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RESUMO: Este artigo objetiva analisar as decisdes proferidas pelos 27
Tribunais de Justica do Brasil em a¢des coletivas nas quais se discute
o direito a educagao infantil, visando identificar se e de que maneira
a qualidade da educacio infantil é discutida pelo sistema de justica.
Identificaram-se 107 decisdes que foram organizadas em 10 categorias:
proximidade da residéncia e transporte publico; apoio técnico e financeiro
dos estados; infraestrutura; construgdo; profissionais; numero de criangas
por adulto, por turma ¢ dimensdo minima; jornada e carga horaria;
curriculo; e outras decisdes, que nio se encaixam nas demais categorias;
e negativa do acesso fundamentada na reducio da qualidade da educacio
infantil. Ap6s realizada a analise do contetdo das decisdes, concluiu-se
que os Tribunais tém analisado condi¢oes de oferta, mas ainda de forma
restrita, nao sendo possivel identificar uma judicializagio relevante de
condi¢oes de qualidade da educagio infantil.
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THE QUALITY OF EARLY CHILDHOOD EDUCATION AS ANALYSIS OBJECT IN JUDICIAL DECISIONS

ABSTRACT: This article analyzes the decisions handed down by the 27
Courts of Justice of Brazil in collective actions in which the right to
an early childhood education is discussed, in order to identify if and in
what way the quality of child education is discussed. It was identified 107
decisions that were organized in 10 categories: proximity of the residence
and public transportation; technical and financial support from the states;
infrastructure; construction; professionals; number of children per adult,
per class and minimum size; working hours and workload; curriculum; other
decisions that do not fit into the other categories; and negative access based
on reducing the quality of early childhood education. After analyzing the
decisions’ content, it was concluded that the Courts have analyzed supply
conditions, but still in a restricted way, and it is not possible to identify a
relevant judicialization of quality conditions of eatly childhood education.
Keywords: Right to education; Early childhood education; Judicialization of
education; Quality of education; Educational policies.

INTRODUCAO

Ha um campo de pesquisa relacionado as politicas educacionais
que vém crescendo nos ultimos anos, que envolve as analises do Poder
Judiciario e do sistema de justica como atores de promogao do direito
a educagao. Machado e Oliveira (2001) e Silveira (2008) ja apontaram a
importancia de estimulo de pesquisas envolvendo essa tematica.

Dentre elas, ha aquelas que discutem o papel do Ministério
Publico e dos Tribunais na garantia do direito a educag¢io, os
instrumentos processuais para sua garantia, a caracteriza¢ao do
direito a educagao como direito publico subjetivo (SILVEIRA,
2008) e, ainda, aquelas que se voltam a analise das jurisprudéncias,
ou do posicionamento dos Tribunais sobre as questdes educacionais
(CURY; FERREIRA, 2010), que compSéem o campo das politicas
educacionais (TELLO, 2005). Encontram especial relevancia na
medida em que as decisoes proferidas pelo Poder Judiciario interferem
nas politicas educacionais e, muitas vezes, deslocam para o sistema de
justica decisoes que originalmente competiam aos Poderes Executivo
e Legislativo, fenémeno designado de judicializagio (BARROSO,
2009; SILVEIRA, 2015). Sendo assim, afigura-se importante
fomentar o debate a respeito das decisGes que sao proferidas pelo
Poder Judiciario e de seu conteudo.

Dentre estas pesquisas, tem crescido o numero daquelas que
se dedicam a garantia do direito a educagao infantil (EI) pelo sistema
de justica (SILVEIRA, 2008; MARINHO, 2009; SILVEIRA, 2010;
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RIZZ1; XIMENES, 2010; XIMENES; GRINKRAUT, 2014), uma
vez que ha um grande nimero de agdes judiciais visando a obtenc¢ao
de vagas nesta etapa da educac¢io, de forma que sua expansio se da,
muitas vezes, pela via judicial (SILVEIRA, 2013).

O presente artigo insere-se neste campo de pesquisa,
integrando o projeto “Efeitos da atua¢ao do sistema de justica no
direito a educagio infantil: um estudo da judicializag¢ao da politica
educacional em trés estados brasileiros”, financiada pelo Conselho
Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (CNPq),
uma vez que tem como objetivo verificar o conteudo das decisGes
proferidas pelos Tribunais de Justica do Brasil em agoes coletivas
que discutem o direito a EI, para averiguar se ¢ de que maneira a
qualidade da oferta da EI ¢ discutida pelo sistema de justi¢a. Para
tanto, visando demonstrar a relevancia da presente pesquisa, em um
primeiro momento sera discutida a ampliagao do acesso a EI por
meio do sistema de justi¢a e suas implicagdes para a qualidade das
condicbes de oferta, bem como a necessidade do reconhecimento
do direito a educagiao enquanto um direito coletivo. Na sequéncia,
serao apresentados os dados da pesquisa e seus resultados, indicando
o que foi encontrado nas decisoes proferidas pelos 27 Tribunais de
Justica do Brasil em acdes coletivas nas quais se discute o direito a
educacao infantil e que remetem a qualidade da oferta da EI, cujo
conteudo sera discutido em categorias previamente elaboradas e que
serao oportunamente indicadas.

A AMPLIAQAO DO ACESSO A EI POR MEIO DO SISTEMA DE JUSTICA E SUAS
IMPLICACOES NA QUALIDADE DA OFERTA

A ampliacao do acesso a educa¢ao basica no Brasil nas dltimas
trés décadas é um grande avanco para a efetivacao do direito a educacao,
(BEISEGEL, 2006; OLIVEIRA, 20006). Contudo, de acordo com
Campos e Haddad (2006), a expansao sem que se garantissem condigdes
de qualidade acabou por, especialmente para as classes populares,
ofertar escolas com condi¢oes de funcionamento questionaveis, com
prédios com infraestrutura precaria, sem quadro de pessoal completo
e, muitas vezes, pessoal sem qualificaciao. O acesso, portanto, nao é
suficiente para a garantia do direito: ¢ necessario que a oferta se dé com
qualidade (LIBERATT, 2004), uma vez que, nos termos do art. 208, §2°
da Constitui¢ao Federal (CF/88), a oferta sem qualidade constitui-se
em oferta irregular (OLIVEIRA, 2006; CABRAL, 2008).
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Esses problemas marcaram e marcam, também, o atendimento
as crian¢as pequenas na El, aliados a necessidade de democratizagdo
do acesso e da exigéncia da qualidade enquanto direito (CAMPOS;
HADDAD, 2000). Se, muitas vezes, a ampliacao do acesso na EI da-
se por meio de demandas judiciais (SILVEIRA, 2013), decisdes que
determinam abertura de vagas sem considerar um padrio minimo de
qualidade poderiam colaborar com este cenario, ainda que assegurem
uma importante dimensao deste direito.

Isto é ainda mais visivel no caso das acoes coletivas. No ambito
do direito processual, as requisi¢coes de vagas podem se dar por duas
principais vias: a via da tutela individual ou a via da tutela coletiva.
Por meio da tutela individual um unico interessado requer, em seu
interesse individual, a requisicao da vaga para si; ja por meio das
agoes coletivas o direito ¢ exigido em favor de um grande numero de
titulares, por legitimados elencados na legislacio, como o Ministério
Publico, organizagdes da sociedade civil, sindicatos, partidos, etc.

