtencdo de vaga na rede privada no caso
da impossibilidade de oferta na rede publica de ensino, receberam acolhimento parte do
Judicidrio sob os fundamentos de que se estd diante de direito fundamental social protegido
constitucionalmente e por se tratar de prioridade absoluta assegurada pelo ECA. Dessa forma a
falta de estabelecimentos e a demora em novas constru¢des, ndo servem de argumento para
impedir o direito de acesso a Educac¢ao Infantil, de modo que a judicializa¢cdo mostrou-se como
instrumento fundamental para que a contratagcdo de vagas na rede particular suprisse a auséncia

de vagas na rede publica de ensino.

7.1.10 Vagas Proximas a Residéncia

O acesso a Educacao Infantil em plenitude ndo € garantido apenas com a disponibilizacao

de vagas em estabelecimentos publicos e da garantir de matriculas das criancas, € preciso mais.
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O resguardo ao acesso vai além, € preciso ainda que haja a garantia das vagas em
estabelecimentos de ensino proximos a residéncia dos estudantes.

Alids, a legislacdo protetiva das garantias educacionais dos menores expressamente
assegurou que o acesso a Educagao Infantil seja em escola publica e gratuita, cuja vaga deve
ser proxima a residéncia da familia. Essa previsdo consta do ECA e da LDB. No estatuto a
garantia estd prevista no artigo 53, inciso V32 na LDB est4 previsto no artigo 4°, X*.

Tal garantia se aplica as criangas a partir do dia em que completam 4 (quatro) anos de
idade, devendo ainda ser assegurada vaga no mesmo estabelecimento de ensino a irmao que
estiver na mesma etapa ou ciclo de ensino da educacao bésica.

A questao conflituosa relacionada ao exercicio do direito de vagas proximas a residéncia
das criangas, representou no periodo de pesquisa um percentual de 1,52% do total das decisdes
judiciais proferidas. Isso se mostra importante para que aconteca a efetivacdo do direito a
educacdo, conforme constatado nas decisOes analisadas. O ndo oferecimento de vagas nas
condi¢des adequadas, inviabiliza o acesso a educagio, também porque as dificuldades dos pais,
que trabalham, geram impedimento de acesso ao estabelecimento educacional e
consequentemente o acesso a Educagdo Infantil.

A decisao proferida no Agravo de Instrumento n° 70055897177, teve a seguinte ementa
“Educacdo Infantil. Vaga em Creche. Matricula em Escola Proxima a Residéncia. Cabimento”.
No fundamento de decidir, o relator fez consignar que “E direito de toda crianga e adolescente
ter acesso a educagdo em escola publica proxima de sua residéncia, conforme previsto no art.
53, inciso V, do ECA”. (TJRS, 2013f, on-line).

A provocacao do Judicidrio para interferir em casos em que ndo € assegurada, pelos
entes publicos, a vaga em estabelecimento de ensino publico proximo a residéncia do estudante,
levou a outro problema: o de definir o que significa préximo a residéncia. Ou seja, que distancia
pode ser considerada préxima para fins de oferta de vagas? A posicao majoritaria do Judiciario
foi de que € razodvel a oferta de vagas até dois quilometros de distancia da residéncia do

estudante. E o que se decidiu no julgado:

APELACAO CIVEL. ECA. DIREITO A EDUCACAO. VAGA EM CRECHE.
LIMITACAO DE DISTANCIA. [...]. Direito Fundamental 2 Educacdo O direito

32 Art. 53. A crianga e o adolescente tém direito a educagdo, visando ao pleno desenvolvimento de sua pessoa,
preparo para o exercicio da cidadania e qualificacdo para o trabalho, assegurando-se-lhes: V - acesso a escola
publica e gratuita, préxima de sua residéncia, garantindo-se vagas no mesmo estabelecimento a irmaos que
frequentem a mesma etapa ou ciclo de ensino da educacdo bdsica. (Reda¢do dada pela Lei n® 13.845, de 2019).

33 Art. 4° O dever do Estado com educacio escolar publica serd efetivado mediante a garantia de: X — vaga na
escola publica de Educacao Infantil ou de ensino fundamental mais préxima de sua residéncia a toda crianga a
partir do dia em que completar 4 (quatro) anos de idade. (Incluido pela Lei n°® 11.700, de 2008).
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a Educacdo 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, o ente piblico municipal, tem o dever de
assegurar o acesso a Educacdo Infantil as criangas de zero a cinco anos de idade, em
turno integral, com absoluta prioridade. Ademais, a educagdo € direito social, valor
minimo de uma sociedade que se pretende justa, livre e soliddria, nos termos da
Constituicdo da Republica. Transporte escolar - critério de 2km de distincia. Além do
Direito a Educacdo, também ¢é direito da Crianga que a creche seja "préxima a
residéncia”. [...]. (TJRS, 2017e, on-line).

Por outro lado, o requisito distancia de até dois quilometros do estabelecimento de
ensino até a residéncia do estudante considerado razodvel pelo Judicidrio, ndo se aplica em
casos em que o poder publico disponibiliza o transporte escolar. E, neste sentido a decisdo

apresentada como paradigma do posicionamento judicial seguinte:

Ementa: APELACAO CIVEL. ECA. VAGA EM CRECHE. DIREITO
CONSTITUCIONALMENTE ASSEGURADO. DISTANCIA ENTRE CRECHE E
RESIDENCIA. Educacio. E dever do Municipio assegurar vaga em creche ou
Educacg@o Infantil em rede publica, conveniada ou particular, as criancas de zero a
cinco anos, em virtude do direito fundamental de acesso a educacdo. Art. 208, IV, da
CF. Distancia da creche. O critério de localizacdo da creche préxima a residéncia da
crianca ndo € absoluto. Sua distdncia em raio superior a 2 km da residéncia € cabivel,
desde que fornecido transporte escolar gratuito. (TJRS, 2018g, on-line).

Conforme evidenciado, o direito a Educacao Infantil somente é considerado assegurado
ao estudante enquanto obrigatdrio e gratuito, quando o ente publico garante sua oferta proxima
a residéncia da crianga. Esse tem sido o entendimento do Judicidrio com prote¢ao firme, que
considera como condi¢do indispensdvel haver a oferta de vagas proximas a residéncia ou
alternativamente mediante a oferta de transporte escolar da crianca de sua residéncia até o

estabelecimento publico mais proximo, para que se possa efetivamente garantir o acesso.
7.1.11 Percentual Minimo em Educacao

A discussdo judicial em relacdo ao percentual a ser aplicado pelos entes publicos em
educagdo, representou pequeno nimero de demandas, ou seja, 0,11% do total. A questao foi
judicializada em decorréncia de que os entes publicos utilizam como argumento para o nao
atendimento de direitos a Educacdo Infantil, como é o caso de disponibilizagdo de vagas,

transporte escolar, entre outros, um argumento denominado “reserva do possivel**”.

3% Principio de origem alemai, surge em julgados pela corte constitucional onde se discutia direitos fundamentais
sociais. Ele estd ligado a relevancia dos aspectos econdmicos desses direitos, ao seu custo, o qual tem o limitador
financeiro para a efetivacdo. A discussdo envolve a efetivacdo desses direitos e a relacio econdmica, a
possibilidade dos or¢camentos publicos em atender as demandas. Leva em conta a razoabilidade e a discussao de
um nicleo minimo que deve ser assegurado pelo Estado.
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O argumento dos entes publicos, foi no sentido de que os orcamentos publicos possuem
limitadores financeiros e eles impedem o atendimento de direitos elementares, dentre os quais,
o direito a Educacdo Infantil que passaria por restri¢des decorrentes da reserva do possivel.

Os julgados, que foram analisados, seguem a posicao da doutrina, no sentido de que o
principio da reserva do possivel, mesmo que considerado, ndo pode servir de subterfugio para
impedir o exercicio de direitos de natureza fundamental social, como € o caso da Educagdo
Infantil, ndo podendo ser utilizado como argumento limitador do exercicio de direitos
fundamentais sociais, assegurados constitucionalmente.

Sobre a reserva do possivel alegada pelos entes ptiblicos, ela tem a seguinte concepgao:

A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua complexidade),
espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais, mas também atua, em
determinadas circunstincias, como garantia dos direitos fundamentais, por exemplo,
na hipétese de conflitos de direitos, quando se cuidar da inovagdo — observados
sempre os critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo existencial tem
relagdo a todos os direitos — da indisponibilidade de recursos com o intuito de
salvaguardar o ntcleo essencial de outro direito fundamental. (SARLET, 2010, p.
288).

As decisdes judiciais que foram objeto de andlise, aplicaram o entendimento em
consonancia com a posicdo dos tedricos. No julgamento do Agravo de Instrumento de n°
70049505993, a Oitava Camara Civel, do Tribunal de Justica do RS, relatado pelo
Desembargador Rui Portanova, de 05/07/2012, teve a seguinte ementa “ECA. Educacdo
Infantil. Dever do Estado. Indisponibilidade Orcamentaria. Investimento do Percentual Minimo
em Educacdo Previsto na Legislacdao™.

Disse o relator em seus argumentos que € de responsabilidade do Municipio e seu dever
“assegurar o acesso a educacdo, cabendo ao ente publico assegurar vaga, seja na rede publica
ou na privada, as suas expensas. A condenacdo ao atendimento do direito fundamental a
educagdo atende aos ditames dos artigos 6°, 205, 208 e 211 e 547, estes sdo dispositivos da
Constitui¢do Federal e do ECA”.

Especificamente ao abordar a questdo da reserva do possivel alegada pelos entes
publicos como forma de justificar a ndo efetividade de direitos a Educagdo Infantil, afirmou o
julgador que “A falta de previsdo orcamentdria do Estado para fazer frente as despesas com
obrigacdes relativas a educagdo publica revela o descaso para com os administrandos e a ordem
constitucional, e que ndo afasta ou fere a independéncia dos Poderes”. Concluindo o
desembargador no sentido de que “Nao h4 como afastar a responsabilidade do ente ptiblico em

fornecer Educacio Infantil, tomando por base o Relatério de Indices Constitucionais Referentes
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a Educacdo, trazido aos autos pelo Municipio”.

A judicializacdo, mesmo pequena, ao buscar a protecdo judicial para assegurar a
aplicagdo dos percentuais minimos®> em educacdo se mostrou importante. Isso, porque, se
encontrou protecao, no Judicidrio, e a consequéncia foi uma ac¢ao do ente publico em cumprir.
As acdes que discutiram a questdo de percentual minimo, foram propostas em sua maioria de
forma coletiva, propostas pelo Ministério Publico, em decorréncia de grande nimero de agdes

individuais postulando vagas na Educacao Infantil.
7.2 Argumentos que Fundamentam as Decisoes Judicializadas

Através da pesquisa identificou-se um quantitativo de 06 (seis) grupos de fundamentos
que foram utilizados de forma predominante como argumentos nas decisdes proferidas pelo
Judicidrio diante da judicializagdo de direitos relacionados a Educagdo Infantil. Foram os
seguintes grupos: a protecao resguardada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA,
com 29,91% das fundamentacdes; a Educag¢do é Direito Fundamental Social com 25,50%;
Educacgdo é Dever/Obrigacdao do Estado com 22,65%; Constitui¢do com 13,78%; Educacdo é
Direito Subjetivo, com 4,33%; Divisao de Poder com 2,64%; e, outros argumentos com 1,18%.

O quadro a seguir reproduz esses nimeros:

Quadro 28 - Argumentos de Fundamento de Decisoes no Periodo de 2008/2018

Argumentos de Fundamentos de Decisoes no Periodo de 2008/2018

Argumento/Fundamento Quantidade | Percentual
Constituicao 4.147 13,78%
Educacgdo € Dever/Obrigacdo do Estado 6.817 22,65%
Educacdo € Direito Fundamental Social 7.675 25,50%
Educacdo € Direito Subjetivo 1.303 4,33%
Divisdo de Poder 795 2,64%
Direito da Crianga - ECA 9.000 29.91%
Outros* 356 1,18%
Total de Argumentos 30.093 100%

* Resumo dos argumentos descritos nos quadros demonstrativos anuais. Fonte: elaborado pelo autor.

