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RESUMO

O presente estudo analitico trata do controle jurisdicional de politicas publicas e do
modelo de processo em que 0 mesmo se realiza, notadamente no campo do direito a
educacdo infantil. A pesquisa partiu do estudo do chamado “caso das creches” do
Municipio de S&o Paulo, para investigar se 0o modelo tradicional de solucdo de
controvérsias é suficiente e adequado para decidir sobre a politica publica de acesso a
educacdo infantil na cidade de Sdo Paulo. A analise procurou desvendar de que forma
esse caso pode auxiliar magistrados e operadores do direito na dificil tarefa de sindicar
politicas publicas. O estudo avancou para um diagnostico do novo papel do Poder
Judiciario, verificando sensivel alteracdo no desempenho do 6rgao judicial e dos demais
agentes judicidrios, sendo necessario abrir-se espaco para uma abordagem
multidisciplinar do processo, ja que este tornou-se palco de adjudicacdo de interesses
sociais. Diante dessa nova fungédo, garantidora dos direitos sociais, atribuida ao Poder
Judiciario, a dissertacdo avancou para o estudo do modelo tradicional de processo em
que é feito o controle de politicas publicas, na busca de encontrar um modelo processual

estrutural, mais adequado a esse tipo de intervencéo.

Palavras-chave: Judiciario. Intervencdo. Educacdo infantil. Creches. Politica publica.

Modelo processual. Deciséo estrutural.



SANTOS, Heloisa Couto dos. An Adequate Procedural Model for Judicial Control of
Public Policies: a Case Study. 2017. 246p. Dissertation (Master’s Degree). Faculty of
Law. The University of Sdo Paulo School of Law, Séo Paulo, 2017.

ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze both the jurisdictional control of public policies
and the procedural model through which such control is carried out, especially in the
area of children’s right to education. Thus, in order to evaluate whether the traditional
conflict-resolution model is adequate for deciding on issues related to the public policy
that establishes children’s access to education in the city of Sdo Paulo, this research
starts by examining the city’s so-called “Daycare-Center Case”. Here the analysis seeks
to discover in what way or ways the case may aid magistrates and legal practitioners in
the difficult task of evaluating public policies. Moreover, in diagnosing the greater
heterogeneous role of the Judiciary Branch, the study verifies an expressive alteration in
the scope of that judicial organ and its several agents. Since this controversial
development bears directly on the adjudication of social interests, a multi-disciplinary
approach to understanding and interpreting it is called for. For that reason, in light of
the Judicial Branch’s new attribute as a guarantor of social rights, this dissertation seeks
to investigate the traditional process though which public policies are controlled, as well

as to find a structural procedural model more appropriate for this type of intervention.

Key Words: Judiciary. Intervention. Child education. Daycare centers. Public policy.

Procedural model. Structural decision.
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1 INTRODUCAO

Ao longo dos tempos, o Poder Judiciario foi sofrendo sensiveis alteracdes
em sua funcéo jurisdicional, acompanhadas de significativas mudancas na atividade dos

juizes e do proprio processo civil.

Na época do Estado Liberal de Direito, Montesquieu, por meio de sua teoria
da separacédo de poderes do Estado, afirmava, como condicdo da liberdade, essa neces-
saria separacdo. A nocdo de separacdo de poderes surge em um contexto histérico
especifico: a oposicdo aos regimes monarquicos absolutos e a formacao dos Estados de
direito constitucional. Esse modelo constitucional preocupava-se, precipuamente, com a
liberdade dos individuos e sua protecdo face a intervencao do Estado. Naquele momento
histérico outorgava-se maior foco ao Poder Legislativo, buscando a neutralizacdo do
Poder Judiciario. Os juizes eram, assim, meramente la bouche de la loi e, como tal, ndo
decidiam as questfes reservadas aos demais Poderes, cabendo exclusivamente ao

Executivo a discricionariedade sobre escolhas politicas.

O processo era tido como um meio de resolucdo de controvérsias de ambito
privado, pura e simplesmente, ndo tendo o Poder Judiciario, nem os juizes, qualquer

importancia como instancia politica decisoria.