Os direitos sociais e, portanto, o direito a educagao, devem
ser considerados enquanto direitos de titularidade coletiva, uma vez
que sao fruiveis e exigiveis coletivamente, mesmo que cada pessoa
possa ser dele considerada titular individualmente (BOBBIO, 1992;
LOPES, 2002). Dessa maneira, a efetividade desse direito ¢ melhor
atendida pela via coletiva, visando dar uma solu¢ao homogénea
a todos que dele sio titulares (ARAUJO, 2013), evitando que se
conceda o direito individual apenas ao individuo que a requet,
em detrimento dos demais titulares que também aguardam a sua
efetivagao (SILVEIRA, 2013). No caso especifico da EI, ademais,
a norma inserta no art. 208, I11, e {1° do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA) indica a possibilidade de via processual coletiva
para sua protecao (BRASIL, 1990), que se da mediante a utilizagao
de instrumentos processuais especificos — como, por exemplo, a
acdo civil publica,! 0 mandado de seguranca coletivo,” o mandado de
injuncdo,’ entre outros — pelos atores que possuem legitimidade para
ajuizamento dessas demandas, conforme disciplina legal.

Desta maneira, decisGes proferidas nestas demandas coletivas
tém, em tese, o condao de causar maior interferéncia nas politicas
educacionais dos municipios, especialmente quando a determinagao
de ampliacdo vem desacompanhada de questdes relacionadas a
qualidade da oferta. Contudo, nao se pode deixar de observar que as
demandas individuais, quando propostas em grande nimero, também
tém a capacidade de causar impactos nas politicas educacionais, como
ja apontado por Silva (2016).
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Na garantia do direito a educa¢ao pela via do Sistema de
justica, além do desafio das requisi¢Oes coletivas versus individuais,
Silveira (2008, p. 550) aponta para a dificuldade de tipificagao do que
seria “‘qualidade de ensino”, sendo esses “portanto, menos passiveis
de exigibilidade judicial”. Entendimento este abordado por Oliveira
e Aragjo (2005) em artigo que discute a qualidade da educagao como
uma nova dimensao da luta pelo direito a educagao, no qual indicam
a necessidade de se construir um padrio de qualidade passivel de ser
exigido perante o sistema de justica.

Contudo, o trabalho de Ximenes (2014) aponta que a
garantia do padriao de qualidade, por se tratar de um principio
constitucional, ¢ dotada de justiciabilidade — que ¢ a possibilidade
de ser exigida perante o sistema de justica (PANNUNZIO, 2009).
Este autor indica que considerar a qualidade um principio de direito
“determina ao Estado a adogao de medidas, positivas e negativas,
com o maximo de recursos disponiveis e progressivamente, com a
finalidade de assegurar o exercicio, por todos, da maxima qualidade
na escolarizacao” (XIMENES, 2014, p. 234). Essa compreensao niao
significa necessariamente que todos os elementos que compdem seu
conteudo juridico poderao ou deverdo ser exigidos em juizo, mas que
se afigura relevante que o Poder Judiciario, em determinados casos,
para cumprimento de sua funcao constitucional, atente as condigoes
de qualidade positivadas no ordenamento juridico brasileiro, no
julgamento de demandas que envolvam o direito a educagao.

Partindo desses pressupostos ¢ que se buscou analisar decisoes
proferidas pelos 27 Tribunais de Justica do Brasil, nas quais se exigia
em agOes coletivas o direito a EI, a fim de identificar se a qualidade
da oferta da EI era, de alguma maneira, abordada nestes julgados.
Foram selecionadas as a¢des coletivas no entendimento de que essas
sao mecanismos mais adequados para acionar o controle judicial
envolvendo politicas publicas, tendo efeitos de maior abrangéncia,
favorecendo a isonomia.

PERCURSOS METODOLOGICOS

A coleta das decisoes foi realizada nos 27 Tribunais de Justica
do Brasil, mediante busca de jurisprudéncia por meio dos descritores
“creche”, “pré-escola” e “educacio infantil”. Foram coletadas para
analise decisoes proferidas entre outubro de 2005 — que ¢ a data na

qual o Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu que a oferta da
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EI constitui-se em um dever do Estado (BRASIL, 2005) — e julho de
2016. Por meio da leitura das ementas, selecionaram-se as decisdes
proferidas em agdes coletivas nas quais se exigia o direito a EI, mas
excluindo aquelas que tratavam apenas do acesso. Também nio
foram consideradas decises que se referiam apenas ao atendimento
ininterrupto nos periodos de férias e recesso escolar, adaptagao
de prédios escolares exclusivamente para acesso as pessoas com
deficiéncia ou execugdes de termos de ajustamento de conduta ou
cumprimento de sentengas, assuntos estes que podem constituir
objeto de analise de pesquisas futuras.

Foi realizada, entdo, a leitura das decisdes e a selecido
daquelas que tinham relagdo com o objeto da pesquisa. Apos, foram
criadas categorias para sua analise, a partir das condi¢oes de oferta
nelas discutidas: proximidade da residéncia e transporte publico;
apoio técnico e financeiro dos estados; infraestrutura; constru¢ao;
profissionais; nimero de criangas por adulto, por turma e dimensao
minima; jornada e carga horaria; curriculo; outras decisbdes, que
ira reunir aquelas que trabalham condig¢bes de oferta especificas e
que niao se encaixam nas demais categorias; e negativa do acesso
fundamentada na redugdo da qualidade da EIL

Desta forma, a se¢ao a seguir sera destinada a apresentar os
achados, bem como os principais aspectos discutidos pelos Tribunais
de Justica do Brasil em cada uma das categorias criadas.

RESULTADOS

Foram encontradas 107 decisbes que discutem, em determi-
nada medida, questoes relacionadas a qualidade da oferta da EI,
organizadas em 10 categorias, como anteriormente indicado. O
grafico 1 a seguir demonstra a quantidade de decisoes analisada em
cada uma das categorias. E necessétio esclarecer que, por vezes, uma
unica decisdao encaixa-se em mais de uma categoria, por discutir
condic¢oes de oferta diversas.
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GRAFICO 1. Quantidade de decisdes segundo as condicdes de oferta da El, proferidas
em acdes coletivas pelos Tribunais de Justica do Brasil (2005 -2016)
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Fonte: Elaborado com base em pesquisa realizada nos Tribunais de Justica do Brasil (2017).

Embora a pesquisa tenha sido realizada em todos os
Tribunais de Justica do pafs, foram encontradas decisdes que
discutem alguma condi¢dao de oferta apenas nos Tribunais de
Justica do Acre (TJAC), Para (TJPA), Rondonia (TJRO), Tocantins
(TJTO), Alagoas (TJAL), Maranhao (TJMA), Rio Grande do Norte
(TJRN), Sergipe (TJSE), Goias (TJGO), Mato Grosso (TJMT),
Mato Grosso do Sul (TJMS), Espirito Santo (TJES), Minas Gerais
(TJIMG), Rio de Janeiro (TJR]), Sao Paulo (T]JSP), Parana (T]JPR),
Rio Grande do Sul (TJRS) e Santa Catarina (TJSC).
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Os Tribunais de Justica do Amapa (TJAP), Amazonas
(TJAM), Bahia (TJBA), Paraiba (TJPB), contam, cada um, com uma
decisao proferida em agdes coletivas nas quais se exige o direito a
EI. Contudo, nenhuma destas decisdes discute questdes relativas a
qualidade da oferta. Por sua vez, em relagao aos demais Tribunais de
Justica do Brasil, quais sejam os de Roraima (TJRO), Ceara (TJCE),
Pernambuco (TJPE), Piaui (TJPI) e Distrito Federal e Territérios
(TJDFT), nao foi possivel encontrar nenhuma decisao proferida em
acoes coletivas relacionadas a tematica.