33 Percentuais minimos, indica a necessidade de aplicagio de recursos piiblicos que assegurem condi¢des de acesso
a todas as criancas em idade escolar, de modo que nenhuma delas seja provada das condicdes elementares de
acesso a educacio.
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Uma ressalva em relagdo ao quantitativo de argumentos deve ser feita, de modo a deixar
claro a sua interpretacdo. Como € possivel perceber, 0 nimero de argumentos é maior que o
nimero de acdes judicializadas. Isso acontece, porque os julgadores se utilizaram de forma
geral de mais que um argumento em cada decisao proferida.

Ap0s a identificacdo e demonstracdo quantitativa dos fundamentos que embasaram as
decisdes judiciais analisadas no periodo, segue-se, neste texto, demonstrando de forma
qualitativa os argumentos ou fundamentos utilizados nas decisdes judiciais proferidas pelo
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, no periodo de 2008 a 2018, relacionados
a judicializacdo de direitos a Educacdo Infantil. Trata-se de uma andlise do quadro

demonstrativo anterior, descrita, porém, de forma individual.
7.2.1 Constituicao

A Constituicdo € o principal instituto juridico de um pais, a maior protecdo legal de
direitos. E nela que sio definidos os principais direitos, liberdades, a divisio do poder e a forma
de organizacdo da estrutura interna de uma nagdo soberana. Para Canotilho (2003, p. 52) “por
constituicdo moderna entende-se a ordenagdo sistemdtica e racional da comunidade politica
através de um documento escrito no qual se declaram liberdades e os direitos e se fixam os
limites do poder politico”. Por isso, a Constitui¢do além de ser a maior lei do pais, ela define
também como as outras leis devem ser elaboradas.

Enquanto Lei Fundamental de um Estado, a Constitui¢do estabelece quais direitos sao
protegidos e de quem € a responsabilidade pela sua protecdo juridica, ela reproduz um pacto
social definidor das garantias e dos deveres de seus cidadaos, a partir de uma organizacao
administrativa e de atribui¢do dos diversos Poderes. Sobre a importancia de uma Constitui¢do
para o Estado contemporaneo e para o Brasil, reservou-se, nesta tese todo o seu terceiro capitulo
para apresentar sua concep¢ao, sua evolugao historica e a sua for¢a normativa.

Pois foram as constitui¢des que definiram o parametro de funcionamento daquilo que
se conhece como Estado Constitucional, como realidade contemporanea dos Estados modernos.
Alids, este Estado regulado por sua Constitui¢io, sofreu o impacto no decorrer dos tempos,
conforme a evolu¢@o humana, passando por inimeras transformacoes.

Nao seria possivel conceber um Estado Democritico de Direito, ou outras
denominacdes que recebe o Estado moderno, sem reconhecer as transformagdes operadas no
decorrer dos tempos. Trata-se de uma organizacao social e politica que se modificou, como a

sociedade humana no decorrer dos tempos, por lutas pelo reconhecimento, por direitos.
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O Estado constitucional, portanto, decorre de uma férmula de organizacio da sociedade,
a qual, parte de uma logica, a de que a lei suprema é resultado do pacto social, ou pela
participacao direta ou pelo sistema de representacdo, em que sdo estabelecidas as regras de
convivéncia e de opc¢des que sao impostas pela forca do Estado e de sua populacao.

A Constituicao brasileira vigente atualmente € a promulgada no ano de 1988, ela surge,
segundo Werle (2011, p. 771) pois, “a na¢do clamava por redemocratizacdo e desencadeava tal
processo. Era momento de intensas expectativas de participacdo e abertura dos processos de
gestao da educagdo, mobilizando a sociedade e os educadores”. E, continua a autora, (p. 772)
afirmando que “se a década de oitenta foi de abertura politica e de democratizagdo, a década de
1990 foi de reformas do Estado, de parcerias entre Estado e sociedade civil, privatizacdes e
emergéncia do Terceiro Setor. Ter presente este cendrio € importante para acompanhar as agdes
do Estado na educagao ao longo deste periodo”.

A Educacdo Infantil tem sua efetivacio como consequéncia da prote¢do contida nesta
Constitui¢do brasileira, esta € uma realidade que foi constatada ao longo desta pesquisa. A
evolucdo e as transformacgdes por que passou o Estado brasileiro, foram solidificadas nas
diversas Constitui¢des que regeram o pais durante seus anos de independéncia.

No caso especifico do direito a Educagdo Infantil, a partir da andlise das decisdes
proferidas em ag¢des judicializadas no Estado do Rio Grande do Sul, no periodo de 2008 a 2018,
€ possivel concluir que o Judicidrio se utilizou da Constituicdo enquanto fundamento legal para
resguardar e assegurar esse direito e sua protecao juridica em 13,78% de todos os argumentos
utilizados para reconhecer e determinar a efetivagao.

Dentre os diversos exemplos de decisdes judiciais que utilizaram como argumento a
existéncia de uma protecdo constitucional ao direito a Educacdo Infantil enquanto fundamento
das decisdes, sao evidenciados alguns julgados. A Apelacdo Civel n° 70048504856, de relatoria

da Desembargadora Liselena Schifino Robles Ribeiro, teve a seguinte ementa:

1. Garantias Constitucionais. Direito Ao Ensino E A Educagio. 2. Menor. Direito A
Escola. 3. Estabelecimento De Ensino Publico. Creche. Escola Publica. Vaga.
Matricula. Garantia. Municipio. Dever. 4. Estabelecimento Infantil. Educacéo Infantil
Da Rede Publica. 5. Acesso A Escola. (TJRS, 2015b, on-line).

Na fundamentacdo da decisdo, a relatora fez constar, em relagdo a protecao
constitucional que “A Constituicao Federal, em seu art. 208, inc. IV, assegura atendimento a
criancas de zero a seis anos em creche ou pré-escola, cuja competéncia foi cometida ao

Municipio pela lei de Diretrizes e Bases da Educacdo (Lei 9394/96)”. Por esta razao a Educacao
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Infantil representa um imperativo de natureza constitucional, ndo comportando omissao por
parte dos entes publicos.
A decisdo resultante do julgamento do Agravo de Instrumento de n® 70054886577, foi

fundamentada constitucionalmente nos seguintes termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ECA. CRIACAO DE VAGAS EM ESCOLA
PUBLICA. MUNICIPIO DE GRAMADO. AFRONTA A SEPARACAO DOS
PODERES. INOCORRENCIA. A Constituicdo Federal estabelece (art.30, VI, e art.
208, 1V, e art.211, §2°) atuacdo prioritiria do ente municipal, tanto na Educacio
Infantil como no Ensino Fundamental, ou seja, o Estado (género) estd obrigado, por
lei, a tornar a educagdo uma realidade disponivel e acessivel a toda populagdo. O
Municipio é obrigado a disponibilizar vagas na Educacdo Infantil e no ensino
fundamental a todas as criangas e adolescentes que necessitem. (TJRS, 2013g, on-
line).

Para a relatora, a garantia de vagas na Educacdo Infantil deve ser assegurada pelos
Municipios em escolas publicas em decorréncia de uma obrigacdo de natureza constitucional
que tem por propdsito tornar a educa¢ao uma realidade disponibilizada e acessivel a todos os
brasileiros em idade escolar, por isso, eles devem ser obrigados a cumprir com seu dever.

Num mesmo sentido argumentativo, € a decisdo proferida na Apelacdo Civel, n°
70073620577, que consignou “A Educacdo Infantil. Vaga em creche municipal. Direito social
constitucionalmente garantido. Obrigacio do ente municipal. Postulacdo juridicamente
possivel, na medida em que encontra amparo na legislacdo constitucional e infraconstitucional,
em especial nos artigos 6°, 205 e 208 da Constitui¢ao Federal”. (TJRS, 2017f, on-line). Em
razao desse entendimento foi determinada a disponibiliza¢do de acesso a crianga.

Em relagdo ao direito de acesso a Educagdo Infantil. A decisdo proferida na Apelacio
Civel de n® 70077686178, reproduz o entendimento sedimentado pelo Poder Judiciario em

relacdo ao referido direito:

Ementa: APELACAO CIVEL. ECA. DIREITO A EDUCACAO. FORNECIMENTO
DE VAGA EM CRECHE. OBRIGACAO DO ENTE MUNICIPAL.
ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL CONSOLIDADO NO AMBITO DO STJ
E DO 4° GRUPO CIVEL. Disponibilizagio da vaga em creche. O direito  educagio
com o acesso da apelada ao ensino infantil em creche e pré-escola é direito
constitucionalmente assegurado, porquanto a Constitui¢cdo Federal elevou a educacio
ao patamar de direito fundamental social, razdo pela qual a negativa do Municipio ndo
encontra respaldo no ordenamento juridico. Ademais, o entendimento jurisprudencial
sobre a matéria € pacifico no ambito do Superior Tribunal de Justica, do 4° Grupo
Civel desta Egrégia Corte Gatcha e desta Colenda Camara. (TJRS, 2018g, on-line).

Conforme demonstrado, a posicdo do Judicidrio é sélida no sentido de que a

Constitui¢ao Federal assegurou o direito a Educagao Infantil enquanto um direito fundamental
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do individuo. Em razdo disso, a negativa de acesso pelos entes publicos, implica em violagdo a

uma garantia assegurada pela Constitui¢do Federal brasileira.
7.2.2 Educagio E Dever/Obrigacio do Estado

Ao dispor sobre a educacao, enquanto dever de Estado, a Constituicao Federal de 1988,
em seu artigo 205, estabeleceu que a “educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia,
serd promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para
o trabalho”, isto tudo, enquanto uma premissa de nagao.

Enquanto direito de todos, a educacdo desempenha papel fundamental no
desenvolvimento social da pessoa e em sua formac¢do enquanto tal. Além do desenvolvimento
intelectual pelo conhecimento, a educacdo desempenha fun¢do primordial na formacgao ética
dos sujeitos. Ela se torna uma condi¢do de formacgao e desenvolvimento pessoal indispensavel
para o desenvolvimento humano. De tal sorte, ndo se pode conceber a evolu¢do humana sem
que haja a influéncia da educagdo por ser um elemento essencial para a vida humana, incluindo
a adaptacgao as condi¢des de vida no mundo em que vive.

Em relacdo ao dever do Estado e da familia e a colaboracdo da sociedade com a
educacdo, o dever estatal foi uma escolha da sociedade, que atribuiu essa missao, por considerar
essencial ao desenvolvimento dos seus membros, no que se refere a familia, esta tem a
responsabilidade inicial em termos de educacao e de formagdo para a vida. Quem gera um ser
humano deve ter deveres para com ele, por outro lado, a sociedade deve colaborar, podendo
através de iniciativa privada oferecer educagio. Essa é uma preocupacio social, a obrigacao de
contribuir com a realizacdo efetiva de seus membros. E na sociedade onde a educacio e seus
atributos sdo desenvolvidos. E nela que sdo proporcionadas as oportunidades de vida.

O pleno desenvolvimento da pessoa passa necessariamente pela vida em sociedade, pelo
direito de personalidade, pela formagao capaz de propiciar ao individuo autonomia moral e
intelectual, de modo que ele possa respeitar através de sua autonomia a autonomia do
semelhante, como uma consequéncia da reciprocidade exigida pelas regras disciplinadoras da
convivéncia em sociedade.

Quanto ao preparo para o exercicio da cidadania, enquanto um objetivo de vida que é
decorrente do dever com a educagdo, este deve reproduzir o préprio sentido de cidadania, o
qual, nas palavras de Konrad Hesse (1998, p. 133), representa “um assunto de cidadaos,

emancipados, informados, ndo de uma massa de ignorantes, apdtica, dirigida apenas por
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emocgdes e desejos irracionais que, por governantes bem intencionados ou mal intencionado,
sobre a questao do seu proprio destino, € deixada na obscuridade”.