O controle de constitucionalidade teve origem nos Estados Unidos, nos idos
de 1800, sob uma Constituicdo que ndo o previa expressamente. A judicial review
norte-americana surgiu com a possibilidade de o Judiciario indagar sobre a constitucio-
nalidade de uma lei. No célebre caso Marbury v. Madison o juiz Marshall deduziu, do
sistema normativo norte-americano, referida possibilidade — tanto do controle de consti-
tucionalidade, quanto de pertencer ao Judiciario este controle, sendo incumbido de
aplicar a lei contenciosamente. Desta forma, demonstrou que se a Constituicdo dos
Estados Unidos da América era a base do direito e imutavel por meios ordinarios, as leis
comuns que a contradissessem ndo eram verdadeiramente leis, ndo eram direito, por

isso seriam nulas, ndo obrigando os particulares?.

1 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 322 ed. rev. e atual. Sio
Paulo: Saraiva, 2006, p. 34.
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No entanto, o Estado Liberal continha um desafio, que era o de transpor as
diferencas sociais, diferencas essas de riqueza, de classe, de poder de consumo e de
oportunidades. Na luta entre o liberalismo e o socialismo surge como resposta, sob a
Otica das instituicBes politicas, o estado de bem-estar. Assim, foram atribuidos ao
Estado deveres multiplos em prol da sociedade e abriu-se o caminho para a intervengédo
do Judiciario em questdes politicas, ou seja, a possibilidade concreta de obrigar os demais
Poderes a realizarem obrigacdes determinadas constitucionalmente, quando estes falhas-

Sem na outorga.

O controle de constitucionalidade no Brasil tem inspiracdo na judicial
review norte-americana e ganhou félego com a ampla gama de direitos sociais previstos

na Constituicdo Federal de 1988.

O controle jurisdicional de politicas publicas é tema de intenso debate na
doutrina brasileira, que advém da necessidade de que o direito atenda as crises de

direito material ligadas a violacdo de direitos fundamentais sociais.

A Constituicdo Federal determina que o Brasil ¢ um “Estado Democratico
de Direito” e nessa diretriz tem “objetivos fundamentais™ elencados em seu artigo 3°,

quais sejam:
I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il — garantir o desenvolvimento nacional,

I11 — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e

regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade

e quaisquer outras formas de discriminagéo.

O artigo 6° da Constituicéo, prevé, por sua vez, a fruicdo dos direitos sociais
que dependem de prestacdes positivas do Estado. Para tanto se faz necessaria sua
organizacdo para a criacdo e a implementacdo de politicas publicas com este foco.
Assim, de um lado o Estado atua, por meio de sua funcéo legislativa, para a criagdo de
leis que possibilitem o acesso a esses direitos; por outro lado, executa acdes que
envolvem, ou requerem, denso planejamento para a implementacdo das politicas publicas,

nesse campo agindo por intermédio de sua funcdo administrativa.
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No entanto, as grandes violacGes a ordem juridica acabam sendo praticadas
pelo proprio Estado, por omissdo, pois, muitas vezes, deixa de promover a atividade
legislativa necessaria para regulamentar os comandos constitucionais (inatividade do
Poder Legislativo), ou se abstém de implementar as politicas publicas aptas a satisfazer
os direitos econémicos, sociais e culturais (do Poder Executivo).

Nesse momento de omissdo ou inacdo estatal é que esse mesmo Estado (que
é uno?), desta vez por meio de outra forma de expressdo (Poder Judiciario), assume
posicdo — provocada por acdo judicial — para exercer o controle de constitucionalidade
da politica publica, intervindo para a devida implementacdo ou correcao desta.

Essa é a premissa para que o Poder Judiciario possa exercer esse controle de
politicas publicas, quando ha uma omissdo no que toca a realizacdo concreta dos
preceitos da Constituicdo. Essa omissdo pode ser total, quando nenhuma providéncia é
adotada, ou parcial, quando a providéncia ndo é suficiente para a tomada da medida
necessaria. Na existéncia do non facere ou do non praestare estatal, o Poder Judiciario

pode intervir para corrigir ou implementar a politica publica.

A doutrina avangou com relacdo a possibilidade do controle jurisdicional de
politicas publicas, muito embora ainda existam doutrinadores que veem obstaculos a
este controle, opondo-lhe fortes restricfes. A ideia de separacdo de poderes, por exem-
plo, é geralmente apontada como um limite & atuagdo do Poder Judiciario na decisdo de
questdes politicas. Nesse contexto, ha doutrinadores que sustentam a férmula de
Montesquieu, erigida quando da formacdo do Estado Liberal de Direito, em que se
outorgava maior foco ao Legislativo, buscando a neutralizacdo do Poder Judiciario.
Naquele estagio inicial, cabia exclusivamente ao Executivo a discricionariedade sobre

escolhas politicas, por meio de ponderacdes sobre oportunidade e conveniéncia3.

