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RESUMO

A Defensoria Publica, ao lado do Ministério Publico, até entdo instituicdo
exclusiva na promocéo dos interesses sociais, ganhou contornos constitucionais de extrema
relevancia e tratamento diferenciado para a defesa dos interesses dos necessitados. Dentre
estes, o direito a educacdo. Obviamente que sem se dissociar da experiéncia pratica do
autor, mas procurando manter distancia e imparcialidade suficiente, com afastamento de
conotacgdes subjetivas e pessoais, a tese promove reflexdo critica acerca da organizacéo
institucional da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, enquanto instituicdo
incumbida da efetivacdo do direito a educacdo infantil.

O tema cinge-se na problematica da auséncia de vagas em creches e pré-escola
para salvaguardar e acolher as criangas da faixa etaria da educagdo infantil e o
questionamento organizacional da Defensoria para enfrentamento desta dificuldade.
Obviamente que este problema do acesso a esta etapa da educacdo gera uma série de
problemas dele decorrentes, como a qualidade do ensino. Dentro desta problematizada
situacdo, o trabalho realiza o exame da organizacdo institucional da Defensoria sob o
angulo de trés perspectivas principais de atuacao: pela via das a¢6es individuais, pela via
das acOes coletivas e pela via das solugBes consensuais (englobando nesta Gltima os
processos dialdgicos). A verificacdo de cada uma destas formas de atuacdo almeja tracar o
resultado alcancado por cada método, checando justamente se a Defensoria encontra-se
institucionalmente organizada em cada uma dessas searas de atuacdo utilizada pela

instituicao.

Por fim, com este diagnodstico, serdo explicitados alguns entraves que
justamente impedem alcancar uma maior eficiéncia na efetivagdo do direito a educagdo. A
anélise destes entraves servira para evidenciar os gargalos da atuacdo e, subsequentemente,
apresentar algumas propostas para o aperfeicoamento institucional da Defensoria, no

intuito de colaborar para a consolidagdo do direito a educacéo.



Palavras-chave: Defensoria Publica. Direito a educacdo infantil. Organizacao

institucional. Judicializacdo. Litigancia Estratégica.
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ABSTRACT

The Public Defender's Office, alongside the Public Ministry, until then an
exclusive institution in the promotion of social interests, has gained extremely relevant
constitutional contours and differentiated treatment to defend the interests of the needy.
Among these, the right to education. Obviously, without dissociating from the author's
practical experience, but seeking to maintain sufficient distance and impartiality, with the
avoidance of subjective and personal connotations, the thesis promotes critical reflection
on the institutional organization of the Public Defender's Office of the State of S&o Paulo,
as the institution charged with the right to early childhood education.

The theme is limited to the problem of the lack of places in daycare centers and
preschools to safeguard and welcome children of the early childhood age group and the
organizational questioning of the institutional organization for confronting this difficulty.
Obviously, this problem of access to this stage of education generates a series of problems
arising from it, such as the quality of education. Within this problematic situation, the work
examines the institutional organization of the Public Defender's Office from the
perspective of three main perspectives of action: through individual actions, through
collective actions and through consensual solutions (including dialogical processes at this
one). The verification of each of these forms of action aims to trace the result achieved by
each method, checking precisely whether the Public Defender's Office is institutionally

organized in each of these areas of activity used by the institution.

Finally, with this diagnosis, some obstacles will be explained that precisely
prevent achieving greater efficiency in the implementation of the right to education. The
analysis of these obstacles will serve to highlight the performance bottlenecks and,
subsequently, to present some proposals for the institutional improvement of the Public

Defender's Office, in order to collaborate for the consolidation of the right to education.



Keywords: Public Defender's Office. Right to childhood education. Institutional

organization. Judicialization. Strategic Litigation.
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RESUMEN

La Oficina del Defensor Publico, junto con el Ministerio Publico, hasta
entonces una institucion exclusiva en la promocion de los intereses sociales, ha ganado
contornos constitucionales extremadamente relevantes y un trato diferenciado para
defender los intereses de los necesitados. Entre estos, el derecho a la educacion.
Obviamente, sin disociarse de la experiencia practica del autor, pero buscando mantener
una distancia e imparcialidad suficientes, evitando connotaciones subjetivas y personales,
la tesis promueve la reflexion critica sobre la organizacion institucional de la Oficina del
Defensor Publico del Estado de Sdo Paulo, como una institucion encargada de llevar a

cabo el derecho a la educacion de la primera infancia.

El tema se limita al problema de la falta de plazas en guarderias y centros
preescolares para proteger y acoger a los nifios del grupo de edad de la primera infancia y
el cuestionamiento organizativo de la Oficina del Defensor Publico para enfrentar esta
dificultad. Obviamente, este problema de acceso a esta etapa de la educacidn genera una
serie de problemas derivados, como la calidad de la ensefianza. Dentro de esta situacion
problematica, el trabajo examina la organizacién institucional del Defensor del Pueblo
desde el angulo de tres perspectivas principales de accién: a través de acciones
individuales, a través de acciones colectivas y a traveés de soluciones consensuadas
(incluyendo en este ultimo el procesos dialogicos). La verificacion de cada una de estas
formas de accion tiene como objetivo rastrear el resultado logrado por cada método,
verificando con precision si la Oficina del Defensor Pablico esta institucionalmente

organizada en cada una de estas areas de actividad utilizadas por la institucion.

Finalmente, con este diagndstico, se explicaran algunos obstaculos que
impiden precisamente lograr una mayor eficiencia en la realizacion del derecho a la
educacion. El analisis de estos obstaculos servird para resaltar los cuellos de botella en el

desempefio y, posteriormente, presentar algunas propuestas para la mejora institucional de



la Oficina del Defensor Publico, a fin de colaborar para la consolidacion del derecho a la

educacion.

Palabras clave: Oficina del Defensor Publico. Derecho a la educacion infantil.

Organizacién institucional. Judicializacion. Litigio Estratégico.



SUMARIO

LR T0] 516 107X TR 21
CAPITULO 1 - EDUCACAO INFANTIL - DA NORMATIZACAO A
JUDICIALIZACGAO . ....c.ocoeeeeeeeeeeee e eee s ve s es et sas st 41
1.1. Marco normativo constitucional — A Constituigdo Federal de 1988........................ 41
1.1.1. AEmenda Constitucional 14/96...........ccccereieieiiiininieieiese e 47
1.1.2. A Emenda Constitucional 53/20086............ccccccereiiiiniininieieie e 48
1.1.3. A Emenda Constitucional 59/20009...........cccceimiiiiiiiieiiere e 51

1.2. Marcos NOrmativoS LEJAIS. ......c.coueiuiiiriiiiiiiiieeeie e 54
1.2.1. Lei de Diretrizes e Bases da Educag@o Nacional..............ccccccvevveiiiiiieiieennnn 55
1.2.2. Estatuto da Crianca e do adolescente —ECA........cc.cccevveve e iieceee e 57
1.2.3. Plano Nacional de EAUCAGED...........cceoveuerieriiii et 59

1.3. A educacéo Infantil e o Poder Pablico Municipal como ente prioritario................. 66
1.4. O planejamento da politica através do Programa de Metas do Municipio............... 70

1.5. A percepcao ao longo dos anos de que as normas nao concretizavam o direito social
a educacéo infantil — déficit de atendimento..........ccuvveereriii i 75
1.6. Judiciario como nova arena para efetivacdo da politica publica educacional (instado
a participar do controle da PolitiCa)........c.ccceeveiiiiiiiic i 77

1.6.1. O Supremo Tribunal Federal e a mudanca de perspectiva — direito a educagédo

visto como direito publico subjetivo exigivel e ndo mera norma programatica......... 81
1.6.2. Ministério Publico como primeiro protagonista na atuacéo judicial................ 87
1.6.2.1. A estratégia das agdes coletivas (a¢Bes civis publicas ministeriais)......... 90

1.6.3. A ONG Acdo Educativa (1994) e outras institUiGOEs...........ccovevvveeivesivrerieennne 95
1.6.3.1. A estratégia das agdes coletivas das ONGS.........c.ccceeveervereeiieneernsiene 100

1.6.4. A Defensoria Publica como nova protagonista da litigncia da educacao
1) = 01X SR 104
CAPITULO 2 - ASPECTOS INSTITUCIONAIS DA DEFENSORIA EM RELACAO A
ATUACAO DE SEUS MEMBROS EM ACOES INDIVIDUAIS..........cccovvvverrersrerene. 109

2.1. Panorama Geral: ingresso na carreira, quadro de defensores e unidades, regras para
definicdo de cargos e atribuicdes, composi¢do, expansdo de acordo com a emenda
CONSLItUCIONAL 8O/20L4........ oottt ens 109



2.2. Defensores com atribuicdo especifica atuantes na infancia e juventude (titular,
substituto, itinerante). Consequéncias da rotatividade............cccoovveviiieiienicicseee, 119
2.3. Desenho organizacional institucional para atuacdo nas acOes individuais com
matéria da educacdo infantil: triagem X polos X unidades — modelo capital e
(11T [0 ] RO U RPOP PSRN 130
2.4. Criacdo de atendimento expresso para agOes de pedidos de vagas em creche —
enxurrada de agdes judiciais individuais (litigancia massificada).............cccccvevveivennne 135
2.5. Saturagdo do modelo e o efeito “fura-fila” com mudangca na ordem
(o1 o] 0T ] FoTo o= S PSSRPR 139
2.6. Discussédo: possibilidade de suspensdo do ajuizamento de agdes individuais
(obrigatoriedade de agir) em cotejo com a promocao do acesso a justica................... 140
2.7. Locais em que ndo existe atuacdo direta da Defensoria Publica............c.ccccocvvenene 149
2.8. Inexisténcia de atuacgdo estrategicamente organizada e concatenada (procedimentos
padronizados de orientacdo) de atuacdo na &rea da educacdo infantil X independéncia

FUNCIONAL ...t bbb b n e 153
CAPITULO 3 — ASPECTOS INSTITUCIONAIS DA DEFENSORIA EM RELACAO A
ATUACAO DE SEUS MEMBROS NAS ACOES COLETIVAS.........ccooemeeeererernis 169

3.1. Tutela coletiva por meio de atuacdo individual - legitimidade para ajuizamento de

ACAO CIVI PUDTICA. ... .ccvieiiee et re s 169

3.1.1. Indefinicdo especifica do legitimado versus subjetivismo de atuacéo................ 176

3.2. Deliberagdo CSDP n° 139 — Defensorias de tutela coletiva..............ccccovevveivennen. 179

3.3. Tutela Coletiva por meio do Ndcleo Especializado da Infancia e Juventude........ 190
3.4. Auséncia de planejamento estratégico ou politica definida para enfrentamento
institucional dos problemas na educacao infantil................cccoccovveii i 199
CAPITULO 4 — ASPECTOS INSTITUCIONAIS DA DEFENSORIA FRENTE A
POSSIBILIDADE DE ATUAQAO EM AC}OES JUDICIAIS OU EXTRAJUDICIAIS
DIALOGICAS COM CONSTRUGCAO DE SOLUGCOES CONSENSUAIS
ESPECIALMENTE EM CONJUNTO COM OUTRAS INSTITUICOES.........ccccoev.e.. 213
4.1. Tendéncia atual de construcbes dialogicas relacionados a implementacdo de
politicas publicas notadamente na area de direitos fundamentais...............cccccecvvvrnnnne. 213
4.2. A organizagcdo institucional da Defensoria para atuacdo em acordos

interinstitucionais— indefini¢do de legitimado e do procedimento...........cccceververieenen 221



4.3. A experiéncia do GTIEIL: Atuagdo inovadora no “leading case” do Grupo

Interinstitucional de Educacdo Infantil — GTIEI, na busca de solucdo para concretizacdo

da politica publica educacional no Municipio de S&o Paulo.............ccccoevviieiieinennnne, 229
4.3.1. A audiéncia publica e as rodadas de NegOCIaghEs. .......ccoevrverereeerereriecreene 236
4.3.2. A decisdo paradigmatica do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo......242
4.3.3. A criagdo do Comité de Monitoramento.........ccceevrerenieniierieierese s 244

CONSIDERAGOES FINAIS........oovieeieeeeeeeseeseeeese e ses s sesse s anae s, 251

REFERENCIAS. ..o oot e et e et e e e et et e e et e et e e et e et e s e e e e es e e e e et eer e 267






21

INTRODUCAO

A presente tese investiga a atuacdo da Defensoria Piblica® do Estado de Sé&o
Paulo na concretizacdo dos direitos fundamentais®, notadamente na efetivacéo do direito &
educacdo® infantil. Na verdade, o desejo deste estudo surgiu da praxis. Sua origem advém,
especialmente, de nossa atuacdo profissional como Defensor Publico do Estado de Séo
Paulo, ingressante na carreira no ano de 2007, exercendo atribuicbes em Orgdo de
execucdo, cujo encargo consiste (dentre outros) na promocdo e defesa do direito a

educacéo.

Desde a criacdo da Defensoria Publica do Estado de Séo Paulo, no ano de
2006, notou-se que um dos maiores desafios da instituicdo consiste em garantir 0 acesso as
vagas em creches e pré-escolas para criangas de zero a cinco anos’. No municipio de Sdo
Paulo a situacdo é alarmante. Porém, guardadas as propor¢des, o problema se alastra por
diversos municipios do Estado®. Ainda que aparentemente problema do Poder Executivo,
porquanto responsavel direto pela politica publica, a impoténcia da Defensoria em néo
obter éxito na efetivacdo do direito educacional infantil vem gerando uma série de debates
internos, com discussdo sobre a validade de sua atuacdo, fiscalizagcdo e utilizacdo dos
mecanismos adequados para reversdo do quadro cadtico. Portanto, o tema da pesquisa
cinge-se no questionamento da organizacao institucional da Defensoria Publica para a

concretizacao do acesso e efetivacao do direito a educacéo infantil (creches e pré-escolas).

Esse crescente desejo de tratar do assunto foi alimentado pelas agonias

experimentadas na rotina diaria institucional e pela humilde ambicdo de colaborar para

! No dizer de Rogério Lauria Tucci: “a Defensoria Publica ¢ instituigdo tipicamente social, de “advogado do
povo”, que servira para a necessaria e prévia orientacdo juridica, bem como para a defesa, pré-processual e
processual, em todos os graus de jurisdicdo, das pessoas desprovidas de recursos financeiros para o
respectivo custeio”. (TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias individuais no processo penal brasileiro.
Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 104).

2 Desde a promulgacéo da Carta Magna de 1988, a Defensoria Publica — como instituicdo a servico dos
necessitados, especialmente na concretizacdo dos direitos fundamentais — ganhou status constitucional.

A palavra ‘educag@o’ vem do latim “educere”: que significa desenvolver, extrair, ministrar o necessario ao
crescimento da personalidade do individuo, desde 0 nascimento até a morte.

* A emenda constitucional n° 53/2006 trouxe nova redag&o ao artigo 208, inciso 1V, anotando que a educacéo
infantil, em creche e pré-escola, atenderd as criancas até 5 (cinco) anos de idade. Mas, nem sempre foi assim.
Antes da nova redacdo, a faixa etaria incluia criancas de 0 a 6 (seis) anos de idade.

% No portal do INEP (Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira) do MEC In:
<http://portal.inep.gov.br/web/guest/sinopses-estatisticas-da-educacao-basica> é possivel encontrar ano a ano
a planilha dos municipios e a média de aluno por turma da educac&o infantil.


http://portal.inep.gov.br/web/guest/sinopses-estatisticas-da-educacao-basica
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alcancar genuinamente a declaragcdo constitucional de que a educacdo € um direito de
todos, de forma gratuita, com acesso universal, sem se descurar do padrdo de qualidade®”.
Assim, as angustias enfrentadas para fazer valer o texto constitucional e a vontade de
emplacar mudancas em razdo dos fracassos sentidos na lida cotidiana consistiram em
motivacdo para uma andlise concatenada, com folego de estudo académico. Tudo com o
objetivo de identificar os entraves e apresentar provaveis medidas para o aperfeicoamento
da atuacdo institucional e organizacdo da Defensoria Publica, que se refere a sua

capacidade de enfrentar o desafio de promover o direito a educacao infantil.

N&o seria leal, tampouco ético, ndo apresentar logo no inicio deste trabalho a
condicdo pessoal do autor, como Defensor, local de onde parte a observacédo e ponto de sua
percepcao do objeto de pesquisa. Contudo, entendemos que esta condi¢do nao prejudica o
desenvolvimento do trabalho na medida em que se busca distanciar do carater subjetivo.
Porém, sem deixar de realizar uma analise critica do arranjo institucional da Defensoria

Publica na efetivacao do direito a educacéo.

® A tese concentra seu questionamento na organizaco institucional da Defensoria no tocante & efetivacéo do
direito a educacdo infantil. A énfase do trabalho consiste na questdo do acesso a educagdo. Quer dizer, muitos
dos dados e exemplos ao longo do trabalho referem-se aos empecilhos ligados ao déficit de vagas, ao
problema de acesso. Entretanto, ndo se pode entender o amplo direito a educacdo tdo somente com 0 acesso,
porquanto este se torna insuficiente e principalmente deficiente se ndo estiver aliado com a qualidade da
educacdo. Aliés, a propria Constituicdo Federal em diversos dispositivos deixa transparecer a importancia da
qualidade na questdo da educacdo. Dentre os artigos podemos citar: a) art. 206, inciso VII — que trata da
garantia do padrdo de qualidade; b) art. 210 - que em seu caput aponta a fixagéo de conteldos minimos para a
formacdo de base comum; c) art. 214, Il — consistente na promo¢do da melhoria do ensino no Plano
Nacional de Educacdo. Nao podemos falar na questdo da qualidade da educacdo sem citar Saloméo Barros
Ximenes, integrante do GTIEI e que ao longo das reunides e tratativas com o Executivo e mesmo na questéo
académica é um estudioso preocupado com o problema da qualidade. Ximenes, com amparo nos ditames
constitucionais e nos tratados internacionais de direitos humanos, enumera sete dimensfes quanto ao
conteldo juridico do direito a qualidade do ensino: estudantes, ambiente escolar, condi¢fes de infraestrutura
e insumos basicos, conteldos, processos educacionais relevantes, resultados e financiamento publico (2014,
p. 392). E assim finaliza: “O direito a qualidade na educagdo basica ¢ entendido [...] como o conjunto de
condicbes de infraestrutura, humanas e de insumos que permitem o desenvolvimento de processos
educacionais relevantes e adaptados, assegurados gratuita e universalmente pelo Estado, visando garantir a
todos a aprendizagem de contelidos, habilidade e competéncias necessarias a realizacdo dos direitos humanos
na educacdo e através da educacdo. O objetivo do direito & educacdo é alcancar a igualdade de base em
termos de sucesso escolar, com respeito a diversidade. Nesse caminho, ambiente escolar, contetdos e
processos educacionais sdo partes estruturantes e inalienaveis do direito a qualidade, devem assim ser
protegidos e realizados. Ao direito infraconstitucional cabe delimitar e articular cada um desses aspectos, 0
que deve ser feito tanto através de normas juridicas gerais como do desenho juridico-institucional das
politicas publicas (XIMENES, Salomédo Barros. Direito a qualidade na educacédo infantil: teoria e critica.
S8o Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2014 p. 402-403).

" Alessandra Gotti, em seu artigo “Um Retrato da Judicializa¢do da Educacdo Basica no Brasil”, alerta que “é
timida a atuacdo por uma Educacdo Basica pautada por parametros de qualidade e, em especial, que
questione os eventuais retrocessos e estagnagdes apontados pelos exames nacionais de avaliagdo do sistema”.
GOTTI, Alessandra. Um retrato da judicializagdo da educagdo Basica no Brasil. In: “Reflexdes sobre Justica
¢ Educagdo”. Organizagdo Todos pela Educagdo. Sao Paulo: Editora Moderna, 2017, p. 45.
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A pergunta central que esta tese busca responder pode ser assim apresentada: a
Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, na seara da concretizacdo do direito a
educacéo infantil, esta institucionalmente organizada para desincumbir-se com validade e

eficiéncia® dos deveres que lhe foram constitucionalmente impostos?

Reforga-se que esta hipotese (qual seja, “se a atuacdo da Defensoria Publica do
Estado de Séo Paulo na efetivacdo do direito social a educacdo infantil, por meio de seu
desenho institucional e organizagdo pratica, tem sido eficiente”) ndo foi elaborada por
observador externo e hipoteticamente neutro. Mas, por membro da instituicdo, integrante
de carreira que, em sua experiéncia habitual, paulatinamente passou a notar que a
Defensoria - como instituicdo nova — buscava uma identidade propria e tentava romper

com as amarras da antiga PAJ® - Procuradoria de Assisténcia Judiciaria®*!. No entanto,

8 Vale registrar o critério de eficiéncia adotado neste trabalho ndo teve como parametro o niimero de acdes
ajuizadas pela Defensoria ou de sentencas favoraveis obtidas, mas sim o cumprimento da meta prevista no
plano nacional de educacdo para a educacdo infantil. Assim, a eficiéncia da instituicdo seria observada e
validada se, por meio de suas agdes e providéncias, fossem alcangados os percentuais de criangas que
deveriam ser atendidas em cada faixa etaria da educacdo infantil, prevista na meta, atendendo a demanda
alheia ao direito a educacdo.

% Schubsky faz uma cronologia da Assisténcia Juridica e do surgimento da PAJ. Narra o autor que “A origem
da assisténcia juridica remete a Lei Imperial n® 261, de 1841, que previa o pagamento de metade das custas
judiciais pela Camara Municipal, no caso de processo contra réus pobres. A lei foi regulada em 1842 pelo
Regulamento n® 120, que conferia a mesma isen¢do aos réus criminais pobres, condenados judicialmente. Em
1919, foi criada a Assisténcia Juridica Académica, posteriormente chamada Departamento Juridico XI de
Agosto, ligado ao Centro Académico da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo (USP). No ano
seguinte, a Lei Estadual n° 1.763 organizou a assisténcia judiciaria no Estado. O Artigo 1° da lei dizia que “as
pessoas desprovidas de meios pecunidrios para a defesa judicial de seus direitos sdo admitidas a impetrar o
beneficio da Assisténcia Judicial”. Tal assisténcia consistia em isencdo de pagamento de custas, selos
estaduais, taxas e emolumentos, assim como a designacéo de um patrono (advogado) ex officio. Em 1931, foi
criado o Departamento de Trabalho Agricola, que tinha como uma de suas fungdes assistir judicialmente
trabalhadoras e trabalhadores agricolas. O Departamento de Assisténcia Social do Estado foi criado em 1935,
contendo uma divisdo chamada Consultério Juridico de Servigo Social, que prestava assisténcia juridica aos
que precisassem de prote¢do social, como menores de idade, pobres etc. Seus servigos incluiam isencdo de
pagamento de custas, taxas e emolumentos de atos processuais e assisténcia judiciaria. Em 1947, por meio do
Decreto-Lei Estadual n® 17.274, o Departamento de Servico Social passa a se chamar Servico Social do
Estado. No mesmo ano, o Decreto-Lei Estadual n® 17.330 estabeleceu 0o Departamento Juridico do Estado,
que congregou os Orgdos juridicos que tratavam da advocacia publica em S&8o Paulo e a Procuradoria do
Servigco Social — como foi depois chamado o Consultorio Juridico de Servigo Social — foi novamente
rebatizada, tornando-se a Procuradoria de Assisténcia Judiciaria (PAJ). A PAJ passou em 1948 a ter dotacdo
orcamentéria do Departamento Juridico do Estado, ligado & Secretaria da Justica e Negocios do Interior. Os
servigos incluiam assisténcia judicial e extrajudicial a pessoas pobres, sem encargos de custas, selos e
honorérios profissionais, e orientacdo juridica sobre direitos e deveres. Em 1984, a Lei Estadual n® 4.476
criou 0 Fundo de Assisténcia Judiciaria da PGE. O Decreto Estadual n® 23.703/85 regulamentou a lei,
prevendo fontes de receita e permitindo a celebracdo de convénios para prestacdo da assisténcia judiciaria.
Para garantir o servico a populagdo, e considerando o crescimento da demanda, foi firmado convénio entre a
Secretaria de Estado da Justica, a PGE e a Secdo de S8 Paulo da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB/SP). Por meio do convénio, advogados inscritos em todo o Estado passaram a ser nomeados para
prestar o servico a populagéo carente em locais onde ndo houvesse procuradores ou houvesse em quantidade
insuficiente. Foi criada uma tabela de honorarios advocaticios e as despesas passaram a ser custeadas pelo
FAJ. O convénio de assisténcia judiciaria existe até hoje e é mantido entre a OAB/SP e a Defensoria Pudblica
paulista. Os profissionais inscritos no convénio mantém o servico de assisténcia judiciaria nos locais do
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ainda repetia (como continua repetindo) rotinas de atuagdo da instituicdo que sucedeu™.
N&o que isso fosse obrigatoriamente ruim, mas evidencia, no minimo, uma continuidade

mecanizada de trabalho, sem observancia de métodos proprios.

Para robustecer este quadro de incertezas, a instituicdo recém-criada nédo
dispunha de regras e modelos de atuacéo estrategicamente ja bem definidos e delineados.
A todo o momento — quando de seus passos inaugurais — seu Orgdo de Deliberagéo
(Conselho Superior da Defensoria Pablica) era instado a interpretar aquilo que suas normas
institucionais queriam dizer e, no seu siléncio, a edita-las por meio de 6rgdos internos
legitimados a legislar. Ladeado a este contexto existia a situagdo de dinamicidade de uma

instituicdo em criacdo e constante mutagdo, com poucos defensores em seus quadros?,

Estado em que ainda nao ha Defensoria Publica ou onde ndo ha defensores publicos em quantidade
suficiente” Schubsky, Cassio (2008). Advocacia ptblica: apontamentos sobre a historia da Procuradoria
Geral do Estado de S&o Paulo, 12 edi¢do, S&o Paulo: Imprensa Oficial do Estado de S&o Paulo. p. 98-110.

10 «Anteriormente a criagdo da Defensoria Ptblica do Estado de S3o Paulo (DPE/SP), o acesso a justica das
pessoas em condicdo de vulnerabilidade social estava relacionado ao Poder Executivo por meio da
Procuradoria de Assisténcia Judiciaria (PAJ). A PAJ acumulava as funcbes de defesa e orientacdo juridica ao
Governo do Estado e prestacdo de assisténcia judiciaria aos necessitados. A partir da Constituicdo do Estado
de Séo Paulo de 1967, a Procuradoria-Geral do Estado obteve a qualidade de instituicdo permanente
reconhecida como essencial a Administracdo Publica, sendo disciplinada em 1986 pela Lei Complementar n.°
478 (Lei Organica da Procuradoria-Geral do Estado). Esse é um 6rgéo vinculado diretamente ao Governador
do Estado, responsavel pela defesa do Estado, da Administracdo direta e autarquias, por assessorar e prestar
consultoria ao Poder Executivo. Antes da criacdo da Defensoria Publica do Estado de Séo Paulo, a
organizacdo interna da Procuradoria-Geral do Estado estava dividida em trés campos de atuacdo por meio
dos 6rgéos de execugdo: o Contencioso Geral, cujo papel central se constitui em representar a Fazenda do
Estado em Juizo; a Consultoria, direcionada a emisséo de pareceres de assunto de interesse da Administragao
Publica; e a Assisténcia Judiciéria, espaco para a assisténcia judicidria aos necessitados”. Cajuella, Fayola
Sant’ Anna. O acesso a justica e o direito a educac@o infantil: um estudo sobre a atuagdo da Defensoria
Pablica do Estado de Sao Paulo / Fayola Sant’ Anna Cajuella. 2016, p. 34, dissertacdo de mestrado, FGV.
1A assisténcia judiciaria dirigida aos necessitados em S3o Paulo foi prestada pela Procuradoria de
Assisténcia Judiciaria (PAJ), que era Orgéo de execucdo da Procuradoria-Geral do Estado (PGE) de 1947 a
2006. “Até o inicio do funcionamento da Defensoria Pablica em 2006, havia 351 procuradores do Estado
atuando na PAJ distribuidos em apenas 21 das mais de 300 comarcas do Estado” (SOARES, Thais. A
atuacdo da Defensoria Publica do Estado de S&8o Paulo: a construcdo de um modelo inovador. In: HADDAD,
Eneida Gongalves de Macedo. A Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo: por um cesso democratico a
Justica. S&o Paulo: Letras Juridicas, 2011. p. 215).

12 Neste aspecto possivel citar que a Defensoria ao ser criado continuou a utilizar o sistema de cadastros
informatizado da Procuradoria, o SIA. Os defensores ingressantes tinham acesso aos modelos de pecas
juridicas utilizados pela PAJ.

3 No dia 14 de maio de 2007, os 223 aprovados no | concurso de ingresso na carreira de Defensor Piblico
tomaram posse no Palacio dos Bandeirantes. Com a posse dos candidatos, Sdo Paulo passou a ter 308
defensores, ja que esses se juntaram aos 87 atuais defensores publicos (antigos procuradores optantes). De
sua criacdo até hoje foram 8 concursos publicos e aproximadamente 750 defensores comp8em o quadro. De
acordo com levantamento do Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (IPEA): “as andlises sobre as taxas
de pessoas com até trés salarios-minimos por defensor publico evidenciaram a insuficiéncia generalizada de
defensores nos Estados. Nesse sentido, considerando a propor¢do de 10.000 pessoas com até trés salarios-
minimos por defensor publico como um parametro que as defensorias plblicas devem perseguir para
conseguir prestar um servico publico de qualidade, é possivel estimar a quantidade minima de defensores
necessarios nos Estados e, consequentemente, o déficit atual de provimento de cargos. Os Unicos Estados que
ndo apresentam déficit de defensores publicos, considerando o nimero de cargos providos, sdo Distrito
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assoberbados de tanto trabalho, que mal conseguiam acompanhar tais edi¢des normativas
internas e sofriam com a caréncia de diretrizes institucionais claras e padronizadas, no
sentido de promocdo de uma performance estratégica e concatenada da instituicdo.
Dominava, como dito, uma atuacdo repetitiva, isolada e sem compartilhar métodos e

resultados.

Fato é que a Defensoria nasceu, cresceu e avangou rapidamente, de maneira
aguerrida, mas de certa forma desordenada, presa a estruturas e formas de atuacdo
profundamente marcadas por sua origem na tutela eminentemente de cunho individual de

direitos dos hipossuficientes, embora legitimada a atuar de forma coletiva e global.

Federal e Roraima. Os que possuem déficit de até 100 defensores publicos sdo Acre, Tocantins, Amapa,
Mato Grosso do Sul, Paraiba, Rondénia e Sergipe. Os Estados com os maiores déficits em nimeros absolutos
sdo: Sao Paulo (2.471), Minas Gerais (1.066), Bahia (1.015) e Parana (834). O déficit total do Brasil é de
10.578 defensores publicos. Este ideal de propor¢do populacional pode ser muito dificil de atingir em alguns
Estados e, considerando a faixa de 10.000 a 15.000 pessoas com até trés salarios-minimos por defensor
publico, calculou-se também o déficit de defensores publicos para cada 15.000 pessoas com até trés salarios-
minimos. Nesse caso, o déficit de defensores cai para 5.938 e, além de Distrito Federal e Roraima, mais
quatro Estados deixam de apresentar déficit: Acre, Paraiba, Tocantins e Mato Grosso do Sul. Apenas o estado
de S&o Paulo permanece na faixa de pior déficit, com 1.489 cargos a menos do que o necessario. In:
https://www.ipea.gov.br/sites/mapadefensoria/deficitdedefensores.

% A Lei Complementar 132/2009, que alterou dispositivos da Lei Complementar n® 80, de 12 de janeiro de
1994, que organiza a Defensoria Publica da Unido, do Distrito Federal e dos Territorios e prescreve normas
gerais para sua organizacdo nos Estados, e da Lei n° 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, e da outras
providéncias, foi em grande parte responsavel por um novo olhar com viés fortalecido para a tutela coletiva,
inserindo dispositivos deste tipo de atuacdo e reiterando a legitimidade da Defensoria para ajuizamento de
acdo civil publica. Nesse sentido, comenta o Defensor Publico do Rio de Janeiro José Augusto Garcia de
Sousa: “Era inevitavel, realmente, a superacdo progressiva da logica individualista que sempre presidiu as
funcBes institucionais, em favor de uma nova racionalidade, mais afinada com os anseios solidaristas da
sociedade de massa — e necessariamente preocupada com a questdo ecolégica — em que vivemos. Dentro
dessa nova racionalidade, impunha-se o crescimento das funcdes atipicas, passando a Defensoria a patrocinar
ndo s direitos individuais de pessoas carentes, mas também interesses de grupos e ainda valores objetivos da
ordem juridica. Mais: passando a privilegiar trabalhos de natureza preventiva (como a prestacdo de
informacdo juridica a uma coletividade), sem um destinatario determinado. Como a Defensoria Publica ndo
trabalha no vacuo, indiferente a eventos externos, a tendéncia expansiva confirmou-se. Estendeu-se a
Defensoria aquilo que tem sido concedido as demais instituices juridicas, em especial a Magistratura e o
Ministério Publico: repensar e atualizar os seus respectivos papéis sociais, bem como as técnicas juridicas
que lhes sdo inerentes. Coube primordialmente a dois diplomas legais, ja citados, sacramentar a mudanca de
perfil da Defensoria Publica rumo ao solidarismo. Em primeiro lugar, cronologicamente, veio a Lei
11.448/07, que deu a Defensoria, de maneira ampla, legitimidade para a propositura de a¢des civis publicas.
Dois anos depois, tivemos a Lei Complementar 132, de 07 de outubro de 2009, que alterou inimeras
disposicBes da Lei Complementar 80/94, a lei orgénica da instituicdo. Mais do que simplesmente alterar
disposic¢des especificas, a Lei Complementar 132/09 significou a superacéo definitiva da idade individualista
da Defensoria. Vale, pois, conferir algumas das inovacdes trazidas pela Lei Complementar 132/09. Em
primeiro lugar, frise-se a modificacdo da prdpria definicdo legal da instituicdo (art. 1° da LC 80/94, com
redacdo da LC 132/09): “A Defensoria Publica ¢ instituicdo permanente, essencial a fungfo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democrético, fundamentalmente, a
orientacdo juridica, a promocdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicialmente, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, assim
considerados na forma do inciso LXXIV do art. 5° da Constituigdo Federal.” Destaque-se também a inclus&o,
pela LC 132/09, dos objetivos da Defensoria Plblica, a saber (art. 3°-A da LC 80/94): “a primazia da
dignidade da pessoa humana e a redugdo das desigualdades sociais” (inciso I); “a afirmagdo do Estado



26

Tateava sua nova identidade, esquadrinhando-a muitas vezes por tentativa e erro, mas com
dificuldade em encontrar principios norteadores, estrutura organizacional, procedimentos e

modos de agir apropriados notadamente a intervengdo em politicas publicas educacionais.

Portanto, de se notar que a formulagdo da questdo central, assim como a
hipbtese inicial de resposta nos aparece - a0 menos - parcialmente negativa. Do mesmo
modo, o interesse em realizar averiguacdo cautelosa e que possa dar respostas mais
convincentes a indagacdo central e aos questionamentos paralelos que surgirdo ladeados ao

problema central ndo é simplesmente tedrico, mas tem por designio esclarecer e assinalar

Democratico de Direito” (inciso II); “a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos” (inciso III) e “a
garantia dos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditorio” (inciso IV). Muito relevantes
foram os acréscimos produzidos pela LC 132/09 no rol das fungdes institucionais da Defensoria (previstas no
art. 4° da LC 80/94). Vejamos alguns exemplos: “promover, prioritariamente, a solu¢do extrajudicial dos
litigios” (inciso II); “promover a difusdo e a conscientizagdo dos direitos humanos, da cidadania e do
ordenamento juridico” (inciso III); “prestar atendimento interdisciplinar” (inciso IV); “representar aos
sistemas internacionais de protecdo dos direitos humanos, postulando perante seus 6rgdos” (inciso VI);
“exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da crianga e do adolescente, do idoso, da pessoa
portadora de necessidades especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar e de outros grupos
sociais vulneraveis que meregam protegdo especial do Estado” (inciso XI); “atuar na preservagio e reparagio
dos direitos de pessoas vitimas de tortura, abusos sexuais, discriminacdo ou qualquer outra forma de opressdo
ou violéncia, propiciando 0 acompanhamento e o atendimento interdisciplinar das vitimas” (inciso XVIII);
“participar, quando tiver assento, dos conselhos federais, estaduais e municipais afetos as fungdes
institucionais da Defensoria Publica” (inciso XX) e “convocar audiéncias publicas para discutir matérias
relacionadas as suas fungdes institucionais” (inciso XXII). Ainda quanto as fungdes institucionais, a LC
132/09 acrescentou ao art. 4° da LC 80/94 varios incisos voltados para a atuacdo coletiva: “promover agdo
civil pablica e todas as espécies de agOes capazes de propiciar a adequada tutela dos direitos difusos,
coletivos ou individuais homogéneos quando o resultado da demanda puder beneficiar grupo de pessoas
hipossuficientes” (inciso VII); “exercer a defesa dos direitos individuais, difusos, coletivos e individuais
homogéneos e dos direitos do consumidor, na forma do inciso LXXIV do art. 5° da Constituicdo Federal”
(inciso VIII) e “promover a mais ampla defesa dos direitos fundamentais dos necessitados, abrangendo seus
direitos individuais, coletivos, sociais, econdmicos, culturais e ambientais, sendo admissiveis todas as
espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela” (inciso X). Portanto, a LC 80/94, na sua
versdo original, portava um rol acanhado (congquanto aberto) de funcdes institucionais; com a LC 132/09,
passamos a um rol pujante, que da grande énfase a atuacdo coletiva. Nao bastasse, sublinhando o caréter
democrético da instituicdo, a LC 132/09 fez questdo de fixar uma lista de direitos dos assistidos da
Defensoria Pablica (art. 4°-A da LC 80/94). Nao é preciso continuar enumerando inovacoes trazidas pela LC
132/09. As citadas acima ja permitem avaliar o impacto da LC 132/09 sobre o perfil institucional da
Defensoria Publica. Além de ser a entidade que presta advocacia aos pobres, consolida-se para a Defensoria o
papel de uma grande agéncia nacional de promocdo da cidadania e dos direitos humanos, voltada para quem
mais necessita de cidadania e direitos humanos. Desmancha-se de vez o exacerbado individualismo que
sempre acompanhou os caminhos da institui¢do, passando a prevalecer filosofia bem mais solidarista. O novo
perfil ditado pela LC 132/09 vai ao encontro, insista-se, das exigéncias do entorno. Como poderia a
Defensoria Publica continuar restrita a defesa de direitos subjetivos individuais se o sistema processual ja
tomou caminho diverso? Deveria porventura seguir na contramdo do sistema? Consistindo a instituicdo em
relevante instrumento de acesso a justica, essa teimosa contramdo ndo teria, seguramente, qualquer
legitimidade constitucional. Vale a ressalva de que o perfil mais coletivo e solidario da Defensoria nao
diminui o importantissimo papel da instituicdo na defesa individual. Em absoluto. A maioria dos
atendimentos da Defensoria sera sempre de natureza individual. Isso ndo significa, porém, que deva ser
eternamente imposta a Defensoria uma filosofia institucional individualista e anacrénica, sem qualquer
conexdao com o contexto em que esta situada” (SOUSA, José Augusto Garcia de. A Legitimidade da
Defensoria Publica para a tutela dos interesses difusos (uma abordagem positiva). Revista da EMERJ, v. 13,
n® 51, 2010, p. 96-97).
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falhas praticas no atual padrdo de organizagdo e atuacdo institucional da Defensoria
Publica. Tudo no anseio de colaborar com a construcdo de alternativas e medidas de
aprimoramento, que possam confiar a instituicio melhores condi¢des de alcancar seu
importante papel na concretizacdo do direito a educacdo infantil, tal como anunciado na

Carta Maior.

A intencdo do trabalho ndo consiste numa simples fabricacdo de um
fluxograma pratico de reforma institucional sem problematizar aspectos teoricos
fundamentais, como o papel e o lugar da Defensoria Publica no Estado Democréatico de
Direito, a relagdo da instituicio com a consecucdo da politica ptblica®, seu
comprometimento com a sociedade civil, destinataria direta de seus servi¢os, bem como a
correlacdo de tais questdes com o desenho e as formas de acdo da instituicdo. Todavia,
procurou-se adotar o acautelamento permanente para estabelecer o distanciamento
necessario para a producdo de trabalho que ndo se compendiasse ao mero relato de
percepcdes pessoais, de narrativa das dificuldades ou solugdes adotadas em casos

concretos.

!5 Na evolucéo do conceito de politica pablica, deve-se & Ronald Dworkin as formulages cientificas bésicas
delineadoras do sentido adequado da policy, que para este autor se associa a ideia de diretrizes da
Administracdo Puablica, ou seja, de metas, objetivos sociais que exigem um programa de acdo a ser
desenvolvido e realizado pelo Estado providéncia, atrelado a ideia do Estado de Bem-Estar Social (Welfare
State). De se entender, também, que, conforme as licdes de Fabio Comparato, a politica publica ndo se
resume a norma e nem a ato juridico, que possuem natureza heterogénea e se submetem a regime juridico
proprio, mas 0s engloba como seus componentes, por ser a politica, antes de tudo, uma “atividade, isto é, um
conjunto organizado de normas e atos tendentes a realizacdo de um objetivo determinado” (COMPARATO,
1997, p. 44 e 45). Pensando nas politicas pablicas como o conjunto de planos e programas de acao
governamental voltado a intervencao no dominio social, por meio dos quais sao tracadas as diretrizes e metas
a serem fomentadas pelo Estado, sobretudo na implementacdo dos objetivos e direitos fundamentais
dispostos na Constituicdo, é que Maria Paula Dallari Bucci definiu politicas publicas como sendo “programa
de acdo governamental que resulta de um processo ou conjunto de processos juridicamente regulados —
processo eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo orgamentario, Processo
legislativo, processo administrativo, processo judicial - visando a coordenar os meios a disposicdo do Estado
e as atividades privadas, para a realizagdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”
(BUCKCI, 2006, p. 39). Para Bucci, as politicas publicas ndo se originam diretamente do direito positivo, mas
por ele sdo regulamentadas. As politicas publicas, dessa forma, consubstanciam-se em um conjunto de
objetivos, instrumentos para a sua efetivacdo, formas de avaliacdo externa e interna, captacdo de recursos,
base juridica, desenho juridico-institucional, entre outros. Sobreleva nota, contudo, ndo haver um conceito
juridico de politicas publicas, mas apenas e tdo somente um conceito de politicas publicas que serve aos
juristas como guia para o entendimento das politicas pablicas.

No mesmo sentido, destaca Eros Grau que: “A expressdo politica publica designa atuacdo do Estado, desde a
pressuposicdo de uma bem demarcada separagdo entre Estado e sociedade” (GRAU, 2005, p. 25), 0 que
terminou por influenciar também o significado dado por Américo Bedé ao conceito de politicas publicas,
quando afirmou que “pretende significar um conjunto ou uma medida isolada praticada pelo Estado com o
desiderato de dar efetividade aos direitos fundamentais ou ao Estado Democratico de Direito” (FREIRE
JUNIOR, 2005, p. 47).
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Por 6bvio que a condi¢do de Defensor Publico do Estado proporcionou
importante intercAmbio com defensores, juizes e promotores, além de operadores do direito
envolvidos na causa da educacdo infantil, fomentando a troca de informacgbes e
experiéncias. Vale destacar, ainda, o rico contato com secretarias e diretorias de ensino,
bem como professores e gestores da educacdo, além da coletividade em geral, formada
especialmente por pais e maes de alunos. O contato com a rede completa de envolvidos
com a tematica da educacdo infantil nos credencia a conhecer todos os lados da moeda e

compreender melhor os anseios e dificuldades de cada ator envolvido.

Agora, partindo da constatacdo pratica de fragilidades na maneira de
organizacdo e no agir institucional, a proposta é verificar em que medida o atual desenho
atende as demandas constitucionalmente balizadas e confere a instituicdo as condigdes de,
contribuir eficientemente para a concretizacdo do direito a educacdo, integrante dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil. Em outras palavras, investigar
se referido desenho cria obstaculos ou atalhos para que a instituicdo possa atingir seu
mister de concretizacdo do direito a educacdo. Averiguar, a0 mesmo tempo, se 0 modelo
organizacional institucional oferecido aos defensores impede que sua atuagdo ndo seja
apenas voluntarista, desarticulada, demandista e fundada em independéncia funcional

rasteira que se confunda, portanto, com puro subjetivismo.

Importante frisar, neste momento introdutorio, que a pesquisa ndo visa ao
exame individualizado da atuagdo dos membros da Defensoria. Quer dizer, ndo se objetiva
descrever boas praticas ou, ao contrario, apontar condutas eventualmente desviada deste ou

daquele Defensor. O objeto consiste na verificacdo da Defensoria enquanto instituicio®®™,

16 Cumpre-nos assinalar que o conceito de instituicdo utilizado neste trabalho levou em consideracdo a
conhecida definicdo do Professor de direito em Toulouse (1883-1929) e tido como o criador do
institucionalismo Maurice Hauriou, para quem: “Uma institui¢do ¢ uma ideia de obra ou de empresa que se
realiza e dura juridicamente num meio social; para a realizacdo dessa ideia, organiza-se um poder que lhe
confere drgados; por outro lado, entre os membros do grupo social interessado na realizagdo da ideia,
produzem-se manifestagdes de comunhdo dirigidas pelos 6rgaos do poder e reguladas por procedimento”.
Hauriou admite a figura da instituicdo como fonte do direito e ndo o préprio direito. As instituices sdo
apresentadas como a categoria da duracdo, da continuidade e do real. Os elementos da teoria institucional de
Hauriou sdo: a) a ideia da obra a realizar em um grupo social; b) o poder organizado posto a servico dessa
ideia para sua realizacdo; c) as manifestacbes de comunhdo que se produzem no grupo social a respeito da
ideia e de sua realizacdo. HAURIOU, Maurice. Teoria da Instituicdo e da Fundacdo: ensaio de vitalismo
social. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2009. No mesmo sentido de Hauriou e seguindo-o Jo&o
Paulo Faustinoni e Silva empregou em sua tese de mestrado o seguinte conceito: “Instituicdo, como temos
sustentado, € organizagdo que condiciona e estimula a agdo coletiva de individuos em torno de propdsitos, de
ideia diretriz a ser realizada.”.
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isto €, dos aspectos institucionais e de como estes refletem na atuacdo de seus membros e
acabam por ter impacto final nas politicas educacionais. Assim, 0 escopo consiste na
analise de como se desenha a organizacdo institucional da Defensoria, para a obtencéo de
sua missdo educacional, ndo se debrucando de forma geral e alargada sobre o aspecto

formal do conjunto de normas que delineiam a instituicao.

No entanto, para apresentar respostas a hipotese central da tese, assim como
para preparar propostas que efetivamente contribuam para o aprimoramento da instituicao
na concretizacdo do direito fundamental a educagdo infantil, necessario o exame de parte
da legislacdo pertinente, em especial sobre educacdo e sobre aspectos institucionais da
Defensoria Pablica. Por isso, foram examinadas a Lei Complementar 80 de 1994 (com
nova redacdo dada pela Lei complementar 132/2009) que organiza a Defensoria Publica da
Unido e traca normas gerais para organizacdo das defensorias estaduais; a Lei
Complementar 988/2006 que organiza a Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo;
algumas Deliberacbes do Conselho Superior da Defensoria Publica; atos normativos do
Defensor Pablico-Geral no tocante ao tema estudado; algumas propostas relacionadas a
educacdo infantil que foram objeto de discussdo e aprovacdo nas Conferéncias e Pré-
conferéncias da Defensoria Publica de S&o Paulo, bem como os relatérios de
monitoramento dos ciclos de pré-conferéncias; as teses institucionais da Defensoria
Publica ligadas a educacdo infantil; as normativas do NEIJ — Ndcleo da Infancia e
Juventude da Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo; os relatérios de diagndstico das
defensorias publicas. Ademais, os canais de contato garantidos por meio da lei de acesso a

informacdo foram acionados para levantamento de outras informacdes relevantes.

Além disso, se revela imprescindivel a analise — mesmo que nao exaustiva e de

forma analitica - de dados estatisticos ligados a demandas judiciais da educacdo infantil.

170 estudo de instituicbes é demasiadamente complexo porque envolve uma série de questdes. Quando
Ostrom foi convidado para escrever sobre a teoria do Institutional Rational Choice resolveu focar mais na
analise e desenvolvimento institucional (IAD) do enquadramento tedrico. O autor apresenta uma lista daquilo
que considera as dificuldades chaves que envolvem o estudo de institui¢fes: O termo instituicdo refere-se a
muitos diferentes tipos de entidades, com multiplas definicdes; Instituicbes nelas mesmas sdo invisiveis,
sendo dificil de identifica-las e mensura-las; Para desenvolver uma aproximagao coerente para estudar 0s
diversos tipos de arranjos institucionais faz se necessarias multiplas entradas de diversas disciplinas; Com
isso multiplas linguagens sdo utilizadas através das disciplinas; Estudos institucionais requer multiplos niveis
de andlises; A cada nivel de analise, combinacdo de regras e comunidade de individuos sdo combinados
numa configuracéo de relacionamentos. (Elinor OSTROM. “Institutional Rational Choice: An Assessment of
the Institutional Analysis and Development Framework”, Cornell Law Review, vol. 95, article 15, Issue 4
may 2010).
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Vale registrar aqui, que o cerne do trabalho ndo envolvia o exame meticuloso de dados de
processos, como muitos trabalhos que assim ja o fizeram com 6tima contribuicdo sobre a
atuacdo do Tribunal de Justica em resposta a tais demandas. Mas, inevitavel deixar de
apresentar em muitas passagens a sobrecarga — em ndmeros — de demandas perseguindo
vagas em creche pela via judicial, justamente para demonstrar a organizacdo institucional

no que se refere a atuacdo por meio de acdes.

Neste aspecto, vale anotar que existem importantes estudos'® analisando a
atuacdo do Poder Judiciério, sua capacidade de julgar, o contetdo de suas decises, bem
como da atuacdo do Ministério Publico, relacionados a atuacdo destas instituicdes no trato
e efetivacdo do direito a educacdo. Assim, parece-nos relevante debrucar sobre a atuacédo
da Defensoria, em especial de seus Orgdos de atuacio voltados para a defesa do direito &
educacdo. Até porque, pouco se sabe acerca da atuacdo da Defensoria, neste caso
especifico, instituicdo que leva a grande parte da demanda até o Judiciario e que poderia —
ao menos em tese — adotar caminhos diversos daqueles cujas respostas nao estdo surtindo
os efeitos desejados. A escassez destes trabalhos certamente fundamenta-se em dois
principais problemas: a) a criagéo relativamente recente da instituicdo; b) e a dificuldade
em face da auséncia de dados compilados e registros sobre a atuagédo da instituicéo.

De se mencionar gque a escassez de trabalhos ndo significa auséncia deles. Na
academia, especialmente nos ultimos trés anos, despontaram estudos de relevo sobre a
atuacdo da Defensoria ou a ela relacionados® - de alguma forma - com a temética da
educacéo infantil. Tais trabalhos? surgiram com maior constancia notadamente depois que
a instituicdo tornou-se mais visivel, ao participar do Grupo de Trabalho Interinstitucional

de Educacao Infantil (GTIEI), no caso emblematico das acgdes civeis publicas, que

18 Citamos alguns autores com estudos expressivos no tema: Carolina Martins Marinho; Adriana Aparecida
Dragone Silveira; Oscar Vilhena Vieira; Eloisa Machado de Almeida; Mariangela Graciano; Fernanda
Fernandes; Ester Rizzi; Salomdo Ximenes; Alessandra Gotti; Nina Ranieri; Cury; Flavia Rosemberg -
Autores com mencdo completa nas referéncias bibliograficas (e que serdo citados, ainda, ao longo deste
trabalho).

1% Dentre os trabalhos de relevancia, que serviram de apoio para esta tese, podemos citar: Luiza Andrade
Corréa; Fayola Sant’ Anna Cajuella; Jodo Paulo Faustinoni e Silva - autores com mengdo completa nas
referéncias bibliograficas (e que serdo citados, ainda, ao longo deste trabalho).

20 Este autor, inclusive, teve oportunidade de participar como entrevistado de alguns deles. As entrevistas
concedidas decorreram de nossa posicdo institucional, pois naquela época encontrava-se a frente da
Assessoria Civel, Orgdo da Administragdo da instituicio, representando-a em muitos eventos e discussdes
gue envolviam a temética da educacéo infantil.
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culminaram na condenacéo (no final de 2013) da municipalidade de S&o Paulo, na criacdo

de 150 mil vagas para os destinatarios da educacdo infantil.

De se registrar, ainda, outras fontes de dados que foram pesquisadas e que
contribuiram sobremaneira para compreensao da problematica educacional, como o INEP
(Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira), o IBGE
(Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica) e em especial a pesquisa que desenvolve do
PNAD (Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios), além das normativas e pesquisas
do Ministério da Educagdo (MEC), do Conselho Nacional de Educagdo (CNE) e os estudos
do IPEA (Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada).

A relevancia da tese se acentua na medida em que faz um entrelacamento da
atuacdo da Defensoria ndo apenas em agdes individuais, mas também em a¢es coletivas e
no cenario das acGes dialdgicas (judicial e extrajudicial) em constru¢do conjunta com o0s
demais poderes, em cotejo com a propria preparacao, a implementacao e a fiscalizacao de

politicas publicas educacionais.

Desta maneira, permitird revelar as possibilidades e limitagdes da atuagdo
institucional frente ao sistema educacional, na condicdo de influenciar e alterar as falhas da
politica. Conforme ja apontado por Jodo Paulo Faustinoni e Silva® com relacdo ao
Ministério Publico, que aqui se aplica igualmente para a Defensoria, importante explicitar
que: “embora ndo caiba ao Ministério Publico a elaboracdo ou execucdo das politicas
publicas educacionais, o novo perfil constitucional da instituicdo e suas novas atribuicoes
na defesa dos interesses sociais tém impulsionado demandas da propria sociedade para que

atue nas diversas etapas do ciclo? das politicas publicas”.

2! Faustinoni e Silva, Jodo Paulo. Ministério Publico e a defesa do direito & educacéo: subsidios tedricos e
praticos para o necessdrio aperfeicoamento institucional. Dissertagdo de mestrado. Sdo Paulo:
USP/Faculdade de Direito, 2018. p. 14.

22O processo de elaboragdo de politicas publicas também é conhecido como ciclo de politicas publicas
(policy cycle). O ciclo de politicas publicas é um esquema de visualizagdo e interpretacdo que organiza a vida
de uma politica publica em fases sequenciais e interdependentes. Existem vérias versdes. Leonardo Secchi,
seguindo o conhecido autor John Kingdon e a teoria dos multiplos fluxos, observa que em regra geral é
composta por 7 fases principais: 1) Identificagdo do problema; 2) Formacéo da agenda; 3) Formulacdo de
alternativas; 4) Tomada de decisdes; 5) Implementacdo; 6) Avaliagdo; 7) Extincdo. Apesar da utilidade
heuristica, Secchi observa que o ciclo de politicas publicas dificilmente reflete a real dindmica de uma
politica publica, ja que as fases em geral de apresentam de forma misturada e as sequéncias se alternam. Ex:
solucbes muitas vezes nascem antes dos problemas, como no modelo da lata de lixo. De modo que ndo had um
ponto de inicio e um ponto de finalizagdo da politica publica, além do que as fronteiras entre as fases ndo séo
nitidas. A utilidade do ciclo de formacdes estd na capacidade de auxiliar na organizacao das ideias, fazendo
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A metodologia adotada para o desenvolvimento dos capitulos da tese,
objetivando o enfrentamento da questdo central delineada, buscou, em primeiro passo,
contextualizar a educacéo infantil desde o cenério normativo até o judicial. Especialmente
procurando evidenciar este movimento pendular que o tema da educacdo infantil sofreu ao

longo dos anos, a partir da previsao na Constituicdo Federal de 1988.

Na verdade, com a constante insatisfacdo de seus destinatéarios, deu-se inicio a
migracéo do direito - previsto e ndo cumprido®- para dentro do Judiciario, como nova
arena para efetivacdo da politica publica educacional. Nesta caminhada, o Poder Judiciario
passa a ser paulatinamente instado a participar, examinando o controle da politica pablica®*
educacional. Em certos momentos, foi levado a exercer papel de “protagonista” da politica.
Prova disso, o julgamento paradigmético no Supremo Tribunal Federal® e a mudanca de
perspectiva, passando o direito & educacdo ser visto como direito publico subjetivo,

exigivel e ndo mera norma programatica®. Algumas questdes dantes intransponiveis, como

com que a complexidade de uma politica pablica seja simplificada e auxilia politicos, administradores e
pesquisadores a criar um referencial comparativo para casos heterogéneos. (Leonardo SECCHI. Politicas
Publicas — Conceitos, Esquemas de Andlise, Casos Praticos. Sdo Paulo: Cengage Learning, 2012. Capitulo 3
“Ciclo de Politicas Publicas”).

23 Em diversos artigos de sua autoria, a Professora Nina Ranieri sempre aponta para o fato de ndo é
a falta de norma que impede a efetivagdo do direito & educacgdo. Para a autora: “As dificuldades de
efetivagdo do direito a educacgdo, portanto, como problema do direito positivo, ndo derivam da forga juridica
de suas normas definidoras, mas de sua eficicia e aplicabilidade como normas que dependem de
complementos, quer porque dependem de reserva econdmica possivel, quer porque impdem uma proibicao
de omissdo que nem sempre resulta nos resultados esperados (v.g. garantia de vagas em creches, art. 208,
IV), por raz6es de discricionariedade estatal. Nesse sentido, a previsdo de aplicabilidade imediata das normas
de direitos fundamentais, prevista no 8§ 1°, do art. 5° da Constituicdo Federal ndo opera os efeitos desejados
pelo legislador constituinte” (RANIERI, Nina Beatriz Stocco. “O regime juridico do direito a educagdo na
Constituicdo Brasileira de 1988”. Estudos em homenagem a Jorge Miranda. Disponivel em:
http://nupps.usp.br/downloads/artigos/ninaranieri/jurisstf.pdf, p. 21).

2% Freire Junior levanta dois niveis de controle judicial da politica ptblica ao anotar que “para assegurar
claramente a efetividade das politicas publicas em geral é necessario adotar uma politica mais incisiva de
controle judicidrio. Nesse contexto, dois sdo os diferentes niveis de controle judiciario: o primeiro, as
atividades de controle judiciario devem acontecer quando a administracdo ndo adota qualquer politica para
satisfazer as necessidades publicas da comunidade; o outro, quando a politica é impropriamente adotada pela
administracdo, implicando na falta de satisfagdo do interesse publico ou, a0 mesmo tempo, no mal uso do
dinheiro publico. Em ambos os casos, a missao do controle judiciario se mostra indispensavel para assegurar
a efetividade dos direitos fundamentais incluidos na constitui¢io material”. (FREIRE JUNIOR, Américo
Bedé. O controle judicial de politicas pablicas. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005).

% Recurso Extraordinario n® 410.715/SP, julgado em 22 de novembro de 2005, no qual o voto condutor do
Ministro Celso de Mello determinou a obrigatoriedade de prestagdo de servigo de educagdo também para o
ensino infantil.

%6 Corréa confirma diversas posi¢des doutrinérias do direito & educacéo protegido como direito fundamental:
“Diferentemente do que acontece nos estudos sobre o direito a salde, o estado da arte dos trabalhos sobre
a judicializacdo da educacdo demonstra que mesmo os trabalhos empiricos tém como premissa a
aplicabilidade obrigatéria e imediata do direito fundamental a educagdo. Um ponto em comum entre a
maior parte desses trabalhos é que adotam a premissa de que o Judiciario deve atuar para assegurar a
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I

a reserva do possivel’, a separacdo dos poderes e a impossibilidade de o Poder Judiciario

imergir-se no exame da politica passam a ser superadas.

Portanto, o primeiro capitulo traz o arcabouco normativo do tema educacéo e,
também, o respectivo entendimento jurisprudencial interpretativo destas normas, tudo para
contextualizar o tema no cenario juridico. Este capitulo inaugural objetiva apresentar ao
leitor a situacdo macro da educacdo infantil na conjuntura atual, levando em conta as
modificacfes normativas e interpretativas desde a Constituicdo de 1988. Examina, ainda,
algumas estratégias de atuagdo utilizada por instituicbes como o Ministério Publico e
ONGs voltadas para a atuagdo direta ao direito a educacdo, demonstrando que as atuagoes
convencionais, como ja sabido, ndo surtem mais efeito. Ao menos o de superar o déficit de

vagas e a crise de qualidade na educacao infantil.

promocdao do direito subjetivo a educacdo, exaltando a faceta individual do direito subjetivo e
desconsiderando sua dimensdo coletiva, que se revela a partir de uma politica publica estruturada.(...).
Assim como no direito a salde, a doutrina brasileira sobre direito & educacéo costuma compreendé-lo como
um direito fundamental social, com uma faceta individual e outra coletiva. Entende, portanto, que seus
titulares possuem direitos subjetivos, apesar de estarem sob 0 manto da reserva do possivel por sua aplicacdo
demandar recursos financeiros (Ranieri, Nina Beatriz Stocco, 2009). O direito & educacdo, no ambito desta
literatura, seria um pressuposto para o exercicio da cidadania e um fim em si mesmo, ja que estaria voltado
para o desenvolvimento da pessoa e de sua dignidade (Arnesen, Erik, 2010). Em resumo, a doutrina
compreende o direito & educagdo como um direito fundamental e, portanto, com eficacia plena e aplicabilidade
imediata, sendo pressuposto para a qualificagdo para o trabalho, para a cidadania e dignidade, sendo oponivel
contra o Estado, a familia e a sociedade (Arnesen, Erik, 2010; Ranieri, Nina Beatriz Stocco, 2009). Além
disso, correntemente se afirma que o constituinte quis expressamente diferenciar o direito a educacdo e
permitir sua exigibilidade por meio do Poder Judiciario quando afirmou em seu artigo 208, § 1°, que 0 acesso
ao ensino é direito publico subjetivo, cujo ndo oferecimento pelo Poder Publico, ou sua oferta irregular,
implica responsabilidade da autoridade competente”. (Arnesen, Erik, 2010; Duarte, 2004; Ranieri, Nina
Beatriz Stocco, 2009. In: CORREA, Luiza Andrade. A judicializagio da politica de educagdo infantil no
Tribunal de Justica de S&o Paulo. Séo Paulo: USP / Faculdade de Direito, 2014. p. 39).

27 A chamada reserva do possivel foi desenvolvida na Alemanha, num contexto juridico e social totalmente
distinto da realidade historico-concreta brasileira. Nestas diferentes ordens juridicas concretas ndo variam
apenas as formas de lutas, conquistas e realizacdo e satisfacdo dos direitos, mas também os préprios
paradigmas juridicos aos quais se sujeitam. Assim, enquanto a Alemanha se insere entre os chamados paises
centrais, onde ja existe um padrdo 6timo de bem-estar social, o Brasil ainda é considerado um pais periférico,
onde milhares de pessoas ndo tém o que comer e sdo desprovidas de condi¢cBes minimas de existéncia digna,
seja na area da salde, educacdo, trabalho e moradia, seja na area de assisténcia sociais, de tal modo que a
efetividade dos direitos sociais ainda depende da luta pelo direito entendida como processo de
transformagdes econdmicas e sociais, na medida em que estas forem necessarias para a concretizagdo desses
direitos. Para além disso e certamente como reflexo desse conjunto de necessidades basicas dos brasileiros, a
Constituicdo de 1988 é essencialmente dirigente, eis que composta de uma enorme quantidade de normas que
impbe ao Estado Brasileiro a realizagdo de politicas pUblicas socialmente ativas voltadas ao atendimento
dessas mesmas necessidades, fixado as diretivas, metas e os mandamentos que devem ser cumpridos pelo
Estado Social na efetivagcdo dos direitos sociais. Eis ai porque “as teorias desenvolvidas na Alemanha sobre a
interpretacdo dos direitos sociais ndo podem ser facilmente transferidas pata a realidade brasileira, sem as
devidas adaptacdes” (CUNHA JUNIOR, Dirley da. A efetividade dos direitos fundamentais sociais e a
reserva do possivel. Leituras Complementares em Direito Constitucional. Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais. 32 edi¢do. S&o Paulo: JusPODIVM, 2008, p. 388).
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Os trés capitulos seguintes tratam dos aspectos institucionais organizacionais
da Defensoria e de como estes refletem na atuacdo de seus membros e acabam, por
consequéncia, em causar impacto final nas politicas educacionais. Cada um destes trés
capitulos examina a atuagdo da instituicdo na concretiza¢do do direito a educacao infantil,

sob angulos diversos.

O primeiro deles leva em conta os aspectos institucionais da Defensoria em
relacdo a atuacdo de seus membros em acdes individuais. Trata-se da atuacdo mais
expressiva da Defensoria, a0 menos em niimeros de agdes ajuizadas,”® de quantidade de
demanda e de nimero de pessoas que procuram a institui¢do para a solugdo concreta de seu
caso. Adianta-se, contudo, a percepcdo de que as a¢Oes individuais ndo sdo suficientes para

2
I 9

o enfrentamento da questdo do déficit de vagas na educacédo infantil” e da qualidade de

ensino desta etapa da educacdo. O fendmeno da judicializacdo®>! da educacio e a critica

%8 Conforme dados estatisticos levantados no setor de triagem da Defensoria, o nimero de casos de pedidos
de vagas em creche encaminhados para as unidades foram: a) 11.075 em 2014; b) 18.503 em 2015; c) 18.786
em 2016; d) 19.383 em 2017. Vale registrar que estes dados incluem apenas 0s casos de atendimentos que
foram identificados como pedidos de vagas em creches e foram encaminhados para as respectivas unidades
de destino da agdo. Por exemplo, em 2016 entraram em contato no fone 0800 para agendamento de
atendimento 32.474 pessoas informando que pretendiam tratar de pedidos de acesso a educacdo infantil, mas
apenas 18.786 foram efetivamente atendidas. Nao foram registradas exatamente as razdes pelo absenteismo
dos casos. Mas, como regra sao pessoas que: a) deixaram de comparecer para atendimento ou; b) ndo tinham
0 enquadramento de renda para serem atendidas pelos critérios de hipossuficiéncia da Defensoria e foram,
assim, denegadas ou; c¢) de alguma forma desistiram, seja porque os filhos mudaram de faixa etéria e néo
precisavam mais da creche, seja porque foram convocados para atendimento nos equipamentos e a demanda
ndo se mostrava mais necessaria.

2 “Desde o inicio das agdes do movimento ‘Creche para Todos’ até hoje, a situacéo concreta da educacéo
infantil ndo avancou muito, sendo possivel identificar retrocessos na qualidade da oferta. Mesmo havendo
alguma ampliacdo da disponibilidade de vagas, a prdpria Secretaria Municipal de Educacdo registrava, em
setembro de 2009, uma demanda oficial ndo atendida de 95.449 criancas de até 3 anos. No caso da pré-escola
também hé grande exclusdo, mesmo que em menor escala, como comprova a demanda oficial reconhecida
pelo proprio Municipio — 36.124 criancas excluidas (Fonte: Portal da SME, Demanda Escolar). Ao mesmo
tempo, ha também nessa faixa etaria de 0 a 6 anos incompletos um importante contingente populacional a
espera de atendimento sequer cadastrado oficialmente, seja por ndo dispor da documentacdo e dos pré-
requisitos exigidos pela municipalidade, seja porque, sabendo que nao sera atendida, simplesmente ndo vé
utilidade em procurar uma unidade de ensino oficial”. Gotti. Op. Cit.

% Alessandra Gotti realizou excelente pesquisa sobre a judicializacdo da educacdo basica no Brasil
constatando que o Poder Judiciario tem sido profundamente demandado por vérios temas da educacdo basica.
Desde os tradicionais, como 0 acesso a educacdo em todas as suas etapas, mas também pelos mais recentes
pleitos como o assunto do ensino domiciliar (homeschooling) e o da liberdade religiosa. No entanto, seu
levantamento deixa assente de ddvida que o padrdo de litigdncia na educacdo bésica revelou um Poder
Judiciario “intensamente mobilizado pela tutela de interesses particulares, com um perfil de litigancia
majoritariamente individual. As demandas com espectro coletivo ou difuso ainda se voltam ao acesso a
educagdo e deparam com obstaculos processuais no caminho”. Seu artigo consigna que o acesso a educagio
infantil, em especial a creche, esta no topo do ranking da judicializacdo. GOTTI, Alessandra. Um retrato da
judicializa¢do da educagdo Basica no Brasil. In: “Reflexdes sobre Justi¢a e Educagido”. Organizagdo Todos
pela Educacdo. So Paulo: Editora Moderna, 2017, p. 45. Sobre homeschooling vale a leitura: RANIERI,
Nina Beatriz Stocco. O novo cendrio jurisprudencial do direito a educacdo no Brasil: 0 ensino domiciliar e
outros casos no Supremo Tribunal Federal. DOSSIE: Homeschooling e o Direito a Educagfo. Caderno
proposicoes. V. 28, N. 2 (83), Maio/Ago. 2017.
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ao modo atual de organizacdo e atuacdo da Defensoria Publica em matéria de politicas
publicas educacionais sdo também objeto de analise nesse contexto. Neste capitulo a
organizacdo institucional sera checada levando em consideracdo alguns topicos, como: o
modo de ingresso na carreira e a quantidade de cargos de defensores que atuam com a
teméatica da educacdo infantil, as unidades do Estado que atuam com a tematica, a
existéncia (ou ndo) de procedimentos padronizados para nortear a atua¢do dos seus
membros, a eventual falta de litigincia estratégica institucional, a rotatividade de
defensores nos cargos, a independéncia funcional do defensor, a enxurrada de agdes
individuais e o efeito “fura fila”, a possibilidade de suspens&o/interrupc¢ao de ajuizamento
de acOes individuais (obrigatoriedade de agir) em cotejo com a promog¢do do acesso a
justica, o funcionamento da comunicacdo interna e o compartilhamento de informacdes, a

2
|3

fragilidade de compilacdo de dados estatisticos de atuacdo institucional® e a repeticdo de

padréo de comportamento de acéo.

O capitulo seguinte deste bloco analisa 0s aspectos organizacionais da
Defensoria em relacdo a atuacdo de seus membros nas acdes coletivas, em estreita relacao
com a prdpria elaboracdo, a execucdo e a fiscalizagdo de politicas publicas educacionais,
diferentemente do que ocorre na tutela de direitos individuais. A legitimidade dos
Defensores Publicos em poder manejar acdes civis publicas consiste em importante
ferramenta de atuacdo. Todavia, a impressao inaugural nos leva a crer que o desenho
organizacional institucional ndo estaria amadurecido para o emprego adequado e

necessario deste mecanismo processual. Este capitulo contempla o exame de aspectos

%' para Torres “o grande problema da judicializagio dos direitos sociais consiste no seu caréter
antidemocratico, eis que tais direitos se afirmam na via das eleicBes e das escolhas tragicas dos partidos
politicos em torno de politicas publicas. As Cortes Constitucionais ndo podem agir contra as maiorias nas
questBes politicas, mas apenas nas decisdes que afetam a jusfundamentalidade dos direitos; os direitos
sociais, dependentes de argumentos de policy, ndo sdo trunfos contra a maioria, como os fundamentais. Além
disso, as decisdes casuisticas agravam as desigualdades entre as pessoas. No Brasil assiste-se a predacdo da
renda publica pela classe média e pelos ricos, especialmente nos casos de remédios estrangeiros, com o risco
de se criar um impasse institucional entre o Judiciario e os poderes politicos, se prevalecer a retdrica dos
direitos individuais para os sociais.” TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial, Rio de
Janeiro/S&o Paulo/Recife: Renovar, 2009, p. 131-134.

%2 Fayola fez um relevante trabalho sobre a atuacéo da Defensoria. Em diversas passagens ressalta para a
dificuldade da instituicdo em face da escassez de compilacdo de dados: “Em virtude da auséncia de banco de
dados e de classificacdo tematica de documentos da DPE/SP e relatdrios predominantemente quantitativos
concentrados na Corregedoria-Geral, optou-se por realizar entrevistas para o preenchimento de lacunas da
investigagdo”. E em outra passagem: “durante a pesquisa, constatou-se a auséncia de banco de dados ao
encontro dessas manifestaces favoraveis ao estimulo do exercicio da atuacdo em tutela coletiva, ainda que
nos dias atuais, a partir do uso das novas tecnologias, o peticionamento eletrdnico e a digitalizacdo de
processos sejam instrumentos de uso diario entre os Defensores Publicos na area civel”. Cajuella, Fayola
Sant’ Anna. O acesso & justi¢a e o direito & educagdo infantil: um estudo sobre a atuacdo da Defensoria
Publica do Estado de Sdo Paulo / Fayola Sant’ Anna Cajuella. 2016, p. 90, dissertacdo de mestrado, FGV.
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como a indefinicdo de um drgao especifico para ser responsavel por tais acdes, a auséncia
de coordenacdo e posicdes efetivamente institucionais sobre temas sensiveis do direito a
educacdo, de planejamento estratégico para enfrentamento coletivo e concatenado dos
problemas na educacdo infantil, a caréncia de setor de apoio no auxilio da instrucdo das
acOes civis publicas e o eventual ajuizamento desorganizado. Para tanto, sera feita uma
exposi¢do do funcionamento organizacional da instituicdo levando em conta: as atribuicdes
do Defensor individual, que permite ele prdprio ajuizar acdo coletiva; a deliberacéo
especifica que trata de tutela coletiva; em cotejo com as atribuicdes e legitimidade de
atuacdo por meio do ndcleo especializado de infancia e juventude da instituicdo.
Novamente muitos aspectos esbarram em assuntos como a independéncia funcional versus
subjetivismo de atuacdo, assim como feito no exame da atuacdo dos defensores em acdes

individuais.

O capitulo que fecha este bloco examina o0s aspectos organizacionais
institucionais frente a possibilidade de atuacdo de seus membros nas acGes dialdgicas,
entendidas aqui neste estudo por aquelas combinacdes sejam judiciais ou ndo, mas que
envolvem diversos atores que podem conjuntamente construir uma solugdo consensuada,
de forma estruturante. Neste capitulo especifico abordamos a atuacdo da instituicdo no
“leading case” do GTIEI - Grupo de atuacdo interinstitucional de educacdo infantil. O
GTIEI, do qual a Defensoria faz parte, perseguiu uma negociacdo junto a municipalidade

de S&o Paulo, com intermediacdo do Poder Judiciério, que culminou na decisdo™ do dever

%% A parte final do decisum do v. acérdao da apelagdo n° 0150735-64.2008.8.26.0002 da lavra do Des. Walter
de Almeida Guilherme, do TJSP, assim consignou: “X - Destarte, a decisdo que julgou improcedente a a¢éo
civil publica é reformada, de forma a: 1. Obrigar o Municipio de Sdo Paulo a criar, entre os anos de 2014 e
2016, no minimo, 150 (cento e cinquenta) mil novas vagas em creches e em pré-escolas para criancas de zero
a cinco anos de idade, disponibilizando 50% (cinquenta por cento) nos primeiros 18 (dezoito) meses, das
quais 105 (cento e cinco mil) em tempo integral em creche para criancas de zero a 3 (trés) anos idade, de
forma a eliminar a lista de espera, garantida a qualidade da educac¢do ofertada, observando-se para tanto, quer
guanto as unidades de ensino ja existentes na rede escolar, quer referentemente aquelas que vierem a ser
criada, as normas bésicas editadas pelo Conselho Nacional de Educagdo e, suplementarmente, aquelas
expedidas pelo Conselho Municipal de Educagéo. 2. Obrigar o Municipio de S&o Paulo a incluir na proposta
orcamentaria a ampliagdo da rede de ensino atinente a educagdo infantil de acordo com a ampliacdo
determinada. 3. Obrigar 0 Municipio de Sdo Paulo a apresentar a este Juizo, no prazo maximo de 60
(sessenta) dias, plano de ampliacdo de vagas e de construcdo de unidades de educacdo infantil para
atendimento do estipulado no item “1”. 4. Obrigar o Municipio de Sdo Paulo a apresentar, semestralmente,
relatorios completos sobre as medidas tomadas para efeito do cumprimento da obrigacao fixada no item “1”.
A esses relatdrios terfo acesso, no exercicio de monitoramento, a Coordenadoria da Infancia e da Juventude,
a quem cabera, como posto no Acérddo que apreciou o Agravo Regimental j& mencionado, fornecer ao Juizo,
bimestralmente, informagdes sobre o cumprimento do julgado e articular com a sociedade civil e com outros
orgdos do Tribunal, com a Defensoria Publica e com o Ministério Publico, se necessario, a forma de
acompanhamento da execucdo da decisdo, seja no tocante a criacdo de novas vagas, seja no referente ao
oferecimento de educacdo com qualidade, nos termos do que estd sendo determinado. Fica claro que esse
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de criacdo de 150 mil vagas na educacdo infantil. Portanto, este capitulo tem por missdo
examinar se a Defensoria encontra-se apta e preparada organizacionalmente para participar

destas construcOes dialogicas estruturantes.