Conforme entende Maliska (2013, p. 1965), sdo vdrios os aspectos que envolvem a
funcdo da educag@o em um estado democratico de direito: (I) ser um instrumento permanente
de aperfeicoamento humanistico; (II) promover autonomia do individuo; (III) promover a visao
de mundo das pessoas, a forma como elas vao ver os acontecimentos na sua cidade, no seu pais
e no mundo, devendo, ser capaz de superar concepcdes de mundo marcadas pela intolerancia,
por preconceito, discriminacdo e pela andlise nao critica de acontecimentos; (IV) capaz de
promover o sentimento de responsabilidade no individuo para com o mundo no qual vive, uma
sensacdo de que o que estd a sua volta € também, parcela resultante das préprias acoes; (V)
desenvolver a consciéncia nas pessoas de que viver em uma republica nao implica apenas em
usufruir de direitos, mas compreender também, que existem responsabilidades civicas para com
o todo de desenvolvimento e promog¢do de consciéncia dos valores dos direitos individuais e
sociais. Por isso justifica-se a definicdo enquanto dever estatal.

A educacio exerce papel determinante e fundamental, o qual se torna indispenséavel para
a preparacdo da pessoa para o trabalho, mormente, ainda mais em uma sociedade onde o
conhecimento e o preparo intelectual se constituem em um elemento imperativo, inclusive para
tarefas mais simples em que o trabalho ndo € considerado intelectual.

E por isso que o Estado tem o dever e a obrigacio de oferecer as condicdes materiais
minimas para que as pessoas possam obter qualificacdo para conseguir um posto de trabalho.
Além disso, a educagdo é algo inerente as sociedades contemporaneas em que a marca € a
dinamicidade e a inovagdo que colocam desafios novos aos trabalhadores, cada dia, portanto,
deve servir de instrumento de permanente aperfeicoamento do trabalhador.

A Educacao Infantil tem como propdsito ser a primeira etapa de formagao da crianca, ela
faz parte da formacdo bdsica e passou por um olhar diferenciado do constituinte, que
reconheceu um caréter pedagdgico, distinto de uma vis@o anterior que tinha uma preocupagao
apenas assistencialista para com as criangas. Estabelece o artigo 29 da LDB, que a “Educacéo
Infantil, primeira etapa da educagdo bésica, tem como finalidade o desenvolvimento integral da
crianca de até 5 (cinco) anos, em seus aspectos fisico, psicoldgico, intelectual e social,
complementando a agdo da familia e da comunidade”. Este reconhecimento veio instituido
enquanto dever de Estado.

As decisoes judiciais apresentadas a seguir, a titulo de exemplo, reproduzem a posi¢ao do

Judiciério que utilizou o argumento no sentido de que a Educagao Infantil € um dever/obrigacao
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do estado em 22,65% do total de fundamento utilizados para decidir as acdes judicializadas, em
que foi discutido algum direito relacionado a essa etapa da educagdo.

No julgamento do Agravo de Instrumento de n° 70069898351, em 11-08-2016, em que a
discussao dizia respeito a garantia de vaga em Educacgao Infantil, um dos argumentos utilizados

para o reconhecimento do pedido da crianca € de que se trata de um dever de ente publico:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ECA. VAGA EM EDUCACAO INFANTIL.
PEDIDO ADMINISTRATIVO. DESNECESSIDADE. Direito a educagdo. Os entes
federativos, cada qual em sua esfera, tém o dever de propiciar o acesso a educagdo.
No caso, o Municipio tem o dever de assegurar o acesso a Educag@o Infantil. A
educacdo € direito social, valor minimo de uma sociedade que se pretende justa, livre
e soliddria; nos termos da Constitui¢do da Republica. (TJRS, 2016c, on-line).

O entendimento do Judiciario foi de que a Educagdo Infantil € dever dos entes publicos,
cada qual devendo responder pela parcela que lhe for imposta pela lei. Trata-se de um dever
imposto aos entes publicos pela Constituicao Federal.

Nos casos em que se discutiram vagas em estabelecimentos publicos de ensino, isso
também € dever dos entes publicos, conforme consta da decisdo no Agravo de Instrumento de
n°® 70056098759, onde constou que ‘“constitui dever do Municipio assegurar as criancas o
acesso a educacao, cabendo-lhe garantir vaga na rede publica ou, entdo, na rede privada, as suas
expensas. E cabivel o bloqueio de valores quando permanece situacio de inadimpléncia
imotivada do ente publico, pois o objetivo € garantir o célere cumprimento da obrigacao de
fazer estabelecida na decisao judicial”. (TJRS, 2013g, on-line).

Em consonancia com o entendimento judicial descrito, a decisao proferida no Agravo de

Instrumento de n°® 70056049281, onde reivindicou-se vaga em pré-escola:

O direito a Educag@o Infantil constitui direito fundamental social, que deve ser
assegurado pelo ente publico municipal, garantindo-se o atendimento em creche ou
pré-escola as criangas de zero a cinco anos de idade, com absoluta prioridade, nos
termos do artigo 208, IV, da CF, artigo 54, IV, do ECA e artigos 4°, IV, e 11, V, da
Lei n.° 9.394/96. (TJRS, 2013h, on-line).

Na mesma linha de entendimento, a argumentagdo utilizada na Apelacdo Civel de n°
70078308590, relatada pelo desembargador Alexandre Kreuts, onde pede-se vaga em creche,
relata que “E dever do Municipio assegurar vaga em creche ou Educacdo Infantil em rede
publica, conveniada ou particular, as criancas de zero a cinco anos, em virtude do direito
fundamental de acesso a educagdo. Art. 208, 1V, da CF, cabendo ao judicidrio intervir diante da

omissdo do ente publico nos casos concretos que lhe sdo submetidos”. (TJRS, 20181, on-line).
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O reconhecimento da Educagdo Infantil enquanto um dever, uma obrigacdo dos entes
publicos foi estabelecida na Constituicdo Federal, ao tratar dos direitos fundamentais
individuais e sociais e ao tratar da educacdo. Por outro lado, complementando a forca
constitucional, hd uma previsao legal na LDB e no ECA. Todas essas imposicoes legais estao
em consonancia com os direitos humanos reconhecidos pela sociedade.

A Educacdo Infantil, uma vez assegurada enquanto dever do Estado para com a crianga
€ capaz de desenvolver também o direito a cidadania, que na condic¢ao de principal de direito
humano enquanto ser social depende deste aceso a educacdo para a sua concretizagdo. Isso,
porque, conforme afirma Goergen (2013, p. 731/432), “nem a sociedade pode desconsiderar a
liberdade e autonomia relativa dos individuos, nem o individuo pode se imaginar livre das
fundamentais marcas nele impressas pela convivéncia social”. Cidadania na concepg¢ao do autor
“expressa a verdadeira realiza¢do individual e social do ser humano, adquirindo, assim, a
condic¢do de direito”, o principal do ser humano como ser social, um pressuposto da educacao.

Na cidadania é que se expressa na capacidade que os individuos possuem de intervir
nos espagos publicos e privados, somente essas duas capacidades podem promover a cidadania
ativa, “sdo multiplos os caminhos para adquirir tais capacidades e habilidades, mas o principal
deles €, sem duvida, a educagdo. E, mesmo hoje, quando estd a disposicdo uma infinidade de
processos educativos, a educagdo formal continua sendo absolutamente imprescindivel ao
exercicio da cidadania.” (GOERGEN, 2013, p. 732).

Para Pacheco (2010, p. 73) a ndo efetivac@o da cidadania esté relacionada a exclusao
social, o que inviabiliza que um grande nimero de individuos ndo fagcam parte de uma
comunidade politica e social. Destaca “portanto, o conceito de exclusdo € insepardvel do de
cidadania, que se refere aos direitos que as pessoas t€ém de participar da sociedade e usufruir
certos beneficios considerados essenciais”.

E a partir disso que o Judicidrio ao analisar pedidos relacionados ao acesso a Educacio
Infantil, reconhece que assegurar a sua efetivagao por parte do Poder Publico, € uma decorréncia
de dever, de uma obrigacdo que lhe € imposta pelo império da lei, ndo comportando outra

conduta que ndo seja a de dar viabilidade.
7.2.3 Educacio E Direito Fundamental Social

Os direitos fundamentais sociais sdo as garantias basicas reconhecidas por um Estado
que as incorpora em sua Constituicdo. Elas devem ser compartilhadas por todos os individuos

enquanto membros da sociedade, nao admitindo nenhum tipo de discriminagao, seja por raca,
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credo, género, classe economia ou qualquer outra. Essas garantias objetivam uma protec¢do da
vida em sociedade, elas buscam eliminar as questdes de desigualdade social.

Na opinidao de Sarlet (2010, p. 63), no que concerne ao processo de elaboragdo da
Constitui¢do de 1988, ha que se fazer referéncia a sua umbilical vinculagdo com a formatacido
do catdlogo dos direitos fundamentais na nova ordem constitucional, a circunstincia de que foi
resultado de um amplo processo de discussdo, oportunizando a redemocratizacdo do pais apos
mais de vinte anos de Ditadura. Portanto, reproduz a importancia do debate e participacao da
sociedade no resultado final que foi a Constitui¢ao patria.

Os direitos fundamentais constituem constru¢des definitivamente integradas ao
patrimdnio comum da humanidade, conforme demonstra a trajetéria que os levou a sua
gradativa consagracdo nos direitos internacional e constitucional. “Praticamente ndo ha mais
Estado que ndo tenha aderido a algum dos principais pactos internacionais (ainda que regionais)
sobre direitos humanos ou que ndo tenha reconhecido ao menos um nicleo de direitos
fundamentais, no ambito de suas constituicdes.” (Sarlet, 2010, p. 21).

Entre as inovagdes incorporadas a Constitui¢do brasileira, mais especificamente em

relacdo aos direitos fundamentais, destaca-se a oportuna referéncia feita por Sarlet (2010):

Dentre as inovagdes, assume destaque a situacdo topogrifica dos direitos
fundamentais, positivados no inicio da Constitui¢do, logo apés o preambulo e os
principios fundamentais, o que, além de traduzir maior rigor 16gico, na medida em
que os direitos fundamentais constituem pardmetro hermenéutico e valores superiores
de toda a ordem constitucional e juridica, também vai ao encontro da melhor tradicao
do constitucionalismo na esfera dos direitos fundamentais. (SARLET, 2010, p. 66).

A importancia ressaltada pelo constituinte pétrio objetivou dar solidez aos direitos
fundamentais que foram assegurados na Constitui¢ao. Uma inovac@o muito significativa, talvez
uma das mais importantes que o constituinte produziu no texto constitucional, estd descrita no
artigo 5°, § 1° da Constitui¢do, o qual trata da aplicabilidade imediata aos direitos e garantias
de cunho fundamental. Trata-se de um status peculiar e especial dedicado aos direitos
fundamentais, dentre os quais estdo inseridos os direitos sociais.

Os direitos sociais representam conquistas da sociedade depois de muitos anos de lutas
e reivindicagdes de movimentos sociais, em que o propdsito € assegurar a igualdade, a liberdade
e a dignidade da pessoa humana. Os principais direitos sociais estdo reconhecidos na

Declaracdo Universal dos Direitos Humanos*® de 1948 e no Pacto Internacional dos Direitos

% Em seu artigo primeiro estabelece que “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em
direitos. Dotados de razdo e de consci€ncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade”. Em
seu artigo 26, estabelece que “toda a pessoa tem direito a educag@o. A educacdo deve ser gratuita, pelo menos a
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Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966, os quais influenciaram a Constitui¢do brasileira no
que diz respeito a defini¢ao dos direitos fundamentais sociais.

A Constituic@o Federal brasileira de 1988, dentro do Titulo II, “Dos Direitos e Garantias
Individuais”, logo ap6s o Capitulo I, que se refere aos Direitos e deveres individuais e coletivos,
trata em seu Capitulo II, “Dos Direitos Sociais”. Traz em seu artigo 6° a seguinte disposi¢ao:
“Sao direitos sociais a educagdo, a saide, a alimentacdo, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢ao”.

Os direitos sociais que estdao dispostos na Constituicao, e a sua amplitude, decorrente do
modelo de Estado adotado pelo Brasil e das diversas disposi¢des constitucionais, evidenciam
claramente que eles ndo se limitam aos descritos nos artigos 6°, 7°, 8°, 9° 10 e 11 da
Constitui¢do. Eles podem ser localizados, especialmente, também no Titulo VIII, que trata “Da
Ordem Social”, prevista nos artigos 193 e seguintes da Constituicdo. José Afonso da Silva,

(2017, p. 287) apresenta uma concepg¢ao tedrica, contribuindo para a compreensao:

Podemos dizer que os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do
homem, sdo prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciados em normas constitucionais, que possibilitam melhores condicdes de vida
aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualiza¢do de situagdes sociais
desiguais. Sdo, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como
pressuposto do gozo dos direitos individuais na medida em que criam condic¢des
materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez,
proporciona condi¢des mais compativeis com o exercicio efetivo da liberdade.