Estes achados permitem questionar 0s motivos que geram
um maior numero de demandas sobre a tematica nos diferentes
estados da federagao, bem como se, neles, a exigibilidade judicial
deste direito estaria adstrita a demandas individuais ou se o direito
nao ¢é requisitado pela via judicial, o que poderia compor o objeto de
pesquisas futuras sobre o litigio envolvendo a EI.

Antes de adentrar a analise do conteddo das decisdes proferidas
em cada uma das categorias é importante ressaltar que qualquer
decisao do Poder Judiciario precisa ser devidamente fundamentada,
nos termos do artigo 11 do Cédigo de Processo Civil (BRASIL,
2015). Scaff e Pinto (2016), ao realizarem uma analise das decisdes
proferidas pelo STF para a garantia do direito a educagao de criangas
e adolescentes, indicam os principais fundamentos enfrentados pela
corte para a concessao do direito, quais sejam o reconhecimento do
direito a educagao (incluindo a EI) como direito fundamental social
plenamente exigivel; a possibilidade do Poder Judiciario analisar
politicas publicas nos casos nos quais os demais poderes nao atuaram de
acordo com 0s preceitos constitucionais; e, ainda, a impossibilidade de
negativa do direito apenas mediante a alega¢ao de escassez de recursos
(teoria da reserva do possivel). As autoras esclarecem que a maior
parte dessas decisOes se refere a concessao de vagas na El por meio
de demandas individuais, sendo que de sua analise é possivel extrair o
posicionamento favoravel da corte em relagio a sua efetividade.

Da analise das decisOes selecionadas para este artigo, verifica-
se que, em grande parte, limitam-se a discutir essas mesmas questoes
apresentadas por Scaff e Pinto (2016). Apresentam o direito a
educagdo como direito social, elencando as previsdes constantes
na CF/88, ECA e Lei de Diretrizes e Bases da Educacio Nacional
(LDB) aplicaveis a garantia do direito a EI; discutem, ainda, questoes
atinentes aos principios da dignidade da pessoa humana e da
separacao dos poderes, a garantia do minimo existencial e a teoria
da reserva do possivel. Em geral sdo essas as questdes discutidas nas
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agoes em que se exige a EI, como retratado, por exemplo, no trabalho
de Silveira (2014). As fundamentacoes das decisdes selecionadas
neste trabalho nao divergem desses achados. Desta forma, a
apresentacao do conteudo das decisOes sera realizada dentro das
categorias apresentadas, detendo-se aquelas que apresentem alguma
peculiaridade em sua fundamentagao, conforme se vé a seguir.

PROXIMIDADE DA RESIDENCIA E TRANSPORTE PUBLICO

O ECA prevé, em seu artigo 53, V, que o direito a educagao
de criangas e adolescentes deve ser garantido mediante o acesso a
escola publica proxima a sua residéncia (BRASIL, 1990). Essa previsao
também consta no art. 4°, X, da LDB, para todas as criangas a partir do
dia em que completam quatro anos de idade (BRASIL, 1996). Ja o art.
208, VII, da CF/88, prevé que o atendimento ao educando deve se dar
mediante a oferta de transporte escolar (BRASIL, 1988). Portanto, essas
condi¢oes de oferta ja estao devidamente positivadas no ordenamento
juridico brasileiro. As Diretrizes Curriculares Nacionais para a EI
também preveem que a oferta de vagas nessa etapa da educagdo deve
se dar proximo a residéncia das criancas (BRASIL, 2010).

Ha 44 decisGes em que a oferta de vagas em EI proxima
a residéncia das criangas ou do local de trabalho dos pais e¢/ou a
questdo do fornecimento do transporte publico é discutida. Em
grande parte dessas decisdes, apenas consta a concessao do direito,
sem que se faga, na fundamentagao da decisao, qualquer referéncia a
essas condicoes de oferta.

Contudo, algumas decisoes acrescentam a sua fundamentagao
expressamente que compoe o direito a EI a oferta de vagas proximas
a residéncia das criancas com base na CF/88, nos art. 4°, X e 11 da
LDB, ou nos art. 53, V e 54, IV do ECA. Algumas decisoes ainda
deferem esta condi¢ao de oferta sob o fundamento de que oferta de
vagas proxima a residéncia das criangas tem o condao de promover e
estimular o acesso delas a educacio.

Cabe destacar um julgado em que consta da fundamentagao
que a garantia da vaga proxima a residéncia da crianca lhe assegura “o
desenvolvimento harmonioso e sadio, o que nio pode ser de forma
alguma dificultado pela inércia do setor publico, sob pena de vulneragao
a direito constitucional garantido e aos principios da isonomia e da
igualdade de condi¢des” (MINAS GERAIS, 2012, p. 6-7). Em outro,
determinou-se a matricula de 42 criancas em unidades de EI em
distancia ndo superior a dois quilébmetros de suas residéncias (SAO
PAULO, 2011). Este mesmo tribunal julgou caso no qual se determinou
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a abertura de vagas em trés bairros especificos do municipio, que nao
contavam com unidades de EI (SAO PAULO, 2015).

Ha casos nos quais foi determinada a concessao de vagas
proximas a residéncia das criangas ou, na impossibilidade, que fossem
matriculadas em quaisquer unidades de EI do municipio mediante a
oferta do servigo de transporte escolar, com base nos art. 208, VII e 227
da CF/88. As decisoes ressaltaram que, oportunizat ao ente publico a
escolha entre a oferta da vaga proxima a residéncia ou a disponibiliza¢ao
do transporte, respeita a discricionariedade administrativa, ja que o
municipio decidira a forma de cumprimento da decisao.

Mas também ha casos nos quais esse direito é negado pelos
tribunais. Entre os argumentos utilizados, ha que o pedido realizado
na agao coletiva é genérico e abstrato, de alcance indeterminado
e cujo cumprimento seria de dificil ou incerta avaliagao. Contudo,
como ja apontado anteriormente, o direito a EI, enquanto um direito
social, seria melhor atendido coletivamente (BOBBIO, 1992; LOPES,
2002; SILVEIRA, 2013). Portanto, negar seu cumprimento sob
este fundamento significa limitar a abrangéncia deste direito, ndo o
reconhecendo como um direito de titularidade coletiva, uma vez que sua
garantia s deveria se dar mediante a individualizacao de seus titulares.

Outro argumento para a negativa seria de que as normas da
CF/88 que tratam do diteito a educac¢ido setiam normas programaticas
e, portanto, nao exigiveis pelos cidadaos contra o Estado. Contudo, ja é
amplamente reconhecida a plena eficacia dos direitos sociais na literatura,
como apontado por Abramovich (2005), Lopes (2002) e Ximenes
(2014), entre outros autores. Piovesan (2012, p. 230) aponta que “a ideia
da nao acionabilidade dos direitos sociais ¢ meramente ideoldgica e
nao cientifica. Sdo eles auténticos e verdadeiros direitos fundamentais,
acionaveis, exigiveis e demandam séria e responsavel observancia”.