2 “E assim a teoria da separagdo dos poderes (art. 2° da CF brasileira) muda de feigdo, passando a ser
interpretada da seguinte maneira: o Estado é uno e uno é seu poder. Exerce ele seu poder por meio de
formas de expressdo (ou Poderes). Para racionalizacdo da atividade estatal, cada forma de expresséo
do poder estatal exerce atividade especifica, destacada pela Constituicdo” (GRINOVER, Ada
Pellegrini. O controle jurisdicional de politicas publicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANA-
BE, Kazuo (Coords.). O controle jurisdicional de politicas publicas. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012, p. 128.

3 Conferir em COSTA, Susana Henriques da. O poder judiciario no controle de politicas publicas: uma
breve analise de alguns precedentes do Supremo Tribunal Federal. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;

[continua]
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Apds intenso debate e avancos nesse tema, parece restar consolidado o
pensamento de que a atuacdo da Administracdo, mesmo que discriciondria, esta sujeita
ao controle jurisdicional, ultrapassando-se a ideia inicial de que este controle s6 poderia

se dar em matérias concernentes a forma, competéncia e licitude do objeto?.

Hoje o principal entrave no que tange ao controle jurisdicional da politica
publica parece ser o proprio processo no qual este controle se realiza e a ndo rara falta

de exequibilidade das decisdes judiciais de controle da politica publica.

Essa falta de exequibilidade e de eficicia das decisGes judiciais de controle
demonstram a existéncia de verdadeira crise institucional de poderes. Muitas vezes, a
inexequibilidade surge em razdo de a interferéncia do Judiciario significar verdadeira
substituicdo da atividade do administrador. Quando ocorre essa suplantacdo de papéis
h& repercussbes imediatas na alocagdo de recursos publicos, e isso pode constituir uma
das razbes para o descumprimento das decisdes judiciais. Outro problema relativo a
possivel falta de exequibilidade das decisGes é a propria impossibilidade fatica de
cumprimento do quanto determinado pelo Judiciario, seja pela necessidade de reali-
zacdo de projeto especifico para tanto, seja pela multidisciplinariedade da questdo, que
pode envolver mais de um 6rgdo da Administragdo para o devido cumprimento, seja

pela necessidade de realizacao de obras etc.

Assim, é fundamental avaliar como se da a atuacdo dos juizes no controle
jurisdicional, dentro do modelo tradicional de solucdo de controvérsias em que esse
controle hoje se desenvolve, para verificar se esse modelo leva a um processo eficiente,

com um controle justo, equilibrado e, principalmente, de implementacao possivel.

A presente pesquisa foi realizada pelo método indutivo, partindo de um
estudo de caso ligado ao déficit de vagas em creches e em escolas de educacdo infantil
no Municipio de S&o Paulo, conhecido como Caso das Creches de S&o Paulo,

denominacao essa que serd adotada no presente trabalho.

WATANABE, Kazuo (Coords.). O controle jurisdicional de politicas publicas. 2% ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 450.

4 Ver em MEDAUAR, Odete. Controle da administracdo plblica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1993, p. 171-180.
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No estudo de caso foi feita a analise de dois Acérdaos proferidos conjunta-
mente pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo®> em dezembro de 2013, os quais, embora
ainda ndo tenham transitado em julgado, determinaram ao Municipio o cumprimento de
obrigacéo de fazer consistente em criar 150.000 (cento e cinquenta mil) novas vagas em
creches e pré-escolas infantis, no periodo de trés anos. Serdo avaliados também: a ativi-
dade dos players envolvidos na questdo; a interlocucéo institucional ocorrida entre 0s
diversos 6rgaos, como Ministério Publico e Defensoria Publica; os avancos obtidos com
a decisdo; e o0s possiveis aspectos negativos da mesma. Essa analise tem como fim
verificar se 0 modelo processual hoje existente é adequado ao controle jurisdicional de

politica publica.