Os direitos sociais, na condi¢ao de direitos com dimensdo de direitos fundamentais do
ser humano, exigem prestagdes positivas por parte do Estado e dependem de atuacao direta ou
indireta desse. Uma vez enunciados em normas constitucionais, devem visar a implementacao
de melhores condicdes de vida aos mais necessitados. Esses direitos sdo voltados para a
concretizacdo de uma igualdade de situacao entre cidaddos desiguais. Por isso possuem vinculo
com o direito de igualdade entre individuos.

Assim, tendo o constituinte brasileiro incluido os direitos sociais dentro no Titulo dos
direitos e garantias individuais, resta evidente o cardter de norma vinculante, obrigando o
Estado a propiciar sua efetividade. Assim, as prestacdes positivas passam a integrar o objetivo

do Estado brasileiro a partir da Constitui¢do, pois, sem as quais ndo se concretiza um de seus

correspondente ao ensino elementar fundamental. O ensino elementar é obrigatério”. Anda estabelece que “a
educacdo deve visar a plena expansdo da personalidade humana e ao refor¢o dos direitos do Homem e das
liberdades fundamentais e deve favorecer a compreensao, a tolerancia e a amizade entre todas as nacdes e todos
0s grupos raciais ou religiosos”.
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principios basilares que é o da igualdade®’.

O direito a Educacdo Infantil, ao integrar o seleto rol dos direitos fundamentais sociais
na Constitui¢do Federal, possui, conforme foi visto um status diferenciado, prote¢do como
clausula pétrea (ndo sujeita a mudanca). Possui aplicagdo imediata, a contar do momento do
surgimento do direito para o individuo.

A andlise dos argumentos utilizados pelo Judicidrio Rio-grandense nas decisdes
proferidas diante das acdes que foram judicializadas com o propdsito de resguardar direitos
relacionados a Educacdo Infantil, apontou a utilizagdo de um percentual de 25,50%, do total
dos fundamentos de que a Educacéo € Direito Fundamental Social.

Para representar as decisdes judiciais que se utilizaram do argumento de que a educagao
¢ um direito fundamental social e que por isso deve ser assegurada pelo Estado, destaca-se a

decisao proferida no julgamento da Apelacdo em Reexame Necessario de n® 70064020373:

Ementa: REEXAME NECESSARIO. ECA. GARANTIA CONSTITUCIONAL DE
ACESSO AO ENSINO FUNDAMENTAL. IDADE MINIMA. DIREITO
FUNDAMENTAL SOCIAL. Como o direito a Educacdo Infantil constitui direito
fundamental social, deve ser assegurado pelo ente piblico, com absoluta prioridade,
nos termos dos artigos 208, I, e § 1°, e 227, caput, da Constituicdo Federal, e 4° e 54,
I e § 1° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ndo havendo razoabilidade em
impedir-se a matricula no 1° ano do ensino fundamental de crianca que complete seis
anos durante o transcorrer do ano letivo. Precedentes desta Corte de Justica. (TJRS,
2015c, on-line).

Ao reconhecer o direito de acesso a educagdo por se tratar de um direito fundamental
social, referiu o relator que tal direito deve ser assegurado pelo ente publico, com absoluta
prioridade, dado a protecdo constitucional que ostenta.

No mesmo sentido interpretativo e decisorio o julgamento proferido na Apelagdao em
Recurso Necessario de n® 70078042306, do qual consignou em seus fundamentos, a decisio de
que “O direito a Educacao Infantil constitui direito fundamental social, que deve ser assegurado
pelo ente publico municipal, garantindo-se o atendimento em creche ou pré-escola as criancas
de zero a cinco anos de idade, com absoluta prioridade, nos termos do artigo 208, IV, da

Constitui¢do Federal de 1988”. (TJRS, 2018j, on-line).

37 Sobre a importéincia do principio da igualdade, Bonavides diz que o centro medular do Estado Social € de todos
os direitos de sua ordem juridica é indubitavelmente o principio da igualdade. Com efeito, materializa ele a
liberdade da heranca cldssica. Como esta compde um eixo ao redor do qual gira toda concep¢do estrutural do
Estado democritico contemporaneo. De todos os direitos fundamentais a igualdade € aquela que mais tem subido
de importancia no direito constitucional de nossos dias, sendo como ndo poderia deixar de ser, o direito-cheve, o
direito-guardido do Estado Social. (BONAVIDES, 2011, p. 376).
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A posi¢cdo do Judicidrio segue uma mesma linha de entendimento, o de que em se
tratando de direito a educacdo, pela sua natureza de direito fundamental social, deve ser
assegurado por decisdo judicial, quando o direito for sonegado pelo ente publico. E neste

sentido, também a decisao proferida na Apelacao Civel de n® 70070249750:

Ementa: APELACAO. ECA. DIREITO A EDUCACAO. VAGA EM CRECHE.
PRINCIPIOS. CUSTAS PROCESSUAIS. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
FADEP. Direito a educagdo. Os entes federativos, cada qual em sua esfera, t€ém o
dever de propiciar o acesso a educacdo. No caso, o Municipio tem o dever de assegurar
o acesso a Educacdo Infantil. A educagdo € direito social, valor minimo de uma
sociedade que se pretende justa, livre e soliddria; nos termos da Constituicdo da
Republica. Principios da Isonomia e da Separagdo dos Poderes. Em razao da protecio
integral constitucionalmente assegurada a crianca e ao adolescente, a condenacao dos
entes estatais ao atendimento do direito fundamental & educag@o nio representa ofensa
aos principios da Isonomia e da Separacdo dos Poderes. [...]. (TJRS, 2016d, on-line).

Conforme retrata a decisdo judicial citada, a judicializagdo de direitos relacionados a
Educagdo Infantil, amparados no fundamento de que se tratam de direitos fundamentais sociais,
encontrou recep¢do do Judicidrio que acolhendo os pedidos que a ele chegaram, além de
reconhecer o direito, determinou providéncias do ente publico para dar efetividade de acesso
ao ensino infantil. Os direitos sociais sdo valores minimos de uma sociedade em que se busca

a justica e a solidariedade, como determina a Constitui¢do Federal.
7.2.4 Educacio E Direito Subjetivo

O direito subjetivo pode ser definido como uma situagdo juridica prevista em uma norma
legal, através da qual o individuo € seu titular. Ele tem direito a exercer um determinado direito
em face de alguém. E concebido também como um atributo do individuo. Dessa forma, um
direito subjetivo pode ser compreendido como uma determinada vantagem que € conferida a
um individuo em uma determinada relacdo juridica, que € decorrente da incidéncia da norma
sobre uma situacao juridica determinada.

As pessoas titulares de direitos subjetivos sdo titulares de poderes e de faculdades
previstas em lei, traduzidos em dominio da vontade humana que se encontra protegida
juridicamente. Essa é uma capacidade prépria que confere a competéncia de exigir o direito
contra outrem pela legitimidade de uma subjetividade atribuida.

Em contrapartida ao direito subjetivo, surge, para a parte adversa, o dever de suportar

as responsabilidades de fatos decorrentes da previsdao em norma legal. Assim, como direito



185

subjetivo, € uma posicao juridica que confere ao titular do direito uma vantagem em detrimento
de outro titular, no caso da Educacao Infantil é o de exigir o acesso em face do Estado.

Quando ¢ feito a indagacgao sobre a existéncia de direito subjetivo em um ordenamento
juridico, se estd diante de um questionamento de natureza juridico-dogmatico, pois diz respeito
a saber se um sujeito determinado tem direito subjetivo. A questdo juridica € de fécil
compreensdo, isso, porque havendo uma norma legal definidora de um direito aplicavel a um
determinado caso concreto, como pode ser o da garantia de vagas em pré-escola, aquela pessoa
que preencha os requisitos possui efetivamente o direito subjetivo de usufruir dele.

Saber quando uma norma confere a alguém um direito subjetivo é de fundamental
importancia. Alids, de uma importancia pratica. Caso se esteja diante de um direito descrito de
forma aberta, ndo € possivel concluir pelo direito subjetivo, € preciso que a norma seja objetiva
determinante. Entdo, ndo basta a norma dizer que a Educagao Infantil é um direito, € preciso
que ela estabeleca que se trata de um dever do Estado e de direito do individuo.

E preciso que a norma definidora de direito assegure, aos seus destinatérios,
exigibilidades juridicas desses direitos. Nesse caso, a judicializacdo é um dos importantes
instrumentos para que o individuo tenha assegurado um determinado direito subjetivo
reconhecido pela sua natureza humana e pessoal.

Enfim, o direito subjetivo tem a capacidade de possibilitar a atuagdo, do sujeito titular,
com liberalidade dentro dos limites legais para reivindicar. Além disso, propicia ao detentor a
proposicao de agdes juridicas contra quem colocar empecilho ao exercicio de determinado
direito, além de poder exigir que seja cumprido os deveres impostos pela norma legal.

O direito a Educacdo Infantil é uma espécie de direito que, por expressar disposicao na
Constituicao Federal, é referendado como um direito subjetivo. Essa conclusdo esta descrita no
Artigo 208° que, além de definir como dever do Estado, o eleva a um direito subjetivo,
estabelecendo em seu §1° que “O acesso ao ensino obrigatério e gratuito é direito publico
subjetivo”. Assim sendo, o direito a Educacdo Infantil é passivel de judicializacdo com o
proposito de que se obtenha sua efetivacao.

No mesmo sentido, a LDB repete esta protecdo em seu artigo 5° estabelecendo que o
“acesso a educacao bdsica obrigatdria € direito publico subjetivo, podendo qualquer cidadao,
grupo de cidaddos, associacdo comunitdria, organizacao sindical, entidade de classe ou outra
legalmente constituida e, ainda, o Ministério Publico, acionar o poder publico para exigi-lo”.

O reconhecimento de que a educacgao € um direito subjetivo ficou evidenciado pela sua

utilizagdo como fundamento de decisdes resultantes da judicializacdo de direitos relacionados
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a Educacdo Infantil, representando um percentual de 4,33% do total de argumentos. Dentre as

diversas decisdes que utilizaram o referido fundamento, destaca-se:

APELACAO CIVEL. ECA. EDUCACAO. VAGA EM ESTABELECIMENTO DE
EDUCACAO INFANTIL. DIREITO FUNDAMENTAL DA CRIANCA A
EDUCACAO. A Constituigio Federal, em seu art. 208, IV, garante ao infante de até
cinco anos o direito a educagdo, assegurando-lhe o atendimento em creche ou pré-
escola. A Lei 9394/96, que estabelece as diretrizes e bases da educagdo, em seu art.
11, V, atribuiu aos Municipios a competéncia para garantir a educacéo infantil. Uma

N

vez negado ou dificultado o acesso a educacdo infantil, violando, assim direito
fundamental subjetivo ao ensino, cabivel a intervencao jurisdicional, a fim de garantir
a efetividade dos preceitos legais e constitucionais. Alegacdo de superlotacido nas
creches e pré-escolas e de incapacidade or¢amentéria que ndo restaram comprovadas
nos autos. [...]. (TJRS, 2011d, on-line).

A decisdo proferida no recurso de Apelacao Civel n° 70050909027, estabelece que o

direito a vaga em creche é um direito fundamental social, de natureza subjetiva:

O acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito constitui direito publico subjetivo, assim
previsto na forma dos artigos 54, § 1°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente e 208,
§ 1°, da Constituicio Federal. Desta maneira, por se tratar de garantia social
fundamental, eventuais normas que disponham sobre previsdo orcamentdria e
disposicdes administrativas para a obtencio de vaga em estabelecimento publico de
ensino ndo podem prevalecer e nem servir de obsticulo a efetivacdo do direito. (TJRS,
2012b, on-line).

Conforme destacado pelo julgador em seus fundamentos, o acesso ao ensino obrigatério
e gratuito constitui um direito publico subjetivo da crianga, conforme estabelecido no ECA e
na Constituicao Federal, por isso pode ser reivindicado contra o ente publico.