Ao longo destes capitulos que tratam da organizagdo institucional nas trés
diferentes frentes de atuacdo, pretende-se fazer uma andlise critica dos obstaculos
enfrentados em cada uma destas formas de atuar. Certo que alguns pontos que circundam a
questdo central da tese deverdo ser enfrentados, tais como: a necessidade de especializacéo
e talvez de regionalizacdo de Defensorias publicas de educacdo; a institucionalizagdo de
espacos e procedimentos de construgdo democratica de planejamento estratégico,
verificando se os que existem atualmente sdo suficientes e tem atingido aos fins que se
propdem; a avaliacdo acerca da possibilidade de priorizacdo de demandas coletivamente
acordadas em sinteses de consenso, em contraposicdo a atuacao individualizada ou ainda
que de grupos esparsos e desarticulados; bem como a construcdo de repertdrios de casos e
exame da eficiéncia das teses institucionais, de modo a provocar clarividéncia na atuacao
institucional®.

Alguns recortes foram selecionados para delimitar o objeto da pesquisa, que

merecem esclarecimentos. A Defensoria Publica — como se vera ao longo da tese — possui

monitoramento ndo retira do Juiz do processo o poder de determinar, de oficio ou a requerimento das partes,
outras medidas que se fizerem necessérias, para que a decisdo tenha efetividade. Uma vez ordenada prestagéo
de informac6es pela Municipalidade de Sdo Paulo, bem como o acesso a elas que terdo os érgdos referidos,
ndo ha razdo para fixar penalidade pelo descumprimento das obrigacdes impostas e, com sugerido pelas
apelantes em memorial, o bloqueio de verbas, para remanejamento, das rubricas orcamentarias destinadas a
publicidade institucional na Lei Orcamentéria em vigor, sendo certo, ademais, que, a qualquer momento o
Juiz do processo, podera fixar astreintes para compelir os responsaveis a cumprir as determinagdes. XI - Em
concluséo, dou parcial provimento ao recurso”.

%% Maria Paula Dallari Bucci trata da institucionalizago relacionada a politica ptblica. Para Bucci, o adjetivo
institucional refere-se ao conjunto de estruturas juridicas, politicas e sociais que o tornam um objeto definido,
distinto do ambiente que o cerca, a partir de certa ordenacdo e unidade funcional sedimentada, que produz a
reiteracdo de determinados comportamentos. A autora caracteriza a institucionalizacdo pelos seguintes tragos:
a) objetivacdo, descolamento em relagdo ao governo ou gestor que institui o programa; b) um padrdo de
organizagdo; c) a juridificacdo desse padréo organizativo, baseada na formalizacdo e nos elementos juridicos
que o definem, que distribui posicBes e situacdes juridicas subjetivas dos diversos atores, cujo exercicio
movimenta o programa de acdo e lhe confere vida concreta; d) uma idéia-diretriz, isto &, um principio
referencial, que orienta todos os atores e atos envolvidos naquele arranjo, associado ao plano de ag&o.
Depois, conceitua arranjo institucional como a locucdo que conota o agregado de disposicdes, medidas e
iniciativas em torno da agdo governamental, em sua expressdo exterior, com um sentido sistematico. O
arranjo institucional de uma politica compreende seu marco geral de acdo, incluindo uma norma instituidora,
da qual conste o quadro geral de organizacdo da atuacdo do Poder Publico, com a discriminacdo das
autoridades competentes, as decisdes previstas para a concretizacdo da politica, além do balizamento geral
das condutas dos agentes privados envolvidos, tanto os protagonistas da politica quanto seus destinatarios ou
pessoas e ente por ela afetados. (Maria Paula Dallari BUCCI. Fundamentos para uma teoria juridica das
politicas pablicas. 12 edicdo, 22 tiragem. S8o Paulo: Editora Saraiva, 2013, cap. 3. pp. 205-284).
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legitimidade e tem dever de promogéo dos direitos fundamentais em sentido amplo. No
caso, 0 objeto restou delimitado no tema da educacéo infantil (creches e pré-escolas). No
entanto, ndo se pode perder de vista que a instituicdo atua na garantia do direito
educacional em sentido amplo. A educacdo infantil sera investigada ja que causa maior

esforgo e demandando consideravel quantidade de tempo na atuacdo do Defensor.

No que se refere ao lapso temporal, optou-se por partir da analise normativa do
direito educacional a partir da Constituicdo Federal de 1988%. Entretanto, o exame do
desenho organizacional da atuacdo da Defensoria estard circunscrito a partir do ano de
2006, ano de sua criacdo®, até o ano de 2019, lapso final selecionado para tracar as

conclusoes deste trabalho.

No que tange ao recorte espacial, levando em conta que a Defensoria possui
unidades espalhadas em todo o Estado, a abrangéncia levard em consideracdo os limites do

Estado de Sdo Paulo. Contudo, embora tragcando um panorama estatal, pois a estrutura

% A Constituicdo de 1988, ndo sem razéo, tem sido qualificada como delineadora de um Estado Democratico
e Social de Direito, pois “expande a previsdo de direitos sociais, compromete-se com multiplos deveres
consubstanciados na realizacdo de politicas publicas e juridicamente vincula os trés Poderes Publicos a
realizagdo de metas transformadoras da realidade social” (Gotti, Alessandra Direitos sociais: fundamentos,
regime juridico, implementagdo e afericdo de resultados / Alessandra Gotti. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
24).

% Em S&o Paulo, a Defensoria Publica do Estado s foi criada em 2006, por meio da Lei Complementar
Estadual n° 988, quase 18 anos apos ter sido prevista pela atual Constituicdo, em 1988. A promulgacdo dessa
lei ocorreu em funcéo de crescente pressdo feita por diversos setores da sociedade e ampla mobilizagéo social
— 0 que culminou na criagdo do ‘“Movimento pela Criagdo da Defensoria” em meados de 2002, envolvendo
cerca de 440 entidades de diversos setores da sociedade civil (fonte: sitio da Defensoria Publica do Estado de
S8o Paulo). Conforme Schubsky, “a iniciativa visava sensibilizar os parlamentares estaduais, organizando
peticdes e manifestacdes publicas e buscando apoio junto & comunidade juridica e do sistema politico, acerca
da importancia de se cumprir a Constituicdo Federal e instituir a Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo”
(Schubsky, Cassio (2008). Advocacia publica: apontamentos sobre a histéria da Procuradoria Geral do
Estado de S8o Paulo 12 ed. S&o Paulo: Imprensa Oficial do Estado de S&o Paulo. p. 104-115). A Assembleia
Legislativa paulista aprovou em 14 de dezembro de 2005 o Projeto de Lei Complementar n° 18, depois
sancionado pelo governador Geraldo Alckmin, criando a instituicdo no Estado, um marco da democratizagdo
do acesso a Justica e da defesa publica dos cidaddos e cidadas carentes e vulnerdveis, que passou a ser feita
por uma instituicdo autdbnoma e independente. Até entdo, o servigo de assisténcia juridica gratuita a
populagdo carente era feito pela Procuradoria de Assisténcia Judiciaria (PAJ), criada por lei estadual em
1947. A PAJ era um sub-6érgdo da Procuradoria Geral do Estado, instituicdo prevista para prestar servicos
juridicos ao Governo do Estado. Apesar de a PAJ ter conquistado enorme reconhecimento em fungdo da
qualidade de sua atuacdo perante o Judicidrio, a criacdo da Defensoria Publica foi o marco pelo qual a
populacdo carente do Estado passou a ser atendida por uma instituicdo autbnoma e independente.
Procuradores e Procuradoras do Estado que atuassem na PAJ puderam optar pela Defensoria Publica. 87
pessoas, ao total, optaram por esse caminho. Essa opg¢do foi considerada constitucional pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), que entendeu que houve uma cisdo da Procuradoria Geral do Estado, antes composta
por trés sub-6rgdos: Consultoria Juridica, Contencioso Juridico e Assisténcia Juridica Gratuita, este Gltimo a
PAJ. Cristina Guelfi Gongalves foi nomeada em 15 de maio de 2006 a primeira Defensora Publica-Geral,
ocupando o cargo por dois mandatos.
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organizacional deveria valer, em tese, para todo o Estado®, a tese tem concentragdo maior
com relacdo a atuacdo da Defensoria no Municipio de Séo Paulo, levando em conta as suas
especificidades. Isto porque: a) existe maior nimero de Defensores lotados nesta comarca,
de modo que a atuacdo de per si € maior; b) € no Municipio de Sdo Paulo que se encontra o
maior déficit educacional e onde o problema apresenta proporgdes visivelmente maiores e
mais preocupante (e que se repetem em menor propor¢do nos demais municipios) e c) foi
no Municipio de Sdo Paulo que se deu a atuacdo inovadora do Grupo de atuacao
interinstitucional de educacao infantil, que sera analisada no decorrer do estudo e que pode
ser replicada para outros municipios. No entanto, grande parte das questdes
organizacionais que serdo analisadas se aplica a todas as unidades da Defensoria

espalhadas pelo Estado de S&o Paulo.

Ambiciona-se, assim, finalizar a tese respondendo ao questionamento central,
desvendando se a Defensoria Publica do Estado de Séo Paulo, no campo da concretizagao
do direito a educacdo infantil, esta institucionalmente organizada para desincumbir-se dos
deveres constitucionais impostos a ela. E nesta fase final que se pretende, também,
apresentar as propostas para o aperfeicoamento da atuacdo institucional face sua misséo
constitucional de efetivagdo da educagéo infantil.

O diagndstico da organizacdo institucional refletida na atuacdo da Defensoria
na area da educacdo infantil consiste em verdadeira contribuicdo, ndo apenas para 0 mundo
académico, que podera conhecer em detalhes a atuacao da instituicdo. Mas também, para o
sistema de Justica, fornecendo subsidios para a compreensdo da atuagdo da Defensoria, do

Judiciario e do préprio Executivo, na formulacdo da politica publica®®. Mais ainda, o

37 Na prética sera demonstrado que a organizagdo institucional n&o segue o mesmo padrdo levando em conta
as peculiaridades locais. Por exemplo: nimero de defensores, tema de atuacdo, absorcdo pela prépria
instituicdo das demandas ou repasse ao convénio, atendimento fracionado ou integral na mesma unidade etc.

%8 Capella apresenta dois modelos teéricos para compreenséo da formulagdo de politicas publicas, dando
énfase no processo de formagdo da agenda de politicas governamentais. O primeiro chamado de Multiplos
fluxos (Multiple Streams Model), desenvolvido por John Kingdon considera as politicas publicas como um
conjunto formado por 4 processos: a) estabelecimento de uma agenda de politicas pablicas; b) consideragao
das alternativas para formulagdo das politicas publicas; ¢) a escolha dominante entre o conjunto de
alternativas; d) a implementacdo da decisdo. Neste modelo a agenda governamental € definida como o
conjunto de assuntos sobre os quais 0 governo e pessoas ligadas a ele concentram sua atengdo em
determinado momento. Assim, uma questdo passa a fazer parte da agenda governamental quando desperta a
atenc¢do e o interesse dos formuladores de politicas. No modelo de Kingdon de multiple streams as questdes
sdo bem-sucedidas e sdo alcadas a agenda governamental quando existe a confluéncia entre os fluxos
(coupling) pelos empreendedores. O segundo modelo chamado de equilibrio pontuado (Punctuated
Equilibrium Model), foi desenvolvido por Frank Baumgartner e Brian Jones e inicialmente formulado para
analisar o processo politico norte-americano. Se aprofunda na reflexdo sobre as instituicbes, trazendo
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estudo da organizacdo institucional podera diagnosticar as falhas de atuacdo e apresentar as

propostas para encontrar meios eficientes de concretizac¢do do direito a educacéo infantil.

proposicOes importantes sobre a relacdo entre a formulacdo da agenda e a dindmica institucional. Os autores
procuram criar um mecanismo que permite a analise tanto de periodos de estabilidade, como aqueles em que
ocorrem mudancas rapidas no processo de formulagdo de politicas pablicas. Longos periodos de estabilidade,
com mudancas de forma lenta e gradual sdo interrompidos por momentos de rapidas mudancas (=
punctuations). Essa ideia é aplicada as agendas que mudam de forma rapida devido ao feedback positivo, isto
¢, algumas questdes se tornam importantes, atraindo outras que se difundem como um efeito cascata (=
bandawagon). Ana Claudia Niedhardt, CAPELLA. Perspectivas tedricas sobre o processo de formulagdo de
politicas publicas. In Politicas Publicas no Brasil (Gilberto Hochman, Marta Arretche e Eduardo Marques,
orgs.). Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2007, pp87-124.
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CAPITULO 1 — EDUCACAO INFANTIL — DA NORMATIZACAO A
JUDICIALIZACAO

1.1. Marco normativo constitucional — A Constituicdo Federal de 1988

O direito a educacdo infantil possui previsdo normativa em diversos diplomas
nacionais legais, tais como na Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo, no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, além dos tratados internacionais. Contudo, como em qualquer

estudo, de se partir da Carta Maior>, fonte norteadora da legislac4o infra.

Toda criangca com idade entre zero e cinco anos (ou seja, seis anos
incompletos) tem direito a educacdo infantil em creches e pré-escolas, sendo dever do
Estado (em sentido amplo) assegura-la com qualidade, gratuidade e acesso indiscriminado.
E o0 que prevé a Constituicio Federal de 1988, que inclui tal direito no rol dos direitos
fundamentais sociais estipulados nos arts. 6° e 7°, inciso XXV, 205 e 208, inciso IV, além

de endossar, no art. 227, o “principio da prioridade absoluta” dos direitos da crianga.

O artigo 7°, inciso XXV revela que se trata, na verdade, de um direito de dupla
titularidade®. De um lado as criancas tém o direito & educacéo infantil como a primeira
etapa da educacéo basica®’, momento crucial no desenvolvimento de valores e habilidades,
cujos efeitos da qualidade dos primeiros cuidados interferem diretamente nos processos

perceptivos e no desenvolvimento integral das criancas*’. De outro, a educacdo infantil

¥ Conforme Flavia Piovesan: “a Constitui¢io Brasileira de 1988 representa 0 marco juridico da transigcdo
democratica e da institucionalizacdo dos direitos humanos no Pais (...). De forma inédita, os direitos e as
garantias individuais sdo elevados a clausulas pétreas e passam a compor o nicleo material intangivel da
Constituicdo (PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitos sécias e econdmicos: Desafios e Perspectivas
In Direitos Fundamentais Sociais. Coordenacdo J.J. Gomes Canotilho, Marcus Orione Gongalves Correia,
Erica Paula Barcha Correia. S30 Paulo: Editora Saraiva, 2010. p.53).

%0 Neste sentido, Salomdo Ximenes e Ester Rizzi, “Litigincia estratégica para a promogdo de politicas
publicas: as acBes em defesa do direito & educagdo infantil em Sdo Paulo, p.105” In Justiga e Direitos
Humanos: experiéncias de assessoria juridica popular — Curitiba, PR: Terra de Direitos, 2010. E, ainda,
Juliana do Val “O direito a educacdio no ordenamento juridico  brasileiro” in
https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Default.aspx?idPagina=5212.

* 0 documentério “Direito a Educacdo Infantil”, produzido pelo advogado Dr. Rubens Naves aborda a
importancia da educagdo infantil no desenvolvimento da crianga. In: http://labedu.org.br/documentario-
aborda-a-importancia-do-direito-a-educacao-infantil/

*2 Diversos trabalhos cientificos registram a importancia da educacdo na chamada primeira infancia.
Consoante o instituto zeroaseis: “investir no cuidado e na educagéo da crianga, garantindo seu pleno
desenvolvimento na primeira infancia, é base de todas as demais competéncias para uma vida digna como
um futuro cidaddo, consciente de seus direitos e deveres e a melhor e mais eficaz forma de fomentar a
saude social”. Segundo James J. Heckman, da Universidade de Chicago, Prémio Nobel de Economia no


http://labedu.org.br/documentario-aborda-a-importancia-do-direito-a-educacao-infantil/
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resguarda o direito aos pais do pleno exercicio do direito ao trabalho®. Significa dizer
que, sem encontrar um local adequado em que a crian¢a possa receber educacdo de
qualidade, em periodo integral, com todas as benesses deste contexto (inclusive
alimentacdo digna e higiene pessoal) os genitores tornam-se reféns, impossibilitados de

alcancar o mercado de trabalho e ganhar o sustento do lar.

No entanto, deve-se ter em mente, que embora direito de dupla titularidade,
muitos genitores que procuram a Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo muitas
vezes parecem ndo compreender a importancia da educacéo infantil para a formagéo de
seus filhos, porquanto demonstram preocupacdo prioritaria na obtencdo de um lugar
para deixar seus filhos enquanto trabalham. Existe, ainda, uma disseminada sensacao
(equivocada) de injustica entre os pais que trabalham, acreditando que teriam “mais
direito” a creche e pré-escola para seus filhos, quando comparados a filhos cujos pais
nado exercem atividade laborativa externa*. De toda sorte, o direito & educagio infantil se
consolida na Constituicio Federal de 1988 como dever do Estado®™ e direito do

trabalhador.

O direito a educacéo integra os chamados direitos de segunda geracdo (também
conhecidos como econémicos, culturais e sociais) e estdo relacionados a uma contrapartida

do Estado, porquanto carecem de atuacdo positiva do Poder Puablico para sua

ano de 2000, investir na primeira infancia é o caminho mais l6gico para reduzir déficits e fortalecer a
economia, além de ser uma efetiva estratégia para reduzir custos sociais e promover o crescimento
econdmico. De acordo com Heckman “um momento critico para moldar a produtividade é desde o
nascimento até os 5 (cinco) anos de idade, quando o cérebro rapidamente constréi a fundagdo do carater
cognitivo e habilidades necessarias para o sucesso na escola, salde, carreira e vida. A educac¢do infantil
estimula habilidades cognitivas, juntamente com atencdo, motivacdo, autocontrole e sociabilidade, isto é,
0 carater do individuo que transforma o conhecimento em know-how e as pessoas em cidadaos
produtivos”. In https://zeroaseis.org.br/o-instituto/primeira-infancia/.

43 “Em 1942, a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) institui a responsabilidade das empresas de
oferecer as mdes o direito de assisténcias aos seus filhos — seja por meio de creche ou dotacéo salarial
extra para a cobertura de custos que envolvem a prote¢do infantil. Nesse momento, a inser¢do de criangas
em creches compreendia a integracdo das mulheres no mercado de trabalho em um contexto de
modernizagdo e urbaniza¢dao” (Cajuella, Fayola Sant’ Anna. O acesso a justica e o direito a educacdo
infantil: um estudo sobre a atuacdo da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo / Fayola Sant’Anna
Cajuella. 2016, p. 53, dissertacdo de mestrado, FGV).

4 Essa “sensa¢do” foi registrada por meio de entrevistas de pais e maes de criangas quando a Defensoria
realizou um documentério sobre o atendimento dos responsaveis que procuravam atendimento na Defensoria
para acesso a vaga na educacdo infantil. O video, embora de registro interno, acabou sendo publicado no
youtube: <https://www.youtube.com/watch?v=jaaUCJ7J4EY>.

45 Na mesma esteira, a Constituicdo do Estado de S&o Paulo trata do direito a educagdo infantil e a
atribuicdo municipal de assegura-la em seus artigos 240 e 247. Em sede municipal, a Lei Orgénica do
Municipio de Sao Paulo dispde nos arts. 200, 201 e 203 sobre o dever da administracdo local de ofertar
educacao infantil.


https://zeroaseis.org.br/o-instituto/primeira-infancia/
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concretizagéo46. As previsdes constitucionais configuram-se como verdadeiras “normas de
abertura”, que ganham forma no Capitulo I11, Secdo I, Titulo VIII, da Constituicdo, que
dispoe, respectivamente, nos arts. 205 e 208, IV, sobre o direito a educacao infantil: “Art.
205. A educacdo, direito de todos*’ e dever do Estado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaboragédo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa,
seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.” e “Art. 208.
O dever do Estado com a educacdo sera efetivado mediante a garantia de: (...) IV -
educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criancas até 5 (cinco) anos de idade (com
reda¢do da EC n° 53/2006).”

Né&o se pode olvidar que a Constituicdo Federal de 1988 quebra um paradigma
na medida em que representa uma ruptura na ideia do atendimento educacional infantil
pautado no assistencialismo, para um movimento efetivamente de natureza educacional.
Adriana Dragone Silveira e Angela Scalabrin Coutinho® observam que: “algumas
mudancas sociais, como o papel das mulheres na provisdo das familias e os conhecimentos
especializados sobre as criancas e o seu desenvolvimento, assim como 0 avango nos
direitos das criangas, tencionaram uma ruptura com a ideia de educagéo da crianca pequena
pautada no assistencialismo e na guarda. Tal perspectiva incide diretamente no movimento
observado depois da aprovacao da Constituicdo de 1988 e da LDB de 1996 na migracao do

4
| 9

atendimento educacional das criancas das secretarias da Assisténcia Social™, da Secretaria

da Crianca, dentre outras, para as secretarias de Educacdo”’. Esse movimento simboliza a

# <[] ndo ha — mais — que se falar em direitos negativos — de abstencdo — e direitos positivos — de

prestacdo. Ha uma imbricacdo inevitivel. Ndo se tem assegurada a liberdade de manifestacdo sem o acesso
ao conhecimento, exemplificativamente; néo se é livre passando fome. E é nesta perspectiva que emergem o0s

problemas de efetivagio dos direitos “a” — educagao, salde, moradia, etc... — com muito maior intensidade
e dramaticidade.” (MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 29? Edicdo. Editora Atlas: Sdo Paulo,
2013).

*" 0 educador Anisio Teixeira entende que a educacdo ¢ o direito dos direitos porque “todos os outros
direitos sdo vdos, se o homem continuar ignorante e desaparelhado para gozéa-los ou conquisté-los”.
(TEIXEIRA, Anisio. Educagdo é um direito, 22 ed. Rio de Janeiro: Editora UFRJ, 1996, p.129.)

48 Angela Scalabrin Coutinho e Adriana Dragone Silveira. “As politicas de priorizacdo para o acesso ao
direito a educacdo infantil em creches”. In Trama Interdisciplinar, Sdo Paulo, v.7, n. 2, p. 64-84, maio/ago,
2016.

*Em 1993, 0 Decreto-lei n.° 32.962 alterou 0 nome da Sabes para Fabes (Secretaria Municipal da Familia e
Bem-Estar Social). Renomeada, no final da década de 1990, como Secretaria de Assisténcia Social (SAS) no
final da gestdo do mandato do prefeito Celso Pitta.

%0 Cajuella traz uma cronologia deste avanco da educacdo infantil ao longo dos governos, demonstrando
justamente essa migracdo do tema saindo da pasta do assistencialismo para o carater educacional: “A partir
desse conjunto geral, importante adentrar na experiéncia do Municipio de Sdo Paulo a partir da
redemocratizacdo do Pais. Em janeiro de 1989, Luiza Erundina — filiada, na época, ao Partido dos
Trabalhadores — foi eleita prefeita do Municipio de Sdo Paulo com mandato até 1992. Em 1989, por meio da
“Politica de Creches” instituida pela Secretaria do Bem-Estar Social (Sebes), 0 municipio apresentou uma
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importancia de se planejar, programar e construir a politica educacional com viés
eminentemente voltado para a pasta da Educacdo, como um dever do Estado, com

conteudo de formacdo das criancas e ndo apenas um local de cuidado e assisténcia social.

Justamente por isso, diversos projetos lancados na tentativa de solucionar a
questdo da dificuldade e escassez de acesso a educacgdo infantil, principalmente das
criancas de zero a trés anos em idade de creche®, sdo tdo criticados, quando assumem
carater assistencial, na contramdo do movimento de profissionalizagdo da educag&o.

Exemplo disso, a ideia de creche domiciliar®®3, bolsa creche®, dentre outros.

iniciativa de assumir a educacdo das criangas menores de 5 anos. Nesse periodo, ocorreram 0s primeiros
concursos publicos para auxiliares de desenvolvimento infantil — com a finalidade de substituir os pajens.Na
década de 1990, a principal alteracdo, porém, para além do governo de Luiza Erundina, foi o crescimento no
nimero de creches coordenadas por organizagfes privadas. Isso ocorreu principalmente nos mandatos dos
Prefeitos Paulo Maluf — filiado, na época, ao Partido Democratico Social (PDS) com mandato de 1993 a
1996 — e Celso Pitta — membro, na época, do Partido Progressista Brasileiro (PPB) com mandato de 1997 a
2000. No periodo de 2001 a 2004, na gestdo da Prefeita Marta Suplicy, um ponto de virada tornou-se visivel
com a mudanca da Secretaria de Assisténcia Social para a Secretaria Municipal de Educacdo, uma vez que o
cunho assistencialista das politicas voltadas as criancas passou a evidenciar a fun¢do pedagdgica do ensino
com base na Lei de Diretrizes e Bases Nacional da Educacdo (LDB) de 1996. No mandato da segunda
mulher eleita prefeita do Municipio de S&o Paulo ocorreu a criagdo de vagas para professores de
desenvolvimento infantil (profissionais com magistério) para substituir as auxiliares de desenvolvimento
infantil; a descentralizacdo da administracdo na area educacional em 31 subprefeituras; a reunido de
diferentes etapas da educacdo em um equipamento — Centros Educacionais Unificados (CEUS). A partir das
administracdes de José Serra — filiado ao Partido Social Democracia Brasileira (PSDB), com mandato de
2005 a 2008 — e Gilberto Kassab — membro, na época, do Partido da Frente Liberal (PFL), com mandato de
2009 a 2013, a forma escolhida para aumentar a oferta de vagas foi por meio da expansao da rede conveniada
com a administracao realizada por 13 Diretorias Regionais de Ensino e o sistema de cadastro de vagas passou
a ser virtual. Além disso, tivemos a existéncia de concursos publicos com a finalidade de substituir os
professores de desenvolvimento infantil por professores com formagdo superior em Pedagogia ou
equivalente. Em observancia a Emenda Constitucional n.° 53/2006, as criangas de 0 a 3 anos foram dirigidas
as creches, enquanto as de 4 e 5 anos a pré-escola — Escolas Municipais de Educacdo Infantil (EMEIs)”.
Cajuella, Fayola Sant’ Anna. O acesso a justi¢a e o direito a educagdo infantil: um estudo sobre a atuagéo da
Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo / Fayola Sant’Anna Cajuella. 2016, p. 31, dissertagdo de
mestrado, FGV.

*! Dados do Observatério do PNE apontam que no ano de 2015 existia um percentual de apenas 30,4% de
criancgas da idade de zero a trés anos nas creches. Fonte IBGE/Pnad.

°2 Emenda aditiva sobre creches domiciliares, proposta pelo deputado federal Alfredo Kaefer, do PSDB/PR, a
ser incluida na MP 705/2015.

*® Fllvia Rosemberg demonstra uma preocupacdo com a educagio infantil, em que se observa uma
perspectiva tedrica bastante difundida — inclusive manifesta nos documentos normativos federais como as
Diretrizes Curriculares Nacionais para a Educacéo Infantil (DCNEI) (BRASIL, 2009) — da educacéo infantil
como direito, do seu papel na promog¢do do desenvolvimento integral das criancgas, e, na contramdo de tal
concepcdo, de propostas de expansdo ainda baseadas em estratégias de barateamento da oferta, com parcerias
publico-privadas e servigos de atendimento ndo institucional como as propostas de creche domiciliar. (Fulvia
Rosemberg. Sisifo e a educacdo infantil brasileira. Prd-posicdes, v. 14, n.1, p. 177-194, jan./abr. 2003.
Disponivel em: http://proposicoes.fe.unicamp.br/proposicoes/textos/40-artigos-rosemberg-pdf. Acesso em:
set. 2017).

* Em S&o Paulo uma das tentativas de implementagdo deste tipo de programa veio com o PL 139/2013 —
Cuja previsdo seria instituir o programa bolsa creche, que apoia mensalmente com recursos financeiros as
maes que tenham filhos em idade de educacdo infantil, nas despesas com creche e prestacdo de servico
similar. A Comissdo de Administragdo Publica da Camara Municipal de S8o Paulo realizou, audiéncia
publica sobre o projeto de lei, de autoria do vereador Jair Tatto (PT). O mesmo previa o pagamento de meio
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Optou-se por ndo se debrugar sobre o direito internacional, porquanto extrapola
o recorte do trabalho, cuja concentracao se da na organizacdo institucional da Defensoria e
ndo nas normas legais — nacionais e internacionais — garantidoras do direito a educacao.
Todavia, considerando o prestigio e a importancia dos tratados internacionais sobre o tema

e como ressalta Nina Ranieri>> que “o papel do Judiciario nio se desliga do contexto

salario minimo por crianca que necessita de atendimento em creche. Organizacdes da sociedade civil que
atuam na area de educacdo infantil tém se posicionado contra a proposta, que ja foi apresentada em
legislaturas anteriores. Inclusive, o autor desta tese, enquanto Defensor e & época Assessor Civel da
Defensoria Publica-Geral foi convidado e exp6s opinido contraria a este tipo de iniciativa que ndo resolve o
problema e maquia a obrigatoriedade de efetivamente prestar o direito a educagdo (notas taquigraficas com a
transcricao da audiéncia publica pode ser lida na integra em
http://documentacao.saopaulo.sp.leg.br/iah/fulltext/audiencias/AP14612-2014ADM.pdf). A  época, as
instituicGes: Forum de Educacdo Infantil das Entidades Conveniadas, Forum Paulista de Educacdo Infantil,
Forum Municipal de Educagdo Infantil de Sdo Paulo e GT Educagdo do Movimento Nossa Sdo Paulo
assinaram uma carta de posicionamento conjunto contra o PL 139/2013. Trecho do manifesto dizia:
“Consideramos inadequada a proposta de instaurar um Programa de Bolsa-Creche as mdes que aguardam
atendimento nas creches do municipio de Séo Paulo e reiteramos o posicionamento apresentado pelo grupo
de organizacdes em defesa da educagdo infantil no municipio de S&o Paulo, em 2009 e 2011, a partir de
projetos de lei da mesma natureza. E louvavel que o Legislativo Municipal se preocupe com o grave
problema da baixa cobertura no atendimento a Educacdo Infantil em Sdo Paulo. No entanto, propostas como
essa se revelam ineficientes, pois ndo atendem o direito dos/as trabalhadores/as de terem seus filhos
frequentando creche e pré-escola, nem o direito da crianca a educacdo, contrariando o que designa a nossa
Constituicio Federal nos artigos 7, XXV e 208, 1V. E direito da crianca o acesso a creches e pré-escolas de
boa qualidade, é opcéo das familias matricularem suas criancas e é dever do Estado o provimento do
atendimento na rede de educacéo formalizada, com garantia de qualidade e oferta por parte do poder publico,
para todas aquelas familias que assim o desejarem. Reiteramos aqui 0 posicionamento de diversos foruns e
movimentos de Educacdo Infantil e da educacdo em geral, assim como o posicionamento dos movimentos de
mulheres: cumprimento do direito a educagdo de qualidade desde o nascimento e ao longo de toda a vida e a
recusa a medidas paliativas que responsabilizam as mulheres pelo cuidado e educacdo de seus filhos
pequenos. Propostas como essa, em vez de fortalecer as familias, fortalecerdo os programas de guarda
domiciliar e escolas particulares de baixa qualidade. O atendimento nas instituicGes de Educacdo Infantil
significa a garantia de que as criangas estejam em um ambiente coletivo em que sejam cuidadas, tenham
vivéncias com outras criangas e adultos, brinquem e produzam cultura, a0 mesmo tempo em que as/os
familiares se sintam apoiados e valorizados, sintam-se responsaveis pela educacdo compartilhada das
criancas pequenas, em instituicdes que respeitem e fortalegam os vinculos familiares e que sigam o0s
pressupostos de um atendimento de qualidade. Todas/os sabemos que, apesar de significativos avancos na
Gltima década, no que diz respeito & ampliagdo de matriculas nas creches e pré-escolas, o direito a Educacao
Infantil no municipio de Séo Paulo nédo foi plenamente garantido. Especialmente com relagéo as criancas de 0
a 3 anos, a cobertura do atendimento no municipio ainda é muito baixa: 26,8% para as criancas de zero a trés
anos e 86,9% para as criangas de quatro e cinco anos (MEC/INEP, 2011; SEADE, 2011), ferindo inclusive as
metas previstas pelo Plano Nacional de Educacgdo, para o atendimento em creche. A distribuicdo das
matriculas em creches, por dependéncia administrativa, demonstra o crescimento do atendimento privado nos
altimos cinco anos. Em 2011, 22,6% das criangas entre zero e trés anos eram atendidas em creches
municipais, enquanto 57,5% eram atendidas em creches conveniadas e 19% em escolas particulares
(MEC/INEP, 2011). Ao considerarmos a destinagdo dos recursos orcamentarios do municipio por nivel de
ensino entre 1995 e 2011, percebemos nos dois Gltimos governos um aumento na destinagdo de recursos para
as creches, com uma ampliacdo significativa do total de matriculas. E preciso ponderar, no entanto, que este
crescimento do nimero de vagas e dos recursos financeiros, tem sido destinado prioritariamente a expansao
ao modelo de conveniamento entre o Poder Pablico e entidades privadas e que o nimero de criangas ainda
ndo atendidas encontra-se em um patamar bastante elevado: em setembro de 2012, havia 170 mil criancas
aguardando uma vaga em creche na cidade de Sdo Paulo (SME-ATP/Centro de Informatica, 2012)”.

% RANIERI, Nina Beatriz Stocco e ARNESEN, Erik Saddi. O Supremo Tribunal Federal e o direito
internacional a educacdo: a promocdo Indireta dos principios e normas internacionais. In: AMARAL
JUNIOR, Alberto do; JUBILUT, Liliana Lyra. (Org.). O STF e o direito Internacional dos direitos humanos.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 21.
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internacional em que se insere”, vale a pena o rapido registro dos principais acordos cujo
Brasil € signatario e que influenciam na aplicacdo e interpretacdo do direito a educacdo no
ambito interno. Rizzi e Ximenes™ inventariaram essa relacéo (ndo de forma exaustiva): o
art. 26 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos®’ (assinada em 1948); o art.13 e 14
do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®, de 1966
(ratificado em 1992); a Convencéo sobre os Direitos da Crianca (ratificada em 1990), pela
qual o pais se comprometeu a adotar, em seu art.18.3, “todas as medidas apropriadas a fim
de que as criancas cujos pais trabalhem tenham direito a beneficiar-se dos servicos de
assisténcia social e creches a que fazem jus”, compromisso que deve ser lido em
consonancia com a garantia, em todos os casos, do interesse superior da crianga e o direito

universal a educacdo, assegurados, respectivamente, nos arts. 3.1 e 28 da mesma

% Salomio Ximenes e Ester Rizzi, “Litigdncia estratégica para a promogao de politicas publicas: as agdes em
defesa do direito a educacdo infantil em Sdo Paulo, p.105” In Justi¢a e Direitos Humanos: experiéncias de
assessoria juridica popular — Curitiba, PR: Terra de Direitos, 2010.

> «Artigo 26 — 1) Todo 0o homem tem direito & instrucéo. A instrugo sera gratuita, pelo menos nos graus
elementares e fundamentais. A instrucdo elementar serd obrigatoria. A instrucdo técnica profissional sera
acessivel a todos, bem como a instrugdo superior, esta baseada no mérito. Il) A instrugdo serd orientada no
sentido do pleno desenvolvimento da personalidade humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos do
homem e pelas liberdades fundamentais. A instrucdo promovera a compreensdo, a tolerancia e amizade entre
todas as nacbes e grupos raciais ou religiosos, e coadjuvara as atividades das NacBes Unidas em prol da
manutencdo da paz. Ill) Os pais tém prioridade de direito na escolha do género de instrucdo que sera
ministrada a seus filhos.”

%8 «Artigo 13 - 1. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa & educagao.
Concordam em que a educacdo devera visar ao pleno desenvolvimento da personalidade humana e do sentido
de sua dignidade e a fortalecer o respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais. Concordam
ainda que a educacdo deverd capacitar todas as pessoas a participar efetivamente de uma sociedade livre,
favorecer a compreensdo, a tolerdncia e a amizade entre todas as nagfes e entre todos 0s grupos raciais,
étnicos ou religiosos e promover as atividades das Nacfes Unidas em prol da manutencdo da paz. 2. Os
Estados-partes no presente Pacto reconhecem que, com o objetivo de assegurar o pleno exercicio desse
direito: a) A educacdo primaria deverad ser obrigatdria e acessivel gratuitamente a todos. b) A educacdo
secundaria em suas diferentes formas, inclusive a educagdo secundaria técnica e profissional, deverd ser
generalizada e tornar-se acessivel a todos, por todos os meios apropriados e, principalmente, pela
implementacéo progressiva do ensino gratuito. ¢) A educacdo de nivel superior deverd igualmente tornar-se
acessivel a todos, com base na capacidade de cada um, por todos os meios apropriados e, principalmente,
pela implementacdo progressiva do ensino gratuito. d) Dever-se-a fomentar e intensificar, na medida do
possivel, a educacdo de base para aquelas pessoas que nao receberam educagdo primaria ou ndo concluiram o
ciclo completo de educacdo primaria. €) Sera preciso prosseguir ativamente o desenvolvimento de uma rede
escolar em todos os niveis de ensino, implementar-se um sistema adequado de bolsas de estudo e melhorar
continuamente as condi¢cGes materiais do corpo docente. 3. Os Estados partes no presente Pacto
comprometem-se a respeitar a liberdade dos pais e, quando for o caso, dos tutores legais, de escolher para
seus filhos escolas distintas daquelas criadas pelas autoridades publicas, sempre que atendam aos padrdes
minimos de ensino prescritos ou aprovados pelo Estado, e de fazer com que seus filhos venham a receber
educagdo religiosa ou moral que esteja de acordo com suas proprias convicgdes. 4. Nenhuma das disposicées
do presente artigo poderé ser interpretada no sentido de restringir a liberdade de individuos e de entidades de
criar e dirigir instituicbes de ensino, desde que respeitados os principios enunciados no paragrafo 1 do
presente artigo e que essas instituices observem os padrfes minimos prescritos pelo Estado. Artigo 14 -
Todo Estado-parte no presente Pacto que, no momento em que se tornar Parte, ainda ndo tenha garantido em
seu proprio territorio ou territério sob a sua jurisdicdo a obrigatoriedade ou a gratuidade da educacédo
primaria, se compromete a elaborar e a adotar, dentro de um prazo de dois anos, um plano de acdo detalhado
destinado a implementacdo progressiva, dentro de um nimero razoavel de anos estabelecido no préprio
plano, do principio da educagdo primaria obrigatéria e gratuita para todos.”
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Convencdo. Também o Protocolo Adicional & Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais - Protocolo de San

Salvador (ratificado em 1996), em seu art. 13.1, assegura o direito de todos a educacéo.
1.1.1. A Emenda Constitucional 14/96

Além dos dispositivos constitucionais supracitados, em especial trés emendas
constitucionais ndo podem ser deixadas a margem do exame da educacdo infantil. A
primeira delas tratou, notadamente, da questdo do financiamento publico educacional para
0 desenvolvimento do ensino fundamental. O objetivo consistia em assegurar a
universalizacdo de seu atendimento, por meio da criacdo de um fundo (FUNDEF) e da

remuneracao condigna do magistério.

Assim, o Fundo de Manutengdo e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e
de Valorizacao do Magistério (FUNDEF) foi instituido pela Emenda Constitucional n.° 14,
de setembro de 1996, e regulamentado pela Lei n.° 9.424, de 24 de dezembro de 1996, e
pelo Decreto n° 2.264, de junho de 1997. O FUNDEF foi implantado, nacionalmente, em
1° de janeiro de 1998, quando passou a vigorar a nova sistematica de redistribuicdo dos
recursos destinados ao Ensino Fundamental, apds o diagnostico de que no maximo 37%
dos recursos de estados e municipios eram dirigidos a esta etapa do ensino, destinando-se
0s demais para as outras etapas da educacao basica e para o ensino superior, além de uma
parte computada de forma equivocada como despesa de educacdo. Desse diagndstico,
surgiram os objetivos do FUNDEF: a prioridade para o ensino fundamental, a equidade, a

valorizagéo do magistério e o combate aos desvios de recursos publicos para a educagio®

De acordo com o MEC®, a maior inovacdo do FUNDEF® consiste na
mudanga da estrutura de financiamento do ensino fundamental no Pais (12 a 82 séries do

antigo 1° grau), ao subvincular a esse nivel de ensino uma parcela dos recursos

>% Camila Torres Oliveira. Financiamento pUblico da educacio basica no Brasil — uma analise do Fundeb -
monografia apresentada ao departamento de economia da universidade de Brasilia.

%0 http://mecsrv04.mec.gov.br/sef/fundef/funf.shtm, acesso em 10.06.2018.

%1 O FUNDEF ¢ caracterizado como um fundo de natureza contabil, com tratamento idéntico ao Fundo de
Participacdo dos Estados (FPE) e ao Fundo de Participagdo dos Municipios (FPM), dada a automaticidade
nos repasses de seus recursos aos Estados e Municipios, de acordo com coeficientes de distribuicdo
estabelecidos e publicados previamente. As receitas e despesas, por sua vez, deverdo estar previstas no
orcamento, e a execugdo contabilizada de forma especifica. Definicdlo dada pelo MEC
http://mecsrv04.mec.gov.br/sef/fundef/funf.shtm, acesso em 10.06.2018.


http://mecsrv04.mec.gov.br/sef/fundef/funf.shtm
http://mecsrv04.mec.gov.br/sef/fundef/funf.shtm

48

constitucionalmente destinados a Educacdo. A Constituicdo de 1988 vincula 25% das
receitas dos Estados e Municipios a Educacdo. Com a Emenda Constitucional n® 14/96,
60% desses recursos (0 que representa 15% da arrecadacdo global de Estados e
Municipios) ficam reservados ao Ensino Fundamental. Além disso, introduz novos
critérios de distribuicdo e utilizacdo de 15% dos principais impostos de Estados e
Municipios, promovendo a sua partilna de recursos entre o Governo Estadual e seus
municipios, de acordo com o numero de alunos atendidos em cada rede de ensino. De
modo que o FUNDEF intenciona equalizar as condi¢des de financiamento da educacéo

entre os entes federativos.

O FUNDEF reafirmou a obrigacdo dos estados, do Distrito Federal e dos
municipios de cumprirem os dispositivos da Constituicdo de 1988 atinentes a vinculagao
de 25% de suas receitas de impostos, e daqueles recursos que lhes forem transferidos
automaticamente, para a manutencg&o e o desenvolvimento do ensino, além de obrigar esses
entes federados, a partir de 1998, a alocarem 60% desses recursos no ensino fundamental®,

ao estabelecer a subvinculacao de 15% daquelas receitas para esse nivel de ensino.

No que diz respeito a educacéo infantil, tema tratado neste trabalho, a EC14/96
especificou que os Municipios atuardo prioritariamente no ensino fundamental e na
educacdo infantil, enquanto que os Estados e o Distrito Federal atuardo prioritariamente no
ensino fundamental e médio. Portanto, restou evidenciada a atribuicdo constitucional dos

Municipios de assegurar a educacdo infantil a todas as criangas.
1.1.2. A Emenda Constitucional 53/2006

Se a EC 14/96 criou o FUNDEF, priorizando o ensino fundamental, a nova
redacdo do artigo 60 do ADCT® criou 0 FUNDEB — Fundo de Manutencdo e

82 No art. 5° da EC 14/96, que altera o Art. 60 do ADCT ficou definido que: (Art. 60) Nos dez primeiros anos
da promulgagdo desta emenda, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios destinardo ndo menos de
sessenta por cento dos recursos a que se refere o caput do art. 212 da Constituicdo Federal, a manutencéo e ao
desenvolvimento do ensino fundamental, com o objetivo de assegurar a universalizacdo de seu atendimento e
a remuneracdo condigna do magistério. § 1° A distribuicdo de responsabilidades e recursos entre os estados e
seus municipios a ser concretizada com parte dos recursos definidos neste artigo, na forma do disposto no art.
211 da Constituicdo Federal, e assegurada mediante a criagdo, no ambito de cada Estado e do Distrito
Federal, de um fundo de manutencdo e desenvolvimento do ensino fundamental e de valorizagdo do
magistério, de natureza contabil.

% Art. 2° - O art. 60 do Ato das DisposicBes Constitucionais Transitorias passa a vigorar com a seguinte
redacdo: (Vigéncia) “Art. 60. Até o 14° (décimo quarto) ano a partir da promulgacdo desta Emenda
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Desenvolvimento da Educacdo Bésica e de Valorizacdo dos Profissionais da Educacéo,
havendo uma “constitucionalizacdo” do ensino fundamental de 9 anos. Além disso, com a
promulgacdo da Emenda Constitucional 53/2006, regulamentada pela Lei n° 11.494/2007 e
pelo Decreto n° 6.253/2007, com prazo de vigéncia até 2020, as matriculas nesta etapa
passaram a ser contabilizadas para efeito de redistribuicdo de recursos do Fundo®. Quer
dizer, a distribuicdo dos recursos que compdem o fundo, no &mbito dos Estados e do
Distrito Federal, ocorrera entre o governo estadual e os de seus municipios, na proporcao
do nimero de alunos da educacdo basica matriculados nas respectivas redes de ensino.

Nas palavras do ex-secretario de educagdo Cesar Callegari®: “com o aumento
da conscientizacdo da necessidade de se cuidar da educacdo basica como um todo,
aumentaram as pressdes para a criacdo, em substituicio ao FUNDEF (restrito ao ensino
fundamental) de um fundo de manutencdo e desenvolvimento da educacdo basica,
compreendendo todos os niveis, etapas e modalidades de ensino que a integram. Além
disso, a pressdo emergia para a valorizacdo dos profissionais do magistério de toda a

educacdo bésica e ndo s6 do ensino fundamental, como ocorria com o FUNDEF®. No

Constitucional, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios destinardo parte dos recursos a que se refere o
caput do art. 212 da Constituicdo Federal a manutencdo e desenvolvimento da educacdo bésica e a
remuneracdo condigna dos trabalhadores da educacéo, respeitadas as seguintes disposicdes: | - a distribuicdo
dos recursos e de responsabilidades entre o Distrito Federal, os Estados e seus Municipios é assegurada
mediante a criacdo, no ambito de cada Estado e do Distrito Federal, de um Fundo de Manutencdo e
Desenvolvimento da Educagdo Bésica e de Valorizagdo dos Profissionais da Educacdo - FUNDEB, de
natureza contabil; 11 - os Fundos referidos no inciso | do caput deste artigo serdo constituidos por 20% (vinte
por cento) dos recursos a que se referem os incisos I, 11 e 11l do art. 155; o inciso Il do caput do art. 157; os
incisos I, 111 e IV do caput do art. 158; e as alineas a e b do inciso | e o inciso Il do caput do art. 159, todos
da Constituicdo Federal, e distribuidos entre cada Estado e seus Municipios, proporcionalmente ao nimero de
alunos das diversas etapas e modalidades da educacdo bésica presencial, matriculados nas respectivas redes,
nos respectivos ambitos de atuagdo prioritéria estabelecidos nos 88 2° e 3° do art. 211 da Constituicdo
Federal;

%4 Vale a leitura da opinio legal: Litigio Estrutural — déficit de vagas em creche s e pré-escolas no municipio
de Sdo Paulo — multiplicidade de acdes judiciais — estratégia de exigibilidade alternativa. Alessandra Gotti e
Saloméo B. Ximenes.

% Cesar Callegari. O financiamento da educacfo bésica. in: Justica pela qualidade na educacio. ABMP,
Todos pela educagdo (organizagdo) — Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 230.

% Alguns aspectos que representaram aperfeicoamento em relagdo ao FUNDEF sdo: 1) todas as etapas
(educacdo infantil, ensino fundamental e ensino médio) da educagdo basica passaram a contar com um
mecanismo redistributivo de financiamento; 2) a regra da complementagdo da Unido, antes definida em
legislacdo ordindria, foi constitucionalizada (no minimo 10% do total dos recursos dos fundos); 3) a vedacédo
do uso da fonte de salario-educacdo para a complementagdo da Unido; 4) previsdo da fixacdo em lei de piso
salarial profissional nacional para o magistério e de prazo para elaboracdo ou adequagdo dos planos de
carreiras; 5) previséo da realizacdo, no prazo de cinco anos, de forum nacional com o objetivo de avaliar o
financiamento da educacdo basica, com representantes das esferas federativas, trabalhadores, pais e alunos,
além da garantia de participagdo popular e da comunidade educacional no processo de definicdo do padrdo
nacional de qualidade, entre outros (Camila Torres Oliveira. Financiamento publico da educacdo basica no
Brasil — uma analise do Fundeb - monografia apresentada ao departamento de economia da universidade de
Brasilia).
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ambito de cada Estado o FUNDEB relne os governos em niveis estadual e municipal.
Instituido em modelagem unica, o0 FUNDEB ¢€ singular, Estado a Estado e no Distrito
Federal: os vinte e sete FUNDEBSs implantados nao se correlacionam, nem interagem entre
si. A identidade entre eles é tdo somente no tocante a denominagdo, as regras de
funcionamento e a finalidade. N&o é um fundo da Unido e, Estado a Estado, também néo é
um fundo estadual. No dmbito de cada Estado, é um fundo em comum do governo do
Estado e dos seus municipios, como expressao de comprometimentos, interesses e
reciprocidades que pressupdem acdo conjunta para a consecucao de objetivos comuns. O
objetivo que se busca alcangar, com o FUNDEB, é tornar mais efetiva a cooperacao entre
diferentes niveis do governo, no provimento dos recursos e nas responsabilidades
assumidas em relacdo ao atendimento quantitativo e qualitativo da educacdo basica

publica”.

O FUNDEB conta, também, com a complementacdo dos recursos por parte da
Unido, destinada somente as unidades da federagdo onde o valor por aluno/ano ndo
alcancar o minimo definido nacionalmente. Consoante disposto no artigo 6° a
complementacdo da Unido serd de, no minimo, 10% dos recursos totais do fundo.
Independentemente da origem, todo o recurso gerado é redistribuido para aplicacdo
exclusiva na educacdo basica. Tal complementacdo destina-se apenas as unidades da
federacdo que ndo alcancem o valor minimo por aluno/ano, continuando a atingir somente
0s estados mais pobres do Brasil. Entretanto, a complementacdo tende a reduzir as

desigualdades entre os entes federativos.

No que se refere a questdo central da educacdo infantil, a EC 53/2006 guarda
importancia, vez que os recursos concentrados do FUNDEB, a medida em que ingressam,
sdo repartidos na propor¢do do numero de alunos matriculados na educagdo bésica das
redes de ensino municipal (e estadual). Computam-se, nestas, as matriculas em creches e, a

partir de 2008, também o computo das matriculas na pré-escola, do censo escolar de 2006.

E esta emenda que altera a faixa etaria da educacéo infantil, com significativa
implicacdo nos dados, calculos e metas para esta etapa da educacdo infantil. A modificacdo
constitucional trouxe nova redacdo ao artigo 208, inciso IV, prescrevendo que a educagéo
infantil, em creche e pré-escola, deve atender as criangas até 5 (cinco) anos de idade. Antes

da alteracdo a idade se estendia até 6 (seis) anos de idade.
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1.1.3. A Emenda Constitucional 59/2009

A (ltima emenda examinada neste trabalho, com influéncia na anlise da
educaco infantil é a EC 59/2009%". Em razdo desta emenda, a educagdo basica obrigatoria
foi ampliada, iniciando-se a partir dos quatro anos de idade®. Isto equivale & exigéncia de
matricula compulsoria na etapa pré-escolar da educacédo infantil (criancas de 4 e 5 anos),
sob pena de responsabilidade das autoridades competentes, nos termos do art. 208, inciso |
e 8§2° da Constituicdo Federal e art. 30 da LDB. Pela nova redagéo, ficou estabelecida a
educacdo basica obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade,
assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade

propria®.

7 Art. 1° Os incisos | e VII do art. 208 da Constituicio Federal, passam a vigorar com as seguintes
alteracGes: "Art. 208 (...) | - educacdo bésica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de
idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela néo tiveram acesso na idade prépria;
(NR) (...) VII - atendimento ao educando, em todas as etapas da educacdo béasica, por meio de programas
suplementares de material didatico escolar, transporte, alimentacdo e assisténcia a saude.” (NR) Art. 2° O § 4°
do art. 211 da Constituicho Federal passa a vigorar com a seguinte redagdo: "Art. 211 (...) 8 4° Na
organizacdo de seus sistemas de ensino, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios definirdo
formas de colaboracéo, de modo a assegurar a universalizacdo do ensino obrigatorio."(NR) Art. 3° O § 3° do
art. 212 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte redacdo: "Art. 212. (...) § 3° A distribuicéo
dos recursos publicos assegurara prioridade ao atendimento das necessidades do ensino obrigatdrio, no que se
refere a universalizagdo, garantia de padrdo de qualidade e equidade, nos termos do plano nacional de
educacdo."(NR) Art. 4° O caput do art. 214 da Constitui¢do Federal passa a vigorar com a seguinte redaco,
acrescido do inciso VI: "Art. 214. A lei estabelecera o plano nacional de educagio, de duracdo decenal, com
0 objetivo de articular o sistema nacional de educacdo em regime de colaboracdo e definir diretrizes,
objetivos, metas e estratégias de implementacdo para assegurar a manutencao e desenvolvimento do ensino
em seus diversos niveis, etapas e modalidades por meio de acBes integradas dos poderes publicos das
diferentes esferas federativas que conduzam a: (...)VI - estabelecimento de meta de aplicagdo de recursos
publicos em educagdo como proporcao do produto interno bruto."(NR).

% RIBEIRO, Lauro Luiz Gomes. Direito Educacional — Educacdo Basica e Federalismo — Sdo Paulo:
Quiartier Latin, 20009.

% Para Oliveira: “O direito 4 educagdo consiste na compulsoriedade e na gratuidade da educacdo, tendo
varias formas de manifestacdo, dependendo do tipo de sistema legal existente em cada pais. A forma de
declaracdo desse direito refere-se ao nimero de anos ou niveis de escolaridade garantidos a todos os
cidaddos. Pode ser declarado o direito a educacdo elementar pela faixa etaria da populacéo a ser atendida
(educacdo dos 6 aos 14 anos para todos), pelo nivel de ensino abrangido (ensino fundamental) ou, de forma
mais precisa, “escola fundamental de nove anos”, por exemplo. Ao se afirmar que o ensino fundamental ¢é
obrigatdrio, esta-se trabalhando com um direito e uma dupla obrigatoriedade. Um direito, na medida em que
todo cidaddo, a partir de tal declaracdo, tem o direito de acesso a educacdo nessa etapa. A dupla
obrigatoriedade refere-se, de um lado, ao dever do Estado de garantir a efetivacdo de tal direito e, de outro,
ao dever do[s] pai[s] ou responsavel de prové-la, uma vez que passa ndo fazer parte do seu arbitrio a opcao
de ndo levar o filho a escola. [...] A gratuidade é a contrapartida da obrigatoriedade do cidaddo frequentar a
escola e da obrigacdo do Estado em fornecé-la a todos, pois, do contrario, a compulsoriedade seria apenas um
onus para a familia, ndo se caracterizando um direito do individuo” (OLIVEIRA, Romualdo Portela de,
(2001). O direito & educagfo. In: OLIVEIRA, Romualdo Portela de, ADRIAO, Theresa (orgs.). Gest#o,
financiamento e direito a educacdo. Analise da LDB e Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Xama, p. 15).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art208i.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art208vii.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art211§4.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art212§3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art214.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art214vi
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Até a promulgacdo da EC 59 em 2009 o ensino obrigatério equivalia ao ensino
fundamental (de seis a quatorze anos). Nos termos do Plano Nacional de Educagdo®, com
apoio técnico e financeiro da Unido, a EC 59 previu que a extenséo da obrigatoriedade para

4 aos 17 anos , com obrigacdo de ser implementado progressivamente, até 2016.

Nota-se que com a mudanc¢a advinda com a EC 59/2009, que estabeleceu a
obrigatoriedade da matricula de todas as criancgas a partir dos 4 (quatro) anos, 0 Municipio
— ente responsavel pela educacdo infantil - passa a ser obrigado a ofertar vagas para todas
as criangas com mais de 4 (quatro) anos, independentemente de seu cadastramento prévio
em lista de demanda. Se por um lado espancou de vez a discussdo acerca da
obrigatoriedade de acesso a etapa da pré-escola (4 e 5 anos), por outro, o ente municipal se
valeu de interpretacdo transversa para tentar se esquivar de eventual obrigatoriedade de
acolhimento das criancas de 0 a 3 anos nas creches, j& que a redacdo trazia a
obrigatoriedade a partir dos 04 anos. No entanto, esta interpretacdo ndo vingou, dada a

indisponibilidade da educacéo na faixa de criancas na idade de acolhimento em creches.

Outra modificagcdo importante trazida pela EC 59 foi a retirada, de forma
progressiva’®, da educacdo, dos efeitos perversos da DRU (desvinculac&o das receitas da
Unido). Assim, o governo federal deixa de ter permissdo para desviar recursos da educacgéo
para 0 pagamento da divida publica. Todavia, pareceu soar que o legislativo tomou essa
medida legal para justificar o aumento da obrigatoriedade da oferta da educagdo, no
sentido de que as verbas deixadas de ser recolhidas pelo DRU fossem suficientes para
bancar o aumento da obrigatoriedade. Neste sentido, observa Luiz Araujo’®: “ha
positividade em colocar claro no texto que quase toda a educacdo basica é obrigatoria, o

que significa dizer que é dever inarredavel do poder pablico, redacdo que aumentara a

70 «Og Planos de Educagdo constituem o principal instrumento da politica educacional, aos quais as politicas
e 0s programas de cada gestdo devem estar subordinados. Para serem efetivos, necessitam abordar o conjunto
do atendimento educacional existente em um territério, envolvendo redes municipais, estaduais, federal e as
instituicdes privadas que atuam em diferentes niveis e modalidades da educacdo (das creches as
universidades), e estimular também as articulages com a educagdo ndo escolar. Os Planos sdo um
importante instrumento contra a descontinuidade das politicas, pois orientam sua formulagdo e
implementagdo e referenciam o controle social” (CARREIRA, Denise. Plano de educacdo da cidade: um
direito da populacdo de Sdo Paulo. Educacdo e desigualdades na cidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo: Acédo
Educativa, 2013, p. 157. (Em questdo; 8). Disponivel em:
<http://www.acaoeducativa.org/portal/images/stories/pdfs/educ_desig.pdf>. Acesso em: 25 abril 2019.

71 Em 2009 este blogueio serd de 12,5%, em 2010 serd de 5% e sera nulo em 2011. Antes da Emenda os
recursos bloqueados representavam 20%. Isso significa que em 2010 ao invés de 10 bilhdes de reais a DRU
abocanhara apenas 2,5 bilhdes.

& http://rluizaraujo.blogspot.com/2009/10/0-que-muda-com-aprovacao-da-emenda-n-59.html, acesso
16.05.2018.


http://rluizaraujo.blogspot.com/2009/10/o-que-muda-com-aprovacao-da-emenda-n-59.html
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pressao social para que 1,5 milhdo de criangas de quatro e cinco anos sejam incluidas na
escola, por exemplo. Porém, a aprovacao deste dispositivo junto com a mudanca das regras
da DRU induziu a que fosse feito um discurso de que agora 0OS recursos para a
universalizacdo da pré-escola e ensino médio estdo garantidos. O dinheiro devolvido da
DRU vai para 0 MEC e ndo existe na Emenda Constitucional garantias de que 0 mesmo

sera utilizado para este fim”.

Ponto importante da Emenda Constitucional n® 59/2009 foi a retomada da
questdo do obscuro sistema integrado de educacdo entre os entes federativos. Neste
diapasio, observou Jodo Paulo Faustinoni e Silva’ ser importante “consignar, desde logo,
que o texto constitucional previu a organizacdo dos sistemas de ensino da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, em regime de colaboragédo, sendo certo que
a Emenda Constitucional n° 59, de 2009 — explicitando luta antiga do campo educacional
— atribuiu ao Plano Nacional de Educacdo o objetivo de articular o Sistema Nacional de
Educacdo em regime de colaboracdo. Essa ressalva — avancando no tempo — é
importante, porque a auséncia de um Sistema Nacional de Educacdo em regime de
colaboracdo é identificada historicamente como causa importante da auséncia de adequada
assuncédo de responsabilidades pelo financiamento da educacdo pelos entes federados e

descontinuidade das politicas educativas”.

Cury™, corroborando a importancia da concretizacdo do sistema nacional de
educacdo em regime de colaboragdo, destaca a necessidade e complexidade de sua
construgdo: “A Constituigdo faz uma escolha por um regime normativo e politico, plural e
descentralizado, em que se cruzam novos mecanismos de participacdo social com um
modelo institucional cooperativo que amplia 0 nimero de sujeitos politicos capazes de
tomar decisdes. Por isso mesmo, a cooperagao exige entendimento mutuo entre os entes
federativos e a participacdo supde a abertura de novas arenas publicas de deliberacédo e até
decisdo. [...] No circuito dos entes federativos, o regime escolhido para integra-lo foi o de
colaboracdo reciproca. O regime de colaboragdo, seja em termos de conteudo, seja em
termos de mecanismo, é dificil e necessariamente negociado. E o que acontece com um

Brasil cuja Unido congrega 26 Estados, mais de 5.600 Municipios e o Distrito Federal.

" SILVA, Jodo Paulo Faustinoni e. Ministério Publico e a defesa do direito & educagéo: subsidios teéricos e
praticos para o necessario aperfeicoamento institucional. Dissertacdo de mestrado. Sdo Paulo:
USP/Faculdade de Direito, 2018. 226 f.

" CURY, C. R. J. Por um sistema nacional de educago. S&o Paulo: Moderna, 2010. p. 25-26.
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Esse sistema de reparticdo de atribuicbes estd também presente na organizacdo da
educacdo nacional. Contudo, sem um consorcio articulado e compromissado, sem um
regime fiscal que atenda, de fato, ao pacto federativo, o alcance das politicas torna-se

minimizado, pois 0 conjunto dessas op¢des implica uma nova cultura em ser federativo”.

Deste modo, em que pese a EC 59/2009 ter anotado que a lei estabelecera o
plano nacional de educacgdo, de duracdo 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 manutencdo e desenvolvimento do ensino
em seus diversos niveis, etapas e modalidades por meio de acdes integradas dos poderes
publicos das diferentes esferas federativas, até entdo ndo temos a efetiva implementacao
deste sistema nacional de educacao, o que é considerado um dos maiores gargalos para o

avanco da educacéo.

1.2. Marcos Normativos Legais

Embora a educagdo esteja alinhavada em balizas mestras constitucionais,
varios outros diplomas legais disciplinam o direito a educacdo por diversos aspectos:
organizacional, financeiro, cooperativo, protecionista, dentre outros.

Como revelado por Nina Ranieri” “¢ extensa e complexa a teia normativa que
regulamenta a Educacgéo no Brasil. Caracteriza-se pela multiplicidade e a provisoriedade de
suas regras, bem como pela variabilidade das fontes normativas (o Congresso Nacional, o
Presidente da Republica, o Ministério da Educacédo e do Desporto, o Conselho Nacional de
Educacdo, as Secretarias estaduais e municipais de educacdo, os conselhos estaduais de
educacdo, os conselhos municipais de educacdo), o que dificulta seu entendimento e
aplicagdo”. Ademais, muitas sdo as duvidas dos sistemas estaduais ¢ municipais de ensino,
considerando o duplo dmbito das funcdes legislativas e normativas do Poder Executivo

federal em matéria educacional, realizados em dois planos distintos: o nacional e o federal.

> RANIERI, Nina Beatriz Stocco; vérios autores. O direito educacional no sistema juridico brasileiro. In:
ABMP, Todos pela Educagéo. (Org.). Justica pela Qualidade na Educagdo. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2013, v. 1, p. 55-103.
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Assim, para um entendimento global minimo do direito a educagéo (até mesmo
para verificacdo de seu real cumprimento) faz-se mister relacionar as principais normas e
suas respectivas ideias centrais. Tendo em vista a supracitada teia, a escolha das normas a

seguir mencionadas levou em conta a relevancia na analise da educacéo infantil.
1.2.1. Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional — LDB

A chamada LDB - Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo (Lei n°® 9.934, de 20
de dezembro de 1996), norma federal de ambito nacional, alongada com mais de 90
artigos, estabelece, como revela sua prépria nomenclatura, as diretrizes e bases’® da
educacdo nacional. Logo em seu artigo 1° conceitua que a educacao abrange “os processos
formativos que se desenvolvem na vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas
instituicbes de ensino e pesquisa, NOS mMovimentos sociais e organizagfes da sociedade
civil e nas manifestacfes culturais”. Em artigos seguintes traz outras previsdes de carater
geral”’. Exemplo disso, o quanto disposto no artigo 4°’®, consignando que o dever do

Estado com educacdo escolar pablica sera efetivado mediante a garantia de: | - educacao

’® Nina Ranieri esclarece que “diretrizes e bases” designam, portanto, fundamentos (razdo justificativa);
organizacdo; condicdes de exequibilidade. A importéncia de previsdes legais dessa indole, a par da unidade
que conferem a Educacdo em todo o Pais, reside no fato de refletirem 0 momento e as circunstancias politicas
da elaborago e, por via de consequéncia, a direcdo que se pretende imprimir a preparacao para a cidadania e
a formacdo de recursos humanos. Em certa medida, também refletem a politica governamental que
concretizard esses objetivos”. RANIERI, Nina Beatriz Stocco; varios autores. O direito educacional no
sistema juridico brasileiro. In: ABMP, Todos pela Educacéo. (Org.). Justica pela Qualidade na Educagdo. 1
ed. sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013, v. 1, p. 55-103.

" Define estrutura a educacdo nacional, disciplinando a educacio escolar desde a educagdo bésica até a
superior, sem se descuidar da educacdo para jovens e adultos, do alunado com necessidades educacionais
especiais, educagdo profissional desenvolvida articuladamente com o ensino regular ou por estratégia de
educacdo continuada, com a participacdo da familia, da sociedade e das comunidades escolares e locais em
conselhos. Trata dos recursos financeiros, dos niveis e modalidades de ensino e educacdo, da gestdo
democratica do ensino publico na educacgéo basica, seguindo os principios da participacdo dos profissionais
da educacdo na elaboracdo do projeto da escola e a progressiva autonomia pedagdgica, administrativa e de
gestdo da escola. Define as incumbéncias, jurisdicdo e a forma de relacionamento dos Sistemas de Ensino,
inovando sobre a anterior (Lei 4.024/61) ao explicitar as responsabilidades das escolas e professores. Prevé a
gestdo democratica de ensino publico na educacdo béasica, sendo que os profissionais de educacdo deverdo
participar da elaboracéo do projeto pedagdgico da escola, assim como as comunidades escolares, conselhos
ou equivalentes. Prevé o dever de notificacdo do Conselho Tutelar, Juiz da Comarca e ao Ministério Publico
a relacdo dos alunos que apresentem quantidade de faltas acima de 50% do percentual permitido em lei. (art.
12, inciso VIII). Estabelecimento de ensino tem dever de informar os pais, conviventes ou ndo com os filhos,
sobre frequéncia e rendimento dos alunos, bem como sobre a execuc¢do da proposta pedagdgica da escola.
(art. 12, inciso VII). Docentes tém dever de zelar pela aprendizagem dos alunos, estabelecer estratégias de
recuperacdo para alunos de menor rendimento, colaborar com atividades de articulagdo da escola com as
familias e comunidades. (art. 13). Juliana do Val “O direito a educag¢do no ordenamento juridico brasileiro”
in https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Default.aspx?idPagina=5212.

® A Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo — LDB (Lei n° 9.394/1996), ao regulamentar os dispositivos
constitucionais, repete, em seus arts. 4° e 11, V, as disposi¢des constitucionais relativas ao dever do
Municipio com a educagdo infantil.
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basica obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, organizada da
seguinte forma: a) pré-escola; b) ensino fundamental: c) ensino médio; Il - educacédo
infantil gratuita as criancas de até 5 (cinco) anos de idade (conforme alteracdo da LDB
trazida pela Lei n® 12.796, de 2013). Por ser norma de competéncia privativa da Uniéo, néo

tem a natureza de legislagdo exaustiva.

A LDB, na esteira da Carta Magna'®, expressamente consignou que 0 acesso a
educacdo basica obrigatoria é direito publico subjetivo, podendo qualquer cidaddo, grupo
de cidaddos, associacdo comunitaria, organizacdo sindical, entidade de classe ou outra
legalmente constituida e, ainda, o Ministério Publico, acionar o poder publico para exigi-

lo. Mais tarde, com a criacdo da Defensoria, ela passa a integrar esse rol de legitimados.

Pela redagéo dada pela Lei n°® 12.796, de 2013, a educagéo infantil, partindo do
fundamental direito humano a educacéo, tem como finalidade o desenvolvimento integral
da crianca de até 5 (cinco) anos, em seus aspectos fisico, psicoldgico, intelectual e social,
complementando a acdo da familia e da comunidade. Deve ser oferecida em: | - creches ou
entidades equivalentes, para criancas de até trés anos de idade; Il - pré-escolas, para as
criancas de 4 (quatro) a 5 (cinco) anos de idade. O inciso X do artigo 4° da LDB reitera o
dever do Estado (lato senso) em garantir vaga na escola publica de educacdo infantil ou de
ensino fundamental mais proxima de sua residéncia a toda crianca a partir do dia em que

completar 4 (quatro) anos de idade.”

Vimos que é extensa e complexa a teia normativa que regulamenta a Educacéo
no Brasil. No entanto, boa parte desta complexidade consiste em compreender o sistema de
cooperacdo federativa. A EC/59, acima comentada, altera o regime das competéncias
materiais comuns a Unido, ao Distrito Federal e aos Municipios, com a modificacdo do
paréagrafo Unico, do artigo 23. Assim, passou a dispor que leis complementares (e ndo mais
complementar — no sentido de uma s0) fixariam normas para a cooperacao entre a Unido e
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios. Neste ponto Maria Paula Dallari Bucci®
questiona se a LDB ja ndo cumpre este papel, quando observa que ja existe um titulo na

LDB (titulo IV) dispensado a organizagdo da educacdo nacional, que reforca essa

™ Artigo 208, §1°, Constituicdo Federal de 1988.

8 BUCCI, Maria Paula Dallari e VILARINO, Marisa Alves. A ordenacéo federativa da Educacdo brasileira e
seu impacto sobre a formagdo e o controle das politicas pablicas educacionais In Justica pela qualidade na
educacdo/ ABMP, Todos pela educacéo (organizacéo). Sao Paulo: Editora Saraiva, 2013.



57

possibilidade. Ate porque existe referéncia expressa a organizagdo dos sistemas de ensino,
em colaboracdo entre a Unido, os Estados, o Distrito federal e os Municipios. O préprio
artigo 11, em seu paragrafo Unico, da LDB possibilita a integracao federativa entre Estados
e Municipios, facultando a esses a opcdo de se integrar ao sistema estadual de ensino ou

compor com ele um sistema Unico de educacao bésica.
1.2.2. Estatuto da Crianca e do adolescente — ECA

O Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (Lei n° 8.069/90) consiste em
legislagdo federal imprescindivel para efetivacdo dos direitos de seus destinatarios.
Especialmente quando dispde ser dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral
e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. Desta
forma, o Estatuto incorpora ao direito brasileiro o principio da “prioridade absoluta” das
politicas (inclusive a educacional) voltadas a infancia. Pode-se dizer que a prépria LDB se
inspira no ECA, quando repetiu regra ja expressa no Estatuto acerca do direito a educacao
infantil em seus arts. 53 e 54, estabelecendo, inclusive, o dever de asseguréa-la préxima a

residéncia da crianca.

8 Art. 53. A crianca e o adolescente tém direito & educagdo, visando ao pleno desenvolvimento de sua
pessoa, preparo para 0 exercicio da cidadania e qualificacdo para o trabalho, assegurando-se-lhes: | -
igualdade de condicbes para 0 acesso e permanéncia na escola; Il - direito de ser respeitado por seus
educadores; Il1 - direito de contestar critérios avaliativos, podendo recorrer as instancias escolares superiores;
IV - direito de organizacdo e participacdo em entidades estudantis; V - acesso a escola publica e gratuita
proxima de sua residéncia. § unico. E direito dos pais ou responsaveis ter ciéncia do processo pedagdgico,
bem como participar da definicdo das propostas educacionais.

Art. 54. E 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 propria; Il - progressiva extensdo da
obrigatoriedade e gratuidade ao ensino médio; 1l - atendimento educacional especializado aos portadores de
deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino; IV — atendimento em creche e pré-escola as criangas
de zero a 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 condic¢6es do
adolescente trabalhador; VII - atendimento no ensino fundamental, através de programas suplementares de
material didatico-escolar, transporte, alimentacéo e assisténcia a satde. § 1° O acesso ao ensino obrigatério e
gratuito é direito publico subjetivo. § 2° O ndo oferecimento do ensino obrigatorio 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 responsavel, pela
frequéncia a escola.
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Adriana A. Dragone Silveira® lembra que: “para a exigibilidade do direito &
educacdo, por meio do sistema de justica, se faz muito importante as disposicdes do ECA.
Com a doutrina da prioridade absoluta a crianca e ao adolescente, este instrumento legal
possibilita a criacdo de varas de justica especializadas e exclusivas a infancia e juventude,
que possibilitam solucionar com mais especificidade as demandas das criangas e
adolescentes. Na jurisdicdo da infancia e juventude, o Ministério Publico desempenha
importantes fungbes na defesa dos direitos sociais da crianca e do adolescente,
principalmente na defesa dos interesses difusos e coletivos®®. O ECA trata, nos artigos 208
a 224, dos interesses individuais, difusos e coletivos assegurados a crianca e ao
adolescente, com ampla garantia para os direitos educacionais. Ainda, o0 ECA e a Lei de
Diretrizes e Bases atribuem ao conselho tutelar®® importantes fungdes para garantir a
frequéncia escolar; além disso, no exercicio de suas atribuicdes, definidas pelo ECA, pode
requisitar servigos publicos na area da educacdo e encaminhar ao Ministério Publico
noticia de fato que constitua infragdo administrativa ou penal contra os direitos da crianca
ou adolescente, bem como, a autoridade judiciaria, os casos de sua competéncia. Desta
forma, o conselho tutelar torna-se um importante aliado na relacdo com os 6rgdos do

sistema de justi¢a para exigir o cumprimento do direito a educagido”.

Os dispositivos do Estatuto sdo muito utilizados nas peticdes elaboradas pela
Defensoria para efetivacdo dos direitos a educacdo. Especialmente pela forca de diploma
garantidor dos direitos das criancas e adolescentes, para garantia de vaga educacional,
proxima a residéncia destes. As pessoas mais vulneraveis, além da luta pela vaga na

educagéo%, sofrem com o transporte, ou seja, em como acessar 0s equipamentos publicos.

8 Adriana A. Dragone Silveira. A exigibilidade do direito & educagdo basica pelo Sistema de Justica: uma
andlise da producdo brasileira do conhecimento. RBPAE — v. 24, n.3, p. 537-555, set./dez. 2008.