Um ultimo argumento encontrado como fundamento
para a negativa nestas decisdes é de que a concessdao das medidas
acarretaria um desequilibrio econémico e financeiro ao municipio,
gerando lesdo a bens de interesse publico e/ou que o ente nao tetia
condic¢Oes de realizar maiores investimentos na area. Entretanto,
embora se reconheca que as decisbes or¢camentarias tratam-se de
decisbes politicas, Jacob (2013) ja apontou que as mesmas precisam
ser realizadas com base nos fins constitucionais, que norteiam
as decisOes administrativas do poder publico. Tendo em vista que
o direito a EI, enquanto um direito social, trata-se também de um
direito fundamental, deve ser contemplado com prioridade nas
opgoes politicas, inclusive orcamentarias (CANELA JUNIOR, 2013).
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INFRAESTRUTURA

As questdes relacionadas a infraestrutura dos prédios da EI
sao extremamente amplas. Foram localizadas, segundo os critérios do
presente trabalho, 23 decisoes em que se discutiam aspectos relacionados
as adaptagdes estruturais, equipamentos, mobiliarios, entre outras.

Ha algumas decisdes em que foram mantidas as determinagoes
de primeira instancia, discutindo-se na fundamentagao os argumentos
gerais relacionados a concessao do direito a EI, sem adentrar ou
especificar as questoes relacionadas a infraestrutura. Em outros,
para a concessao do direito a fundamentagao foi realizada com
base no art. 70 da LDB, que trata das despesas com manutencao
e desenvolvimento do ensino, confirmando o dever do Estado em
relacdo a manutencao e infraestrutura dos prédios que abrigam
unidades de EI. Em um caso encontrou-se fundamento firmado em
regulamenta¢ao municipal sobre o tema. Houve casos nos quais a
fundamentacdo foi baseada no direito das criangas, profissionais e
familias frequentarem um ambiente seguro, saudavel e confortavel,
sendo dever do Estado sua promog¢ao. Dentre estes casos, ha aqueles
que se utilizam do principio da dignidade da pessoa humana e que
apontam esta questao como essencial para assegurar a permanéncia
das criangas nesta etapa educacional. Ainda cabe destacar a auséncia
de uma regulamenta¢iao nacional sobre esse requisito de oferta da
qualidade do atendimento educacional

Verifica-se, assim, que embora haja em certa medida
preocupag¢ao com a infraestrutura das unidades de EI, nao se verifica
um aprofundamento da discussdao a partir das necessidades das
criangas (BRASIL, 1998), mas muito mais com questdes relacionadas
a seguranca e salubridade dos prédios. Nao se discutem aspectos
relacionados a questoes estéticas, de funcionabilidade ou ambientais,
apontadas por Zabalza (2007) como essenciais para a promog¢ao
de uma EI de qualidade, o que permanece, portanto, no ambito de
discricionariedade do poder publico, ou seja, para ser decidido pela
administragao publica quando da oferta desta etapa educacional.

Contudo, foram encontrados casos nos quais os pedidos
relacionados a infraestrutura foram negados, sob o fundamento de
que se configurariam em ingeréncia indevida do Poder Judiciario
sobre o Poder Executivo e, portanto, feriria o principio da separagao
de poderes, bem como que o deferimento do pedido poderia acarretar
desequilibrio nas contas do municipio.

Cabe salientar, entretanto, que a propria CF/88 prevé a
possibilidade de controle judicial dos atos do Poder Executivo
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quando o mesmo dificulte ou impega o pleno exercicio de um direito
fundamental, que é o caso do direito a EI (VICTOR, 2011). Se ha lesao
a direito fundamental, cabe ao Judiciario intervir sem que se configure
ofensa ao principio da separagao dos poderes (CANELA JUNIOR,
2013), motivo pelo qual nao pode este argumento ser suficiente a afastar
a analise do Poder Judiciario de casos nos quais o direito a EI nao é
atendido adequadamente. Ainda assim ha que se respeitar o poder de
escolha do Poder Executivo em como cumprir este direito, abrindo-
se espago para a discricionariedade administrativa (SILVEIRA, 2013),
0 que precisa ocorrer observando-se os limites legais de escolha da
solucdo 6tima entre diversas possiveis (PIETRO, 2001).

CONSTRUCAO

Foramidentificados 22 casos nos quais,em vez de se determinar
a abertura de vagas, matricula ou amplia¢io do atendimento, os
tribunais determinaram a constru¢ao de unidades. Optou-se por
selecionar tais decisOes para a analise qualitativa, na medida em que,
de alguma forma, o Judiciario esta determinando obriga¢des que
colaboram para a melhoria do atendimento. A constru¢ao amplia
o numero de vagas, demanda a contratacio de novos profissionais,
entre outras condigdes necessarias a EI de qualidade.

Em alguns casos, determina-se apenas a construgao, sem
indicar seus parametros. Nesses, a fundamentagao da decisao remete
ao direito a EI e aos demais fundamentos gerais ligados a questao,
ja abordados neste artigo. Ha alguns casos nos quais se determina a
construcao das unidades em locais especificos no municipio.

Contudo, ha outros casos em que as determinagoes das decisoes
sao mais detalhadas, como um no qual se determinou que o municipio
colocasse em funcionamento duas creches e duas pré-escolas, no prazo
de quatro meses, situadas na zona urbana e rural, nos povoados mais
populosos, com defini¢ao do nimero limite de criangas e equipadas
com material pedagdgico, de seguranc¢a, mobiliario, limpeza, equipe
especializada em EI e demais requisitos legais (ALAGOAS, 2015).
Consta, ainda, da decisao, que o funcionamento das unidades deveria
se dar de acordo com o previsto no art. 31 da LDB, ou seja: avaliagao
mediante registro de desenvolvimento da crian¢a, sem objetivo de
promogao; carga horaria minima anual de 800 horas divididas em 200
dias letivos; atendimento de, no minimo, 4 horas para o turno parcial e
7 horas para o turno integral; controle de frequéncia; e “expedi¢ao de
documentagdo que permita atestar os processos de desenvolvimento
e aprendizagem da crianga” (BRASIL, 1990).
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Em outro caso se determinou a retomada de construciao
de duas unidades de EI, sendo que muitas dessas criangas estavam
matriculadas em institui¢oes sem infraestrutura adequada. O municipio
foi condenado a viabilizar o funcionamento imediato das instituicGes
“com material de expediente, mobiliario, brinquedos pedagogicos,
merenda escolar, material de limpeza e demais itens necessarios para
o regular funcionamento” (RIO GRANDE DO NORTE, 2014, p. 2).

Nao obstante, ha casos no qual o requerimento de construcao
de creches ¢ negado, sob o fundamento de que configura ingeréncia
indevida do Poder Judiciario na Administragao, por se tratar de
ato discricionario. Integra o fundamento dessas decisdes que cabe
apenas ao Executivo a fun¢do de governo, com base no principio
da separacdo de poderes. Portanto, seria de sua responsabilidade a
identificacdo e avaliagao das necessidades sociais, com a apresentagao
e execugao de suas solucdes; assim, nao seria permitido ao Judiciario
a implementacao de politicas publicas.

PROFISSIONAIS

Em relaciao aos profissionais que atuam na EI, ha diferentes
variaveis que influenciam para sua oferta com qualidade. A LDB
prevé que ha diversos profissionais que podem atuar na educagao
basica e, portanto, na EI, nos termos do art. 61: professores
habilitados em nivel médio ou superior para a docéncia na EI;
trabalhadores da educacao devidamente diplomados na area ou
diplomas técnicos em area pedagogica ou afim. O art. 62 do mesmo
diploma legal prevé como formag¢ao minima para atuar na El e
nos cinco primeiros anos do ensino fundamental a obtida em nivel
médio, na modalidade normal (LDB, 1996).