Por outro lado, evidencia-se que se o direito subjetivo esta relacionado a um direito do
sujeito (pessoa/individuo) e a ele deve ser assegurado. Em casos de ndo efetivacdo de direitos
relacionados a Educagdo Infantil, enquanto direito subjetivo, hd uma decorréncia logica: a de
que este sujeito, ante a inviabilidade ou impossibilidade de seu exercicio, lance mao aos

instrumentos a sua disposicdo para que o obrigado a ofertar a educagcdo o faga de forma

compelida pelo Judicidrio.

7.2.5 Divisdo de Poder

A divisao de Poder é também usualmente denominada como principio da separagcao de
Poderes. Antes de ser entendia na concepcao contemporanea de Estado, ela passou por varias
fases. Ela integrava a teoria da triparticio de poder, sustentada por Aristételes, Locke e

Montesquieu que foi quem finalmente consolidou uma definicao que foi incorporada ao Estado
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Moderno. O Estado € dividido em trés Poderes: o Executivo (governo); o Legislativo
(deliberativo); e o Judicidrio (juizes que asseguram a justiga).

O primeiro defensor da existéncia desta triparticao foi Aristételes na obra A Politica,
onde aparece de forma objetiva a existéncia de trés Poderes de Estado, os quais partilhavam a
responsabilidade das decisdes. Para Aristételes, estes 6rgdos formavam o Poder Executivo, o
Poder Deliberativo e o Poder Judiciério.

No que diz respeito ao Poder Executivo, Aristételes (2002, p. 11) ligava o referido poder
a autoridade de governar, de chefia politica, afirmando que “se o que governa apenas tem
autoridade sob um pequenissimo nimero de homens, dao-lhe o nome de senhor (tirano);
economo, se tem a dire¢do de um ndmero maior; chefe politico, ou soberano, se exerce o
governo sobre um nimero ainda maior”. Dizia o filésofo que “governo € a autoridade suprema
nos Estado, e que, necessariamente tal autoridade suprema deve ficar nas maos de um apenas,
ou de diversos, ou de muitos, ou a multiddo, se sirvam da autoridade com vista ao interesse
coletivo.” (p. 89). Portanto, liga a funcdo de governo de um Estado ao Rei ou Monarca.

Em relacdo ao Poder Deliberativo (Legislativo), Aristételes atribuia um poder especial
ligado ao exercicio da cidadania, tanto que concebia como cidaddo aquele que possuia
participacdo legal na autoridade deliberativa, dizendo que “compete ao legislador inspirar aos
cidaddos os sentimentos convenientes para formar uma tal ordem de coisas” (p. 44). Entretanto,
a concepc¢do de Poder Deliberativo ndo era absoluta a este poder, pois concebia o poder de
editar as leis também ao governo. Destaca que “para o legislador e para todos quantos desejam
estabelecer um governo democratico, a tarefa mais trabalhosa nao € funda-lo nem € a unica:
trata-se, sobretudo, de prover a sua manutencdo.” (p. 219).

O Poder Judicidrio, representado pelos juizes e Tribunais, tinha na visdo de Aristoteles
a missdo de assegurar a justica, ligada aos valores morais e a igualdade. O filésofo também
definiu que os juizes “devem evitar, pelos meios que a lei proporciona, qualquer rivalidade,
qualquer desavenca, e deter a tempo os que ainda ndo se empenharem em lutas, antes que eles

mesmos nela se imiscuam.” (p. 248). Ja o Tribunal, seria aquele que

Faz o julgamento dos agentes devedores; aquele que resolve sobre os crimes publicos;
o que chama a si todas as causas em que a constituicdo esta afeta; aquele que resolve
entre os simples e os particulares e os juizes em casos de contestacdo de castigos
pronunciados; o que cuida dos processos com referéncia a atribuigdes particulares,
que tenham alguma importancia; além do mais, o tribunal para os estrangeiros e o que
recebe as acusagdes dos homicidios. (ARISTOTELES, 2002, p. 207).

Das defini¢des de Aristételes, o Estado enquanto organizacao social decorrente de uma
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associacdo de individuos “uma cidade € uma associagdo, e que qualquer associacdo € formada
tendo em vista algum bem; pois 0 homem luta apenas pelo que ele considera um bem. As
sociedades, todas elas, portanto, propdem-se a algum lucro.” (p. 11). Entdo, a organizagdo e a
divisdo do Poder em trés funcodes sao fundamentais para que o bem perseguido seja alcancado.

Historicamente, John Locke (2006), depois de Aristételes, foi o filésofo que em sua
obra Segundo Tratado Sobre o Governo, desenvolveu a teoria da triparticdo do Poder. Locke
concebeu o Estado como uma sociedade politica ou civil, na qual seus membros abrem mao de
parte dos direitos em favor de um todo, o que se denomina de contrato social, um pacto entre
os individuos sob a autoridade de um governo supremo.

Neste sentido, para Locke a sociedade € denominada de Poder Legislativo. Ela deve
elaborar as préprias leis, “dentro da exigéncia do bem da sociedade, sendo que poderd ser
solicitado seu auxilio para sua execucao, como se fosse decretos dela mesma.” (LOCK, 2006,
p. 70). Os homens, saindo do estado de natureza, passam a fazer parte do estado sociedade,
escolhendo um juiz como autoridade para resolver as demandas que atinjam os membros dessa
comunidade. Lock defendia a premissa de que o Poder Executivo e o Legislativo ndo poderiam
ficar concentrados nas maos do Rei, de uma tnica pessoa, pois nenhum juiz poderia conter
tamanho poder, este € o fundamento para a reparticao de poder.

Para Locke, o objetivo primordial do ser humano € constituir uma sociedade para poder
desfrutar da propriedade, da seguranca e da paz. A lei € o instrumento que deve nortear inclusive
o Poder Legislativo para preservar a sociedade. Poder Legislativo “ndo €, pois, somente o poder
supremo da comunidade, mas sagrado e intocdvel nas maos a que a comunidade o confiou, com
poder restrito ao bem geral da comunidade.” (p. 70).

Para o Executivo, na percep¢cdo de Locke, trata da administragdo enquanto fungdo
exercida para o proveito do bem geral, “cabendo [a ele] a execugdo das leis da sociedade dentro
dos seus limites com relacdo a todos que a ela pertencam.” (p. 107). Ao Judiciério, cabe a fungdo
de decidir os conflitos e as divergéncias advindos da sociedade e, com isso, proporcionar as
condi¢des de convivéncia social ao amparo das autoridades com a atribuicdo de resolver os
conflitos e as pendéncias que surgissem, assegurando o estado de sociedade. O propdsito €
impedir que os homens invadam direitos dos outros e evitar que se molestem, sé assim a lei é
respeitada e preservada, implicando na preservacdo de todos e na paz da humanidade.

Posteriormente, Montesquieu em Do Espirito das Leis desenvolveu a sua teoria da
triparticdo do Poder, descrevendo as atribui¢des de cada. Isso se converteu na teoria atualmente
mais aceita, sendo considerada inspiradora do Estado que resulta da Revolucdo Francesa.

Montesquieu fundamenta a sua teoria da triparticdo na ideia de que todo poder precisa ter
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limites para ndo se tornar abusivo, por isso, ndo pode ficar em maos Unicas as atribui¢cdes de
administrar, de legislar e de julgar.

Segundo o principio da separagdo de Poderes, conforme determina a Constituicdao
Federal brasileira, o Poder Executivo é exercido a nivel nacional pelo Presidente da Republica,
a nivel estadual pelos Governadores e a nivel municipal pelos Prefeitos, juntamente com os
Ministros e Secretérios por eles indicados, tendo como prerrogativas e deveres (Constitui¢ao
Federal, Capitulo 2°, Titulo IV) de chefiar o referido poder, de administrar a administra¢ao
publica, onde sdo efetivadas as a¢des de governo através de politicas publicas para as diversas
areas de atuacdo. H4, portanto, competéncias para gerenciar, mas hd também deveres para com
o interesse publico, e este € um objeto de controle pela sociedade, pelo Legislativo e pelo
Judiciéario realizado através da judicializacdo.

Ao Poder Legislativo, incumbe legislar, definir, na condicdo de representante da
sociedade brasileira, quais as regras de comportamento social e quais os direitos que devem ser
assegurados a populagdo por parte do Estado, além da atribuicdo de atuar como poder
fiscalizador das acdes dos demais poderes. Ao Poder Judiciario, incumbe o exercicio da fungao
jurisdicional e dizer qual € o direito e a quem ele pertence, o que consiste na aplicacao da
Constituicdo e das leis no caso concreto. Quando acontece a judicializacdo, é porque ela decorre
de um conflito, quando h4 pretensdo de alguém e esta € resistida por outra.

E a partir das concepcdes de separacio de Poder que a acdo dos individuos contra o
Estado encontra fundamento, pois, do contrario, teriamos a prevaléncia total das decisdes de
governo e ao povo restaria a submissao total. Por isso, reservar parte do poder de Estado ao
Judicidrio para conferir equilibrio entre os pactos sociais € o respeito a estes pactos se tornou
fundamental para o Estado moderno.

A importancia da divisao de Poder aparece de forma importante quando sdo analisadas
decisdes judiciais relacionadas ao direito a Educagao Infantil. Entre os fundamentos utilizados
pelas decisdes como argumento, este se destaca com um percentual de 2,64% de utilizacao, o
que significa que a partir de uma determinagdo constitucional, cabe ao Judiciério, dentro de sua
autonomia de atuagdo, fazer a interpretacdo da lei e decidir conflitos que se estabelecam entre
os individuos e entre os individuos e o Estado.

A separacdo dos Poderes permite que o Judicidrio imponha, a partir da judicializacdo,
deveres ao Estado e este seja constrangido a cumprir tais obrigacdes sem que isso signifique
uma intervengao na seara de competéncias do Poder Executivo. Determinacdes para a garantia
de direitos a Educacgao Infantil com fundamento na separaciao de Poderes sao determinacdes do

Poder Judicidrio ao Poder Executivo para que este, em cumprimento a Constitui¢do, dé
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efetividade aos direitos relacionados a Educagdo Infantil.
Dentre as muitas decisdes proferidas neste sentido, destaca-se a Apelagdao Civel N°

70035992536, a qual definiu que:

EMENTA: APELACAO CIVEL. EDUCACAO INFANTIL. DEVER DO ESTADO.
RESERVA DO POSSIVEL. SEPARACAO DE PODERES. INDISPONIBILIDADE
ORCAMENTARIA. DIREITO A EDUCACAO OS ENTES FEDERATIVOS,
CADA QUAL EM SUA ESFERA, TEM O DEVER DE PROPICIAR O ACESSO A
EDUCACAO. No caso, o municipio tem o dever de assegurar o acesso a educagio
infantil, a educacgdo € direito social, valor minimo de uma sociedade que se pretende
justa, livre e soliddria, nos termos da constituicdo da republica, principio da reserva
do possivel e separagdo dos poderes, em razdo da protecdo integral
constitucionalmente assegurada a crianca e ao adolescente, a condenagdo dos entes
estatais ao atendimento do direito fundamental a educacéio ndo representa ofensa ao
principio da reserva do possivel e da separacdo dos poderes, direito, politica e
indisponibilidade or¢amentdria, a falta de previsdo orcamentdria do estado para fazer
frente as despesas com obrigagdes relativas a satde publica revela o descaso para com
os administrandos e a ordem constitucional, e que ndo afasta ou fere a independéncia
dos poderes. [...] (TJIRS, 2010c, on-line).

Por sua vez, a decisdo proferida na Apelacdo Civel de n° 70022385835, foi no sentido
de que a “inexisténcia de violagdo a autonomia ou independéncia entre os poderes, uma vez que
os atos administrativos ndo estdo incélumes ao controle judicial quando em desacordo com o
ordenamento juridico”. (TJRS, 2008b, on-line). Ressalta o relator que “por tudo, descabe falar
em interferéncia indevida do Poder Judicidrio na autonomia do Poder Executivo Municipal, ou
violacdo ao principio da separacao dos poderes.” (p. 5).