8 Difusos: “aqueles que sdo compartilhados por um grupo indeterminavel de lesados; o objeto desses
interesses € indivisivel; o grupo esta unido por uma situagdo de fato comum”. Interesses coletivos: “aqueles
que estdo compartilhados por um grupo determinavel de lesados; o objeto desses interesses € indivisivel; o
grupo esta unido por uma relacdo juridica basica comum, que deve ser resolvida de maneira uniforme para
todo o grupo” (MAZZILLI, Hugo Nigro. Ministério Publico. Sdo Paulo: Damasio de Jesus, 2004, p. 76).

8 De acordo com o Estatuto da Crianca e do adolescente o Conselho Tutelar é 6rgdo permanente e
autdbnomo, nao jurisdicional, encarregado pela sociedade de zelar pelo cumprimento dos direitos da crianca e
do adolescente. Em cada Municipio havera, no minimo, 1 (um) Conselho Tutelar como érgdo integrante da
administracdo publica local, composto de 5 (cinco) membros, escolhidos pela populacdo local para mandato
de 4 (quatro) anos, permitida recondugdo por novos processos de escolha. O ECA também prevé as
atribuicGes do Conselho Tutelar, dentre os quais promover a execucdo de suas decisBes, podendo para tanto:
a) requisitar servicos publicos nas areas de salde, educagao, servico social, previdéncia, trabalho e seguranga;
b) representar junto a autoridade judiciaria nos casos de descumprimento injustificado de suas deliberagdes.
8 Conforme ligio de Oscar Vilhena Vieira e Eloisa Machado de Almeida: “E da relagdo entre uma sociedade
gue demanda direitos de uma forma consistente e persistente, da existéncia de canais abertos de participacdo
e controle da esfera publica e da existéncia de um marco normativo menos retérico, que os direitos de grupos
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Na sua grande maioria, enfrentam a dificuldade de recursos para custear a passagem do
transporte publico, além da dificuldade dos pais em levar seus filhos nas creches e escolas,

pois “trabalham fora”, carecendo de um transporte fornecido pelo Poder Publico.

O conselho tutelar®® exerce papel relevante na luta pelo direito a educacéo.
Muito embora, muitas vezes, os conselhos acabam encaminhando os genitores das criangas
para a Defensoria, para o efetivo ajuizamento de acGes judiciais, ndo se pode olvidar que o
conselho tutelar pode aplicar medidas de protecdo que entender adequadas as criangas e

adolescentes (ECA, art. 101, I, VII) sem necessidade de ordem judicial.

1.2.3. Plano Nacional de Educacao

Em 9 de janeiro de 2001, no governo do entdo presidente Fernando Henrique
Cardoso, foi sancionada a Lei n°® 10.172, responsavel pela aprovacdo do Plano Nacional de
Educacao (PNE). Tal documento, criado a cada dez anos, traca metas e estratégias para a
educacdo em nosso pais, com o intuito de que estas sejam cumpridas até o fim do prazo
assinalado®. Representa um plano a ser seguido para direcionar as metas a serem

alcancadas ao longo do prazo decenal.

Vale registrar que o primeiro PNE foi confeccionado em 1996, para vigorar
entre os anos de 2001 a 2010. Por ser pioneiro, enfrentou muitas criticas, até mesmo pela
auséncia de experiéncia e parametro de um plano anterior, sendo inaugural neste topico.
Em razdo disso, contemplou diversas metas, de forma aberta, muitas das quais sem
possibilidade de mensuracdo. Além do que, ndo previu consequéncias ou penalidades pelo
descumprimento das metas, fazendo parecer, assim, tratar-se de meras sugestdes, sem

qualquer cunho impositivo.

vulneraveis dependem para ser ampliados e protegidos. Estas sdo as condic¢fes institucionais minimas para
que os direitos possam ser levados a sério” (Direito, Educacdo e transformagdo. VIEIRA, Oscar Vilhena e
ALMEIDA, Eloisa Machado de. In Justica pela qualidade na educagdo/ ABMP, Todos pela educacéo
(organizacdo). Séo Paulo: Editora Saraiva, 2013, p.14).

% E um 6rgdo com independéncia no exercicio de suas funcBes, mas atua sob fiscalizagdo do Conselho
Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente, da autoridade judiciaria e do Ministério Publico. Por
sua caracteristica ndo jurisdicional, ndo exerce o poder de fazer cumprir determinagdes legais ou de imputar
punicdes. Wilson Donizeti Liberati (org.) Direito a educacdo: uma questao de justica. Sdo Paulo: Malheiros,
2004.

8 https://educador.brasilescola.uol.com.br/politica-educacional/plano-nacional-educacao-pne.htm
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Também de se apontar que a questdo eminentemente politica ndo ficou alheia
ao PNE, uma vez que algumas questdes importantes foram vetadas pela presidéncia, como
0 aumento do Produto Interno Bruto (PIB) direcionado para a educacdo, em 3%, sob a
justificativa do enfrentamento de dificuldades econdmicas vigentes no segundo mandato
do presidente em exercicio. A responsabilidade pela educacdo, mesmo a publica, foi
colocada como uma tarefa de todos, descentralizando a responsabilidade do Estado quanto
a isso — embora tal descentralizacdo ndo tenha ocorrido, por exemplo, no que tange as
decisbes, que poderiam ser compartilhadas considerando as pontuacfes e vontade dos
diversos segmentos sociais do nosso pais. De se recordar que a Lei n°® 10.172 foi originada
a partir da pressdo social de varias entidades, predominantemente constituidas por

educadores, profissionais da educacéo, pais de alunos e estudantes.

Na esteira do quanto previsto na pagina oficial do Ministério da Educacéo, a
Emenda Constitucional n® 59/2009 mudou a condicdo do Plano Nacional de Educagédo
(PNE), que passou de uma disposicdo transitoria da Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo
Nacional (Lei n® 9.394/1996) para uma exigéncia constitucional com periodicidade
decenal, o que significa que planos plurianuais devem toméa-lo como referéncia. O plano
também passou a ser considerado o articulador do Sistema Nacional de Educagdo, com
previsdo do percentual do Produto Interno Bruto (PIB) para o seu financiamento. Os planos
estaduais, distrital e municipais devem ser construidos e aprovados em consonancia com o
PNE®,

O novo PNE vem consubstanciado na Lei n° 13.005/2014%°, cujo projeto de

lei foi enviado pelo Executivo ao Congresso Nacional em dezembro de 2010. Ja mais

8 http://pne.mec.gov.br/planos-de-educacao

8 Comenta Ranieri: “O Plano Nacional de Educagdo (Lei n° 13.005/2014) para o periodo 2014/2024,
estabeleceu para a educacdo basica as seguintes metas: universalizacdo; alfabetizacéo até o final do 3° ano do
ensino fundamental; educacéo integral em 50% das escolas publicas, pelo menos; fomentar a qualidade da
educacgdo baésica; elevar a taxa de alfabetizacdo da populacdo com 15 (quinze) anos ou mais; ampliar a
educagdo profissional; universalizar o atendimento de criancas e jovens com deficiéncias; assegurar politica
nacional de formacéo e qualificacdo de professores. Em 2015, o Pais tinha cerca de 50 milhdes de alunos
matriculados na educagdo basica, dos quais 28 milhdes no ensino fundamental, em idade adequada para as
séries. A porcentagem de criancas na faixa etaria de 6 a 14 anos, que frequentam o ensino fundamental é
elevada: 94,4%; no ensino médio, hoje, cerca de 82% de jovens entre 15 e 17 anos encontram-se
matriculados”. RANIERI, Nina. Beatriz Stocco. Educagdo obrigatoria e gratuita no Brasil: um longo
caminho, avangos e perspectivas. In: Direito & educagdo e direitos na educacdo em perspectiva
interdisciplinar / organizado por Nina Beatriz Stocco Ranieri e Angela Limongi Alvarenga Alves. — Sdo
Paulo: Catedra UNESCO de Direto a Educacdo/Universidade de Sao Paulo (USP), 2018. p. 17.

% «0 PNE, longe de significar o esgotamento de um ciclo de regulamentacéo do direito & educagao, abre uma
nova etapa de protecdo juridica e de planejamento publico para sua efetivacdo, na qual esta prevista a edi¢do
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amadurecido que o texto anterior, 0 novo plano estd mais embasado em dados e
estatisticas, podendo ser melhor mensurado, 0 que permite um acompanhamento mais
objetivo, embora ainda com falhas repetidas do primeiro PNE, como a auséncia de fixacao
de metas intermediarias, que poderiam auxiliar na adocdo de medidas corretivas, para

atingir as metas ao cabo do periodo decenal.

Seu texto apresenta 20 metas®, e abaixo de cada meta descrita, enumera as
estratégias que devem ser adotadas para alcancar a respectiva meta tracada. No entender do
Ministério da Educa(;éogz, 0 primeiro grupo sdo metas estruturantes para a garantia do
direito a educacgdo basica com qualidade, e que assim promovam a garantia do acesso, a
universalizacdo do ensino obrigatorio, e a ampliacdo das oportunidades educacionais. Um
segundo grupo de metas diz respeito especificamente a reducdo das desigualdades e a
valorizacdo da diversidade, caminhos imprescindiveis para a equidade. O terceiro bloco de
metas trata da valorizacdo dos profissionais da educacdo, considerada estratégica para que
as metas anteriores sejam atingidas. Por fim, o quarto grupo de metas refere-se ao ensino

superior.

No contexto do presente trabalho®, que trata da efetivacéo da educacéo infantil
na atuacdo da Defensoria Publica, certamente a meta 1 é que nos traz um olhar mais atento,
pois estipula: “Universalizar, até 2016, a educacédo infantil na pre-escola para as criangas
de 4 (quatro) a 5 (cinco) anos de idade e ampliar a oferta de educacéo 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™*.

de novas normas, além da revisdo e adequagdo de politicas em curso, tendo como instrumento principal, no
ambito local, os planos de educacdo dos municipios e estados”. Salomdo Ximenes e Ananda Grinkraut.
“Acesso a educacdo infantil no novo PNE: pardmetros de planejamento, efetivacdo e exigibilidade do
direito”. Cadernos Cenpec. Volume 4, n.1, 2014.

%% Ppossivel conhecer a redacdo de todas as metas e suas estratégias  acessando:
http://pne.mec.gov.br/images/pdf/pne_conhecendo_20_metas.pdf

%2 http://pne.mec.gov.br/planos-de-educacao

% Como a presente tese analisa a atuacdo da Defensoria de 2006 (ano de sua criacdo) até 2019, de se registrar
que dentro deste periodo tivemos a expedicdo de dois PNEs. O primeiro em 2001(com vigéncia até 2011) e 0
segundo em 2014 (com vigéncia até 2024). De modo que deve se compreender, a depender do periodo da
narrativa do trabalho, que se estara referindo ora ao primeiro PNE e ora ao segundo PNE.

% Para alcancar a meta 1 a lei prevé as seguintes estratégias:1.1) definir, em regime de colaboracéo entre a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, metas de expansao das respectivas redes publicas de
educacdo infantil segundo padréo nacional de qualidade, considerando as peculiaridades locais; 1.2) garantir
que, ao final da vigéncia deste PNE, seja inferior a 10% (dez por cento) a diferenca entre as taxas de
frequéncia a educacéo infantil das criancas de até 3 (trés) anos oriundas do quinto de renda familiar per capita
mais elevado e as do quinto de renda familiar per capita mais baixo; 1.3) realizar, periodicamente, em regime
de colaboracéo, levantamento da demanda por creche para a populacéo de até 3 (trés) anos, como forma de
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No que se refere a populacdo com idade até 3 anos, essa meta acabou por
repetir quase que integralmente o texto do PNE 2001-2011, que previa “Ampliar a oferta
de educacao infantil de forma a atender, em cinco anos, a 30% da populacdo de até 3 anos
de idade e 60% da populagdo de 4 e 6 anos (ou 4 e 5 anos) e, até o final da década, alcancar
a meta de 50% das criangas de 0 a 3 anos ¢ 80% dasde 4 ¢ 5 anos”%. Assim, o novo PNE
praticamente repetiu a meta 1 anterior, porém agora estendendo seu cumprimento para

mais dez anos, o que foi fruto de muitas criticas®® por frustrar as expectativas, dado seu

planejar a oferta e verificar o atendimento da demanda manifesta; 1.4) estabelecer, no primeiro ano de
vigéncia do PNE, normas, procedimentos e prazos para definicdo de mecanismos de consulta publica da
demanda das familias por creches; 1.5) manter e ampliar, em regime de colaboracéo e respeitadas as normas
de acessibilidade, programa nacional de construcéo e reestruturacdo de escolas, bem como de aquisi¢do de
equipamentos, visando & expansdo e & melhoria da rede fisica de escolas publicas de educacédo infantil; 1.6)
implantar, até o segundo ano de vigéncia deste PNE, avaliagdo da educagdo infantil, a ser realizada a cada 2
(dois) anos, com base em parametros nacionais de qualidade, a fim de aferir a infraestrutura fisica, o quadro
de pessoal, as condi¢bes de gestdo, os recursos pedagogicos, a situacdo de acessibilidade, entre outros
indicadores relevantes; 1.7) articular a oferta de matriculas gratuitas em creches certificadas como entidades
beneficentes de assisténcia social na &rea de educacdo com a expansdo da oferta na rede escolar publica; 1.8)
promover a formacdo inicial e continuada dos (as) profissionais da educacdo infantil, garantindo,
progressivamente, o atendimento por profissionais com formacédo superior; 1.9) estimular a articulacdo entre
pos-graduagdo, nicleos de pesquisa e cursos de formagdo para profissionais da educacdo, de modo a garantir
a elaboracdo de curriculos e propostas pedagdgicas que incorporem 0s avangos de pesquisas ligadas ao
processo de ensino-aprendizagem e as teorias educacionais no atendimento da populacdo de O (zero) a 5
(cinco) anos; 1.10) fomentar o atendimento das populagcdes do campo e das comunidades indigenas e
quilombolas na educacdo infantil nas respectivas comunidades, por meio do redimensionamento da
distribuicdo territorial da oferta, limitando a nucleacdo de escolas e o deslocamento de criancas, de forma a
atender as especificidades dessas comunidades, garantido consulta prévia e informada; 1.11) priorizar o
acesso a educagdo infantil e fomentar a oferta do atendimento educacional especializado complementar e
suplementar aos (&s) alunos (as) com deficiéncia, transtornos globais do desenvolvimento e altas habilidades
ou superdotacdo, assegurando a educacdo bilingue para criancas surdas e a transversalidade da educacdo
especial nessa etapa da educacdo basica; 1.12) implementar, em carater complementar, programas de
orientacdo e apoio as familias, por meio da articulagéo das areas de educacéo, salde e assisténcia social, com
foco no desenvolvimento integral das criangas de até 3 (trés) anos de idade; 1.13) preservar as
especificidades da educacdo infantil na organizacdo das redes escolares, garantindo o atendimento da crianca
de 0 (zero) a 5 (cinco) anos em estabelecimentos que atendam a pardmetros nacionais de qualidade, e a
articulacdo com a etapa escolar seguinte, visando ao ingresso do (a) aluno(a) de 6 (seis) anos de idade no
ensino fundamental; 1.14) fortalecer o acompanhamento e 0 monitoramento do acesso e da permanéncia das
criancas na educacao infantil, em especial dos beneficiarios de programas de transferéncia de renda, em
colaboracdo com as familias e com os 6rgdos publicos de assisténcia social, saide e protecdo a infancia;
1.15) promover a busca ativa de criangcas em idade correspondente a educacdo infantil, em parceria com
Orgéos publicos de assisténcia social, salide e protecdo a infancia, preservando o direito de opcdo da familia
em relacéo as criangas de até 3 (trés) anos; 1.16) o Distrito Federal e os Municipios, com a colaboracdo da
Unido e dos Estados, realizardo e publicardo, a cada ano, levantamento da demanda manifesta por educagéo
infantil em creches e pré-escolas, como forma de planejar e verificar o atendimento; 1.17) estimular o acesso
a educacdo infantil em tempo integral, para todas as criancas de 0 (zero) a 5 (cinco) anos, conforme
estabelecido nas Diretrizes Curriculares Nacionais para a Educagdo Infantil.

% |evando em conta que o Plano Nacional de Educagdo (Lei n°. 10.172/2001) estipulou metas, a serem
alcancadas em 2006 e 2011, de atendimento de, no minimo, 30% e 50%, respectivamente, da populacdo na
faixa etaria de creches, havia em 2007, no municipio de S&o Paulo, uma demanda legal ndo atendida de
108.531 criancas, em relacdo & meta de 2006, e com uma previsdo de 258.436 criancas nessa situacdo,
quando considerada a meta a ser alcancada em 2011.

% Salomdo Ximenes ¢ Ananda Grinkraut. “Acesso & educagdo infantil no novo PNE: parametros de
planejamento, efetivacdo e exigibilidade do direito”. Cadernos Cenpec. Volume 4, n.1, 2014, 79.
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acanhado progresso, na contramdo do que estava sendo discutido e perseguido nos féruns

oficiais de debate sobre a educacédo, em especial na Conferéncia Nacional de Educacéo.

Como dito outrora, embora este PNE seja mais claro, ainda falha quando nao
estabelece metas intermediarias e formas de ajustes das estratégias das metas que
possivelmente néo serdo alcangadas ao cabo do prazo decenal. Neste diapaséo, a previsao
de atendimento até final de sua vigéncia (2024) de 50% da populacéo até 3 anos esta muito

aquém de ser atingida.

Ao observar os indices de atendimento, Adriana Dragone Silveira e Angela
Scalabrin Coutinho® concluem que o acesso & educacdo infantil vem crescendo nas
Gltimas décadas, fruto da pressdo social e da positivacdo desse direito na legislacao.
Anotam as autoras: “passamos de 4.640.220 matriculas, em 1997, para 7.855.991, em
2014, mas esse atendimento precisa ser ampliado, considerando que , segundo o proprio
Ministério da Educacdo, em 2013, o Brasil atendia 23,2% das criancas de 0 a 3 anos e
81,4% das criancas de 4 a 5 anos, estando muito aquém das metas estabelecidas pelo PNE,
de 2014, de universalizacdo do atendimento na pré-escola, fruto da emenda constitucional
n° 59/2009, que alterou a faixa etaria da educacdo obrigatéria no Brasil (dos 4 aos 17
anos), e de garantia de, no minimo, 50% das criancas com até 3 anos de idade nas
creches”. Vale registrar, ainda, que a Lei n°® 11.114 e a Lei n°® 11.274, ambas de 2005
trouxeram alteracGes no tocante a idade para ingresso no ensino fundamental, o que
interfere neste crescimento, uma vez que as criangas com 6 anos depois de 2006 passaram
a integrar o ensino fundamental e a educacdo infantil passou a atender as criancas de 0 a 5
anos, fomentado pelo fato de muitos estados e municipios lancarem maos de normativas

incluindo as criangas com seis anos incompletos no ensino fundamental.

Salomédo Ximenes e Ananda Grinkraut® fazem uma comparacdo da meta 1 do
plano anterior com o atual, assinalando, dentre outras observacdes pertinentes essa questdo
da auséncia de metas intermediarias: “a principal diferenca refere-se ao atendimento da

populacédo de 4 e 5 anos. Enquanto o PNE anterior projetava alcangar 80% de atendimento

% Angela Scalabrin Coutinho e Adriana Dragone Silveira. “As politicas de priorizagdo para o acesso ao
direito a educagdo infantil em creches”. In Trama Interdisciplinar, Sdo Paulo, v.7, n. 2, p. 64-84,
maio/ago.2016.

% Salomio Ximenes e Ananda Grinkraut. “Acesso a educacdo infantil no novo PNE: pardmetros de
planejamento, efetivacdo e exigibilidade do direito”. Cadernos Cenpec. Volume 4, n.1, 2014,
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nessa faixa etaria, 0 novo PNE se propGe a universaliza-lo até 2016, de forma a atender o
previsto na Emenda Constitucional 59/2009, que ampliou a faixa de obrigatoriedade do
ensino para a populacdo com idade entre 4 e 17 anos, a ser implementada
progressivamente até aquele ano. Nesse sentido, a meta ndo inova, apenas reafirma o que
ja havia sido estabelecido na Constituicdo. Nesse ponto a inovacdo do PNE aparece nas
estratégias a serem adotadas para alcangar a universalizacdo pretendida. Com relagdo a
meta final de atendimento das criancas até 3 anos de idade, agora a ser alcancada até 2024,
manteve-se 0 mesmo texto do PNE 2001-2011. Com isso, prorrogou-se esse objetivo por
mais 13 anos. Duas alteracOes de redacdo também merecem ser notadas. Primeiro, o novo
texto ndo apresenta uma meta intermedidria para esse atendimento; segundo, ha a
explicitacdo de se tratar os 50% de objetivo minimo, ou seja, ndo como meta fixamente
estabelecida. Isso, como veremos, abre espacgo para que na implementacao das estratégias e
na disseminacdo dos planos locais de educacdo se possa almejar a realizagcdo de objetivos
superiores, adequados as realidades especificas e, principalmente, a demanda popular por
esse direito. O texto da Meta 1 foi considerado excessivamente timido por varias
organizacgdes da sociedade civil e do proprio movimento da educacdo infantil. Ao final de
sua apreciacdo por deputados e senadores, a Meta 1 praticamente ndo sofreu alteracdo em
relacdo ao Projeto de Lei encaminhado pelo Executivo (PL 8.035/2010), o que significa
que ndo repercutiu nessa meta a elevacdo dos investimentos em educacdo em relacdo ao
PIB de 7% para 10%, conquistada no Congresso. No entanto, essa ndo foi a posicao
pactuada e aprovada pela sociedade brasileira em relacdo a expansao da educacdo infantil,
como pode ser observado no documento final da Conferéncia Nacional de Educagdo
(BRASIL; CONAE, 2010), que deveria ter servido de base para a elaboracdo do referido
PL. Apesar da timidez de propdsitos da Meta 1 em relacdo as criancas de 0 a 3 anos, suas
estratégias apontam a possibilidade de se avancar na ampliacdo da garantia desse direito,
bem como nas condigOes de permanéncia e de qualidade da oferta. Tal afirmacédo sustenta-
se no conteudo de varias das 17 estratégias estabelecidas nessa meta, as quais, se
implementadas, poderdo no fim das contas garantir o atendimento de toda a demanda
manifesta, superando-se o patamar minimo de 50% da populacédo na referida faixa etaria.
Destacam-se nesse sentido as estratégias relacionadas ao acesso, a expansdo das redes

pUblicas, ao levantamento de demanda e & busca ativa®.

®0 artigo publicado na ‘Gestdo Escolar’ em 12 de junho de 2017, intitulado ‘Por que os municipios ndo
sabem quantas vagas tém de oferecer na Educa¢do Infantil ‘(e que pode ser acessado em
<https://gestaoescolar.org.br/conteudo/1831/por-que-0s-municipios-nem-sabemquantas-vagas-tem-de-
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Entre a aprovacdo do primeiro PNE até a discussdo e definicdo de um novo
PNE alguns pontos nebulosos existiram e que ndo foram bem resolvidos com o texto atual.
Dentre estes pontos, possivel mencionar a discussdo acerca da natureza do plano,
notadamente com relacdo a ddvida de se tratar de um plano de Estado ou um plano de
governo. Isto porque, sabido que se seguido o caminho de um plano de Estado ele pode ser
melhor sustentado, aceito e legitimado pela participacdo da sociedade. Em sentido similar,
a contenda de se desvendar ser o plano considerado nacional ou federal. Da mesma forma,
bom seria ganhar essa conotacdo de plano nacional, abracando a ideia de um sistema
nacional de educagdo, mediante, inclusive, a regulamentagédo do regime de colaboracao, no
sentido de que se possa efetivamente pensar num PNE que seja a expressdao do
compromisso dos municipios, dos estados, do Distrito Federal e da Unido, bem como do

governo federal e também da sociedade brasileira'®

. Ainda, existe uma tensdo no que
tange ao gasto com educacdo. Muito se discutiu (e ainda se discute) sobre uma mudanca de
arquétipo de gasto com elevacdo do PIB a ser investido na educacéo.

101

Conforme anotado acima por Ximenes e Grinkraut™ -, os planos de educacéo

municipais poderiam, cada qual, suplantar a meta minima expressa como pardmetro no

oferecer-na-educacao-infantil>) ressalta a importancia da busca ativa: “O IBGE divulgou em margo de 2017
o0 levantamento "Aspectos dos Cuidados das Criancgas de Menos de 4 Anos de Idade", com base em nimeros
da Pesquisa Nacional por Amostras de Domicilios (PNAD). Segundo o documento, em 2015, o pais contava
com 10,3 milhGes de criancas de até 3 anos e 11 meses. Dessas, 2,6 milhdes (25,6%) estavam matriculadas
na Educacgdo Infantil. Isso significa que 74,4% das criangas estavam fora da escola. O dado diz pouco se
analisado sozinho. Para entender melhor o que ele significa, a PNAD perguntou também quantas dessas 7,7
milhGes de criancas que estavam fora da creche tinham interesse em uma vaga. As familias disseram que
matriculariam os filhos na escolinha em 4,7 milhdes dos casos (61,8%). Isso significa que, para criar boas
politicas pablicas para a Educacéo Infantil, ndo basta s6 olhar para a fila oficial das prefeituras — formada
pelos pais que véo até as secretarias de Educagdo demonstrar interesse. "Como o atendimento é muito baixo,
parte da populagdo ndo busca as creches porque ndo existe oferta. As familias sabem que ndo tem vaga, entdo
nem procuram”, diz o professor de politicas publicas da Universidade Federal do ABC (UFABC), Saloméao
Ximenes. "Precisamos de um mecanismo para captar a demanda popular, um recenseamento que va atras da
populacdo com nivel socioecondmico mais baixo", diz. Em S8o Paulo, um projeto de lei determinava a
realizacdo pela Secretaria Municipal de Educagdo de um censo a cada dois anos para "obter, de forma
especifica, 0 nimero exato de criangas de O (zero) a 6 (seis) anos passiveis de atendimento na rede municipal
de ensino". O PL foi vetado pelo prefeito Jodo Doria (PSDB-SP) em maio. Segundo o veto do prefeito, a
administracdo municipal j& conta com instrumentos que permitem o conhecimento real da demanda. Para
Alessandra Gotti, advogada e membro do Comité de Assessoramento a Coordenadoria da Infancia e
Juventude do Tribunal de Justica de S&o Paulo, 0 veto € um retrocesso naquilo que havia sido proposto pelo
secretario municipal de Educacdo, Alexandre Schneider, no inicio da gestdo. "A busca ativa é essencial para
que haja um planejamento racional da expansdo da rede, considerando-se, inclusive as &reas de maior
demanda.”.

100 salomdo Ximenes. O Plano nacional de educacdo — prioridades da sociedade civil. In:
http://www.cnte.org.br/index.php/comunicacao/noticias/7578-0-plano-nacional-de-educacao-prioridades-da-
sociedade-civil.html.

101 Op. Cit. p. 78.
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plano nacional de educacédo, dada suas peculiaridades locais, esforgcos e pressédo popular.
Foi 0 que aconteceu no Municipio de Sdo Paulo, com a expedicdo da Lei n°® 16.271 de 17
de setembro de 2015, quando foi aprovado o plano municipal, estabelecendo na meta 5 o
dever de: “Universalizar, até 2016, a Educacdo Infantil para as criangas de 4 (quatro) e 5
(cinco) anos de idade e assegurar, durante a vigéncia do Plano, atendimento para 75% das
criangas de zero a 3 anos e 11 meses ou 100% da demanda registrada, o que for maior”.
Desse modo, a meta municipal estabelece patamar maior para cumprimento do objetivo

para a educacdo infantil, em comparacdo com a meta nacional.
1.3. A educacéo Infantil e o Poder Publico Municipal como ente prioritario

A obrigacdo de disponibilizar atendimento na educacdo infantil (creches e pré-
escolas) é atribuicdo prioritaria dos Municipios’®, que para isso devem contar com a
cooperacdo tecnica e financeira dos Estados e da Unido, nos termos dos arts. 30, inciso VI,
e 211, 88 1° e 2°, da Carta Magna.

Os sistemas municipais de ensino compreendem: | - as instituicbes do ensino
fundamental, médio e de educacdo infantil mantidas pelo Poder Pablico municipal; Il - as
instituicGes de educacdo infantil criadas e mantidas pela iniciativa privada; Il — 0s 6rgaos

municipais de educacéo.

Na cidade de Sdo Paulo, por exemplo, ha — basicamente - cinco tipos de
unidades publicas destinadas & educacéo infantil*®: 1) CEls - Centros de Educag&o Infantil
e Creches Conveniadas, para criancas de zero a 3 anos e 11 meses (estas unidades
educacionais sdo espacos coletivos privilegiados de vivéncia da infancia. Elas contribuem
para a construcdo da identidade social e cultural das criancas, fortalecendo o trabalho
integrado do cuidar e do educar, numa agdo complementar a da familia e da comunidade.
Os Centros de Educacdo Infantil (CEIs) atendem preferencialmente criancas de Bercario I,

Bercario 11, Minigrupo | e Minigrupo Il. Em algumas unidades, hd também os grupos de

192 DB, art.11, inciso V - Art. 11. Os Municipios incumbir-se-do de: (...) V- oferecer a educagdo 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 area de competéncia e com
recursos acima dos percentuais minimos vinculados pela Constituicio Federal a manutencdo e
desenvolvimento do ensino.

103 Conforme exposto no portal da secretaria municipal de educacdo da cidade de S&o Paulo:
http://portal.sme.prefeitura.sp.gov.br/Main/Page/PortalSMESP/Apresentacao
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Infantil 1 e I1l. Existem: a) os CEls Diretos (que sdo unidades educacionais com
profissionais, edificio e bens méveis da Prefeitura, que atendem criancas de zero a 3 anos,
em periodo integral; b) as creches parceiras (instituicbes que mantém parcerias com a
Prefeitura do Municipio de S&o Paulo e compostas por associa¢des e outras organizagdes
que mantém Centros de Educacgéo Infantil/Creches destinados ao atendimento preferencial
de criangas de zero a 3 anos e 11 meses. Subdividem-se em: bl) Centros de Educacgéo
Infantil da Rede Publica Indireta (durante o periodo da parceria, as entidades gerenciam o
edificio e bens moveis da Prefeitura, para desenvolverem atividades correspondentes ao
plano de trabalho especifico, inclusive quando o imdvel é locado pela Secretaria Municipal
de Educacéo); b2) Centros de Educacédo Infantil/Creches Particulares Parceiras (unidades
que desenvolvem atividades correspondentes ao plano de trabalho especifico do convénio,
em imovel da propria entidade, a ela cedido, por ela locado com recurso financeiro proprio
ou com verba repassada pela Secretaria Municipal de Educagédo para custear as despesas
com as instalagdes); 2) EMEIs - Escolas Municipais de Educacdo Infantil, que atendem
criancas de 4 a 5 anos e 11 meses (sdo unidades educacionais com profissionais, edificio e
bens moveis da Prefeitura, que atendem criancas de 4 a 5 anos e 11 meses. Algumas
Unidades Educacionais atendem Mini Grupos Il. Na maioria das Unidades Educacionais, o
atendimento acontece em dois turnos diurnos e, em algumas, h atendimento em periodo
integral); 3) CEMEI - Centro Municipal de Educacdo Infantil, que recebe criancas de zero
a 5 anos e 11 meses (Existe um CEMEI em funcionamento na Diretoria Regional de
Educacao de Campo Limpo, que atende cerca de 700 criangas de zero a 5 anos e 11 meses.
J& estd prevista a construcdo de duas novas Unidades Educacionais, uma na Diretoria
Regional de Educacio - DRE Campo Limpo - Jardim Angela e a outra na DRE Capela
Socorro - Cidade Dutra); 4) CElls - Centros de Educacdo Infantil Indigena, que integram
0s CECIs - Centros de Educacéo e Cultura Indigena, e trabalhnam com criancgas de zero a 5
anos e 11 meses (oferecem atendimento as criangas guarani de zero a 5 anos e 11 meses);
5) EMEBS — Escolas Municipais de Educacdo Bilingue para Surdos, que cuidam de
criancas de 4 a 14 anos(sdo unidades educacionais da Prefeitura que atendem desde a
Educacao Infantil até a Educacéo de Jovens e Adultos. Na Rede Municipal de Ensino de
Sdo Paulo, existem seis unidades de Educacdo Bilingue para Surdos. Nestes espacos, a
Lingua Brasileira de Sinais (Libras) € a primeira lingua. Oferecem aos surdos, surdos com
outras deficiéncias associas a surdez e surdos cegos, condi¢des para que tenham acesso a

todo o curriculo de forma adequada e possam se desenvolver plenamente).
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Diante dos supracitados dispositivos legais, criou-se um grande encargo aos
municipios, uma vez que a educacao infantil — sabidamente custosa — passa a ser atribui¢ao
deste ente federativo. Muitos municipios, provavelmente a grande maioria, ndo dispdem de
recursos suficientes para fazer frente a tal encargo, carecendo de apoio técnico e financeiro
dos respectivos Estados e da Unigo'®. N&o a toa, a situacdo se repete em centenas de
municipios com criangas sem acesso a educacdo infantil, em filas de espera,

movimentando o Poder Judiciario para tentar de alguma forma efetivar seu direito.

Para tentar solucionar o problema de escassez de recursos e até mesmo fugir de
eventual responsabilizacdo legal pela falta de oferta, alguns municipios adotam solucGes
que acabam causando prejuizo para a qualidade da educacdo. Quer dizer, na intencdo de

resolver o problema gera um efeito colateral, qual seja, barateamento da oferta com

106

parcerias publico-privadas'®, expansdo pela rede conveniada™®, sucateamento do ensino,

107

escolas de lata™" etc., que no final apenas transferem o problema para outro patamar.

104 As dificuldades dos municipios em termos de recurso sao tdo grandes que foi criado o Programa Brasil
Carinhoso, que consiste na transferéncia automatica de recursos financeiros para custear despesas com
manutencgdo e desenvolvimento da educagdo infantil, contribuir com as a¢bes de cuidado integral, seguranga
alimentar e nutricional, além de garantir o acesso e a permanéncia da crianca na educacdo infantil. Os
recursos sdo destinados aos alunos de zero a 48 meses, matriculados em creches publicas ou conveniadas
com o poder publico, cujas familias sejam beneficiarias do Programa Bolsa Familia. O apoio financeiro é
devido aos municipios (e ao Distrito Federal) que informaram no censo escolar do ano anterior a quantidade
de matriculas de criancas de zero a 48 meses, nas caracteristicas acima mencionadas. O programa consiste na
transferéncia automatica de recursos financeiros, sem necessidade de convénio ou outro instrumento
congénere. As transferéncias aos municipios e ao Distrito Federal sdo feitas em duas parcelas. O montante é
calculado com base em 50% do valor anual minimo por matricula em creche publica ou conveniada, em
periodo integral e parcial, definido para o Fundo de Manutencéo e Desenvolvimento da Educacédo Basica e de
Valorizacdo dos Profissionais da Educacdo (Fundeb). Fonte: Fundo nacional de desenvolvimento da
educagdo, do Ministério da Educacéo.

195 Fglvia Rosemberg, Op. cit. p.177.

106 O ex-secretario de educacdo do Municipio de Sdo Paulo observa que: muitos municipios, para atender &
pressdo juridica e social, acabam optando por expandir sua rede de creches por meio de convénios com
entidades ndo governamentais. Trata-se, em geral, de um caminho mais rapido e frequentemente mais barato
de ampliar o atendimento. Porém, nem sempre com 0s mais adequados padrdes de qualidade e condicGes de
formacdo e de trabalho dos seus profissionais. Cumpre destacar que no campo ndo governamental hd muitas
instituicdes educacionais de excelente qualidade que ha décadas prestam um bom servigo as criancas e a
sociedade. E que seria um absurdo ignorar essas ricas possibilidades de parceria quando estamos diante de
um quadro dramatico de demanda social ndo atendida. O Poder Publico, no entanto, ndo pode se eximir de
suas responsabilidades e, nesses convénios, deve sempre assegurar que seja oferecida Educacéo de qualidade
(CALLEGARI, Cesar. A Judicializacdo da educacdo infantil no Brasil. ReflexGes sobre justica e
educacdo/organizacdo Todos pela Educacédo, Editora Moderna, 1. ed., Sdo Paulo: Moderna, 2017, p. 72.

197 Constantemente a midia produz reportagens revelando as condigdes precérias das chamadas escolas de
lata. Uma das ultimas, em canal de grande veiculagdo (SPTV da Rede Globo) foi realizada no dia 02 de Abril
2019 e replicada em varios o6rgdos de imprensa. Parte da reportagem registrou que “cerca de 60 mil alunos
ainda estudam nas chamadas "escolas de lata" no estado de Sdo Paulo. Esse tipo de estrutura deveria ter sido
extinto ha quase 20 anos, mas 65 deles seguem funcionando. O apelido se deve ao fato de parte das escolas
ser construida com chapas de metal. Por isso, alunos reclamam do desconforto térmico e da maneira como o
som se propaga nas salas. Em apenas uma escola que é referéncia na regido do Capéo Redondo, Zona Sul da
capital, estudam cerca de 1,4 mil estudantes. As "escolas de lata" foram erguidas até 2002 como uma solugéo
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Neste contexto de insuficiéncia global de investimentos municipais em
educacdo infantil, Alessandra Gotti'® bem observa que o0s recursos acabam sendo
aplicados para solugbes imediatas, como no aumento da prestacdo via conveniada,
deixando de lado a rede direta. Para Gotti: “O Plano Plurianual (PPA 2006/2009)
estabelecia um importante planejamento de ampliagédo das unidades de educacéo infantil
no Municipio, no entanto, como demonstram os dados analisados pelo TCM, as metas com
maior potencial de ampliagdo de vagas foram amplamente descumpridas. As metas de
ampliacdo e reforma (parcial e total) de unidades ja existentes, com pequena escala de
investimentos, tiveram execugdo muito superior as metas de construgdo e inauguragdo de
novas unidades. Somando-se, das 280 (duzentas e oitenta) instituicfes de educacéo infantil
com construgdo prevista no PPA 2006-2009, 105 (cento e cinco) foram efetivamente
realizadas. A mesma situacdo se repetiu no ano de 2010. De 9 Escolas Municipais de
Educacdo Infantil — EMEI e de 19 Centros de Educacdo Infantil previstos para aquele ano
no Plano Plurianual 2010-2013, apenas 2 e 1, respectivamente, foram efetivamente
construidos'®. O crescimento das despesas com essa etapa de ensino, deu-se
fundamentalmente com a ampliacdo dos contratos de convénio, situacdo apoiada no
crescimento da compensacao recebida pelo Municipio através do Fundeb. Este Fundo
admite a contabilizacdo de matriculas privadas conveniadas para efeito de redistribui¢do de
seus recursos (Lei n° 11.494/2007, art. 8°, §1°, I). Ressalte-se ainda que o Municipio de
S&o Paulo, conforme atestam os relatorios do TCM, ndo vem aplicando a totalidade da
parcela de 25% de receita de impostos e transferéncias vinculadas a manutencdo e
desenvolvimento do ensino, conforme determina a Constituicdo Federal, art.212. Excluidas
as despesas com inativos, como determinam os sistemas de controle do Ministério da
Educacao e da Secretaria do Tesouro Nacional, o Municipio aplicou apenas 24,12% em
2010 (TC 72.000.923/11-24) e 23,55% em 2007 (TC n.° 72.002.112 815.08-56), por

exemplo”.

temporaria para a falta de vagas na periferia. Das 65 atualmente em funcionamento, a maioria estd em Séao
Paulo (32) e em Guarulhos (13). Das que estdo na capital, 17 ficam na Zona Sul. Entre as "escolas de lata"
remanescentes, uma delas teve de ser interditada as pressas. A Escola Estadual Renata Menezes de Souza, em
Parelheiros, extremo Sul da capital, foi destruida por um incéndio em 2014. Disponivel em:
https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2019/04/01/cerca-de-60-mil-alunos-estudam-em-escolas-de-lata-
em-sao-paulo.ghtml, acesso em 18 de outubro de 2019.

198 Opinigo legal: Litigio Estrutural — déficit de vagas em creche s e pré-escolas no municipio de Sdo Paulo —
multiplicidade de a¢des judiciais — estratégia de exigibilidade alternativa. Alessandra Gotti e Saloméo B.
Ximenes.

1% Fonte: TCM, Proc. n° 72.000.923/11-24.


https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2019/04/01/cerca-de-60-mil-alunos-estudam-em-escolas-de-lata-em-sao-paulo.ghtml
https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2019/04/01/cerca-de-60-mil-alunos-estudam-em-escolas-de-lata-em-sao-paulo.ghtml
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Muitos municipios ndo possuem um planejamento estruturado no que se refere
a educacao infantil, notadamente pela auséncia de dados precisos acerca da demanda que
permita uma maior organizacao e preparo para a oferta por parte dos Municipios. 1sso sem
contar com eventuais mecanismos de busca ativa, que deveriam ser adotados, de modo a
corrigir o namero real de criangas desatendidas e possibilitar o apoio dos estados e da

Unido na expansdo da rede educacional.

1.4. O planejamento da politica através do Programa de Metas do Municipio

O programa de metas dos municipios consiste, basicamente, na apresentacdo
pelo gestor eleito ao cargo maximo do executivo municipal, de suas ideias e metas para
cada pasta, incluindo, assim, a educacdo. Desta forma, o programa de metas revela o perfil
do candidato, qual area pretende priorizar e 0 que pretende realizar em cada tema em sua
gestdo. Representa uma cartilha resumida, contendo as diretrizes de sua campanha eleitoral
e 0s objetivos, as diretrizes, as acOes estratégicas e as demais normas da lei do Plano

Diretor Estratégico.

Mas, a figura do programa de metas (e sua obrigatoriedade de apresentacdo)
surgiu - de forma pioneira no municipio de So Paulo -, no ano de 2008, fruto de iniciativa
de setores da sociedade civil paulistana, liderada pelo Movimento Nossa Sdo Paulo (que

posteriormente passou a ser denominado de Rede Nossa S&o Paulo).

O professor Murilo Gaspardo liderou uma pesquisa de extrema importancia

110-111

sobre a emenda do programa de metas e que culminou em artigo no qual narra desde

110 GASPARDO, Murilo; FERREIRA, Mauro. Inovagdo institucional e democracia participativa:
mapeamento legislativo da Emenda do Programa de Metas. Revista da Administragdo PUblica. Rio de Janeiro
51 (1): 129-146, jan-fev. 2017.

110 artigo do professor Murilo (diretor da Faculdade de Ciéncia Humanas e Sociais da Universidade
Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho” (UNESP) — Campus Franca — Gestdo 2018-2002 — traga um
paralelo entre democracia representativa (indireta, por eleicdo) e a democracia participativa (direta, exercida
pela soberania popular). Neste aspecto, revela que a emenda ao programa de metas contribui para o fomento
da democracia direta, uma vez que cria condi¢des para a inclusdo nos processos de decisdo politica de atores
excluidos, contribui para que a participagdo politica assuma um caréater deliberativo e considera o aspecto
pedagdgico da participacdo politica. Assim, muito embora o autor anote que se trata de democracia
participativa, 0 mesmo revela se tratar de baixa intensidade, na medida em que a participagdo popular se
limita a participar por meio de audiéncias publicas contribuindo com sugestdes no programa de meta. Quer
dizer, ndo permite a participacdo ao longo do processo de construgdo, formulagéo e decisdo do programa de
metas. A norma, diferente do or¢camento participativo, ndo prevé a possibilidade de substituicdo da tomada de
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a origem da pressdo da sociedade pela inovagao institucional da emenda ao programa de
metas e sua contribuicdo para o controle social das politicas publicas, avancando na analise
de como essa iniciativa em Sdo Paulo se espraiou como exemplo para diversos municipios
brasileiros, chegando até mesmo em outros paises da América do Sul''2. Faz um
comparativo dos textos das emendas as leis organicas que instituiram o programa de metas

113) e apresenta avancos e criticas**.

(em 43 municipios
Na verdade, como aponta Gaspardo: “um dos diagndsticos destacados pelas
diversas liderangas da sociedade civil foi a supremacia do marketing eleitoral e do

financiamento de campanha sobre os programas de governo os quais se revelavam frageis,

decisBes do representante eleito pela acdo direta dos cidaddos. Porém, existe consideravel avanco, pois com a
inovacdo de apresentacdo do programa, o dever de sua ampla divulgacdo, dando publicagdo ao programa, a
obrigatoriedade de debates mediante audiéncias publicas e o 6nus de prestacdo de contas, através de
divulgacéo dos indicadores de desempenho e apresentacdo anual de relatdrio, permite a maior participacéo e
controle da politica.

12 Fora do Brasil, outras seis cidades da América do Sul aprovaram a Emenda do Programa de Metas:
Cordoba, Mendoza, MaipU e San Martin de los Andes (Argentina), Assuncdo (Paraguai) e Trujillo (Peru). Ha
movimentos semelhantes & RNSP em Coérdoba (Red Ciudadana Nuestra Cérdoba), Mendonza (Nuestra
Mendonza) e San Martin de los Andes (Red Ciudadana San Martin de los Andes Como Vamos). Registra-se,
por fim, que a partir dessas experiéncias foi constituida a Red Latinoamericana por Ciudades y Territorios
Justos, Democraticos y Sustentables (RLACTJIDS), a qual é formada por iniciativas e movimentos de mais de
60 cidades de 10 paises da América Latina com o proposito de promover “practicas descentralizadas y
compartiendo conocimientos para la construccion de mejores espacios urbanos en Latinoamérica”. Entre suas
aches encontram-se 0 monitoramento de indicadores de qualidade de vida e a promog¢do da participagdo
cidadd, o que inclui troca de experiéncias, debates e acBes relacionadas ao Programa de Metas. Op. Cit.
p.138.

113 Analisando os textos normativos destes 43 municipios que aprovaram a emenda ao programa de metas, a
pesquisa revelou que: “a) todos contém a determinacdo de que o prefeito, eleito ou reeleito, apresente um
programa de agdes estratégicas, indicadores e metas de sua gestdo, em prazos que variam de um minimo de
90 (31 municipios) e um maximo de 180 (com excecdo de Limeira, que prevé a apresentacdo junto com o
Plano Plurianual); b) apenas dois municipios ndo preveem o dever de se assegurar a mais ampla publicidade
do Programa de Metas e os meios que devem ser utilizados para tanto; c) apenas trés Emendas ndo preveem a
realizagdo de audiéncias publicas, as demais (93%) asseguram o debate do Programa de Metas por meio de
audiéncias publicas que devem ocorrer até 30 dias ap6s o término do prazo para sua apresentacdo, € seis
também contemplam a realizacdo de debates nos bairros e sete nos distritos; d)95,3% (41 das 43 analisadas)
preveem o dever de prestacdo de contas sobre o cumprimento das metas por meio da midia e da imprensa
oficial, e 74,4% também determinam a divulgacdo por meio eletrdnico. Porém, somente cinco Emendas
fixam um prazo para divulgag&o por esta Ultima forma. Além disso, com relacéo a apresentacdo de relatdrios
perioddicos, apurou-se que em 30 municipios (69,8%) estd previsto que ocorra semestralmente, em seis
(13,9%) anualmente e em um a cada 120 dias; e) a possibilidade de alteracfes justificadas e devidamente
divulgadas no Programa apresentado ndo consta em apenas trés municipios, sendo prevista nos outros 40
cujos dados foram coletados; além disso, em um municipio também ha previsdo de alteracbes por reviséo
anual; f) 40 Emendas apresentam um conjunto de critérios materiais que devem nortear a elaboragdo e a
fixacdo dos indicadores de desempenho, e apenas trés ndo preveem; g) 32 Emendas (74,4%) determinam a
incorporacdo das prioridades e a¢Ges estratégicas prevista no Programa de Metas, nas leis orcamentérias e no
plano plurianual, e 11 (25,6%) ndo prevéem”. Op. cit. p. 141.

1% Com relacdo as criticas, Gaspardo enumera: “(a) ndo apresentacdo do Programa de Metas em muitos
municipios nos quais a Emenda foi aprovada, sem qualquer tipo de consequéncia (juridica, social ou
politica); (b) apresentacdo de metas genéricas e auséncia de controle social em outros municipios; (c)
julgamento procedente de quatro agdes diretas de inconstitucionalidade ajuizadas contra a Emenda perante o
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo”. Op. cit. p. 143.
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inconsistentes e carentes de metas e indicadores claros, bem como de projecOes
orcamentarias adequadas para sua consecucdo. isso, além de tornar os programas de pouca
utilidade para diferenciacdo das candidaturas, cria obstaculos para a prestacdo de contas,

. _ . « . 5115
avaliagdes objetivas e controle social da gestao dos eleitos” .

Existia, assim, uma conscientizacdo de que o programa ndo poderia mais ser
uma simples promessa bem escrita e sedutora, para simplesmente angariar votos,
objetivando a conquista da eleicdo. Paralelamente, os canais e 6rgdos de controle bem
como a propria fiscalizagdo popular ansiavam participar, acompanhar e cobrar resultados

do programa eleitoral.

No municipio de Sao Paulo a Emenda n° 30, de 26/2/2008, acrescentou o artigo
69-A a Lei Orgéanica do Municipio, vindo ao encontro desta nova filosofia, anotando que
“o prefeito, eleito ou reeleito, apresentara o programa de metas de sua gestdo, até noventa
dias ap0s sua posse, que contera as prioridades: as acOes estratégicas, os indicadores e
metas quantitativas para cada um dos setores da Administragdo Puablica Municipal,
Subprefeituras e Distritos da cidade, observando, no minimo, as diretrizes de sua
campanha eleitoral e os objetivos, as diretrizes, as acdes estratégicas e as demais normas da
lei do plano diretor estratégico”. A normativa deixa claro que o programa de metas sera
amplamente divulgado, por meio eletrénico, pela midia impressa, radiofonica e televisiva e
publicado no diario oficial da cidade no dia imediatamente seguinte ao término do prazo de

noventa dias ap0s a posse.

Além disso, deve o Poder Executivo promover, dentro de trinta dias apds o
término daquele prazo de 90 dias, o debate publico sobre o programa de metas mediante
audiéncias publicas gerais, tematicas e regionais, inclusive nas Subprefeituras. Sem
prejuizo, o Poder Executivo deverd divulgar semestralmente os indicadores de desempenho

relativos a execucao dos diversos itens do Programa de Metas.

Tais indicadores de desempenho serdo elaborados e fixados conforme o0s
seguintes critérios: a) promocdo do desenvolvimento ambientalmente, socialmente e

economicamente sustentavel; b) inclusdo social, com reducdo das desigualdades regionais

115 Op. cit. p. 130.
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e sociais; c) atendimento das fungdes sociais da cidade com melhoria da qualidade de vida
urbana; d) promocdo do cumprimento da funcdo social da propriedade; e) promocéo e
defesa dos direitos fundamentais individuais e sociais de toda pessoa humana; f) promocéao
de meio ambiente ecologicamente equilibrado e combate a poluicdo sob todas as suas
formas; @) universalizacdo do atendimento dos servigos publicos municipais com
observancia das condicdes de regularidade; continuidade; eficiéncia, rapidez e cortesia no
atendimento ao cidaddo; seguranca; atualidade com as melhores técnicas, métodos,
processos e equipamentos; e modicidade das tarifas e precos publicos que considerem

diferentemente as condigdes econdmicas da populagéo.

Com relagdo a eventuais alteracdes, dispde o § 4°, do referido artigo 69-A da
Lei Organica do municipio de S&o Paulo que o prefeito podera proceder a alteragcdes
programaticas no programa de metas sempre em conformidade com a lei do plano diretor
estratégico, justificando-as por escrito e divulgando as amplamente pelos mesmos meios de
comunicacdo utilizados para a apresentacdo original. Vale registrar que ao cabo de cada
ano, o Prefeito tem por dever divulgar o relatério da execucdo do programa de metas, o
qual sera disponibilizado integralmente pelos meios de comunicacao ja mencionados.

Desta forma, a emenda & Lei Organica''®

instituiu a obrigatoriedade de os
prefeitos apresentarem “programas de metas”, baseados nas propostas que defenderam
durante as campanhas eleitorais, o0 que, associado a um conjunto de institutos
complementares, objetivava qualificar o debate eleitoral, contribuir com a pratica do

planejamento na administracdo publica e fortalecer o controle social das politicas publicas.

18 A repercussdo da aprovagdo e da aplicacdo das Emendas as Leis Organicas do Programa de Metas
resultou na apresentacdo de uma Proposta de Emenda Constitucional (PEC no 10/2011), a qual pretende
alterar “os artigos 28, 29 e 84 da Constitui¢do Federal para instituir a obrigatoriedade de elaboragdo e
cumprimento do plano de metas pelo Poder Executivo municipal, estadual e federal, com base nas propostas
da campanha eleitoral”. O projeto, denominado de “PEC da Responsabilidade Eleitoral”, ¢ justificado pelo
fato de que, ao contrario da pratica atual, os programas apresentados durante as campanhas eleitorais devem
ser capazes de orientar efetivamente a gestao dos eleitos. Além disso, tratar-se-ia de um eficiente instrumento
de gestdo democratica, o qual auxiliard a transparéncia do governo vigente, oferecendo oportunidade para
que os eleitores conhegcam as metas e os indicadores das diversas areas da administracdo publica. Proposta
semelhante (PEC no 10/2011) foi apresentada posteriormente e apensada a primeira. No dia 26 de outubro de
2011, a Comisséo de Constituicdo e Justica e de Cidadania aprovou o parecer do relator, o qual foi favoravel
a constitucionalidade de ambas as propostas. Em 13 de dezembro de 2011, por Ato da Presidéncia, foi criada
Comissdo Especial para analisa-las, que também aprovou parecer do relator favoravel as duas emendas, com
Substitutivo, no dia 4 de setembro de 2013. Em consulta, a proposta aguardava a apreciacdo pelo Plenario da
Céamara dos Deputados. Op. Cit. p. 138.
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Foi justamente o programa de metas do Municipio de Sdo Paulo™’ que

funcionou como parametro para a fixacdo do nimero de vagas na educacdo infantil, no
conhecido processo judicial em que a municipalidade foi condenada (e que sera objeto de
analise em capitulo futuro). Isto porque, quando da candidatura do depois eleito Prefeito
Fernando Haddad, seu programa de metas prometia a criagdo de 150 mil vagas na
educacdo infantil durante os 4 anos de sua gestdo (2013-2016)*8, Embora um plano
genérico, este documento foi escrito e divulgado, tornando-se publico e apresentado ao
longo da campanha como a meta a ser atingida. Durante as tratativas do GTIEI (Grupo de
trabalho Interinstitucional) com o executivo, incluindo o Prefeito, o secretario de educacéo
Cesar Callegari e a equipe técnica da pasta, o programa foi levado em consideracdo
justamente para servir de parametro para cobrar o nimero que havia sido divulgado pelo
préprio Executivo. Isto é, se 0 Executivo prometeu no inicio de sua gestdo que iria criar
150 mil vagas, estipulando este numeral como critério de seu planejamento, tinha - ou ao
menos deveria ter — embasamento para apresentar tal nimero. Mas, ndo foi o que se
mostrou. Por isso, 0 GTIEI, mesmo sabendo que esse numero de vagas estava ainda aquém
da necessidade (porquanto naquele momento existia um déficit de aproximadamente 177
mil vagas), optou estrategicamente em cobrar “apenas” as 150 mil vagas'*®, porque teria
sido a promessa divulgada pela propria Prefeitura, de forma livre e espontanea, como sua

120

meta™" e dela ndo poderia se furtar ou contestar ja que o nimero apresentado pelo préprio

candidato a gestor.

17 0 ex-prefeito Gilberto Kassab apresentou o primeiro Programa de Metas, para a Gestdo 2009- 12,
denominado “Agenda 2012”, com 223 metas. Ja 0 prefeito Fernando Haddad (Gestdo 2013-16) apresentou
seu Programa de Metas, em marco de 2013, com 123 metas. Apés sua apresentacdo, foram realizadas 35
audiéncias publicas, sendo uma geral, na Camara Municipal, trés tematicas e as restantes em cada uma das
Subprefeituras. Op. Cit. p. 136.

118 https://www.nossasaopaulo.org.br/portal/arquivos/programasdemetas/plano-de-metas-sao-paulo-2013-
2016.pdf

1% Em sua verséo final participativa, feita apds a realizacdo de 35 audiéncias publicas, o programa de metas
se divide em trés eixos tematicos. O primeiro eixo diz respeito aos compromissos com os direitos sociais e
politicos, onde se insere, portanto, o direito a educagéo infantil. O segundo objetivo desse eixo esté descrito
como “Melhorar a qualidade da educagdo e ampliar 0 acesso a educagdo infantil com a expanséao da rede de
equipamentos ¢ a criacdo de 150 mil novas vagas”. As metas do Plano que se relacionam mais diretamente
com o problema aqui estudado s&o (1) a de nimero 16, que trata da ampliacdo da Rede Centros Educacionais
Unificados - CEU em 20 unidades, expandindo a oferta de vagas para a educacéo infantil, com um custo total
de R$620.000.000,00; (2) a meta 17, que propde obter terrenos, projetar, licitar, licenciar, garantir a fonte de
financiamento e construir 243 Centros de Educacéo Infantil, com um custo total de R$ 1.280.547.630,00; (3)
meta 18, que pretende construir 65 Escolas Municipais de Educacdo Infantil (EMEIs) e um Centro Municipal
de Educacdo Infantil (CEMEI), com um custo total de R$ 295.714.464,00; e (4) a meta 19, que visa expandir
a oferta de vagas para a educacdo infantil por meio da rede conveniada e outras modalidades de parceria, com
0 objetivo de entregar 52 mil novas vagas até 2016, com um custo total de R$ 306.263.135,00.

120 Relatério publicado em outubro de 2013 pela Prefeitura demonstra que o Municipio de S&o Paulo
contava com uma demanda ndo atendida de 170.472 vagas em creches e 14.701 vagas em pré-escolas.
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A estratégia deu certo, porque mais tarde, no v. acordao dos autos n® 0150735-
64.2008.8.26.0002 do TJSP, o Desembargador relator utilizou como premissa justamente
as 150 mil vagas enunciadas no Programa de metas do Prefeito Fernando Haddad. Isso
revela que cada vez mais os candidatos a gestores dos municipios deverdo estudar e
planejar, com maior seriedade e suporte técnico seus programas para que ndo sejam
simples promessas ao vento. Uma vez inseridas no plano, as metas podem ser fiscalizadas

e cobradas pela sociedade civil.

1.5. A percepcdo ao longo dos anos de que as hormas ndo concretizavam o direito social &

educacdo infantil — déficit de atendimento

De se notar, pela exposi¢do acima, que ndo sdo poucos 0s dispositivos
prevendo, garantindo e organizando o direito a educagdo. Todavia, o feixe de normas ndo

se mostra capaz de efetivar os comandos legais, esposados até mesmo na Lei Maior.

Portanto, do ponto de vista das garantias legais, ndo ha davida de que o direito

a educacdo infantil integra o chamado direito humano fundamental & educacédo, sendo

121

plenamente exigivel com base na Constituicdo ", nas leis e nos tratados internacionais. Por

Disponivel no site da Secretaria  Municipal de Educagdo de S8 Paulo, em
<http://www.portalsme.prefeitura.sp.gov.br/Documentos/demanda/ALUNOS_DEMANDA_DISTRITO-
DOMO01112013.pdf>, Gltimo acesso em 24 de janeiro de 2014 as 18h30.

121 Dragone em seu trabalho “Judicializagdo da educagdo para a efetivacdo do direito a educacdo basica”,
também parte do pressuposto pelo qual a educacgdo basica € direito subjetivo instituido constitucionalmente e
que sua ndo-oferta ou oferta irregular pelo Poder Publico autoriza a interven¢do do Poder Judiciério,
permitindo, inclusive, a responsabilizacdo do gestor. Em sua obra Dragone examina as decisfes do Tribunal
de Justica de S&o Paulo, no periodo entre 1991 e 2008, e identifica que o conflito mais frequente é a
judicializagdo por vagas em institui¢ces de ensino infantil, embora arrole as demais questdes que desaguam
no Tribunal. Conclui que o acionamento do Judiciario acontece em periodos especificos de mudanca
legislativa ou alteracBes no contexto econémico. Anota que se deve ponderar a morosidade do julgamento
levando em consideracdo o volume de trabalho dos Tribunais. No entanto, enxerga de forma positiva a
intensa judicializacdo porquanto significa a conscientizacdo da populagéo acerca de seus direitos e do acesso
ao Poder Judicidrio, também como arma dos movimentos sociais (Adriana A. Dragone Silveira,
Judicializacdo da educacéo para a efetivacdo do direito a educagéo bésica Jornal de politicas educacionais, n.
9, jan-jun, 2011, p.30-40). Em outro artigo da mesma autora nominado “Atuacdo do Ministério Publico para
a Protecdo do Direito a Educacdo Basica”, Corréa anotou que Dragone “avaliou a atua¢do das Promotorias
da Infancia e Juventude de Rio Claro e Ribeirdo Preto em diversos assuntos relacionados a educagao.
Especialmente no que tange as creches e pré-escolas, indicou que o entendimento judicial era de ndo
obrigatoriedade deste direito, devido a prioridade constitucional ao ensino fundamental que existia a
época, mas que o Ministério Publico atuava intensamente no ambito extrajudicial. Concluiu que a mera
declaracdo de direitos ndo é suficiente para que eles tenham eficicia e que a sociedade deve procurar
meios para sua maior aplicacdo, de modo que a atuagcdo do Ministério Publico no &mbito judicial ou
extrajudicial seria uma excelente contribuigdo para fazer valer os direitos” (Corréa, Op. Cit. 42).


http://www.portalsme.prefeitura.sp.gov.br/Documentos/demanda/ALUNOS_DEMANDA_DISTRITO-
http://www.portalsme.prefeitura.sp.gov.br/Documentos/demanda/ALUNOS_DEMANDA_DISTRITO-
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se tratar de direito social fundamental, deve ainda ser observado com prioridade pelos

administradores publicos.

De maneira que, estando seus destinatarios dentro da faixa etaria prevista e
(ainda mais) buscando a efetivacdo do seu direito (que em tese deveria ja estar disponivel
por meio de busca ativa), nasce para o Estado a obrigacdo de disponibilizar tal direito.
Lembrando, ainda, que existe previsdo de responsabilizacdo do gestor publico que venha a
obstaculizar o acesso da crianca a educacdo infantil em instituicdes publicas. Desta

maneira, ndo faltam regras normativas para garantir o direito a educacao infantil.

Mas, nada disso impediu que ao longo dos Gltimos anos o déficit de vagas na
educacdo infantil tivesse um crescimento exponencial. Dados oficiais'? registraram, em 31
de dezembro de 2009, 97.255 criancas na lista de espera'® por vagas na educacéo infantil,
sendo 74.707 em creches e 22.548 em pré-escolas. Além disso, nas instituigdes que
ofertam vagas ha relatos de superlotacdo das salas de aula e de precariedade no
atendimento, problemas acentuados pela estratégia de expansdo da rede que nédo privilegia

o0 atendimento puablico direto, mas sim o conveniamento com entidades ndo-publicas.

Segundo o Censo Demogréafico e a projecao populacional do IBGE, residiam
em 2011 no Municipio de Sdo Paulo 714.891 criancas com idade de matricula em creche e
298.503 com idade de 04 a 06 anos, sendo destes 262.737 com idade de pré-escola (porque
se exclui as criangas que ja deveriam ser matriculadas no ensino fundamental, conforme
Resolucdo CNE/CEB n° 4/2010). Oficialmente, a demanda ndo atendida chegou, em junho
de 2012 a 148.185 criancas com idade de até 4 anos incompletos e 6.328 criancas com
idade entre 4 anos a 06 anos, totalizando 154.513 criangas. Cotejando os dados do Censo
de criancas da faixa etaria e daquelas matriculadas, possivel concluir que ndo menos de
321.524 criangas com idade até 04 anos incompletos (0 a 3) ndo se encontram nem

matriculadas nem cadastradas®?*,

122 Sobre os conceitos de demanda legal, oficial e social por educacdo infantil, ver Boletim OPA 43
(Obstaculos e Possibilidades de acesso a justica — Acdo Educativa).

122 A matricula de criancas em lista de espera vem regulamentada na Portaria SME n ° 5.033, de 10 de
outubro de 2011, que dispde sobre diretrizes, normas e periodos para a realizacdo de matriculas na Educagdo
Infantil, Ensino Fundamental e Educagdo de Jovens e Adultos - EJA, na Rede Municipal de Ensino e nas
InstituicOes Privadas de Educacéo Infantil da Rede Indireta e Conveniada e da outras providéncias.

124 Dados extraidos do parecer de GOTTI, Alessandra e XIMENES, Salomdo B. Opinido legal: “Litigio
estrutural — déficit de vagas em creches e pré-escolas no municipio de sdo Paulo — multiplicidade de agdes
judiciais — estratégia de exigibilidade alternativa”, confeccionado para a Agdo Educativa.
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O INEP divulgou que em 2014'% apenas 33.3% das criancas entre 0 a 3 anos
estavam sendo atendidas, enquanto o atendimento das criangas entre 4 e 5 anos era de
89,6%. Ainda, dados oficiais*****’ de 2015 apontam que 75% das criancas menores de 04
anos de idade ndo estdo frequentando creches ou escolas. De modo que, facilmente
perceptivel que a legislagdo posta, de per si, ndo garante o direito a educagdo. E, garantir o
direito a educacdo ndo significa apenas oferta vaga, mas sim oferecer ensino de qualidade.
Embora a questdo da qualidade na educacdo nao tenha ainda tomado a proporcao que ja
existe acerca do debate de auséncia de vagas, é cada vez mais frequente — seja na

academia, seja no sistema de justica, o avango desta preocupacao.

1.6. Judiciario como nova arena para efetivacdo da politica publica educacional (instado a

participar do controle da politica)

A Constituicdo Federal de 1988, como comentado alhures, alcou o direito a

educacdo (dentre outros) como direito social*?®. Essa opcdo do legislador constituinte foi

125 Neste mesmo ano de 2014 a Secretaria Municipal de Educacéo de S&o Paulo divulgou dados que anotam a
existéncia de 225.806 criancas matriculadas em creches com uma fila de espera de 160.495 criancas e que
havia 203.415 criancas matriculadas na pré-escola, com uma fila de espera por vagas de 12.082.

12% Fonte: Pnad/IBGE 2015.

127 Enquanto a média nacional, em 2007, de frequéncia escolar na faixa etaria de 0 (zero) a 3 (trés) anos nio
passou de 17,1%, a regido Sudeste apresentou o maior indice de criangas atendidas — 22,1%, sendo que
isoladamente o estado de S&o Paulo tinha uma taxa de frequéncia em creches de 25%. [Fonte IBGE/PNAD
2007]. Enquanto isso, a cidade de Sdo Paulo apresentava taxa de atendimento em creche inferior a de sua
regido e estado, equiparando-se a média nacional, 0 que expressava a pouca prioridade atribuida a essa
politica publica no municipio. Em 2001 havia, nas creches diretamente custeadas e organizadas pelo poder
publico municipal, 23.819 criancas matriculadas, chegando a 27.525 em 2006 e 33.770 em 2007. Somando o
atendimento nas demais redes (federal, estadual e, principalmente, privada), chega-se a 99.270 matriculas em
2006 e 116.331 em 2007. Mesmo com esse crescimento entre 2006 e 2007, a taxa de frequéncia equivalia a
somente 15,52% da populacdo na faixa etaria adequada, estimada em 749.523 criancas.[IBGE, Censo
Demografico 2000/Estimativas Sempla, 2007]. Extraido de Salomfo Ximenes e Ester Rizzi, “Litigdncia
estratégica para a promogdo de politicas publicas: as acfes em defesa do direito a educacdo infantil em Séo
Paulo, p.105” In Justica e Direitos Humanos: experiéncias de assessoria juridica popular — Curitiba, PR:
Terra de Direitos, 2010.

128 Direitos Fundamentais s&o destinados, em primeira instancia, a proteger a esfera de liberdade do individuo
contra intervengBes dos Poderes Puablicos, eles so direitos de defesa do cidaddo contra o Estado. S&o direitos
a acOes negativas (abstencdes do Estado). Pertencem ao status negativo (em sentido amplo). Seu contraponto
sdo os direitos a uma agdo positiva do Estado, que pertencem ao status positivo (em sentido estrito, porque se
adotar um conceito amplo da prestacdo, todos os direitos a uma acdo estatal positiva podem ser classificados
como direitos a prestacfes estatais). Alexy bem se preocupa com a questdo da positivagdo constitucional dos
direitos fundamentais, na medida em que se garantidos constitucionalmente, entdo, devem ser obedecidos.
Assim, para Alexy uma das questdes mais polémicas da atual dogmatica dos direitos fundamentais é saber se
e em que medida se deve atribuir aos dispositivos de direitos fundamentais normas que garantam direitos a
prestacdes em sentido amplo. Os direitos sociais sdo importante parte daquilo que é denominado direito a
prestacfes, cuja questdo acima toma relevancia neste objeto. A Constituicdo Federal Alemd é bastante
cautelosa ao formular direitos a prestacdes, diferentemente de uma série de constituicdes. No seu texto
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um divisor de aguas, na medida em que a prescrigdo do texto da Lei Maior — ainda que

simbolicamente — ndo mais poderia ser ignorada*®®

. Assim, em que pese a tentativa de dar
contornos de norma programatica, coube ao Poder Judiciario negar essa interpretagéo,
fazendo valer a regra de que os direitos sociais'® - como direitos fundamentais - tém
aplicacdo imediata, constituindo direitos subjetivos dos cidaddos e, portanto, passiveis de

garantia pela via jurisdicional**".

Mas, vale lembrar que ndo foi sempre assim. No principio dos anos 90 o Poder
Judiciario enxergava os direitos sociais como normas programaticas e, portanto, sem efeito
imediato, como apontado por Octavio Ferraz**. De modo que, ndo eram consideradas
normas passiveis de adjudicacao pelas cortes. Apenas em 1997, em um caso emblematico,
depois tratado como paradigma, em que houve a concessdo de um tratamento néo
integrante do Sistema Unico de Satde, nem tampouco aprovado pela ANVISA, com custo
elevadissimo e realizacdo no exterior, que as cortes passaram a tratar o direito a saude e a
vida como absoluto e a concedé-lo a despeito de quaisquer reflexdes sobre a reserva do

possivel.

encontra-se como formulacéo explicita de um direito fundamental social no sentido de um direito subjetivo a
uma prestagdo (positiva) apenas o direito da mée a protecdo e a assisténcia da comunidade. De modo que,
uma interpretacdo dos direitos fundamentais da CF alema que pretenda fundamentar direitos subjetivos a
prestagBes no nivel constitucional estd obrigada a atribuir tais normas a dispositivos que ndo expressam
normas que garantem direitos subjetivos a prestacfes. Trata-se de uma renuncia consciente do legislador
constituinte alemao de ndo arrolar expressamente e de se valer da possibilidade de encontrar na CF uma série
de pontos de apoio, formulados de forma objetiva, para uma interpretacdo orientada a direitos a prestacées.
Ex. se valer da obrigacdo de todos os poderes estatais de proteger a dignidade da pessoa humana. (Robert
ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo Virgilio Afonso da Silva. Editora Melhoramentos.
Cap. 9, pp. 433-519).

129°0 Estado teria por obrigagdo conferir o minimo existencial e seria vedado o retrocesso desses direitos
SARLET, Ingo Wolfgang. Proibicdo de retrocesso, dignidade da pessoa humana e direitos sociais:
manifestacdo de um constitucionalismo dirigente possivel. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado, n.
15, set/out/nov. 2008. Disponivel em <http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-15-SETEMBRO-2008-
INGO%20SARLET.pdf >; SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro Homem de. Da reserva do possivel e da proibigao
de retrocesso social. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, vol. 76, n. 3, jul./ago./set.
2010, p. 45-56.

130 Alexandre de Moraes define os direitos sociais da seguinte forma: “Direitos Sociais sdo direitos
fundamentais do homem, caracterizando-se como verdadeiras liberdades positivas, de observancia
obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria das condi¢bes de vida aos
hipossuficientes, visando a concretizacdo da igualdade social, e sdo consagrados como fundamentos do
Estado democratico, pelo art. 1°, IV, da Constituicdo Federal.” (MORAES, Alexandre de. Direito
Constitucional, 2006, p. 202)

1 ALMEIDA, Dayse Coelho de. A fundamentalidade dos direitos sociais e o principio da proibicéo do
retrocesso. Inclusdo Social, Brasilia, v. 2, n.1, out.2006/mar.2007.

132 FERRAZ, Octéavio Luiz Motta. Brazil: health inequalities, rights, and courts: the social impact of the
“judicialization of health”. In: YAMIN, Alicia Ely; GLOPPEN, Siri (eds.). Litigating health rights: can
courts bring more justice to health?. Cambridge, Mass.: Harvard Law School, 2011a


http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-15-SETEMBRO-2008-INGO%20SARLET.pdf
http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-15-SETEMBRO-2008-INGO%20SARLET.pdf
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No tema tratado neste trabalho, diante do aumento da demanda, da crescente
conscientizacdo da populacdo no tocante aos seus direitos, da macica divulgacdo nos
canais de midia da existéncia de instrumentos para efetivacao destes direitos, tais como a
Defensoria Publica, como instituicdo essencial disponivel para atuacdo em favor dos

hipossuficientes, a problemética da educacéo infantil atingiu seu apice.

Esse cenario incontornavel provocou um movimento de procura por alternativa
para efetivacdo dos dispositivos legais. O caminho natural foi a corrida ao Poder
Judiciario™****, justamente pelo fato de existir toda uma construcdo de que nenhuma leséo
ou ameaca de leséo a algum direito deixe de ser apreciado pelo Poder Judiciario™® (art. 5°,

inciso XXXV, da C.F.).

De inicio, houve muita resisténcia do Poder Judiciario em analisar os pedidos
de concessdo de vagas na educacdo infantil, como o foi com a analise do mérito da

efetivacdo dos direitos sociais em geral*®*. O debate central gira em torno da questdo se

133 Anteriormente os direitos civis e politicos dependiam de atuacdo do Poder Judiciario no sentido de frear
ou impedir abusos dos Poderes Executivo e Legislativo, assegurando a volta do status quo ante. J& com o0s
direitos sociais, por estarem condicionados a uma prestacdo estatal que demanda expressivos gastos
publicos, a sua realizagdo e protecdo dependem de decisdes que ultrapassam o raciocinio juridico-formal
para efetivamente obrigar sua promocdo (SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e as politicas publicas:
entre transformacgdo social e obstaculo a realizagdo dos direitos sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira
de; SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 587-599).

3% 0 atendimento de criangas pequenas, em creches e pré-escolas, tem apresentado expressivo crescimento
nos Gltimos anos, principalmente devido a demanda crescente das familias. Entretanto, considerada como
primeira etapa da educacdo basica (LDB/96), e colocada no rol de deveres do Estado para a efetivacdo do
direito a educacdo (CF/88, art. 208), a oferta de educagdo infantil a todas as criangas cujos pais buscarem o
atendimento ainda esta longe de ser concretizada. Dada a demanda reprimida, 0 recurso ao sistema de justica,
para exigir a garantia desse direito pelo Poder Executivo, tem sido frequente nos Gltimos anos. Duas
pesquisas de pos-graduacdo tiveram como objeto especifico de analise as formas de protecdo e cobranga do
direito a educacdo infantil (Dib, 2006; ROSA, 2005). Essas pesquisas focalizaram a obrigatoriedade do
oferecimento da educacéo infantil pelo Poder Publico e as jurisprudéncias que versam sobre o dever do
Estado. A analise dessas pesquisas demonstra que a sociedade precisa colocar em pratica politicas que visem
atender plenamente a infancia brasileira, conforme Adriana A. Dragone Silveira. A exigibilidade do direito a
educacdo bésica pelo Sistema de Justica: uma analise da producdo brasileira do conhecimento. RBPAE — v.
24, n.3, p. 537-555, set./dez. 2008.

135 P|OVESAN; Flavia; VIEIRA, Renato Stanziola. Araucaria. Revista Iberoamericana de Filosofia,
Politica y Humanidades, n. 15, abr. 2006, p.128-146.