Por sua vez, a lei 11.738/2008 disciplina o piso salarial
nacional: prevé que os professores com formac¢ao em nivel médio,
na modalidade normal, tenham como vencimento o piso salarial
profissional nacional para jornadas de 40 horas (BRASIL, 2008).

Os parametros nacionais para qualidade na EI preceituam que a
equipe de profissionais que devera atuar nessa etapa da educagao pode
ser composta, além dos professores, por gestores e outros profissionais
de apoio e de assessoria, visando o aperfeicoamento profissional
(BRASIL, 2006). No entanto, referido documento norteador nao indica,
por exemplo, a formag¢ao minima necessaria a esses profissionais.

Portanto, foram localizados nove casos nos quais, em
determinada medida, discutem questdes relacionadas aos profissionais
que atuarao na El. Assim como ja indicado nas categorias anteriores,

Educagdo em Revista | Belo Horizonte | v.34 |e189508 | 2018



14

ha casos em que os tribunais analisam alguma condigao de oferta
relacionada aos profissionais fundamentando-se no direito a EI de
forma geral, como os demais argumentos ja abordadas neste artigo.
Tratam da abertura ¢/ou da nomeacio de aprovados em concurso
para professor de EI e/ou auxiliar de creche dentro do nimero de
vagas previstas no certame e em quantidade suficiente a sanar o déficit
existente, dentro do prazo de validade do concurso; de oferta da EI
mediante a capacitagao do corpo docente, ainda que sem maiores
especificagoes de como deva se dar esta capacitagao; da colocag¢ao em
funcionamento de creches e pré-escolas, com equipe especializada em
EI; da abertura de concurso publico para contratagao de professores
de EI e para auxiliares de creche; da formacao do corpo docente de
acordo com os termos de norma municipal sobre o tema.

Contudo, ha casos nos quais os pedidos relacionados aos
profissionais foram negados pelos tribunais. Em um, nao foi deferido
pedido relacionado a contratacao de profissionais para atuarem em
centros de EI sob o fundamento de que nao foi apresentada nos autos
qualquer prova a respeito desta necessidade; em outros, negaram-
se pedidos de disponibiliza¢ao de profissionais para uma creche
existente no municipio e de contratagao de novos profissionais sob
fundamento de que o Poder Judiciario estaria ferindo o principio da
separacao dos poderes, pois entraria no ambito da discricionariedade
do Executivo, intervindo no seu juizo de conveniéncia e oportunidade
(MATO GROSSO DO SUL, 2015).

Foi possivel identificar, por fim, que mesmo nas decisoes
em que se determina a contratagao de profissionais, capacitagao
ou formacao do corpo docente, nao ha quaisquer especificagoes
de como a mesma deveria ser cumprida — exceto a informagao da
necessaria realizagao de concursos publicos -, ainda que a LDB
preveja com clareza a formacgao inicial minima necessaria exigida
destes profissionais. Essa informacao ¢ importante na medida em
que se deixa a Administracao Publica a escolha dos meios adequados
ao cumprimento das decisoes.

NUMERO DE CRIANGAS POR ADULTO, POR TURMA E DIMENSAOQ MiNIMA

A relagdo da quantidade de criangas por adulto, por turma e
por metro quadrado nao esta positivada em nenhuma norma legal de
ambito federal. Ressalte-se que ha previsao da quantidade de criangas
por professor, de acordo com sua idade,* no Parecer n® 20/09 do CNE/
CEB (Conselho Nacional de Educacio/ Camara de Educac¢ao Basica).
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Ha nove casos que, de alguma maneira, tratam destas
condi¢Oes de oferta. Em parte deles, os tribunais apenas mantiveram
as determinacoes constantes nas decisdes de primeira instancia
relacionadas ao nimero maximo de criangas por adulto, por
turma ou a dimensao minima, sem maiores especificagoes. Nessas
decisbes, o fundamento para a manutencao foi relacionado de
forma geral ao direito a EI. Em alguns casos, utilizou-se de normas
editadas pelos conselhos municipal ou estadual de educagao sobre o
assunto, ou, ainda, em leis estaduais ou municipais que apresentam
especificacoes relacionadas ao tema.

Observou-se, nessa categoria, que parte das decisdes
considerava as resolucdes editadas pelos conselhos municipais ou
estaduais de educacao, algo que ainda nao havia sido encontrado
em decisoes relacionadas a diferentes condicdes de oferta. Este
achado ¢ relevante na medida em que demonstra que os Tribunais
tém se atentado as regulamentacdes sobre o tema, mesmo que em
ambito municipal e estadual, o que comprova a relevancia de sua
juridificacao para que possa ser exigida enquanto medida de qualidade
da oferta da EI. Isto porque, como ressaltado por Ximenes (2014,
p. 67), a juridificacdo ¢ importante para “o reconhecimento de #ovos
direitos, na ampliacao de sua realizagao e no fortalecimento de sua
justiciabilidade”. Desta forma, a previsio legal do nimero maximo
de criangas por adulto, por turma e a dimensao minima necessaria
para atendimento das criangas na EI tornaria estas condi¢bes de
oferta mais facilmente exigfveis do Estado.

JORNADA E CARGA HORARIA

A LDB prevé que o atendimento a EI podera se dar em
turno parcial de, no minimo, 4 horas diarias, ou jornada integral de 7
horas diarias, compondo carga horaria minima de 800 horas anuais,
divididas em 200 dias letivos. (BRASIL, 1996). Essa mesma previsao
em relagao a jornada pode ser encontrada nas Diretrizes Curriculares
Nacionais para a Educagdo Infantil, revisadas pela Resolucio n°
05/2009 do CNE/CEB. O PNE prevé, ainda, o estimulo a oferta em
tempo integral a todas as criangas atendidas nessa etapa da educagao,
bem como a oferta da educagao em tempo integral em, no minimo,
50% das escolas publicas de forma a atender, no minimo, 25% dos
alunos da educaciao basica (BRASIL, 2014).

Em algumas decisoes, ha determinagdes relacionadas a
jornada e carga horaria para a oferta da EI. Contudo, percebe-se
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que os tribunais aliam a carga horaria a jornada, estabelecendo carga
horaria didria minima a ser cumprida. Foram encontradas 22 decisdes
em que esse tema, de alguma forma, é abordado.

Ha casos em que apenas se determina a oferta de vagas na EI,
com base nesse direito, em periodo ou tempo integral, sem discutir
quaisquer fundamentos relacionados a esta condi¢ao de oferta.
Contudo, em algumas decisdes sao agregados pelo 6rgao julgador
outros fundamentos que aprofundam a discussao em relagao a oferta de
vagas em tempo integral, quais sejam: possibilidade de cumprimento de
uma das finalidades da LDB, o desenvolvimento integral da crianga; que
a oferta deve observar a carga horaria prevista na LDB; que é necessaria
para garantir o trabalho dos pais e, portanto, a subsisténcia da familia.

Contudo, ha casos em que esta condi¢ao de oferta foi negada.
Os fundamentos apresentados para a negativa sao, em geral, de que
a LDB nio exige o cumprimento de jornada integral e que a EI nao
pode ser vista apenas sob uma concep¢ao assistencialista, motivo
pelo qual nio ¢ viavel opor a crianga uma jornada excessiva, que
impeca suas necessidades de convivéncia familiar; que nao se deve
visar o atendimento das necessidades dos pais, mas sim o melhor
atendimento aos interesses das criancas.