No mesmo sentido, a decisdo proferida no ano de 2015 pela Corte Gaticha na Apelagcao

N° 70064166796, da relatoria do Desembargador José€ Pedro de Oliveira Eckert, dita:

Ementa: REEXAME NECESSARIO. APELACAO. ECA. FORNECIMENTO DE
VAGA EM CRECHE. DIREITO A EDUCACAO. INDISPONIBILIDADE
ORCAMENTARIA. PRINCIPIOS DA SEPARACAO DE PODERES,
LEGALIDADE, ISONOMIA E DA IGUALDADE. [...]. O direito a educagdo infantil
constituiu 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, abrangendo inclusive transporte escolar, se necessario. Direito,
Politica e Indisponibilidade Orcamentdria. A falta de previsdo orcamentdria do
Municipio para fazer frente as despesas com obrigacdes relativas a educagdo publica
revela o descaso para com os administrandos e a ordem constitucional, e que ndo
afasta ou fere a independéncia dos Poderes. Principios da Separacdo de Poderes,
Legalidade, da Isonomia e da Igualdade. Em razdo da protecdo integral
constitucionalmente assegurada a crianca e ao adolescente, a condenag@o dos entes
estatais ao atendimento do direito fundamental a educag¢do nao representa ofensa aos
principios da Separacdo de Poderes, Legalidade, da Isonomia e da Igualdade. [...].
(TJRS, 2015d, on-line).

Todas as decisdes analisadas ao reconhecer o direito a Educacao Infantil, as quais se
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utilizaram do fundamento da separacdo dos Poderes, rechacaram argumentos do Executivo para
o ndo atendimento de direito sobre diversos pretextos, dentre os quais de que o Judicidrio ndo
poderia determinar ao Executivo a efetividade de direitos a Educacdo Infantil, pois estaria
interferindo na esfera de sua atuacao.

Nao se pode falar, portanto, em ocorréncia de desrespeito a autonomia do Poder
Executivo por parte do Poder Judicidrio, no caso de decisdes judiciais, visto que a administragdo
publica deve se pautar pela obediéncia ao principio da legalidade (a lei e ao direito), sem se
furtar do cumprimento das decisdes judiciais sob a alegacdo de invasao em sua esfera de
atribuicdes. Embora necesséria, a independéncia ndo é absoluta, pois tal preceito ndo podera
importar em autorizacdo para que haja violagdo de garantias constitucionais e legais no
exercicio de suas fung¢des (ou em sua omissdao) contando, ainda, com a prote¢cdo da ndo
intervencao do Estado julgador.

A questdo de interferéncia de um Poder na esfera de autuagdo de outro sempre foi, no
Brasil, uma situagdo bastante delicada, porque a Constitui¢cdo ndo define a linha de limite de
atuacdo de cada Poder de uma forma terminativa. Em muitos casos, ndo hd uma definicao de
qual € o limite de atuacdo de um Poder sem adentrar na esfera de outro. Isso pde em litigio as
questdes que envolvem a autonomia de um em relag@o ao outro. Contudo, quando se esta diante
de situacdo de exercicio de direito fundamental, ndo se pode admitir teorias que justifiquem a
vedacgdo do Judicidrio atuar determinando acdo de outro Poder.

Nesse contexto, diante de direito a Educagdo Infantil para o qual houve omissao do
poder publico no cumprimento de norma constitucional elevada a categoria de direito
fundamental, é de responsabilidade do Poder Judicidrio ordenar que os 6rgdos publicos
competentes adotem as medidas necessdrias para efetivar plenamente o direito fundamental.

Entdo se a educacdo bdsica, publica e obrigatdria tem por finalidade desenvolver o
individuo, assegurar-lhe a formacdo comum indispensdvel para o exercicio da cidadania e
dotar-lhe de meios para progredir no trabalho e em estudos posteriores, a primeira etapa, onde
estd situada a Educagdo Infantil, exerce fun¢do fundamental para o crescimento global da
crianga nos aspectos fisico, psicoldgico, intelectual e social. Logo, a interveng¢ao judicial para
assegurar estes direitos tem um papel determinante.

A divisao de Poder, utilizada pelo Judicidrio como fundamento que lhe autoriza a
intervir em omissdo estatal relacionada aos direitos a Educacdo Infantil, torna-se importante
para que o dever do Estado seja assegurado a seus individuos, ndo implicando em interferéncia

do Judiciério no espaco de atua¢do do Executivo.
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7.2.6 Direito da Crianca - ECA

O Estatuto da Crianga e do Adolescente foi instituido no Brasil no ano de 1990, com a
edicao da Lei n° 8.069, de 13 de julho. Trata-se de uma norma que regulamenta os direitos e os
deveres da crianca e do adolescente. Desde entdo, constitui-se como um importante instituto
juridico utilizado na prote¢do da infancia e da juventude.

O Estatuto surge inspirado na Constituicdo Federal de 1988, em especial na disposi¢ao
contida no artigo 227 que estabelece que “E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao”.

E inegavel, e deve ser reconhecido, que houve a influéncia de documentos
internacionais (convengdes, acordos, tratados) na edi¢do de um Estatuto préprio para resguardar
direitos e tratar de obrigacdes da crianca e do adolescente. As deliberacdes da Assembleia Geral
da Organizagao das Na¢des Unidas (ONU), com uma proposta integradora a nivel internacional,
contribuiram para que o ambiente interno culminasse na edicdo do Estatuto que € um
instrumento extremamente importante para o exercicio de direito das criangas e adolescentes.

O ECA estabelece que “A criangca e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta
Lei, assegurando- lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim
de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de
liberdade e de dignidade.” (art. 3°). Além disso, veda qualquer tipo de discrimina¢do em relagdo
ao nascimento, situacdo familiar, idade, sexo, raca, etnia ou cor, religido ou crenca, deficiéncia,
condicdo pessoal de desenvolvimento e aprendizagem, condi¢ao econdmica, ambiente social,
regido e local de moradia ou outra condicdo que diferencie as pessoas, as familias ou a
comunidade em que vivem.

Além de ser um direito subjetivo da crianca o acesso a Educagdo Infantil, “A crianca e
o adolescente tém direito a educagao, visando ao pleno desenvolvimento de sua pessoa, preparo
para o exercicio da cidadania e qualificacdo para o trabalho, assegurando-lhes: igualdade de
condi¢Oes para o acesso € permanéncia na escola.” (ECA, art. 53°, I). Tal direito “é dever do
Estado assegurar a crianga e ao adolescente: ensino fundamental, obrigatério e gratuito,
inclusive para os que a ele ndo tiveram acesso na idade prépria, atendimento em creche e pré-

escola as criancas de zero a cinco anos de idade.” (art. 54°, I e IV).
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E dever do Estado assegurar 2 crianca o ensino fundamental, obrigatério e gratuito,
inclusive para aquelas que a ele ndo tiveram acesso na idade propria (art. 54°). O acesso ao
ensino obrigatdrio e gratuito € direito publico subjetivo (§ 1°) e o ndo oferecimento do ensino
obrigatério pelo poder publico ou sua oferta irregular importa responsabilidade da autoridade
publica competente, de acordo com o Estatuto. (§ 2°).

Para Sarmento (2015, p. 68), a educacdo na infancia estd fundamentada em uma
orientagdo centrada nos direitos da crianca, a qual pressupde uma visdo de crianca cidada em
uma “‘perspectiva pedagdgica de uma educacao da infancia fora da “forma escolar”, centrada
na crianga, nas culturas infantis, na ludicidade e criatividade e na amplia¢do das possibilidades

de experiéncia do mundo”. E ainda conclui o autor:

Uma opcdo de uma educacio infantil democrética deverd considerar os direitos da
crianga, em sua globalidade, como eixo de desenvolvimento. A crianga, sujeito de
direitos ndo € uma expressdo retdrica, mas um designio politico que supde a cidadania
da infancia, o reconhecimento da crianga como sujeito de cultura, a participacio
infantil e a exigéncia da igualdade na diversidade no acesso a uma educacio de
qualidade para todos e para todas. (SARMENTO, 2015, p. 77-78).

Nesta percepcao, o direito a educagdo das criangas deve ser visto sob nova perspectiva,
nao mais a de produto final de um processo histérico de reconhecimento de direitos humanos,
nem de produto da normatividade, “devem ser interpretados como o resultado de um processo
universal ainda em curso de identificacio da alteridade infantil, de promog¢do do bem-estar da
crianca e de criacdo das condi¢des politicas, econdmicas, sociais e institucionais de uma
infancia livre da dominagao social, cultural e paternalista.” (SARMENTO, 2015, p. 78).

A influéncia das disposi¢des do Estatuto condiciona as politicas publicas de governo
que passaram a ser vinculadas as disposi¢des legais. A partir do Estatuto, o Poder Executivo
passou a ter o dever e a obrigacdo com politicas publicas que assegurem o exercicio de direitos
garantidos aos menores na referida legislacdo, trata-se ndo mais de uma possibilidade, ao
contrério, os governos estao diante de um dever de agao.

Quando esta pesquisa aponta que 29,91% dos argumentos utilizados pelos julgadores
do Tribunal de Justica, no periodo analisado, foram o da existéncia de uma protecdo
estabelecida pelo ECA, percebe-se a sua importancia enquanto instrumento capaz de
proporcionar a efetivacdo do direito a Educagao Infantil.

A judicializagdo como consequéncia da nao efetivacdo do direito a Educagdo Infantil
teve o fundamento de resguardo de uma protecdo integral a crianga, na qual a educacdo se

constitui como um de seus principais pilares, um sujeito de diretos. Os argumentos de decisoes
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que partem do ECA como fundamento para reconhecimento de direitos relacionados a
Educacdo Infantil, sio demonstrados em alguns julgamentos a seguir.

Os argumentos utilizados pelo Desembargador André Luiz Planella Villarinho, no
julgamento da Apelacdao Civel N° 70043668185, destaca o ECA como garantia de direito da

crianca a educacao:

Ementa: APELACAO CIVEL. ECA. EDUCACAO. VAGA EM
ESTABELECIMENTO DE EDUCACAO INFANTIL. DIREITO FUNDAMENTAL
DA CRIANCA A EDUCACAO. A Constitui¢do Federal, em seu art. 208, IV, garante
ao infante de até cinco anos o direito a educagdo, assegurando-lhe o atendimento em
creche ou pré-escola. A Lei 9394/96, que estabelece as diretrizes e bases da educacio,
em seu art. 11, V, atribuiu aos Municipios a competéncia para garantir a educacio
infantil. Uma vez negado ou dificultado o acesso a educagdo infantil, violando, assim
direito fundamental subjetivo ao ensino, cabivel a intervencao jurisdicional, a fim de
garantir a efetividade dos preceitos legais e constitucionais. Alega¢do de superlotacio
nas creches e pré-escolas e de incapacidade orcamentiria que ndo restaram
comprovadas nos autos. [...]. (TJRS, 2011e, on-line).

No mesmo sentido, no ano de 2013, o Desembargador Sergio Fernando de Vasconcellos
Chaves, ao relatar a A¢ao Civel Publica n® 70056313323, utilizou o fundamento de que o ECA

€ uma legislacdo protetora de direitos que impde um dever ao Estado de assegurar a educagao:

ACAO CIVIL PUBLICA. ECA. DIREITO A EDUCACAO. DEVER DO
MUNICIPIO. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO. 1. Tem o
Ministério Publico legitimidade para propor acdo civil publica buscando a efetivacio
de direitos individuais heterogéneos de criangas e adolescentes. 2. Constitui dever do
Municipio assegurar as criangas o acesso a educacgdo, cabendo-lhe garantir vaga na
rede publica ou, entdio, na rede privada, as suas expensas, sendo desnecessirio o
esgotamento da via administrativa para a propositura da agdo. Recurso desprovido.
(TJRS, 20131, on-line).

Outra decisdo proferida no ano de 2017 € o Agravo de Instrumento n° 70074402306,
com a seguinte ementa “ECA. Direito a Educagdo. Fornecimento de Vaga Em Estabelecimento
de Ensino Infantil. 1. Turno Integral”. Em seus argumentos, destaca o julgado que “O
fornecimento de vaga em estabelecimento de ensino infantil em turno integral é decorréncia
dos principios constitucionais de protecio e desenvolvimento da infancia, e deve ser assegurado
as criangas, em especial as oriundas de familias com poucas condi¢des financeiras”. Ao abordar
especificamente o direito ao transporte escolar, diz o julgado: “Consoante o art. 208, inc. VII,
da Constituicao Federal e art. 11, VI, da Lei 9.394/96, é dever do Estado, em sentido lato, e,
especificamente, obrigacdo da municipalidade, no que se refere as escolas da rede municipal de
ensino, o fornecimento de transporte escolar”. (TJRS, 2017g, on-line).