1% Em trabalho datado de 2009, Nina Ranieri assim entendia a posigdo do STF: “De todo o exposto, infere-se
que a tutela do interesse publico perante o Judiciario, no que concerne ao direito a educacéo, ainda constitui
um campo pouco conhecido ou explorado pelo cidaddo e pela sociedade. Em que pesem os notaveis avangos
propiciados pela atuacdo do Ministério Publico e pela jurisprudéncia recente do STF, percebe-se que 0
Direito, na relagdo educacéo-sociedade-Estado, foi — e ainda é — mais utilizado como técnica de formalizacdo
do que como instrumento de racionalidade que poderia contribuir a meta da efetivagdo da educagdo” (...).
(RANIERI, Nina Beatriz Stocco. O Supremo Tribunal Federal e o direito a educacdo: a promocdo Indireta
dos principios e normas internacionais. In: AMARAL JUNIOR, Alberto do; JUBILUT, Liliana Lyra. (Org.).
O STF e o direito Internacional dos direitos humanos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, v. , p. 654.).
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deve ou ndo o Judiciario se imiscuir, atuando neste ambito ou se trata de esfera de

discricionariedade do Poder Publico®’.

Neste sentido, vale registrar o trabalho de Luiza Andrade Correa'®, que faz um
apanhado de alguns autores que se posicionam acerca do tema: “A perspectiva que
considera a intervencdo do Judiciario legitima, em geral, prioriza o olhar sobre os direitos
sociais, considerando que tém eficacia plena e sdo direitos subjetivos do individuo,
portanto, devem ser garantidos a qualquer custo e por qualquer que seja a instituicdo
(MICHELMAN, 2007). Seria funcdo do Poder Judiciario a defesa das minorias e um
contato mais proximo com 0s casos reais e concretos, sensivel as necessidades da
populacdo (CAPPELLETTI, 1999). O papel dos juizes, portanto, seria essencial porque
funcionaria como canal de comunicacdo das pessoas marginalizadas (GARGARELLA,
2006) e seria estratégico para a promocdo de mudangas sociais em favor dos mais
vulneraveis (GLOPPEN, 2006). Essa perspectiva nega a ideia de que apenas o Executivo é
legitimo para decidir sobre alocacdo de recursos publicos, ja que também para a aplicacédo
dos direitos civis e politicos hd custos envolvidos e, nestes ultimos, parece natural a
intervencéo judicial (ABRAMOVICH; COURTIS, 2002). Além disso, as Cortes serviriam
para pressionar as instituicGes politicas inertes para que passem a atuar em relacdo ao
direito social requerido judicialmente (SABLE; SIMON, 2004) e como uma estratégia para

a promocdo dos direitos sociais (CELS, 2008)”.

Existe outra discussdo que neste momento ndo serd verticalizada, no que se

refere a qualidade das decisfes. Quer dizer, ndo basta levar a questdo para dentro do Poder

37 Neste sentido, vale transcrever trecho do artigo do ex-secretario de educacéo do municipio de Sdo Paulo
Cesar Callegari: “As acdes judiciais vém sendo propostas especialmente pelo Ministério Ptblico dos estados,
Defensorias Publicas e pelas préprias familias em nome das criangas, sob o argumento de que o direito a
Educacdo Infantil é indisponivel e que os municipios devem garanti-lo a populacdo. Em sua defesa, 0s
municipios alegam que a Educacdo Infantil ndo é etapa obrigatdria e que o Poder Judiciario ndo pode
imiscuir-se na esfera de decisdo discricionaria do Poder Executivo. Alegam, sobretudo, que Educagdo de
qualidade ndo se improvisa, depende de meticuloso planejamento e que matricular criangas pequenas em suas
unidades educacionais requer preparo de condigOes técnicas e profissionais adequadas. E mais: argumentam
gue as atividades, programas, projetos e ag¢des governamentais sdo organizados em bases anuais sob as
balizas do ano civil. Apontam que as proprias Leis Orcamentarias sdo anuais, prevendo receitas de despesas
relativas a acbes e obrigacBes estabelecidas para o0 ano ou para mais de um ano no caso dos Planos
Plurianuais. Diante disso, concluem, as decisdes judiciais que mandam matricular criancas deveriam levar em
consideracdo que o gestor publico tem limites legais quanto a mobilizagcdo de recursos financeiros e
técnicos”. Cesar Callegari. A judicializagdo da Educagdo Infantil no Brasil, p. 68-69. In: Reflexdes sobre
Justica e Educacdo, organizagdo Todos pela Educacdo. Editora Moderna, 12 edi¢do. Séo Paulo, 2017.

138 A judicializacéo da politica de educacdo infantil no Tribunal de Justica de S&o Paulo / Luiza Andrade
Corréa . -- Séo Paulo: USP / Faculdade de Direito, 2014. 220 folhas e anexos. Dissertacdo de mestrado.
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Judiciério, como nova arena de resolugio do problema. E preciso, com mais razio, avaliar
a capacidade de decisdo do Poder Judiciario™®, notadamente quando se trata de deliberar
sobre questdes complexas de politicas publicas que envolvem estes direitos sociais
perseguidos em Juizo, ja que se inserem em um contexto macro. Mas essa reflexdo ficara

para outro momento.

1.6.1. O Supremo Tribunal Federal e a mudanca de perspectiva — direito a educacéo visto

como direito publico subjetivo exigivel e ndo mera norma programatica

O reconhecimento do direito & educacdo infantil no ordenamento juridico e nas

normas internacionais, no entanto, ndo assegurava — ao menos até 2005*° - decisdes

141

favoraveis a esse direito no Judiciario paulista Em geral, as justificativas mais

corriqueiras para afastar o acolhimento judicial embasavam-se nos seguintes topicos: a)

142

separacdo dos poderes ™ (de forma que se houvesse uma imposi¢édo de atendimento da

pretensdo haveria uma intervencdo indevida do Poder Judiciario no ambito do Poder

139 A concretizacéo de direitos sociais ndo decorre precipua e exclusivamente de decisées judiciais. Fosse
assim e bastariam boas leis e sua aplicacdo literal para que todos os problemas estivessem resolvidos. Ao
contrério, a satisfacdo de direitos sociais depende basicamente de politicas publicas e estas resultam de “uma
complexa e dindmica interagcdo de fatores econdmicos, politicos e ideoldgicos” (BERCOVICI, Gilberto.
Desenvolvimento e politicas publicas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas puablicas: reflexdes
sobre o conceito. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 143).

149 No estudo foi publicado em: GRACIANO, Mariangela; MARINHO, Carolina; FERNANDES, Fernanda.
“As demandas judiciais por educagdo na cidade de Sdo Paulo”. In: HADDAD, Sérgio; GRACIANO,
Mariangela (Org.). A educagdo entre os direitos humanos. Campinas: Autores Associados, 2006, a autora
Carolina Marinho em sua dissertacdo de mestrado faz um levantamento de 36 a¢@es civis publicas, propostas
pela Promotoria de Justica de Defesa dos Interesses Difusos e Coletivos da Crianga e do Adolescente de S&o
Paulo, demonstrando que até 2005 havia forte resisténcia do Poder Judiciario paulista no acolhimento de
pedidos coletivos relacionado ao direito a educacdo infantil (Marinho, Carolina. Justiciabilidade dos Direitos
Sociais: Analise de Julgados do Direito a Educacéo sob o Enfoque da Capacidade Institucional. Dissertagao
de Mestrado apresentada na Faculdade de Direito da USP. Séo Paulo, 2009, pp. 59-67).

41 salomao Ximenes e Ester Rizzi, “Litigancia estratégica para a promogio de politicas publicas: as agdes
em defesa do direito a educagdo infantil em Sdo Paulo, p.105” In Justi¢a e Direitos Humanos: experiéncias de
assessoria juridica popular — Curitiba, PR: Terra de Direitos, 2010.

142 Quanto & alegacéo de ofensa do Poder Judiciario ao principio constitucional de separagdo dos Poderes,
cabe transcrever trecho do v. acorddo proferido pelo Eminente Desembargador Osni de Souza na Apelacéo
Civel n® 0017106-79.2011.8.26.0554: “Ao impor o cumprimento de dispositivo de lei ao preceito
constitucional ou como aqui se fez, o Poder Judiciario ndo esta a ofender os principios da triparticdo dos
poderes, da isonomia ou da impessoalidade, vez que ndo esta a alterar a forma de utilizacdo de verbas,
praticando ingeréncia na seara do administrador, nem estabelecendo tratamento desigual entre pessoas em
uma mesma situacd@o. Determina, apenas, atendimento diferenciado em situacao diferenciada, sem aplicacdo
de direito constitucionalmente previsto (RE n® 226.835/RS, rel. Min. llmar Galvao, j. Em 14.12.1999); até
porque, como lembra a doutrina, é positiva e legitima a criteriosa invaséo substancial do ato administrativo
pelo Judiciario, como fator de eliminacao de lesdo a direitos subjetivos ou interesses legitimos (Candido
Dinamarco, in Fundamentos do Processo Civil Moderno, 3.ed., Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 434)”.
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Executivo, desrespeitando, justamente a divisio dos poderes); b) reserva do possivel**

(um dos argumentos mais utilizados que aponta que o atendimento do pedido limita-se a

existéncia de recursos financeiros, pois o orcamento™** da administracéo pablica é finito*.

Neste argumento ligam-se outros correlatos como o da obediéncia a lei de responsabilidade
fiscal e ao principio da anterioridade da previsdo or¢camentéria. Registra-se a contraposi¢éo

|146);

do argumento da reserva do possivel com o minimo existencia ¢) o controle judicial de

politica publica'*’; d) o ativismo judicial; e e) a natureza de normas pragmaticas.'*,

“3Conforme Fensterseifer: O Poder Judiciario tem sido acusado, pela corrente doutrinaria contréria a
sindicancia dos direitos sociais, de violar o principio da separacdo dos poderes. No entanto, como serda mais
bem explorado adiante, é importante deixar claro que a atuacdo do Poder Judiciario tem sempre se dado de
forma subsidiaria e excepcional, ou seja, diante da omissdo ou atuacao insuficiente dos demais poderes de
implementarem politicas pablicas minimamente satisfatorias na area dos direitos sociais. STF, ADPF 45, Rel.
Min. Celso de Mello, julgamento em 29.04.2004, Informativo 345: “(...) Parece-nos cada vez mais necessaria
a revisdo do vetusto dogma da Separacdo dos Poderes em relacdo ao controle dos gastos publicos e da
prestacdo dos servicos basicos no Estado Social, visto que os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se
mostraram incapazes de garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais (...)” (...)
“Assim, diante da omissdo do Legislativo ou do Executivo em garantir um patamar minimo em termos de
direitos sociais, o Poder Judiciario nao s6 tem o “poder” de intervir, mas também o “dever” constitucional de
garantir uma vida digna aos seus jurisdicionados. Ai reside a legitimidade constitucional do Poder Judiciario
para corrigir a omissdo dos demais poderes, harmonizando o sistema constitucional”. (Fensterseifer, Tiago.
Defensoria Publica, direito fundamental a satide, minimo existencial, acao civil pablica e controle judicial de
politicas publicas. In Revista da Defensoria Publica (publicagdo EDEPE), ano 1, jul-dez. 2008, p. 420).

144 A questdo orcamentéria é amplamente levantada pelo Estado para justificar sua impossibilidade de
atendimento de pedidos. No entanto, cada vez mais a limitacdo orcamentaria tem sido rejeitada como tese
defensiva. Conferir: “Apenas as medidas prestacionais sociais ndo incluidas no conteddo do minimo
existencial estardo subordinadas ao principio orgamentario da reserva do possivel. Tratando-se de medida
necessaria a salvaguardar o minimo existencial, a eficAcia normativa da regra constitucional em questdo é
extraida de forma direta e imediata a partir do comando constitucional consubstanciado nos arts. 1, 11, e 6,
caput, autorizando o Poder Judicidrio a fazer valer tais direitos desde logo, independentemente da viabilidade
or¢amentaria ¢ da mediagdo legislativa”. (...) “ha um nucleo minimo em cada direito social, estabelecido in
concreto, segundo as caracteristicas do proprio direito e em atencéo a preservacao da dignidade humana, que
ndo pode jamais ser ultrapassado, sob pena de negagdo do proprio direito, dos demais direitos fundamentais
(pela auséncia de condicdes de exercicio da liberdade) e da dignidade da pessoa que o titule. Trata-se de um
limite minimo absoluto, que necessariamente deve ser assegurado pelo Estado, a despeito, inclusive, de
eventuais questdes orcamentarias” (Fensterseifer, Tiago. Defensoria Publica, direito fundamental a salde,
minimo existencial, a¢do civil publica e controle judicial de politicas puablicas. In Revista da Defensoria
Publica (publicagdo EDEPE), ano 1, jul-dez. 2008, p. 438).

145 Nesse sentido da escassez de recursos em cotejo com as politicas ptblicas, temos a colocagdo de Maria
Paula Dallari Bucci: “considerando que ha menos recursos do que o necessario para o atendimento de todas
as demandas decorrentes dos direitos econdmicos, sociais e culturais, mister que o poder puablico elabore e
implemente politicas pablicas necessarias a efetivagdo de tais direitos”. Parte extraida do artigo cuja leitura
recomendamos: “A ordenagdo federativa da Educag@o brasileira ¢ seu impacto sobre a formagao ¢ o controle
das politicas publicas educacionais”. BUCCI, Maria Paula Dallari e VILARINO, Marisa Alves. In Justica
pela qualidade na educacdo/ ABMP, Todos pela educagdo (organizacdo). S&o Paulo: Editora Saraiva, 2013,
p.146.

18Consoante Tiago Fensterseifer: “O fundamento mais importante por tras da formulagio do conceito de
minimo existencial reside, sem sombra de dlvida, no principio (e valor) da dignidade da pessoa humana, ja
gue no seu conteldo normativo esta a idéia de conceber um nlcleo minimo de direitos fundamentais (e ndo é
apenas um unico direito que estd em jogo), sem o qual ndo é vidvel um desenvolvimento da vida humana em
patamares dignos” (...) “O minimo existencial, em termos gerais, representa um consenso politico-juridico
minimo formulado pelo pacto constitucional e fundamento basico do Estado Social brasileiro. De tal sorte,
pode-se afirmar que 0 minimo existencial apresenta uma eficacia juridica contramajoritaria, uma vez que seu
contetdo ndo se encontra na esfera de discricionariedade do legislador e do administrador, podendo, por
conta disso, ser passivel de controle judicial diante da omissdo dos demais poderes em garantir a todos os
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Esse cenario comeca a se modificar no final de 2005, com as primeiras
decisbes do Supremo Tribunal Federal em favor de Recursos Extraordinarios do Ministério

Publico, interpostos contra a jurisprudéncia até entdo dominante no Tribunal de Justica de

cidaddos tal bem-estar minimo” (Fensterseifer, Tiago. Defensoria Publica, direito fundamental a salde,
minimo existencial, acdo civil publica e controle judicial de politicas publicas. In Revista da Defensoria
Publica (publicacdo EDEPE), ano 1, jul-dez. 2008, p. 422).

“Consoante Ana Paula de Barcellos: “Compete & Administragio Publica efetivar os comandos gerais
contidos na ordem juridica e, para isso, cabe-lhe implementar a¢fes e programas dos mais diferentes tipos,
garantir a prestacdo de determinados servigos, etc. Esse conjunto de atividades pode ser identificado, de
forma simplificada, como ‘politicas publicas’. E facil perceber que apenas por meio das politicas publicas o
Estado poderd, de forma sistematica e abrangente, realizar os fins previstos na Constituicdo (e muitas vezes
detalhados pelo legislador), sobretudo no que diz respeito aos direitos fundamentais que dependam de acdes
para sua promocdo. Ora, toda e qualquer acdo estatal envolve gasto de dinheiro publico e os recursos
publicos séo limitados. Essas sdo evidéncias faticas e ndo teses juridicas. A rigor, a simples existéncia dos
Orgdos estatais — do Executivo, do Legislativo e do Judiciario — envolve dispéndio permanente, a0 menos
com a manutencdo das instalagfes fisicas e a remuneragdo dos titulares dos poderes e dos servidores
publicos, afora outros custos. As politicas publicas, igualmente, envolvem gastos. Como ndo ha recursos
ilimitados sera preciso priorizar e escolher em que o dinheiro puablico disponivel serd investido. Essas
escolhas, portanto, recebem a influéncia direta das opc¢Ges constitucionais acerca dos fins que devem ser
perseguidos em caréater prioritario. Ou seja: as escolhas em matéria de gastos publicos ndo constituem um
tema integralmente reservado a deliberagdo politica; ao contrario, 0 ponto recebe importante incidéncia de
normas juridicas constitucionais. Visualize-se novamente a relagdo existente entre 0s varios elementos que se
acaba de expor: (i) a Constituicdo estabelece como um de seus fins essenciais a promocao de direitos
fundamentais; (ii) as politicas publicas constituem o meio pelo qual os fins constitucionais podem ser
realizados de forma sistematica e abrangente; (iii) as politicas publicas envolvem gastos de dinheiro publico;
(iv) os recursos publicos sao limitados e € preciso fazer escolhas; logo (v) a Constituicdo vincula as escolhas
em matéria de politicas publicas e dispéndio de recursos publicos” (BARCELLOS, Ana Paula.
Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas. In: NOVELINO, Marcelo
(org.). Leituras Complementares em Direito Constitucional. Direitos Humanos e Direitos Fundamentais. 32
edicdo. S&o Paulo: JusPODIVM, 2008, p. 140/41).

148 Ainda que se considere o direito & educacdo como norma programatica existe a clara possibilidade de
atuacdo do Poder Judiciério, porquanto de aplicacdo imediata. Nesse sentido, a licdo de Dirley da Cunha
Junior: “N&o se ignora, obviamente, a existéncia de normas constitucionais definidoras de direitos
fundamentais que, por exigéncia do Estado Social de Direito, prestam-se a fixar programas, finalidades e
tarefas a serem implementadas pelos 6rgdos de direcdo politica e que reclamam, por isso, mediacao
legislativa (as chamadas normas programaticas), tendo portando, em razdo dessa funcdo de prestacdo
material social uma eficacia limitada. Mas, nem por isso, essas normas séo destituidas de aplicacdo imediata.
Elas apenas exigem um esforco maior de complementacéao por parte dos érgdos do Judiciario, no exercicio de
sua atividade de garantia e efetivacdo dos direitos fundamentais. Assim, em face da vinculacdo de todos os
orgdos publicos (eficacia vertical) e de todos os particulares (eficacia horizontal) aos direitos fundamentais e
forte no que dispem os principios da aplicacdo imediata das normas definidoras desses direitos e da
inafastabilidade do controle judicial, qualquer érgao do Judiciario encontra-se investido do dever-poder de
aplicar imediatamente, diante do caso concreto, as normas de direitos fundamentais, assegurado o pleno gozo
das posicOes subjetivas neles consagradas, seja qual for a natureza e a funcdo desses direitos, e isso se da
independentemente de qualquer concretizacdo legislativa. Alids, convém asseverar que a auséncia de
concretizacdo jamais poderd representar Obice & aplicacdo imediata das normas de direitos fundamentais
pelos juizes e tribunais, uma vez que, segundo aqui defendemos, o Judiciario, amparado no que dispe o art.
50, § 1°, combinado com esse mesmo art. 5°, inciso XXV, da Constituicdo Federal, ndo apenas esta investido
do indeclinavel dever de garantir a plena eficacia dos direitos fundamentais, como est& autorizado a remover
eventual lacuna decorrente da falta de concretizagdo, podendo se valer , para tanto, dos meios fornecidos pelo
proprio sistema juridico positivado, que contempla norma do art. 4° da LICC, segunda a qual “Quando a lei
for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, as costumes, e os principios gerais de direito””
(CUNHA JUNIOR, Dirley da. A efetividade dos direitos fundamentais sociais e a reserva do possivel.
Leituras Complementares em Direito Constitucional. Direitos Humanos e Direitos Fundamentais. 3? edig&o.
Séo Paulo: JusPODIVM, 2008., p. 358).
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Sdo Paulo (TJSP). Essa mudanca de perspectiva torna-se perceptivel para todos os
envolvidos no tema da educacéo. Cesar Callegari**® comenta esse fenémeno: “um marco
no posicionamento judicial sobre essas demandas foi a decisdo proferida em 2005 pelo
ministro Celso de Mello™°, do Supremo Tribunal Federal (STF), reconhecendo o direito
publico subjetivo a Educagdo (artigo 208, inciso IV da Constituicdo Federal de 1988) e,
portanto, o dever do municipio de viabilizar, em favor das criancas, o0 efetivo acesso e

atendimento em creches e unidades de pré-escola™!

. A decisdo destaca, ainda, que em
casos excepcionais e quando 0s Orgdos estatais competentes se mostrarem 0missos, O
Poder Judiciario poderd formular e implementar politicas publicas para que ndo restem
vulnerados os direitos fundamentais, como € o caso do direito & Educacdo. Embora a etapa
da Creche ndo seja obrigatoria, na medida em que o Poder Judiciario determina que 0s
municipios atendam a demanda, sob o argumento de que o direito a Educacdo Infantil é
indisponivel, o descumprimento da decisdo judicial, por si sd, enseja a configuracdo de
crime de responsabilidade (Lei n® 1.079/50, art. 2° e art. 12, n® 2 e Decreto-lei n° 201/2067,
art. 1°, XIV, §1° e §2°), produzindo consequéncia equivalente”.

Portanto, as decisdes do STF deste periodo™?

exorbitaram a questdo da
educacdo infantil, tanto pelo seu carater simbdlico como pelo seu carater paradigmatico,

podendo ser reconhecidas como importantes precedentes no tratamento judicial dos

149 Cesar Callegari. A judicializagdo da Educaco Infantil no Brasil, p. 68-69. In: Reflexdes sobre Justica e
Educacdo, organizacdo Todos pela Educagdo. Editora Moderna, 12 edi¢do. S&o Paulo, 2017.

130 Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n. 410715-5/SP, do Ministério Publico de S3o Paulo
contra 0 Municipio de Santo André, relatado pelo Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em
22/11/2005.

31 Hoje, em contexto muito diferente daquele encontrado pelo PNE anterior (Lei n° 10.172, de 2001),
felizmente ndo mais se discute se a educacao infantil é direito exigivel, ou seja, justiciavel. I1sso porque, em
relacdo especificamente ao direito de exigir acesso a educagdo infantil, as mobiliza¢fes da sociedade civil
junto ao Sistema de Justica tiveram papel decisivo na consolidacdo, a partir de 2005, de uma interpretacdo
constitucional favoravel no Supremo Tribunal Federal (STF). Segundo essa posicdo, que se consolidou em
todo o pais, do ponto de vista técnico a educacdo infantil é equivalente a um direito pablico subjetivo, ja que
ndo pode continuar sendo tratada como mera norma “programatica”. O STF, nesse sentido, vem afirmando o
direito a educacao infantil como prerrogativa constitucional indisponivel deferida as criangas, sendo que esse
direito ndo depende de regulamentacdes para ser exigivel, j& que seu conteldo béasico pode ser extraido
diretamente do texto da Constitui¢do. Ananda Grinkraut e outro. “Acesso a educagdo infantil no novo PNE:
?arémetros de planejamento, efetivacao e exigibilidade do direito”. Cadernos Cenpec. volume 4, n.1, 2014.

%2 RE 463.210-AgR/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, Segunda Turma. Julgamento em 06/12/2005, DJ em
03/02/2006. RE 431.916-AgR/SP, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, Julgamento em
25/04/2006, DJ em 19/05/2006. RE 469.819 AgR/SP, Rel.Min. Cezar Peluso, Segunda Turma, Julgamento
em 12/09/2006, DJ em 06/10/2006. RE 465.066 AgR/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Primeira Turma,
Julgamento em 13/12/2006, DJ em 16/02/2007. RE 384.201 AgR/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, Primeira
Turma, Julgamento em 26/04/2007, DJ em 03/08/2007. RE 595595 AgR/SC, Rel. Min. Eros Grau, Segunda
Turma, Julgamento em 28/04/2009, DJ em 28/05/2009. RE592.937 AgR/SC, Rel. Min. Cesar Peluso,
Segunda Turma, Julgamento em 12/05/2009, Publicacdo em 04/06/2009. Al 592.075 AgR/SP, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, Julgamento em 19/05/2009, DJ em 04/06/2009. RE 554.075
AgR/SC, Rel. Min. Carmen Ldcia, Primeira Turma, Julgamento em 30/06/2009, DJ em 20/08/20009.
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direitos econémicos, sociais e culturais em geral. Vale registrar que além de asseverar o
direito e sua exigibilidade, em tais decisdes a Corte Maior imprimiu interpretacdo
limitativa para a alegada “reserva do possivel”**®, utilizada largamente utilizada em favor
da Administracdo, como escusa para o atendimento imediato do direito a Educacdo. Da
mesma maneira, a discricionariedade do Poder Publico foi minimizada, porquanto esta ndo
se aplicaria a politicas publicas definidas como prioritarias pela propria Constituicdo, como
o fornecimento da educacdo infantil. Ademais, algumas decisdes relacionam o direito a

154-155-156

educacdo a dignidade da pessoa humana , epicentro axiolégico da ordem juridica.

153 Decisdo do STF, em 23/08/2011, pelo Ministro Celso de Mello, trata especificamente do direito &
educagdo, do minimo existencial ¢ da teoria da reserva do possivel: “A educagdo infantil representa
prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida as criangas, a estas assegura, para efeito de seu
desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo de educagdo bésica, o atendimento em creche e
0 acesso a pré-escola (CF, art. 208, 1V). Essa prerrogativa juridica, em consequéncia, impde, ao Estado, por
efeito da alta significacdo social de que se reveste a educacédo infantil, a obrigacdo constitucional de criar
condigdes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor das “criangas até 5 (cinco) anos de
idade” (CF, art. 208, IV), o efetivo acesso ¢ atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de
configurar-se inaceitdvel omissdo governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o integral
adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacdo estatal que lhe impds o proprio texto da Constituicdo
Federal. A educacéo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda crianca, ndo se expde, em
seu processo de concretizacdo, a avaliagdes meramente discricionarias da Administracdo Publica nem se
subordina a raz6es de puro pragmatismo governamental. (...) A clausula da reserva do possivel - que ndo
pode ser invocada, pelo Poder Publico, com o propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a
implementacdo de politicas publicas definidas na propria Constituicdo - encontra insuperavel limitacdo na
garantia constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento positivo,
emanacdo direta do postulado da essencial dignhidade da pessoa humana. Doutrina. Precedentes. - A nocédo de
“minimo existencial”, que resulta, por implicitude, de determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, 111,
e art. 3° IIl), compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizacdo revela-se capaz de garantir
condicBes adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de
liberdade e, também, a prestagdes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos
sociais basicos, tais como o direito & educagdo, o direito a protecdo integral da crianca e do adolescente, o
direito a saude, o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o direito a alimentacdo e o direito a
seguranca.”(ARE 639337-SP).

1" Neste diapasio, Dirley da Cunha Junior: “De todo o exposto, reconhecemos que os direitos sociais
representam uma garantia constitucional das condi¢cdes minimas e indispensaveis para uma existéncia digna.
E o principio da dignidade da pessoa humana é o melhor fundamento, entre tantos outros ja apontados neste
trabalho, para a aceitacdo de um direito subjetivo pablico aos recursos materiais minimos (salde, educacéo,
assisténcia e previdéncia social salario minimo, trabalho, moradia, entre outros), necessarios a elevacdo das
condicGes materiais e espirituais do homem. Desse modo, é obrigacdo do Estado Social proporcionar ao
individuo os recursos necessarios a garantia de um padrdo minimo de satisfacdo das necessidades pessoais,
como modo de realizagdo de sua plena felicidade. Ressaltamos que, na Alemanha, onde inexiste previsao
constitucional de um direito fundamental ao salario minimo, & assisténcia e previdéncia social
(aposentadoria), por exemplo, doutrina e jurisprudéncia como acima apontado - tém reconhecido a “garantia
do minimo existencial” defendendo a necessidade de o Estado Social intervir para assegurar a existéncia vital
da pessoa humana. A propdsito disso, segundo Heinrich Scholler, a dignidade da pessoa humana apenas
estara assegurada “quando for possivel uma existéncia que permita a plena frui¢do dos direitos fundamentais,
de modo especial, quando seja possivel o pleno desenvolvimento da personalidade” (CUNHA JUNIOR,
Dirley da. A efetividade dos direitos fundamentais sociais e a reserva do possivel. Leituras Complementares
em Direito Constitucional. Direitos Humanos e Direitos Fundamentais. 3% edicdo. Sdo Paulo: JusPODIVM,
2008, p. 387).

155 para Flavia Piovesan: “Conclui-se que a Declaracdo Universal de 1948, ao introduzir a concepcéo
contemporanea de direitos humanos, acolhe a dignidade humana como valor a iluminar o universo de
direitos. A condi¢do humana é requisito Unico e exclusivo, reitere-se para titularidade de direitos. Isto porque
todo ser humano tem uma dignidade que Ihe é inerente, sendo incondicionada, ndo dependendo de qualquer
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Ximenes e Rizzi'®" anotam que “j4 a partir de 2006, no entanto, as decisdes do
TJSP passaram a reconhecer, de forma bastante uniforme, a procedéncia dos pedidos de
vagas em instituicdes de educacgdo infantil por meio do Judiciério, tornando evidente a
influéncia das decisdes do STF no sentido da uniformizacdo da jurisprudéncia deste

Tribunal®*®”,

Assim, cada vez mais as decisOes judiciais foram ganhando contornos
favoraveis a obrigatoriedade da efetivacdo imediata do direito educacional. A Ministra

Carmem Lcia"*® enfatizou que a “educacdo compde 0 minimo existencial, de atendimento

outro critério sendo humano. O valor da dignidade humana se proteja, assim, por todo o sistema internacional
de protegdo. Todos os tratados internacionais, ainda que assumam a roupagem do positivismo juridico,
incorporam o valor da dignidade humana” (PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos, o Principio da Dignidade
Humana e a Constituicdo Brasileira de 1988. In: Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. (Neo)
Constitucionalismo. Ontem os Cddigos, hoje as Constituicdes. Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica
Juridica. n. 2, p. 79-100, 2004). No entender de José Afonso da Silva: “E a primeira vez que uma
Constituicdo assinala, especificamente, objetivos do Estado brasileiro, ndo todos, que seria despropositado,
mas os fundamentais, e entre eles, uns que valem como base das prestacfes positivas que venham a
concretizar a democracia econdmica, social e cultural, a fim de efetivar na pratica a dignidade da pessoa
humana” (DA SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo, 6* edi¢do. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1990, p. 93).

158 Exige-se, pois, que o Poder Piblico, em todas as suas areas de atuacio, seja na distribuicio da Justica, seja
na elaboracdo de leis e atos normativos, ou ainda, na geréncia publica da salde, educacdo, cultura,
alimentacao, trabalho, seguranca, paute-se pelo pleno respeito ao principio da dignidade da pessoa humana,
sob pena de flagrante inconstitucionalidade de suas condutas e perda da legitimidade popular que sustenta
seus cargos e mandatos politicos. (MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais e Democracia.
Juridico Atlas. Periédico, Novembro de 1997).

°7 Salomdo Ximenes e Ester Rizzi, “Litigancia estratégica para a promogio de politicas publicas: as agdes
em defesa do direito a educagao infantil em Sdo Paulo, p.105” In Justiga e Direitos Humanos: experiéncias de
assessoria juridica popular — Curitiba, PR: Terra de Direitos, 2010, p. 111.

158 No sentido da garantia judicial de vagas em educacéo infantil, podem ser destacadas as seguintes decisées
do TJSP: Apelacdo Civil n°. 124.741-0/6-00, Julgada em 30/01/2006; Apelacdo Civil n°. 131.511-0/3-00,
Julgada em 30/05/2006; Apelagdo Civil n°. 134.918-0/2-00, Julgada em 31/07/2006; Apelacdo Civil n°.
134.506-0/2-00, Julgada em 31/07/2006; Agravo de Instrumento n°. 131.514.0/7-00, Julgado em 31/07/2006;
Agravo de Instrumento n°® 716.274-5/3-00, Julgado em 07/11/2007; Agravo de Instrumento n® 711.901 5/0-
00, Julgado em 28/01/2008; Apelacdo Civil com Revisdo n® 684.251-5/2-00, Julgamento em 30/01/2008;
Apelacdo Civil n°. 155.042-0/8-00, Julgamento em 03/03/2008; Apelacdo Civil com Revisdo n° 737.349-5/0-
00, Julgamento em 04/03/2008; Recurso Ex-Officio n° 149.699-0/6-00, Julgamento em 28/04/2008;
Apelacéo Civil n°. 389.888-5-8, Julgamento em 12/05/2008; Apelacdo Civil n°. 161.842-0/8-00, Julgamento
m 26/05/2008; Apelagdo Civil n°. 163.9 955-0/8-00, Julgamento em 23/06/2008; Apelacdo Civil n°. 389.888-
5-8, Julgamento em 11/08/2008; Apelacdo Civil com Revisdo n® 738.562-5/9-00, Julgamento em 11/11/2008;
Apelacdo Civil com Revisdo 742.938-5/0-00, Julgamento em 16/02/2009; Apelacéo Civil n°. 169.464-0/0-00,
Julgamento em 16/02/2009; Agravo de Instrumento n°. 868.020-5/0-00, Julgamento em 02/03/2009; Recurso
Ex-Officio n°. 180.787-0/5-00, Julgamento em 14/09/2009. Para uma andlise da recente jurisprudéncia em
matéria de educac&o infantil nos tribunais superiores e no TJSP, consultar: ACAO EDUCATIVA. Boletim
Eletronico OPA — Informacdo pelo Direito a Educacdo, Ano V, Ed. 51, dezembro/janeiro, 2010; disponivel
em www.acaoeducativa.org/boletins.

159 STF, Ministra Carmen Lucia, 30/09/2008, Al 684829.


http://www.alexandredemoraesadvogados.com.br/wp-content/uploads/2014/02/43-Direitos-Humanos-Fundamentais-e-Democracia.pdf
http://www.alexandredemoraesadvogados.com.br/wp-content/uploads/2014/02/43-Direitos-Humanos-Fundamentais-e-Democracia.pdf
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estritamente obrigatério pelo Poder Publico™®, dele ndo podendo se eximir qualquer das
entidades que exercem as func@es estatais”. O minimo existencial afirma o conjunto de
direitos fundamentais sem os quais a dignidade da pessoa humana é confiscada. E ndo se
ha de admitir ser esse principio mito juridico ou ilusdo da civilizacdo, mas dado
constitucional de cumprimento incontornavel, que encarece o valor de humanidade que

todo ser humano ostenta desde o nascimento e que se impde ao respeito de todos.

1.6.2. Ministério Publico como primeiro protagonista na atuacgao judicial

O Ministério Publico tem papel fundamental na efetivacdo do direito a
educacdo. Se de um lado a Constituicdo Federal de 1988 elevou o Direito a Educacdo
como direito social fundamental, de outro, o artigo 127 incumbiu ao Ministério Publico a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis. E mais, ao lado do artigo 129, dentre as fung¢Bes do Parquet, a Carta Magna,
no inciso Ill, aparelhou a instituicdo para a promocdo do inquérito civil e da acdo civil

publica, para a protecdo do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros

189 Ronaldo HERRLEIN Jr. trata da necessidade de formagdo de um Estado de novo tipo, debatendo qual
seria seu tipo ideal, mas argumentando a formacao de um Estado Desenvolvimentista que seja democrético e
com fundamentos sociais e ideoldgicos distintos daqueles Estados desenvolvimentistas ordinarios do século
XX, para que haja a possibilidade de expansdo do bem-estar material de suas populagcdes. Aponta o exemplo
de 3 paises (Japdo, Coreia do Sul e Taiwan) cujos Estados assumiram papeis desenvolvimentistas e que se
tornaram referéncia para uma discussdo de estratégias nacionais de desenvolvimento. Neste ambiente, o
Estado assumiu como prioridade maior de suas a¢fes o desenvolvimento econémico, dirigindo o mercado no
ambito de um compromisso com a propriedade privada, de modo a promover a acumulacao intensiva de
capital com tecnologia de ponta em setores estratégicos ou dindmicos. Mas, neste parametro, embora o éxito
das realiza¢des desenvolvimentistas, o plano das relagBes sociais internas evidenciou experiéncias histéricas
nacionais que minaram as estruturas sociais existentes. Como regra este modelo de Estado
desenvolvimentista emergiu 0 operou em contextos sociais nos quais a sociedade civil fora esmagada ou era
fraca para se estabelecer. A combinacdo de repressdo e legitimagdo explica-se pela boa distribuicdo dos
beneficios de crescimento econdmico que estes Estados acabaram por realizar, mesmo sem politicas
distributivas. Muitas vezes as realizacbes desenvolvimentistas estabeleceram-se em grande termo pela
supressdo da democracia e de restricdes as liberdades civis. Os problemas ambientais desencadeados pela
busca descoordenada do desenvolvimento econdmico pelas grandes nagdes ameagam, a médio prazo, a vida
humana. O desenvolvimento capitalista promove um padrdo civilizatdrio insustentavel e suas consequéncias
podem ser catastréficas. Mesmo em suas formas avangadas, fracassa o capitalismo em fazer o crescimento
econdmico um processo de ampliacdo geral de oportunidades e das capacidades humanas. Em resumo, para o
autor € preciso ir além do desenvolvimento capitalista, quebrando paradigma do Estado desenvolvimentista
ordinario do século XX, indicando em que sentido o desenvolvimento pode estar em consonancia com as
necessidades das grandes maiorias e ainda ser referéncia comum para a mobilizacdo dos povos pela
transformacdo social que conduz a expansao da liberdade, superando o subdesenvolvimento e enfrentando as
contradicbes do capitalismo contemporéneo. (Ronaldo HERRLEIN Jr. A construgdo de um estado
democratico para o desenvolvimento no século XXI, in Capacidades Estatais e Democracia. Arranjos
Institucionais de Politicas Publicas (Alexandre Gomide e Roberto Rocha Pires, orgs.). Brasilia: IPEA, 2014;
cap. 4, pp. 83-105).
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interesses difusos e coletivos. Dentre estes ultimos, obviamente o Direito a Educacdo. De

modo que, caberia ao Ministério Pablico zelar pela efetivacdo deste direito.

Segundo o Promotor de Justica atuante no GEDUC Jodo Paulo Faustinoni e
Silva®™™: “Ao Ministério Piblico — instituicio a que se atribuiu a guarda da ordem juridica
(conformidade constitucional), do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis — compete, portanto, vigilancia e atuacdo para a manutencao de
equilibrio entre constitucionalismo e democracia, bem como para a concretizacdo integral
do texto constitucional, o que ndo se da por postura inerte, “neutra” ou imparcial, uma vez
que ha segmentos econdmicos, estatais e sociais com maior capacidade de influéncia na
priorizacdo e efetivacdo de seus interesses, em meio aos conflitivos direitos positivados na
Lei Maior, do que outros, maxime em se considerando as camadas marginalizadas e
dispersas da sociedade. Ao Ministério Publico, em tal cenario, ndo basta a formagdo de
quadros aptos e afeitos a uma dogmatica juridica assentada em ‘“paradigma liberal-

individualista-normativista’%2

, presa a um positivismo distante dos dramas da vida real.
Necessaria, inclusive, a superacdo de uma compreensdo dogmatica que distinga regimes
juridicos diversos para os direitos fundamentais. O Ministério Publico da Constituicdo de
1988 — portanto, ndo por desejo, ideologia individual ou de parte de seus membros, mas
por forca da norma (arts. 3° 5° e 6°, especialmente) — deve agir em contraposicéo a tais
forcas naquilo em que conflitem com a construcéo histérica dos ideais de direitos sociais
universais e promovam, do mesmo modo, ataques aos direitos fundamentais. (...) A
educacdo, objeto de interesse de tantas ciéncias, da sociologia a psiquiatria, da economia
ao direito, da pedagogia a psicologia, tema de muita divergéncia e poucos consensos, é
terreno rico e delicado, de fundamental importancia, exigindo do Ministério Publico maior
zelo na formacéo inicial e continuada de seus servidores de maneira a que tenham, no
minimo, compreensdo do tema para além do senso comum. Na perspectiva de garantidor
do direito social a educacdo, o Ministério Publico evidentemente h& que se organizar e
atuar precipuamente na educacdo escolar, ndo apenas dominando principios e normas que
regem as obrigacbes do Estado, dos mantenedores de escolas particulares, mas com

capacidade de entendimento critico da relacdo de determinadas formas de desenvolvimento

161 S1LVA, Jodo Paulo Faustinoni e. Ministério Piblico e a defesa do direito & educacéo: subsidios teéricos e
praticos para 0 necessario aperfeicoamento institucional. Dissertacdo de mestrado. Sdo Paulo:
USP/Faculdade de Direito, 2018. 226 f.

162 STRECK, L. L. E que o texto constitucional ndo se transforme em um latifindio improdutivo... — uma
critica a ineficécia do Direito. In: SARLET, I. W. (Org.). O direito pdblico em tempos de crise: estudos em
homenagem a Ruy Ruben Ruschel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 175-188.
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de politicas educacionais e organizacdes escolares e a afinidade destas com os objetivos

Constitucionais Republicanos”.

Fato € que o Ministério Publico desbravou caminhos na tentativa de
concretizacdo do direito a educacgdo, podendo ser considerada a institui¢do pioneira na luta
para tornar realidade as normas constitucionais sobre o tema. No inicio, embora presente a
atuacdo do Parquet e de organizacdes civis, eram comparativamente poucas as acdes que
conclamavam por esse direito cotejando com o volume atual da demanda. Mas, logo que o
Judiciério tornou-se a arena de discussdo do tema, o Ministério Publico manejou dezenas

de acdes coletivas.

De acordo com diversos estudos realizados'®®, cujo objeto analisa, em alguma
medida, 0 ajuizamento das acOes coletivas propostas em defesa do direito a educacéo, o
agente provocador de tais iniciativas é o Ministério Publico®. Essa situacdo foi fomentada
pelo fortalecimento das atribuigcdes constitucionais do Parquet e a inclusdo de estruturas
institucionais requeridas pela sociedade, notadamente com a organizacdo de promotorias
especializadas em direitos difusos e coletivos de criangas e adolescentes, do consumidor,
do meio ambiente, de povos indigenas, e, mais recentemente, na defesa da educacdo, que
acabaram por inibir uma tendéncia de crescimento do ativismo judicial por parte da

sociedade civil. Reflexamente, a medida que canais institucionais eram criados e testados,

163 GRACIANO, Mariangela; MARINHO, Carolina; FERNANDES, Fernanda. “As demandas judiciais por
educacdo na cidade de Sdo Paulo”. In. HADDAD, Sérgio; GRACIANO, Mariangela (Org.). A educacdo
entre os direitos humanos. Campinas: Autores Associados, 2006. Para um panorama geral da atuagdo do
Ministério Publico na educacéo, consultar; DE CASTILHO, Ela Wiecko Volkmer. “Direito a Educagéo e o
Ministério Publico”. In: A¢do Educativa. Boletim OPA — Informacéo pelo Direito a Educacdo, Ano Ill, n. 32,
janeiro de 2007. MARTINES JUNIOR, Eduardo. Educagdo, Cidadania e Ministério Publico: o art. 205 da
Constituicdo e sua abrangéncia. 446f. Tese (Doutorado em Direito). Sdo Paulo: PUC/SP, 2006. E ainda:
OLIVEIRA, Romualdo Portela de. O direito a educagdo na Constituicdo Federal e seu restabelecimento pelo
sistema de justica. Revista Brasileira de Educacéo, n. 11, pp. 61-74, maio/ago., 1999. SILVEIRA, Adriana
Dragone. A exigibilidade do direito a educacdo béasica pelo Sistema de Justica: uma andlise da producéo
brasileira do conhecimento. Rev. Brasileira de Politica e Avaliagdo da Educacédo, v.24, n.3, pp.537-555,
set./dez., 2008.

164 Adriana Aparecida Dragone Silveira e Barbara Cristina Hanauer Taporosky realizaram pesquisa cujo
objeto consistiu numa radiografia do Judiciario no periodo de 2005 a 2016, intitulada “O direito a educagdo
infantil nos Tribunais de Justica do Brasil”. Neste estudo, as autoras por meio de critério de busca das
seguintes expressoes: “educagdo infantil”, “creche” e “pré-escola” levantaram 306 acdes, destas 289 tratando
de demandas originarias (ja que algumas se repetiram por se tratar de recurso desmembrado da mesma acéo).
Das 289 demandas foi constatado que 95% delas eram ajuizadas por meio do instrumento processual da agéo
civil pablica e que 92% delas foram propostas pelo Ministério Publico (Adriana Aparecida Dragone Silveira
e Barbara Cristina Hanauer Taporosky. O direito & educagdo infantil nos Tribunais de Justica do Brasil.
Educacdo & Realidade, Porto Alegre, v. 44, n. 1, e80678, 2019, p. 18).
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demais integrantes da sociedade civil passaram a encaminhar as demandas ao Ministério

Publico.
1.6.2.1. A estratégia das agdes coletivas (acdes civis publicas ministeriais)

Justamente na perseguicdo pela efetivagdo do direito infantil, o Ministério
Publico se valeu do instrumento da acéo civil publica, modelo inicialmente eleito pelo
Parquet para tal mister. Conhecendo a histéria, pode se afirmar que tal estratégia, de
manipulacdo de diversas acdes civis publicas, ndo surtiu o efeito desejado™®. Entretanto,
facil perceber isso quando a historia ja foi escrita, pois naquele momento, ainda que por
tentativa e erro, sem maior planejamento, poder-se-ia dizer que era o caminho natural a ser
utilizado pelo Ministério Publico.

O estudo produzido por Carolina Marinho™®®

, em sua dissertacdo de mestrado,
apresentada na FADUSP, no qual a autora faz uma andlise de julgados do direito a
educacdo, tornou-se paradigma. 1sso porque ao examinar os julgados do direito a educacéo,

por via transversa, registrou em detalhes a atuacdo do Ministério Publico, cuja resposta do

165 Em sua tese de mestrado o Promotor Jo&o Paulo Faustinoni e Silva faz critica & instituicdo do MP,
notando que ndo houve planejamento e preparo para assungdo do mister constitucional de defesa dos direitos
difusos. Conclui que ndo basta o mero ajuizamento de acfes judiciais por meio de atuacdo desorganizada e
sem conhecimento especifico e aprofundado pelos membros do Parquet, para que o direito a educacao
alcance o resultado que se espera. Para o Promotor: “na evolugdo historica do Ministério Publico brasileiro
ndo houve propriamente progressiva e natural transicdo de um modelo de instituicdo responsavel pela
persecucdo penal e representagdo dos interesses do Estado, atrelada & organizagdo judiciéria e afeita ao
instrumental do processo judicial e ao parecerismo, para outro, apto a transitar pelo campo da politica e a
fiscalizar e agir, com expertise, nos limites de suas fungBes constitucionais, na indugdo, cobranga,
planejamento, execucdo e monitoramento de politicas publicas necessarias para a efetivacdo de direitos
sociais e, em especial, para a concretizacdo do direito a educacdo. Deu-se, na verdade, por forca das ideias de
grupos internos a instituicdo e de circunstancias especificas dos processos de redemocratizagao e constituinte,
uma tentativa de ruptura, a0 menos parcial, com este passado da instituicdo ministerial, e a aposta em um
novo Ministério Publico, distinto, inclusive, de qualquer outro no direito comparado. (...) poderiamos afirmar
gue o Ministério Pablico estd materialmente vinculado a concretizacdo dos objetivos constitucionais da
Republica; funcionalmente atrelado ao permanente dialogo e a alianga com as classes vulnerabilizadas para a
concretizagdo do pacto constitucional em sua inteireza; e procedimentalmente submetido aos ditames de
radicalizacdo da democracia e da participacdo popular. Nas fronteiras ainda mais estreitas deste trabalho,
postas as ideias gerais sobre a nova instituicdo, concentram-se os esforcos em pensar a respeito da
concretizacdo do proprio Ministério Publico constitucionalmente positivado para a defesa do direito a
educagdo, compreendido como direito social de especial importancia para a emancipacdo de cidaddos que
sejam, eles proprios, guardides do texto integral da Lei Maior”. SILVA, Jodo Paulo Faustinoni e. Ministério
Publico e a defesa do direito & educacédo: subsidios tedricos e praticos para o necessario aperfeicoamento
institucional. Dissertagdo de mestrado. Sdo Paulo: USP/Faculdade de Direito, 2018. 226 folhas.

168 Marinho, C. M. Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Analise de Julgados do Direito & Educac&o sob o
Enfoque da Capacidade Institucional. Dissertagdo de Mestrado apresentada na Faculdade de Direito da USP.
Séo Paulo, 2009, pp. 59-67.
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Judiciario foi provocada através destas acOes. Assim, de extrema riqueza os dados

levantados em sua pesquisa.

A autora detectou, através dos dados do Judiciario, 36 a¢des civis publicas
versando sobre educacdo infantil, propostas pela Promotoria de Justica de Defesa dos
Interesses Difusos e Coletivos da Crianca e do Adolescente de Sdo Paulo, cujas decisdes

transitaram em julgado entre os anos de 1996 e 2005.

Destas 36 acOes foi possivel identificar que 15 delas continham pedidos difuso
e coletivo, pleiteando a condenacdo do Municipio em matricular todas as criancas de uma
determinada localidade quando os pais assim solicitassem. E destas 15 ac¢des, apenas 2
delas tiveram julgamento procedente em segundo grau'®’. De outro lado, 21 das 36 acdes
foram ajuizadas na defesa de direitos individuais homogéneos (aquelas a¢des com lista de
criancas identificadas e arroladas como destinatérias do direito a educagdo). Deste bloco,
20 acdes obtiveram decisdo liminar favoravel a matricula imediata das criangas e 14 delas

foram julgadas procedentes™®®. De se registrar que grande parte dessas acées com pedidos

187 Alessandra Gotti comentando esse estudo de Carolina Marinho anota que: “Havia, de fato, uma estratégia
de coletivizacdo das demandas por parte do MP. Como a Comarca da Capital esta dividida em diferentes
Foruns Regionais, todos com competéncia absoluta para apreciar os casos sob sua jurisdi¢cdo, o0 MP decidiu
ingressar, em 1999, com 14 acdes coletivas com pedidos similares nos diferentes Foruns, requerendo que o
Municipio de Séo Paulo fosse condenado a prestar o servi¢o de educacdo infantil a todas as criangas cujos
pais desejassem matricula, quer por meio de rede prdpria, conveniada ou indireta a partir do ano letivo de
2000. Requeria, ainda, supletivamente, o pagamento de mensalidades escolares em unidades particulares para
caso de persisténcia na omissdo. O resultado pratico ndo foi satisfatério. Apenas 3 acgbes foram julgadas
procedentes em primeira instancia, 5 foram extintas sem julgamento do mérito, sob o fundamento de
impossibilidade juridica do pedido (carater futuro, discricionariedade administrativa, pedido genérico e
indeterminado), inépcia da inicial e falta de interesse de agir (por ndo haver lista concreta de demandantes) e
6 foram julgadas improcedentes no mérito, com argumentos quanto ao carater programético da educacdo
infantil e a impossibilidade de controle judicial sobre a discricionariedade administrativa. Ao final,
comprovando-se a ndo consolidacdo da resposta judicial, as 3 sentencas favoraveis em acdes coletivas foram
reformadas pelo TJSP. Uma das aces extintas sem julgamento do mérito em 12 instancia (Foro Central) teve
a decisdo reformada para determinar que fosse julgada no mérito, que acabou sendo favoravel a pretensdo do
MP. Outra apelagdo contra sentenca denegatoria levou o TJSP a deferir o pedido e condenar o Municipio
(Foro de S&o Miguel Paulista). Apés esse primeiro grande ciclo de exigibilidade do direito a educacéo
infantil na Capital paulistana e diante da resisténcia do Judiciario em admitir as pretensdes de carater coletivo
e difuso, optou 0 MP, no caso das agdes civis publicas, por propor demandas de carater individual
homogéneo. Posteriormente, vendo a auséncia de efetividade destas demandas para alterar o quadro geral de
omissdo dos administradores em relacéo a politicas publicas de educagdo infantil, optou pela assinatura de
seguidos Termos de Ajuste de Conduta (TAC) com o Municipio de Sdo Paulo, sendo que essa situacdo
persistiu até o ano de 2009” (GOTTI, Alessandra e XIMENES, Salomao B. Opinido legal: “Litigio estrutural
— déficit de vagas em creches e pré-escolas no municipio de sdo Paulo — multiplicidade de a¢des judiciais —
estratégia de exigibilidade alternativa”, confeccionado para a A¢ao Educativa, p. 9).

168 Nestas 14 acBes procedentes em primeira instancia, 0 TJSP reformou duas acdes, entendendo que a forma
de acesso ao ensino infantil era discricionaria ao administrador publico. Mas, em outras trés decisbes, 0
Tribunal negou provimento aos recursos, confirmando a procedéncia da primeira instancia. Nas outras nove
acles, 0s recursos a segunda instancia foram suspensos por um prazo de trés anos, por conta da celebracdo de
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individuais homogéneos foram, ao final, extintas sem julgamento do mérito. Isto decorreu
por dois motivos: a) seja porque antes da decisdo definitiva do Poder Judiciario a
municipalidade comprovava o acolhimento, com a matricula das respectivas criancas
especificadas nas listas arroladas nas peti¢ces; ou b) as criangas acabavam por atingir a
idade de ingresso obrigatério no ensino fundamental, perdendo o objeto acerca do
acolhimento das mesmas na educagdo infantil. Antes disso, alguns recursos da
municipalidade ao TJSP haviam sido suspensos pelo prazo de trés anos em razdo da

celebracdo de um Termo de Ajuste de Conduta (TAC) com o Ministério Publico.

Em seu trabalho, a autora Carolina Marinho consegue notar uma relevante
alteracdo na tatica do Ministério Publico. Isto porque, o bloco de acdes com pedidos
individuais homogéneo foi ajuizado pelo Parquet justamente ap0s seus membros

perceberem o insucesso das aces de natureza coletiva e difusa'®.

Possivel registrar essa tendéncia do Poder Judiciario, de acolhimento das a¢Ges
individuais ou individuais homogéneas, contendo lista de criancas identificadas e listadas
na peticdo sdo largamente acolhidas em Juizo'”. Contrariamente, as acBes que tratam de
pedidos difusos (todas as criangas que venham a demandar) e coletivos (todas as criangas

demandantes em uma determinada jurisdicdo), tais como construcdo de equipamentos,

TAC com a Prefeitura paulistana. Essas a¢es foram extintas sem julgamento de mérito por perda de objeto,
pois a Prefeitura comprovou ter matriculado as criancas

169 Existe uma certa tendéncia de cada vez mais se compreender a aceitar o ativismo judicial, no sentido de
permitir a atuacdo do Poder Judiciario no controle de politicas pablicas. Obviamente que essa permissdo deve
ocorrer quando existe uma omissdo dos érgdos competentes somando-se ao fato de que existe previsao
normativa do dever ndo observado. Significa dizer, autorizacdo para atuacao de forma subsidiaria. Contudo,
constatam-se, ainda, decisdes que, com fundamento em uma o6tica liberal classica e na clausula da separagédo
dos poderes, afastam a justiciabilidade do direito a satde. A respeito, cite-se decisao proferida no RE 259508
AgR/RS, em que se discutia a aplicacdo de lei estadual do Estado do Rio Grande do Sul, que previa
distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes e a portadores de HIV/AIDS, mediante acordo entre
Estado e Municipio de Porto Alegre. O STJ entendeu que ndo lhe cabia examinar a efetivagdo do acordo, na
medida em que ndo lhe cabe controlar critérios de conveniéncia e oportunidade da Administracdo para
atender demanda da populacdo na area da salde, sob justificativa de que seria ofensa ao principio da
separacdo de poderes. Ha também decisbes que negam a justiciabilidade aos direitos sociais com fundamento
na insuficiéncia de recursos orcamentarios. A respeito, destaca-se decisdo do STJ, no MS 6.564/RS, em que
se sustentou: “no sistema juridico-constitucional brasileiro, a nenhum érgdo ou autoridade é dado realizar
despesas sem a devida previsdo orcamentaria. A dotagdo consignada no or¢camento, para o fim da efetivacao
da despesa, seja de qual natureza for, obriga aos érgdos da Administracdo, sob pena de incorrer no desvio de
verbas”.

170 Silveira e Taporosky em artigo datado de 2019 analisam essa tendéncia do Judiciério, inclusive com
exame dos argumentos da separacdo dos poderes e da reserva do possivel (Silveira e Taporosky, A
Judicializacdo das politicas publicas e o direito a educagdo infantil. Eccos — Revista Cientifica, Sdo Paulo, n.
48, p. 295-315, jan./mar. 2019).
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acolhimento de todas as criancas de uma regido, reserva e ou blogueio do orcamento’*

para ser destinado para a educacdo, enfrentam resisténcia'’® por parte do Judiciario. As
justificativas mais comuns sdo aquelas ja outrora comentadas; reserva do possivel,
separacdo dos poderes, discricionariedade administrativa e até mesmo a impossibilidade
juridica do pedido, porquanto nas difusas entendia-se tratar de pedidos genéricos,
indeterminados ou pedidos futuros, uma vez que ndo estaria materializada a violagdo ao
direito. Portanto, a radiografia do Judiciario — regra geral — resume-se no acolhimento das

pretensées de carater individual e no afastamento das demandas coletivas®”.

™ Em artigo que trata da efetivacio de direitos sociais, Salles observa que néo basta uma boa peca juridica
tedrica. Imperiosa a utilizacdo do meio adequado, que se revela na escolha da demanda e na utilizagcdo de
medidas especificas (e ndo compensatdrias), por meio de ferramentas coercitivas para imposi¢do das medidas
judiciais, como imposicdo de responsabilidade ao gestor, bloqueio de recursos, restricdo processual, entre
outras. Mas, alerta que usar das multas é algo que se deve fazer com parcimdnia, porque o pagamento da
multa ndo serd feito pelo agente publico responsavel, mas pela entidade, o que enfraquece a coer¢do exercida
pela multa. SALLES, Carlos Alberto de (coord.) — As Grandes Transformac6es do Processo Civil Brasileiro
— Homenagem ao Professor Kazuo Watanabe — Sdo Paulo — S&o Paulo: Quartier Latin, 2009. In: Duas Faces
de Protecdo Judicial dos direitos sociais no Brasil, SALLES, Carlos Alberto de, p.799.

172 Adriana Dragone Silveira estudou as decisées do Tribunal de Justica de S&o Paulo para compreender e
descrever como ele decide nas acgBes relacionadas a educacdo. Diagnosticou que o TJSP confirmou o
acesso as vagas de ensino fundamental concedido em decisbes de primeira instancia. J& no que diz
respeito ao ensino infantil, a autora concluiu que o TJSP concedia as vagas alegando direito liquido e
certo das criangas apenas nos casos em que o pedido dissesse respeito a um nimero definido de criangas,
enquanto naqueles em que o pedido fosse genérico, defendendo interesse coletivo, o TJSP alegava
impossibilidade de interferéncia do Poder Judicidrio no planejamento orcamentério, que seria de
competéncia do Poder Executivo. (Adriana A. Dragone Silveira. Atuacdo do Tribunal de Justica de S&o Paulo
com relacdo ao direito de criancas e adolescentes & educagdo. Revista Brasileira de educacéo, v. 17, 2012,
p.353).

1% O Promotor Jodo Paulo Faustinoni e Silva em passagem de sua dissertacdo, numa visdo macro e
verticalizada foi mais além, anotando que o ajuizamento de acdes, seja as de carater individual ou seja as de
carater difuso ou coletivo ndo sdo suficientes para a concretiza¢do do direito a educagdo: “No Brasil, as
marcas da exclusdo e da desigualdade no acesso & educagéo persistem e devem estar sob olhar atento do
Ministério Publico em sua missdo de contribuir para supera-las. Para o promotor de justica ndo basta a
habilidade de manejar instrumentos processuais ou de interpretar as normas do direito educacional de
maneira dogmatica, sendo fundamental a compreensdo da educacdo como mecanismo de submissdo ou
emancipacdo dos individuos e com funcdes e finalidades que se modificam ao longo do tempo e a depender
dos valores predominantes e das correlagbes de forgas estabelecidas. Se tradicionalmente o Ministério
Pablico tutelaria interesses individuais indisponiveis promovendo acdo em favor, por exemplo, de uma
crianca para a obtencdo de vaga escolar, ou oferecendo parecer em processo de adog&o, a partir do texto
constitucional havera que perquirir das causas da violagdo dos direitos fundamentais a educacao infantil ou a
convivéncia familiar e se preocupar também com as consequéncias de sua intervencdo para além do fato
concreto que, ao final, é sintoma de omissbes e/ou infragBes as normas constitucionais. Para a defesa do
interesse social a educagdo, ndo basta o dominio dos textos legais que disciplinam a matéria — repletos,
alias, de polissemias e conceitos em disputa. E preciso também, em grande medida e de maneira
transdisciplinar, o conhecimento a respeito de politicas publicas educacionais, papeis, métodos e objetivos
dos sistemas educacionais e das instituicdes escolares, bem como dos efeitos praticos que determinada
intervencdo do sistema de justica — ainda que ndo jurisdicional — pode acarretar no complexo e sensivel
processo de ensino e aprendizagem”. SILVA, Jodo Paulo Faustinoni e. Ministério Publico e a defesa do
direito a educagdo: subsidios tedricos e praticos para o necessario aperfeicoamento institucional. Dissertacdo
de mestrado. S&o Paulo: USP/Faculdade de Direito, 2018. 226 folhas.
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Além da exigibilidade em Juizo das vagas, de se registrar que no primeiro
trimestre de 2011, o Ministério Publico de S8o Paulo ajuizou acdo civil publica de

responsabilidade por ato de improbidade administrativa em face do Prefeito do Municipio

174

de S&o Paulo™", argumentando, basicamente, descumprimento de decisdes judiciais

174 Conforme informagdes constantes do portal do Ministério Piblico do Estado de Sio Paulo: “A Promotoria
de Justica de Defesa dos Interesses Difusos e Coletivos da Infancia e Juventude da Capital prop6s, dia
18.03.2011, acdo civil publica contra o prefeito de Sdo Paulo, Gilberto Kassab. A acdo visa a responsabiliza-
lo por ndo atender plenamente a demanda por vagas em creches, com base na Lei de Improbidade. Segundo
as promotoras de Justica Dora Martin Strilicherk, Luciana Bergamo Tchorbadjian e Carmen Lucia de Mello
Cornacchioni, que assinam a acdo, o prefeito descumpriu os principios da legalidade, da eficiéncia e da
transparéncia fiscal ao deixar de fazer os investimentos previstos para dotar a rede publica de ensino da
capacidade necessaria para atender a populacdo infantil que precisa desse tipo de atendimento. Para as
promotoras, os elementos colhidos nos inquéritos civis instaurados na Promotoria de Justica relacionados ao
problema da falta de vagas suficientes para atender a demanda na educacdo infantil e as inimeras matérias
jornalisticas e frequentes reclamacdes de pais aflitos por ndo conseguirem vaga na educacao infantil revelam
“a inequivoca ilegalidade e ineficiéncia das opg¢des administrativas adotadas pelo Poder Executivo, nos
Gltimos anos, no atendimento de direito fundamental a educacdo infantil das criancas de 0 a 5 anos residentes
na cidade de Sao Paulo”. Argumentam que a demanda de educagdo infantil ndo atendida concentra-se
justamente nos distritos mais pobres da cidade de Sdo Paulo, que apresentam os maiores indices de
vulnerabilidade juvenil e cujos domicilios, na faixa dos 50%, sdo dotados de renda familiar inferior a cinco
salarios minimos. De acordo com a agdo, “familias carentes, residentes na periferia da cidade de Sao Paulo,
em bairros que, no geral, distam mais de duas horas do Centro e dos locais de trabalho dos genitores, com
rendimento familiar que impossibilita o custeio de escolas particulares, ndo estdo logrando inserir a sua prole
na rede publica municipal de educacdo infantil, em total ofensa ao Principio da Protecédo Integral da Infancia
e da Juventude e ao Direito Fundamental a Educag¢do”. A agdo aponta que o Plano Plurianual 2006/2009
previa a construcdo de 126 Escolas Municipais de Ensino Infantil (EMEIs) e 142 Centros de Educacdo
Infantil (CEls), dos quais foram efetivamente construidos 38 e 53, respectivamente. Em outubro de 2010,
apos pedido de informacdes feito pela Promotoria, a Secretaria Municipal da Educacdo informou que, de sua
dotagdo orcamentaria total de R$ 211 milhdes, 67% (R$ 142,4 milhdes) se encontravam congelados
(indisponiveis para serem usados), o que levou a paralisacdo de diversos projetos. Demonstra, ainda, que o
prefeito ndo utilizou integralmente as verbas destinadas ao Municipio pelo FUNDEB para obras que
viabilizariam a criacdo de novas vagas na educacgdo infantil. As promotoras lembram que a Prefeitura de Séo
Paulo confessa, no site oficial, que em dezembro do ano passado chegava a 120 mil a demanda de criangas
ndo atendidas na educagdo infantil (creche e pré-escola), aguardando vaga no cadastro, e sem perspectiva de
matricula. A Promotoria também argumenta que, nos ultimos dois anos, 0 MP ajuizou mais de 100 acGes
civis publicas em beneficio da populagdo infantil da Capital e que ha sentencas com transito em julgado (ou
seja, em que ndo ha mais possibilidade de recurso) hd mais de quatro anos garantindo o acesso a educacdo
infantil a todas as criancas entre 0 e 3 anos e 11 meses na jurisdicdo dos foros regionais de Pinheiros,
Santana, Lapa e Penha, que estdo sendo descumpridas. Dentre as informacdes colhidas em varios inquéritos
civis instaurados, as promotoras utilizaram analises do Tribunal de Contas para embasar a acdo. De acordo
com essas analises, na auséncia dos investimentos plblicos necessarios na construcédo e reforma dos prédios
publicos nas areas de maior concentracdo da demanda ndo atendida, o Poder PUblico passou a priorizar a
politica de expansdo das vagas na educagdo infantil na rede conveniada. “Referida opgdo, contudo, como tem
apontado o Tribunal de Contas, além de ndo oferecer servico de ensino de qualidade pelo nédo
estabelecimento de metas a serem alcangadas pelo particular, e auséncia de fiscalizagéo rigorosa do servigo
pelo Poder Publico, ndo teve o conddo de reduzir a demanda de forma minimamente satisfatoria”.
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/noticias/publicacao_noticias/2011/marco_2011/MP%20prop%C3

%B5e%20a%C3%A7%C3%A30%20civil%20contra%20prefeito%20de%20SP%20por%20falta%20de%20v
agas%20em%20creches. A acdo educativa também veiculou esta acdo em seu portal com a seguinte redacéo:
“A agdo questiona o “o total desdém no planejamento das novas construgdes” de creches e pré-escolas, e
ressalta, com base em relatorios do TCM, a “capacidade extraordinaria que demonstra 0 Municipio de Séo
Paulo em ampliar, a cada exercicio, as suas receitas”, o que ndo resulta em expansdo da rede. Além da
arrecadacdo tributaria, ndo foram utilizados, durante os respectivos anos, recursos disponibilizados pelo
Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da Educacdo Baésica e de Valorizacdo dos Profissionais da
Educacéo (Fundeb). A prefeitura, afirmam as promotoras responsaveis pela Agédo, “deixou de construir 80
escolas de educagdo infantil, tendo dinheiro suficiente para tanto”, levando-Se em conta apenas 0S recursos


http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/noticias/publicacao_noticias/2011/marco_2011/MP%20prop%C3%B5e%20a%C3%A7%C3%A3o%20civil%20contra%20prefeito%20de%20SP%20por%20falta%20de%20vagas%20em%20creches
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/noticias/publicacao_noticias/2011/marco_2011/MP%20prop%C3%B5e%20a%C3%A7%C3%A3o%20civil%20contra%20prefeito%20de%20SP%20por%20falta%20de%20vagas%20em%20creches
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/noticias/publicacao_noticias/2011/marco_2011/MP%20prop%C3%B5e%20a%C3%A7%C3%A3o%20civil%20contra%20prefeito%20de%20SP%20por%20falta%20de%20vagas%20em%20creches
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transitadas em julgado ha mais de cinco anos que, desrespeitavam normas constitucionais e
legais, que impunham o acesso a educacdo infantil a todas as criancas de zero a 3 anos
incompletos com pleito de vagas nas jurisdices dos Foros Regionais de Pinheiros,
Santana, Lapa e Penha. Em referida acdo anotou a Promotoria de Justica de Defesa dos
Interesses Difusos e Coletivos da Infancia e da Juventude da Cidade de S&o Paulo, o
ajuizamento de mais de 100 agdes civis publicas, ajuizadas entre 2009 e 2011 em favor de
mais de 10.000 criangas, excluindo-se deste montante as centenas de a¢des propostas pela
Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo e pela sociedade civil. Enfim, o que se nota é
que o Parquet por anos foi o grande litigante e responséavel pela tentativa de promocéo da
concretizacdo do direito a educacdo infantil, buscando mecanismos processuais para se

adequar a dindmica da ineficiéncia da prestacdo de servico educacional.

1.6.3. A ONG Acéo Educativa (1994) e outras institui¢coes

Ao lado do Ministério Publico, outros atuantes (incluindo instituicdes,
organizac0es, etc.) foram e sdo cruciais na edificacdo do direito a educacdo infantil. Na
contribuicdo dessa luta pela garantia educacional selecionamos a ONG Acdo Educativa e 0
Movimento Creche para Todos, com a ressalva que existem outras tantas dezenas de

instituicdes combativas'’

. A escolha por estas se deu tdo somente pela proximidade de
trabalno em conjunto com a Defensoria, que culminou em maior envolvimento e

conhecimento da atuagdo destas.

Fundada em 1994, a A¢do Educativa € uma associagdo civil sem fins lucrativos
que atua nos campos da educacdo, da cultura e da juventude, na perspectiva dos direitos
humanos. Para tanto, realiza atividades de formacdo e apoio a grupos de educadores,
jovens e agentes culturais. Integra campanhas e outras acdes coletivas que visam a

realizacdo desses direitos. Desenvolve pesquisas e metodologias participativas com foco na

do Fundeb. Com base nesses argumentos e na Lei de Improbidade Administrativa, 0 MP pede a condenacédo
de Gilberto Kassab a “perda da fungdo publica” e a suspensdo dos direitos politicos, além do pagamento de
multa. Essas sdo as penas previstas na Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°® 8429/92). A agéo explicita
que as reiteradas violagdes do direito a educacdo infantil ndo sdo novidade no Municipio. Disponivel em:
http://acaoceducativa.org.br/blog/2014/03/13/acao-de-improbidade-contra-kassab-por-deficit-de-vagas-na-
educacao-infantil-sera-julgada-na-segunda-feira-17/. Acesso em 16 de agosto de 2019.

7% vale a mengdo ao movimento ‘Todos pela Educacdo’, organizacdo da sociedade civil, sem fins
lucrativos, plural, suprapartidaria e independente, que néo recebe recursos publicos. Fundado em 6 de
setembro de 2006 no Museu do Ipiranga, em S8o Paulo. Mais em:
https://www.todospelaeducacao.org.br/.


http://acaoeducativa.org.br/blog/2014/03/13/acao-de-improbidade-contra-kassab-por-deficit-de-vagas-na-educacao-infantil-sera-julgada-na-segunda-feira-17/
http://acaoeducativa.org.br/blog/2014/03/13/acao-de-improbidade-contra-kassab-por-deficit-de-vagas-na-educacao-infantil-sera-julgada-na-segunda-feira-17/
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construgdo de politicas publicas sintonizadas com a as necessidades e interesses da
populacdo. Atua em redes de ensino e escolas, 6rgdos publicos e organizacbes da
sociedade civil (OSCs), coletivos e comunidades, bem como em articulagdes no Brasil e no

mundo®’®.

A ONG Acédo Educativa desenvolve um respeitado trabalho na garantia dos
direitos na area da educacdo. Além de socialmente relevante e politicamente estratégico,
sua atuacdo ampliou o sistema de justica ao utilizar-se do recurso da justiciabilidade por

meio da litigancia direta no Judiciario.

No ano de 2004 a Acdo Educativa criou o programa ‘A¢do na Justica’, cujo
objetivo consiste na promoc¢do da justiciabilidade do direito a educacdo. Ao lado da
atuacdo judicial, o programa visa, também, fomentar a participacdo no debate publico
sobre o tema, envolver a sociedade civil, espraiar as ideias decorrentes deste direito, bem
como criar uma mobilizacdo para alargamento das garantias (materiais e processuais) para
efetivacdo dos direitos sociais. Consequentemente, em seu alvo, a desenvolvimento e
mobilizacdo de defensores populares do direito a educacdo. Em sua estratégia de litigancia,
procura fortalecer a articulagdo com redes de defesa e promocéo de direitos humanos e

educacionais.

Consoante Ester Rizzi, a época assessora juridica do programa Ac¢éo na Justica
da ONG Acdo Educativa e Salomio Ximenes'’” entdo coordenador do mencionado
programa: “Apds um periodo inicial de implantacdo (2004 a 2006) do programa, no qual
foram priorizadas iniciativas de pesquisa, voltadas ao conhecimento do posicionamento do
Judiciario frente a demandas pelo direito a educacdo; de producdo e difusdo de
informacfes publicas, através de boletim informativo especifico e publicactes
especializadas; e de formacdo de atores estratégicos, educadores, militantes sociais e
estudantes de graduacdo em Direito e Pedagogia; a A¢do Educativa vem se constituindo
nos ultimos anos como um agente na litigancia estratégica do direito a educacao, propondo
demandas e prestando assessoria juridica a movimentos e organizagdes sociais. Nesse

sentido, além de permanente atuacdo na esfera administrativa, o programa prop6s acdes

176 Dados do site http://acaoeducativa.org.br/

77 Salomdo Ximenes e Ester Rizzi, “Litigancia estratégica para a promocao de politicas publicas: as acdes
em defesa do direito a educagdo infantil em Sdo Paulo, p.105” In Justi¢a e Direitos Humanos: experiéncias de
assessoria juridica popular — Curitiba, PR: Terra de Direitos, 2010.


http://acaoeducativa.org.br/
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juridicas na defesa do direito a educacéo - A¢oes Civis Publicas e Mandados de Seguranca,
em articulacdo com outras organizacdes, foruns e, sempre que possivel, com o Ministério
Publico e a Defensoria Publica. Alem disso, vem acompanhando o debate constitucional
junto ao Supremo Tribunal Federal (STF), com a participacdo direta como Amicus Curiae
em processos de controle de constitucionalidade que tenham como objeto aspectos
relevantes do direito humano a educagao, como é o caso da ADI n. 4167, que trata do piso
nacional salarial dos profissionais da educacdo basica pablica. Na proposicdo e
acompanhamento das acdes, prioriza as demandas de carater coletivo ou paradigmatico,
em que, além dos interesses imediatos defendidos, estdo em jogo teses juridicas
relacionadas a amplitude da exigibilidade do proprio direito a educacéo, possibilitando sua

expansao”.

Por sua vez, o Movimento Creche para Todos constitui um foro de articulagdo
informal de diversas organizagOes e entidades que militam em favor dos direitos sociais,
que tem como foco batalhar pela inclusdo educacional de qualidade de todas as criancas
em idade de acolhimento na educacdo infantil. Meta essa robustecida no final de 2007
quando 0 movimento passou a organizar com mais vigor — até mesmo diante do contexto
da época — mobilizagdes e debates, regionalizados e macrolocalizados, envolvendo
comunidades, provocando toda uma articulacdo social. Vale registrar que a estratégia —
algumas vezes — teve incidéncia politica, justamente para constranger os gestores (e a
midia em geral) para concretizagdo do direito a educacdo. A forca da mobilizacéo social,
como no caso da criacdo de uma lista publica, cronoldgica e transparente das criancas
matriculadas na educagdo infantil a espera de vagas, embora tornada a efeito por meio de
mandado de seguranca judicial, teve sua efetivacdo muito por conta da comocao social
mobilizada. O movimento articula-se justamente para participar, controlar e fiscalizar as
iniciativas puablicas relacionadas a educacdo infantil, buscando, em especial, ampliar o
numero de vagas na educacdo infantil, priorizar o atendimento em areas mais vulneraveis,
tudo sem se descurar da qualidade da educacdo e ndo apenas do acesso, exigindo, ainda,
um sistema de registro da procura, de modo a dar transparéncia as informag@es publicas.
Essa frente de cobranga de informagdes e de “pressdo social”, cobrando providéncias junto
ao Poder Publico, compartilhamento de informacdes sobre as estratégias de expanséo que a

Municipalidade opta, sdo mecanismos cruciais para o alcance das metas educacionais.
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A participagdo do Movimento Creche para Todos no episédio de criagdo e
transparéncia do cadastro revela sua atuacdo articulada, estratégica e com cunho politico,
quando justamente aproveitando-se da proximidade das elei¢cdes municipais de 2008
conseguiu colocar o tema na pauta, como numa janela de oportunidades, para obter uma
espécie de compromisso publico do futuro gestor. Assim, exatamente na intencdo de
“escancarar” a verdadeira e precéria situagdo do déficit de vagas na educagdo infantil, era
preciso ter acesso e conhecer em detalhes os dados e estatisticas de criangas nao atendidas

na rede publica'™.