CURRICULOD

A LDB prevé os componentes curriculares obrigatérios
nas diversas etapas da educac¢io, entre elas, na EI. Em seu art.
20, a referida lei disciplina que o curriculo da EI, bem como do
ensino fundamental e médio, deve ter uma base nacional curricular
comum ““a ser complementada, em cada sistema de ensino e em
cada estabelecimento escolar, por uma parte diversificada, exigida
pelas caracteristicas regionais e locais da sociedade, da cultura, da
economia e dos educandos” (BRASIL, 1996). Saliente-se que, no
ano de 2017, o MEC entregou ao CNE uma segunda versao da base
nacional curricular comum, contemplando componentes da EI, que
foi homologada no dia 20 de dezembro daquele ano

Foi identificado um caso no qual se discutiu a obrigatoriedade
de oferta da disciplina de educagao fisica na EI. O estado do Rio de
Janeiro ofertava EI em determinado municipio sem que o componente
curricular de educacio fisica estivesse contemplado no curriculo,
sob o argumento de que, por nao se tratar de etapa educacional que
compunha sua competéncia administrativa constitucional, ndo possufa
obrigatoriedade em ofertar referida disciplina. O tribunal manteve
a sentenga que condenou o estado a ofertar referido componente

Educacdo em Revista | Belo Horizonte | v.34 | e189508 | 2018



17

curricular nas unidades de EI por ele mantidas, sob o fundamento de
que o mesmo ¢ obrigatério na educagao basica, da qual a EI ¢ etapa
integrante. Portanto, embora o estado nao seja obrigado a ofertar a
EI ao fazé-lo deveria também garantir a disciplina de educacio fisica
as criangas que a frequentam (RIO DE JANEIRO, 20006).

APOIO TECNICO E FINANCEIRO DOS ESTADOS

O apoio técnico e financeiro dos estados e da Unido aos
municipios para a oferta da EI ¢ disciplinado em diversas normas
legais, tais como o art. 211 da CF/88, art. 8°, {1° e 9°, 111, da LDB
e 54 do ECA. Foi estabelecida como uma categoria de condigoes
de oferta ante a especificidade da decisao encontrada sobre o tema,
que aponta a impossibilidade do municipio ofertar, sozinho, a EI
a popula¢io, como se vera adiante. A CF/88 preve, ainda, que a
competéncia para a oferta da EI é dos municipios, nos termos do art.
30, VI (BRASIL, 1988). Contudo, é necessario esclarecer que, ainda
que esta etapa da educagao seja de competéncia dos municipios, a
previsido constitucional esclarece que a mesma deve ser realizada
com a cooperagao técnica da Uniao e dos Estados, bem como que
¢ competéncia comum da Unido proporcionar os meios de acesso a
educagiao (art. 23, V) (BRASIL, 1988).

O art. 211 da CF/88 prevé o regime de colaboracdo entre
Uniao, Estados e Municipios para a organizagao de seus sistemas
de ensino, o que foi refor¢ado pelo art. 7° do PNE de 2014, que
prevé especificamente, em seu {5°, “Sera criada uma instancia
permanente de negocia¢do e cooperagao entre a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios® e, no §6°, a “instituicao de
instancias permanentes de negocia¢ao, cooperagao e pactua¢iao em
cada Estado® (BRASIL, 2014). Portanto, embora dos resultados da
presente pesquisa seja possivel extrair que quase a totalidade das
demandas sao propostas exclusivamente contra os municipios, a
Unido e os Estados também possuem dever no que se refere a oferta
da EI, ainda que mediante apoio aos municipios.

Ha decisbes em agoes coletivas perante os Tribunais de Justica
no Brasil em que se discute a necessidade de integrar a Unido e/ou os
estados nas agoes coletivas ajuizadas contra os municipios exigindo
o direito a EI. Contudo, essas decisdes nao foram selecionadas por
tratar muito mais da questdo processual a respeito da existéncia do
litisconsorcio passivo necessario do que do direito a EI, ja estando
pacificado que as a¢des podem ser propostas apenas contra os
municipios, sem configurar qualquer nulidade.
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Todavia, identificou-se um caso em que o estado compde o
polo passivo de agao civil publica proposta pelo Ministério Publico,
tendo sido condenado em primeira instancia a ofertar vagas de EI no
municipio, além de prestar assisténcia técnica e financeira. A decisao
foi mantida pelo Tribunal, sob o fundamento de que de acordo com os
artigos 211, §§2° e 3° e art. 208, IV e §1°, da CF/88 a organizagao dos
sistemas de ensino é comum aos entes federados, bem como que, de
acordo com o texto constitucional, a EI incumbe também aos estados,
uma vez que a atuagao dos municipios é apenas prioritaria e nao exclusiva.
Consta ainda da decisao que é necessario que a populagao seja provida,
devendo os entes federados atuarem conjuntamente para a efetivagao
do direito a EI. Que ¢ funcao de todos os entes a universalizacio do
ensino obrigatdrio, nos termos da CF/88 e do ECA. E, por fim, que o
direito a EI configura-se em direito fundamental, sendo dever de todos
os entes e, em especial, do estado do Para, assegurar sua oferta, em
regime de colaboracio (PARA, 2010).

A relevancia do caso analisado, além de sua fundamentacio,
reside na previsao constante da decisao da responsabilidade do
estado ofertar a EI, em regime de colaborag¢io e prestando o apoio
técnico e financeiro, pois nao poderia a populagao ficar desatendida,
bem como que o atendimento deveria se dar mediante garantia do
padrdo de qualidade. Houve condenagao conjunta do estado e do
municipio na oferta da EI, sendo o estado do Para expressamente
condenado a prestar o servico de pré-escola as criangas a partir de
cinco anos, mantendo um total de 14.283 vagas em funcionamento,
um precedente que nao foi observado em nenhum outro caso dentre
todos os dados coletados nesta pesquisa.

OUTRAS CONDIGOES DE OFERTA

Foram identificados dois casos nos quais se abordaram
outras condi¢oes de oferta que nao integram nenhuma das demais
categorias analisadas. Nesses dois casos, verifica-se que as condi¢des
de oferta foram determinadas de uma forma muito singela, sem
quaisquer especificagdes e fundamentagdes por parte do Poder
Judiciario. Em um deles, determinou-se a0 municipio que ofertasse
vagas em EI em estabelecimentos adequados as condi¢Ges de higiene
e seguranca, pois ha noticia nos autos de que as criangas recebiam
atendimento de forma insuficiente e irregular no que se refere a
ambos os aspectos (SAO PAULO, 2012).

No outro, o municipio fora condenado em primeira instancia
a ofertar vagas em EI com a pratica de atividades administrativas,
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sociais, psicopedagogicas, nutricionais e sanitarias, dentre outras
condicdes de oferta existentes na decisao. Esta decisao foi reformada
sob o fundamento de que configuraria ofensa ao principio da
separagio dos poderes (SAO PAULO, 2010).