Em decisdo proferida em 2018 segue-se a mesma légica de decidir reconhecendo
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direitos a Educacdo Infantil e determinando providéncias estatais no sentido de efetivar o
referido direito. O Estatuto € um instituto juridico determinante no reconhecimento do direito

a Educacdo Infantil efetivado através da judicializagao. Reproduz a decisdo:

Ementa: APELACAO CIVEL. ECA. MUNICIPIO DE SAO LEOPOLDO.
GARANTIA CONSTITUCIONAL DE ACESSO A EDUCACAO INFANTIL.
VAGA EM CRECHE OU PRE-ESCOLA. DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL.O
direito a educacdo infantil constitui direito fundamental social, que deve ser
assegurado pelo ente publico municipal, garantindo-se o atendimento em creche ou
pré-escola as criangas de zero a cinco anos de idade, com absoluta prioridade, nos
termos do artigo 208, IV, da CF, artigo 54, IV, do ECA e artigos 4°, IV, e 11, V, da

Lei n® 9.394/96. APELACAO PROVIDA. (TJRS, 2018k, on-line).

A pesquisa realizada aponta que o ECA € um instrumento de conquista de direitos, no
qual estdo protegidos os direitos dos infantes, associado ao modelo de Estado brasileiro, a
Constituicdo e suas garantias fundamentais reservadas a educacao. Fundamenta-se o exercicio
e a efetividade da Educacdo Infantil como direito fundamental das criangas brasileiras que,
quando nao atendidos por politicas publicas, podem ser efetivados através de uma determinacao

judicial resultante da judicializagdo.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

A partir da definicdo do objetivo e do alcance da pesquisa, que foi o de analisar as
decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no periodo de 2008 a 2018,
que tratam do direito a Educacdo Infantil, e do propdsito de compreender os fatores
determinantes da judicializacdo e o papel desta na efetivacdo deste direito fundamental social,
todo o trabalho foi direcionado para a concretizacao dessas premissas.

O primeiro capitulo descreveu as indicagdes metodoldgicas e o percurso intelectual a partir
da defini¢ao do caminho trilhado na construcio da tese, com um problema de pesquisa estabelecido.
A resposta para este problema foi encontrada mediante a defini¢do de uma forma de abordagem e
da escolha de procedimentos, também pela andlise de conteido documental (decisdes judiciais).
Escolhas decisivas para a elabora¢do de uma estrutura de trabalho.

O segundo capitulo tratou das transformagdes no Estado. Foi possivel conhecer e
compreender o Estado enquanto instrumento da ordem social e juridica que protege e efetiva
direitos sociais e individuais. Para tanto, foi realizada uma incursao histdrica, a partir das teorias
que sustentam e definem a origem do Estado, do pacto origindrio até a forma contemporanea de
organizagao. Os principais tedricos estudados foram: Bauman (2008; 2016), Bobbio (1992; 2014),
Habermas (2012), Beck (2011), Castel (2015), Dubet (2003), Kelsen (2005; 2009), Rousseau
(2001), Locke (2006), Montesquieu (2010) e Barroso (2012; 2018).

O propésito foi o de identificar, nas obras desses autores, de modo preponderante, um
embasamento tedrico que fundamentasse as andlises e as conclusdes a serem propostas pela
pesquisa. Tais marcos tedéricos foram indispensaveis na reconstrucao da trajetdria, porque, apos
analisar as formas de organiza¢do da vida humana em sociedade, foi possivel compreender que
funcdes foram reservadas aos Poderes do Estado contemporaneo.

O Estado contemporaneo foi impactado por mudancas sociais, na concepcao de Bauman
(2008) se tornou um “Estado em Crise”, resultado de uma sociedade individualizada, em que cada
um dos seus membros, enquanto individuos, passa a ser sujeito de seu proprio destino, de sua
histéria e das perspectivas de futuro, sendo obrigado a se ajustar as novas formas de concepcao e
de defesa dos ideais de vida pessoal e em sociedade. H4, portanto, um Estado que se transforma e
se ajusta as novas realidades de um lado e, de outro, hd os individuos deste Estado que sao obrigados
a se moldarem a uma nova realidade que os impacta.

A judicializagdo foi estudada na sequéncia das transformacdes do Estado. Foi
identificada certa dubiedade na definicao conceitual do termo, muito embora existam alguns

pontos em comum, como € o caso de litigar, conflito, politica e judicidrio. Por isso, apds a
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compreensdo das diversas questdes e varidveis que envolvem uma definicdo conceitual, foi
possivel a construcdo de uma definicao de forma clara e objetiva, a qual se constitui como um
legado que € apresentado, na tese, para a ciéncia.

A andlise da judicializacdo no Estado contemporaneo foi decisiva para a construgcao
conceitual. Foi possivel identificar essa realidade e compreendé-la como um fato no Estado,
decorrente do modelo constitucional e da evolugdo das formas de reconhecer direitos e de reger
a vida em sociedade. A judicializacdo é compreendida como uma das formas de ag¢do/reacdo
dos individuos contra o Estado diante da impossibilidade do exercicio de direitos sociais,
assegurados pelos Estados modernos através de um processo de constitucionalizacdo de
direitos, de defini¢do e de protecao juridica.

No capitulo trés, foi estudado o direito a educagdo no Estado Constitucional e a
influéncia das Declaracdes Internacionais. Neste aspecto, a compreensao resultante do exame
desenvolvido no capitulo anterior foi de vital importancia, porque se conclui que o Estado
contemporaneo ¢ um Estado Constitucional de Direitos. A Constitui¢do € a delineadora deste
modelo de Estado, definida como sendo a Lei Maior, a Lei Fundamental, é ela que estd
definindo a organizacio dos elementos essenciais de um Estado soberano. E ela que define a
organizagdo politica, o modo de aquisi¢do e de exercicio de Poder, onde estao definidos os
limites de atuacao dos Poderes, onde constam os direitos fundamentais dos individuos, a forma
de aquisi¢do e de exercicio, assim como os deveres e obrigacdes de Estado.

A incursdo nos textos das sete Constitui¢des brasileiras que vigoraram no pais desde a
independéncia contribuiu para a identificagdo da protecdo juridica reservada a educacdo
enquanto direito dos brasileiros. Muito mais que isso, concluir tal estudo possibilitou identificar
qual o grau de preocupacdo e protecdo reservada a este direito em cada época da histéria. A
Constitui¢ao de 1988, por ser a vigente, mereceu atencao especial também porque identifica o
modelo de Estado adotado, democrético de direito, do qual a Constituicdo € sua Lei Maior e a
referéncia para todo o ordenamento juridico nacional.

A educac¢do mereceu, por parte do Constituinte de 1988, uma atencdo toda especial, a
melhor de todos os tempos. Ela foi influenciada pelo momento politico vivenciado no pais, o
da redemocratizagdo, por isso, seu espirito reproduz uma vontade cidada, propondo o
reconhecimento e a inclusdo de sujeitos excluidos historicamente do direito a educagdo. Isso
trouxe, em seu bojo, o principio da igualdade de condicdes para acesso e permanéncia na escola.
Além disso, estabeleceu como um de seus principios fundamentais a dignidade da pessoa
humana, da construcdo de uma sociedade justa, livre e solidéria, com os propoésitos de erradicar

a pobreza, a marginalidade e diminuicao das desigualdades.
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O direito a educacdo foi incluido enquanto direito fundamental social de todos os
brasileiros. Por outro lado, foi estabelecido que € um dever de Estado asseguré-lo e efetivi-lo.
O Estado deve assegurar a efetivagao da educagio bésica obrigatdria e gratuita, elevada a um
direito de natureza subjetiva. Muitos outros direitos relacionados a educacdo receberam a
protecdo constitucional, conforme demonstrado. Toda a prote¢do juridica resguardada ao
direito a educagdo tem relacdo com a judicializagc@o do direito a Educacdo Infantil que € objeto
de estudo desta tese.

Por outro lado, a anélise das Declaracdes Internacionais contribui para compreender a
influéncia que elas exerceram em termos de reconhecimento de direitos relacionados a
educagdo na Constituicdo Brasileira, na LDB e no ECA, institutos juridicos que dao protecdo
ao direito a Educagdo Infantil e contribuem de forma decisiva para assegurar sua efetivagao,
seja pela inclusdo em politicas publicas, seja pela determinacdo judicial decorrente da
judicializacdo quando houver omissdo das politicas. A influéncia das Declaracdes
Internacionais, no que diz respeito aos direitos nelas reconhecidos, restou comprovada em
relacdo ao direito a educacao na legislacdo brasileira.

Como decorréncia do modelo de Estado, da protecao contida na Lei Maior do pais, as
politicas publicas educacionais brasileiras enquanto acdes de Estado para a efetivacado do direito
a Educacdo Infantil, se tornaram fundamental. Isso, porque a efetivacdo de direitos sociais
acontece através de politicas publicas. Ndo hd ddvidas de que existe uma importante relagdo
entre as politicas publicas educacionais brasileiras e a judicializacdo do direito a Educacao
Infantil. Tal relagdo se dd quando as politicas publicas ndo atendem as necessidades das criangas
em idade escolar, no que diz respeito ao acesso, a permanéncia e as condi¢des de exercicio do
direito fundamental social.

Papel determinante exerceu o capitulo quatro, o qual tratou da Educag¢do Infantil, de seu
reconhecimento enquanto direito fundamental social e da sua protecdo juridica. Ele parte da
identificacdo de uma evolugdo histérica de compreensdo e tratamento reservado as criangas,
que culmina com a defini¢do contemporanea, da qual emergem novas formas de compreensao
e de prote¢do, esta nova concepcao considera a infancia como merecedora de atencdo especial.
A Educacio Infantil, neste cendrio, passa a colocar a crianca como protagonista do meio social,
a ser compreendida enquanto sujeito detentor de direitos e garantias, merecedora de atencdo
por parte do Estado, da familia e da sociedade.

Como consequéncia disso, a Educagdo Infantil passa a ser definida como sendo a
primeira e decisiva etapa da educagao bésica, tendo como finalidade o desenvolvimento integral

da crianca de até seis anos de idade, em relacdo aos aspectos fisico, psicoldgico, intelectual e
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social. Entdo, os estabelecimentos de ensino passam a se moldar a esta nova realidade. A
Educacdo Infantil passa a ser um dever atribuido aos municipios, no Brasil, devendo ser
ofertada em creches e pré-escolas.

Ao ser elevada a um status de direito fundamental social, a Educagdo Infantil passou a
representar um direito intimamente ligado a igualdade, aos direitos humanos, o que significa
que deve ser assegurada a todos os brasileiros em condi¢do iguais, de modo a proporcionar que
cada um possa usufruir de uma vida digna, amparado pela protecao e garantia de um Estado de
direito que viabilize autonomia de vida em um espaco social, que possibilite a realizacdo
enquanto ser humano, por isso a importancia de ser protegido juridicamente.

Em relacdo a protecdo juridica reservada a Educacdo Infantil, enquanto direito de natureza
fundamental e social, é importante destacar que se encontra explicitamente reconhecido nas
Declaracdes Internacionais de Direito, muito embora elas tenham uma natureza declaratéria, €
inegavel que elas influenciaram a legislag@o brasileira. Exemplo disso € o que consta do preambulo
da Constituicdo em que os Constituintes consignaram como € instituido um Estado Democratico.
Estado que deve ser destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranga, 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, comprometida
com a solugdo pacifica das controvérsias.

Ademais, por ocasido da defini¢do dos principios fundamentais da Republica, contidos no
artigo 4° da Constituicdo, consignou-se que o Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais
pelos principios da prevaléncia dos direitos humanos e pela cooperagdo entre os povos para o
progresso da humanidade. Ainda, enquanto garantias fundamentais dos individuos, consta que
os “direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte” (art. 5°, §2°) e que “tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos seus membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais” (§3°).