Pensando nisso e, de um lado cientes de que se a real radiografica da educagéo

infantil viesse a tona causaria uma verdadeira comocdo, e de outro, conhecedores da

17
69

existéncia Lei Municipal n°. 14.127, de 5 de janeiro de 2006" ", que estipula a obrigacdo da

Secretaria Municipal de Educacdo de divulgar os dados de matricula e de demanda por

educacdo na cidade de S&o Paulo™®

, reiteradamente descumprida (embora diversos pedidos
administrativos), optou-se pelo ajuizamento de mandados de seguranca para exigir tal

obrigacdo pela via judicial.

%% Na Unica vez em que os dados sobre a matricula e a demanda por educacéo infantil haviam sido
publicados pela administracdo municipal até entdo, causaram um grande impacto na opinido publica, sendo,
por isso, estratégico exigir que fossem atualizados. Em junho de 2007, os demandantes por vagas em creches
eram 87.851 (0 a 3 anos), nimero bastante significativo, principalmente quando comparado as 78.474
criancas atendidas na mesma etapa e faixa etaria pela rede municipal, segundo as mesmas informacdes.
Havia, assim, em junho de 2007, mais criancas que oficialmente demandavam vagas ao Municipio do que
criangas efetivamente atendidas por sua rede. Em Salomdo Ximenes e Ester Rizzi, “Litigincia estratégica
para a promoc¢do de politicas pablicas: as a¢des em defesa do direito & educacdo infantil em Sdo Paulo,
p.105” In Justica e Direitos Humanos: experiéncias de assessoria juridica popular — Curitiba, PR: Terra de
Direitos, 2010.

9 A Lei estabelece a criagdo do “Art. 1° (...) Programa de Informagdo sobre demanda por acesso e
permanéncia de criangas, jovens e adultos nas unidades educacionais integrantes do sistema publico de
ensino (...).”, que consiste “Art. 2° (...) | - no cadastramento a ser feito pelas EMEIs, EMFs, CEIs e creches
conveniadas dos pleiteantes a matricula e de todos matriculados; Il - na criagdo de um programa eletrénico
que centralize as informagBes obtidas no cadastramento sobre as demandas por acesso ao sistema da rede
publica de ensino municipal e sobre as matriculas, de modo a evitar a duplicidade de matricula, e garantir a
efetivag@o da matricula em uma das unidades educacionais que mais atenda as necessidades da familia”. Com
esse programa, todas as unidades educacionais publicas ou conveniadas do Municipio passariam a ser
responsaveis pelo levantamento da demanda educacional na cidade, ou seja, ao procurar vaga em creches,
pré-escolas ou escolas, as criancas e 0s adolescentes deveriam ser atendidos; ndo havendo vaga disponivel,
deveriam, segundo a Lei, ser cadastrados para atendimento em outra unidade, recebendo contraprova de que
foram incluidos no Programa. Com o cadastramento, no caso do Municipio, este reconhece o dever juridico
de atuar imediatamente no sentido de expandir sua rede na escala necessaria para atender a todos.

180 O Centro de Direitos Humanos e Educacéo Popular (CDHEP), uma das organizagdes que o coordena,
havia participado da mobilizacdo para a aprovacdo da Lei Municipal n°. 14.127, de 5 de janeiro de 2006, na
qual esta estipulada a obrigacdo da Secretaria Municipal de Educacdo de divulgar os dados de matricula e de
demanda por educacdo na cidade de S&o Paulo.
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Vale registrar que a Lei Municipal n® 14.127/2006 regrou ndo apenas acerca da
obrigacdo de se criar uma plataforma digital (programa eletrdnico) para divulgar aquelas
matriculas que seriam cadastradas™®, mas também impds a obrigacdo de dar publicidade a
tais informagGes, objetivando uma maior participacdo social da populacdo, consoante
expresso no artigo 4°, paradgrafo tnico: “A Secretaria Municipal de Educagdo devera
disponibilizar no seu portal da Internet relatérios trimestrais com os dados estatisticos

organizados por Distrito”.

Neste contexto, foram impetrados dois mandados de segurangca em face do
Secretario Municipal. O primeiro deles, ajuizado em junho de 2008, requerendo a
disponibilizacdo publica das informag6es sobre a demanda por educacéao infantil teve seu
pedido liminar ndo conhecido. Entretanto, como acima comentado, justamente pela pressao
social, notadamente ap6s divulgacdo pela imprensa da ONG Acdo Educativa, cuja forca da
midia passou a cobrar uma posicdo do Secretdrio, houve acolhimento esponténeo do
pedido. Muito embora, nova polémica existiu, com nota publica da Secretaria condenando
a eleicdo da via judicial para obtencdo dos dados. O objetivo foi alcangado ao se agregar,
na estratégia de litigancia, a funcdo simbdlica do Judiciario a utilizacdo tatica da midia.
Além disso, 0 sucesso superou as expectativas na medida em que houve uma massificagdo
de publicac¢Ges na imprensa, divulgando o déficit de 146.834 vagas na educacao infantil, o
que abriu maior espaco para 0 Movimento colocar o tema na ordem do dia dos candidatos,

exigindo a formulacdo de um plano de expansao até entdo inexistente.

Ja a segunda impetracdo, em outubro de 2008 teve como causa a auséncia de
publicacdo de dados atualizados referentes ao 3° trimestre daquele ano. Desta impetracdo o
resultado mais relevante foi a remodelagem da pagina eletrnica da Secretaria Municipal
de Educacéo, que passou a disponibilizar informacdes detalhadas sobre cada uma das
unidades da rede de ensino, a quantidade de criangas matriculadas, a modalidade de

atendimento e seus respectivos or¢camentos.

Desde entdo, a publicagdo trimestral de dados atualizados sobre a demanda

escolar ndo atendida reaquece o debate na midia, impedindo que o tema volte a cair no

181 O cadastro da demanda n&o atendida passou a ser organizado e alimentado desde o fim de 2007. Tal
cadastro identifica e estimula a demanda social por educagdo infantil, d& publicidade a inexisténcia de oferta
em areas estratégicas da cidade e serve de base a estratégia judicial.
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esquecimento em que se encontrava e abrindo espagos para que as organizagOes da
sociedade civil questionem tanto os métodos de contabilizacdo da demanda como as

irregularidades no atendimento.

De todo o exposto, possivel verificar a importancia do papel das organizagdes e
instituicdes que lutam pela efetivacdo do direito a educacao infantil. A mobilizagdo social
que elas geram, provocando a defesa do direito ao acesso a informacéo, o que acarreta em
maior visibilidade as violacdes e que, que por sua vez, instrumentaliza o controle social das
politicas publicas, traz toda uma contextualizagdo politica para o debate, capaz de mudar o

estado das coisas.

1.6.3.1. A estratégia das ag0es coletivas das ONGs

Embora tenha obtido certo sucesso na mobilizagéo e visibilidade na luta contra
a supressao da educacdo infantil no Municipio de Sdo Paulo, o0 Movimento Creche para
Todos ainda tinha, ao lado de tantos outros agentes, o desafio de garantir a efetividade do
direito a educacéo e efetivar as politicas publicas. Era preciso mais. Como segunda etapa
da mobilizacdo e fortalecimento da pressdo social carecia de uma demanda popular

organizada, com acesso ao sistema de justica.

Assim, o Movimento lancou mao do ajuizamento de acGes civis publicas. Na
verdade, a primeira ideia seria a de cadastrar as criancas em regides de alta complexidade e
vulnerabilidade social, por meio de parcerias com atores das comunidades mobilizados na
luta pela educacgdo infantil, justamente para construir dados e reivindicar o direito destes
excluidos. Tais levantamentos cadastrais passariam a ser utilizados nas supracitadas a¢des

civis publicas.

Todavia, os coordenadores do Movimento e de outras organizagdes coligadas
bem sabiam que o ajuizamento de agdes contendo listas de criangas, em que pesem
“garantiam” o direito em um aspecto individualizado destas, nao atingiam as politicas, em
sentido macro. Outros pedidos resvalavam na jurisprudéncia j& mencionada neste trabalho,
que ndo enfrentavam os pedidos difusos e coletivos (separagdo dos poderes, reserva do
possivel, dentre outros). O Movimento adotou estratégia diferente da até entdo adotada

pelo Ministério Pablico, mesclando pedidos individuais (que requisitavam liminarmente a



101

matricula de centenas de criancas listadas nas iniciais, com pedidos coletivos e difusos, de

certa maneira diversos dos tradicionais).

Assim, segundo os participantes desta estratégia'®“com base nos primeiros
cadastramentos realizados em algumas areas da Zona Sul da cidade, propuseram duas
ac0es civis pablicas. “Na primeira delas, que tramitou na Vara da Infancia e da Juventude
do Forum de Santo Amaro, foi requerido que (i) fossem construidas unidades de educacgéo
infantil (creches e pré-escolas) em nimero suficiente para atender, nas proximidades de
suas residéncias, as criangas inseridas no cadastro do movimento que naquele momento era
de 736 criancas; (ii) que a municipalidade fosse compelida judicialmente a apresentar
plano de ampliacdo de vagas e de construcdo de unidades de educacdo infantil (creches e
pré-escolas) em S&o Paulo, plano capaz de atender toda a demanda oficialmente
cadastrada, bem como atingir os patamares minimos estabelecidos pelo Plano Nacional da
Educacdo (Lei n°® 10.172/2001), a serem alcancados até 2011; (iii) que o Poder Judiciario
acompanhasse a execu¢do do plano de expansdo formulado pela prépria municipalidade,
formulando-se, assim, uma obrigacdo de fazer consistente na ampliacdo de vagas e
construcdo de unidades de educacdo infantil (creches e pré-escolas) em S&o Paulo, nos
termos do plano formulado pelo préprio Municipio segundo os pardmetros legais'®. Essa
Acdo Civil Puablica, proposta no dia 04 de setembro de 2008, teve seus pedidos
sumariamente negados sob o argumento de impossibilidade juridica do pedido, pois, no
entendimento da juiza da causa, ao Judicidrio ndo caberia imputar obrigacdo de fazer
referente a apresentacdo de plano de expansdo e construcdo de unidades. Para a juiza, 0s
pedidos violavam a separacgdo de poderes, sendo uma intromissao indevida do Judiciario na
esfera de discricionariedade administrativa. O Judiciario, segundo a sentenca extintiva, nao
poderia “invadir o ambito de discricionariedade atribuida ao Poder Executivo na
formulagdo e execucdo de suas politicas publicas”. Em recurso de apelacao junto ao TJSP,
no entanto, os autores conseguiram reverter essa primeira decisdo, reconhecendo o
Tribunal que tais pedidos ndo poderiam ser sumariamente considerados como
juridicamente impossiveis, pois tal conclusdo somente decorreria da analise de mérito da

Acdo, com a apresentacdo de argumentos e provas pelas partes que eventualmente

82 Foram participantes diretos Saloméo Ximenes e Ester Rizzi. em razdo do conhecimento de causa,
narraram cronologicamente a integralidade deste procedimento em: “Litigincia estratégica para a promogao
de politicas publicas: as a¢cdes em defesa do direito a educagdo infantil em Sdo Paulo, p.105” In Justica e
Direitos Humanos: experiéncias de assessoria juridica popular — Curitiba, PR: Terra de Direitos, 2010.

183 Acdo Civil Pablica proposta junto a Vara da Infancia e da Juventude do Férum Regional de Santo Amaro
— S&o Paulo, Proc. n°. 002.08.150735-6.
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comprovassem tal impossibilidade’®. Enquanto essa primeira acdo foi proposta com o
propésito de incidir na jurisprudéncia dominante sobre as formas de tutela coletiva de
direitos educacionais— 0 que comecou a ser feito com o Acérddo do TJSP acima
mencionado —, seu indeferimento preliminar exigiu a propositura de uma segunda Acao
Civil Publica, colocada em 29 de outubro de 2008, requerendo especificamente a matricula
de 1.030 (mil e trinta) criangas listadas pelo Movimento em unidades de educacéao infantil
proximas as suas residéncias, dentre as quais estavam aquelas demandas ja veiculadas na
primeira acdo proposta. A liminar foi concedida em 7 de novembro de 2008, determinando
que as criancas fossem matriculadas até o inicio do ano letivo de 2009. Na liminar, a juiza
decidiu favoravelmente a matricula das criancas identificadas pelo movimento, no prazo de
90 (noventa) dias, sob pena de multa didria de R$2.000,00 pelo descumprimento da
determinacdo. Em 20 de julho de 2009, ap6s pedido de julgamento antecipado por parte
dos autores, a liminar foi confirmada em sentencga, e a decisdo apenas nao deferiu o pedido
de arbitramento de indenizacdo por danos morais difusos, correspondentes ao periodo em

185

que as criancas ficaram excluidas das unidades de ensino™". A Prefeitura, por sua vez,

recorreu tanto da liminar, em Agravo de Instrumento rejeitado pelo Tribunal®®®

como
apelou contra a sentenca — recurso recebido apenas em efeito devolutivo, 0 que torna
vélida a sentenca de primeiro grau até seu julgamento definitivo. Na fundamentacdo da sua
Apelacdo, a Prefeitura relata os esfor¢os que vem empreendendo para cumprir a decisdo
judicial. Entre as medidas adotadas, reconhece o aumento do ndmero de criancas por
educador e por sala nas unidades de educacao infantil, o que desrespeita diretrizes quanto a

qualidade do ensino.”

Em 2010, duas novas acBes civis publicas, uma no foro regional de Santo

87 (local de maior concentracdo da demanda) e outro no Jabaquara'®® foram

Amaro
propostas questionando a politica publica educacional infantil do Municipio de So Paulo

(além, claro, de pedidos de matricula das criangas). Argumentava-se que o acolhimento

184 Acérdao publicado em 14 de agosto de 2009, nos autos da Apelacdo Civel n°.158.0/3,Rel.Des. Martins
Pinto.

185 Acdo Civil Pablica proposta junto & Vara da Infancia e da Juventude do Férum Regional de Santo Amaro
— Séo Paulo, Proc. n°. 002.08.60075-8.

186 Agravo de Instrumento processado junto a Camara Especial do TJSP, Rel. Desa. Maria Olivia Alves,
Proc. n°174.783.0/8-00, julgado improcedente em 5 de outubro de 2009.

187 Agdo Civil Pablica proposta junto a Vara da Infancia e da Juventude do Foro Regional de Santo Amaro —
Sdo Paulo, Proc. n. 002.10.046662-3.

188 Acdo Civil Pablica proposta junto & Vara da Infancia e da Juventude do Foro Regional de Jabaquara — S&o
Paulo, Proc. n. 003.10.018645-1.
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exclusivo do pedido de matricula violaria o principio da equidade no acesso a educacéo.
Em sede liminar, as acGes pleiteavam a matricula das criancas listadas e, em complemento,
que no prazo de 180 dias todas aquelas criancas cadastradas em lista de espera, sendo
3.306 criancas em Jabaquara e 45.624 em Santo Amaro, fossem atendidas. Além disso, a
inclusdo, na Proposta de Lei Or¢camentaria da municipalidade para o exercicio seguinte, de
rubrica especifica com previsdo de valores financeiros suficientes para assegurar 0 acesso,
nas proximidades de suas residéncias e com garantia de qualidade, as criangas beneficiadas
na medida. Mas, ndo foi s6. Essa acdo tinha outros pedidos mais amplos. Conforme
Gotti*®, essa acdo: “No mérito, requeria-se a condenacio definitiva do Municipio de S&o
Paulo em obrigagOes de fazer (i) consistente em matricular, com garantia de qualidade, nas
proximidades de suas residéncias, todas as criancas de zero a cinco anos e onze meses de
idade que demandem vagas em instituicBes de educacdo infantil, nos bairros pertencentes
as respectivas jurisdi¢cdes, no prazo maximo de 180 dias, contados da data de registro da
demanda na instituicdo de ensino; (ii) incluir em sua Proposta de Lei Or¢amentaria Anual
(LOA) e em seu Plano Plurianual (PPA) para os exercicios subsequentes ao julgamento da
presente acdo rubrica especifica com previsdo de valores financeiros suficientes para
assegurar as matriculas demandadas, com garantia de qualidade; (iii) apresentar plano
publico de ampliagdo de vagas com garantia de qualidade, nos bairros sob a jurisdi¢do dos
Foruns e no Municipio de Sao Paulo, de forma a atender toda a demanda oficialmente
cadastrada, respeitados os patamares minimos de oferta estabelecidos pelo Plano Nacional
da Educacéo (Lei n° 10.172/2001); e (iv) uma vez apresentado o plano publico, executar o
referido plano, cumprindo-se os prazos finais e intermediarios elaborados pelo proprio

Executivo”.

A acdo de Jabaquara teve sucesso no pedido de acolhimento das criancas
listadas, como de costume. No entanto, todos os demais pedidos liminares, grande parte
deferida, foi suspensa em sede de agravo no TJSP. No mérito confirmou-se apenas o
acolhimento do pedido de matricula das criancas identificadas, havendo recurso de
apelacdo contra os demais indeferimentos. Ja a ACP de Santo Amaro néo foi recebida com

a justificativa de impossibilidade juridica do pedido para inclusdo de previsao orcamentaria

% GOTTI, Alessandra e XIMENES, Salomio B. Opinido legal: “Litigio estrutural — déficit de vagas em
creches e pré-escolas no municipio de sdo Paulo — multiplicidade de acles judiciais — estratégia de
exigibilidade alternativa”, confeccionado para a A¢do Educativa.
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Em que pese a resisténcia do Judiciario, é possivel asseverar que agdes como
estas foram rompendo, vagarosamente, barreiras no Judiciario e constituindo a base para
uma nova perspectiva de tutela judicial, com acolhimento de pedidos mais amplos, de

carater difuso, que realmente modifiquem o status da politica publica educacional.
1.6.4. A Defensoria Publica como nova protagonista da litigancia da educacao infantil

No tépico em questdo ndo adentraremos na analise da Defensoria Publica™®-

91 no exame da instituicdo com mister de concretizacdo dos direitos fundamentais, com

192-193

promocgao do acesso a justica e em seu contorno e desenho institucional. Entretanto,

190 A instituicdo tem sua definicdo prevista no artigo 134 da Constituicdo Federal de 1988: Art. 134. A
Defensoria Publica é instituigdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe,
como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientagdo juridica, a promocéo
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e
coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta
Constituicao Federal. § 1 Lei complementar organizara a Defensoria Publica da Unido e do Distrito Federal e
dos Territdrios e prescreverd normas gerais para sua organizacdo nos Estados, em cargos de carreira,
providos, na classe inicial, mediante concurso publico de provas e titulos, assegurada a seus integrantes a
garantia da inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora das atribuicbes institucionais. § 2 As
Defensorias Publicas Estaduais sdo asseguradas autonomia funcional e administrativa, e a iniciativa de sua
proposta orcamentaria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orgcamentarias e subordinacdo ao
disposto no art. 99, § 2°. § 3 Aplica-se o disposto no § 2° as Defensorias Publicas da Uni&o e do Distrito
Federal. 8 4 Sdo principios institucionais da Defensoria Publica a unidade, a indivisibilidade e a
independéncia funcional, aplicando-se também, no que couber, o disposto no art. 93 e no inciso Il do art. 96
desta Constituicdo Federal.

191 Conforme Ministro Celso de Mello, a Defensoria Piblica se qualifica “como instrumento de concretizacio
dos direitos e das liberdades de que séo titulares as pessoas carentes. E por essa razio que a Defensoria
Publica ndo pode (e ndo deve) ser tratada de modo inconsequente pelo Poder Publico, pois a protecéo
jurisdicional de milhdes de pessoas — carentes e desassistidas -, que sofrem inaceitavel processo de exclusao
juridica e social, depende da adequada organizacdo e da efetiva institucionalizacdo desse 6rgdo do Estado.
STF — ADI 2.903, rel. Min. Celso de Mello (DJE 19.09.2008).

192 A Defensoria esta intimamente ligada com a questdo do acesso & justica, compreendida como direito
humano fundamental, consoante esbogcado em nossa Carta Magna de 1988. Obviamente que ndo se pode
tragar qualquer marco teérico sobre o tema sendo apontando o “Projeto de Florenga” presidido Mauro
Cappelletti e Bryant Garth, com o designio de abranger as pesquisas relacionadas ao acesso ao sistema de
justica, em especial a partir de 1978, com a publicacdo da obra Acess to Justice: The Worlwide Movement to
Make Rights Effective. Por referido estudo Cappelletti divide a superagdo dos obstaculos econémicos, sociais
e culturais ao acesso a justica em “trés ondas” (waves of reform) cappelletianas. Em termos simplistas,
basicamente a primeira onda é configurada pela assisténcia judiciaria, buscando proporcionar os servigos
juridicos aos necessitados; a segunda onda descola da visdo individualista baseada na tradi¢do autor e réu
para abranger os interesses difusos em uma expectativa de alargamento da concepcédo coletiva no processo
civil; a terceira onda aponta a importancia dos instrumentos para prevenir litigios por meio de solucbes
alternativas de conflitos, tais como mediacéo, conciliacdo, arbitragem. (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH,
Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris, 1988).

193 Para Fayola: “O tema do acesso & justica no Brasil, a partir da redemocratizacéo, transparece, entre
diversos aspectos, na cria¢do dos Juizados de Pequenas Causas (Lei n.° 7.244/1984) — posteriormente com 0s
Juizados Especiais Civeis e Criminais (Lei n.° 9.099/1995) —, na ampliagdo das atribuicbes do Ministério
Publico e com o advento da garantia da assisténcia juridica integral aos necessitados como missdo
institucional da Defensoria Plblica na Constituicdo Federal de 1988. A partir do contexto brasileiro, sdo
identificados trés momentos no modelo de assisténcia juridica: o marco final do primeiro momento ocorre
com a regulamentacdo da assisténcia judiciaria por meio da promulgagéo da Lei n.° 1.060/1950; a partir desse
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neste capitulo que trata do historico normativo-juridico-judicial da educagdo infantil, a
Defensoria Publica tem parte ativa importante, ndo podendo deixar de ser mencionada.
Deste modo, neste topico sera apenas apresentado um panorama geral de sua relacdo com o
direito a educacédo e sua contextualizagdo neste tema, até que nos capitulos seguintes, dai
sim, serdo detalhados os aspectos organizacionais institucionais da Defensoria na tentativa

de efetivacdo deste direito.

Com a criacdo da instituicdo no ano de 2006, com apenas 87 procuradores

194

optantes™" que faziam parte da Procuradoria de Assisténcia Judiciaria — PAJ, a Defensoria

logo passou a crescer e se expandir. Em menos de ano ja contava com 400 Defensores,
muitos deles com atuacdo na tematica de direitos fundamentais, entre os quais o direito a

educagdo’®*%.

marco legal, o segundo momento alcanga a promulgagdo da Constitui¢do-Cidada em 1988, e o ultimo retne
as modificagdes apresentadas na Constituicdo Federal de 1988 (CUNHA, 2001, p. 156). Vale notar que a
obrigatoriedade por parte do poder publico em prestar a assisténcia judiciaria ndo constava na referida lei de
1950, ao passo que o carater caritativo era presente na prestacdo do servico publico pelos Departamentos de
Assisténcia Social dos estados (CUNHA, 2001, p. 157). O sistema de justiga brasileiro, entendido como “o
conjunto de instituicdes estatais encarregadas de garantir 0s preceitos constitucionais, de aplicar a lei e de
distribuir justica” (SADEK, 2002), envolve diversos agentes e instituigdes distribuidos em varios pontos do
territorio brasileiro”. (Cajuella, Fayola Sant’ Anna. O acesso a justica e o direito a educag@o infantil: um
estudo sobre a atuagdo da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo / Fayola Sant’Anna Cajuella. 2016,
dissertacdo de mestrado, FGV).

19 A insuficiéncia de Defensores Piblicos é apontada por especialistas a partir do momento da instalag&o da
instituicdo no Estado de S&o Paulo (HADDAD, 2011; CARDQOSO, 2010), seja quando comparada as demais
instituicdes do sistema de justica (MOURA, 2013; BRASIL, 2009), além da estimativa de déficit de
Defensores Publicos relativamente ao seu prdprio publico-alvo (para cada dez mil pessoas com até trés
salarios minimos) (MOURA, 2013). De acordo com o Il Diagnostico da Defensoria Publica no Brasil, no
Estado de S&o Paulo havia 397 Defensores Publicos, 608 servidores, 1.394 estagiarios (BRASIL, 2009, p.
117). Atualmente, o Estado de S&o Paulo conta com 719 Defensores Publicos “para uma populacdo alvo
superior a 17 milhdes de pessoas, a maior de todo o Pais” (FILGUEIRA et al., 2015, p. 46).

1% Flavio Américo Frasseto, procurador que optou por ingressar nos quadros da instituicdo, aponta que a
partir da instalacdo da Defensoria Publica no Estado de S&o Paulo em 2006, a area da infancia e juventude foi
definida como prioridade. Em entrevista do Defensor para o trabalho de Fayola (Op. Cit. p. 66) rememorou
que: “Um primeiro posicionamento nesse sentido foi em relagdo ao primeiro concurso para Defensor Puablico.
[Inserimos] a disciplina de direitos da crianca e do adolescente no mesmo patamar das demais. Na primeira
prova tinha 10 questdes de direitos da crianga e do adolescente, 10 questdes de processo civil, processo penal,
constitucional. Era o mesmo nivel de relevancia. Isso, eu acho, teve um impacto bastante relevante,
significativo porque a partir dai os cursinhos passaram a dar relevancia a isso, muito gente comegou a
produzir também nisso em termos de formagdo e as demais Defensorias com o tempo foram também
agregando esse modelo. Incorporado esse modelo de dar um destaque importante para a area da crianca e do
adolescente”. O Defensor também narrou em sua entrevista a época em que, como procurador, passou a atuar
na vara da infancia e juventude: “Na verdade, a PAJ ndo tinha uma tradi¢@o para atuar nas areas da infancia
ndo infracional. [...] Existia na PAJ um desconhecimento da importéncia da defesa técnica nesses casos nao
infracionais. [...] E uma tradigéo histdrica desde o Cadigo de Menores. [...] [Participei da] primeira iniciativa
da PAJ para deixar um procurador pra atuar s na area da infancia [civel]. E ai na época a gente fez um
levantamento e a gente viu que a vara de Santo Amaro era o que tinha maior volume de processos na capital.
[Ent&o participei da inauguracdo] [d]essa parte ndo infracional. O cenario era outro. Existia uma dificuldade
por parte do juiz, uma resisténcia em relacdo, na época de um procurador [aos] processos em geral, sobretudo
0s processos que envolvem acolhimento de crianga, na época, 0 abrigamento de criangas. Foi um trabalho de
abrir fronteiras, foi um trabalho bem dificil”.
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Mais rapido ainda foi a percepcdo pelos Defensores integrantes da instituicdo
da magnitude do problema do déficit de vagas para acolhimento das criangas em creches e
pré-escolas. Tao logo ja era fato notério a enorme demanda que batia as portas da
instituicdo procurando atendimento para efetivacdo do direito a educacdo, em especial para
obrigar o Municipio de Sdo Paulo a fornecer vaga nos equipamentos publicos ou ser

constrangida a custear a educacédo caso nao disponibilizada.

Assim, em pouco tempo a Defensoria ja era a maior autora litigante com
pedido individual simples ou individual homogéneo (com lista de criangas descritas na

inicial) na Justica em favor dos destinatarios deste direito™®’

. Vale registrar que a
Defensoria foi criada em periodo extremamente conturbado e agitado no contexto da luta
pela educacdo infantil. Ao menos no Municipio de S&o Paulo fervilhavam as informacdes
na midia e as cobrancas perante 0s gestores municipais. Isso porque, consoante
mencionamos outrora, entre 2006 e 2008 foi o periodo da luta pela publicizacdo da
demanda do municipio, por meio da pressdo da sociedade e pela impetracdo de mandados

de seguranca em face do Secretério de educacéo.

Foi o &pice de uma explosdo midiatica do tema, quando divulgados os numeros
de criancas aguardando por atendimento. Foi, ainda, o periodo em que antigos litigantes,
como o Ministério Publico e outras organizacGes concentravam esforcos para mobilizar
toda a sociedade justamente para trazer pra ordem do dia a discusséo e participagdo social
sobre o problema em face da proximidade das elei¢bes municipais de 2008. Somado a este
cenario, a Defensoria ganhava contornos gigantescos diante da divulgacdo de seu trabalho

e da possibilidade da populacdo carente ter guarida gratuita de uma instituicdo serie,

1% O |V Diagnéstico da Defensoria Pdblica no Brasil publicado em 2015 pelo CEJUS (Centro de Estudos
sobre o sistema de justica) levantou que em 2014 a Defensoria de S&o Paulo contava em seu quadro com 719
defensores para uma populacdo de 17.932.005 pessoas, 0 que restava na ordem de 1 defensor para cada
24.940 pessoas.

97 Muniz cita interessante viés conotativo da instituicdo percebida pela Professora Maria Tereza Aina Sadek:
“Num pais com déficit democratico como 0 nosso, a previsdo de uma instituicdo governamental preparada
para voltar sua artilharia contra o prdprio Estado, historicamente o grande violador dos direitos fundamentais,
certamente cria uma série de embaragos as mentalidades mais conservadoras. Problema maior quando se
pensa em uma instituicdo tecnicamente preparada, especializada e afinada com os movimentos sociais, a
exigir judicialmente cumprimento do direito & educagdo, moradia, & salde, creche, assisténcia social. E,
transcendendo de patamar, procedendo a orientagdo das pessoas mais vulneraveis no sentido da compreensao
sobre a gama de direitos a que podem ter acesso” (MUNIZ, Cibele Cristina Baldassa. Dos direitos sociais e
sua defesa pela Defensoria Publica. In: HADDAD, Eneida Gongalves de Macedo. A Defensoria Publica do
Estado de S&o Paulo: por um acesso democratico a Justica. S&o Paulo: Letras Juridicas, 2011. p. 258).
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publica e competente para defender o direito de efetivacdo da educacdo infantil. Cada
usuario’® que batia as portas da Defensoria pedindo auxilio juridico e obtinha deciséo
liminar favoravel condenando a municipalidade em acolher aquela crianca, no outro dia,
dezenas de outras mées (vizinhas, parentes etc.) estavam na porta da instituicdo buscando o

mesmo direito*®

. Isso ndo apenas no Municipio de S&o Paulo, mas também em diversas
comarcas espalhadas no Estado, a situagdo se repetia, da mesma maneira, da mesma forma,

em maior ou menor intensidade, de acordo com o numero de criancas na jurisdicgéo.

E bem possivel tracar uma comparacio da atuacio da Defensoria com a

conhecida classificagio de Marc Galanter®®**

, no sentido de enquadrar a instituicdo como
uma litigante habitual ou “repeat player”. Este litigante (diferente do eventual) seria o

individuo ou grupo, em geral grandes organizagdes e o proprio Estado, com participacédo

1% A Constituicio Federal de 1988 em seu artigo 134, ao definir a Defensoria Plblica utiliza o termo
“necessitado” como o destinatério dos servi¢os da instituicdo. Por muito tempo, desde a época da PAJ
(Procuradoria de assisténcia judicidria) os “necessitados” eram comumente conhecidos e chamados como
“assistidos”. Ainda hoje dentro da instituicdo este termo ¢ disseminado. Contudo, existe um movimento de
alteracdo deste termo para usudrio, ja que assistido remonta a ideia de assisténcia juridica sob a pecha de
assistencialismo, como uma caridade, uma filantropia. Portanto, decidimos utilizar ao longo deste trabalho o
termo usuario, entendido este em todas suas variagdes de género, nimero e grau, que representam o publico-
alvo da prestacdo da assisténcia juridica integral e gratuita. Até porque a propria Lei Complementar n°
988/2006 utiliza este termo ao descrever, por exemplo, os direitos dos “usuarios”, empoderando o sujeito de
direitos com base nos principios da igualdade e dignidade da pessoa humana, que utiliza do servigo publico
prestado pela Defensoria Publica. Internamente tem soado mais adequado o termo usudrio e cada vez mais
ganhando a conotacdo menos pejorativa que assistido (embora ainda arraigado na rotina).

1% Dados internos do atendimento da defensoria extraidos dos relatérios da triagem apontam que em 11.075
usuarios procuraram a Defensoria em 2014 para ajuizamento de acdo com pedido de vaga em creche. Ja em
2017 foi registrado o nimero de 19.383 usuarios para 0 mesmo tipo de acao.

20 Homma citando Galanter (GALANTER, Marc. Why the ‘haves’ come out ahead?. Law and Society
Review. v. 9, p. 98-104, 1974) diferencia o repeat player do one-shoot player: “A titulo de exemplo, Marc
Galanter (1974) afirma que, em geral, a parte que possui mais recursos obtém maiores vantagens no
processo. Para tanto, o autor faz uma classificacdo entre os repeat players (RP), atores que geralmente
utilizam-se do Judiciario com maior frequéncia e possuem um grande nimero de processos e 0s one-shooters
(0S), que sdo aqueles que raramente se utilizam do Judiciario, sendo que, geralmente, seu processo € Unico.
Nesta analise, os repeat players, em sua maioria, sdo grandes organizacdes e o0 préprio Estado. (GALANTER,
1974, p. 101). Néo se verifica uma disparidade nas a¢fes em que ambas as partes sdo one-shooters ou ambas
sdo repeat players, entretanto, verifica-se uma diferenca significavel nas acdes em que uma das partes é um
one-shooter e a outra é um repeat player. Isso porque, segundo Galanter, como os repeat players possuem um
grande nimero de processos, cles podem “testar” a aceitagdo de teses novas pelo Judiciario, vez que suas
perdas ndo serdo tdo grandes, enquanto que o one-shooter investe todos 0s seus recursos em um Unico
processo”. (Sentengas estruturantes: necessidade de accountability e possibilidades do constitucionalismo.
Fernanda Lissa Fujiwara Homma. Artigo publicado para o Anais do Simpdsio Brasileiro de Processo Civil,
integra disponibilizada em http://abdconst.com.br/anais-
civil/Fernanda%20Lissa%20Fujiwara%20Homma.pdf).

201 «“Marc Galanter (1974) identifica distingSes entre o litigante eventual (one shot player) e litigante habitual
(repeat player), em que o primeiro, em regra, é aquele individuo ou grupo pequeno e/ou com poucos recursos
possuem grandes interesses no resultado no processo ou o oposto (0s interesses sdo pequenos quando
comparados com os custos de participacdo com a finalidade de defesa judicial). Por outro lado, o litigante
habitual é o individuo ou grupo com participacdo recorrente e possuem pequeno interesse no resultado de
uma acdo determinada e detentor de recursos para satisfacdo dos seus interesses ainda que em longo prazo”.
Fayola. Op. Cit. p. 92.


http://abdconst.com.br/anais-civil/Fernanda%20Lissa%20Fujiwara%20Homma.pdf
http://abdconst.com.br/anais-civil/Fernanda%20Lissa%20Fujiwara%20Homma.pdf
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recorrente no Judiciario, o que lhe gera um acimulo de conhecimento a respeito de
procedimentos e estratégias judiciais. No caso, a propositura recorrente de acles
individuais acerca da obtencdo de vaga na educacdo infantil autoriza caracterizar a
Defensoria como “repeat player”. Com base neste conhecimento — que até permite balizar
riscos e equacionar resultados — a instituicdo passou a notar que as demandas individuais
ndo estavam mais surtindo o efeito perseguido. Entretanto, como se vera adiante, ndo se
valeu dessa condicdo para mudar sua estratégia para, por exemplo, passar a ajuizar agoes
com pedidos coletivos e difusos, embora legitimada como instituicdo legalmente
autorizada a manejar agéo civil pUblica®®. Nos capitulos seguintes sera detalhada a funcéo
e atuacdo da Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo, verificando se o desenho
institucional organizacional permite desincumbir-se dos énus impostos para concretizacao
do direito a educacdo infantil, nos varios enfoques de sua atuacdo (por meio de acdes

individuais, coletivas e agdes estruturantes).

22 podemos mencionar duas acdes coletivas de relevancia e repercussdo, ainda que ndo tratando
especificamente da questdo do acesso a educacao, mas ligadas ao tema da educagdo em sentido amplo, sendo
uma referente a reorganizacdo escolar e outra da abertura das creches no periodo de férias escolares: I) “Em 3
de dezembro de 2015, foi proposta, em litisconsércio, a acdo civil pablica pela Defensoria Publica e
Ministério Publico, ambos do Estado de Sdo Paulo com o objetivo de sustar os efeitos da reorganizacgao
escolar na capital e em todo o Estado de Sdo Paulo. Os responsaveis pela medida sdo as Defensoras Publicas
Mara Renata da Mota Ferreira e Daniela Skromov de Albuquerque, coordenadoras respectivamente dos
Nucleos de Infancia e Juventude e de Cidadania e Direitos Humanos; e os Promotores de Justica Jodo Paulo
Faustinoni e Silva, do Grupo Especial de Educacédo; Eduardo Dias de Souza Ferreira, da Promotoria de
Justica de Defesa dos Direitos Difusos e Coletivos da Infancia e Juventude da Capital; e Patricia Salles
Seguro, do Nucleo de Politicas Publicas” (Fayola, Op. cit. 70); IT) “Em 2008, a Defensoria propds agdo civil
publica para manter as creches e pré-escolas abertas no tempo de férias escolares sob o argumento de que as
maes ndo teriam onde deixar seus filhos no periodo de recesso escolar, 0 que comprometeria a atividade
laboral e em consequéncia o sustento familiar. A Apelagdo n.° 0221522-90.2009.8.26.0000, julgada pela
Céamara Especial do Tribunal de Justica de S&o Paulo, manteve a decisdo da Vara da Infancia e Juventude de
Sdo Miguel Paulista a qual determinou o funcionamento dos estabelecimentos de ensino da rede municipal
durante as férias escolares. (Disponivel em:
<http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Conteudos/Noticias/NoticiaMostra.aspx?idltem=39077 &idPagina=3
260>. Acesso em: 12 de junho de 2019). No Municipio de Ribeirdo Preto, a Defensoria Publica do Estado de
Sdo0 Paulo firmou termo de ajustamento de conduta com a Prefeitura para o funcionamento de
estabelecimentos de ensino infantil em periodo de recesso escolar. Ap6s a homologacéo da juiza da Vara da
Infancia e Juventude de Ribeirdo Preto, o Ministério Publico interpds apelacdo (0065981-93.2011.8.26.0000)
sob dois argumentos: a auséncia de legitimidade da Defensoria Plblica para tutelar interesse difuso e
coletivo; a inexisténcia de estudo prévio a respeito da necessidade de prestacdo ininterrupta dos servicos de
creches e pré-escolas & populagdo e a desconsideracdo do carater pedagdgico do servico concernente a
educacdo infantil. No entanto, ap6s manifestacdo ministerial em segunda instancia pelo desprovimento do
recurso, o Tribunal entendeu que os servicos em estabelecimento de ensino infantil possuem carater
essencial, portanto o fornecimento do servigo deve ser continuo”(Cajuella, Op. Cit. p. 78-80).
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CAPITULO 2 - ASPECTOS INSTITUCIONAIS DA DEFENSORIA EM
RELACAO A ATUACAO DE SEUS MEMBROS EM ACOES
INDIVIDUAIS

2.1. Panorama Geral: ingresso na carreira, quadro de defensores e unidades, regras para
definicdo de cargos e atribuicbes, composicdo, expansdo de acordo com a emenda
constitucional 80/2014

Como primeiro passo, o leitor precisa ter uma nocao béasica, do mapa geral da
Defensoria Publica®, no sentido de como o Defensor ingressa na carreira e como e quais
membros passardo a atuar com a tematica da educagdo infantil. Isso se faz importante,
porque a partir dai, j& se inicia nosso exame da organizacdo institucional, para checar as
condigdes inicias, estrutura, aparelhamento e método de trabalho disponibilizados aos
defensores ingressantes na carreira, para concretizacdo do direito fundamental a educacéo

infantil. Quer dizer, em que estado e sob quais orientacGes passam a atuar.

Pois bem. O ingresso na carreira de Defensor se da em moldes muito
semelhantes ao cargo de juiz e promotor. Por meio de concurso publico de provas e titulos
disputadissimo, o candidato que logra éxito € nomeado e toma posse. Ao ingressar na
carreira o0 defensor escolhe a titularidade de sua defensoria de acordo com as vagas

disponiveis®® e na ordem de sua colocagdo®®.

203 A Defensoria Publica de S&o Paulo foi criada pela Lei Complementar Estadual n° 988 de 09 de janeiro de
2006. A promulgagdo dessa lei ocorreu em funclo de crescente pressdo feita por diversos setores da
sociedade civil — o que culminou na criagdo do “Movimento pela Criagdo da Defensoria” em meados de
2002. Apesar de prevista desde 1988 pela Constituicdo Federal, o Estado de S&o Paulo esperou quase 18 anos
para instituir sua propria Defensoria. Até entdo, o servico de assisténcia juridica gratuita a populacdo carente
era feito pela Procuradoria de Assisténcia Judiciaria (PAJ), criada por lei estadual em 1947. A PAJ era um
sub-6rgdo da Procuradoria Geral do Estado, instituicdo prevista para prestar servicos juridicos ao Governo do
Estado. Apesar de a PAJ ter conquistado enorme reconhecimento em funcdo da qualidade de sua atuacdo
perante o Judiciario, a criacdo da Defensoria Publica foi o marco pelo qual a populagéo carente do Estado
passou a ser atendida por uma institui¢do autbnoma e independente. Os Procuradores do Estado que atuassem
na PAJ puderam optar pela Defensoria Pablica. 87 Procuradores realizaram essa op¢do. Essa opgdo foi
considerada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal (STF), que entenderam que houve uma cisdo da
Procuradoria Geral do Estado, antes composta por trés sub-6rgdos: Consultoria Juridica, Contencioso
Juridico e Assisténcia Juridica Gratuita, este ultimo a PAJ. (fonte: sitio da Defensoria Publica
https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Default.aspx?idPagina=2868).

204 As vagas livres existentes (seja por exoneracéo, aposentadoria ou qualquer outro caso de vacancia sdo
colocadas primeiramente a disposicdo dos defensores que ja estdo na carreira, por meio de concurso interno
de remocéo e somente apds a escolha de vagas, aquelas que passaram a ficar vacantes sdo postas a disposicao
dos ingressantes.
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Desta forma, uma primeira reflexdo — ndo s6 da carreira da Defensoria, mas
das carreiras juridicas em geral — o ingressante muitas vezes “sobra” em um cargo que nao
esta muito afeto a tematica e tampouco tem aptidao ou inclinagdo para atuar naquele cargo.
Contudo, pelos critérios acima descritos: disponibilidade da vaga e ordem de escolha de
acordo com sua colocagdo no concurso, ndo lhe resta opgdo sendo assungéo do cargo vago,

que ja vem carimbado com as atribuicdes a ele relacionadas.

Obviamente que o Defensor?® vai desenvolver ao longo de sua experiéncia
pratica os conhecimentos mais aprofundados do tema. Contudo, vale mencionar que
muitos defensores passam a atuar com a tematica da infancia e juventude, em especial com
a tarefa de concretizacdo dos direitos fundamentais a educagdo infantil com pouca
bagagem no assunto, j& que se trata de um tema notadamente especifico. O profissional, no
caso aqui o Defensor, tem todas as condi¢des técnico-juridicas de exercer suas funcbes em
qualquer lotacdo. Contudo, de se refletir que alguns cargos, como aqueles que trabalham
com matérias afetas a area da infancia e juventude, por carecer um olhar especifico, com
certas peculiaridades de atuacdo, talvez fossem melhor preenchidos por aqueles que
tivessem inclinacdo pela area, ndo no sentido da capacitacdo juridica, mas de inclinacdo
com a causa. Porém, esta € apenas uma observacao inicial e ndo significa que este seja o
problema crucial (talvez nem mesmo acessorio) para enfrentamento da problematica da
educacdo infantil e seus gargalos de dificuldade de acesso. Todavia, importante registrar tal
reflexdo para se pensar em mecanismos futuros para preenchimentos de cargos peculiares
considerando ndo apenas o critério objetivo — embora talvez o mais justo e correto — da

ordem de classificacdo no concurso. Uma alternativa seria a manutencdo deste modelo,

25 De acordo com a Lei complementar 988/2006 em seu artigo 106: O Defensor Publico-Geral do Estado
definird os padrdes de lotacdo dos locais de atuacdo da Defensoria Publica do Estado e procederd a
classificacdo dos Defensores Publicos. Paragrafo Gnico - Fica assegurado aos Defensores Publicos nomeados
para cargo inicial da carreira o direito de escolha do local de atuacéo, obedecida a ordem de classificagdo no
concurso.

2% O site da Defensoria assim conceitua quem sdo os defensores piblicos anotando que “sdo formados em
Direito e prestaram um concurso publico especifico para prestar assisténcia juridica gratuita nas areas civel,
familia, criminal e execucdo criminal. Os Defensores Publicos possuem prerrogativas, destacando-se: a
independéncia funcional, o acesso irrestrito a estabelecimentos prisionais e de internacdo de adolescentes,
poder de requisitar documentos a érgdos publicos, examinar autos sem procuracdo, solicitar auxilio de
demais autoridades para o desempenho de suas fungdes, entre outros. Além disso, os Defensores atuam de
maneira institucional, mediante planejamento administrativo e intercdmbio de informaces e teses juridicas.
Para garantir essa coordenagdo, a Defensoria conta com diversos nucleos especializados”
(https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Default.aspx?idPagina=2869).
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mas com capacitacdo qualificada e especifica para a area de atuacdo, com mecanismos de

envolvimento com a rede, de modo a propiciar uma inclusdo ativa do ingressante.

De se consignar que ao ingressar na carreira, 0 entdo Defensor, realiza um
curso promovido pela EDEPE — Escola da Defensoria Piblica?”’, que diga-se em constante
mutacdo’® para adequagdo aos anseios dos ingressantes e da dindmica da instituicdo.
Regra geral essa “escolinha”, que dura em torno de duas a trés semanas, consiste na
apresentacdo de uma série de palestras sobre temas e assuntos variados. Ndo se trata de
aulas sobre matérias especificas ou algum tipo de cursinho preparatério de contetdo
juridico. Consiste em apresentacdes principalmente dos Orgdos da Defensoria, Assessorias,
Nucleos Especializados, além de promover contato direto com as Subdefensorias Publico-
Gerais, 0 Defensor Publico-Geral, seus assessores e demais integrantes da Administracao
Superior. Além disso, sdo promovidas palestras e conversas com membros da sociedade
civil que integram movimentos sociais de destaque e de atuacdo conectada aos interesses
da Defensoria. Igualmente sdo promovidas conversas e exposicdes com integrantes de

carreiras parceiras.

Todavia, em que pese ndo se tratar de curso com contetdo doutrinério ou

promocdo especifica de aulas juridicas, ha uma lacuna importante que seria a necessidade

207 0 artigo 101 e 102 da Lei Complementar 988/2006 regulamenta a questdo do curso de ingresso: Artigo
101 - Durante o periodo de 3 (trés) anos, contados do dia em que o Defensor Publico houver entrado em
exercicio, sera apurado o preenchimento dos requisitos necesséarios a confirmacdo na carreira. Paragrafo
Unico - Sao requisitos para a confirmacdo, aferidos por meio de relatdrios da Corregedoria-Geral e do prdprio
Defensor Publico do Estado Nivel I: 1 - aproveitamento no curso de preparacdo a carreira; 2 - fiel
cumprimento das fungdes inerentes ao cargo. Artigo 102 - Durante o estagio probatério, o Defensor Publico
do Estado Nivel | ficara a disposicéo da Defensoria Publica do Estado para frequentar curso de preparagdo a
carreira, organizado e promovido pela Escola da Defensoria Publica do Estado, cujo aproveitamento sera
aferido por intermédio de atividades. Pardgrafo Unico - O curso de preparacdo a carreira objetivard
treinamento especifico para o desempenho das fungdes técnico-juridicas, integrado com nogdes fundamentais
de psicologia, ciéncia politica, sociologia, mediagdo, criminologia e de filosofia do direito, necessarias a
consecucdo dos principios e atribui¢des institucionais da Defensoria Publica do Estado. Todavia, na pratica,
como exposto, essas nogdes de temas variados ocorrem de forma bastante incipiente.

28 Em 4 (quatro) anos houve 4 (quatro) alteragbes nos atos da Escola da Defensoria Publica de Sdo Paulo
que disciplina o curso de preparacdo a carreira aos Defensores/as Publicos/as em estagio probatdrio: 1) Ato
da Diregdo da Escola da Defensoria Publica do Estado n® 43, de 27 de fevereiro de 2014
<https://lwww.defensoria.sp.def.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra.aspx?idltem=71442&idModulo=
10926>; 2) Ato da direcdo da Escola da Defensoria Publica do Estado n° 45, de 25 de maio de 2015
<https://lwww.defensoria.sp.def.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra.aspx?idltem=71432&idModulo=
10926>; 3) Ato da direcdo da Escola da Defensoria Publica do Estado n° 49, de 05 de maio de 2017
<https://lwww.defensoria.sp.def.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra.aspx?idltem=72301&idModulo=
10926>. 4) Ato da direcdo da Escola da Defensoria Publica do Estado n° 57, de 21 de setembro de 2018
<https://lwww.defensoria.sp.def.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra.aspx?idltem=81591&idModulo=
10926>.


https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra.aspx?idItem=71442&idModulo=10926
https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra.aspx?idItem=71442&idModulo=10926
https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra.aspx?idItem=71432&idModulo=10926
https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra.aspx?idItem=71432&idModulo=10926
https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra.aspx?idItem=72301&idModulo=10926
https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra.aspx?idItem=72301&idModulo=10926
https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra.aspx?idItem=81591&idModulo=10926
https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra.aspx?idItem=81591&idModulo=10926
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de uma explicagéo sobre procedimentos e orientacOes gerais de atuagdo sobre os temas
sensiveis da Defensoria norteadores para a atuacdo dos ingressantes. Quer dizer, ndo existe
qualquer tipo de apresentacdo de atuacdo estratégica ou diretrizes que institucionalmente
devam ser perseguidas, em qualquer que seja a tematica com volume consideravel de
acoes. Por exemplo: atuagdo em pedidos de medicamentos, com pedidos de vagas em
creche, com interdic&o e desapropriacdo de comunidades de areas publicas etc. Obvio, sera
tema recorrente e em tépico futuro enfrentaremos com profundidade a questdo da
independéncia funcional, que garante a liberdade de atuacdo do Defensor, de forma
autonoma, de acordo com seu entendimento. No entanto, estamos falando de
posicionamentos institucionais que ndo sdao compartilhados com os ingressantes. Nesse
sentido, o ingressante nao recebe, nem tem conhecimento dos ideais encalcados pela
instituicAo que por ela vai atuar, sendo apontamentos genéricos das atribuicdes dos

Defensores®® e outras informacdes contidas em textos normativos.

Houve um periodo em que a Defensoria adotou projeto chamado “Defensor
Amigo” que era uma espécie de apoiador, proporcionado pelo Defensor ja de carreira ao
Defensor ingressante, para lhe dar suporte sobre os procedimentos e informacdes
operacionais da instituicdo. Entretanto, sem uma politica bem definida e embasada no
voluntarismo esse experimento perdeu forca e, para vingar, foi regulamentado pelo ato da
direcdo da Escola da Defensoria Publica do Estado n°® 49, de 05 de maio de 2017
nominando para a figura do “Defensor de referéncia” (em que pese continuou o

voluntarismo®'?).

299 0 ato da EDEPE (49/2017) que disciplina o curso de ingresso enumera — de forma genérica - em seu

artigo. 4° os topicos que compdem o curso ao destacar que: “O curso de preparacéo inicial sera realizado
preferencialmente nos dias subsequentes a posse do/a Defensor/fa Puablico/a e devera englobar: a) a
apresentacdo da Instituicdo e seus 6rgaos, bem como das atribui¢Ges institucionais; b) a realizacdo de visitas
a estabelecimentos prisionais e de cumprimento de medida socioeducativa, a instituicdes de acolhimento de
crianga e adolescentes, bem como a centros de acolhida de idosos ou de pessoas em situacdo de rua; c)
palestras relacionadas & misséo constitucional atribuida a Defensoria Pablica, bem como as realidades dos/as
usuérios/as dos servigcos prestados pela Instituicdo; d) a orientagcdo pratica, com acompanhamento a
audiéncias e atendimento ao publico, em conjunto com Defensores/as mais experientes”.

219 conforme Ato a EDEPE n° 49/2017, Art. 6° O/a Defensor/a Pblico/a de referéncia orientar4 o membro
da carreira em estagio probatdrio durante o primeiro ano do exercicio das atividades, permanecendo a
disposicdo para: a) orientar, incentivar, esclarecer ddvidas, encaminhar modelos, aconselhar, dentre outras
atividades que se fizerem necessérias; b) atender, prontamente, ao/a Defensor/a Publico/a sob sua orientagéo,
prestando-lhe as informacBes ou sugestdes que convenham; ¢) comparecer aos encontros eventualmente
agendados pela Diretoria da EDEPE, bem como participar de encontros realizados por meio virtual, para
comunicacdo, contato e desenvolvimento das atividades propostas; d) sugerir a Diretoria da EDEPE, quando
entender conveniente a formacdo do Defensor/a Piblico/a em estagio probatdrio, a realizacdo de atividades
de capacitagdo continuada. § 1° A EDEPE abrira inscrigBes para formacéo do cadastro de Defensores/as
Publico/as de referéncia, o qual tera validade de um ano, agrupando-os/as por é&rea de atuacdo.§ 2° A EDEPE
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Atualmente, ha (aproximadamente“™) 750 Defensores Publicos no Estado de

212

Sé&o Paulo, que trabalham em 65 unidades espalhadas por 43 cidades“™. Alguns municipios

podera abrir inscricbes extraordinarias, caso o ingresso de Defensores/as Publicos/as ocorra apds a formagéo
do cadastro anual ou ndo subsista nimero suficiente de Defensores/as no mencionado cadastro.§ 3° Podem se
inscrever como Defensores/as Publicos/as de referéncia os/as Defensores/as Publicos/as estaveis na carreira.
§ 4° A vinculagdo entre os/as Defensores/as Publicos/as de referéncia e aqueles/as em estagio probatorio seré
pautada prioritariamente pelas respectivas areas e Unidades de atuacdo (paragrafo alterado pelo Ato da
Direcéo da Escola da Defensoria Publica do Estado n° 57, de 21 de setembro de 2018). § 5° Havendo mais
Defensores/as no cadastro do que Defensores/as em estagio probatério, adotar-se-& como critério de
desempate a area de atuacdo e, subsidiariamente a este, a antiguidade na carreira. § 5° Havendo mais
Defensores/as no cadastro do que Defensores/as em estagio probatério, adotar-se-a como critério de
desempate: 1°) area de atuacdo; 2°) Unidade de atuacdo; 3°) antiguidade na carreira; 4°) sorteio (paragrafo
alterado pelo Ato da Direcédo da Escola da Defensoria Publica do Estado n° 57, de 21 de setembro de 2018). §
6° O/a Defensor/a inscrito/a no cadastro que ndo for vinculado a um Defensor/a em estagio probatorio,
integrard a lista de suplentes, a qual possuira validade simultanea a do cadastro. § 7° Encerrado o lapso
previsto no caput, a Diretoria da EDEPE certificard a atuacdo do/a Defensor/a Publico/a de referéncia,
mediante avaliacdo das atividades desenvolvidas, nos termos do 8 10 deste artigo, podendo reconhecer
desempenho de atividade extraordinaria, certificando-a, para fins de concurso de promogdo, nos termos do
inciso VIII, do Grupo IV, do Anexo Il, da Deliberacdo CSDP n° 244, de 24 de fevereiro de 2012. § 8°
Transcorrido o primeiro semestre de acompanhamento, caso tenha ocorrido alteracdo nas atribuicGes do/a
Defensor/a Publico/a em estagio probatério, a EDEPE podera vincula-lo/a a outro/a Defensor/a de referéncia.
Neste caso, sera certificado o tempo de atividade desenvolvida pelo/a primeiro/a Defensor/a de referéncia
para fins de promocdo na carreira, assim como o que o substituir. § 9° A atividade descrita neste artigo é
voluntéria e ocorrera sem prejuizo das atribuicBes ordinarias, ndo ensejando gratificacdo ou indenizagdes.
8 10 Para fins exclusivamente administrativos, o/a Defensor/a Publico/a em estagio probat6rio encaminharé
a EDEPE, pela mensageria institucional eletrénica (e-mail), ao término de cada semestre de
acompanhamento, breve relato dos trabalhos e atividades exercidas junto ao/a Defensor/a de referéncia, que
tomaré ciéncia e poderd exarar suas consideragoes.
211 Utilizamos o termo aproximadamente porgque o niimero néo é estanque e sim dinamico. Geralmente existe
variagdo deste nimero numa média de 15 para cima ou para baixo em razdo da movimentacao de Defensores
que saem (exoneracao, aposentadoria etc.) e entram na carreira. O nimero ja restou fixado em 725 por bom
eriodo no ultimo ano.

12| - Defensoria Publica Regional Central da Capital: a) Unidade Civel: 9 vagas; b) Unidade Familia: 9
vagas; ¢) Unidade Fazenda Publica: 7 vagas; d) Polo de Atendimento Especializado Central — 7 vagas; €)
Unidade Jabaquara: 6 vagas; Il - Defensoria Publica Regional Sul da Capital: a) Unidade Ipiranga: 3 vagas;
b) Unidade Santo Amaro: 31 vagas (3 vagas no Polo de Atendimento Especializado Familia); 11 - Defensoria
Pablica Regional Norte-Oeste da Capital: a) Unidade Pinheiros: 3 vagas; b) Unidade Lapa: 8 vagas (3 vagas
no Polo de Atendimento Especializado); d) Unidade Nossa Senhora do O: 6 vagas; €) Unidade Santana: 16
vagas; g) Unidade Butanta: 3 vagas. IV - Defensoria Publica Regional Leste da Capital: a) Unidade Itaquera:
18 vagas; b) Unidade Penha: 5 vagas; ¢) Unidade Sdo Miguel Paulista: 16 vagas; d) Unidade Tatuapé: 3
vagas; e) Unidade Vila Prudente: 4 vagas. V - Defensoria Publica Regional Criminal da Capital: a) Unidade
Juri: 18 vagas; b) Unidade JECRIM/DIPO: 11 vagas; c) Unidade Execu¢do Criminal: 17 vagas; d) Unidade
Varas Singulares: 64 vagas; e) Tribunal de Justica Militar: 1vaga; VI - Regional do Grande ABCD: a)
Unidade S&o Bernardo do Campo: 13 vagas; b) Unidade Diadema: 10 vagas; ¢) Unidade Santo André: 10
vagas; d) Unidade Maua: 8 vagas. VIl - Defensoria Publica Regional de Osasco: a) Unidade Osasco: 13
vagas; b) Unidade Carapicuiba: 9 vagas. VIII - Defensoria Publica Regional de Mogi das Cruzes: a) Unidade
Mogi das Cruzes: 12 vagas; b) Unidade Itaquaquecetuba: 7 vagas; c) Unidade Ferraz de Vasconcelos: 5
vagas. IX - Defensoria PUblica Regional de Guarulhos: a) Unidade Guarulhos: 23 vagas; b) Unidade Franco
da Rocha: 5 vagas. X - Defensoria Publica Regional de Santos: a) Unidade Santos: 12 vagas; b) Unidade Séo
Vicente: 8 vagas; c) Unidade Guaruja: 7 vagas; d) Unidade Praia Grande: 8 vagas. XI - Defensoria Publica
Regional de Taubaté: a) Unidade Taubaté: 12 vagas. XIl - Defensoria Plublica Regional de Sorocaba: a)
Unidade Sorocaba: 15 vagas; b) Unidade Avaré: 5 vagas; ¢) Unidade Itapetininga: 8 vagas. XIII - Defensoria
Publica Regional de Campinas: a) Unidade Campinas: 23 vagas; b) Unidade Vila Mimosa: 5 vagas; c)
Unidade Piracicaba: 10 vagas; d) Unidade Limeira: 8 vagas. XIV - Defensoria Publica Regional de Jundiai:
a) Unidade Jundiai: 9 vagas; b) Unidade Braganga Paulista: 3 vagas. XV - Defensoria Pdblica Regional de
Ribeirdo Preto: a) Unidade Ribeirdo Preto: 19 vagas; b) Unidade Franca: 10 vagas; c) Unidade Barretos: 6
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que integram as mesmas comarcas tem parte de seus processos atendidos pela prépria
instituicdo, nas areas de execucdo penal e de medidas socioeducativas.

213
E

De acordo com o IBG 0 Estado de S&o Paulo possuiu aproximadamente

645 municipios e um ndmero expressivo de comarcas®*?*

que engloba ou mais de um
municipio. De modo que a Defensoria ndo consegue se fazer presente em muitas cidades.
Quando a instituicdo foi criada em 2006, substituindo a antiga P.A.J. — Procuradoria de
Assisténcia Judiciaria, por uma questdo l6gica e até de respeito a inamovibilidade dos
antigos procuradores e de manutencgdo da estrutura ja existente, houve uma continuidade de

atuacdo nos locais/comarcas em que a P.A.J. ja estava instalada.

Entretanto, a criacdo e escolha de novos locais de atuagdo aconteceram e ainda
acontece por discussdo do Orgdo Deliberativo maximo, qual seja, 0 Conselho Superior da
Defensoria®® com participagdo do Defensor Plblico-Geral®’’. Neste aspecto vale um

vagas. XVI - Defensoria Publica Regional de Bauru: a) Unidade Bauru: 14 vagas; b)Unidade Jad: 5 vagas.
XVII - Defensoria Publica Regional de Sdo José do Rio Preto: a) Unidade Sao José do Rio Preto: 11 vagas.
VIl - Defensoria Publica Regional de Aragatuba: a ) Unidade Aragatuba: 12 vagas. XIX - Defensoria
Publica Regional de Presidente Prudente: a) Unidade Presidente Prudente: 12 vagas. XX - Defensoria Publica
Regional de Marilia: a) Unidade Marilia: 10 vagas; b) Unidade Tupd: 4 vagas. XXI - Defensoria Publica
Regional de Sdo Carlos: a) Unidade S&o Carlos: 8 vagas; b) Unidade Araraquara: 8 vagas; ¢) Unidade Rio
Claro: 5 vagas. XXII - Defensoria Publica Regional de Sdo José dos Campos: a) Unidade S&o José dos
Campos: 14 vagas; b) Unidade Caraguatatuba: 4 vagas; ¢) Unidade Jacarei: 6 vagas; d) Unidade S&o
Sebastido: 2 vagas; XXIII - Defensoria Publica Regional do Vale do Ribeira a) Unidade Registro: 4 vagas.
XXIV - Defensoria Publica Regional da Infancia e Juventude: a) Unidade Infancia e Juventude: 18 vagas
(Redacdo alterada pelo Ato normativo DPG n° 134, de 05 de novembro de 2017). XXV- Defensores Publicos
de Macrorregido: a) Macrorregido 1 (Regionais da Capital): 30 vagas; (Redagdo alterada pelo Ato normativo
DPG n° 140, de 08 de fevereiro de 2018); b) Macrorregido 2 (Regionais Guarulhos e Mogi das Cruzes): 3
vagas; ¢) Macrorregido 3 (Regionais Osasco e Grande ABCD): 0; d) Macrorregido 4 (Regionais Taubaté e
Sdo José dos Campos): 2 vagas; €) Macrorregidao 5 (Regionais Vale do Ribeira e Santos): 1 vaga; f)
Macrorregido 6 (Regionais Campinas, Jundiai e Sorocaba): 2 vagas; g) Macrorregido 7 (Regionais Bauru,
Ribeirdo Preto e Sdo Carlos): 2 vagas; h) Macrorregido 8 (Regionais Aragatuba e Sdo José do Rio Preto): 0;
i) Macrorregido 9 (Regionais Marilia e Presidente Prudente): O; j) Macrorregido 10 (Regionais da Capital,
Regional Grande ABCD e Regional Osasco): 25 vagas. (redacdo dada pela deliberacdo CSDP n.356 de
28/9/18).

213 https://cidades.ibge.gov.br/?coduf=35.

214 As comarcas que a Defensoria se faz presente com local préprio de atendimento sdo: Santana, Lapa,
Pinheiros, Penha de franca, Tatuapé, S8 Miguel paulista, Itaquera, Santo amaro, Jabaquara, Osasco,
Carapicuiba, Guarulhos, Franco da rocha, Mogi das cruzes, Itaquaquecetuba, Ferraz de Vasconcelos, Santo
André, Sdo Bernardo do campo, Diadema, Maud, Aracgatuba, Bauru, Jad, Campinas, Piracicaba, Limeira,
Jundiai, Marilia, Tupd, Presidente prudente, Ribeirdo preto, Barretos, Santos, Guaruja, Praia grande, Sao
Vicente, Sao Carlos, Rio claro, Araraquara, Sdo José dos campos, Caraguatatuba, Sdo Sebastido, Jacarei, Sao
Jose do rio preto, Sorocaba, Itapetininga, Avaré, Taubaté, Registro, Braganca paulista, Mogi mirim.

215 A comarca corresponde ao territério em que o juiz de primeiro grau ira exercer sua jurisdicdo e pode
abranger um ou mais municipios, dependendo do nimero de habitantes e de eleitores, do movimento forense
e da extensdo territorial dos municipios, entre outros aspectos.

26 0 Conselho Superior é 0 6rgdo deliberativo da Defensoria Publica. Sua competéncia é fixada pela Lei
Complementar n°® 988 de 2006 e, entre outras atribui¢des, destacam-se: exercer o poder normativo no &mbito
da Defensoria Publica; fixar pardmetros minimos de qualidade para a atuacdo de Defensores e Defensoras



115

relevante apontamento. Ao longo dos anos e do ingresso de Defensores aprovados nos 7
concursos até entdo finalizados®*®, a escolha de locais de atuagdo sempre ocorreu de forma
pontual, ou seja, sem um planejamento de expansdo de médio e longo prazo. Cada vez que
as vagas surgiam existia um debate exclusivo para destinacdo daquelas vagas. Ainda que
houvesse promessa futura de expansao para alguma localidade preterida naquele lote, fato
é que a mudanga da composi¢do do Conselho Superior, bem como do Defensor Publico-
Geral ocasionava descontinuidade de eventual promessa pretérita. Nao se pode dizer que
ocorreu ilegalidade ou total discricionariedade a cada escolha de criacdo de vagas. Isto
porque sempre houve regular processo fundamentado e justificado com decisdo do
Colegiado, o que garante a higidez e licitude formal do processo de abertura e criacdo de

vagas.

Mas, os parametros seguidos sempre continham certo cunho politico, haja vista

a diversidade de critérios sopesados. Alguns critérios levaram em consideracao locais com

219

baixo indice de IDH (indice de desenvolvimento humano)“~, outros locais cujos

Defensores ndo mais comportavam o volume de trabalho e careciam de reforco em suas

Publicas; aprovar o plano anual de atuacdo da instituicdo; formular regras para a eleicdo do/a Defensor/a
Publico/a-Geral; decidir, pelos votos de 2/3 de seus membros e membras, pelo afastamento do/a Defensor/a
Pablico/a-Geral e do/a Corregedor/a-Geral; indicar o/a Diretor/a da Escola da Defensoria Pablica, dentre
outras. A lei prevé, ainda, a realizacdo do Momento Aberto em todas as sessfes do Conselho, no qual
qualquer pessoa pode se dirigir livremente a conselheiros e conselheiras para expor um assunto que julgue
relevante para a instituicdo. O Conselho é formado por 13 membros e membras, sendo 05 natos/as e 08
eleitos/as. Membros/as natos/as sdo: o/a Defensor/a Plblico/a-Geral do Estado (que o preside), o/a Segundo/a
Sub-Defensor/a Publico/a-Geral do Estado, o/a Terceiro/a Sub-Defensor/a Publico/a-Geral do Estado, o/a
Defensor/a Publico/a Corregedor/a-Geral do Estado e o/a Ouvidor/a-Geral da Defensoria Publica (sem direito
a voto). Membros/as eleitos/as sdo votados/as diretamente pela totalidade da carreira de Defensores e
Defensoras, pela seguinte forma de representatividade: 01 representante dos Ndcleos Especializados; 01
representante das Defensorias Regionais; 01 representante da Defensoria situada na Capital e 01
representante para cada nivel da carreira (nivel I a nivel V). Membros e membras do Conselho Superior séo
eleitos/as para mandato de 2 (dois) anos, permitida uma reelei¢do. Ainda por lei, um Defensor ou Defensora
Puablica representante de entidade de classe possui direito a assento e voz durante as Sessdes do Conselho.
Fonte: sitio da Defensoria https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Default.aspx?idPagina=2877.

21" De acordo com a LC 988/2006 em seu artigo 19 e 31, temo que: Artigo 19 - S&o atribuicdes do Defensor
Publico-Geral do Estado, dentre outras: (...) VII - prover os cargos iniciais da carreira e dos servigos
auxiliares, bem como aqueles decorrentes de remocdo, promogdo, reintegracdo, aproveitamento e demais
formas de provimento derivado, nos termos desta lei complementar, e dar posse e exercicio aos membros e
servidores da Defensoria Publica do Estado; Artigo 31 - Ao Conselho Superior compete: (...) XXI - opinar
sobre a criacdo e extingdo dos cargos da carreira da Defensoria Pablica do Estado e de seus servigos
auxiliares, bem como sobre a fixac8o e o reajuste dos respectivos vencimentos.

218 Na época da anotacio desta nota estdvamos precisamente em setembro de 2019, momento em que o VIII
concurso encontrava-se ainda em tramitacdo tendo terminado sua fase escrita, com encaminhamento para a
fase oral.

2% O artigo 98 da ADCT inserido pela EC 80/2014 ao criar a regra de que até 2022 devera existir defensor
em todas as comarcas, trouxe a regra de que a “lotagdo dos defensores publicos ocorrera, prioritariamente,
atendendo as regifes com maiores indices de exclusdo social e adensamento populacional.” Assim, a partir de
2014, passou a existir um critério. No entanto, mesmo assim, em razdo da existéncia de diversas unidades
enquadradas nesta regra, a escolha continua com certo carater politico.
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unidades. Ainda, foram considerados alguns locais onde a Defensoria precisava “marcar
territorio”, por solicitacdo de autoridades e executivos locais ou por indicios de gastos
acima do padrdo com pagamento de convénio para terceirizados que realizavam a
prestacdo de assisténcia judiciaria, carecendo de maior controle e fiscalizacdo, cuja
acomodacdo de pessoal da prépria instituicdo para a prestagdo do servico juridico

assistencial se mostrava mais adequada.

O levantamento realizado pelo IV Diagnostico da Defensoria Publica do

Brasil?®

conseguiu identificar que “os critérios para a distribuicdo dos Defensores Publicos
do Estado de S&o Paulo sdo o tamanho da populacédo, o percentual da populagdo de baixa
renda, o nimero de varas judiciais, o indice de desenvolvimento humano local, entre
outros”. Justamente confirma o que tracamos acima, ou Seja, existem critérios, mas nada
muito engessado ou transparente, de modo que autoriza margem para caminhar por muitas

trilhas.

Fayola??! relembra, ainda, que: “A Defensoria Publica do Estado de S3o Paulo
utiliza o Indice Gini (célculo para medir a desigualdade social a partir da elaboracio do
estatistico italiano Conrrado Gini), ‘a quantidade de domicilios até trés sal&rios minimos,
indice de Fragilidade Municipal, quantidade de processos, presenca de unidades prisionais,
presenca de unidades da Fundacdo Casa’. Tais parametros também constam nos
documentos elaborados durante as reunifes abertas em tutela coletiva e outros temas em
2013”.

N&o se pode assegurar a acertabilidade das escolhas, mas é possivel registrar
que ao longo destes anos de carreira a escolha de locais para destinacdo de novos cargos
foi marcada por acirradas disputas de interesse. Digam-se, interesses legitimos. Mas, a
auséncia do critério objetivo que deveria prevalecer e de um planejamento de expansdo da

Defensoria de médio e longo prazo colocavam sob forte suspeita as escolhas chanceladas

220 FILGUEIRA, Yasmin Von Glehn Santos; GONCALVES, Gabriella Vieira Oliveira; BRITO, Lany
Cristina Silva (Org.). IV Diagnostico da Defensoria Publica no Brasil. Brasilia: Ministério da Justica,
Secretaria de Reforma do Judiciério, 2015, p.59-60. Disponivel em:
<https://www.anadep.org.br/wtksite/downloads/iv-diagnostico-da-defensoria-publica-no-brasil.pdf>. Acesso
em: 14 de junho de 2019.

221 Cajuella, Fayola Sant” Anna. O acesso 4 justica e o direito & educago infantil: um estudo sobre a atuacéo
da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo / Fayola Sant’Anna Cajuella. 2016, p. 31, dissertacdo de
mestrado, FGV.
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pelo Conselho Superior e foram objeto de afiadas criticas por parte de muitos membros,

especialmente as unidades ndo contempladas com novas vagas para reforcar o quadro local

De se registrar que essa discussdo de local de criacdo do cargo traz consigo a
discussdo sobre as atribui¢cBes (matéria) de atuacdo do Defensor. Isto porque, o Conselho
opina ndo apenas pela localidade da criagcdo do cargo, mas quais atribui¢des que integrarao
aquele cargo. Até porque uma coisa vem associada a outra. O cargo criado vem carimbado
com a definicdo do local e das atribuices que serdo exercidas (por exemplo: cargo na
comarca de Santos com atribuigdo para atuar na execugédo criminal; cargo na comarca de

Itapetininga para atuar nas atribuicdes de familia).

Também vale anotar que a criacdo de cargos com atribuicdo de atuacdo na
infancia e juventude, foco central de nosso estudo, sempre foi combativamente defendida
pelos interessados na tematica. Sejam defensores integrantes da carreira atuantes com a
matéria ou organizacGes da sociedade civil organizada que luta pelos direitos fundamentais
das criancas e adolescentes???. Tanto que numa destas rodadas em que houve discussao
sobre escolha de cargos foi celebrada uma promessa pela instituicdo para priorizagéo
paulatina de cargos atuantes com a tematica, destinando defensores para atuagcdo com esta

matéria.

Por conta deste acordo, foi editada a Deliberacdo do Conselho Superior de n°

144%* que dispds expressamente que os procedimentos judiciais de competéncia da Justica

222 possivel citar a Associacdo Brasileira de Magistrados, Promotores de Justica e Defensores Publicos da
Infancia e da Juventude (ABMP) e diversos Conselhos Tutelares que enfrentaram o Conselho rogando pela
criagdo de cargos na Infancia e Juventude.