NEGATIVA DO ACESSO FUNDAMENTADA NA REDUGAO DA QUALIDADE DA El

Durante a coleta e analise de dados encontraram-se trés
decisoes nas quais se nega a ampliacao das redes ou da abertura de
vagas nessa etapa da educacao sob o fundamento de que incluir mais
criangas ira reduzir a qualidade do servico ofertado. Em trabalho
anterior, Silveira (2014) ja indicara que, entre os principais argumentos
levantados pela Administracao visando a negativa da oferta de vagas
na EI, estariam aqueles que relacionavam a inclusiao de mais criangas
a diminuic¢ao da qualidade do servigo.

Embora, como ja indicado, excluiu-se da analise qualitativa de
conteudo das decisdes aquelas que versavam apenas sobre o acesso,
esses casos demonstraram-se relevantes na medida em que indicavam
0 acesso como limitador da oferta de uma educa¢ao de qualidade.
Portanto, nesses casos o acesso nao ¢é considerado como elemento
necessario a garantia da qualidade da EI. Assim percebe-se que ainda
ha, em pelo menos dois Tribunais de Justi¢ca do Brasil - TJMT e TJPR
-, 0 entendimento de que a ampliacao do acesso reduz a qualidade.
Percebe-se, portanto, que ha casos nos quais os Tribunais de Justica
do Brasil nao consideram o acesso como componente da qualidade.

SINTESE DAS DECISOES DOS TRIBUNAIS DE JUSTICA DO BRASIL EM ACOES
COLETIVAS NAS QUAIS SE DISCUTEM CONDIGOES DE OFERTA DA El

Inicialmente, verifica-se que dos 22 Tribunais de Justi¢a do
Brasil que contam com decisGes em agdes coletivas em que o direito a
EI ¢ exigido, em 18 encontram-se decisoes em que se discutem também
condig¢oes de oferta. O grafico 2 abaixo demonstra a quantidade
dessas decisoes em cada tribunal, sendo que o maior nimero de casos
¢ encontrado no TJMG, seguido pelo TJSC, TJSE, TJSP, TJRS, TJPR
¢ TIMT. A excecio do TJSE, no qual a maioria das decisdes em que
se exige a EI por meio de medidas coletivas requerem condi¢oes de
oferta, percebe-se que os tribunais nos quais se discutem condicoes de
oferta estao mais concentrados nas regioes sudeste e sul.

O grafico 2 demonstra, ainda, a quantidade de casos nos quais
as condicoes de oferta sio deferidas ou indeferidas de acordo com
os tribunais, verificando-se que, proporcionalmente a quantidade de
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casos, o TJAC, TJMS, TJSP e TJMG parecem ser os tribunais mais
resistente as causas que discutem o tema, enquanto a totalidade dos
casos discutidos pelos TJR], T]TO, TJAL, TJES, TJGO, TIMA, TJPA
e TJRN foram de decisoes que deferem condi¢Oes de oferta nas agdes
coletivas que exigem o direito a EI.

GRAFICO 2. Decisdes em acdes coletivas nas quais se discutem condicdes de oferta da El
segundo sua localizacdo nos Tribunais de Justica do Brasil (2006-2016)
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Fonte: Elaborado com base em pesquisa realizada nos Tribunais de Justica do Brasil (2017).
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Da analise do contetdo das decisbes selecionadas, percebe-
se que ha casos em que as condi¢des de oferta da EI sao deferidas,
quando requeridas em agoes coletivas, assim como casos nos quais
as mesmas siao indeferidas. Em 76% das decisoes analisadas, as
condi¢oes de oferta sao deferidas pelos tribunais, 0 que mostra uma
tendéncia do Poder Judiciario em reconhecé-las como necessarias a
garantia do direito a EI.

O grafico 3 a seguir demonstra a distribui¢ao temporal dessas
decisoes, indicando o deferimento ou indeferimento das condi¢oes
de oferta em cada ano. Verifica-se que, a exce¢ao dos anos de 2010
e 2016, aparentemente o deferimento de condi¢des de oferta vem
acompanhando o crescimento das demandas que discutem essas
questdes, ano a ano, nao se identificando uma relagdo direta entre
o maior ou menor reconhecimento do direito em virtude de sua
distribuigao temporal. Analisando-se o conteddo dessas decisoes,
verificou-se que a maioria absoluta das decisdes nas quais houve o
indeferimento das condi¢oes de oferta no ano de 2010, referem-
se a casos em que se discute constru¢ao ou infraestrutura. Ja, no
ano de 2016, as condigdes de oferta negadas tratam de jornada ou
fornecimento de vagas proximas a residéncia das criangas ou mediante
oferta de transporte publico.
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GRAFICO 3. Distribuicdo temporal das decisdes dos Tribunais de Justica do Brasil, segundo
o deferimento das condicdes de oferta da El (2006-2016)
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Fonte: Elaborado com base em pesquisa realizada nos Tribunais de Justica do Brasil (2017).

Sendo assim, demonstra-se relevante, ainda, verificar dentre as
categorias aquelas nas quais ha maior aceitabilidade pelos Tribunais de
Justica do Brasil, o que pode ser verificado pela analise do grafico 4 a seguir.
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Percebe-se que os pedidos relacionados a construcao de novas unidades,
jornada e carga horaria e de infraestrutura recebem mais resisténcia por
parte dos tribunais patrios, sendo que ha uma maior facilidade de se
obter o deferimento dos pedidos relacionados a oferta de vagas proxima
a residéncia das criangas ou mediante a garantia do transporte publico.
Percebe-se que estes casos possuem uma maior proximidade com as
demandas por acesso, cujo reconhecimento judicial ja esta pacificado.
GRAFICO 4. Decisdes dos Tribunais de Justica do Brasil em relacéo ao deferimento ou
indeferimento das condicdes de oferta de acordo com as categorias (2006-2016)
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Fonte: Elaborado com base em pesquisa realizada nos Tribunais de Justica do Brasil (2017).
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Da analise qualitativa das decisoes foi possivel identificar seus
fundamentos. Em grande parte delas, os fundamentos utilizados pelos
tribunais para o deferimento ou indeferimento das condi¢oes de oferta
sao os mesmos relacionados a concessao do acesso: o dever do Estado
para com a EI, assegurado constitucionalmente; ou os principios da
separagao dos poderes e a teoria da reserva do possivel, respectivamente.
Contudo, ha casos nos quais se verificou a existéncia, nas decisoes, de
argumentagdes diferenciadas em relagdo a cada uma das categorias.

Enquanto os fundamentos para o deferimento das condi¢oes
de oferta possuem certa variedade e analisam especificamente os
requerimentos efetuados, os fundamentos para o indeferimento,
em geral, sio os mesmos utilizados para a negativa do acesso a EI,
apontados, por exemplo, no trabalho de Silveira (2013) e de Scaff e
Pinto (20106), relacionados principalmente a ofensa ao principio da
separacao dos poderes ou a indisponibilidade financeira do ente para
a promogao do direito.

Para o deferimento das condi¢oes de oferta, muitas decisdes
tem fundamento no ECA e algumas acrescentam fundamentos
existentes na LDB, que ainda ¢ pouco utilizada e explorada pelos
tribunais nos casos em que as condi¢des de oferta sio analisadas. Em
alguns poucos casos foi possivel observar que foram adotados como
fundamentos, leis estaduais, municipais e resolugdes dos conselhos
estaduais e municipais de educagao, sendo que em nenhum deles foi
utilizada normativas expedidas pelo CNE.