Ao se realizar esse estudo de caso, 0 que se pretende é analisar o papel do
Poder Judiciario na formulacdo, gestdo e controle de uma politica publica, sob a lente
do nosso atual modelo processual. Pela analise de decisdes estruturais proferidas em
outros paises para a solucédo de conflitos de interesse publico, verifica-se que o modelo
processual brasileiro se mostra excessivamente rigido e incapaz de solucionar lides tdo

complexas quanto as que discutem o controle jurisdicional de politicas publicas.

Antes de avancar na busca de um modelo processual adequado para o
controle jurisdicional, a pesquisa foi direcionada para a analise do novo papel politico
desempenhado pelo Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito, papel este que,
sem sombra de ddvidas, justifica o controle das politicas publicas. Nesse ambito foi
abordada a visdo mais contemporanea da separacdo dos Poderes do Estado, a analise da

doutrina sobre o ativismo judicial, com seus limites e criticas.

A pesquisa debrugou-se ainda, de forma exemplificativa, na anélise de dois
casos em que o Judiciério atuou, de forma vanguardista, na correcdo de politicas publi-
cas e, por fim, fez uma proposicéo de requisitos necessarios e ideais a uma boa decisao
de controle jurisdicional, bem como tentou tracar um rol de caracteristicas desejaveis ao
perfil dos juizes que, na atualidade, sdo atores politicos nessa complexa arena em que se

decidem politicas publicas.

5 TJSP, Apelagdo Civel n° 0150735-64-2008-8.26002, e Agravo Regimental n° 0018645-21.2010.
8.26.0003/50000, ambos julgados em dezembro de 2013 pela Camara Especial. A integra dos
Acdrdaos serd incluida como Anexos A e B da presente dissertagao.
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Por fim, o ultimo capitulo se desenvolve na busca desse modelo processual
mais adequado ao controle jurisdicional. Para tanto, analisou-se o atual modelo tradicio-
nal de solucdo de controveérsias, comparando-o ao modelo estrutural. Investigou-se
como se da a decisdo estrutural e como confluem as condi¢fes necessarias para chegar-
se a ela. Retoma-se 0 Caso das Creches de Sdo Paulo para verificar se a decisdo judicial
la outorgada caracteriza uma decisdo com contornos estruturais, bem como analisam-se
decisdes estruturais outorgadas pelas Cortes Constitucionais da Argentina e da Colém-
bia, por serem paradigméticas na solucdo de questdes de politicas publicas daqueles
paises. Por fim, foi analisado o Projeto de Lei de n° 8.058/2014, que se propde a insti-

tuir um processo especifico para o controle jurisdicional de politicas publicas no Brasil.

N&o se pretende, contudo, esgotar o tema. Esta € uma adverténcia frequente-
mente observada em trabalhos académicos, e ndo se trata de mera colocacdo aleatoria.
Aqui, o ambiente é o do mestrado, que, por certo, demanda séria capacidade de pesqui-
sa, contudo finita. O tempo € o principal limitador dos aspectos que se procurou abordar
nestas paginas — e, se ndo fosse ele, o trabalho permaneceria inacabado para sempre,

diante da continua necessidade de melhorias e aprimoramentos.

Desse modo, limita-se o tema, como corte metodolégico, ao estudo do Caso
das Creches de Sdo Paulo, passando pelo papel atribuido ao Poder Judiciario no Estado
Democratico de Direito, que justifica o controle jurisdicional das politicas publicas
para, por fim, buscar-se um modelo de processo mais adequado para conflitos de

interesse publico.
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2 ESTUDO DE CASO

2.1 O direito a educacao infantil

Conforme determina a Constituicdo Federal, toda crianca com idade entre 0
e 5 anos tem direito a educacdo infantil em creches e pré-escolas, sendo dever do Estado
assegurar a gratuidade, a qualidade e o acesso indiscriminado. Trata-se de direito funda-

mental social previsto nos artigos 6° e 7°, inciso XXV, e artigo 208, inciso IV.

A disponibilizacdo de creches e pré-escolas é atribuicdo prioritaria dos
Municipios, que contam com a cooperacgdo técnica e financeira dos Estados e da Uniéo

(artigos 30, inciso VI, e 211, paragrafos 1° e 2°).

Com a vinda da Emenda Constitucional n® 59, em 20098, a educacéo basica
obrigatdria foi estendida, iniciando-se a partir dos 4 anos de idade, 0 que equivale a
exigéncia de matricula compulsoéria na etapa pré-escolar, sob pena de responsabilidade
das autoridades competentes, nos termos do artigo 208, inciso | e paragrafo 2°, da

Constituicdo Federal.