223 Deliberacdo CSDP n° 144, de 26 de novembro de 2009: Dispde sobre a atuacéo prioritaria da Defensoria
Publica na area da Infancia e Juventude. O Conselho Superior da Defensoria Publica Considerando a
previsdo constitucional do principio da prioridade absoluta, ditado pelo artigo 227 da Constituicdo Federal,
no tocante as “politicas piblicas destinadas a infincia e juventude”; Considerando 0 artigo 4°, paréagrafo
Unico, daLei n° 8.069/90, que define a extensdo do conceito de prioridade absolutaa infancia e
juventude, garantindo a precedéncia do atendimento nos servigos publicos ou de relevancia juridica;
Considerando o advento da novel Lei °. 12.010, de 03 de agosto de 2009, publicada no Diario Oficial da
Unido do dia 04/08/09 que trata da nova Lei Nacional da Adocdo, e que entrou em vigor no dia 04 de
novembro de 2009; Considerando as atribuicGes que lhe sdo conferidas pelo art. 31, Ill, da Lei
Complementar n°. 988, de 09 de janeiro de 2006, delibera: Art. 1°. Terdo prioridade de atuacdo juridico-
processual, no dmbito da Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo, os procedimentos judiciais de
competéncia da Justica da Infancia e Juventude e extrajudiciais a eles relacionados. Art. 2°. Em cada comarca
onde estiver instalada Unidade da Defensoria Publica do Estado devera prioritariamente ser promovido o
atendimento integral a area da Infancia e Juventude, em conformidade com as atribuig@es institucionais da
Defensoria Publica do Estado. § 1°. O provisionamento ou indicacdo de advogados conveniados com a
Defensoria Publica do Estado sera permitido apenas nas Comarcas onde ndo houver Unidade da Defensoria
Pablica. § 2°. As atribuicdes dos Defensores Publicos com atuagdo na area da Infancia e Juventude serdo
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da Infancia e Juventude e extrajudiciais a eles relacionados tem prioridade de atuacdo
juridico-processual, no ambito da Defensoria Publica do Estado de Séo Paulo. Além disso,
registrou que em cada comarca onde estiver instalada unidade da Defensoria devera
prioritariamente ser promovido o atendimento integral a area da Infancia e Juventude, em
conformidade com as atribuigdes institucionais da Defensoria Publica do Estado e a
indicacdo de advogados conveniados com a Defensoria Publica sera permitido apenas nas

comarcas onde ndo houver unidade da Defensoria Publica.

Em que pese o previsto acima, fato € que existem, ainda, unidades na
Defensoria compostas, por exemplo, por apenas 2 defensores?®*, o que impossibilita seja
promovido o atendimento integral a area da Infancia e Juventude. Aquilo que deve ser
absorvido em cada unidade é tema de discussao e deciséo entre 0s membros da unidade e o

12 novamente ficando em decisGes isoladas e nio

respectivo Subdefensor Publico-Gera
uniformes, em razdo das especificidades de cada local. Tudo isso ocorre, basicamente, pela
falta de Defensor suficiente, o que acaba provocando medidas paliativas e diversas em
cada unidade. O reduzido nimero de defensores gera uma série de dificuldades tanto para
prestacdo do servigo final aos destinatarios quanto para regular a organizacao institucional,
porquanto a falta de pessoal acarreta uma série de entraves para cumprimento dos

comandos normativos.

Portanto, mister frisar neste topico duas informacdes imprescindiveis, que
serdo resgatadas adiante: a) a Defensoria faz-se presente, por meio de seus membros
diretos, em um numero ainda bastante reduzido de comarcas (43 no total); b) ndo existe um
planejamento de expansdo definido ou minimamente desenhado pela instituicdo para

criacdo de futuros cargos e suas respectivas atribuicdes.

Seria imprescindivel que a instituicdo estivesse debrucada em um plano
concreto de expansdo. Até porque, ndo se pode olvidar, que a emenda constitucional E.C.

n° 80/2014 acrescenta o artigo 98 nos atos das disposi¢cdes constitucionais transitérias, que

estabelecidas pelo Conselho Superior da Defensoria Publica em Deliberagdo propria, em conformidade com a
definicdo das atribuicGes gerais e especificas.

224 por exemplo, unidade de Sao Sebastio.

225 A Segunda Subdefensoria Piblica-Geral subordinam-se as Defensorias Publicas Regionais da Capital e de
sua Regido Metropolitana, bem como vinculam-se a Divisdo de Atendimento Inicial Especializado ao
Pdblico e a Divisdo de Atendimento Inicial Criminal. A Terceira Subdefensoria Pablica-Geral subordinam-se
as Defensorias PUblicas Regionais do Interior.
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prevé, em seu 81°, que no prazo de 8 (0ito) anos (ou seja, em 2022), a Unido, os Estados e
o Distrito Federal deverdo contar com Defensores Publicos em todas as unidades
jurisdicionais®®. Certamente um dispositivo que n&o vai se concretizar em razdo da
impossibilidade temporal, financeira e estrutural. Todavia, sem prejuizo da efetivacdo, a

expansdo deveria estar no norte de planejamento.

2.2. Defensores com atribuicdo especifica atuantes na infancia e juventude (titular,

substituto, itinerante). Consequéncias da rotatividade

Das 65 unidades espalhadas pelo Estado, a Defensoria conta com
aproximadamente 51 unidades com defensores com atribuicdo especifica para atuacdo na

227
I

area da infancia e juventude civel*’, excetuando a unidade do Bras e as unidades que

contam com atuacédo apenas na chamada infancia infracional.

Explicamos. Na organizacdo interna de trabalho da Defensoria, a fixacdo das
atribuicbes de um cargo com atuacdo na tematica da infancia e juventude divide-se em:
infancia civel e infancia infracional (e esta 0ltima subdivide-se em infracional
conhecimento e infracional execucdo). Enquanto a infancia infracional trata de assuntos
ligados especificamente ao cometimento de atos infracionais (de cunho criminal) e da
defesa dos adolescentes no que tange ao cumprimento das imputacdes de medidas socio-
educativas, a infancia civel, por seu turno, estd atrelada a concretizacdo de direitos
fundamentais deste grupo de destinatarios (criancas e adolescentes), fortemente do direito a
educacdo infantil. A atuacdo da chamada infancia civel ndo se limita aos pedidos de vagas

em creches e pré- escolas, mas abarca todos os temas na protecdo e garantia de direitos (de

228 Consoante previsto no IV Diagnostico da Defensoria Publica do Brasil, “[0]s cendrios mais desafiadores
em termos da propor¢do de comarcas ainda sem atendimento estdo localizados nos Estados de Goiés (...),
Bahia (...), Rio Grande do Norte (...), Parana (...) e Sdo Paulo (84,2%)” (FILGUEIRA, Yasmin Von Glehn
Santos; GONCALVES, Gabriella Vieira Oliveira; BRITO, Lany Cristina Silva (Org.). IV Diagndstico da
Defensoria Publica no Brasil. Brasilia: Ministério da Justica, Secretaria de Reforma do Judiciario, 2015,
p.59-60. Disponivel em: <https://www.anadep.org.br/wtksite/downloads/iv-diagnostico-da-defensoria-
publica-no-brasil.pdf>. Acesso em: 14 de junho de 2019).

22 Santana, Lapa, Pinheiros, Penha de franca, Tatuapé, Sdo Miguel paulista, Itaquera, Santo amaro,
Jabaquara, Osasco, Carapicuiba, Guarulhos, Franco da rocha, Mogi das cruzes, Itaquaquecetuba, Ferraz de
Vasconcelos, Santo André, Sdo Bernardo do campo, Diadema, Maud, Aragatuba, Bauru, Jad, Campinas,
Piracicaba, Limeira, Jundiai, Marilia, Tupd, Presidente prudente, Ribeirdo preto, Barretos, Santos, Guaruja,
Praia grande, S8o Vicente, Sdo Carlos, Rio claro, Araraquara, Sdo José dos campos, Caraguatatuba, Séo
Sebastido, Jacarei, Sdo Jose do rio preto, Sorocaba, Itapetininga, Avaré, Taubaté, Registro, Braganca paulista,
Mogi mirim.
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cunho ndo criminal) das criangas e adolescentes, tais como pedidos de medicamentos,

tratamentos, pedidos de indenizacdes, dentre outros direitos.

Inicialmente, de se destacar, tamanho o volume e importancia do trabalho na
seara infracional fez com que a Defensoria Publica destinasse uma unidade inteira
exclusivamente para a lotagdo de Defensores atuantes na infancia “criminal”, 0 que a
instituicdo denomina de infancia infracional. Localizada no Bréas, defronte ao Férum da
Infancia e Juventude, a missdo daquela unidade consiste na tentativa de minimamente
equilibrar, com paridade de armas e de defesa, o0 amparo aos jovens infratores em
contraponto & implacavel acusacdo promovida pelo Ministério Pablico. Mas, ndo podemos
nos olvidar e retornar nosso foco, vez que 0 NOSSO escopo concentra-se no exame da
organizacgdo institucional no tocante a concretizacdo das atribuicdes na area da infancia

civel, que atua com o direito a educacéo infantil.

Defensores que tenham em seu feixe de atribuicdes a atuacdo na tematica
infancia civel atuam delimitadamente em seus Orgdos de lotagdo, ou seja, dentro do limite
que abrange sua unidade. Vale registrar que o desenho institucional da Defensoria nao
segue o desenho institucional exatamente paralelo ao do Poder Judiciario ou do Ministério
Publico. Por exemplo, em regra no foro ou comarca existe um (ou por vezes mais de um)
juiz da vara da infancia e juventude. Assim como existe o promotor da infancia.
Profissionais que atuam exclusivamente com essa tematica, com processos Unicos neste
tema. Esse desenho facilita a definicdo de tarefas (atuacdo) e possibilita uma maior

especializacéo do atuante, embora ainda sofra criticas’?®

(mesmo no caso da magistratura e
em especial do Ministério Publico) pela atuacdo exclusiva no tema, mas no limite da

comarca, quando a questdo educacional ultrapassa barreiras regionais.

Claro que em alguns foros de comarcas menores 0 juiz ou o promotor até
cumulam o cargo de atuacdo na infancia com outras atribuicdes. No entanto, regra geral,
nas comarcas de médio e grande porte, juizes e promotores tém atribuicao para atuacédo de

forma exclusiva nas varas especificas da infancia e juventude, tendo um titular para cuidar

228 \/eremos adiante que a atuacdo desenhada para acontecer tdo somente no limite da comarca na érea
educacional da infancia e juventude acaba gerando entraves e dificuldades de desenvolver um trabalho de
concretizacdo da politica publica de forma macro, pois ao ultrapassar a barreira territorial de sua atuacdo o
profissional (promotor, juiz, defensor) esbarra na legitimidade de agir fora de suas atribuicdes. Porém, o
direito educacional, por sua vez, ndo ¢ estanque ou fatiado exatamente nos limites da comarca.
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de cada vara, cujos processos sdo a ela distribuidos. O mesmo desenho ndo acontece na
Defensoria Publica. Salvo os Defensores exclusivos da infancia e juventude infracional,
que executam suas tarefas no foro da inféancia e juventude do Bras, é possivel afirmar que
nédo existe Defensor da infancia e juventude. Nao nos mesmos moldes como na carreira da
magistratura e do ministério publico. Repita-se, inexiste defensor que tenha exclusiva
atribuicdo de atuar na vara da infancia e juventude civel (com excecdo de trés cargos em
toda a Defensoria — dois em Santo Amaro e um em S&o José dos Campos). Em todos os
demais os Defensores acumulam atribuicGes. De modo que podem atuar com uma série de
atribuicdes, dentre elas, também, a infancia e juventude civel. Exemplificando, temos
defensores com as seguintes atribuicdes®?: a) civel, familia, infancia e juventude civel; b)
familia, infancia e juventude civel, infancia e juventude infracional, violéncia doméstica e
familiar contra a mulher; ¢) criminal, infancia e juventude civel, infancia e juventude
infracional; d) civel, familia, infancia e juventude civel, violéncia domestica e familiar
contra a mulher; e) execugdo criminal, infancia e juventude civel, infancia e juventude
infracional. Portanto, o defensor que atua com direito a educacéo infantil (isto é, infancia
civel) sempre tem uma série de outras atribuicdes em seu feixe de obrigac6es, devendo dar

conta de a¢es de familia, civel em geral, violéncia doméstica, dentre outras.

O que se quer sublinhar é a inexisténcia de defensores dedicados
exclusivamente a garantia do direito a educacdo. Essa constatacdo - que pode parecer
irrelevante - certamente traz consequéncias na cobranca pela concretizacdo das politicas
publicas educacionais definidas pelo Executivo. Analisando os nUmeros da institui¢do, dos
(aproximadamente) 750 defensores espalhados pelas unidades do Estado de S&o Paulo,
apenas 86 destes possuem atribuicdo para atuacdo na infancia e juventude civel (lembrando
que com cargos que acumulam outras atribuicdes). Portanto, apenas pouco mais de 10% da
totalidade dos Defensores de todo o Estado de S&o Paulo possuem atribui¢cdo — cumulada
com outras — para atuar na temética de infancia e juventude civel, enfrentando questbes da

educacdo infantil.

Além disso, vale trazer a lume duas situacdes. Primeiro, aquela que, por
circunstancias diversas, acarretam - de alguma forma — a atuacdo de outro defensor em

substituicdo ao defensor com atribuicdo infancia e juventude civel, tendo o substituto

229 Informac#o extraida da lista interna de Defensores da Defensoria de Sdo Paulo que contém o nome, cargo
e atribuicdes.
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atribuicdo especifica ou ndo para atuar com a matéria. A segunda seria aquela que - por
variadas conjunturas internas da carreira ocasionam uma enorme rotatividade de
defensores nos cargos, causando uma certa descontinuidade do servico. Tudo para
ressaltar, igualmente, que o modelo institucional organizacional da defensoria ndo colabora
para criar uma “fidelizagdo” de defensores que podem se dedicar unicamente com a
concretizacdo de direitos fundamentais das criangas e juventudes, passando a conhecer
com mais expertise e com riqueza de detalhes e maior reflexdo critica a tematica. Nem
tampouco envolver-se com profundidade com a rede publica (conselhos tutelares,
organizagdes sociais, executivo, secretarias, centros de ensino e outros envolvidos na
temética) para ajustes extrajudiciais, criacdo de procedimentos conjuntos de atuacdo ou

pensar na melhoria da politica publica de forma coletiva.

No tocante as substitui¢fes vale nova explicagdo. O Defensor ocupa um cargo
com atribuicdo especifica para atuagdo na infancia e juventude civel (além de outras
atribuicbes daquele cargo, porque vimos que regra geral os cargos cumulam mais de uma
atribuicdo especifica). Ocorre que este titular do cargo pode ficar ausente por periodo
relativamente curto de tempo ou por periodo consideravel de tempo (a depender da
situacdo) e devera ser substituido por outro, que passara a ocupar aquele cargo durante a
auséncia do titular”®. As auséncias poderdo ocorrer seja por motivos comuns e
corriqueiros como abono, férias, gozo de licenca prémio, cujos periodos em geral nao
ultrapassam 30 dias. Mas, poderdo ocorrer por longos periodos, geralmente nos casos de
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afastamentos™-, tais como em caso de assuncdo de cargo na administragdo da Defensoria,

220 O critério de substituigdo vem descrito na Lei Complementar 988/2006, no artigo 155, que dispde: “Os
membros da Defensoria Pdblica do Estado serdo substituidos: | - por Defensor Publico do Estado Nivel I,
conforme o caso, designado pelo Defensor Publico-Geral do Estado; Il - por Defensor Publico de classe igual
ou superior, mediante convocagdo regular; 111 - por Defensor Publico designado pelo Defensor Publico-Geral
do Estado para o exercicio cumulativo de atribui¢fes, quando a substituicdo ndo puder ser feita de outra
forma. § 1° - Na falta de estipulagdo de critérios de substituicdo, a designacdo caberd ao Segundo e ao
Terceiro Subdefensor Publico-Geral do Estado, no exercicio de suas respectivas competéncias. § 2° - Havera
substituicdo automatica no caso de falta ao servigo e nas hipéteses de suspei¢do ou impedimento, declarado
%eilo Defe:nsor Publico ou contra este reconhecido”. i

O artigo 150 a 154 da Lei Complementar 988/2006 regulamenta a questdo dos afastamentos. Em seu
artigo 150 arrola as situacGes de afastamento: Artigo 150 - O Defensor Publico somente podera afastar-se do
cargo para: | - exercer mandato eletivo; 11 - exercer cargo de Ministro de Estado ou de Secretario de Estado;
I11 - exercer outro cargo, emprego ou fungdo, com atribui¢bes que guardem afinidade com as da Defensoria
Publica do Estado, na administracdo direta, autarquica e fundacional do Estado; IV - exercer cargo de
assessoramento junto aos Tribunais Superiores; V - estudo ou missdo, no interesse da Defensoria Publica do
Estado, no pais ou no exterior, ap6s cumprido o estagio probatoério, pelo prazo maximo de 2 (dois) anos; VI -
participacdo em congressos e outros certames cientificos de interesse da instituicdo; VII - exercer mandato
em entidade de classe de Defensor Publico, desde que atendidos os requisitos legais; VIII - concorrer a
mandato eletivo, nos termos da legislagéo eleitoral.
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exercer mandato em entidade de classe de Defensor Publico, dentre outras situagdes que na

sua grande maioria pode durar dois anos (ou até mais).

Neste desenho, ndo existe um 6rgao especifico de defensores da infancia civel
ou um grupo de atuacdo especializada possibilitando que os defensores se substituam entre
si nas auséncias, conhecendo a tematica e 0s processos em andamento. No caso, nestas
auséncias dos titulares, os substitutos podem nem sequer ter atribuicdo especifica na
infancia e juventude e acabam assumindo os processos e atendimentos dos usuarios nesta
area. Tem situacBes em que o0s ausentes sdo substituidos por defensores ingressantes na
carreira em cargos itinerantes, que ficam por um periodo naquele cargo até o retorno de seu
titular afastado, imprimindo seu ritmo e entendimento de trabalho, de forma transitoria. Em
outras situacGes (como a carreira ndo € tdo grande e como Sa0 poucos 0s atuantes com
atribuicdes na area da infancia e juventude — pouco mais de 10% do total) a substituicdo
naquele cargo vacante pode ocorrer em sistema de rodizio, pelos Defensores integrantes da
unidade que o titular esteja afastado, ainda que ndo tenham atribuicao especifica para atuar
com a matéria, cada qual substituindo o ausente de forma alternada entre os demais
defensores da unidade do defensor faltante. Mas, passam a responder pelo expediente nos
dias em que realizam a substituicdo. Em que pese a existéncia e consagracdo do principio
da indivisibilidade da instituicdo, que significa que ndo importa qual defensor atue, porque

a defensoria é una, fato € que gera um fracionamento constante de atuacao.

N&o se quer dizer que a carreira, bem como a instituicdo, como soOi de
acontecer, ndo possa ser dindmica e ndo possam ocorrer as situagdes naturais de auséncias.
Mas, 0 que se quer mostrar € que inexiste um grupo de defensores com as mesmas
atribuicbes que possam fazer as substituicdes entre si, pois diferentemente da carreira de
juiz, que muitos casos existe a figura do auxiliar, na Defensoria a regra de substituicdo
ocorre levando em conta muito das peculiaridades de cada unidade (nimero de integrantes,
atuacdo com atribuicdo similar etc). Vale registrar que muitas vezes um defensor de outra
unidade ou até mesmo comarca acaba substituindo o ausente, em razdo impossibilidade de

assuncéo dos trabalhos pela unidade em que o afastado integra.

Além disso, importante assinalar que existem defensores sem qualquer
atribuicdo especifica na infancia e juventude, mas que compdem — em algum momento - a

cadeia de atuacdo das acOGes individuais dos pedidos de vagas na educacao infantil.
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Conforme veremos no préximo topico, os defensores realizam o atendimento inicial da
triagem da capital em sistema de rodizio. Neste momento, por exemplo, um defensor com
atribuicOes especificas na area criminal pode fazer o atendimento das agdes de pedidos de
vaga na educacdo infantil. Mais uma vez reforca-se que o proposito deste trabalho ndo tem
intencdo de reduzir, menosprezar ou atacar qualquer membro da carreira, haja vista a
inegavel capacidade técnica de seus componentes. O que se esta apresentando é o desenho
organizacional institucional, que ndo favorece para uma atuacdo exclusiva, concatenada e

verticalizada para este tema t&o delicado.

Para além da inexisténcia de defensor com atuagdo exclusiva na infancia e
juventude relacionada com a tematica da educacdo, outra discussdo se faz imprescindivel:
a auséncia de Defensorias Regionais de educacdo, que poderiam ter atribuicdo
especializada para o tema, solvendo em parte a problematica acima exposta, com membros

destinados a atuar de forma exclusiva na temética educacional.

Como expusemos alhures, a situacdo da promotoria (e da magistratura) é
melhor que a da Defensoria, no sentido que suportam membros com atuacao especifica na
maioria das comarcas. Mas, no Ministério Publico, assim como na Defensoria, existe uma
auséncia de nucleos regionais de educacdo, que seriam as Defensorias Regionais de

educacdo (ou as promotorias regionais de educago, no caso do Ministério Pablico?*?).

Jodo Paulo Faustinoni e Silva, promotor do GEDUC e defensor da criagéo
das promotorias regionalizadas de educacao real¢a a importancia de se adotar este desenho

institucional:

22 Neste sentido, dos problemas diante da auséncia de Promotorias Regionais de educacfo, Faustinoni
questiona: “como o promotor de justica de determinada comarca tera condicdes de realizar diagnéstico a
respeito de eventuais irregularidades em politicas publicas regionais de educacdo (colaboragdo horizontal,
entre municipios), ou na relacéo de cooperagdo entre municipios diversos, estado e unido? Como fiscalizara e
cobrara o aperfeicoamento de politica educacional que se organiza e se estrutura por meio de arranjos que
véo além dos limites da comarca? Ainda que a prestagdo final se dé na escola situada em determinado
municipio, ndo se garante o direito & educacdo sem a ampliacdo da anélise e das eventuais intervengdes em
politica publica muito mais complexa, que extrapola as fronteiras da comarca. (...) Ndo é raro que, no
territorio de uma comarca, convivam estabelecimentos de ensino vinculados as redes municipal e estadual,
para mencionar apenas a educacdo basica. Muitas vezes, ha compartilhamento de sistemas de matricula e
transferéncia entre redes, docentes que atuam em ambas, dentre outras possibilidades de cooperagdo”. Op.
Cit. p. 190.
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“Com efeito, em vez do prestigio moral, as promotorias
especializadas, com estruturas adequadas e suporte de
profissionais de outras areas do conhecimento aos promotores,
possibilitariam a obtenc@o de reconhecimento social em razéo da
producdo qualificada de diagnosticos e relatorios a respeito de
violagBes aos direitos educacionais, além da interlocucdo de
membros do Ministério Publico profundamente conhecedores do
direito a educacdo, mas também dos desafios de fato a serem
enfrentados e vencidos. S&o estruturas especializadas do
Ministério Publico que, portanto, além de contar com a
respeitabilidade da instituicdo e dos instrumentos e garantias
constitucionalmente assegurados, poderiam se manifestar e
intervir com propriedade nas questdes relacionadas a efetivagdo

do direito a educacdo’.

O desenho vigente, de atuacdo nos limites estritos da comarca, e no caso da
Defensoria, limitado até mesmo a algumas varas judiciais, causa um descompasso para o
enfrentamento da politica educacional, porquanto esta Ultima extrapola o limite territorial.
O sistema nacional de educacdo abrange todos os niveis e modalidades educacionais,
havendo (ou ao menos devendo haver) lacos de articulacdo, o chamado regime de
colaboracdo entre Unido, Estados e municipios, de forma horizontal. Por seu turno, o
defensor, de forma limitada em sua atuagdo, cumulando outras tantas atribuicdes, enfrenta
dificuldades tanto na compreensdo das peculiaridades das questfes educacionais, como na
forma de agir com efetividade, ja que sem ferramentas para tanto. Desta forma, é fato que a

inexisténcia de Defensorias Regionais de Educacdo® beneficia a propagacdo de iniciativas

2% O Ministério Pablico de S&o Paulo j& se atentou para a necessidade de adequacdo de seu desenho
organizacional em cotejo com o sistema nacional de educacdo. Tanto que o Ndcleo de Politicas Publicas do
Ministério Publico do Estado de S&o Paulo elaborou importante estudo e proposta (podem ser encontrados
em:

http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Nucleo_Politicas_Publicas/Producao_do_NPP/exposi%C3%A7%
C3%A30%20de%20motivos%20-%2017%20de%20maio%20de%202013.pdf. Acesso em: 28 nov. 2018)
para nova organizac¢do espacial das promotorias de justiga, consignando que “a0 reunir menor nimero de
promotores de justica para cada area especifica de atuacdo, com especializagdo real, a regionalizacdo facilita
0 estabelecimento de consensos internos, materializando a unidade institucional e, consequentemente, 0s
ganhos de efetividade”. Referido estudo e proposta virou Projeto de Lei n° 49/2015, pretendendo aprimorar a
Lei Organica do Ministério Publico paulista a nova realidade emergente dos temas prdprios da atuagdo
institucional que, sem prejuizo da organizacdo tradicional de desempenho das tarefas de Promotorias de
Justica em comarcas, deve contemplar, para maior eficiéncia de seus servigos, a atuagdo regionalizada
exatamente para o adequado tratamento de questBes cuja dimensdo ndo se confina aos limites geograficos de


http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Nucleo_Politicas_Publicas/Producao_do_NPP/exposi%C3%A7%C3%A3o%20de%20motivos%20-%2017%20de%20maio%20de%202013.pdf
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Nucleo_Politicas_Publicas/Producao_do_NPP/exposi%C3%A7%C3%A3o%20de%20motivos%20-%2017%20de%20maio%20de%202013.pdf
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desarticuladas e, por vezes, conflitantes. Autoriza, dai, provocar uma incompreensdo a
respeito do posicionamento institucional da Defensoria Publica e traz dificuldades para o

planejamento e execucdo das necessarias politicas publicas.

Além disso, neste desenho organizacional da Defensoria, o Defensor acaba
sendo levado a ter uma atuacdo solitéria e individualizada, na medida em que responde
sozinho pelos processos de uma localidade restrita, sobrecarregado com outros afazeres,
sem contato com outros agentes da politica. Aprimora-se em intervenc@es de subsuncgéo de
fatos a norma e em procedimentos padronizados nos quais 0S Processos viram meras

gstatisticas a serem vencidas rotineiramente.

Esse formato além de fomentar o isolamento deixa de promover a busca
articulada e coletiva para solugdo dos problemas, o que poderia ser diferente com a

existéncia das Defensorias Regionais de Educacdo, desenho institucional que
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defendemos®™. Tais Defensorias Regionais lembrariam a ideia do Nucleo especializado da

uma comarca. A proposta decorre da prdpria experiéncia do Ministério Publico paulista que, num primeiro
momento, organizou Grupos de Atuacdo Especial, com atuacdo regionalizada. E no final, foi transformada
em Lei Complementar n® 1279/2016. Silva. Op. Cit. 194. Para Faustinoni, “a regionaliza¢do, com adequada
estrutura que permita ao membro do Ministério Pablico mobilidade e divulgacdo de suas atribuicfes e
atividades, tende ainda a facilitar a identificacdo, por gestores e comunidades escolares, das estruturas do
Ministério Publico responsaveis pelo recebimento de representagdes e pela interlocu¢cdo em busca de
solucdes para os inimeros desafios a serem enfrentados”. Op. Cit. p. 192. Saviani (2014, p. 55) alerta para o
fato de que em um verdadeiro Sistema Nacional de Educagdo — englobando todos os niveis e modalidades
educacionais, portanto — os municipes “atuam simultaneamente nas trés instincias que, obviamente, se
fortalecem reciprocamente na medida em que se estreitam os lacos de articulacdo que as unem em torno de
propdsitos e interesses comuns”.

2% O Defensor Jilio César Tanone, a época Conselheiro do Orgéo Superior (em 2013) chegou a apresentar
uma proposta de Deliberacéo para efetiva implementacéo das Defensorias de Tutela Coletiva. Muito de sua
sugestdo vem ao encontro daquilo que cremos ser o melhor desenho institucional para a atuagdo estratégica e
coletiva da Defensoria. A sua sugestdo normativa previa a criagdo do que ele intitulou de “Ntcleos Regionais
de Tutela Coletiva”. Semelhante ao que defendemos que seria a criacdo das ‘“Defensorias Regionais de
Educag@o”. Assim, pela proposta do Defensor Julio seriam implementadas Defensorias regionais de tutela
coletiva que poderia cumular diversos temas de atuacdo. A tematica da educacdo, por exemplo, estaria
abarcado no Ndcleo Regional de Tutela Coletiva de direitos sociais (entre outros). Em que pese a
semelhanga, a proposta do entdo Conselheiro seria mais ampla, ou seja, podendo conter diversos temas
especializados na atuagdo do mesmo ndcleo regional. Porém, haveria a vantagem, na visdo do proponente de
concentrar a especialidade de diversas tutelas coletivas dentro de um ndcleo, podendo, até mesmo, haver
especializacdo em temas na medida em que houvesse diversos defensores integrantes daquele nicleo
regional. Vejamos os 3 primeiros artigos da referida proposta de Deliberagdo (autos CSDP n° 355/2013) que
traziam as disposigdes gerais: “Art. 1°. Ficam criados, no ambito da Defensoria Ptblica do Estado de Sao
Paulo, os Nucleos Regionais de Tutela Coletiva; Art. 2°. A instalacdo dos Nucleos Regionais de Tutela
Coletiva se dard por Ato do Defensor Publico-Geral e deverd ser efetivada em até 02 (dois) anos da
publicagdo da presente Deliberagdo, a partir de cronograma que observard as demandas, necessidades e
peculiaridades sociais, econdmicas e culturais de cada localidade, bem como as diretrizes do plano anual de
atuacdo. § 1.° Cada Regional da Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo contar4& com um Ndcleo
Regional de Tutela Coletiva. § 2.° Considera-se Nucleo Regional de Tutela Coletiva 0 6rgéo cujos cargos que
a integram tém atribuicGes na &area de tutela coletiva de direitos e abrangéncia territorial de um Municipio,
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infancia e juventude, com a diferenga de que: a) ndo seria apenas um ndcleo Unico na
carreira toda, mas centros regionalizados especializados espalhados pela capital, que
abrangeriam diversas comarcas de uma regido e; b) seriam compostos de Defensores com
atuacdo especifica na temética da educacdo, diversamente do ndcleo que é composto por
defensores com atribui¢bes préprias de seu cargo de lotacdo, que apenas compdem o

nucleo de forma complementar.

Entretanto, para efetiva implementacdo das Defensorias Regionais de
educacdo faz-se necessario o acompanhamento do respectivo ferramental, que inclui
estrutura, pessoal e capacitacdo para enfrentamento das especificidades das questdes
educacionais e compreensao de vasto e peculiar arcabouco normativo. N&o seria um
simples treinamento, mas uma mudanca de filosofia que viesse a proporcionar uma atuagao

235-236

interdisciplinar , interlocugcdo com outros ramos do conhecimento e especialmente

conjunto de Municipios ou Regional. § 3.° Para a efetivacdo do disposto no caput, o Defensor Pablico-Geral
fixard o nimero de cargos, os temas de atuacao e a abrangéncia territorial dos cargos que os compordo. I. Os
cargos serdo denominados em ordem numérica como “Defensoria de Tutela Coletiva” e terdo suas
atribuicBes preferencialmente especializadas; 11. Nas localidades onde houver 01 (um) cargo, as atribuicdes
serdo cumulativas, priorizando os temas: Habitacdo e Urbanismo e Cidadania, Direitos Humanos e Sociais.
I11. Onde houver 02 (dois) cargos, as atribuicbes cumulativas e serdo subdivididas preferencialmente em: a)
Cidadania, Direitos Humanos e Sociais, Direitos do idoso e das pessoas com Deficiéncia Defesa da
Diversidade e da Igualdade Racial e Defesa da Mulher; b) Habitacdo e Urbanismo e Questdes Agrarias,
Ambiental e Consumidor. 111. Onde houver 03 (trés) cargos, as atribui¢cdes cumulativas serdo subdivididas
preferencialmente em: 3 a) Cidadania, Direitos Humanos e Sociais, Defesa da Diversidade e da Igualdade
Racial; b) Habitacdo e Urbanismo e Questdes Agrarias, Ambiental e Direitos do Consumidor; ¢) Salde
Publica, Defesa da Mulher, do Idoso e das Pessoas com Deficiéncia. V. O Conselho Superior podera, a
qualquer tempo e fundamentadamente, alterar as atribui¢des dos cargos que integram os Nucleos Regionais
de Tutela Coletiva e, visando a continuidade da prestacdo do servigo e a preservacdo do interesse publico,
prorrogar a designacdo por prazo certo ou para funcionar em conjunto ou separadamente em caso de
reconhecida urgéncia ou em expediente determinado ja iniciado; Art. 2.° (sic) Cabera ao Conselho Superior a
escolha dos Defensores Publicos que integrardo os Nucleos Regionais de Tutela Coletiva; Art. 3.2 A
designacdo dos Defensores Publicos para os cargos dos Nucleos Regionais de Tutela coletiva enseja a
remocao qualificada prevista no artigo 111, da Lei Complementar estadual n.° 988/06 e se dara pelo prazo de
02 (dois) anos, permitindo-se a recondugdo por igual periodo. § 1.° O Defensor Publico que se inscrever
devera apresentar projeto de atuagdo. § 2.° A escolha levard em conta a experiéncia em tutela coletiva, defesa
dos direitos humanos e demais matérias afetas ao cargo, bem como a lotagdo na Regional ou Macrorregido
respectiva. § 3.° Em caso de empate, sera utilizado o critério previsto no artigo 109, paragrafo Gnico, da Lei
Complementar n° 988, de 09 de janeiro de 2006. § 4.° Ndo havendo inscritos, o Defensor Publico-Geral
podera designar o membro interessado, preferindo aquele que estiver lotado na mesma Regional ou
Macrorregido.

235 «A interacdo entre democracia, direito & educacéo e politicas publicas de educacio envolve maltiplas
questdes; seu estudo exige a mobilizagdo de competéncias tedricas de diferentes areas do conhecimento
(ciéncia politica, ciéncias sociais, educacdo, direito, etc.) e a analise simultadnea de diferentes perspectivas”.
RANIERI, Nina. B. S. A Cétedra Unesco de Direito a Educacdo da Faculdade de Direito: Democracia,
cidadania e direito a educacdo. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Séo Paulo, Sdo Paulo, v.
108, p. 380, nov. 2013a. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67990>. Acesso em:
19 dez. 2017.

2% No que se refere & consideracéo da interdisciplinaridade e especializacio do direito & educacdo podemos
citar Di Dio, que assim ja considerava na década de 80 o direito educacional como “o conjunto de normas,
principios, leis, regulamentos que versam sobre as relagbes de alunos, professores, administradores,
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acOes ‘extra-gabinete’, com acompanhamento, fiscalizacdo e conhecimento da politica
educacional in loco, permitindo o debate com os agentes técnicos envolvidos, professores,
educadores, secretarios, conselhos tutelares, diretorias regionais de ensino, comunidade em

geral e o chefe do executivo gestor da pasta.

Pois bem. Problematizamos acima a questdo da atuacdo de outro defensor em
substituicdo ao defensor com atribuicdo infancia e juventude civel (tendo o substituto
atribuicdo especifica ou ndo para atuar com a matéria). Uma segunda situacdo, igualmente
delicada, seria aquela que - por diversas circunstancias internas da carreira acarretam uma
consideravel rotatividade de defensores nos cargos, causando certa descontinuidade do

Servico.

Preliminarmente, a alternancia do cargo na Defensoria ocorre por diversos
fatores. Quando da criacdo da Defensoria bandeirante em 2006 a contraprestagéo
vencimental da carreira ndo era tdo atrativa. Assim, a Defensoria serviu por alguns anos de
trampolim para outras carreiras juridicas, como a promotoria ou a magistratura, por
exemplo. Especialmente até o quarto ano da criacdo (entre 2006 a 2010)**', dezenas de
Defensores ingressaram na instituicdo e apds alguns meses ou ainda que anos, deixavam a
Defensoria por terem logrado éxito em outros concursos. Desta forma, a atuacdo destes
membros na Defensoria, embora séria e eficiente, poderia ter sido mais aprofundada.

238

Outro fator que causa elevado rodizio nos cargos é a remocdo“™. Além daquela

remocdo qualificada e por unido de cénjuges, a remocéo ordinaria (a pedido), que ocorre

especialistas e técnicos, enquanto envolvidos, mediata ou imediatamente, no processo ensino-aprendizagem.
[...] A formacdo de especialistas de direito educacional que se aprofundem na fenomenologia da educacéo sé
podera ser benéfica para uma melhor compreensdo e um melhor equacionamento das relagGes juridicas que
se formam no dmbito do ensino” (DI DIO, R. A. T. Contribui¢do a sistematizacdo do direito educacional.
Taubaté: Editora Universitaria, 1982). Mais recente, Paiva observa que no ambito do direito educacional ha
vasta gama de institutos juridicos e de conceitos muito especificos “relativos aos fins da educacdo, a agdo
educativa, as teorias de ensino-aprendizagem, & sele¢do e a organizacdo de conteddos curriculares, a
metodologia, a objetivos, a avalia¢do, a propostas curriculares, ao planejamento educacional”. (PAIVA, R. G.
Direito educacional: do fato ao direito. In: TRINDADE, A. (Coord.). Direito educacional em uma oOtica
sistémica. Curitiba: Jurug, 2010, p.63-96).

237 pesquisa interna de cargos vacantes da Defensoria.

2%8 Os artigos 107 a 113 da LC 988/2006 regulamentam a questdo da remogao: Artigo 107 - A remocao sera
voluntaria ou compulsdria e dependera de decisdo favoravel do Conselho Superior. Artigo 108 - S&o espécies
de remocéo voluntaria: | - remocdo a pedido; Il - remo¢do por permuta; 11l - remocdo qualificada; 1V -
remocao por unido de conjuges ou companheiros. Artigo 109 - A remocdo a pedido, observado o disposto no
artigo 31, inciso IX, desta lei complementar, far-se-4& mediante requerimento ao Defensor Publico-Geral do
Estado, em prazo a ser fixado pelo Conselho Superior, contado da data em que for publicado o ato
declaratério da vacéncia. Pardgrafo Unico - Findo o prazo a que se refere o “caput” deste artigo e havendo
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quando da existéncia de concurso interno (de remocdo), ocasiona uma modificacdo de
Defensores nos cargos existentes. Isto porque, seja pela vacancia de cargos existentes ou
pela criagcdo de cargos novos, os Defensores passam a ter a possibilidade de alternar em seu
cargo de origem para outro. Mas, como a carreira foi criada em 2006, até este ano de 2019
ja tivemos 7 concursos de ingresso e 0 8° estd em sua Ultima fase®*. Portanto, muitos

cargos foram alternados ao longo destes anos, causando perceptivel rotatividade.

Essa rotatividade, em tese, ndo deveria ocasionar qualquer tipo de ruptura da
prestacdo do servigo, até mesma pela unidade da instituicdo, cuja perenidade e

permanéncia da prestacdo deveria ser uma constante.

Contudo, justamente pela independéncia funcional de seus membros, aliado ao
voluntarismo/subjetivismo em diversos aspectos da Defensoria (como por exemplo a
indefinicdo do legitimado para propor acdo coletiva) que a rotatividade acarreta — de certa

maneira - a descontinuidade que mencionamos?®.

mais de um candidato a remocdo, serd removido o mais antigo na classe e, ocorrendo empate,
sucessivamente, 0 mais antigo na carreira, no servico publico do Estado, no servico publico em geral, 0 mais
idoso e 0 melhor classificado no concurso para ingresso na Defensoria Publica do Estado. Artigo 110 - A
remocdo por permuta dependeré de requerimento dos interessados, devendo o Conselho Superior apreciar 0
pedido levando em conta a conveniéncia do servigo e 0s requisitos exigidos para a efetivacdo da nova
classificacdo. § 1° - Fica sem efeito a permuta realizada no periodo de 2 (dois) anos antes da aposentadoria de
qualquer um dos Defensores Publicos removidos. § 2° - Fica vedada a permuta quando um dos interessados
nao estiver em efetivo exercicio. Artigo 111 - A remocéo qualificada destina-se a escolha dos Defensores
Publicos que integrardo os Nucleos Especializados. Paragrafo Gnico - A remoc¢do qualificada far-se-a
mediante processo de selecdo, na forma a ser disciplinada pelo Conselho Superior, e dependera de
requerimento dos interessados. Artigo 112 - Ao Defensor Publico é assegurado, se houver vaga e ndao causar
prejuizo ao servigo, o direito de remocéo para igual cargo ou fungdo no Municipio de residéncia de conjuge
ou companheiro que exer¢a cargo, emprego ou fungdo publica, ou seja titular de mandato eletivo estadual ou
municipal. Parégrafo Unico - Somente serd concedida nova remocéo, por unido de conjuges ou companheiros,
a Defensor Publico que tenha sido removido a pedido para outro Municipio, apds transcorridos 5 (cinco) anos
do ato. Artigo 113 - A remocdo compulséria somente podera ocorrer na hipdtese do disposto no artigo 177,
inciso 111, desta lei complementar.

2% Considerar setembro de 2019.

20 Cajuella bem observa: “Sobre a importancia do individuo como membro de instituicdes consideradas
litigantes habituais, a mudanca dos profissionais de direito em determinadas fungdes pode acarretar a
descontinuidade das préticas em razdo de diferentes entendimentos relativos a condugdo dos trabalhos pelos
ocupantes anteriores. Dois cenarios trazem exemplos de casos nesse sentido: a) experiéncia do “Grinfad”
pelo Ministério Publico do Estado de S&o Paulo e b) a alteracéo da decisdo dos desembargadores do Tribunal
de Justica do Estado de S&o Paulo durante o tramite da acdo civil publica proposta pela Acdo Educativa. No
primeiro exemplo, no ano de 2007, os Promotores de Justica atuantes na area da infancia e juventude do
Ministério Publico do Estado de S&o Paulo na regido do interior do Estado criaram um grupo chamado
“Grinfad” considerando a especializagdo nessa area de atuagdo ¢ a organizagao territorial, com a proposta de
aliar forgas da sociedade, Poder Executivo Municipal para promover espagos de gestdo democratica da escola
por meio de conselhos escolares. Paulo Henrique Arantes (Op. Cit.) aponta dois fatores para o rompimento
da continuidade desse grupo: o grupo ndo foi formalizado pelo Ministério Publico e a mudanga dos membros
em virtude da circulacdo da carreira. No segundo exemplo, nos anos de 2013 a 2015, durante o tramite da
acdo civil publica proposta, em 2008, pela Acdo Educativa, ocorreu em agosto de 2013 uma audiéncia
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Portanto, as situacdes acima apontadas demonstram que o modelo institucional
organizacional da defensoria ndo contribui para instituir uma “fideliza¢dao” de defensores

que podem se dedicar unicamente com a concretizacdo do direito a educacéo.

2.3. Desenho organizacional institucional para atuacdo nas agdes individuais com matéria

da educacdo infantil: triagem X polos X unidades — modelo capital e interior

Visto o procedimento de ingresso na carreira, o quadro geral de defensores, a
estatistica dos defensores com atribuigdo especifica na temaética da infancia e juventude,
nos cabe agora seguir adiante na apresentacao efetiva da atuacdo destes membros. Talvez a
tarefa mais dificil consista em explicar o desenho organizacional institucional da
Defensoria na atuacdo de demandas individuais. Isto porque o atendimento da Defensoria é
bastante fracionado e contém diversos modelos diferentes dentro da mesma instituicdo e
com critérios diversos deste fracionamento. Para um Unico caso 0 usuario passa em varios

locais de atendimento e com defensores distintos®*..

Além disso, ao longo dos anos, os modelos foram se transformando, causando
ainda mais complexidade e erro de condutas, até que todos os membros da carreira viessem
a conhecer e se acostumar com as mudancas. Para complicar ainda mais, o0 modelo da
capital diverge do modelo de atuacdo adotado na regido metropolitana e interior. Enfim,

uma auséncia perceptivel de padronizacdo institucional. Os préprios defensores cometem

publica com a presenga de 40 entidades no Tribunal de Justica que deu origem ao acérddo que, entre 0s
dispositivos, determina a instalacdo do Comité de Monitoramento para 0 acompanhamento do cumprimento
das obrigagGes do Municipio. Nesse caso, um dos Promotores de Justiga entrevistados (Jodo Paulo Faustinoni
e Silva) durante a pesquisa menciona que os préprios desembargadores presentes na audiéncia publica
apontaram que ouvir representantes de diversas instituicdes, especialistas, pesquisadores nas areas do direito
e da educagdo permitiria uma compreensdo mais abrangente do tema, e que repetir o padrdo de decisdo ndo
seria vidvel. No entanto, apos a publicacdo do acérddo, a composicdo da Camara Especial foi alterada e os
desembargadores presentes na audiéncia publica se aposentaram. Com isso, esse entrevistado afirma que
tanto no Ministério Publico quanto no Poder Judiciario, em razdo da independéncia funcional, as atividades
sdo “muito personalizadas”, e o didlogo e a sensibilidade diante do tema construido antes e durante a
audiéncia publica foram rompidos com a mudanca do colegiado, além do advento da concessdo do efeito
suspensivo do acoérdido proferido pelos desembargadores presentes na audiéncia publica”. Cajuella, Op.cit.
103-104.

241 por exemplo, para um pedido de medicamento: 1) o assistido passa na triagem para abrir ficha e
identificar sua demanda com um primeiro Defensor; 2) no Segundo atendimento passara no polo para
instrucdo de seu caso e elaboracdo da acdo com um outro defensor; 3) por fim, sua acdo ja pronta sera
encaminhada para ajuizamento e acompanhamento processual na unidade da fazenda publica que justamente
cuida dos casos de medicamentos em face do Estado ou do Municipio, com um terceiro defensor.
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constantes equivocos procedimentais de encaminhamento dos atendimentos, ja que existe

uma gama de regras que carecem de um verdadeiro manual.

Para comecar nossa elucidacdo, possivel destacar que na capital existem
basicamente trés modelos principais de atuacdo. Atualmente, para qualquer um destes
modelos, o atendimento inicia-se na central de triagem no prédio de atendimento da rua

242 243
0

boa vista, 150, apds teleagendamento pelo fone 0800“" da Defensoria“™. Antes da adocao

do teleagendamento, por volta de 2014, o usuario comparecia pessoalmente na porta da

Defensoria e recebia uma senha para atendimento®*.

A triagem é realizada por Defensores (em sistema de rodizio) com auxilio de
estagiarios. Identificada a demanda na triagem e realizada a avaliagdo financeira®* do
usudrio sera aberta uma ficha de atendimento, contendo os dados do usuario e o problema a
ser tratado. Em seguida o usuario serd agendado para o proximo passo que sera: 1) o
atendimento direto na unidade de destino do ajuizamento da demanda, cujos defensores
integrantes daquela unidade atuam de forma integral, sem outros fracionamentos; 2) o
atendimento direto na unidade de destino do ajuizamento da demanda, mas cujos

defensores integrantes daquela unidade estdo divididos entre aqueles que a) fazem o

242 0 telefone é 08007734340.

243 De acordo com os dados da Defensoria, no ano de 2015 de 1/4 a 1/3 do atendimento no setor da triagem
na Rua Boa Vista dizia respeito a demanda envolvendo direito ao acesso a educacéo infantil.

244 34 de madrugada longas filas se formavam ao redor do prédio da Avenida Liberdade, 32, a partir da porta
de entrada, que abria seus portdes a partir das 07 horas da manha. A conhecida fila que dava volta no prédio
era de conhecimento publico e depunha contra a instituicdo.

245 A Deliberagdo n° 89 do Conselho Superior da Defensoria que traca as regras para fins de enquadramento
de renda para atendimento na Defensoria. O Ponto central vem descrito no artigo 2°: “Presume-se necessitada
a pessoa natural integrante de entidade familiar que atenda, cumulativamente, as seguintes condicdes: | —
aufira renda familiar mensal ndo superior a trés salarios minimos federais; Il - ndo seja proprietéria, titular de
aquisicdo, herdeira, legatéria ou usufrutuaria de bens moveis, iméveis ou direitos, cujos valores ultrapassem a
quantia equivalente a 5.000 (cinco mil) Unidades Fiscais do Estado de S&o Paulo - UFESP’s; Il - ndo possua
recursos financeiros em aplicacBes ou investimentos em valor superior a 12 (doze) salarios minimos
federais.(...) § 2°. Para os fins dispostos nesta Deliberacdo, entidade familiar é toda comunhdo de vida
instituida com a finalidade de convivéncia familiar e que se mantém pela contribuicdo de seus membros §
3°. Renda familiar é a soma dos rendimentos brutos auferidos mensalmente pela totalidade dos membros da
entidade familiar, maiores de dezesseis anos, excluindo-se os rendimentos concedidos por programas oficiais
de transferéncia de renda e de beneficios assistenciais, bem como o valor comprovadamente pago a titulo de
contribuicdo previdencidria oficial.§ 4°. O limite do valor da renda familiar previsto no inciso | deste artigo
sera de quatro salarios minimos federais, quando houver fatores que evidenciem exclusdo social, tais como:
a)entidade familiar composta por mais de 5 (cinco) membros; b) gastos mensais comprovados com
tratamento médico por doenca grave ou aquisicdo de medicamentos de uso continuo; c¢) entidade familiar
composta por pessoa com deficiéncia ou transtorno global do desenvolvimento; d) entidade familiar
composta por idoso ou egresso do sistema prisional, desde que constituida por 4 (quatro) ou mais membros”.
A integra da Deliberacdo CSDP 89 pode ser encontrada em:
https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra.aspx?idltem=2485&idModulo=50
10.


https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra.aspx?idItem=2485&idModulo=5010
https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra.aspx?idItem=2485&idModulo=5010
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atendimento inicial ja do caso identificado na triagem, a instrucdo da acéo e a elaboragédo

da peca (este setor chama-se polo de atendimento inicial dentro da unidade)**°

e b) outros
que passardo a cuidar do andamento processual da demanda ajuizada; 3) o atendimento em
um polo especializado de atendimento, em local diverso da unidade final, para instrucdo da
acdo e confeccdo da peticdo inicial e depois remetido para a unidade de destino do
ajuizamento da demanda. Este ultimo modelo é o mais fracionado e se trata de resquicio do
desenho institucional da antiga P.A.J. — Procuradoria de Assisténcia Judiciaria. Neste caso,
ap6s passar na triagem, identificado o problema o usuario®’ é encaminhado para o polo de
atendimento, que cobre diversas unidades. Por isso este polo faz a instrucéo e elaboracéo
da acdo encaminhando a peticdo juntamente com 0s documentos para ser ajuizada na
unidade cujo processo vai tramitar. Neste modelo, o Defensor do polo atua na parte
inaugural do caso — de sua andlise, instrucdo, coleta de documentos e elaboracdo da
peticdo, enquanto o defensor de destino (em outra unidade — que abarca o foro onde o
processo vai tramitar) recebe aquele processo e efetivamente ajuiza a agdo e passa a
acompanha-la, até seu desfecho final, incluindo eventuais recursos. Por exemplo, o polo de
atendimento inicial civel central faz a instrucdo de processos das unidades: Fazenda

Publica, Civel Central, Jabaquara, Penha, Ipiranga, Tatuapé, Vila Prudente.

Ja no interior 0 modelo é diverso, pois as unidades sdo autbnomas, ou seja, 0
atendimento ocorre integralmente na unidade. A triagem em geral € realizada por
estagiarios de direito com supervisdo do Defensor e a demanda prossegue até o

ajuizamento final e tramitacdo do processo dentro do mesmo local.

26 Regulamentado pelo Ato normativo DPG n° 50 de 27 de maio de 2011

https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra.aspx?idltem=57878&idModulo=9
788.

7 sadek e Zaffalon citando pesquisa promovida pela Ouvidoria da Defensoria Publica do Estado de S&o
Paulo traz o perfil dos usuarios que buscam a institui¢do: “73% sdo mulheres, 48% se declaram brancos e
47% pretos ou pardos. 44% sdo catolicos, destacando-se ainda expressiva presenca de evangélicos, que
representam 37% do total dos usudrios entrevistados. A idade média dos cidaddos atendidos pela Defensoria
€ de 43 anos. 28% dos entrevistados ndo concluiram o ensino fundamental. A maior parte dos usuarios é
composta por pessoas que tém o ensino médio completo — 32%. Apenas 6,5% dos entrevistados declararam
ter ensino superior completo. 30,5% do publico atendido pela Defensoria tem emprego com carteira assinada,
destacando-se ainda o expressivo nimero de desempregados, 22%. Com relagdo a composicdo de suas
moradias, 0s pesquisados moram, em média, com 3,5 pessoas, acompanhando neste quesito o quadro geral do
Estado. Dentre essas pessoas que residem juntamente com os pesquisados, 34,5% fazem tratamento médico
por doenca grave, 24,5% sdo idosos, 17% moram com pessoas com deficiéncia fisica ou mental e 6% sdo
egressos do sistema prisional. 76% dos entrevistados estdo na faixa de renda ‘até 3 salarios minimos’, mas a
maior participacdo € de pessoas que recebem até 2 salarios minimos, o que soma 54% do total da amostra”
(CARDOSO, Luciana Zaffalon Leme SADEK, Maria Tereza Aina (Coord.). Relatério da Pesquisa de
Satisfagdo dos Usuérios e Usudrias dos Servigos da Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo. Sdo Paulo,
2012, p. 19-20).



133

Contudo, como mencionamos outrora, este € o desenho atual, que vem
sofrendo alteragcdes ao longo dos anos. Inicialmente, quando da criacdo da instituicdo em
2006, o atendimento pds-triagem ocorria sempre em polos (diversos das unidades finais de
processamento da acdo), divididos por regides, que cobriam unidades de destinatarias das
demandas daquele polo. De forma gradativa foi ocorrendo a descentralizagdo do
atendimento, diminuindo este modelo de segundo atendimento em polos. Nesta evolucao
modificativa, algumas unidades se tornardo autdbnomas, enquanto outras caminham para a
autonomia, pois embora ndo passem de forma intermediaria por um polo regional de
primeiro atendimento, chegam diretamente nas unidades, mas estas estdo divididas
internamente, ainda, em polo (da propria unidade) e atuacdo em processo (atendimento

fracionado).

Apresentado o panorama geral de atuacdo para as demandas individuais,
passamos a apresentar as especificidades de atendimento para as demandas individuais de
pedidos de vagas em creches e pré-escolas (educacdo infantil)**. Pois bem. A demanda de
pedido de vaga na educacdo infantil é de facil identificacdo. Os genitores ou representantes
legais ja procuram a instituicdo com definicdo clara e certa de seus anseios: uma vaga na
educacdo infantil. Assim, antes do atual modelo de atendimento expresso - que sera
delineado adiante -, o primeiro passo consistia na abertura de uma ficha de atendimento,

com o nome do interessado, da crianca e da lista de documentos necessarias. Em seguida, o

248 O trabalho de pesquisa de Cajuella, realizado através de entrevistas com defensores paulistas, narra o
caminho de atendimento na instituicdo: “O atendimento inicial no setor de triagem, de acordo com o
Defensor Publico coordenador, conta com uma média de 400 atendimentos na area civel e familia no periodo
da manhd, incluindo o pedido de transferéncia para outra creche, em razdo de mudanca de enderego
residencial. O pedido inicial de vaga em creche e pré-escola ocorre quando a crianca esta inscrita na fila do
cadastrado da Secretaria Municipal de Educacdo, porém ndo atendida para 0 acesso a vaga. Para as criancas
cadastradas e ndo atendidas pela Secretaria Municipal de Educacdo, a Defensoria Publica atende no periodo
da tarde exclusivamente esses pedidos iniciais de vaga em creche e pré-escola, isto é, aquela pessoa que
possui 0 protocolo de pedido de matricula, e que por morosidade ou algum outro motivo ndo conseguiu
efetiva-la, procurando, assim a Defensoria PUblica para ter o seu direito assegurado. Vale notar que no
atendimento para pedido inicial de creche, além de o agendamento ser categorizado como urgente e com
menor tempo de intervalo até a data do atendimento, a pessoa é orientada pelo telefone a trazer os
documentos necessarios, diferentemente de outras matérias em que o interessado no atendimento inicial
receberd as orientagdes de quais documentos apresentar a respeito da sua questdo. O interessado ao relatar,
por meio do teleagendamento, caso envolvendo pedido inicial relacionado a vaga em creche e pré-escola, tem
horério e data marcada para o periodo da tarde. A média para o periodo vespertino é de 180 atendimentos
relacionados ao pedido inicial de vaga em estabelecimento de ensino infantil, de acordo com informagdes do
coordenador da triagem. Anteriormente, a capacidade de atendimento era de 70 agendamentos, aumentando-
se a capacidade para 140 e em seguida para 180 agendamentos para atendimento inicial de vagas em creches
e pré-escolas. O inicio de ano configura o auge da apresentacdo dessa demanda pelos interessados em virtude
do calendéario escolar, conforme o coordenador do setor de triagem da Defensoria Pdblica na capital do
Estado de Sdo Paulo”. (Op.Cit. p. 74).
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usuario era encaminhado ao segundo atendimento (que se dava nos polos), 0s documentos
eram conferidos, devendo conter, além dos documentos basicos (consistentes em:
comprovacdo de renda, documentos pessoais, comprovantes de endereco e certiddo de

nascimento da crianga pretendente da vaga), o protocolo de matricula e a lista na espera.

Alguns polos elaboravam a peticdo inicial em formato de obrigacdo de fazer
com pedido de tutela. J& outras unidades confeccionavam mandado de seguranca em razao
do ato coator, consistente na negativa de vaga. N&o havia um modelo obrigatério a seguir

ou uma orientacéo geral sobre o tipo de peca padronizada da instituicao.

Além disso, algumas unidades, seja por decisdo do defensor com atribuicdo da
infancia e juventude civel atuante naquela localidade ou seja pelo conhecimento das
peculiaridades do sistema de justica local, atuavam de forma diversa. Por exemplo, no foro
de Santana havia uma acao civil publica em curso (do Ministério Publico) que os juizes
aceitavam mero pedido de habilitacdo nos autos, para atender aos pedidos de criangas
residentes naquela localidade. Ja em Santo Amaro, por antiga atuacdo de um Defensor
(antes procurador do Estado da antiga P.A.J.) na infancia, 0s processos eram ajuizados
contendo lista de criangas no polo ativo em litisconsorcio. Existia uma espécie de acerto
com o Juizo local para reduzir o nimero de centenas de ac¢Ges individuais, mas também
ndo se aceitava uma acao com pedido de carater difuso, com pedido diverso que ndo o
acolhimento daquele grupo de criancas nas creches e pré-escolas, com lista
predeterminada, ou seja, criancas identificaveis na peti¢do inicial, com pedido certo e
determinado.

Depreende-se, portanto, que a atuacdo — de certa maneira — deixa de ter um
carater institucionalizado. N&o se julga, nem estamos aqui para apontar erros e acertos de
atuacdo de defensores — como j& bem expusemos. Todavia, 0 que se assinala sdo as
diversas formas de atuacdo, muitas vezes com ajustes locais com os atores do sistema de
justica, muita mais para resolver a questdo pratica processual, do que atacar a malfadada

politica publica.

Como se denota do exemplo acima mencionado, a opgao pela solugdo pontual,
imediata e até mesmo alcancando o maximo de resultado possivel dentro do contexto

posto, pode até se revelar como a melhor forma de atuacdo. Mas, ndo se pode ludibriar no
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sentido de que se trata — como dito — de atuacdo pontual, que ndo ataca o cerne do
problema, provocando a efetiva criacdo de novos equipamentos ou impondo a solucao
perene do déficit. Milhares de criancas ficam a margem do direito ao acesso a educacao,
seja porque sequer constam em filas de espera, seja porque seus genitores ndo demandaram
judicialmente uma vaga. Portanto, os ajustes para resolver algumas agles representa

resultado pifio diante do quadro educacional deficitario.

2.4. Criacdo de atendimento expresso para acOes de pedidos de vagas em creche —
enxurrada de agdes judiciais individuais (litigancia massificada)

A Defensoria Publica de Sdo Paulo surge no ano de 2006. Embora com
conquistas histdricas alcancadas por instituicdes ja existentes e especialmente no meio de
uma luta do Movimento sem Creche capitaneada pela A¢do Educativa, a Defensoria se
depara com um quadro bastante alarmante, carecendo de atuacdo expressiva, para mudanca
do estado de coisas. Neste ano de sua criagdo e subsequente posse dos primeiros
Defensores, que vieram a se somar aqueles procuradores que optaram por migrar para a
Defensoria, a crise educacional era tamanha que no cendrio externo a briga existente
naquele momento envolvia a obrigatoriedade da criacdo de um cadastro por parte do Poder
Publico, que pudesse divulgar — de forma transparente — o numero de criancas cadastradas

aguardando por uma vaga na educacdo infantil*.

O advento da Defensoria, obviamente que ndo de carater salvador em face de
um problema tdo complexo, trouxe um feixe de esperanca para a populagdo carente.
Paulatinamente a instituicdo passou a ser conhecida e reconhecida junto a sociedade civil.
Em que pese todas as dificuldades estruturais e organizacionais, a atuacdo combativa em
prol desta alargada coletividade de criangas faz da Defensoria um local de referéncia,
buscado pelos genitores para salvaguardar os direitos de seus filhos. Curioso que 0s
Conselhos Tutelares e as proprias Diretorias Regionais de Ensino, diante da auséncia de
vagas e pela impossibilidade de acolhimento das criangas, orientavam os pais a procurarem

guarida e socorro na Defensoria Publica. Por consequéncia, a Defensoria tornou-se a

24 Como ja mencionamos no capitulo I, apés ajuizamento de mandado de seguranca, a municipalidade foi
obrigada a criar um cadastro e a divulga-lo, dando transparéncia, 0 que ocorre por meio do portal da
Prefeitura do municipio de Séo Paulo.
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grande litigante das acGes individuais ajuizadas para constranger o Poder Publico ao

fornecimento de vagas em creches e pré-escolas.

A enxurrada de agdes e seu aparente sucesso pelo deferimento das liminares
reverberaram no seio da sociedade, principalmente fomentada pela midia impressa e
televisiva®®, no sentido de que aqueles que procuram a instituicdo teriam suas vagas

garantidas.

No entanto, fato € que o atendimento de pais e representantes legais das
aumentava exponencialmente, dia apds dia. Em razdo do volume de usuarios que
procuravam a instituicdo na busca de uma vaga (muitas vezes com inscricdo nos
equipamentos publicos aguardando vagas por mais de dois a trés anos em alguns casos), a

defensoria teve que se organizar para acolher esta demanda.

Até porgue, neste periodo, aproximadamente entre 2007 a 2012, ndo existia um
controle para 0 numero de pessoas que procuravam atendimento na instituicdo pela porta
de ingresso da triagem. A limitagcdo ndo se dava pelo nimero de pessoas, mas pelo horario.
Desde que os usudrios chegassem dentro do horario que era das 07:00 as 8:30 horas no
prédio da triagem, recebiam uma senha e seriam atendidos naquela manha. Contudo, havia
manhds que a procura chegava a ultrapassar o nimero de 700 pessoas, sendo que destas,
mais de 100 pessoas perseguiam atendimento para os casos de pedidos de vaga na
educacdo infantil. O padrdo médio histérico registrado ao longo destes anos era de 400
pessoas por dia de triagem na capital. Porém, os pedidos de vaga em creche fazia este

namero elevar-se sobremaneira.

Diante deste cenério: déficit de vagas aumentando, populacdo cada vez mais
tomando conhecimento da existéncia da Defensoria Publica que oferecia “advogado de
graga” aos necessitados e as constantes veiculagdes de atuacdo bem sucedida da institui¢éo
na midia, o numero de atendimento apenas crescia. Assim, a instituicdo passou a perceber
que precisava adotar medidas procedimentais para melhor atender este grupo de pessoas

com esta mesma demanda.

20 https://educacao.uol.com.br/noticias/2013/08/29/com-fila-de-127-mil-criancas-em-sp-pais-vao-a-justica-

pedir-vaga-em-creche.htm; https://vejasp.abril.com.br/cidades/fila-creche-sao-paulo/;
http://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2010/08/maes-tem-dificuldades-para-encontrar-vagas-em-creches-de-
sp.html


https://educacao.uol.com.br/noticias/2013/08/29/com-fila-de-127-mil-criancas-em-sp-pais-vao-a-justica-pedir-vaga-em-creche.htm
https://educacao.uol.com.br/noticias/2013/08/29/com-fila-de-127-mil-criancas-em-sp-pais-vao-a-justica-pedir-vaga-em-creche.htm
https://vejasp.abril.com.br/cidades/fila-creche-sao-paulo/
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Nédo fazia mais sentido esse grupo expressivo de usuarios com demanda
facilmente identificavel se misturar entre outros tantos problemas juridicos que careciam
de exame individualizado para obter um veredicto sobre a demanda perseguida. Até porque
ndo havia grandes dificuldades ou complexidade juridico-processual neste atendimento. A
questdo se repetia com a mesma semelhanga em todos 0s casos, 0 que variava era o
numero de inscri¢do da crianga no equipamento de ensino e a ordem de espera pela vaga.
Claro, cada caso ali representava o0 problema de vida daquelas pessoas, cujos filhos
estavam fora da escola, sem acolhimento no equipamento educacional e os pais, por seu
turno, careciam de local adequado para poder trabalhar com sossego e garantir o sustento
do lar familiar. Entretanto, em termos de atendimento, bastavam os documentos essenciais:
a) documentos pessoais; b) certiddo de nascimento da crianga; ¢) comprovante de renda e
seu enquadramento no critério de atendimento da Defensoria; d) inscri¢do no equipamento
publico com data e a posi¢do na lista de espera. Com tais documentos, a acdo seguia por

uma repeticdo de acdes.

Quando da mudanca do atendimento da triagem para o novo prédio da Rua Boa

vista, com teleagendamento®™"

, com local adequado para acolhimento de mais de 500
pessoas sentadas e com computadores e baias de atendimento com gerenciador de filas,
surgiu a ideia de se adotar 0 ‘atendimento expresso’ para 0s casos de vagas em creche e
pré-escola. Era a oportunidade de mudanca, para aproveitar a nova estrutura e 0S novos

projetos que estavam sendo implementados.

A partir deste momento, os atendimentos dos pedidos de vagas em creche que
ja eram numerosos passaram a ser produzidos em massa, em serie, de forma mecanizada e
célere, no que se convencionou denominar de “atendimento expresso”. Até porque o Unico

documento que os usuérios tinham eventualmente dificuldade de obter (que seria 0 nUmero

2! No levantamento de Cajuella sobre a Defensoria (Op. cit. 70): “O agendamento por telefone é efetuado no
periodo das 7h as 19h, de segunda a sexta-feira, por atendimento de empresa terceirizada e por funcionarios
ndo necessariamente bacharéis em Direito. De acordo com o Relatério de Gestdo da Defensoria Publica-
Geral de 2010 a 2014, o sistema de teleagendamento foi implementado nos Municipios de Guarulhos e
Campinas em 2009. Enquanto na capital do Estado de S&o Paulo o inicio desse servi¢o ocorreu em abril de
2014. Antes de abril de 2014, o atendimento era realizado na avenida Liberdade, n.° 32, regido central do
Municipio de Sdo Paulo. Esse edificio também foi sede do atendimento inicial durante o periodo em que a
assisténcia judiciaria era realizada pela Procuradoria de Assisténcia Judiciaria (PAJ). Conforme o Relatério
de Gestdo da Defensoria Publica-Geral de 2010 a 2014, o edificio Santa Margarida, situado na avenida
Liberdade, n.° 32, durante 70 anos constituiu a imagem da assisténcia juridica publica gratuita da capital do
Estado de Sao Paulo”.
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da inscrigdo com a respectiva posi¢cdo na lista de espera) passou a ser disponibilizado no
site da Prefeitura de Sdo Paulo (ap6s acdo judicial para promocdo da transparéncia das
inscri¢cdes). Com isso, as pessoas chegavam (e ainda chegam) agendadas por telefone, com
dia e hora para o atendimento de a¢des individuais de vagas na pré-escola ja identificadas
no teleagendamento que precisam de atendimento nesta demanda e passam por um setor
especifico, que confere os documentos, extrai copias dos documentos para instrugdo da
acao e 0 usuario ja assina a acdo na hora. A partir dai sera orientado a comparecer na
unidade de destino da defensoria de acordo com a competéncia de sua demanda, para

tomar conhecimento do pedido de urgéncia e acompanhamento da agéo.

Esse modelo de atendimento expresso, ou seja, tudo concentrado em um Unico
atendimento no qual os genitores comparecendo na triagem com a lista de documentos
informada pelo teleagendamento ja saem do atendimento com a acdo assinada e pronta
para ser ajuizada, foi criado internamente como forma de agilizar o procedimento da
Defensoria em demanda repetida. Porém, foram mantidas as especificidades de cada local
de atuacdo. Por exemplo, na unidade de Santo Amaro no qual o Defensor atuante (em
acordo com os juizes da infancia local) ajuiza acBes em blocos de criancas em
litisconsorcio ativo, o setor da triagem colhe os documentos e langa numa planilha os
dados que serdo recebidos pelo defensor de Santo Amaro, que ajuizard a acao em grupos
de criancas. Significa dizer que houve melhoria no atendimento, no sentido de
simplificacdo de procedimento e agilidade no atendimento. Contudo, permanecem o0s
problemas de fundo, da politica publica em si e da auséncia de uma atuacgao estratégica em
sentido amplo para enfrentamento da politica.

Em muitas comarcas do interior, cujo problema de vaga na educacédo infantil
existe da mesma forma que na capital®®? — em ndimero proporcional ao tamanho da cidade
— 0s atendimentos j& aconteciam no mesmo dia, uma vez que o interior possui um fluxo de
atendimento diverso, sem fracionamento de atendimento. Assim, o atendimento completo
da demanda acontece no mesmo local, em geral pelo defensor que esta naquele dia de

atendimento na triagem.

%2 por exemplo: Sorocaba, Campinas e S&0 José dos Campos.
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Porém, em que pese a alteragdo procedimental/organizacional da Defensoria
para melhoria no sentido de simplificacdo de trabalho e producdo em série, muitas vezes se
valendo de estagiarios para tais funcdes, fato é que em tese ndo houve modificacdo no que
tange a efetividade da concretizagdo da politica ptblica®™®. Quer dizer, as agbes
individualizadas continuaram a ocorrer, talvez de forma mais otimizada como processo de
trabalho, mas sem qualquer consequéncia expressiva na solucdo do problema de garantia
de vagas na educacdo infantil. Repisa-se, ndo houve modificacdo na estratégia de atuacao,

mas tdo somente um aprimoramento no método de trabalho.

2.5. Saturagdo do modelo e o efeito “fura-fila” com mudanga na ordem cronolégica

Por um lado, a Defensoria teve que se reorganizar, em certa medida, para
atender a demanda que lhe batia as portas. De outro, o acolhimento das criancas nas
creches e pré-escolas por meio de liminares deferidas nas a¢des individuais teve um ponto
de saturacdo, ndo mais comportando o recebimento de outras criangas nos equipamentos

existentes, ainda que mediante ordem judicial.

Significa dizer que, no inicio do ajuizamento das acGes judiciais 0
cumprimento das liminares era mais efetivo. Existiam, ainda, equipamentos publicos
educacionais com certa capacidade de acolher pequena parte da demanda excedente, ainda
que ndo de forma ideal. Com o passar do tempo e a avalanche de acGes e de determinacdes
judiciais criou-se um verdadeiro embaraco: a impossibilidade fisica de cumprimento da

liminar. A suposta ociosidade de vagas alcancava seu limite maximo.

Com a superlotacdo dos equipamentos e a auséncia de possibilidade fisica de
acolhimento de mais criangas, os diretores regionais de ensino passaram a informar ao
Juizo a impossibilidade de cumprimento das decisdes judiciais. Até porque efeitos
colaterais extremamente prejudiciais para as criancas e adolescentes comecaram a
despontar. Tais como: queda abrupta na qualidade de ensino; falta de alimentacdo
adequada (lanche e merenda) para todas as criangas; superlotacdo de salas da aula sem

infraestrutura etc.

253 Essa afirmativa pode ser feita levando em conta os dados do IBGE e do atendimento na Defensoria que
mostrou progressivo aumento de criangas ndo atendidas.
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Diante deste imbroglio, os Juizos passaram a adotar medida diversa: a liminar
— ao invés de obrigar a escola/creche a acolher a crianga imediatamente, passou a
determinar que se garantisse prioridade na fila de espera. O litigante passava na frente na
lista de espera, subindo para o primeiro posto da fila. Assim que houvesse a vacancia de
um posto, aquela crianca era convocada. Em algumas localidades, como, por exemplo, Sdo
Miguel Paulista ou Capela do Socorro, extremamente populosos e com maior déficit de
vagas, a crianca autora da acdo judicial passava muitas vezes da posicdo 7302 para 12,
deixando para trds mais de 729 outras criancas matriculadas que também aguardavam

vagas.

Porém, como existiam dezenas de centenas de ordens judiciais criou-se, entao,
a figura da lista de espera®* judicial paralela & ordem cronolégica da inscricdo regular, que
teria prioridade no chamamento quando da liberacdo e/ou criagdo de uma vaga. Essa lista,
especialmente na visdo do Executivo, passou a causar tumulto no planejamento e execucao
da politica, na medida em que invertia a ordem de chamada, causando frustracdo ainda
maior aos que estavam regularmente inscritos e acabava sendo “empurrado” para baixo na

lista de inscritos, alterando a ordem da fila.

De fato, muitas vezes em nossa praxis diaria esbarramos com discurso de
usuarios que procuraram a Defensoria Publica pontuando que estavam ali porque sua
vizinha, parente ou conhecida tinha conseguido uma vaga enquanto seu filho ou filha
estava andando pra tras na fila. Gerava a sensacdo de quem viesse até a Defensoria teria

melhor sucesso do que aguardar regularmente a ordem cronoldgica da matricula.

2.6. Discussdo: possibilidade de suspensdo do ajuizamento de acdes individuais

(obrigatoriedade de agir) em cotejo com a promogao do acesso a justica

A visivel situacdo de certa ineficiéncia pratica do ajuizamento das acOes
individuais provocou certo constrangimento interno na Defensoria. Originou-se uma
polarizacdo acerca da prestacdo do servico da instituicdo, porquanto de um lado a atuacéo
da Defensoria gera expectativa de concretizacdo do direito a educacdo, por meio de

2% A Defensoria criou um video para explicar aos usuarios o procedimento do pedido de vagas em creche, os
documentos necessarios, bem como o motivo da fila de espera. Video disponivel no YouTube no link
<https://www.youtube.com/watch?v=jaaUCJ7J4EY >.


https://www.youtube.com/watch?v=jaaUCJ7J4EY
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decisGes judiciais garantidoras deste direito e, de outro, frustracdo, na medida em que
aqueles que eram preteridos da ordem de chamada sentiam-se injusticados, porquanto ndo

eram convocados e caminhavam para tras na fila.

Este cenario provocou uma reflexdo no papel da Defensoria Publica e na
estratégia de atuacdo, com incertezas acerca do modelo correto a ser adotado. Travou-se
verdadeira discussdo interna, com divergéncias de opinides dos Defensores acerca da
atuacdo da Defensoria®®. Deveria fechar suas portas para as criangas cujos pais
procurassem a instituicdo para a efetivacdo do direito a educacdo infantil, ja que as acdes
individuais ndo mais alcangavam seus objetivos (a0 menos ndo como outrora) ou deveriam
continuar a ajuizar as a¢des individuais, mesmo diante do cenario de extrema dificuldade
(e certa auséncia de efetividade) no cumprimento das decisdes, mas como forma de

pressionar o Poder Publico?