A Constituicao brasileira trata de proteger os direitos fundamentais sociais de forma
concreta. Eles integram o grupo dos direitos e das garantias fundamentais, sdo elevados a
direitos fundamentais sociais. Além disso, passaram a ser incluidos como dever do Estado e
direito subjetivo das criangas brasileiras. Portanto, em termos de Constitui¢cao, hd protecdo
juridica do direito a Educacao Infantil e é dever de Estado torna-lo realidade.

Além da Constitui¢ao Federal, e de sua for¢a juridica soberana, conforme evidenciado,

ha ainda uma protecdo em consonancia com a norma constitucional, também com nitida
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influéncia dos Documentos Internacionais, que se encontra na LDB e no ECA, de modo que o
direito a Educacdo Infantil encontra resguardo e protecdo juridica, podendo ser exigido do
Estado quando ndo for assegurado seu exercicio as criangas brasileiras.

A compreensdo da prote¢do juridica reservada a Educacao Infantil enquanto um direito
fundamental social das criangas brasileiras mostrou-se fundamental para a relagdo estabelecida
com a sua judicializacdo e com seus fatores determinantes. Essa é uma constatacio que se
fortaleceu no decorrer das andlises e da base tedrica estudada.

O capitulo cinco apresenta o contexto da educacdo e da judicializacdo em termos
nacionais e estaduais, de modo que € possivel situar a conjuntura existente. Em continuidade,
foram demonstrados, em quadros anuais, os quantitativos de judicializacdo de cada um dos
direitos relacionados a Educacdo Infantil, que foram identificados na andlise das decisdes
judiciais. Ressalte-se que esse capitulo possui um carater de natureza demonstrativa, pois ele
apresenta os direitos que foram objeto de judicializagdo em cada um dos anos e os fundamentos
utilizados pelo Judicidrio em suas decisdes. Contudo, € possivel evidenciar a realidade da
judicializagdao em cada ano de forma individual.

Por fim, no capitulo seis, a partir do agrupamento dos direitos relacionados a Educacao
Infantil judicializados em cada um dos anos de 2008 a 2018, foi possivel produzir uma anélise
e a demonstragdo dos tipos de direito que foram objeto de acdo judicial no periodo e o percentual
que cada um representou. O mesmo procedimento foi realizado em relagdo aos fundamentos
que deram suporte a argumentagdo dos julgadores que analisaram a judicializag¢ao dos direitos
relacionados a Educagao Infantil no periodo.

Os direitos relacionados a Educacao Infantil que foram judicializados no periodo da
pesquisa, agrupados e computados no total do periodo analisado foram: vaga em creche; vaga
em pré-escola; requisito de idade minima; transporte escolar; professores na Educacgao Infantil;
acessibilidade; turno integral; aumento de vagas; contratacdo de vagas particulares; vagas
proximas a residéncia; e, percentual minimo em educagdo.

Em termos quantitativos e percentuais, em uma ordem crescente, o resultado da pesquisa
mostrou a seguinte sequéncia: vaga em creche com 7.226 acdes, representando 47,1%; vaga em
pré-escola com 2.567 agdes, representando 16,70%; turno integral com 1.783 acdes,
representando 11,60%; requisito de idade minima com 869 acdes, representando 5,65%;
contratacdo de vagas particulares com 847 acdes, representando 5,49%; transporte escolar com
680 acgoes, representando 4,42%; professores na Educacdo Infantil com 377 acdes,
representando 2,45%; vagas proximas a residéncia com 233 agdes, representando 1,52%;

percentual minimo em educacdo com 17 agdes, representando 0,11%; acessibilidade com 42
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acoes, representando 0,027%; aumento de vagas com 9 acdes, representando 0,06%.

Com a identificacdo dos direitos que foram objeto de judicializa¢do, foi possivel
conhecer, a partir da andlise das decisdes judiciais, quais foram os fundamentos utilizados pelos
julgadores como argumento para reconhecer ou negar o direito judicializado. Foram eles: a
Constitui¢do; educacdo € dever/obrigacdo do Estado; educacdo é direito fundamental social;
educacdo € direito subjetivo; divisao de Poder; e, direito da crianga - ECA.

Estes fundamentos que foram demonstrados de forma quantitativa em quadros anuais,
permitiu calcular também o percentual de utiliza¢do nas decisdes judiciais analisadas, em ordem
crescente: direito da crianga - ECA com 9.000 ag¢des, representando o percentual de 29,91%;
educagdo é direito fundamental social com 7.675 agdes, representando um percentual de
25,50%; educacao € dever/obrigacdo do Estado com 6.817 ag¢des, representando 22,65%; a
Constitui¢do com 4.147 acgdes, representando 13,78%; educacdo € direito subjetivo com 1.303
acoes, representando 4,33%; e, divisdo de Poder com 795 a¢des, representando 2,64%.

Assim, a partir do estudo do referencial tedrico, das andlises dos resultados da pesquisa
nas decisdes judiciais referentes ao periodo de 2008 a 2018, foi possivel identificar os fatores
determinantes da judicializagdo e seu papel como uma das condi¢des para a efetivacdo do
direito fundamental social da Educacdo Infantil. Neste aspecto, evidencia-se que sdo fatores
determinantes da judicializacdo dos direitos a Educacdo Infantil: a) fundamento social -
baseado em diagnostico social - o individuo contemporaneo elege e atribui novos valores e
formas de conceber os destinos de sua vida, por isso age e reage; b) estatal - mudancas no
Estado - as transformacdes do Estado possibilitou com que as forgas politicas decorrentes da
organizac¢do social definissem as prioridades da sociedade em termos de direitos, a Constitui¢ao
foi a forca juridica onde foram incluidos direitos fundamentais e sociais; ¢) protecao
constitucional - enquanto Lei Maior de um Estado soberano, é a Constitui¢do que define os
direitos fundamentais e sociais dos individuos, dotando estes de uma protecao juridica prépria
e especial, ela estabelece a Divisdo de Poderes, dotando o Judicidrio de competéncia para fazer
cumprir as determinagdes constitucionais e legais, inclusive autorizando a interven¢do nas
acoes do Poder Executivo e suas politicas publicas em nome da protecao constitucional, inclui
o direito a Educac¢ao Infantil como direito subjetivo da crianga e um dever a ser assegurado e
garantido pelo Estado; d) pedagégico - mudanca na concep¢ao de infancia - o tratamento da
crianca muda de uma concepcao assistencialista para uma concepcao de sujeito merecedor de
atencdo especial, as novas formas de concep¢do e de protecdo colocam a crianga como
protagonista no meio social, como detentora de direitos e de garantias, por isso merecedora da

atencao do Estado, da sociedade e da familia como prioridade absoluta. A Educac¢do Infantil



202

passa a ser, entdo, compreendida como sendo a primeira e decisiva etapa da educacio bdsica,
tendo como objetivo o desenvolvimento integral da crianca de até seis anos de idade. Mudam
com isso as instituicdes voltadas ao seu atendimento. As creches passam de local de assisténcia
as criangas para serem concebidas como estabelecimentos de ensino, juntamente com as pré-
escolas.

Sdo fundamentos da judicializacdo: a) impacto nas politicas educacionais - a
judicializagao de direitos relacionados a Educacao Infantil acontece porque as politicas publicas
do Estado nao dao conta da demanda de acesso e efetivacdo. Em se tratando de direito social, a
Educagdo Infantil somente pode ser efetivada através de acdes do Estado, das politicas publicas.
Ao ndo ser assegurado o acesso universal, a reacdo dos individuos € no sentido de buscar,
através da judicializacdo, a garantia da efetivacdo de um direito concebido como pré-requisito
para a cidadania e para os demais direitos indispensdveis para a dignidade humana. b)
autonomia do Judiciario - a partir da independéncia enquanto Poder e da autorizacdo
constitucional, o judicidrio passou a interferir nas acdes do Estado e utiliza como fundamento
a forca juridica dos direitos fundamentais contidos na Constituicdo, na LDB e no ECA, para
determinar a efetivacdo do direito a Educacdo Infantil, o que acaba impactando as politicas
publicas diante das frequentes intervengdes e determinacdes judiciais. ¢) a defini¢ao conceitual
de judicializacao - em relacdo a construcdo de uma conceituacio de judicializacdo, esta foi
concebida a partir de um estudo aprofundado da temdtica que a envolve, dessa forma, a
conceituagdo construida foi no sentido de que se trata de um “ato pelo qual um individuo que
ndo tem efetivado seu direito através das politicas de gestdo do Estado, recorre ao Judicidrio
propondo uma agdo com o intuito de ver seu direito subjetivo protegido e efetivado com
fundamento em uma protecdo juridica, a partir de uma determinag¢ao judicial”.

Apoés a defini¢ao dos fatores determinantes da judicializacdo do direito a Educacao
Infantil, restava apresentar uma definicao acerca da importancia do papel da judicializa¢dao na
efetivacao do direito fundamental social a Educacao Infantil. Neste sentido, a constatacao de
que 88,20% das demandas por direitos foram acolhidas pelo Poder Judicidrio, havendo uma
determinacao judicial que viabilizou o direito de acesso, a conclusdo € no sentido de que ela
exerce papel extremamente relevante para o exercicio de direitos fundamentais sociais de
acesso a Educacdo Infantil. Por isso, cabe ser ressaltado, que a judicializac¢do se constitui como
uma das condi¢des de possibilidade para o direito a educagdo.

A importancia da educacdo enquanto elemento capaz de operar transformacdes na
sociedade € uma realidade. Alids, esta € uma percep¢do e entendimento mesmo que, muitas

vezes, a efetividade de agdes represente uma retorica. Entretanto, todos, de alguma forma,
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acreditam que a educacdo € a Uinica alternativa para reverter as desigualdades sociais e promover
o desenvolvimento humano. Por isso, garantir a educagdo das criancas € bom para o pais € 0
que é bom para o pais € bom para toda a sociedade brasileira que, como consequéncia, podera
desfrutar de uma vida com mais qualidade.

A percepgao da influéncia de fatores sociais na judicializag@o de direitos relacionados a
Educacdo Infantil ficou evidente na andlise das acdes judicializadas. Os argumentos utilizados
para a judicializacdo e os usados pelos julgadores atestam isso. O espago social contemporaneo,
conforme afirma Bauman (2008), enfrenta fortes tensionamentos, travam-se lutas pelo
reconhecimento de direitos e pela sua efetivacdo. Estando os individuos conectados na nova
realidade, estdo presentes os fatores propicios para desencadear a judicializagdo diante da
inércia das politicas publicas.

Tal realidade social gera e impde compromisso aos individuos e a sociedade em que ele
estd inserido, o maior grau de informacdes, de conhecimento e comunicagdo impulsiona a
consciéncia de direitos a serem perseguidos e reivindicados, condi¢des de desenvolvimento
humano. Os novos valores, o ideal de vida e de futuro, impulsionam o sentido atribuido a
prépria vida. Se os lacos comunitdrios enfraquecem, a disposicdo individual passou a se
fortalecer, conforme afirma Castel, como consequéncia de uma individualizacdo imposta pela
sociedade contemporinea. A autonomia e o protagonismo passam a serem inspiradores de
mudanga na propria historia, o que é impactado e mobilizado por novos meios, como as redes
sociais, implicando a constru¢ao de um sujeito diferente.

A partir destas concepcdes, o entendimento € no sentido de que a vedagdo ao acesso a
Educacdo Infantil implica em impor um prejuizo irreparavel para o desenvolvimento intelectual e
humano da crianga, o que representa privar de forma fatal as condi¢es elementares de
desenvolvimento social, atingindo também a familia, o conhecimento e a cidadania.

Por tudo isso, ndo se pode admitir contemporaneamente que a crianca, diante da
importancia do direito a Educacao Infantil e de tudo o que ela representa para o desenvolvimento
humano, para a constru¢do da autonomia dos sujeitos, para a realiza¢cdo de um objeto de vida, para
a vivéncia com dignidade humana, seja negligenciada pelo Estado. Quando isso acontece, ndo falta
protecdo juridica e mecanismos para que o acesso seja buscado através da via judicial pela
judicializag@o. Isso deve continuar por muito tempo, pelo menos enquanto a retérica da

universalizacdo do acesso a Educacio Infantil for uma realidade no pais.
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