Foi possivel identificar casos em que as condi¢oes de oferta
sao expressamente relacionadas, pelos tribunais, como necessarias a
garantia da EI de qualidade. Esses precedentes permitem concluir que
o Poder Judiciario tem reconhecido, ainda que de forma incipiente,
que apenas o acesso nao garante o direito a EI

Por outro lado, os fundamentos para a negativa das condi¢bes de
oferta também nao se diferenciam daqueles alegados pelos municipios
e, em alguns casos, aceitos pelos tribunais para a negativa do acesso.
Contudo, no caso das condi¢oes de oferta, ha uma maior discussao a
respeito da discricionariedade administrativa, uma vez que em algumas
decisoes a condi¢ao aparece atrelada aos meios que deverao ser escolhidos
pela Administracao, segundo seu juizo de conveniéncia e oportunidade,
para dar atendimento ao fim constitucional de oferta da EL

CONSIDERAGOES FINAIS

Por meio da coleta realizada neste trabalho, verificou-se a
existéncia de 107 decisbes proferidas pelos Tribunais de Justica do
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Brasil em agdes coletivas nas quais se exige o direito a EI que, em
determinada medida, fazem discussoes relacionadas as condicoes de
oferta. Esse achado indica que tem sido levado ao conhecimento dos
Tribunais de Justica do Brasil um consideravel numero de demandas
que nio buscam apenas o acesso a EI, mas também que a ampliagao
das vagas se dé com alguma medida de qualidade.

Da analise do contetdo destas decisoes e, em especial, da
fundamentagao encontrada, percebe-se que o Poder Judiciario tem,
em grande parte das vezes, observado a existéncia das previsoes legais
positivadas no ordenamento juridico para a analise e deferimento das
condicdes de oferta na EI. No entanto, a compreensiao da qualidade da
educagao como principio de direito considera, como visto, nao apenas
as previsOes legais, mas a busca de tudo o que pode ser considerado
como necessario a sua garantia, de forma ampla e maximizada.
Portanto, embora se compreenda que nao sao todas as dimensoes de
qualidade que devam ser juridificadas (XIMENES, 2014), o exercicio
da funcao jurisdicional pelo Poder Judiciario, de julgar a lei, reforca a
importancia de juridificar, em determinada medida, o que se entende
por qualidade (OLIVEIRA; ARAUJO, 2005). Nesse caso, demonstra-
se relevante a previsao legal dos insumos indispensaveis a garantia
desse direito, como define a LDB e o CAQ, previsto no PNE.

Embora nos casos analisados verifique-se uma maior
propensao do Poder Judiciario na concessao do direito relacionado
as condi¢oes de oferta da EI em relacdao a questoes ja positivadas
em normas legais, ha casos em que, embora nao haja previsao legal
constituindo o dever do Estado — como ¢é o caso da oferta em tempo
integral — se defere o direito independente da discussio a respeito da
juridificacao da condigao de oferta pleiteada. Desta forma, se o Poder
Judiciario tem restrito sua analise as questdes ja juridificadas, poderia
se falar em judicializagao nos casos ora abordados?

Partindo-se do pressuposto que a judicializagdao ¢ o
deslocamento das decisdes tomadas tradicionalmente pelos Poderes
eleitos para o Poder Judiciario (BARROSO, 2009; SILVEIRA, 2013), a
aplicacao das previsoes legais, sem que haja deslocamento de decisdes
politicas para esse poder, nao se configuraria como judicializacao
(SOUSA SANTOS, 2011). Porém, em diversos casos analisados,
percebe-se um real deslocamento de decisoes politicas, como aqueles
em que se determina a oferta de vagas em localidades especificas,
a ampliacdo, reforma ou construcao de unidades, a contrata¢iao
de profissionais ja aprovados em concurso visando ampliar o
atendimento, a determinagao de abertura de vagas na EI por um
estado e nao apenas pelo municipio, entre outros. Mas, identificaram-
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se casos Nos quais se encontra apenas a determinagao de atendimento
a um direito, como o caso no qual se discute a disciplina de educagao
fisica como componente curricular obrigatério da EIL

Reconhecendo-se a existéncia da judicializagdo em alguns
casos analisados, também chama a atencao a auséncia de informacdoes
acerca da oitiva de profissionais da area educacional, que pudessem
auxiliar nas decisdes, como ja apontado por Scaff e Pinto (2016) e
Silveira (2008). Da mesma forma, nio se identificaram fundamentos
baseados nas pesquisas realizadas na area educacional. Verifica-se,
ai, a falta de dialogo do Poder Judiciario com as produgdes e os
profissionais da area da educacdo. Esse achado refor¢a a necessidade
de que a formag¢ao dos profissionais do direito, em especial dos
magistrados, contemple formagdes especializadas ¢ de forma
interdisciplinar, como apontado por Sousa Santos (2011).

Contudo, embora haja um avango no que se refere a analise
de condicbes de oferta pelos Tribunais de Justica do Brasil, ainda sao
restritos os casos nos quais sao discutidas. Percebe-se que em sua
grande parte tratam de condi¢des de oferta relacionadas a dimensoes
que possuem maior proximidade com o acesso, como aqueles nos
quais se discute a oferta de vagas proxima a residéncia das criangas
ou mediante oferta de transporte publico, correspondendo a 41% das
decisbes categorizadas, que se trata justamente do tema com maior
aceitabilidade pelos tribunais. Nesta seara, nao é possivel indicar a
ocorréncia de uma judicializagio relevante das condi¢Oes de oferta
da EI, na medida em que sao poucos os casos nos quais de fato ha
uma discussao aprofundada a respeito do tema, em comparagiao com
o universo de demandas coletivas nas quais se exige apenas O acesso
a EI, sem a qualificacao das condi¢oes deste atendimento.

Por outro lado, considerando-se, como ja apontado, que o Poder
Judiciario julga de acordo com as questoes que lhe sio apresentadas
nos autos, verifica-se a relevancia de que pesquisas futuras busquem
identificar se os demandantes, nestas medidas, tém incorporado a pauta
da qualidade da EI em seus requerimentos de forma relevante. Assim
sera possivel avaliar se as discussoes relativas ao tema carecem de uma
maior atencdo pelos Tribunais de Justica do Brasil pela auséncia de seu
aprofundamento em relagdo ao tema ou em virtude do que lhe ¢ dado
conhecer nas demandas que sao levadas ao seu conhecimento.
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NOTAS

' A acdo civil publica é o instrumento processual previsto para a protecdo de interesses
difusos e coletivos, nos termos do art. 129, III da CF/88 (BRASIL, 1988) que, dentre outros
assuntos, versem sobre direitos da infancia e adolescéncia, nos termos do art. 201, V, do
ECA (BRASIL, 1990a).
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20O mandado de seguranca ¢ a agdo proposta para proteger direito liquido e certo de seu
titular, nos termos do art. 5°, LXIX da CF/88, podendo ser impetrado coletivamente nos
termos do art. 5%, LXX do mesmo diploma legal (BRASIL, 1988).

3 a acio cabivel “sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania® (art. 5°, LXXI da CF/88) (BRASIL, 1988). Pode ser considerada
um instrumento de tutela dos direitos coletivos na medida em que, sanada a mora legislativa
pelo Poder Legislativo, a agdo surtira efeitos para toda a coletividade e nao apenas para a
parte de propos a demanda.

*Qual seja, de seis a oito ctiangas por professor no caso de criangas de zeto e um ano, quinze
criangas por professor no caso de criangas de dois e trés anos e vinte criangas por professor
no caso de criancas de quatro e cinco anos.
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