De um lado, havia a defesa de que a Defensoria € a instituicdo garantidora dos
direitos fundamentais aos hipossuficientes e ndo poderia, dessa forma, cerrar 0 acesso a
Justica. Até porque, ndo fosse assim, haveria acomodacdo ainda maior por parte do
Executivo, cuja expectativa concreta do Poder Pablico solucionar o déficit ja era distante.
De modo que o ajuizamento de a¢6es individuais, com pedidos de imposi¢do de multas aos

gestores ainda seria um mecanismo legitimo de pressdo para adogdo de medidas pelo

2 A dissertacdo de Cajuella traz algumas posicdes interessantes resultantes de entrevistas com Defensores
bandeirantes, quando foram interrogados sobre o tema da obrigatoriedade do ajuizamento das acfes
individuais: “os Defensores Publicos, quando questionados sobre os efeitos da judicializacdo afirmam que
possuem a obrigacdo de atender a todos(as) os(as) usuarios(as), e se estes tivessem renda para pagar
advogado sem afetar o seu sustento ingressariam com acéo judicial, portanto, na visdo dos entrevistados ndo
cabe a Defensoria Publica negar o ajuizamento da acdo, apenas nos casos de pedido manifestamente
incabivel ou contrario ao interesse da parte. Em carater positivo, alguns Defensores Publicos entrevistados
mencionaram a pressdo politica como efeito positivo da judicializacdo, uma vez que intensifica a atuagdo
prioritaria do Municipio para a ampliacdo da oferta de vagas em creches e pré-escolas. Os efeitos da
judicializac@o sdo, por exemplo, a mudanca no planejamento inicial da Prefeitura quanto ao oferecimento de
vagas em estabelecimentos de ensino, a alteracdo da ordem das criancas na fila de espera da Secretaria
Municipal de Educacéo a partir das decisdes judiciais e por consequéncia o0 prejuizo daqueles que sdo
afastados dos primeiros locais da lista — principalmente aqueles que desconhecem a possibilidade da via
judicial. Por outro lado, alguns Defensores Publicos mencionaram que o Municipio ndo disponibiliza
informacGes precisas a respeito do cumprimento da proposta do Plano de Metas no tocante a ampliacdo de
oferta de vagas. Se essas informagdes fossem acompanhadas de prazos razoaveis, esses Defensores Publicos
entendem que seria viavel encaminhar as informacGes para os(as) usudrios(as) de acordo com a respectiva
regido em que o interessado reside e eventualmente ndo ingressar com a a¢ao judicial. Por meio da regido em
que reside o(a) usuério(a), o Defensor Piblico coordenador da triagem indica que: “[...] em bairros mais
afastados existem equipamentos publicos que atendem satisfatoriamente a populagdo sem que precise entrar
com uma acdo. De um outro ponto da cidade é escassa a disponibilidade de vagas e faz com que a populacédo
procure mais a justica. E uma diferenciacio territorial abissal. [...] E diferente falar em Butantd, S&o Miguel
Paulista e Itaquera.” (Op. Cit. P. 79-80).
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Executivo para solugdo do deficit. A simbologia da persisténcia e manutengdo do
ajuizamento das acGes traduz em coacgdo auténtica para constranger o Executivo a sair do

estado de inércia.

De outra banda, havia o grupo que concordava com 0s argumentos do
Executivo, no sentido de que as a¢Oes individuais ndo mais cumpriam seu papel, pois além
de provocar desvirtuamento da politica publica®®®, ndo permitindo a organizacdo e
planejamento do acolhimento das criangas, causavam o inchago das salas de aula,
prejudicavam aqueles que estavam inscritos na lista de espera e ndo atendiam a todos de

forma coletiva, justa e igualitaria, como deveria ser a politica publica em sua integralidade.

Em que pese o acirrado debate, de se apontar que essa discussdo nunca chegou
a acontecer no foro apropriado (no Conselho Superior da Defensoria Publica), de modo
que nunca se deliberou sobre a posigéo institucional sobre o tema. Os debates ocorriam em
grupos de defensores, de livre manifestagdo de ideias e posi¢cbes e sem consequéncias
praticas, ndo provocando alteracdo na livre atuacdo de cada defensor. Agora, fato é que
mesmo entendendo que 0 ajuizamento da demanda individual ndo surtia efeito ou
provocaria apenas alteracdo na fila e causaria injustica, defensores contrarios ao
ajuizamento (na sua quase totalidade) acabavam ajuizando a a¢do. Uma porque néo existia
eventual respaldo institucional para deixar de ajuizar e duas porque existia demanda
juridica possivel, o que dificultaria a denegacdo do atendimento, permitida apenas em
casos que manifestamente incabivel o pleito trazido pelo usuario.

|257-258

Claro que diante da independéncia funciona 0 Defensor poderia denegar

o0 atendimento, expondo de forma clara e transparente seus motivos para encerramento do

26 Adota-se para este trabalho o conceito de politica ptblica de Maria Paula Dallari Bucci, para quem:
“Politica publica é o programa de a¢do governamental que resulta de um processo ou conjunto de processos
juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo
orcamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo judicial — visando coordenar os meios a
disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados. Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizacdo de objetivos
definidos, expressando a selecdo de prioridades, a reserva de meios necessarios a sua consecucdo e o
intervalo de tempo em que se espera o atingimento dos resultados”. (BUCCI, Maria Paula Dallari (org.). O
conceito de politica publica em Direito. In: Politicas Publicas. Reflexfes sobre o conceito juridico. Séo
Paulo: Saraiva, 2006, p.39).

27 Ao lado da independéncia funcional, sdo principios institucionais da Defensoria Publica a unidade e a
indivisibilidade. Para Amélia Soares da Rocha: “a unidade ¢ 0 meio que lhe confere a forca institucional
necessaria a que se possa ter acesso as instancias de poder e realmente garantir o acesso a Justica das pessoas
em condicdo de vulnerabilidade: é essa unidade que garante a comunicacdo e a interligacdo necessaria ao
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caso. Entretanto, certamente o usuario poderia e iria utilizar do seu direito de recurso

contra a decisdo de denegacdo do atendimento®®

e, consequentemente, outro Defensor
seria nomeado para continuar o atendimento, respeitado o entendimento do primeiro.
Somente se houvesse uma posi¢éo institucional, autorizando a suspensdo do ajuizamento

das acdes individuais, que a negativa de atuacao poderia ocorrer, com respaldo instituicéo.

Ressalta-se que durante os anos que a Defensoria participou dos debates no
grupo GTIEI (que sera exposto no 1V capitulo) em muitos momentos o Executivo sugeriu
de forma indagativa a possibilidade da Defensoria cessar 0 ajuizamento das agOes
individuais, sob o pretexto que apenas assim obteria folego suficiente para regularizar o
déficit. Contudo, nunca houve provocacdo formal (externa ou interna) para tratar do

assunto em procedimento regular do Conselho Superior da instituicéo.

De forma diversa, o Ministério Pablico do Estado de S&o Paulo foi acionado
por meio de representacdo, tendo como interessados o Conselho Tutelar de Pedreira e a
Diretoria Regional de Educacdo de Santo Amaro, havendo questionamento sobre a
necessidade de ajuizamento de ac¢des individuais, quando enfrentou o tema. Neste processo
MP n° 43.0738.0000026/2017-0, cuja deliberacdo ocorreu na sesséo plenéria do Conselho
Superior do Ministério Publico em 13.03.2018 e, por maioria de votos e sob a relatoria do
Conselheiro Olheno Ricardo de Souza Scucuglia houve decisdo no sentido da possibilidade

de suspensdo do ajuizamento de ac¢Oes pelo Ministério Publico para atender criancas de

intercdmbio de experiéncias e a soma das agdes positivas do Oiapoque ao Chui, num pais de dimensGes
continentais como o Brasil. E a sua forma unitéria, por exemplo, que garante a uma mesma pessoa acesso a
Justica em toda a federacdo” (ROCHA, Amélia Soares da. Defensoria Publica: fundamentos, organizagdo e
funcionamento. Séo Paulo: Atlas, 2013, p. 112). Ja o principio da indivisibilidade seria um desdobramento do
principio da unidade, na medida em que uma vez que a atuacdo do Defensor deve ser compreendida como da
instituicdo, o que evita a exclusividade pessoal dos atos praticados. Citando novamente Rocha, op. cit. p.114,
a autora faz um comparativo entre os principios da unidade e da indivisibilidade: “O principio da unidade diz
respeito a estrutura hierarquica, administrativa e institucional, ja o principio da indivisibilidade refere-se a
atuacdo institucional; enquanto o principio da unidade garante 0 mesmo nicleo gestor, o da indivisibilidade,
que cada membro € a institui¢do; enquanto o primeiro tem uma maior aplicabilidade politico-administrativa,
0 segundo tem uma maior perspectiva técnica-funcional”.

258 |_uiza Andrade Corréa em sua pesquisa sobre a Defensoria registra: “Ainda outro fator que detectei a
partir das entrevistas € que, mesmo com a promocao e o éxito de agdes coletivas, as agdes individuais
continuam sendo protocoladas no Judiciario. Cerca de setenta novas a¢Ges sdo protocoladas diariamente no
Poder Judiciario. Tanto Defensoria quanto Ministério Publico sdo regidos pelo principio da autonomia
funcional, ou seja, mesmo que um promotor ou defensor realize um acordo com a Prefeitura, ndo é
possivel assegurar que ele sera cumprido por todos os membros da instituicdo, o que gera certa
instabilidade para o gestor. Todavia, representantes de ambas as instituicdes (DP e MP) afirmaram
que havia fortes incentivos para seus participantes adotarem as teses institucionais com o objetivo de dar
eficacia ao direito social almejado” (Op. cit. p. 79).

259 As regras e procedimento do recurso de denegacéo estéo previstas na Deliberacio CSDP n° 89/2008.
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forma individual ou grupo de criangcas determinadas, porquanto desfiguraria a politica

educacional®®

. Vale transcrever a parte principal do voto:
“A politica de universalizagdo do direito a educacdo pelas
criangas do municipio de S&o Paulo, na rede publica, estd4 sendo
trabalhada com o necessario zelo e dedicacdo pelo GEDUC, em
conjunto com o Tribunal de Justica, a Defensoria Publica, a
sociedade civil e as instancias proprias da prefeitura de Sao Paulo,
e vem demonstrando que, na medida do possivel, a busca pela
atencdo a todas as criancas de Sao Paulo aproxima-se da
concretizacao.
De outra banda, medidas para atender individualmente criangas
ou grupo de criancas determinados, como 0 que se pretende com a
representacdo formulada pelo conselho tutelar recorrente, pode
desvirtuar, de maneira prejudicial, o escopo dessa politica de
universalizacgao.
Com efeito, embora se reconheca o inalienavel direito de serem,
tais criangas, arroladas na representacdo, inseridas no sistema
publico de educacdo, pela politica de universalizacdo
desenvolvida, tal s6 sera possivel dentro de um quadro que respeite
as regras tracadas para a abertura de vagas planejada pelos
organismos que vém concretizando a efetividade dessa politica,
certos de que tais criangas estdo dentre as milhares que por isso
aguardam, conforme esclarecido pelo ilustre Promotor de Justica
e, dentro de tais circunstancia, serdo, a seu tempo, atendidas.
Eventual atencédo imediata a elas, significaria quebrar as regras
planejadas, em prejuizo de outras tantas criangas e da propria e

correta politica em desenvolvimento”.

%60 para Alessandra Gotti “Do ponto de vista da politica institucional de acesso a justica, o atual modelo de
tutela é ainda mais questionavel em termos de eficiéncia. Além de nédo provocar alteracdes na politica publica
e de promover injusticas que levam ao questionamento popular sobre a atuacdo das instituicdes litigantes, a
tutela individualizada promove uma ineficaz politica de acesso a justica”. (Opinido Legal, Op. cit. Gotti, p.
29).
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Na verdade, a discussdo da possibilidade de suspensdo do ajuizamento das
acdes individuais em favor das acdes coletivas, embora seja — como visto — uma deciséo
politica e autbnoma das instituicdes (Ministério Publico, Defensoria Publica), em termos
juridicos é muito bem explicada pelo Professor Carlos Alberto de Salles. Para Salles® o
“problema” reside na garantia da inafastabilidade da tutela jurisdicional: “De todo modo,
no Brasil, os direitos coletivos séo pleiteados em juizo sem prejuizo das a¢des individuais,
muito embora possa haver uma sobreposicao de facetas individual e coletiva de um mesmo
direito. Essa pluralidade de agdes incidindo sobre um mesmo direito se deve ao fato de a
Constituicdo Federal estabelecer uma garantia da inafastabilidade da tutela jurisdicional,
pela qual nenhuma lesdo ou ameaca a direito podera ser excluida da apreciacao pelo Poder
Judiciario (art. 5°, inc. XXXV). Com isso, uma importante questdo colocada ao sistema
brasileiro atual €, exatamente, a dificuldade de coordenacdo entre agdes individuais e
coletivas com objeto total ou parcialmente coincidentes. Nesse sentido, a class action
norte-americana possuiu um melhor equacionamento para essa dificuldade de coordenacao,
permitindo a transformacdo do pleito individual em acdo de classe. N&o ha, assim, no
direito brasileiro, a possibilidade de uma escolha global ou a existéncia de um critério legal
de preferéncia entre a judicializacdo de um direito social pela via individual ou coletiva®.
O ingresso e permanéncia em juizo de interesses relativos a esses direitos, assim,
dependem exclusivamente da iniciativa dos interessados dentro da esfera de legitimidade
estabelecida em lei. A coordenacéo entre acdes individuais e coletivas, dessa forma, torna-
se precaria, dependendo da natureza dos interesses envolvidos, da disciplina da

legitimidade e de regras de conexao e continéncia entre processos”.

Mas, embora juridicamente tenha a explicacdo normativa acima exposta, Salles
também aponta, na pratica, os beneficios e os maleficios de ajuizar agdes individuais ou de
suspendé-las, ainda que juridicamente possa trabalhar com as duas hipoteses, ja que a lei
assim permite. No sentido do beneficio da ndo suspensdo (que inclusive nos deparamos e
ouvimos na pratica de nossa atuacao, por sujeitos externos e até mesmo internamente entre

os defensores), aponta que a continuidade do ajuizamento permite pressionar o executivo a

261 SALLES, Carlos Alberto de (coord.) — As Grandes Transformacdes do Processo Civil Brasileiro —
Homenagem ao Professor Kazuo Watanabe — S&o Paulo — S&o Paulo: Quartier Latin, 2009. In: Duas Faces de
Protecédo Judicial dos direitos sociais no Brasil, SALLES, Carlos Alberto de, p.787-819.

%62 Apenas em relagdo aos interesses individuais homogéneos h4 norma quanto & coexisténcia de acdes
individuais e coletivas, fixando-se a esse propdsito a regra da independéncia do pleito formulado pelo lesado
individual em relacdo a acdo coletiva. Trata-se da regra prevista no artigo 104 do Cddigo de Defesa do
Consumidor.
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avancar na questdo do direito & educacdo e que, ainda que simbolicamente, gera efeitos
positivos. Nesta esteira, 0 supracitado autor assinala outro efeito paralelo decorrente da
continuidade da tutela individual quando observa que “a persecucdo de um direito social,
mesmo apresentado de forma individual, resultar em um beneficio coletivo. Isso ocorre
sempre que esse direito tenha por objeto um bem indivisivel. Nessa situacdo, do pleito
individual de qualquer dos interessados resulta um beneficio para toda a coletividade.
Considera-se, para ficar nos exemplos ja mencionados, o direito a educacdo, exercido
individualmente, para que o Estado seja obrigado a oferecer uma escola publica no bairro
do autor, em razdo da escola mais proxima distar de um numero determinado de
quilémetros de sua casa. A instalacdo da escola naquele bairro beneficiaria o autor da
reclamacdo, mas também todas as outras criangas residentes no mesmo bairro. Suponha-se,
ainda, o pleito de um deficiente para quebrar as barreiras arquiteténicas de um prédio
publico, ou de um paciente para instalar uma unidade de hemodialise em um hospital.
Dada a indivisibilidade dos bens reclamados em juizo, o atendimento do pleito individual
acaba por beneficiar toda uma coletividade de interessados™®®®. Portanto, para 0s que
defendem a continuidade do ajuizamento das ac¢Ges individuais com pedidos de vaga em
creche, além da defesa da inafastabilidade do Poder Judiciario, restaria o suposto beneficio
da pressdo das dezenas de centenas de a¢des individuais, no sentido de pressionar o Poder
Publico na criacdo de novas vagas para acolhimento das criancas e, assim, beneficiaria a
todos, mesmo aqueles nao ingressantes com demanda judicial. Mas, que se valeria de seus

resultados praticos, ainda que deles decorrentes.

Diversamente, Salles também aponta as consequéncias deletérias da nao
suspensdao das acdes judiciais quando anota: “hd a possibilidade da reivindicacdao

individual do direito social ser conflitante?®*

com sua efetividade coletiva. Algumas vezes,
0 sucesso do pleito individual, pode ter consequéncias ruinosas no @mbito coletivo. Isso
ocorre sempre que a prestacdo exigida individualmente concorra ou dificulte aquela

prestada de forma coletiva. A propdsito dessa interacdo negativa entre as facetas individual

283 SALLES, Carlos Alberto de. Op. Cit. 801.

%% SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel; BINENBOJM, Gustavo. Vinte Anos da
Constituicao Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lamen Juris Editora, 2009. Interpretacdo Constitucional, Pré-
compreensdo ¢ Capacidades Institucionais do Intérprete, p. 319. Conclui o autor que “sem embargo, um
ativismo do Poder Judiciario em matéria de adjudicacdo de direitos sociais ou de controle de outras politicas
publicas que ignore o déficit de expertise dos juizes, e ndo envolva uma certa deferéncia diante das
valoracGes feitas pelos especialistas dos 6rgdos estatais competentes quase certamente levard a resultados
desastrosos. As intencGes até podem ser as melhores, mas no final, o voluntarismo judicial periga
comprometer a propria realizagio eficiente dos valores constitucionais em jogo”.
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e coletiva dos direitos sociais, considere-se, a titulo de exemplo, possibilidade do pleito
judicial de uma crianca deixar outra sem escola, da compra de medicamento pleiteado
deixar outros doentes sem medicacéo, ou do beneficio deferido a um deficiente prejudicar
o atendimento coletivamente prestado a varios outros. 1sso ocorre com situa¢fes nas quais
existe uma politica de atendimento ao direito social e o pleito individual venha a inverter

um critério ou prejudicar uma estratégia previamente fixada?*>”.

E, neste aspecto negativo finaliza o autor: “O resultado da auséncia de uma
disciplina mais abrangente quanto & coordenacao entre pleitos individuais e coletivos deixa
em aberto a possibilidade de interferéncias negativas de postula¢@es individuais no &mbito
de direitos cuja consideracdo mais adequada seria feita em um plano coletivo. As acbes
individuais podem ter um efeito disfuncional sob trés aspectos fundamentais: (1)
conduzindo a uma apreciacdo judicial incompleta, decorrente da ndo-valoragdo daqueles
fatores relacionados a faceta coletiva no qual o direito individual se insere; (2) criando
assimetrias entre sujeitos em idéntica situacdo, por exemplo, ao conceder um beneficio
para o autor para o qual outros sujeitos estavam credenciados; (3) desorganizando politicas
publicas previamente existentes ao fazer prevalecer critérios diversos daqueles adotados

por seu gestor”.

Vale anotar, justamente pela auséncia de uma posic¢éo institucional definida, as
taticas de eventual continuidade ou suspensdo das acGes individuais tomaram rumos
diversos nas varias unidades da Defensoria espalhadas pelo Estado, dependendo,
especialmente, a) da resposta do Judiciario em cada comarca, b) da atuagdo do Defensor e
c) da eventual existéncia de proximidade com o Poder Executivo local, que permitisse
acordos para evitar ou diminuir a judicializacdo da questdo. Nesta toada, a inexisténcia de
atuacdo estratégica institucional da Defensoria Publica ou do planejamento de uma politica
definida de atuacdo na é&rea da educacdo infantil passou, da mesma forma, a ser

guestionada.

Esse questionamento restou ainda mais evidenciado quando a Defensoria
Publica passou a integrar outros movimentos e grupos de atuagao em parceria com demais

instituicdes para enfrentamento da problematica da educacéo infantil. Nestas participagdes,

265 SALLES, Carlos Alberto de. Op. Cit. 802.
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a instituicdo deixava transparecer, para além da falta de dados e informagdes acerca de sua
prépria atuacdo, a inexisténcia de um planejamento ou padronizacdo minima de atuacdo. O
desconhecimento da forma sistémica de atuar e de dados estatisticos impde a necessidade

imperiosa de um mapeamento da instituicdo.

Durante o periodo das discussdes do Grupo de Trabalho Interinstitucional para
educacdo infantil com o Executivo, notadamente entre 2011 ao final de 2013, foi possivel
notar que, de fato, a suspensao pura e simples do ajuizamento das agdes individuais nao
parecia 0 melhor caminho. Tanto que a decisdo paradigmatica do GTIEI do final de 2013
condenou a municipalidade (dentre outros pontos) a apresentar em 60 dias um plano de
expansdo da criacdo das vagas para acolhimento da demanda. Isso demonstrava que a
Municipalidade ndo tinha, minimamente, um planejamento concreto para cumprimento da
promessa integrante de seu plano de metas. Desta forma, a suspenséo do ajuizamento das
acoes individuais, naquela conjectura, poderia gerar uma acomodacdo do Executivo
municipal, ndo havendo justificativa excepcional que justificasse que a Defensoria poderia
interromper o ajuizamento de ac@es judiciais, ainda que provocasse 0S ja mencionados
efeitos colaterais injustos, notadamente o efeito “fura-fila”?®®. Chegou a ser ventilado nas
tratativas que poderia haver a suspensdo do ajuizamento das ac¢bes individuais
condicionada a promessa Séria, concreta e possivel do Poder Executivo, com
demonstracdo, passivel de comprovacéo, do acolhimento das criangas na educacéo infantil
em prazo razoavel. Por exemplo, caso a municipalidade apresentasse um plano concreto de
acolhimento das criangas existentes na comarca de Santo Amaro em um prazo de 4 a 5
meses, demonstrando os locais, equipamentos, nimero de vagas, seria razoavel a
suspensdo do ajuizamento das acfes, uma vez que a movimentacdo da maquina Judiciéria,
0 tempo de processo, 0 prejuizo para as criancas na fila de espera seriam superados por
uma solucdo mais efetiva e integral. Contudo, nunca houve essa contrapartida da

municipalidade naquela época®’.

26 Com relagdo a fila paralela de se destacar que em junho de 2019, a Secretaria Municipal de Educagéo e a
Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo assinaram um termo de tentar reduzir a “fila paralela” que se
forma no préprio 6rgdo com pais que buscam ajuda para conseguir vagas nas creches municipais. O projeto
estd parado até hoje, porém, porque a secretaria ndo disponibilizou senhas e capacitou funcionarios, segundo
a Defensoria. Sobre a parceria com a Defensoria Publica, a gestdo tucana afirma que a plataforma esta em
processo de criacdo e serd finalizada nos préximos meses. (Noticia Veiculada no Jornal Agora SP em
17.07.2019 e reproduzida no site da Defensoria Publica de Sdo Paulo).

%7 Na época das tratativas (entre 2012 a 2014) ndo houve nenhum avanco com relagdo a possibilidade de
suspensdo das acBes, com compartilhamento de informacfes com a secretaria para tentativa de solucdo
administrativa da auséncia de vaga. No entanto, em junho de 2019 foi assinado um termo de cooperacéo
neste sentido, embora até final deste trabalho, na prética, ndo havia se concretizado. Conforme noticia
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2.7. Locais em que ndo existe atuacdo direta da Defensoria Publica

A presente tese tem como hipotese central verificar se a Defensoria encontra-se
institucionalmente organizada para desincumbir-se das atribui¢cbes impostas pela Carta
Magna no tocante a concretizacdo do direito a educacdo infantil. A principio, entéo,
analisar a atuacdo nas comarcas em que a Defensoria ndo se encontra instalada nos parece

fora de contexto e alheia ao tema central.

Todavia, ndo é de todo irrelevante. Isto porque, a grande parte das localidades
do Estado de S&o Paulo é atendida por ndo defensores, isto é, por advogados, em geral por
meio de convénios, especialmente com a OAB — Ordem dos Advogados do Brasil. Aliés,
no interior de Sdo Paulo, os locais em que ndo h& a atuacdo da Defensoria Publica o
convénio constitui recurso de acesso a prestacdo juridica e gratuita. Em que pese ser dever

e atribuicdo da Defensoria fazer a gestdo destes convénios®®®, seja do ponto de vista

veiculada no portal da Defensoria e no portal da Secretaria municipal de educacdo: “A Secretaria Municipal
de Educacdo e a Defensoria Pablica do Estado de S&o Paulo assinaram em 03 de junho de 2019, um termo de
cooperacgao para promover a resolucdo extrajudicial de conflitos de criancas que aguardam vaga para 0s
Centros de Educacéo Infantil do Municipio. Sdo Paulo reduziu em 40% o nimero de criangas aguardando
para ser chamado em uma CEI. Na Zona Sul essa reducéo chega a 60%, no entanto, os distritos do Grajad,
Campo Limpo e Jardim Angela ainda registram grande ndmero de criangas na espera. Com essa parceria a
SME e Defensoria terdo um compartilnamento maior de informag6es, possibilitando que o nimero de
processos seja reduzido e o acesso a informagdo fique mais agil. “Estamos buscando combater as causas e
ndo apenas as consequéncias dos problemas. Por isso, a iniciativa com a Defensoria Plblica é muito
importante e deve ser duradoura, ja que poderemos manter um canal direto para atender e dissolver dividas
presentes no atendimento”, afirma o secretario de Educagdo, Jodo Cury. A parceria ird atender os pedidos
feitos nos Foruns de Santo Amaro e Itaquera, regifes mais populosas. Com isso, a expectativa é para que
com uma Unica lista de entrada o atendimento seja agilizado para todos os alunos ¢ familias. “O
compartilhamento de informagdes ira fortalecer e tornar mais eficiente a necessidade de processos”, diz o
defensor geral do Estado, David Depiné. A cidade de Sdo Paulo ja vem trabalhando essa questdo através de
um comité formado por Poder Judiciario de Sdo Paulo, Ministério Publico, Defensoria Plblica e Sociedade
Civil, reduziu 55,6% de criancas atendidas ap6s ac¢do judicial, passando de 18,6 mil em 2017 para 8,2 mil em
2018. A intengdo com mais essa agdo ¢ finalizar a chamada “fila paralela”. Para a advogada Alessandra Gotti,
do Instituto Articule, que apoiou a negociacdo do Termo de Parceria, e que também integra o Comité de
Monitoramento, essa é uma importante inova¢do. “O compartilhamento de dados entre a Secretaria
Municipal de Educagdo e a Defensoria Publica, que passara a ter acesso a informacdo do tempo de espera
para a vaga em uma determinada localidade, permitird uma solucdo mais célere para o acesso a creche, sem
necessidade de acionar a Justica”. A assinatura do termo ocorreu na sede da Secretaria Municipal de
Educacdo e participaram o Defensor Geral do Estado, David Eduardo Depiné Filho e o secretario municipal
de Educagdo, Jodo Cury”. (http://portal.sme.prefeitura.sp.gov.br/Main/Noticia/Visualizar/PortalSMESP/Sao-
Paulo-cria-parceria-com-Defensoria-Publica-para-reduzir-judicializacao-da-educacao-1?fbclid=IwAR3zF-
u_8lgglljgHKde6RRIMsi9QoQL-Nzdp2L8C4ceOplgnwiRrjHSNJIK).

268 Questdo decidida pelo STF e bem lembrada por Alexandre de Moraes: “A autonomia da Defensoria
Pablica impossibilita a determinacdo de convénio obrigatério com a OAB. Como destacou o STF, a
Constituicdo Federal veda a ideia de monopolio da OAB, da mesma forma que incentiva a ideia de
conveénios, se forem necessarios para o cumprimento de sua funcéo constitucional, porém com a coordenagéo
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financeiro, organizacional e fiscalizatdrio, a instituicdo ndo pode se imiscuir na atuacao
técnica-profissional do advogado atuante (excepcionado, claro, atuacdo ilegitima que

demande apuracéo, por meio de abertura de regular procedimento administrativo).

Este fato dificulta, ainda mais, o estabelecimento de uma politica organica e
harmoénica de atuagdo concatenada em certos temas e areas de atuagdo. A Defensoria,
embora constitucionalmente responsavel pela atuacdo juridica aos necessitados em todo o
Estado, ndo consegue, por meio de seus quadros, prestar o atendimento diretamente a todos
0s usuarios, carecendo de outros profissionais para complementar a prestacdo do servico de
assisténcia judicial. De modo que a Defensoria ndo pode se imiscuir ou determinar a forma
de atuacdo do advogado conveniado. De forma que, se dificil estabelecer regras de atuacao
estratégica internamente, quica com outras instituicdes que possuem organizacdo e

regramento proprios.

Agora, além da independéncia de atuacdo de cada instituicdo que se mostra
autébnoma, outra dificuldade se revela: aonde alocar defensores para exercer a atuacdo
direta e estratégica da instituicdo com o tema da infancia e juventude. Apenas o
mapeamento aprofundado poderia revelar os locais e comarcas mais sensiveis e
prejudicadas pela deficiéncia da efetivacdo da politica pablica educacional. Diante destes
dados, a Defensoria poderia planejar os proximos cargos para lotacdo nestas localidades,
destinando vagas com atribuicdo na infancia civel. Com isso, tomaria para si a assuncao da
atuacdo nas comarcas mais sensiveis conseguindo imprimir (a0 menos tentando) uma
unidade de atuacéo, valendo-se das ferramentas institucionais que um advogado de forma

isolada ndo dispde (manejar acao civil publica, poder de requisicéo etc.).

Houve debate interno se a Defensoria deveria assumir a atuacdo, em todas as
comarcas, de algumas demandas a serem definidas como sensiveis, do ponto de vista de
diversos temas de politicas publicas. Se seria 0 caso, com a priorizacdo de certos temas,
para que a instituicdo tivesse condi¢des de atuar diretamente nas comarcas, mesmo sem
postos de atendimento fisico da instituicdo. Atualmente com processo judicial eletrbnico
esta seria uma realidade possivel, embora de complexa implementagdo. Vale registrar que

a instituicdo ja atravessou graves crises. Certa feita houve rompimento do convénio com a

prépria da Defensoria Puablica, ver STF Pleno ADI 4163/SP, Relator Min. Cezar Peluso, 20.02.2012.
MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 29? Edi¢do. Editora Atlas: S&o Paulo, 2013. p. 657.
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OAB*®, quando a Defensoria passou a cadastrar advogados diretamente e a questdo foi
parar no Judiciario?”®. Em sistema emergencial a Defensoria teve que assumir a atividade
de diversas comarcas nas quais a instituicdo ndo se encontrava instalada. Foi uma
experiéncia diferente. Defensores assumiram diversas comarcas de forma excepcional e
temporéaria, notadamente para cuidar das questdes emergéncias, que ndo poderiam ficar
sem atendimento. Defensores realizaram pelo menos a triagem para analisar situagdes
graves, partindo para atuacdo diretamente ou por meio de outros convénios que nao com a
OAB para dar minima continuidade a prestacdo de servico. Todas estas questdes acirraram
a relacdo da instituicio com a Ordem dos Advogados, que por sua vez questionava a
necessidade do Defensor possuir registro na Ordem para possuir efetiva capacidade

postulatéria®™.

289 O Convénio com a OAB sempre foi tema delicado desde a criacéo da Defensoria. Isto porque, por muitos
anos a OAB dedicou-se aos servicos que deveriam ser realizados por comando constitucional pela
Defensoria, mas diante da demora de sua criacdo, a OAB quem atendia a populacdo carente. Quando da
criacdo da instituicdo naturalmente a transicdo causou polémica e necessidade de ajustes, até porque, ainda
hoje, a instituicdo tem quadro reduzido, carecendo da complementacéo do atendimento aos necessitados pela
OAB. Esta situagdo foi registrada no levantamento de Cajuella quando verificou que “Além do insuficiente
namero de Defensores Publicos e de servidores no quadro de apoio, a Defensoria Publica do Estado de Séo
Paulo deparou-se com alguns desafios ap0s a sua criagdo, a saber: a instalacdo da instituicdo apenas com o
quadro de 87 Procuradores do Estado que optaram por migrarem para a nova carreira; 0 convénio com a
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB); a capacidade postulatéria sem a inscrigdo regular nos quadros da
OAB; a auséncia de equiparacdo salarial dos Defensores Publicos com relacdo aos membros da magistratura
e do Ministério Publico; e a divergéncia do Ministério Publico quanto a legitimidade ativa da Defensoria
Publica para a agdo civil pablica ap0s alteragdo da Lei n.° 7.347, de 24 de julho de 1985 (promovida pela Lei
n.° 11.448, de 15 de janeiro de 2007)”. Op. cit. 106.

219 A discussdo foi objeto de ADI proposta pela OAB paulista contra ato normativo da Defensoria Publica
paulista perante o Tribunal de Justica de Sdo Paulo (sob o n.° 9053984-62.2008.8.26.0000), a qual foi julgada
improcedente e reconheceu a possibilidade do cadastramento de advogados para o convénio sem a
participacdo da OAB paulista. A partir dessa decisdo, a Defensoria Publica define a tabela de honorérios
advocaticios para os advogados integrantes do convénio, a qual determina valores inferiores da tabela de
honorarios da OAB.

21t “Outro ponto que também gera polémica na atuagdo da Defensoria Puablica ¢ a divergéncia que ela
apresenta com a OAB Seccional de Sao Paulo, sobre a capacidade postulatoria dos Defensores Publicos sem
a inscricdo nos quadros na Ordem dos Advogados do Brasil. Em 4 de fevereiro de 2016, a decisdo da 3.2
Turma do Tribunal Regional Federal da 3.2 Regido — TRF 3.2 Regido, ao julgar o recurso interposto pela
Associacdo Paulista de Defensores Publicos (Apadep) contra a seccional paulista da OAB, conferiu parcial
provimento no voto vista da juiza federal convocada Eliana Marcelo, ao caracterizar como obrigatoria a
inscricdo dos defensores publicos nos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil, exceto nos casos em que
houver conflito entre os dispositivos que regulamentam a Defensoria Plblica. Além dessa a¢do judicial, hé a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI n.° 4636) proposta, em 2011, pelo Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, contra a referida norma que autorizaria a dispensa dos Defensores Publicos do
registro dos quadros da OAB e também do dispositivo que prevé a atuacdo da Defensoria Publica em favor
das pessoas juridicas. Até a conclusdo dessa pesquisa, ndo havia decisdo final do STF. Apds o ingresso na
carreira de Defensor Publico, a Defensoria Publica entende pela ndo obrigatoriedade do cadastro nos quadros
da OAB da mesma forma como ja acontece com os membros do Ministério Publico. Isso com base no artigo
45 8 6.% da LC n.° 80/1994 — alterada pela LC n.° 132/2009 —, sob o argumento de que a capacidade
postulatoria decorre da nomeagdo e posse no cargo. No entanto, a OAB/SP entende que o artigo 3.°, § 1.°, do
Estatuto da Advocacia prevalece sobre o referido dispositivo da LC n.° 80/1994”. Cajuella. Op. Cit. 59.
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N&o se intenciona descer as mindcias acerca da relacdo dos convénios e da
relacdo com as entidades que auxiliam no servico complementar de prestacdo de
assisténcia judiciaria. O que se pretende evidenciar neste topico é o fato de que a
Defensoria precisa planejar sua atuagdo e forma de expansdo se pretende ditar as linhas
mestras de concretizacdo de certas politicas publicas. E isso passa pela organizagdo de sua
presenca direta em certas comarcas. N&o se estd aqui a debater a validade ou eficiéncia do

convénio com a OAB?"

, hem a qualidade técnica de atuacdo dos advogados. Mas, apenas
registrar que, na medida em que a Defensoria ndo atua na comarca, a atuagdo se pulveriza
entre diversos advogados conveniados, além do que a Defensoria ndo pode intrometer-se
na atuacdo daqueles, nem tampouco exigir que atue de certa maneira, ja que ndo sdo
membros da carreira, sob a égide das regras institucionais. Alias, justamente este carater
institucional que possibilita melhor desempenhar a missdo de efetivacdo dos direitos

fundamentais.

Este fato foi bem notado por Cunha e Feferbaum?? quando fizeram um
comparativo entre a atuacdo da Defensoria em cotejo com a OAB, assim mencionando:
“em outro angulo da discussdo quanto ao convénio da OAB com a Defensoria Publica,
vale recordar que a Defensoria Pablica possui a obrigacdo constitucional de prestar
assisténcia juridica integral e gratuita para os necessitados, diferentemente dos advogados
que recebem honorarios advocaticios de seus clientes, enquanto os Defensores Publicos
sao remunerados por vencimentos, “[c]Jonsequentemente, advogados tém interesse no

litigio, ndo lhes interessando solugdes alternativas de controvérsia”.

2"2 Dois aspectos geraram discussdes quanto a autonomia administrativa, funcional e financeira da Defensoria
Publica no tocante ao convénio: a exclusividade e a responsabilidade pela sua gestdo. Em 29 de fevereiro de
2012, por meio da decisdo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.° 4163, proposta pelo
Procurador-Geral da Republica, questionando a autonomia da Defensoria Publica paulista, 0 Supremo
Tribunal Federal decidiu que a obrigatoriedade do convénio confronta a Constituicdo Federal e que este,
portanto, possui um carater temporéario. Vale esclarecer que a Lei n.° 4.476, de 20 de janeiro de 1984,
regulada pelo Decreto n.° 23.703, de 27 de maio 1985, criou 0 Fundo de Assisténcia Judiciaria (FAJ) com o
objetivo de custear as despesas concernentes a prestacdo de assisténcia judiciaria gratuita. Quanto a gestdo do
FAJ e seus recursos, a discussdo em torno do PLC n.° 65/2011 em tramite na Assembleia Legislativa do
Estado recebeu refor¢o apos o més de dezembro de 2015 quando a Defensoria Publica paulista atrasou o
pagamento de 40 milhdes de reais em honorarios aos advogados conveniados. Em 29 de dezembro de 2015, a
OAB paulista apresentou pedido de bloqueio de verbas orcamentérias da Defensoria Publica paulista com o
objetivo de garantir o pagamento dos advogados que atuam por meio do convénio de assisténcia juridica,
além de oficio perante o Governador de Estado com o escopo de destituir o Defensor Publico-Geral de Séo
Paulo (Sant’Anna. Op. Cit. 48).

2’8 CUNHA, Luciana Gross Siqueira; FEFERBAUM, Marina. Repensando o papel da Defensoria Publica:
uma nova estratégia para o aprimoramento da cidadania. In: RE, Aluisio lunes Monti Ruggerri (Org.). Temas
aprofundados da Defensoria Pdblica. S&o Paulo: JusPodivm, 2014. v. 2, p. 19.
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Para Luciana GrosszM, a Defensoria Publica do Estado ¢ “capaz de mobilizar e
fazer valer as demandas da populacdo carente [...] assumindo o papel de interlocutor entre
essa populacdo e o Estado” Por outro lado, a Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo
“presta um servigo de atendimento multidisciplinar, o encaminhamento dos casos torna-se

mais apto a solugdes nao contenciosas”.

Portanto, a Defensoria deve se preocupar ndo apenas nas comarcas em que esta
instalada, mas também para aquelas aonde vai se instalar, na medida em que precisa
organizar-se para assumir locais estratégicos em que a politica publica carega de uma
intervencdo especializada. Quer dizer especializada ndo no sentido técnico, mas afinado e

coeso com unidade de atuacdo, que ndo seja pulverizada ou desencontrada.

2.8. Inexisténcia de atuacdo estrategicamente organizada e concatenada (procedimentos
padronizados de orientacdo) de atuacdo na &rea da educagdo infantil X independéncia

funcional

Um ponto crucial e talvez um dos?”® maiores gargalos enfrentados na
Defensoria quando se pretende adotar medidas padronizadas, regras de atuagdo ou
procedimentos uniformizados (que justamente possibilitem estabelecer uma atuacgdo
estratégica e institucionalmente equilibrada para enfrentando de algum tema relevante)

consiste na tematica da independéncia funcional.

A independéncia funcional assume carater duplice na medida em que € prevista

|276-277-278

como principio instituciona e também como garantia®”® dos defensores piblicos.

2" CUNHA, Luciana Gross Siqueira. O acesso a justica e a assisténcia juridica em Sdo Paulo. In: AINA,
Maria Tereza Sadek (Org.). Acesso a justi¢a. Sdo Paulo: Fundagdo Konrad Adenauer, 2001, p. 199.

2’5 Qutro motivo pode consistir na imaturidade institucional, no sentido de ser uma instituigdo relativamente
jovem e que esta aprendendo a lidar com litigios complexos que se imiscuam na persecucdo da realizagdo da
E)oh’tica publica.

"® Os principios institucionais da Defensoria de indivisibilidade, unidade e independéncia funcional eram
previstos apenas na Lei Complementar 80/94 em seu artigo 3°. Porém, foram reproduzidos na CF/88 com a
emenda constitucional 80/2014, que incluiu 0 84° no artigo 134.

2T Com relagéo ao principio da indivisibilidade: “O principio da indivisibilidade significa que os atos dos
Defensores Publicos fazem parte de um todo que ndo pode ser dividido, pois implica uma atuagdo unissona e
inquebravel da Defensoria Publica como instituicdo. N&o se podem dividir seus atos, sob pena de perda da
substancia.” (COSTA, Nelson Nery. Manual do Defensor Publico, Rio de Janeiro, GZ editora, 2010, pag.
43/44). “Se os Defensores Publicos integram uma tnica Instituicdo, submetendo-se aos seus preceitos,
mandamentos e diretrizes, e se podem ser substituidos no exercicio de suas funges por outros membros
desta mesma Instituicdo, é natural a conclusdo de que ndo agem em seu préprio nome, mas sim no da
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Por ai, evidencia-se tratar de uma demonstragdo da importancia da atuagéo livre dos seus

membros, que devem agir de acordo com 0s objetivos incumbidos a instituicdo (artigo 3°A

280
4

da Lei Complementar 80/94°™"), afastando qualquer temor de retaliacdo politica interna ou

281-282

externa , além de pressdes pessoais ou sociais.

Vale lembrar que a independéncia funcional ndo se confunde com autonomia

|283-284

funciona . Isto porque a independéncia funcional guarda relacdo com o titular da

Instituicdo do qual fazem parte.” (LIMA, Frederico Viana de. Defensoria Ptblica, Bahia: Juspodivm, 2010,
pag. 100).

"8 Com relacdo ao principio da unidade: De acordo com Guilherme Pefia de Moraes, “pela unidade ou
unicidade compreende-se que a Defensoria Publica constitui um todo orgénico submetido a idénticos
fundamentos, dire¢ao e finalidade”. (MORAES, Guilherme Pena de. Instituigdes da Defensoria Publica, Sao
Paulo: Malheiros, 1999, pag. 173). “O principio da unidade (art. 3° da LC n° 80/1994) ou unicidade (art. 179,
8 20 da CE/RJ) indica que a Defensoria Publica deve ser vista como instituicdo Unica, compondo seus
membros um mesmo todo unitario. Apesar de agir por intermédio de mdltiplos bragos, a Defensoria Publica
consolida corpo Unico e encontra-se sob o comando singular do Defensor Publico Geral. Em virtude da
unidade da Instituicéo, os atos praticados pelo Defensor Publico no exercicio de suas fungdes ndo devem ser
creditados ao agente, mas atribuidos a propria Defensoria Publica a qual integra”. (ESTEVES, Diogo;
ROGER, Franklyn. Principios Institucionais da Defensoria Publica. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 268).
2" 530 garantias dos defensores publicos a inamovibilidade, a irredutibilidade de vencimentos e da
estabilidade e a independéncia funcional, conforme previsto no artigo 4°, inciso I, DPU, artigo 88, inciso I,
DPDF e artigo 127, inciso |, DPEs, todos da LC 80/94.

80 Art. 3°-A. Sdo objetivos da Defensoria Publica: | — a primazia da dignidade da pessoa humana e a reducéo
das desigualdades sociais; Il — a afirmacdo do Estado Democratico de Direito; Il — a prevaléncia e
efetividade dos direitos humanos; e IV — a garantia dos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditorio.

281 «A independéncia funcional assegura a plena liberdade de agdo do defensor publico perante todos 0s
orgdos da administracdo publica, especialmente o judiciario. Este principio elimina qualquer possibilidade de
hierarquia em relacdo aos demais agentes politicos do Estado, incluindo os magistrados, promotores de
justica, parlamentares, secretarios de estado e delegados de policia. Trata-se de principio indisponivel,
inarreddvel diante de qualquer situacdo ou pretexto, cabendo ao Defensor Publico, mediante postura
adequada, impor-se pela educagio, respeito e firmeza.” (GALLIEZ, Paulo. Op. cit., pag. 53).

%82 A independéncia funcional (art. 3° da LC n° 80/1994 e art. 179, § 2°, da CE/RJ) garante ao Defensor
Publico a necessaria autonomia de conviccdo no exercicio de suas funcdes institucionais, evitando que
interferéncias politicas ou fatores exdgenos estranhos ao mérito da causa interfiram na adequada defesa da
ordem juridico democrética do pais. (ESTEVES e SILVA, Op. Cit. p. 270). E MORAES: “Em outras
palavras, o principio da independéncia funcional confere ao Defensor Publico escudo invulneravel, que
protege sua atuacdo profissional contra interesses escusos e contra 0s poderosos inimigos que, pertencentes
as fileiras dos opressores e antidemocraticos, pretendem conservar o estado social desigualitario presente”
(MORAES, Silvio Roberto Mello. Principios Institucionais da Defensoria Publica, Rio de Janeiro: Revista
dos Tribunais, 1995.p.17).

285 A Deliberagdo n° 63/2008 do Conselho Superior da Defensoria Piblica de S&o Paulo define autonomia
funcional em seu artigo 1° como a garantia afeta a instituicdo Defensoria Publica do Estado, concernente a
sua plena atuacdo para a consecucdo de suas atribui¢des legais, sem subordinagdo ou ingeréncia de outros
0rgéos ou instituicdes, nos estritos limites da legalidade.

284 SILVA, José Afonso. Comentério Contextual & Constituicdo. 9% ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 628.
No mesmo sentido, Diogo Esteves e Franklyn Roger, para quem “A independéncia funcional (...) constitui
principio tendente a salvaguardar a liberdade de conviccdo do Defensor Publico e o livre exercicio de suas
funcOes institucionais. Trata-se de instituto voltado para o Defensor Publico individualmente considerado,
protegendo sua consciéncia profissional contra ingeréncias externas, sejam oriundas dos &rgdos
governamentais, dos setores mais abastados da sociedade ou mesmo da prépria administracdo superior da
Defensoria Plblica. Ja a autonomia funcional assegura as Defensorias Publicas (...) liberdade de atuacédo
institucional, evitando toda e qualquer ingeréncia externa nos assuntos interna corporis. Trata-se de instituto
direcionado para a Defensoria Publica globalmente considerada, garantindo a autonomia da Instituicdo frente
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funcdo, ou seja, ao Defensor Publico, enquanto a autonomia funciona refere-se a

instituicdo, & Defensoria®’.

Existe um contraponto, uma espécie de antagonismo entre estabelecimento de
norma de atuacdo X independéncia funcional. Isto porque, a independéncia funcional
acaba gerando uma atuacéo individualizada, pulverizada sobre um mesmo tema, muitas
vezes com disparidade procedimental, dificultando a adocdo de uma politica institucional

288

sincronizada™". Trata-se de assunto polémico e bastante delicado.

E ndo é dificil de imaginar os motivos deste debate. Notadamente porque a

independéncia funcional é a justa medida a assegurar uma atuacédo independente, de acordo

aos Poderes Estatais e aos interesses das classes favorecidas” (ESTEVES, Diogo; ROGER, Franklyn.
Principios Institucionais da Defensoria Publica. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 307)

285 A autonomia funcional é um principio que visa salvaguardar a Defensoria Ptblica por inteiro, observada a
mesma como um conjunto formado por todos os seus 6rgaos de execugdo, atuagdo e administragdo superior,
ao passo que a independéncia funcional se traduz sob a forma de uma garantia conferida a cada um de seus
orgdos e a cada um de seus membros, separadamente. (CORGOSINHO, Gustavo. Defensoria Publica:
principios institucionais e regime juridico, Belo Horizonte: Dictum, 2009, pag. 63).

2% Em recente julgado o STJ afirmou que ndo configura crime de desobediéncia a conduta do Defensor
Pablico-Geral que deixa de atender a requisicdo judicial de homeacdo de Defensor Publico para atuar em
determinada acdo penal. O STJ fundamentou sua decisdo que ndo cabe ao magistrado adentrar no juizo de
discricionariedade do Defensor Publico-Geral, tendo em vista a autonomia funcional assegurada. Na deciséo:
“Ndo configura o crime de desobediéncia (art. 330 do CP) a conduta de Defensor Publico Geral que deixa de
atender a requisicao judicial de nomeacéo de defensor pablico para atuar em determinada agdo penal. STJ. 62
Turma. HC 310.901-SC, Rel. Min. Nefi Cordeiro, julgado em 16/6/2016 (Info 586). A Constituicdo Federal
assegura as Defensorias Publicas autonomia funcional e administrativa (art. 134, § 2°). A autonomia
administrativa e a independéncia funcional asseguradas constitucionalmente as Defensorias Publicas néo
permitem que o Poder Judiciério interfira nas escolhas e nos critérios de atuacdo dos Defensores Pablicos que
foram definidos pelo Defensor Publico-Geral. O destinatario da ordem ndo tinha obrigagdo juridica de
cumpri-la. A Defensoria Publica é instituicdo dotada de autonomia funcional e administrativa, de modo que
um magistrado néo tem o poder de entrar na discricionariedade do chefe de uma instituicéo e dizer onde esse
deve ou ndo alocar os Defensores Publicos da instituicdo a qual chefia. Logo, como a ordem dada foi ilegal e
inconstitucional, ndo é apta a tipificar 0 crime de desobediéncia”. In:
https://www.dizerodireito.com.br/2016/08/defensor-publico-geral-que-nao-atende.html, acesso 11.09.2019.
287 \/ale a leitura do parecer do ex-corregedor da Defensoria Piblica do Estado de S&o Paulo WEIS, Carlos.
Parecer sobre autonomia funcional, autonomia administrativa e independéncia funcional no &mbito da
Defensoria Plblica do Estado de Sao Paulo. Disponivel em:
http://www2.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra.aspx?idltem=868&idModulo=49
47,

288 «p pulverizagdo dos conflitos na arena judicial, mesmo quando agregados os interesses coletivos sob a
representacdo processual do Ministério Pablico, ndo impede que ocorra, de modo desordenado e sem uma
racionalidade explicita e consciente, uma selecdo de prioridades, segundo as condi¢des concretas de cada
grupo de interesse de se fazer defender perante o Poder Judiciario. O efeito indesejado que pode decorrer
desse fato é o deslocamento (e desorganizacdo) do processo de selecdo de prioridades e reserva de meios,
cerne da construgdo de qualquer politica publica, dos Poderes Executivo e Legislativo, onde se elabora o
planejamento e se define, como consequéncia, o or¢camento publico, segundo uma ética global, para o
contexto isolado de cada demanda judicial, cuja perspectiva, mesmo nas acdes coletivas, é do individuo ou
do grupo de individuos (ou talvez de uma comunidade, mas nunca ou quase nunca com a mesma abrangéncia
das leis orcamentarias, de &mbito municipal, estadual ou federal)”. (BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito
de politica pablica em direito. In: BUCCI, M. P. D. (Org.). Politicas publicas: reflexfes sobre o conceito
juridico. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 36).


https://www.dizerodireito.com.br/2016/08/defensor-publico-geral-que-nao-atende.html
http://www2.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra.aspx?idItem=868&idModulo=4947
http://www2.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra.aspx?idItem=868&idModulo=4947

156

com o entendimento do membro da carreira, garantindo que ndo haja ingeréncia
externa®®ou penalizacdo interna pela forma técnica de atuar. Inclusive, sem subordinagéo
de chefes ou superiores, ja que cada Defensor € livre para decidir sua maneira de atuagéo,
seguindo livremente sua conviccdo em cada caso®®. Obviamente que respondendo e se

responsabilizando pelos seus atos e decisdes, quando desprovidos de legalidade.

Em suma, ndo se pode impor ao Defensor a maneira como ele deve exercer seu
munus, porquanto significaria enterrar sua independéncia funcional. Todavia, h4 que se
compreender que o Defensor faz parte de um todo, de uma instituicdo maior, cuja missdo é
a prestacdo de servico publico (de qualidade) aos necessitados. Em que pese ndo existir
hierarquia funcional, da atividade fim®*, j& que todos os membros sdo iguais dentro da
instituicdo, de se notar que existe certa linha de comando de gestdo, sendo notorio e

pacifico que existe hierarquia administrativa®*.

289 «A independéncia funcional possui dois aspectos e configura-se a partir do prisma externo e interno. Do
ponto de vista externo, € uma barreira para a intervencao exterior de qualquer ente estatal, enquanto do ponto
de vista interno abrange cada um dos membros de modo a evitar a interferéncia dos demais profissionais da
carreira, incluindo os integrantes da Administragdo Superior, sem prejuizo dos direitos dos usuarios”. (REIS,
Gustavo Augusto Soares dos; JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz; ZVEIBIL, Daniel Guimaraes.
Comentarios a Lei da Defensoria Publica. Sao Paulo: Saraiva, 2013).

20 Ao conceituar a Defensoria o site institucional anota a garantia da independéncia funcional de seus
membros: “A Defensoria Ptblica do Estado de Sdo Paulo ¢ uma instituicdo permanente cuja fungdo, como
expressdo e instrumento do regime democratico, é oferecer, de forma integral e gratuita, aos cidaddos
necessitados a orientagéo juridica, a promogdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos. A Constituicdo Federal a prevé como drgao de funcdo
essencial a Justica e no Estado de S&do Paulo foi criada pela Lei Complementar Estadual n® 988 de 9 de
janeiro de 2006. A Defensoria Publica, apesar de ser institui¢do estadual, ndo é vinculada ao governo. Sua
autonomia é prevista pela Constituicdo Federal e € uma garantia para que os Defensores Pablicos possam
representar os direitos da populacdo sem qualquer tipo de constrangimento. Internamente, cada Defensor
possui independéncia funcional para seguir livremente sua convic¢do em cada caso em que atua”. (fonte: sitio
da Defensoria Publica https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Default.aspx?idPagina=2868).

2L wp independéncia funcional est4 relacionada com a figura do defensor publico. Conforme a doutrina, ela
se realiza em duas dimensdes. Na primeira, “impede que haja ingeréncia externa de qualquer outro
organismo estatal — inclusive dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario — sobre a atuagdo funcional dos
orgdos da Defensoria Publica”. Ja a segunda dimensdo, “visa assegurar a observancia da prerrogativa da
independéncia funcional dos defensores plblicos”. Assim, ndo ha que se falar em hierarquia funcional na
atividade fim, existindo hierarquia somente entre os membros, coordenadores e demais 0rgéos superiores no
ambito/atividade Administrativo (a)”. GOMES, Marcos Vinicius Manso Lopes. Direitos Humanos e
Principios Institucionais da Defensoria Publica. Colecdo Defensoria Plblica — Ponto a Ponto. Sdo Paulo.
Editora Saraiva, 2018, p. 183.

292 Cajo Paiva afirma que, “como garantia dos membros da Defensoria Publica, a independéncia funcional,
conforme a redagdo prevista na LC 80/94, se relaciona apenas com o ‘desempenho de suas atribui¢ées’, OU
seja, para 0 exercicio da atividade-fim: a prestacdo de assisténcia juridica integral e gratuita. Logo, ndo ha
que se confundir independéncia funcional com independéncia administrativa. Os defensores publicos estdo
vinculados & uma estrutura hierarquica administrativa, sujeitos, portanto, a uma divisdo de tarefas, fixagcdo de
atribuicdes, expedientes organizacionais internos, dever de prestar informagdes aos 6rgéos de administragao
superior da instituicdo etc.”. (PAIVA, Caio. Além de um principio, independéncia funcional é garantia do
defensor. Artigo no Conjur, de 16 de junho de 2015. https://www.conjur.com.br/2015-jun-16/tribuna-
defensoria-alem-principio-independencia-funcional-garantia-defensor, Acessado em 15.06.2019) Neste
sentido, também a licdo de Frederico de Lima: “(..) a independéncia funcional somente é vélida para a
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Desta forma, sedimentada a posicdo que, - excepcionada a questdo
administrativa -, a independéncia funcional garante a liberdade de atuacdo, ndo existindo
hierarquia ou subordinacdo. Mas, fica a questdo: essa independéncia é absoluta? Cremos

que a2

Por muito tempo vigorou o entendimento, inclusive calcado na maxima que o

\
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titular do cargo so deveria satisfacao a “lei, a Deus e a sua consciéncia” . Remonta

atividade-fim do Defensor Publico, isto €, para o desempenho da prestacdo de assisténcia juridica integral e
gratuita. Logo, em funcBes que ndo se traduzam como assisténcia juridica — por exemplo, atividades
administrativas — ndo ha que se falar em independéncia funcional” (LIMA, Frederico Rodrigues Viana
de. Defensoria Publica. 3% ed. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 379). Assim, também a licdo de Soares dos
Reis, Zveibil e Junqueira, que trazem um exemplo muito esclarecedor: “Se a independéncia é funcional,
logo, no plano administrativo ndo ha que se falar em independéncia, e é por isso que, por exemplo, para tirar
férias ou licenca-prémio o defensor publico deve pleitea-la junto & Administracdo Superior, pleito este que,
por razBes de conveniéncia e oportunidade, pode ser indeferido (ndo o direito em si, por ébvio, mas o
momento de gozo do direito)” (SOARES DOS REIS, Gustavo Augusto; ZVEIBIL, Daniel Guimardes;
JUNQUEIRA, Gustavo. Comentarios a Lei da Defensoria Plblica. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 57).

2% Ppara Caio Paiva “ndo ha que se falar em liberdade profissional plena em instituicdes publicas. A
independéncia funcional deve encontrar limite no principio da unidade da Defensoria Publica. Se a LC 80/94
confiou ao DPG a “ultima palavra” sobre o fato ensejar ou ndo atuagdo institucional, e entendendo ele por
indicar novo membro para atuar no caso concreto, a este restar obedecer ao comando superior, tratando-se,
pois, de uma relativizacdo de sua independéncia funcional em beneficio da preservacdo da unidade
institucional da Defensoria Ptblica”. Op. cit.

2% “Importante observar, no entanto, que a independéncia funcional do Defensor Publico ndo é absoluta, pois
se mostra inadmissivel a existéncia de poderes absolutos no atual Estado Democratico de Direito. Ao
contrario do individuo, que tem permissdo para fazer tudo aquilo que a ordem juridica ndo tenha proibido,
aquele que exerce fungdes publicas apenas se encontra autorizado a fazer o que a ordem juridica permite.
Com isso, a atuacdo do Defensor Publico, assim como a de todo e qualquer agente politico, deve estar
obrigatoriamente baseada em autorizagdo conferida por norma vélida. Nesse ponto, a legalidade deve atuar
como auténtica lanterna, iluminando o caminho a ser percorrido pelo Defensor Publico no exercicio de suas
funcgdes; tudo aquilo que permanecer nas sombras devera ser repelido na atuacdo do membro da Defensoria
Publica, por ser contrario a lei ou a Constituicdo. Além disso, o exercicio da independéncia funcional deve
guardar estreita observancia com a finalidade institucional da Defensoria PUblica. Por constituir instrumento
voltado para a defesa dos direitos dos hipossuficientes econémicos, o Defensor Pablico devera sempre
preferir, no momento da tomada de suas decisfes, a solu¢do que melhor atenda aos interesses das classes
menos favorecidas.” ESTEVES E SILVA. Op. cit. 271.

2% De acordo com Silvio Roberto Mello Moraes, a independéncia funcional “é, sem sombra de duvida, uma
das mais valiosas garantias do Defensor Publico, pois Ihe permite atuar com inteira liberdade, sem sofrer
qualquer tipo de censura ou limitacao, seja por parte do Chefe da Instituicdo ou mesmo do proprio Chefe do
Poder Executivo ou de qualquer outra autoridade. Age de acordo com a sua consciéncia e obediente,
somente, a lei”. (MORAES, Silvio Roberto Mello. Principios Institucionais da Defensoria Publica, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, pag. 94).

2% Ppara Diogo Esteves e Franklyn Roger Alves Silva: “Em virtude de sua independéncia funcional, os
Defensores Publicos podem atuar livremente no exercicio de suas fungdes institucionais, rendendo
obediéncia apenas a lei e a sua propria consciéncia”. Op. cit. p. 270.

297 Alertando para o risco de decisdes judiciais discricionérias e/ou arbitrarias, adverte Streck (2015, p. 27)
que “consciéncia, subjetividade, sistema inquisitorio e poder discricionario passam a ser variagdes de um
mesmo tema”. Explica este autor, que a ruptura com a filosofia da consciéncia e o giro linguistico no século
XX, especialmente a partir das ideias de Heidegger, apontam para “nova possibilidade de constituicdo de
sentido”, que “ndo estard mais na consciéncia (de si do pensamento pensante), mas, sim, na linguagem, como
algo que produzimos e que ¢ condi¢do de nossa possibilidade de estarmos no mundo” (Faustinoni, Op. Cit.
Apud STRECK, L. L. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
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a ideia de muitos pensadores do passado como Maquiavel, Jean Bodin", para quem as leis

de Deus e da natureza desempenhavam limites normativos ao exercicio da soberania®*®.

Contudo, este pensamento vem se flexibilizando ao longo do tempo. Claro que

devemos ter incondicional cautela com o tema. No entanto, ndo se pode atrelar uma

300-301 302

concepgdo de independéncia funcional como uma garantia absoluta , ilimitada™", que

Advogado Editora, 2015, p.16). Ainda STRECK “Com efeito, o direito é algo bem mais complexo do que o
produto da consciéncia-de-si-do-pensamento-pensante (Selbstgewissheit des denkenden Denken), que
caracteriza a (ultrapassada) filosofia da consciéncia, como se 0 sujeito assujeitasse o objeto. O ato
interpretativo ndo é produto nem da objetividade plenipotenciaria do texto e tampouco de uma atividade
solipsista do intérprete: o paradigma do Estado Democrético de Direito est4 assentado na intersubjetividade”
(STRECK, L. L. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 274).

2% BODIN, Jean. (1986), Les six livres de la République. Reimpresséo da 12a edicdo (1593). Paris, Librarie
Artheme Fayard.

2% Mas, o préprio pensador francés Jean Bodin, ja tinha certa resisténcia no tocante a ideia que a soberania
pode tudo, alertando que “¢ uma incongruéncia em direito dizer que o principe pode coisa que ndo seja
honesta, visto que seu poder deve sempre ser medido de acordo com justi¢a” (Bodin, 1583, p. 156).

%90 No mesmo sentido: “A independéncia funcional do Defensor Publico ndo é absoluta, mas encontra cercos
legais nas func@es (art. 4°, LC 80/94), objetivos institucionais (art. 3°, LC 80/94) e nos direitos dos usuarios
(art. 4°-A, LC 80/94)” (RUGGERI RE, Aluisio Iunes Monti. Manual do Defensor Publico — Teoria e Prética.
Salvador: Juspodivm, 2013, p. 144-145).

%01 Existe uma larga discussdo com o tema da independéncia funcional especificamente para o tema da
obrigatoriedade de atuacdo quando o Defensor entende ndo ser caso de atender a demanda trazida pelo
usudrio. A guestdo é extremamente complexa e de longa discussdo, o que ndo nos cabe neste trabalho
debrugar sobre este tema. Contudo, importante ndo deixar passar o tema, cotejando este assunto a questdo de
ser a independéncia funcional absoluta e ilimitada. Para SILVA ¢ ESTEVES “Importante ressaltar, nesse
ponto, a existéncia de posicionamento contrario, no sentido de que o Defensor Publico indicado ndo poderia
se recusar a atuar na hipotese, tendo em vista que o principio da independéncia funcional ndo seria de todo
absoluto. Sendo assim, por subsistir posicionamento institucional manifestado pela indicagdo do Defensor
Publico Geral, reconhecendo a existéncia de hipotese de atuacdo, o Defensor Publico ndo poderia se recusar a
prestar o atendimento. Como o ordenamento juridico caminha na direcdo da uniformidade, sendo reflexo do
principio da unidade a necessidade de adocdo de posturas uniformes, havendo a delegacdo pelo Defensor
Publico Geral, ndo poderia 0 membro da Defensoria Plblica recusar-se a praticar o ato com fundamento na
independéncia funcional. Nesse caso, estaria 0 Defensor Publico atuando por designacdo do chefe
institucional, ndo podendo se imiscuir a respeito da oportunidade e extensdo da delegacdo. Posicionamento
analogo vem sendo adotado no &mbito do Ministério Publico, em relagdo & problematica do art. 28 do CPP”’.
Op. cit. 271. Nesse sentido: CEBRIAN, Alexandre. GONCALVES, Victor. Direito Processual Penal
Esquematizado, Sdo Paulo: Saraiva, 2012, pag. 100 / OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal,
Séao Paulo: Atlas, 2012, pag. 70.

%92 Ao analisar o principio da independéncia funcional e a inexisténcia de hierarquia de indole funcional entre
a chefia institucional da Defensoria Publica e os demais membros da Institui¢do, o professor GUILHERME
PENA DE MORAES leciona: Principio institucional maior, a independéncia funcional traduz-se na
inocorréncia de subordinacdo hierarquica — ou seja, no desempenho de suas fun¢des, os defensores publicos
ndo estdo adstritos, em qualquer hipotese, a0 comando de quem quer que seja. Cabe acentuar que esse
atributo é qualificado como ilimitado, pois 0os membros da Defensoria Plblica, para o exercicio de suas
atribuicGes, ndo se encontram sujeitos, sequer, as recomendacGes dos 6rgdos de administracdo superior da
Instituicdo, pautando suas condutas somente pela lei e por sua convicgdo. Aluda-se que, embora ndo haja
subordinacdo hierdrquica, ha hierarquia administrativa. Em outros termos: apesar de ndo existir submissdo
escalonar no plano funcional, ocorre, no plano administrativo, sujeicdo hierarquica do defensor publico com
relacdo a chefia ou 6rgaos de direcdo superior da Instituicdo. Posto isto, a hierarquia verificada é, Unica e
exclusivamente, administrativa, quer dizer, o Defensor Publico Geral, em razdo da autonomia administrativa
prépria do 6rgdo que comanda, exerce funcdes de direcdo e de organizacdo de seus servigos administrativos,
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% ou ao interesse final de seus

Soares dos Reis, Zveibil e Junqueira®, defensores de S&o Paulo advertem para

o fato de que:

“Nao hd que se cogitar eventual confronto entre independéncia
funcional (do defensor publico) e direito de acesso a justica (do
necessitado), justamente porque a independéncia funcional que se
garante ao defensor publico sé se justifica por ser um direito do
necessitado. Com efeito, as prerrogativas sdo do cargo, e nao
pessoais do defensor, servindo a um interesse republicano, e nédo
aos caprichos do titular. E passada a hora de enterrar a provecta
defini¢do de independéncia funcional como a absoluta inexisténcia
de amarras ao titular do cargo, que sé deveria satisfagdo ‘a lei’, ‘a
Deus’ e ‘a sua consciéncia. (...) As prerrogativas do cargo — e isso
vale para a Defensoria Publica, para a Magistratura e para o
Ministério Publico — sdo instrumentos para o bom exercicio de
suas funcBes republicanas, e ndo escudo para o abuso, o arbitrio e

a ineficiéncia”.

Nesta linha de raciocinio, Jodo Paulo Faustinoni e Silva nos traz um

pensamento bastante interessante. Para o promotor integrante do GEDUC (Grupo de

Atuacdo de educacdo do Ministério Publico) a independéncia funcional (daquela que

inexiste subordinacdo) é mais evidente e rigida na atuacdo judicial. Agora, no que se refere

a atuacdo extrajudicial, especialmente na defesa de direitos sociais e efetivacao de politicas

publicas, por primeiro entende que inexiste obrigatoriedade de agir, isto é, de ajuizar a

questdo. E, por segundo, que o agente politico ndo deveria agir sem qualquer coordenagéo

ou sem comprometimento com a ambicao institucional.

Para Faustinoni:

nos limites dos poderes a ele conferidos. (MORAES, Guilherme Pefia de. Institui¢des da Defensoria Publica.
Séao Paulo: Malheiros, 1999, pag. 175).

303 Caio Paiva. Op. cit.

%4 SOARES DOS REIS, Gustavo Augusto; ZVEIBIL, Daniel Guimardes; JUNQUEIRA, Gustavo. Op.

Cit., p. 57-58.
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“Ndo ha, de fato, hierarquia nas relacdes internas no que se refere
a atividade finalistica dos membros do Ministério Publico. 1sso
nado significa dizer, todavia, que o promotor possa agir ou deixar
de agir quando e como bem entender, sem qualquer coordenagéo
ou compromisso com a vontade institucional. Levada ao extremo,
como anota Martins Janior (2015, p. 37), a independéncia
funcional utilizada como justificativa para contrariar politica
institucional democraticamente sintetizada em planejamento
estratégico “é sintoma da ineficiéncia da atuacéo, radicado num
conceito pessoalista da funcdo”. Ndo se pretende, por obvio,
buscar homogeneidade ou unanimidade institucional, sendo
fundamental o espago da divergéncia para o crescimento da
propria instituicdo e para a permanente busca por solucbes
inovadoras para as graves questBes a serem enfrentadas. Em
matéria de politicas puablicas e, notadamente, na atuacao
extraprocessual, a desarticulagcdo, atomizacdo, o voluntarismo
solipsista e a multiplicagdo de iniciativas ndo coordenadas e até
mesmo divergentes, podem acarretar prejuizos a concretizacéo do
respectivo direito social, tratando-se, portanto, de falha no
desempenho dos misteres constitucionais da institui¢cdo. Importante
advertir que tal concepcéo de independéncia absoluta acabaria
por tornar o Ministério Publico inacessivel inclusive as
interferéncias da sociedade, exercendo o promotor ou procurador
uma espécie de representacdo funcional que desconsidera a
soberana vontade do representado e a substitui pela soberana

vontade individual do representante. ”

Desta forma, (i) se a independéncia nao pode ser considerada de toda absoluta
(registra-se com extrema cautela e situacGes especificas), (ii) se a regra do agir segundo a

livre consciéncia sofre ressalva®®, porquanto ultrapassada no sentido de ndo ser ilimitada a

%% De inicio, vé-se novamente o empréstimo de aforismo — “decido de acordo com a lei e com minha
consciéncia” — de pratica judicante, assemelhando fungdes judiciais e fungdes ministeriais, reduzindo-se o
espectro de acfes de promotores de justica & tomada de decisbes em processos judiciais, olvidando-se de
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independéncia, e (iii) considerando que pode se estabelecer uma linha um pouco diversa
entre independéncia funcional na atuacéo judicial e na extrajudicial, entendo poderia haver
‘flexibilizacdo’ da independéncia ndo no sentido de fixar conduta de atuacdo, porque esta
deve ser respeitada como garantia intocadvel do defensor, mas de se estabelecer
coordenadas estratégicas de atuacdo, em favor da instituicdo e em beneficio final dos
usuarios, destinatarios dos préstimos institucionais, pretendendo buscar uma maior
eficiéncia dos servicos. Quer dizer, a independéncia funcional ndo poderia ser argumento
absoluto a impedir a elaboracdo da estratégia institucional, que pode, em situacdes
excepcionais, ser diversas do pensamento pessoal do defensor®®, mas organizada em prol
de um bem maior. Repita-se, a flexibilizag&o sugerida seria exclusivamente pontual e com
extrema cautela apenas para estabelecer tais coordenadas estratégicas de atuacdo em prol

de um beneficio maior.

ampla possibilidade de intervencdes extrajudiciais e das caracteristicas e fun¢bes peculiares do Ministério
Puablico na disciplina constitucional de 1988. Importante destacar que, mesmo no ambito da teoria da decisdo
ou da critica hermenéutica do direito, colocam-se em cheque as bases filosoficas do “tribunal da razdo”, das
sentencas fundadas em uma interpretacdo da lei a partir da consciéncia do julgador (Faustinoni e Silva, Op.
Cit. 156).

%% Jo&o Paulo, em seu trabalho expds a posicdo de Hugo Mazzilli, para quem uma saida para minimizar a
pulverizagdo de atuacdo desordenada e evitar a disparidade de opinides diversas escudadas na independéncia
funcional seria a diminuicdo do nimero de promotores, concentrando a decisdo e linha de raciocinio nas
maos de um. Assim como Faustinoni, cremos que esta ndo seja 0 caminho acertado. Mas, em nosso pensar, a
possibilidade de adocdo de atuacdo estratégica por meio de balizas de atuacdo concatenada e ajustada dentro
da instituicdo, poderia criar uma unicidade de conduta sem afronta a independéncia funcional. A seguir a
transcrigdo deste debate: “Mazzilli (2010, p. 141) enxergou o problema e propds nova forma de organizagao
da instituicdo, apostando na redugdo do niimero de promotores de justica em cada uma das comarcas: “Em
nossa Visdo, mesmo numa Capital, haveria, por exemplo, um Gnico promotor de meio ambiente. Assim,
surgiria uma orientacdo sobre a politica ambiental univoca do Ministério Publico naquela comarca; o
cidaddo, a imprensa, as autoridades saberiam a quem recorrer para, em nome do Ministério Publico, serem
tomadas as providéncias que a Constituicao e as leis cometem a instituicdo na area ambiental. Haveria uma
filosofia, um plano de trabalho, uma linha de atuagfo previamente conhecida. E natural que esse membro do
Ministério Publico deveria dispor de uma Promotoria correspondente, com assessores, auxiliares, peritos,
advogados e técnicos que iriam dar suporte material as suas decisdes funcionais. Mas a lei deveria prever
rodizio entre 0s membros da instituicdo e as respectivas fungdes, para evitar que alguns promotores se
encastelassem em algumas atribuicBes, por dezenas de anos a fio, como se fossem feudos pessoais. Essa
estrutura ideal estd muito longe do que ocorre hoje nas Promotorias existentes. Hoje, ao contrario, uma
comarca tem varios promotores, muitos deles trabalhando de forma superposta na mesma area de atuagdo, e
sem que tenham verdadeira unidade de atuacdo. Mesmo com planos globais de atuacdo da instituicdo, que a
nada efetivamente obrigam diante da independéncia funcional de cada promotor, ndo se pode falar haja uma
politica clara e Unica de atuagdo institucional em area alguma de interesse do Ministério Publico”. Ndo nos
parece que a solucdo proposta resolva os problemas até aqui expostos. A centralizacdo do poder decisério em
um agente, se torna conhecidas as posicdes institucionais naquela comarca especifica, reforca a ideia de
deliberacdes solitarias, pessoais, pouco democraticas. Ademais, em estados como o de S&o Paulo, ndo
minimizaria a profusdo de “politicas institucionais”, decididas individualmente, por mais de dois mil
membros espalhados pelos mais de seiscentos municipios paulistas.” Faustinoni Apud Mazzilli. Op. Cit. 161.
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Nesse sentido, bem observa Maria Paula Dallari Bucci®® quando vé com
preocupacdo a falta de articulacdo das aces do Ministério Publico no campo das politicas

publicas, que se aplicam igualmente a atuacao da Defensoria Publica:

Em virtude da ‘captura politica’ que havia no passado, a
Constituicdo de 1988 optou por um modelo de autonomia e
independéncia funcional praticamente absoluta, por emulacéo
direta das condicGes dos juizes. Ndo ha hierarquia em relacéo a
chefias, 0 que previne, até certo ponto, a manipulacéo politica do
direito de acdo e intervencdo ampliados com 0s novos
instrumentos. Contudo, isso gerou um ‘vacuo de coordena¢do’ no
ambito interno do Ministério Publico, com a pulverizacao de acoes
ancoradas muitas vezes exclusivamente na visao pessoal do autor-
promotor, nem sempre relevantes ao que seria de se esperar em

termos de controle de politicas publicas.

E justamente disso que estamos falando de um vécuo de coordenacéo, que nio
significa embaragar a liberdade de agir. O modo de atuar n&o institucionalizado, levando
em conta entendimentos pessoais, acaba se justificando, muitas vezes, na independéncia
funcional. Isso pode provocar descontinuidade de um programa ou procedimento, gerando
acOes desconexas. Por isso, a expedicdo de coordenadas estratégicas de atuacéo, articulada
pelo 6rgdo legitimado (seja Defensor Publico-Geral, Subdefensores ou o Conselho
Superior), em consonancia com os membros da carreira, respeitadas as normas legais e no
limite da permissdo das atribuicdes legais ao cargo, ndo deveriam ser compreendidas como
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afrontosas a independéncia funcional™”, mas como benéficas a efetiva concretizacdo dos

direitos fundamentais.

%7 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Séo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 195-196.