A Lei Municipal n° 14.127/20067 obrigou o Municipio de Sdo Paulo a
registrar solicitagfes de vagas em todas as unidades de ensino e a divulgar as informa-
cOes atualizadas sobre a demanda escolar, o que vem sendo feito desde o ano de 2007 e

permite avaliar a evolugdo da demanda néo atendida.

Com base nessa legislacdo, para que uma crianca tenha acesso a educacgéo
infantil na cidade de Sao Paulo, é necessario o preenchimento de um cadastro disponi-

bilizado pelo site da Prefeitura do Municipio. Referido cadastro é unificado e a crianca

6 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc59.htm, site acessado no dia
16/05/2015.

7 Disponivel em http://www3.prefeitura.sp.gov.br/cadlem/secretarias/negocios_juridicos/cadlem/
integra.asp?alt=06012006L%20141270000, site consultado no dia 16/05/2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc59.htm
http://www3.prefeitura.sp.gov.br/cadlem/secretarias/negocios_juridicos/cadlem/integra.asp?alt=06012006L%20141270000
http://www3.prefeitura.sp.gov.br/cadlem/secretarias/negocios_juridicos/cadlem/integra.asp?alt=06012006L%20141270000
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permanece aguardando, em uma fila Unica, a abertura de uma vaga em creche ou escola

infantil préxima a residéncia da familia®.

Conforme o Censo Demografico do Instituto Brasileiro de Geografia e Esta-
tistica (IBGE) de 20109, residiam no Municipio de Sdo Paulo 714.891 criancas com
idade de matricula em creche e 298.503 com idade de matricula em pré-escola. No
mesmo ano, de acordo com o censo escolar (MEC/INEP), existiam no Municipio de Séo
Paulo, somando-se instituicGes publicas e privadas, 245.182 matriculas em creches e

252.206 matriculas em pré-escolasio,

O que se verifica por esses dados é que as matriculas registradas em creche
correspondiam a apenas 34,3% das criancas na faixa etaria. De acordo com os dados
oficiais, a demanda nédo atendida chegou, em junho de 2012, a 148.185 criangas com
idade até 4 anos incompletos e a 6.328 criangas com idade entre 4 anos completos e 6

anos, totalizando 154.513 criangas.

Projetando-se esses dados para o ano de 2014, a estimativa era de que o
Municipio de Sdo Paulo teria oferta de vagas para apenas 39% da populacdo. Ou seja, a
constatacdo de ineficiéncia no atendimento € clarividente, ndo somente no aspecto da
falta de vagas, que deveriam ser oferecidas, como também da falta de planejamento e de

qualidade da educacdo ofertada.

A situacdo de precariedade do direito a educacdo infantil no Municipio de
S&o Paulo é bastante conhecida e tomou significativa importancia nos Gltimos anos, em
razdo da populagéo paulistana enfrentar um grande déficit de vagas para ter acesso a

educacao infantil.

As razbes apresentadas pela Prefeitura para justificar a falta de vagas no
ensino infantil s&o diversas e ndo podem ser desconsideradas. A falta de verbas no orca-
mento municipal aparece como a grande vila, mas, além desta, outras razdes sdo

apontadas pelo agente publico para explicar a razdo pela qual o déficit de vagas

8  Disponivel em http://www.capital.sp.gov.br/portal/secoes/nav-cidadao/#/MSwzNCw5MzUsNzM4,  site
consultado no dia 27/10/2016.

9  Disponivel em http://www.cidades.ibge.gov.br/xtras/perfil.php?lang=&codmun=355030&search=sao-
paulo|sao-paulo|infograficos:-informacoes-completas, site consultado no dia 27/10/2016.

10 Disponivel em http://portal.inep.gov.br/basica-censo, site consultado no dia 27/10/2016.


http://www.capital.sp.gov.br/portal/secoes/nav-cidadao/#/MSwzNCw5MzUsNzM4
http://www.cidades.ibge.gov.br/xtras/perfil.php?lang=&codmun=355030&search=sao-paulo|sao-paulo|infograficos:-informacoes-completas
http://www.cidades.ibge.gov.br/xtras/perfil.php?lang=&codmun=355030&search=sao-paulo|sao-paulo|infograficos:-informacoes-completas
http://portal.inep.gov.br/basica-censo
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alcancou o namero recorde de 187.535 no ano de 201411, tais como: falta de locais para
instalacdo de creches e escolas infantis, necessidade de desapropriacdo de bens imoveis
privados a alto custo para 0 Municipio, além da morosidade na tramitacdo desse tipo de

processo judicial.