Marques Neto intitula essa situacdo da independéncia, ndo sujeita a qualquer condicdo de
neopatrimonialismo de acesso impessoal: “Aceita esta amplitude do principio, teriamos que o Ministério
Publico passaria a ser um agregado de nicleos de competéncia, cada qual agindo a partir de sua consciéncia,
sem se reportar a ninguém e, principalmente, sem se submeter aos processos de coordenacdo, supervisdo e
controle préprios de uma instituicdo. Ou seja, tal concepc¢do leva a negacdo da ideia de instituicdo una e
indivisivel consagrada na constituicdo. Esse processo é sério e ja tem sido objeto de critica de destacados
membros do proprio parquet. Esse processo de exacerbacdo da autonomia, de transformacdo de cada
promotor num nucleo de exercicio autdnomo do poder atribuido a instituicdo, sem qualquer coordenacéo,
supervisdo ou controle das instancias internas ao préprio MP, nos lega uma situagdo em que o0 agente passa a
ser 0 dono da competéncia, porquanto tendera a maneja-la ao seu alvedrio. Nessa situacdo, o poder-funcéo
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Nesta seara de distintos entendimentos pessoais dos agentes politicos,

Mazzilli®®

ao tratar do Ministério Publico adota uma postura mais radical, crendo que a
diminuicdo do numero de promotores nas comarcas poderia reduzir ou afastar este
problema, na medida em que concentraria nas maos de poucos agentes o norteamento da
atuacdo institucional. Ndo concordamos com essa posi¢do, até porque poderia gerar
justamente o efeito inverso, na medida em que um so teria o poder de definir a estratégia
de atuagdo e ser o “dono” da politica institucional. Ademais, ndo afastaria o problema de
visodes diversas, uma vez que o Estado possuiu diversas comarcas e ndo impediria de criar
essa profusdo de pensamentos diversos, criando micro reinos isolados pelas comarcas do
Estado. Por isso, concordamos com a visdo de Faustinoni®®®, quando expde que “a reducéo
dos nucleos decisorios pode facilitar a formacdo de unidade institucional, mas esta deve
estar atrelada a uma nova diviséo espacial das promotorias de justica, especializagdo na
defesa dos diversos direitos sociais constitucionalmente assegurados e mediante a
regulamentacdo de procedimentos obrigatérios de debates e construcdo coletiva de
solucdes institucionais. Especificamente na area do direito educacional, serviriam de
diretriz para a agdo dos promotores de justica e procuradores, 0s planos decenais previstos
na propria constituicdo e democraticamente construidos, pois, como dito, independéncia
funcional ndo pode ser traduzida por independéncia contra a constituicdo e/ou contra a

vontade popular soberana”.

Vale registrar que a Deliberagdo n°® 63/2008 do Conselho Superior da
Defensoria Publica de Sdo Paulo define os conceitos e alcances dos institutos da a)
autonomia funcional; b) independéncia funcional; c) parametros minimos de qualidade; d)
teses institucionais; e) recomendacdes; e f) rotinas administrativas. Assim, poderiamos ter
a impressdo que a ideia que construimos acima (qual seja, a possibilidade de expedicéo de
coordenadas estratégicas de atuacao) ja teria, inclusive, normatizacdo. Entretanto, em que
pesem 0s institutos acima enumerados guardam certa similitude com as coordenadas
estratégicas de atuacdo, existem pontos de divergéncia que permitem afirmar se tratar de

um instituto diverso.

cede espaco para 0 poder-vontade, integrante do acervo de direitos pessoais do seu titular.” (MARQUES
NETO, Floriano de Azevedo. Entre independéncia institucional e neopatrimonialismo: a distorcdo da
doutrina do “Promotor natural”. In: RIBEIRO, C. V. A. (Org.). Ministério Pablico: reflexdes sobre principios
e funcdes institucionais. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 156-157).

%9 Op. Cit. p.141

310 Op. cit. p. 162.
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Entdo vejamos. Pela Deliberacdo CSDP n° 63/2008, a ‘independéncia
funcional’ “constitui-se na liberdade que o Defensor Publico possui no exercicio das suas

funcdes, observados os limites legais relativos as suas atribuigdes institucionais”.

Por sua vez os ‘parametros minimos de qualidade’ sdo definidos como
“modelos e orientacGes sobre a prestacdo do servi¢o de assisténcia juridica, visando a sua
melhoria continua, mediante a orientacdo de todos os érgdos da Defensoria Publica do
Estado”. Estes parametros minimos de qualidade serdo fixados pelo Conselho Superior,
auxiliado pela Escola da Defensoria Publica do Estado e terdo efeito vinculativo. Contudo,
a Deliberacdo dispde que ndo afrontara a independéncia funcional dos Defensores

Publicos, uma vez que podem, justificadamente, deixar de adota-los no caso concreto.

As ‘recomendacles’ sdo ‘“orientacdes sobre o exercicio das atribuicGes dos
6rgdos da Defensoria Publica do Estado, visando ao aprimoramento dos servigos”. A

deliberagdo prevé que serdo proferidas pelo Defensor Publico-Geral do Estado®*

, podendo
se originar de sugestdo emanada do Conselho Superior da Defensoria Publica do Estado, a
partir de proposta feita por qualquer membro ou 6rgdo da Defensoria Publica do Estado.
Igualmente aos parametros minimos de qualidade, as recomendacdes terdo efeito
vinculativo, exceto quando dispuserem sobre a atividade-fim e se destinarem aos 6rgaos de
atuacdo e execucdo — Defensores Publicos e Nucleos Especializados —, em virtude da
independéncia funcional.

5312

Por fim, as ‘rotinas sdo regulamentacBes concernentes a procedimentos

administrativos a serem observados pelos orgdos da Defensoria Publica do Estado, sendo

fixadas pelo Conselho Superior, ouvida a Escola da Defensoria Piblica do Estado®?.

$11 A Corregedoria-Geral também pode expedir recomendacdes, que podem ser acessadas em

https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Default.aspx?idPagina=5616.

%12 v/ale registrar que a previsdo geral do poder normativo interno da instituicio encontra-se previsto no
artigo 31, inciso XX, da Lei 988/06, o qual determina expressamente que compete ao Conselho Superior
“fixar, ouvida a Escola da Defensoria Publica, rotinas para atua¢do dos Defensores”.

%13 Interessante mencionar que recentemente houve a veiculagdo de um ato do Defensor Publico-Geral (ato
DPG), justificando que diante da importancia da informatizagcdo/padronizacdo dos atendimentos, bem como
da intencdo da Corregedoria-Geral de substituir os relatérios mensais pelos dados inseridos no sistema
informatizado da Defensoria (Defensoria online — DOL), haveria um regramento para utilizacdo
“obrigatéria” das ferramentas digitais. Tal ato foi prontamente questionado por um Defensor membro do
Conselho Superior que ponderou que tal obrigatoriedade ndo poderia ser veiculada por ato DPG, mas sim por
meio de deliberacdo do Conselho Superior da Defensoria Publica. Isso porque, no argumentar do
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Obviamente que nos filiamos a corrente que defende essa liberdade e
independéncia funcional de atuacdo. No entanto, entendemos possivel a construcdo de
coordenadas estratégicas de atuacdo, o que ndo se confunde, embora possa parecer, com
rotinas de atuacdo. Isto porque as rotinas se referem a questdes mais burocraticas, de cunho

administrativo, da atividade meio do defensor na execugdo de suas atribuicdes.

Em nosso entender, poderia haver, com incondicional cautela, uma
“flexibilizacdo” da independéncia funcional diante da expedicdo de coordenadas
estratégicas de atuacdo, articulada pelo o6rgdo legitimado (Conselho Superior), em
consonancia com o Defensor Publico-Geral e com oitiva/consulta aos membros da carreira,
respeitadas as normas legais e no limite da permissao das atribui¢bes ao 6rgéo legitimado,
desde que no interesse final dos necessitados, que sdo os destinatarios constitucionalmente
assegurados dos servigos prestados pela Defensoria Publica.

De todas as defini¢cBes acima mencionadas, outros dois conceitos nos interessa
para fins de comparacdo ao que sustentamos, que seriam: 0s parametros minimos de
qualidade e as recomendacgdes. Significa dizer, estes dois institutos, também podem se
assemelhar a algo que defendemos (desde que com algumas varia¢des), como forma de
alcance de uma atuacao institucionalmente organizada e estratégica, notadamente quanto

ao tema da educacéo infantil.

Os parametros minimos de qualidade possuem a caracteristica de ndo precisar
ser aplicado pelo Defensor, justificadamente. O que inverte um pouco a légica que
propomos. Pugnamos por um ajuste estratégico, concatenado, expedido pelo Orgdo
legitimado, que uma vez definidos institucionalmente em prol do bem maior, deveriam ser

seguidos sem significar afronta a independéncia funcional.

Conselheiro, para além da previsdo geral do poder normativo interno, o artigo 31, inciso XX, da Lei 988/06
determina expressamente que compete ao Conselho Superior “fixar, ouvida a Escola da Defensoria Publica,
rotinas para atuacdo dos Defensores”. Ao sustentar esse posicionamento, o conselheiro justificou tratar-se de
“uma questdo de seguranca juridica da propria atuacdo padronizada e digital que se pretende adotar na
carreira, a qual, caso ndo se respeite a competéncia do Conselho imposta por lei, restard por demais
fragilizada”. Debate extraido do grupo de emails privado de defensores, por isso mantido o sigilo do
Conselheiro mencionado.
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No mesmo sentido, a deliberagdo prevé que as recomendagdes, embora
representem orientacdes visando ao aprimoramento dos servi¢os, ndo possuem efeito
vinculativo quando se trata de atividade fim. Fica um pouco sem sentido a emissdo de uma
orientacdo geral institucional, que ndo precisa ser seguida. Deveria, entdo, chamar-se de

mera sugestao.

Uma atuacdo que alcanca e afeta milhares de pessoas acerca de um tema
especifico, ndo poderia ficar na discricionariedade exclusiva de cada membro da
Defensoria, ndo se tratando, in casu, de independéncia funcional, mas ajuste de estratégia
de atuacdo. Carece, assim, de estabelecimento de coordenadas cogentes a serem seguidas

na construcao de planos de atuacéo.

De se notar que a Defensoria, no que tange ao tema especifico deste trabalho,
qual seja, a organizacdo institucional para efetivacdo do direito a educagdo infantil, ndo
estabeleceu qualquer atuagéo estratégica®*, adotando certos procedimentos de atuacéo para
melhor estruturacdo do trabalho e maximizacdo das operacdes, porém sem enfrentar os
gargalos da politica publica em si**®>. Em que pese a previsio de institutos como
pardmetros minimos de qualidade e recomendac0es, verificamos que nenhuma delas foi

316

expedida®™ no que se refere a tematica da educacdo infantil. E, ainda se assim o fossem,

teriam as ressalvas previstas na normativa de ndo seguimento obrigatorio pelo Defensor.

314 A auséncia de atuagdo estratégica ja foi objeto de observacdo por parte de alguns autores: “[...] é
necessaria uma alteracdo na concep¢do da defensoria pablica como instituicdo e como carreira, por parte de
seus integrantes. Se, na atual estrutura da defensoria publica, os defensores pretendem se igualar ao
ministério publico e as demais carreiras juridicas publicas, no modelo aqui sugerido, os defensores devem
assumir um papel de produtores de politicas publicas na &rea da justica, em parceria com o0s poderes
executivo e legislativo, no sentido de promover de forma estratégica casos que possam gerar maior
repercussdao na forma pela qual se da o exercicio da cidadania. Isso serd possivel por meio da capacitacdo e
da repeticdo de praticas exitosas por meio de envolvimento da sociedade civil, na construgdo de tais praticas
e de maior visibilidade as suas agdes” (CUNHA, Luciana Gross Siqueira, FEFERBAUM, Marina.
Repensando o papel da Defensoria Publica: uma nova estratégia para o aprimoramento da cidadania. In: RE,
Aluisio lunes Monti Ruggerri (Org.). Temas aprofundados da Defensoria Publica. Sdo Paulo: JusPodivm,
2014.v. 2, p. 21).

%1% Sant’Anna observa que o tema ndo vem sendo tratado de forma coletiva, nem tampouco estratégica,
guando adverte que “na V Pré-Conferéncia do Estado de S&@o Paulo, uma das Defensoras Publicas
participantes afirmou que o tema a respeito do acesso de vagas em creches e pré-escolas esta “diluido na
Defensoria”. Esse ponto é tratado preponderantemente a partir da presenca do usuario no setor de triagem,
apos teleagendamento, apesar de ser considerado pelos Defensores Publicos entrevistados a principal matéria
quanto ao direito a educacdo infantil na institui¢do no Municipio de Sdo Paulo”. Portanto, trata-se de tema
complexo, de conhecimento notdrio dos membros da Defensoria, porém, o assunto encontra-se espraiado na
instituicdo, sendo tratado de maneira individualizada e pontual. Op. cit. p. 47.

%1 Excecdo com relagdo & Recomendagdo conjunta n® 01/2015 das Corregedorias-Gerais do Ministério
Publico do Estado de Sédo Paulo e da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, que diz respeito a questdo
da Infancia e Juventude, mas na éarea infracional: “O Corregedor-Geral do Ministério Publico do Estado de
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Do quanto apresentado, verificamos deficiéncias institucionais que impedem
uma atuacdo eficiente de seus membros pela via das acdes individuais. O Defensor
ingressa na carreira sem que a ele sejam apresentadas as posi¢des institucionais,
desconhecendo a filosofia para uma atuagdo concatenada no enfrentamento do problema
educacional. Essa situacao é agravada pelo reduzido nimero de defensores da carreira que
possuem atribuicdo para atuar com a tematica da educacéo infantil, isto é, pouco mais de
10% do total de membros distribuidos por todo o Estado de Sdo Paulo. Além deste quadro
diminuto, suas atribuicbes ndo sdo exclusivas da area da infancia, mas cumulada com
outras (tais como familia e civel). Essa auséncia de atribuicdo exclusiva impede uma
especializacao e gera, juntamente com os problemas de substituicdo e vacancia de cargos,
uma grande rotatividade, que ocasiona descontinuidade de atuacdo. Portanto, um modelo
que n&o colabora para uma fidelizagdo e com uma atuacéo verticalizada de um grupo de
defensores dedicados ao tema. A criacdo de Defensorias Regionais de Educacdo poderia
minimizar este desenho atual. Demais disso, ainda ndo se encontrou a justa medida para
que a independéncia funcional dos Defensores permita a expedicdo de coordenadas
estratégicas de atuacdo, sem que represente afronta a sua liberdade de agir. Justamente sem
um modelo organizado a atuacdo dos defensores com atribui¢do na temética da infancia e
juventude civel, notadamente perseguindo a concretizacdo do direito fundamental a
educacdo, por meio de acOes individuais, tem se revelado um trabalho hercdleo, porém

mecanizado e sem eficacia a possibilitar a mudanca do estado das coisas.

Séo Paulo, Dr. Paulo Afonso Garrido de Paula, no uso de suas atribui¢des que Ihe sdo conferidas pelo artigo
42, inciso IX, da Lei Organica do Ministério Publico do Estado de S&o Paulo, e a Corregedora-Geral da
Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo, Dra. Kathya Beja Romero, no uso de suas atribui¢des que lhe
sdo conferidas pelo artigo 34, inciso XV, da Lei Organica da Defensoria Publica do Estado de Séo Paulo,
considerando os principios do devido processo legal, do contraditério e ampla defesa dos adolescentes que
respondam as a¢des socioeducativas de apuragdo de atos infracionais, recomendam aos Senhores Promotores
de Justica e aos Senhores Defensores Publicos, respectivamente, com atuacdo na area da Infancia e
Juventude, que se abstenham de praticar acordos como forma de renunciar a instrugcdo processual, com o
consequente julgamento antecipado da agdo, salvo nas hipoteses legais de remissao, segundo as atribuigdes e
o regular exercicio da independéncia funcional de cada Membro.”
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CAPITULO 3 - ASPECTOS INSTITUCIONAIS DA DEFENSORIA EM
RELACAO A ATUACAO DE SEUS MEMBROS NAS ACOES
COLETIVAS

3.1. Tutela coletiva por meio de atuacdo individual - legitimidade para ajuizamento de acédo

civil publica

Além do ajuizamento das acdes individuais, faz-se indispensavel analisar a
organizacdo institucional no tocante a atuacdo dos defensores na concretizacao do direito a
educacdo, por meio da tutela coletiva, principalmente através da ferramenta processual da
acao civil publica. Neste capitulo, vamos descrever adiante, que tais acGes podem ser

propostas basicamente de duas formas: a) pelo defensor, de forma individual®"’

, €m nome
da instituicdo ou; b) por meio dos nucleos tematicos especializados da defensoria, no caso
tratado da questdo educacional, o ndcleo da infancia e juventude. Vamos verificar tais
possibilidades, cotejando com a organizacao institucional a fim de examinar a efetividade
da atuacdo, crendo que essa excepcional ferramenta juridica ndo esta sendo bem utilizada

pela instituicao.

Na verdade, com a criacdo da Defensoria no ano de 2006, em substituicdo a
antiga Procuradoria, a instituigdo surgiu com novo formato, espirito ¢ novos “poderes”.
Exemplo nitido disto € a legitimidade da Defensoria para manejar 0 importante

instrumento judicial da Acdo Civil Pablica®®>"*. De modo que a Defensoria, ao lado de

317 «A tutela jurisdicional de direitos prestacionais, no modelo vigente na jurisprudéncia brasileira, se d4, em
regra, individualmente e é submetida a instrumentos executivos tipicos. Ainda que as milhares de decisfes
em processos individuais, somadas, impliguem um amplo impacto na alocacdo de recursos do Estado, seu
cumprimento, € naturalizado porque a concretizagdo do provimento judicial, nestes casos, utiliza os
instrumentos executivos ja consolidados por uma légica individual e bipolarizada do processo”. FACHIN,
Melina Girardi; SHINEMANN, Caio Cesar Bueno. Journal of Institucional Studies 1 (2018). Revista Estudos
Institucionais, Vol. 4, 1, 215. Essa posi¢do do impacto “controlado” das a¢des judiciais pode ser vista em:
BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializagdo excessiva: direito a saude, fornecimento
gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuacéo judicial. In: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO,
Claudio Pereira, (orgs.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em espécie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 875-904.

318 A Lei Complementar Federal n° 80, de 12 de janeiro de 1994, com redacdo dada pela Lei Complementar
n°® 132 de 2009, que Organiza a Defensoria Publica da Unido, Distrito Federal e Territdrios, prescreve normas
gerais para sua organizacdo nos Estados, entabula em seu art. 4° inciso VII: “Art. 4° - S8o funcBes
institucionais da Defensoria Publica, dentre outras: (...) VII — promover acéo civil publica e todas as espécies
de acOes capazes de propiciar a adequada tutela dos direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos
quando o resultado da demanda puder beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes; (Redacdo dada pela Lei
Complementar n° 132, de 2009).” Ainda, a lei complementar n° 988, de 09 de janeiro de 2006 que organiza a
Defensoria Publica do Estado, institui o regime juridico da carreira de Defensor Publico do Estado, dispde


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp132.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp132.htm#art1
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outros poucos atores, como o Ministério Publico, tem legitimidade® para o ajuizamento

desta acdo para tratar de questdes coletivas®**, no interesse dos necessitados.

que: Artigo 2° - A Defensoria Publica do Estado é instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do
Estado, e tem por finalidade a tutela juridica integral e gratuita, individual e coletiva, judicial e extrajudicial,
dos necessitados, assim considerados na forma da lei. E especificamente: Artigo 5° - S&o atribuicdes
institucionais da Defensoria Publica do Estado, dentre outras: (...) VI - promover: c) a tutela individual e
coletiva dos interesses e direitos da crianca e do adolescente, do idoso, das pessoas com necessidades
especiais e das minorias submetidas a tratamento discriminatério; entes da administracdo estadual e
municipal, direta ou indireta; g) acdo civil publica para tutela de interesse difuso, coletivo ou individual
homogéneo;

319 A Lei n° 11.448, de 15 de janeiro de 2007, alterou o artigo 5° da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, que
disciplina a acdo civil publica, legitimando a Defensoria Publica para sua propositura: Art. 5° Tém
legitimidade para propor a agéo principal e a agéo cautelar: | - o Ministério Publico; Il - a Defensoria Publica;
I11 - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; IV - a autarquia, empresa publica, fundacéo ou
sociedade de economia mista; V - a associagdo que, concomitantemente: a) esteja constituida ha pelo menos
1 (um) ano nos termos da lei civil; b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio
ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao patrimonio artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico.

%20 «por unanimidade, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal (STF), em sessdo do dia 07.05.2015 julgou
improcedente a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3943 e considerou constitucional a atribuicdo da
Defensoria Publica em propor acdo civil publica. Essa atribuicdo foi questionada pela Associacdo Nacional
dos Membros do Ministério Publico (Conamp) sob a alegacdo de que, tendo sido criada para atender,
gratuitamente, cidaddos sem condi¢des de se defender judicialmente, seria impossivel para a Defensoria
Publica atuar na defesa de interesses coletivos, por meio de agdo civil pablica. Seguindo o voto da relatora,
Ministra Carmen LUcia, 0s ministros entenderam que o aumento de atribui¢Bes da instituicdo amplia o acesso
a Justica e é perfeitamente compativel com a Lei Complementar 132/2009 e com as alteraces a Constituicdo
Federal promovidas pela Emenda Constitucional 80/2014, que estenderam as atribui¢des da Defensoria
Publica e incluiram a de propor acdo civil publica. A relatora argumentou que ndo ha qualquer vedacéo
constitucional para a proposi¢do desse tipo de acdo pela Defensoria, nem norma que atribua ao Ministério
Publico prerrogativa exclusiva para ajuizar acbes de protecdo de direitos coletivos. Segundo a ministra, a
auséncia de conflitos de ordem subjetiva decorrente da atuacdo das instituicdes, igualmente essenciais a
Justi¢a, demonstra inexistir prejuizo institucional para o Ministério Publico. “Inexiste nos autos comprovagao
de afetar essa legitimagdo, concorrente e autbnoma da Defensoria Puablica, as atribuigdes do Ministério
Publico, ao qual cabe promover, privativamente, acdo penal publica, na forma da lei, mas nao se tem esse
ditame no que diz respeito a acao civil publica”, afirmou. A ministra salientou que, além de constitucional, a
inclusdo taxativa da defesa dos direitos coletivos no rol de atribui¢cbes da Defensoria Publica € coerente com
as novas tendéncias e crescentes demandas sociais de se garantir e ampliar os instrumentos de acesso a
Justica. Em seu entendimento, ndo € interesse da sociedade limitar a tutela dos hipossuficientes. Ela lembrou,
ainda, que o STF tem atuado para garantir a Defensoria papel de relevancia como instituicdo permanente
essencial a fun¢do jurisdicional do Estado. “A ninguém comprometido com a constru¢do e densificagdo das
normas que compdem o sistema constitucional do estado democratico de direito interessa alijar aqueles que,
as vezes, tém no Judiciéario sua Gltima esperanca, pela impossibilidade de ter acesso por meio dessas acdes
coletivas”, afirmou a relatora, ao evidenciar a possibilidade de, por meio de uma agdo coletiva, evitar-se
centenas de acles individuais. A ministra ressaltou, por fim, a importancia da ampliacdo dos legitimados
aptos a propor acéo para defender a coletividade. Segundo ela, em um pais marcado por inegaveis diferengas
e por concentracdo de renda, uma das grandes barreiras para a implementacdo da democracia e da cidadania
ainda ¢ o acesso a Justiga. “O dever estatal de promover politicas publicas tendentes a reduzir ou suprimir
essas enormes diferencas passa pela operacionalizagdo dos instrumentos que atendam com eficiéncia a
necessidade de seus cidaddos”, argumentou a ministra Carmen Licia. O entendimento da relatora foi seguido
por unanimidade no  Plendrio” (noticia  veiculada no  sitio  eletronico do  STF:
http://www.stf. jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=291085). integra do V. acordio:
http://www.stf. jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RCL22614Deciso.pdf. Pedro Lenza, antes deste
julgamento ja defendia a legitimidade da Defensoria para ajuizamento de ACP: “Com o maximo respeito,
aguardando ainda posicdo do STF, entendemos que ndo ha nenhum vicio de inconstitucionalidade,
especialmente em razdo da tutela “molecularizada” do processo coletivo e da indisponibilidade do objeto”.
LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 182 edi¢do. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 998.


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=291085
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RCL22614Deciso.pdf
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Neste diapasdo, a Defensoria Publica € a instituicdo com escopo precipuo de
promogdo e concretizacdo dos direitos humanos (sejam individuais ou coletivos),
notadamente dos direitos fundamentais®® como educagdo, salde, moradia, direito ao
saneamento bésico, dentre outros temas relevantes. Ao obter legitimidade para atuar em
acles coletivas, passou a ter, ao lado do Ministério Publico, funcdo macro na efetivacdo
dos direitos fundamentais, podendo intervir no controle da politica pablica, de uma forma

ampla em favor da populagao em geral.

Até a afirmagdo (tanto de fato quanto de direito) da legitimidade da

Defensoria®*® para manejo de acdo civil publica, longas batalhas foram travadas, algumas

321 Neste tema vale a leitura do artigo do Defensor Publico Tiago Fensterseifer: Defensoria Piblica, direito
fundamental & saide, minimo existencial, acdo civil publica e controle judicial de politicas publicas. Revista
da Defensoria Publica. Ano 1, n° 1 — julho/dezembro 2008, vol. 2, p. 411.

%22 Alexandre de Moraes classifica os direitos fundamentais da seguinte forma: *[...] direitos individuais e
coletivos - correspondem aos direitos diretamente ligados ao conceito de pessoa humana e de sua prépria
personalidade, como, por exemplo: vida, dignidade, honra, liberdade. Basicamente, a Constituicdo de 1988 os
prevé no art. 5° [...]; [...] direitos sociais - caracterizam-se como verdadeiras liberdades positivas, de
observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria das condicGes de
vida aos hipossuficientes, visando a concretizacdo da igualdade social, que configura um dos fundamentos de
nosso Estado Democratico, como preleciona o art. 1°, IV. [...]. A constituicdo consagra os direitos sociais a
partir do art. 6% [...] direitos de nacionalidade - nacionalidade é o vinculo juridico politico que liga um
individuo a um certo e determinado Estado, fazendo deste individuo um componente do povo, da dimensao
pessoal deste Estado, capacitando-o a exigir sua protecdo e sujeitando-se ao cumprimento de deveres
impostos; [...] direitos politicos - conjunto de regras que disciplina as formas de atuacdo da soberania
popular. Sao direitos publicos subjetivos que investem o individuo no status activae civitatis, permitindo-lhe
0 exercicio concreto da liberdade de participacdo nos negécios politicos do Estado, de maneira a conferir 0s
atributos da cidadania. Tais normas constituem um desdobramento do principio democratico inscrito no art.
1°, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal, que afirma que todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente. A Constituicdo regulamenta os direitos politicos no art. 14;
[...] direitos relacionados a existéncia, organizacdo e participacdo em partidos politicos - a Constituicdo
Federal regulamentou os partidos politicos como instrumentos necessarios e importantes para preservacao do
Estado Democratico de Direito, assegurando-lhes autonomia e plena liberdade de atuagdo, para concretizar o
sistema representativo”. (MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.
43-44).

323 Na defesa de que a Defensoria Ptblica do Estado de Sdo Paulo tem legitimidade ativa para ingressar com
acdo civil publica para tutelar os direitos da “populag@o carente” possivel citar: “(...) a Defensoria Publica
poderd ajuizar qualquer acdo para a tutela de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos que
tenham repercussdo em interesses dos necessitados. N&o ser& necessario que a acdo coletiva se volte a tutela
exclusiva dos necessitados, mas sim que a sua solugdo repercuta diretamente na esfera juridica dos
necessitados, ainda que também possa operar efeitos perante outros sujeitos.” (MARINONI, Luiz Guilherme,
e ARENHART, Sergio Luiz. Curso de Processo Civil V.2. 6° ed. RT. p. 731-2). Anote-se, outrossim, o
entendimento de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. a respeito na obra Curso de direito processual civil, v.
4, Bahia: Juspodivm, 2007, p. 216: “E importante frisar que a defensoria atua mesmo em favor de quem néo
é hipossuficiente econdmico. Isto por que a Defensoria Publica apresenta fungdes tipicas e atipicas. Funcéo
tipica é a que pressupdes hipossuficiéncia econdmica, aqui hd o necessitado econdmico (v.g., defesa em acéo
civil ou acdo civil para investigacdo de paternidade para pessoas de baixa renda). Funcdo atipica nao
pressupde hipossuficiéncia econdmica, seu destinatario ndo é o necessitado econdmico, mas sim o
necessitado juridico, v.g, curador especial no processo civil (CPC art. 9°, 1) e defensor dativo no processo
penal (CPP art. 265).” Ademais, ndo ¢ outro o sentido de hipossuficiente adotado por Cléber Francisco
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no Judiciario®*, culminando com a confirmacédo e o espancamento de qualquer ébice que

se impunha para impedir a instituicdo de utilizar esta via processual.

Hoje, quando se analisa o contetdo do trabalho desenvolvido pela doutrina

atual®® e o teor dos julgados de tribunais locais e do Superior Tribunal de Justica®®,

Alves: “Mais ou menos nesse mesmo sentido, o processualista gaticho Araken de Assis afirma que o conceito
de necessidade, utilizado no art. 5°, LXXIV, da Constitui¢do, ostenta sentido amplissimo, e ndo circunscreve,
rigorosamente, a insuficiéncia de recursos economicos. Ele menciona a expressdo ‘carentes organizacionais’,
que ja fora anteriormente utilizada por Mauro Cappelletti para designar essa ampla categoria de pessoas que,
nas sociedades de massas contemporaneas, ndo podem ser excluidas da atencdo do Estado no suprimento de
suas necessidades de orientagdo e assisténcia para o pleno exercicio de seus direitos de cidadania.

%24 A Lei 11.448/07 veio apenas clarear a posicdo assentada na doutrina e na jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores. Nesse sentido, a IGcida decisdo do Superior tribunal de Justiga: processual civil. A¢do coletiva.
Defensoria publica. Legitimidade ativa. Art. 5°, I, da Lei n° 7.347/1985 (redacdo da lei n°® 11.448/2007).
precedente. 1. Recursos especiais contra acorddo que entendeu pela legitimidade ativa da Defensoria Pablica
para propor acéo civil coletiva de interesse coletivo dos consumidores. 2. Esta Superior Tribunal de Justica
vem-se posicionando no sentido de que, nos termos do art. 5°, 11, da Lei n° 7.347/85 (com a redacéo dada pela
Lei n® 11.448/07), a Defensoria Publica tem legitimidade para propor a agdo principal e a acéo cautelar em
acles civis coletivas que buscam auferir responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico e da outras
providéncias. 3. Recursos especiais ndo-providos. (REsp. 912.849/RS, Rel. Ministro José Delgado, primeira
turma, julgado em 26/02/2008, DJE 28/04/2008).

325 A partir de uma filtragem constitucional, Adriana Britto demonstra ser necessaria a ampliacéo, para fins
de atuacdo da Defensoria Publica, do conceito de necessitado. Por se mostrar pertinente a presente demanda,
recorre-se a ligdo doutrinaria:“Surgiria entdo o conceito de necessidade juridica, capaz de ensejar a prestagdo
da assisténcia juridica pelo Estado, por intermédio da Defensoria Publica. Ocorre que a acepc¢do acima
apresentada ainda estaria vinculada, de certa forma, ao critério econdmico, apenas se afastando de um
conceito reduzido que pretendesse vincular a miserabilidade ou a determinado limite de renda. Torna-se
relevante apresentar um outro entendimento acerca do termo ‘hipossuficiente juridico’, esposado por Ada
Pellegrini Grinover, a partir da constatagdo de que, assim como o conceito de assisténcia judiciaria se
renovou, tomando dimensdo mais ampla, teria se dilatado o sentido do termo ‘necessitados’. Assim, ao lado
dos necessitados tradicionais — carentes de recursos econdmicos -, estariam 0s necessitados juridicos —
carentes de recursos juridicos (...) Temos, entdo, caracterizada a pluralizacdo do conceito de caréncia, que da
uma nova dimensao ao universo de excluidos e necessitados a partir do momento em que vai considerar 0s
diversos tipos de caréncia existentes no mundo contemporaneo. Todos eles devem ser protegidos, o que se
coaduna com a visdo ampla que o principio do acesso a justica deve propiciar, destacando-se as palavras de
José Augusto Garcia de Sousa a respeito: A idéia do acesso a justica é mais abrangente e generosa possivel.
Porfia-se para que todos aqueles que padecem de algum tipo de hipossuficéncia, seja qual for a modalidade,
possam ver concretizados os seus direitos, rejeitando-se exclusdes.”” (BRITTO, Adriana. A evolugdo da
Defensoria Publica em direcdo a tutela coletiva. In: SOUSA, José Augusto Garcia (coordenador). A
Defensoria Publica e os processos coletivos. Comemorando a Lei Federal 11.448, de 15 de Janeiro de 2007.
g)p. 17-18).

28 “processual civil. Embargos de declaragdo. Omissao no julgado. Inexisténcia. Ag¢do civil publica. Defesa
coletiva dos consumidores. Contratos de arrendamento mercantil atrelados a moeda estrangeira.
Maxidesvalorizacdo do real frente a ddlar norte-americano. Interesses individuais homogéneos. Legitimidade
ativo do drgdo especializado vinculado a defensoria publica do estado. | — O NUDENCON, o6rgéo
especializado, vinculado a Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, tem legitimidade ativa para
propor acao civil pablica objetivando a defesa dos interesses da coletividade de consumidores que assumiram
contratos de arrendamento mercantil, para aquisi¢do de veiculos automotores, com cldusula de indexacéo
monetaria atrelada & variacdo cambial. 11 — No que se refere & defesa dos interesses do consumidor por meio
de acdes coletivas, a intencdo do legislador patrio foi ampliar o campo da legitimacéo ativa, conforme se
depreende do artigo 82 e incisos do CDC, bem assim do artigo 5°, inciso XXXII, da Constituicdo Federal, ao
dispor, expressamente, que incumbe ao Estado, na forma da lei, a defesa do consumidor.” (STJ, RESP.
555.111-RJ, Terceira Turma. Rel. Min. Castro Filho, j. 05/09/06).
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conclui-se que a discussdo a respeito da legitimidade da Defensoria Publica para propor
Acdo Civil Publica ja foi superada, encontrando aceitacdo unanime pela comunidade
juridica nacional. Porém, podemos afirmar, sem medo de errar, que a organizagédo
institucional da Defensoria ndo fornece elementos e apoio para a utilizacdo desta

ferramenta, ficando muito aquém da expectativa.

Assim, sem contar que a instituicdo parece ainda ndo estar suficientemente
amadurecida para utilizar a acdo coletiva como rotina na sua atuacao, fato é que valer-se
desta acdo carece, por exemplo, de suporte. A Defensoria ndo dispde de Orgdos Auxiliares,
nos moldes do CAEX, que oferece apoio técnico-operacional e servicos de
informacao/inteligéncia as Promotorias e Procuradorias de Justica do Estado de Sao Paulo,
visando a melhoria de “performance” do Ministério Publico, no cumprimento da misséo

constitucional.

Pode-se dizer que a Defensoria tem convénio com peritos para confeccdo de

laudos (para diversas acdes)’

, pode-se dizer que a Defensoria conta com 0 CAM — Centro
de atendimento multidisciplinar que presta apoio psicossocial e conciliatério e que
colaboram no ajuizamento de demandas ou atendimentos de cunho social. Mas, nada se
compara a um verdadeiro centro auxiliar para instrucdo de uma acao civil publica. O
defensor, se assim desejar, deve preparar sua acdo coletiva, inclusive todos os atos
preparatérios para a instrucdo da mesma. Cabe ao defensor instaurar de per si um
procedimento, diligenciar a 6rgdos, levantar dados, investigar, fazer tabelas, realizar
estudos, tentar conhecer de outras ciéncias (economicas, fiscais) e, claro, confeccionar
juridicamente a acdo quando de posse e conhecimento de todas as informacdes e

documentos necessarios. Este cenario desanima qualquer defensor, que terd que

Ainda: “processual civil. Acdo coletiva. Defensoria publica. Legitimidade ativa. Art. 5° ii, da lei n°
7.347/1985 (redacdo da lei n°® 11.448/2007). Precedente. 1. Recursos especiais contra acordao que entendeu
pela legitimidade ativa da Defensoria Publica para propor acdo civil coletiva de interesse coletivo dos
consumidores. 2. Este Superior Tribunal de Justica vem-se posicionando no sentido de que, nos termos do
art. 5% II, da Lei n° 7.347/85 (com a redacdo dada pela Lei n° 11.448/07), a Defensoria Publica tem
legitimidade para propor a acdo principal e a agdo cautelar em acgBes civis coletivas que buscam auferir
responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico e da outras providéncias. 3. Recursos especiais ndo-providos.”
(STJ, RESP. 912849-RS, Primeira Turma. Rel. Min. José Delgado, j. 26/02/2008).

%27 por exemplo, convénio com o Conselho de Arquitetura e Urbanismo (CAU) para produgéo de laudos para
acOes de usucapido, agBes demarcatorias, dentre outras.
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desenvolver um trabalho herculeo, de folego, de forma isolada e desamparado de apoio®?,
sem se descurar de sua carga de trabalho diaria, cujos prazos tramitam de forma

implacavel.

Além disso, a fragilidade de compilacdo de dados prejudica o levantamento de
informacdes e dados que possam servir de base para argumentos que seriam aportados em
acOes coletivas. A Defensoria, por ser uma instituicdo de certa maneira recente (criada em
2006) sofre com os desacertos naturais de uma instituicdo em desenvolvimento. Ao longo
dos anos inaugurais, diante de tantos desafios, deixou-se de produzir dados estatisticos de
sua atuacdo. No entanto, ao longo do tempo acabou por perceber a importancia da reunido
e codificacdo de dados sobre sua atuacdo, estrutura e organizacdo. Relatdrios de atuacdo
foram paulatinamente sendo exigidos e aprimorados, relatérios de gestdo passaram a ser

produzidos e os dados foram sendo organizados.

Porém, muitas informacdes ainda sdo mancas e de pouca confiabilidade. Haja
vista quando profissionais da midia, da imprensa escrita, falada ou televisa aciona a
instituicdo para saber, por exemplo, quantas a¢des de indenizagdo foram propostas sobre o
assunto “x” ou “y”, quantas pessoas foram atendidas por demanda ou area de interesse,
quantas e quais a¢des civis publicas foram ajuizadas sobre certo tema, qual o nimero de
acordos extrajudiciais realizados por determinado assunto, tais informacdes precisam ser
levantadas de forma caseira, com perquiri¢do individualizada, pois os dados institucionais

padecem de fragilidade e ainda ndo contam com uma base sélida e confiavel.

%28 Algumas normas até dispdem legalmente de um feixe de atribuicBes de outros Grgdos internos que
poderiam prestar auxilio ao Defensor. Na lei complementar 988/2006, por exemplo, quando se refere a
EDEPE, o artigo 58 prevé que: “A Escola da Defensoria é 6rgdo auxiliar da Defensoria Publica do Estado,
competindo-lhe: (...) VIII - realizar pesquisas e estudos bibliograficos solicitados pelos 6rgdos de execugéo,
relacionados ao desempenho de suas atividades”. A mesma lei complementar prevé em seus artigos 69 e 70
que: “Artigo 69 - Compete aos Centros de Atendimento Multidisciplinar assessorar os Defensores Publicos
nas areas relacionadas as suas atribuicdes. Artigo 70 - Para o desempenho de suas atribui¢bes, os Centros de
Atendimento Multidisciplinar poderdo contar com profissionais e estagiarios das areas de psicologia, servico
social, engenharia, sociologia, estatistica, economia, ciéncias contabeis e direito, dentre outras”. Ja a
Deliberagdo CSDP n° 67/2008 que dispde sobre o regimento interno do Nucleo especializado da Infancia e
Juventude da Defensoria anota em seu artigo 5°: “Sao atribui¢des do Nucleo Especializado da Infancia e
Juventude no Ambito do suporte ao defensor publico: (...) 1\V- prestar assessoria aos defensores publicos e a
outros nucleos. E seu paragrafo Unico esclarece que. A funcdo de assessoria compreende: a.) producdo, a
pedido do defensor, de pesquisa juridica destinada a subsidiar a atuagdo em face de demanda concreta sobre
temas do direito da crianca e do adolescente; b.) a manifestacdo de opinido informal, quando solicitada, sobre
estratégias de intervengdo diante de casos concretos ligados a crianga e adolescente; c.) oferta de
informagdes sobre a rede de atendimento dos direitos da crianca e do adolescente”. Porém, em que pesem
estes e outros dispositivos, fato é que na pratica esse auxilio ndo acontece porque os proprios 6rgdos em
questdo nao dispdem de corpo técnico suficiente para realizar essas atribuigdes.
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Outro grave problema no que se refere as acdes civis publicas em paralelo com
esta questdo de compilacdo de dados, exsurge no fato de que até pouco tempo ndo havia
um centro gerenciador/organizador que fizesse a compilacdo e divulgacdo das acOes civis

329 vsale dizer, o defensor nio tinha conhecimento

publicas ajuizadas por comarca e assunto
se outro colega estaria ou ja teria ajuizado uma acao coletiva sobre tema semelhante ao que

estaria ajuizando.

Em casos extremos, cujo tema pode ensejar entendimento juridico diverso
entre os membros da carreira, possivel ocorrer uma agéo civil publica ajuizada em favor de
uma posicdo e outra contra aquela posicdo. Claro, deve ser respeitada a independéncia
funcional do defensor e trataremos deste tema adiante. Contudo, sem debate interno®*,
sem posi¢cdo institucional, o ajuizamento livre a bel prazer de cada defensor pode
demonstrar nitida caréncia de unidade de atuacdo e clara desorganizac¢do, ndo no sentido
juridico, mas no de planejamento estratégico de atuacdo®*’. Soa minimamente estranho

duas acGes em sentidos opostos ajuizadas pela mesma instituicéo.

329 O artigo 27 da Deliberagdo CSDP n° 139 estabelece que: “Artigo 27 - Os Nucleos Especializados
organizardo e manterao os cadastros dos termos de ajustamento de conduta e das agdes civis publicas, com a
finalidade de permitir que os érgdos do Sistema de Justica e os interessados tenham amplo acesso as
informagdes relevantes relacionadas a existéncia e ao estado das acdes coletivas”. No entanto, na pratica
institucional, quando muito, os Nucleos dispdem de cadastro apenas das agdes ajuizadas pelo respectivo
Nucleo Especializado e ndo da instituicdo de forma integral.

B0 <o 1v Diagnostico da Defensoria Publica no Brasil publicado em dezembro de 2015 questionou a
presenca de locais dentro da Defensoria Pablica estadual com a finalidade de intercambio de experiéncias e
obtiveram os seguintes resultados: “13 das 24 Defensorias Publicas [...] afirmaram néo possuir esses espagos
[...], o que representa 54,2% do total”. Nesse resultado negativo consta a Defensoria Publica do Estado de
Sdo Paulo” (Cajuella, Op. Cit. p. 88). Para Filgueira, Gongalves e Brito: “O alerta sobre o escasso
intercdmbio de conhecimento adquirido pela experiéncia é registrado pelo 1V Diagnostico da Defensoria
Publica do Brasil, seja entre Defensorias de mesma unidade jurisdicional, seja entre unidades diferentes:
Apesar das diferencas encontradas entre a realidade experimentada por cada estado, existem principios e
objetivos que sdo comuns a todas elas e s6 serdo nacionalmente efetivados de maneira balanceada se houver
um sentimento de unidade e cooperacao entre as instituicdes. A concepcdo de rede aqui se torna praticamente
imperativa” (FILGUEIRA, Yasmin Von Glehn Santos; GONCALVES, Gabriella Vieira Oliveira; BRITO,
Lany Cristina Silva (Org.). IV Diagndstico da Defensoria Publica no Brasil. Brasilia: Ministério da Justica,
Secretaria de Reforma do Judiciério, 2015. Disponivel em:
<https://www.anadep.org.br/wtksite/downloads/iv-diagnostico-da-defensoria-publica-no-brasil.pdf>. Acesso
em: 15 jan. 2016, p.56.

331 valioso notar que o Defensor Publico Flavio Américo Frasetto entrevistado em trabalho de Fayola rechaca
a atitude das institui¢des legitimadas para ajuizar acdo civil publica que utilizam esse mecanismo como
instrumento para interferir na opcdo politica do governante eleito democraticamente, argumentando que:
“Tem outra coisa que vocé percebe que é opcdo politica do governante e o 6nus do resultado que isso vai ter
é politico, porque tem muita gente que quer fazer politica por meio da ACP. [...] Discorda da opgéo politica
do governante e ai vocé vai procurar um fundamento juridico” (In: Fayola, Op. cit. p. 84).
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Vejamos um exemplo hipotético (mas que efetivamente existe posi¢do diversa
na carreira): defensor que acredita que criangas com deficiéncias devem ter garantida a
inclusdo e poderia ajuizar uma acdo civil pablica para obrigar o Poder Publico ao
cumprimento deste mister. Defensor diverso pode entender que a inclusdo causa prejuizo
ao aluno, que carece de cuidados especiais, profissionais capacitados e pode requerer gque
tais alunos sejam “isolados” em centro de exceléncia com melhor capacitacdo dos
profissionais. Gera, como se nota, uma contrariedade de posi¢fes. Sob o0 aspecto de que
existem posicdes individuais de defensores é legitimo. Mas, do ponto de vista institucional,
outra solucdo deve ser dada ao caso, na tentativa de se preservar a posicdo uma
institucional. Novamente tornamos a lembrar que a origem destas situaces pode estar na
auséncia de grupos de defensores com atuacédo especifica em certos temas. A questdo nao é
simples, especialmente quando os defensores lidam com vidas e desejos humanos. Nao
raras vezes nos deparamos com familiares que procuram a instituicdo porque pretendem
que seus filhos deficientes sejam integrados em locais educacionais normais, juntamente
com os alunos da rede regular de ensino, porquanto acreditam que a inclusdo é o melhor
caminho. Enquanto outros familiares esbravejam em seus atendimentos a posi¢do de que
seus filhos deveriam ter um tratamento especial, apartado da rede regular. Os casos
concretos com intengdes diversas comovem defensores que lida, acima de tudo, com vidas
humanas. Por isso, muitas vezes justificavel as diversas posicfes opostas em uma mesma
carreira, por se tratar de defesa da posicdo dos proprios usuarios no caso de cada qual. No
entanto, impossivel deixar de mencionar que sem um debate verticalizado e a ado¢éo de
uma posicdo institucional, os temas se contrapdem e consequentemente decisdes e

entendimentos variados acabam sendo produzidos no Judiciario.

Em certa medida, a Defensoria dispde dos nucleos tematicos especializados.
Mas, estes 6rgdos de atuacdo - incluindo o nucleo da infancia e da juventude - ndo se
tratam, exatamente, de centros de atuacdo de defensores com atribuicdo especifica na
tematica do nucleo que integram. Melhor exemplificando, o que se explicara em topico
futuro com detalhes: o nacleo da infancia e juventude ndo é composto de defensores com
atribuicGes na tematica da infancia e juventude. O propdsito do nucleo é diverso, ainda que
6rgdo pensante e dedicado a uma temaética especifica, ndo se compdem de defensores com

atribuicdo exclusiva para lidar com o tema.

3.1.1. Indefinicdo especifica do legitimado versus subjetivismo de atuacdo
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Além da supracitada caréncia de apoio técnico, surge a questdo do volume do
trabalho e da auséncia de definicdo clara acerca da necessidade x obrigatoriedade da
utilizacdo da acéo civil publica. O que se quer dizer é que o defensor, mesmo que detenha
capacidade e “poder” legal para manejar acao civil publica, muitas vezes queda-se inerte,
atuando por meio de agOes individuais, cujo volume de trabalho j& lhe toma todo seu

tempo.

A tese ndo pretende — como ja dissemos desde o intrgito — analisar atuacGes
benéficas ou maléficas, eficientes ou ineficientes deste ou daquele defensor, mas trazer a
baila a questdo organizacional institucional. Neste aspecto, nos parece que, diante de uma
diretriz de ndo obrigatoriedade, mas tdo somente de possibilidade, muitos defensores —
valendo-se de sua independéncia funcional — deixam de ajuizar a¢Oes coletivas, ainda que
estas se mostrem significativamente mais benéficas, atuando pela via das acgdes
individuais, em evidente detrimento de questbes que poderiam ser enfrentadas pela via

coletiva.

O ajuizamento de acdes civis publicas conta, dessa forma, com o
voluntarismo®*?, mormente quando existe eventual envolvimento do defensor com certo
assunto, que acaba sendo forca motriz de cunho individual ou quando sensibilizado por

algum tema que decide enfrenta-lo de forma mais contundente.

Interessante mencionar que este sentimento, que consiste na percepgao corrente
no seio da instituicdo, foi efetivamente traduzido, por meio de dados cientificos em outros
trabalhos, como na tese de Fayola, quando entrevistou Defensores Publicos de Sao Paulo

atuantes na tematica>*3,

%32 Em uma conjuntura de judicializacéo dos conflitos politicos, Arantes aponta dois aspectos: o voluntarismo
dos membros do Ministério Pablico e a politizagdo da instituicdo. Esclarece as duas compreensdes a partir da
politizacdo: “(...) do ponto de vista do arranjo institucional de poderes, 0 MP rompeu o isolamento do sistema
judicial para se constituir em ator relevante no processo politico, interferindo muitas vezes de modo decisivo
na dindmica entre 0s poderes; internamente, a politizagdo também vem ocorrendo no sentido de um
posicionamento ideoldgico de seus integrantes diante dos desafios de reducdo de desigualdades sociais e
amplia¢do da cidadania” (ARANTES, Rogério Bastos. Direito e politica: o Ministério Publico e a defesa dos
direitos coletivos. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 14, n. 39, p. 98, 1999).

333 Embora mencionando parte das entrevistas de Defensores concedidas para o citado trabalho de Fayolla,
preferimos por ndo divulgar o nome dos entrevistados, mesmo conhecendo de quem se tratariam uma vez que
ndo pedimos autorizagdo aos mesmos para revelagdo de suas identidades. E, no trabalho original, foi
permitido guardar o sigilo.



178

Fayola

indagando acerca da atuacdo em tutela jurisdicional coletiva, teve

como resposta de um Defensor Pablico entrevistado que essa atuacéo:

“[...] depende da proatividade maior de uns e menor de outros.
Aqueles proativos acabam absorvendo uma maior [demanda] pela
sua prépria personalidade e contribuicdo para a carreira. Mas a
gente precisa discutir melhor isso e cobrar mais do Defensor

Publico a atuacdo coletiva”.

Em outro entrevista com uma Defensora Puablica com experiéncia na area de

direitos da crianca e do adolescente na area infracional Fayola

Quando Fayola

%% anotou sua resposta:

“[...] em razdo do excesso de trabalho fica muito a cargo do
voluntarismo de cada Defensor que identifica a demanda de uma
coisa em determinada regido e faz, mas eu acho que ndo deveria
ser assim... porque a gente fica “enxugando gelo” atuando em
casos individuais. [...] Fazer uma acéo civil publica é uma coisa
que requer muito trabalho, pensar ndo s6 numa acao civil pubica
como pensar em levar um caso para as instancias internacionais,
fazer audiéncia publica, tudo isso demanda muito trabalho do
Defensor, claro, vocé consegue fazer com o seu outro trabalho
[didrio], mas fica extremamente prejudicado. E o Nucleo
[Especializado de Infancia e Juventude] ndo da conta, porque séo
duas Defensoras para cuidar da demanda do Estado inteiro, elas
nem tem como ficar entrando com uma acéo civil publica séria e
bem instruida”.

3% traz em seu trabalho uma terceira entrevista, dai com o

Defensor Publico ex-Coordenador do Nucleo Especializado de Infancia e Juventude, as

respostas deixam transparecer, claramente, a existéncia do apontado voluntarismo, que

3% Op. cit.p. 83

335 | dem.
%% 1dem, p. 84
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muitas vezes pode estar travestido ou encoberto pela justificativa da independéncia

funcional de cada membro, quando reportou que:

“Acho que o papel dos Nucleos [Especializados da Defensoria
Publica] tem que ser repensado um pouco, tém caracteristicas de
atuacdo diversificada entre um Nucleo e outro. Também depende
muito do perfil de quem esta 14. Tem Defensor que adora entrar
com acdo civil pablica. Chegou qualquer coisa no Nucleo e sempre
escreve acdo. O meu perfil de atuagcdo abrange estudar as
alternativas antes de judicializar interesses difusos e coletivos.
Tenho que conversar, [...] tenho uma certa resisténcia a ficar
judicializando [...] a ndo ser que isso esteja maduro e que vocé
perceba claramente que essa seja a alternativa”. No entanto,
avalia: “aqui [na unidade de Santo Amaro da DPE/SP] mesmo
tém varias acOes que a gente poderia estar propondo aqui, mas ai
falta um pouco de articulacdo também para a gente tocar para

frente isso”.

O que se nota € que a instituicdo ndo esta organizada para fornecer ao Defensor
condicbes de enfrentar temas de grande complexidade por meio de acdes coletivas,
notadamente pelo numero diminuto de membros em cotejo com o volume de trabalho. Os
defensores ndo conseguem dar vazdo ao volume de trabalho ordinério, ou seja, aqueles que
chegam para seu atendimento, de acordo com suas fungdes. Assim, o tempo acaba sendo

consumido pelas atribui¢des rotineiras.

Obviamente que tratar de algumas questdes de forma macro poderiam atingir
melhores resultados e, consequentemente, até provocar a diminuicdo das ac¢fes individuais.
Mas, sem infraestrutura, o Defensor acaba optando, ainda que contra seus anseios, por dar
continuidade de forma mecanizada as suas pilhas de processos. Até para se resguardar dos
orgdos de controle e fiscalizacdo, tais como a Ouvidoria, a Corregedoria e os implacaveis
prazos processuais. Desta forma, quem se aventura pela via das a¢des coletivas certamente

o fard com extremo sacrificio.

3.2. Deliberagdo CSDP n° 139 — Defensorias de tutela coletiva
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Em 06 de novembro de 2009 o Conselho Superior da Defensoria Pablica do
Estado de Sdo Paulo publicou a Deliberacdo CSDP n° 139. Referida deliberacdo
regulamenta a distribuicdo, organizacdo, funcionamento e atribui¢fes das Defensorias de
Tutela Coletiva no ambito das Regionais da Defensoria Publica do Estado, de acordo com
0 art. 47 da LC n° 988/06, bem como os artigos 5°, inciso Il e § 6° e 8°, caput, da Lei n°
7.347/85. Disciplina, ainda, junto aos Orgaos de execucdo das Defensorias de Tutela
Coletiva, a instauracdo de procedimento administrativo de tutela coletiva para defesa
extrajudicial e judicial de direitos individuais homogéneos, coletivos e difusos, além de

trazer outras providéncias.

Assim, como assunto principal, a Deliberacdo CSDP n° 139 cuida da
organizacdo da Tutela Coletiva. Em que pesem seus extensos 28 artigos, fato é que até hoje
se discute a implantacdo de tais Defensorias de Tutela Coletiva, sendo que quase nada saiu
do papel. Alias, tem sido — ano ap06s ano — tema de campanha politica na eleicéo interna da

carreira para cargos de gestdo, incluindo para Defensor Publico-Geral.

Logo em seu artigo 1° a Deliberacdo assevera que cada Unidade da Defensoria
Publica do Estado tera o6rgdos de atuacdo de tutela coletiva, com a denominacdo de
Defensorias de Tutela Coletiva, para a defesa de interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos, na forma do art. 4° VII, da LC n°® 80/94, com redacdo dada pela Lei
Complementar Federal n® 132/09. E seu paragrafo unico complementa: “As Defensorias de
Tutela Coletiva serdo compostas pelos Defensores Publicos classificados na respectiva
Unidade”.

Seria estabelecer, em cada unidade da instituicdo uma Defensoria que atuaria
com as tutelas coletivas como atribuicdo. Essa Defensoria (nomenclatura da instituicdo que
significa dizer um Defensor lotado em um cargo) seria denominada ‘Defensoria de Tutela
Coletiva’. Em termos préticos seria nomear um defensor responsavel para ter atribui¢do de
atuacdo com tutelas coletivas. Na realidade, até hoje, ndo existe na instituicdo as
Defensorias de Tutela Coletiva. Sua implementacdo seria elemento essencial na construgéo
da identidade e questdo de eficiéncia dos servigos da Defensoria, relegada ao voluntarismo,
ao improviso e a precariedade. A efetiva adocdo das defensorias de tutela coletiva poderia

alavancar a litigancia estratégica. Nao significaria a instalacdo de defensorias regionais de
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educacao, porém seria um passo para uma especializacdo de atuacdo, na medida em que,
em cada unidade existiria uma defensoria definida e identificada para tratar de questfes
coletivas, ainda que sobre temas variados e ndo exclusivo apenas a educacao (mas também

moradia, salde, dentre outros, caso fosse uma defensoria de direitos sociais).

A Deliberacdo enumera oito espécies de Defensorias de Tutela Coletiva®”.
Ademais, estabelece que a efetiva instalacdo das Defensorias Publicas de Tutela Coletiva e
0 nimero de Defensores em cada uma delas devem ser definidos de acordo com a demanda
e as peculiaridades de cada Unidade, respeitando-se a distribuicédo equitativa de trabalho e
as diretrizes estabelecidas da Conferéncia Estadual, conforme proposta da respectiva
Subdefensoria Publica Geral, aprovada pelo Conselho Superior da Defensoria Publica,
apos oitiva dos orgdos de execucdo interessados. Estabelece, ainda, a priorizacdo para
instalacdo das seguintes defensorias coletivas: a) da Infancia e Juventude; b) de questdes
agrarias, habitacdo e urbanismo; c) de questdes penais e penitenciarias. E, priorizando,
ainda, defensores que ja tenham atribuicdes ordinarias nestes temas para atuar nas

defensorias coletivas.

A atuacdo dos Defensores PUblicos nas Defensorias de Tutela Coletiva®®
encontra-se delimitada pelo territério de abrangéncia da respectiva unidade. Dois destaques
da deliberacdo séo relevantes. Primeiro, a deliberacdo CSDP n° 139 estabelece que a
atuacdo dos Nucleos Especializados serd subsidiaria e suplementar a das Defensorias de
Tutela Coletiva, justificando-se por critérios de complexidade, amplitude e relevancia da
questdo ou pela inexisténcia daquele 6rgao de tutela coletiva na respectiva Unidade da
Defensoria Publica. Segundo, a deliberacdo institui que demandas coletivas advindas de
municipios nos quais ndo exista Unidade da Defensoria Publica, as Defensorias de Tutela
Coletiva das respectivas regionais poderdo atuar, facultativamente, de oficio ou por
provocacdo de qualquer interessado, assim como os Nucleos Especializados, por decisdo

337 3) Defensoria de Cidadania, Direitos Humanos e Direitos Sociais; b) Defensoria de Direitos do Idoso e das

Pessoas com Deficiéncia; ¢) Defensoria de Defesa da Mulher; d) Defensoria de Combate a Discriminagéo; e)
Defensoria da Infancia e Juventude; f) Defensoria de questdes agrarias, habitacdo e urbanismo; g) Defensoria
de questbes penais e penitenciarias; h) Defensoria do Consumidor.

338 Estabelece o Artigo 3° - Sao atribuicdes das Defensorias de Tutela Coletiva, dentre outras, em sua area de
atuacdo: | — promover educacdo em direitos; Il — participar dos conselhos municipais; 111 — manter didlogo
permanente com entidades da sociedade civil; IV — manter didlogo permanente com 6rgdos do poder publico;
V — apresentar ao respectivo Nucleo Especializado relatdrio semestral de atividades; VI — propor as medidas
judiciais e extrajudiciais cabiveis; VII — desempenhar as demais medidas estabelecidas no &mbito desta
Deliberacéo.
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de seu plenario, observados os critérios de complexidade, amplitude e relevancia da

questéo.

Como se depreende, existe certa complexidade e confusdo nos diversos
modelos previstos de atuagdo e que se complicara, ainda mais, quando tragarmos no tépico
seguinte a atuacdo em tutela coletiva por meio dos nucleos. Para o leitor ndo se perder
reforcamos que o Defensor natural pode ajuizar ele mesmo na sua atuacdo ordinaria uma
acdo civil publica (demanda de tutela coletiva). A Deliberacdo CSDP n° 139 tracou regras
— que ndo foram implementadas — para identificar e individualizar a atuagdo do Defensor
nas tutelas coletivas, criando defensorias especializadas em cada unidade da defensoria,
que atuariam praticamente com tutelas coletivas, em seus variados temas. E o ndcleo,
como ja se adianta, ndo consiste em uma defensoria de tutela coletiva. Mas, em razéo de
suas peculiaridades, acaba atuando fortemente em tutela coletiva, ajuizando agles civis

publicas de forma ndo individualizada, como o Defensor natural que o faz sozinho.

A partir do artigo 6° a deliberacdo CSDP n° 139 das tutelas coletivas

339

regulamenta o procedimento administrativo, desde a instauracdo™, instrucdo, publicidade,

%39 Artigo 6° - O procedimento administrativo de tutela coletiva extrajudicial e judicial de direitos individuais
homogeéneos, coletivos e difusos, de natureza unilateral e facultativa, sera instaurado para apurar fato que
possa autorizar a tutela dos interesses ou direitos a cargo da Defensoria Publica, nos termos da legislacdo
aplicdvel, servindo como preparagdo para o exercicio das atribui¢bes inerentes as suas funcgdes institucionais.
Paragrafo Unico. O procedimento administrativo de tutela coletiva ndo é condicdo de procedibilidade para o
ajuizamento das acles a cargo da Defensoria Publica, nem para a realizacdo das demais medidas de sua
atribuigdo propria. Artigo 7° - O procedimento administrativo de tutela coletiva poderéa ser instaurado: | — de
oficio; Il — em face de requerimento ou representacdo formulada por qualquer pessoa ou comunicacdo de
outro 6rgdo da Defensoria Publica, ou qualquer autoridade, desde que fornecga, por qualquer meio legalmente
permitido, informacGes sobre o fato e seu provavel autor, bem como a qualificacdo minima que permita sua
identificacdo e localizagdo; 111 — por designacdo do Defensor Publico-Geral do Estado. Paragrafo Gnico - No
caso do inciso Il, em sendo as informacgdes verbais, cabera a Secretaria o atendimento inicial, com a devida
reducdo a termo. Artigo 8° - As pecas informativas deverdo ser protocoladas, registradas e autuadas no setor
competente da Unidade e distribuidas ao 6rgdo da Defensoria Publica de Tutela Coletiva que podera: | -
promover a agdo cabivel, Il - instaurar procedimento administrativo; Il - celebrar compromisso de
ajustamento de conduta; IV - expedir recomendacéo legal; V - promover o respectivo arquivamento; VI -
remeté-las para as autoridades que tenham atribui¢do, no caso de enderecamento incorreto, dando-se ciéncia
ao representante. 81° - Diante da insuficiéncia de elementos que permitam a imediata adocéo de qualquer das
medidas dos incisos | a VI, o 6rgdo da Defensoria Publica podera realizar diligéncias, no prazo de 60
(sessenta) dias, prorrogaveis mediante decisdo fundamentada, por mais 30 (trinta) dias. § 2° - Na hipotese do
§ 1°, o Defensor Publico determinard a autuacéo das pecas de informagdo. Artigo 9° - Cabera ao membro da
Defensoria Publica investido da atribuicdo para propositura da agdo civil publica a responsabilidade pela
instauragio de procedimento administrativo de tutela coletiva. Paragrafo Unico - Eventual conflito negativo
ou positivo de atribuicdo sera suscitado, fundamentadamente, nos prdprios autos ou em peticdo dirigida ao
Defensor Publico-Geral, para resolucéo, que ocorreré no prazo de 10 (dez) dias, cabendo recurso ao Conselho
Superior, que decidird no prazo de 30 (trinta) dias. Artigo 10 - O procedimento administrativo de tutela
coletiva serd instaurado por portaria, numerada em ordem crescente, renovada anualmente, devidamente
registrada em livro prdprio e autuada, contendo: | — o fundamento legal que autoriza a agdo da Defensoria
Publica e a descricdo do fato objeto do procedimento administrativo de tutela coletiva; Il — 0 nome e a
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arquivamento, da celebracdo do compromisso de ajustamento de conduta e da compilagéo
de dados. Trata-se, na verdade, de regras imprescindiveis para a regulacdo da organizacéao
institucional no que se refere a0 manejo das acGes civis publicas. Mas, justamente em
razdo da ndo implementacdo das defensorias das tutelas coletivas, existe divida sobre a
validade da aplicagdo de tais regras no que se refere a atuagdo individual ou do ndcleo.
Fica o questionamento: as normas da deliberagdo CSDP n° 139, previstas para as
defensorias de tutela coletiva, podem ser aplicadas na parte de regulamentacdo do
procedimento das acGes coletivas na seara individual? Cremos que a resposta poderia ser
positiva, desde que ndo conflitasse com outras normas em vigor de carater geral, que

previsse de forma diversa.

Existem duas previsdes na deliberacdo CSDP n° 139 acerca da organizagédo
institucional das tutelas coletivas, naquilo que se refere a compilacdo de dados e registro de
informacdes (publicidade e codificacdo). A primeira determina que o membro da
Defensoria Publica comunicara, por via eletrénica, previamente ao Ndcleo Especializado
competente, com antecedéncia minima de 05 (cinco) dias Uteis, a propositura de acao civil
publica, com envio da respectiva peca inicial. Entretanto, nas hip6teses em que a urgéncia
da medida justifique a impossibilidade de aguardar o prazo estipulado, a comunicacdo ao
Nucleo Especializado se fard posteriormente a propositura da acdo, de forma
fundamentada, até o primeiro dia util subsequente. Assim, a norma estabelece que cabe ao
Nucleo Especializado o recebimento das informaces acerca do ajuizamento das demandas
coletivas. A segunda previsdo complementa que os Nucleos Especializados organizarao e
manterdo os cadastros dos termos de ajustamento de conduta e das ac¢des civis publicas,
com a finalidade de permitir que os 6rgdos do Sistema de Justica e 0s interessados tenham
amplo acesso as informacdes relevantes relacionadas a existéncia e ao estado das acdes

coletivas.

qualificacdo possivel da pessoa juridica e/ou fisica a quem o fato é atribuido; 111 — 0 nome e a qualificacdo
possivel do autor da representacdo, se for o caso; IV — a data e o local da instauracéo e a determinagdo de
diligéncias iniciais. §1° - Se, no curso do procedimento administrativo de tutela coletiva, novos fatos
indicarem necessidade de investigacdo de objeto diverso do que estiver sendo investigado, o érgdo da
Defensoria Publica podera aditar a portaria inicial ou determinar a extragdo de pecas para instauracdo de
outro procedimento administrativo de tutela coletiva, respeitadas as normas incidentes quanto a divisdo de
atribuicdes. 82° - A instauracéo do procedimento administrativo de tutela coletiva sera comunicada ao Nucleo
Especializado relacionado a matéria nele versada, no prazo de 10 (dez) dias. Artigo 11 - Na capa dos autos do
procedimento administrativo deve estar registrada a Defensoria Publica de Tutela Coletiva responsével, ndo
devendo constar o nome do Defensor Pablico neles atuante.
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De se notar que em respeito a independéncia funcional a norma néo condiciona
ou exige aprovacdo do nucleo para o ajuizamento da acdo pelas defensorias de tutela
coletiva. Isto é, o Nucleo Especializado ndo vai exercer funcdo de controle, mas de 6rgao
centralizador do recebimento das informagdes para fins de organizacdo do trabalho e

publicizacdo dos dados.

Outra questdo tortuosa que sobrevém da normativa das defensorias de tutela
coletiva (Deliberacdo CSDP n° 139) diz respeito ao conflito acerca de qual unidade seria a
legitimada para a propositura da tutela coletiva. Justamente o conhecimento amiltde do
funcionamento institucional da Defensoria nos permite apresentar para exame um ponto

que causa acalorados embates internos.

Devido ao desenho organizacional de atendimento fracionado, notadamente na
capital, o usuario passa por diferentes locais e com diversos defensores durante seu
atendimento, para tratar de seu caso. Como vimos, este modelo ¢ um dificultador na
identificacdo do defensor responsavel pela elaboracdo da tutela coletiva. Mas, ndo é s6. A
dificuldade ndo reside apenas em identificar a pessoa do Defensor, mas também a unidade
que se responsabilizara pelo atendimento da demanda coletiva.

Excetuando-se aqueles casos que chegam a Defensoria por provocagdo do
usuario diretamente ao nucleo tematico especializado, cujo requerimento transforma-se na
instauracdo de um procedimento (e este sera distribuido a um membro integrante do
nucleo, que passaré a ser seu relator e responsavel direto por eventual ajuizamento da acéo
coletiva), nos demais casos, seja quando o nucleo ndo vislumbra sua atuacdo, remetendo
para a unidade que entende competente ou seja quando entra pela via ordinaria de

atendimento da propria unidade, a identificagdo é polémica.

Isto porque, sem a existéncia, na pratica, das defensorias de tutela coletiva, as
unidades contam com Defensores, todos possiveis candidatos aptos para confec¢do de uma
acao coletiva (caso sua independéncia funcional assim entender). Mas, aqui a cilada, em
razdo do desenho organizacional da Defensoria.

O usuario ou um grupo de usudrios passa na triagem levando o caso pela

primeira vez para a instituicdo. Como regra, verifica-se qual polo de atendimento inicial da
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Defensoria vai analisar o caso e confeccionar a inicial, para se fazer o encaminhamento do
caso para este polo. Neste momento jA comeca a controvérsia. Isto porque o polo de
atendimento inicial civel central da capital (composto tdo somente por quatro defensores) e
a unidade com atribuicdo para atender todas as demandas da capital cujo destino final da
acdo serd a unidade da fazenda publica, em razdo da matéria. Contudo, regra valida no
tocante as acdes individuais. Assim, todas as demandas dos usuarios que procuram a
instituicdo em face do Estado e do Municipio de Sdo Paulo (habitacdo, saude, educacéo,

etc.), nos casos da capital, sdo encaminhadas para este polo.

Agora, partindo desta regra geral - que vale para as agdes individuais - e
levando em consideracdo que: a) o atendimento é fracionado; b) cabe ao polo de
atendimento inicial civel central analisar e instruir todas as demandas em face dos Poderes
Publicos (executivo municipal e estadual); passou a utilizar — por suposta simetria — que tal
regra de atuacdo valia da mesma forma para as ag0es coletivas. Se entendida como correta
essa interpretacdo, praticamente todas as acdes civis publicas (ja que em sua grande
maioria sdo ajuizadas em face do Poder Publico Estadual ou Municipal) em tese devem ser
elaboradas no polo civel central. Isto, pois, ser esta unidade a responsavel pela preparagdo
e instrucdes das acOes individuais a serem remetidas para a unidade da fazenda publica,

que cuidara da tramitacdo da acéo.

As unidades de destino (como por exemplo, a unidade fazenda puablica) néo
confeccionam as iniciais, pois atuam durante a tramitacdo do processo até seu desfecho,
tudo de forma dividida e com fatiamento do trabalho. Assim recebem prontas e instruidas

as acOes ja preparadas do polo civel central.

Todavia, justamente por conta desta celeuma, da auséncia de definicdo de
elaboracdo das acBes coletivas, passou a ser instaurada uma série de conflitos de
competéncia negativos, para decidir qual unidade seria legitimada para analisar e
confeccionar a acdo coletiva. Isto, porque, a unidade polo civel central passou a valer do
regramento da tutela coletiva para declinar sua responsabilidade no atendimento de todas
as demandas coletivas que aportassem na defensoria, tendo como parte ré obrigacional as

fazendas municipal e/ou estadual.
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O fundamento da discordia é o seguinte: a deliberacdo CSDP n° 139, dispGe em
seu artigo 2° que cada unidade da Defensoria podera contar com suas defensorias de tutela
coletiva especializada. E, prossegue no 83° deste dispositivo, estabelecendo a regra que: “A
atuacdo dos Defensores Publicos nas Defensorias de Tutela Coletiva sera delimitada pelo

territorio de abrangéncia da respectiva Unidade”.

Desta maneira, existe uma regra da deliberacéo da tutela coletiva fixando que a
atuacdo sera delimitada pelo territorio de abrangéncia, o que evidenciaria que o local do
fato abrangido pela unidade torna-la-ia legitimada para atender a causa. Para melhor
compreensdo, vamos ilustrar uma situacdo. Uma acdo civil publica cujo objeto seria uma
coletividade de usuarios pleiteando vagas em um conjunto habitacional da prefeitura na
regido de Sao Miguel. Neste caso, a acdo deve: a) ser instruida pelos defensores da unidade
polo civel central da capital, porque esta é a unidade que — na regra do atendimento
fracionado da defensoria - atende e instrui os casos de ac¢des individuais em face do Estado
e Municipio e encaminhada para a unidade da fazenda tramitar a acdo? ou b) devera ser
atendida na unidade de Sdo Miguel, territério de abrangéncia do fato e da respectiva
atuacgdo, excetuando a regra interna de atendimento da Defensoria (prevista para as agoes
individuais), saindo da triagem para a unidade de Sdo Miguel, pelo regramento previsto na

Deliberacdo da tutela coletiva, ja que 14 € a unidade do local do fato?

Algumas dezenas de conflitos negativos de atribuicdo ja foram instauradas®*.

E na sua grande maioria o Defensor Publico-Geral, legitimado a decidir o conflito de

%0 Citamos o conflito negativo de atribuicdes levantado pelo Coordenador-Auxiliar do Polo Civel central em
face da unidade de S&o Miguel Paulista, no caso que ficou conhecido como Comunidade Aguia de Haia —
Associagdo Parque Paineiras. O conflito enderegado ao Defensor Publico-Geral assim suscitou: “Trata-se da
legitima pretensdo de centenas de pessoas, todas moradoras da Comunidade Aguia de Haia, representados
pela “Associacdo Parque Paineiras”, de terem acesso aos servigos publicos de fornecimento de agua e de
saneamento basico (esgoto) por parte do Poder Publico, na area de suas moradias. O atendimento inicial foi
prestado pela unidade de SAO MIGUEL PAULISTA, que encaminhou o caso para este POLO CIVEL
CENTRAL, para a respectiva instrucdo da demanda e manejo da acdo judicial cabivel, por entender ser desta
unidade a atribuicdo para tanto. Data venia, ndo concordamos com este entendimento quanto a nossa suposta
atribuicdo para o caso. Ao contrério, entendemos que a atribuicdo é de SAO MIGUEL PAULISTA, uma vez
gue se trata de nitido e inquestionavel caso de tutela coletiva, sendo que o local dos fatos (situagdo da
Comunidade) se encontra no territorio abrangido por esta unidade. Com efeito, considerando que, nos termos
do artigo 1° e § 3°, da Deliberagéo n° 139 CSDP, de 06 de novembro 2009, cada unidade conta com érgéo de
atuacdo coletiva, cuja atuacao € definida pelo territorio de abrangéncia da respectiva unidade, conclui-se que
a atribuicdo para o caso em tela ¢ mesmo da unidade de SAO MIGUEL PAULISTA. Por tal norma, a fixacio
da atribuicdo para a atuacdo em casos de tutela coletiva, dentro da Defensoria Publica do Estado de Séo
Paulo, segue critério ratione loci (local dos fatos), e ndo ratione materiae (em razdo da matéria). Se fosse em
razdo da matéria, poder-se-ia dizer que toda e qualquer tutela coletiva que envolvesse o Poder Publico dentro
da Comarca da Capital seria de responsabilidade deste POLO CIVEL CENTRAL, por ser este 0 6rgdo com
atribuicdo para matéria de direito publico envolvendo entes publicos. Isto, pois, como é notério, quase a
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competéncia negativa, tem se posicionado no sentido de que prevalece o 83°, do artigo 2°
da Deliberacdo CSDP n° 139, no sentido de que a competéncia para atuacdo é delimitada

pelo territério de abrangéncia da unidade, ou seja, em razdo do local.

Vejamos um exemplo real decidido pelo Defensor Publico-Geral:

Trata-se de conflito negativo de atribuicdes suscitado pelo Polo
Civel Central em face da Unido Sdo Miguel Paulista da Defensoria
Plblica. Objetiva-se com o presente procedimento a definicédo
sobre a qual 6rgao competiria a atribuicdo para o atendimento e
acompanhamento da demanda apresentada pelos moradores da
“Comunidade Aguia de Haia 