Mas o problema se mostra ainda maior diante da falta de transparéncia com
relacdo aos dados reais relacionados ao oferecimento da educacéo infantil pela Prefeitura
do Municipio de S&o Paulo. Por essa razdo o Ministério Publico de Sdo Paulo abriu in-
quérito civil que tem como objetivo colher subsidios a respeito do projeto e das a¢bes da
Prefeitura de maneira global, para buscar dados precisos e transparentes sobre financia-
mento, ampliacdo da rede de atendimento, parametros operacionais, critérios de
qualidade, cronograma, dificuldades alegadas e medidas de gestdo para supera-las. Dentre
os questionamentos formulados a Prefeitura no inquérito civil, e que até 0 momento ndo
foram respondidos pela Prefeitura, estdo indagacdes sobre a demanda real (ndo apenas a
demanda oficialmente cadastrada, mas tendo-se em conta a populacdo em idade para
frequentar creche ou pré-escola); indagacdes sobre a formacdo legalmente exigida dos
professores das redes direta e conveniada de educacéo infantil; qual é o custo inicial, por
aluno, hoje considerado pelo municipio nas redes direta e conveniada; quais serdo 0s
recursos investidos para construcdo de novos equipamentos de educacdo infantil nos

préximos quatro anos; dentre outros?2.

O cenario é, portanto, de evidente crise quanto a correta execucdo dessa
politica publica pelo Municipio de S&o Paulo, o que levou a inevitavel judicializacdo

dessa questéo.

Essa situagdo implicou a propositura de numerosas agdes, com pedidos de
liminares muitas vezes deferidos, visando a matricula em creches e escolas de educagédo
infantil. Acolhidas — e ndo podia ser diferente —, tais acbes desorganizaram por inteiro a
fila de espera, criando situacdo ainda mais danosa, qual seja, os beneficiados pelas
decisOes judiciais além de alterarem a composicéo da fila, sdo, muitas vezes, incluidos

em salas ja saturadas de estudantes, com evidente prejuizo para o aprendizado.

11 Disponivel em http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2014/12/1557403-fila-da-creche-em-sao-paulo-
bate-recorde-sob-a-administracao-haddad.shtml, site consultado no dia 27/10/2016.

12 Conferir em www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/.../noticiasMP.falta%20de%20vagas.docx, site consultado
em 11/11/2016.


http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2014/12/1557403-fila-da-creche-em-sao-paulo-bate-recorde-sob-a-administracao-haddad.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2014/12/1557403-fila-da-creche-em-sao-paulo-bate-recorde-sob-a-administracao-haddad.shtml
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/.../noticiasMP.falta%20de%20vagas.docx
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2.2 Judicializacio da politica publica

O direito a educacdo infantil € direito fundamental social decorrente de norma
constitucional completa e acabadal3, e, sob essa Otica, o cenério fatico demonstrado
acima é de clara violacdo a esse direito fundamental, diante da alarmante situacdo de
execucao dessa politica pablica no Municipio de Sdo Paulo. Resta legitimada, assim, a

intervencdo do Poder Judiciario para a devida correcdo, desde que provocado para tanto.

Diversos estudos de jurisprudéncia focados no tema da educagéo infantil
demonstram que ha um padrdo decisorio do Poder Judiciario Paulista, a partir das
numerosas acgdes judiciais que tinham como pedido a disponibilizacdo de vagas em

creches e escolas infantis pelo Municipio de Sao Paulo.

Em regra, as demandas de carater individual — ou individual homogéneo —

sdo deferidas, enquanto as demandas coletivas séo indeferidas?4.

Os principais argumentos para o indeferimento das demandas coletivas, em

breve sintese, sdo:

i) a reserva do possivel;

ii) a separacdo dos poderes;

iii) discricionariedade administrativa;

iv) e, nas demandas que continham pedidos de reconhecimento de direito fundamental
coletivo (todas as criangas demandantes em uma determinada jurisdigdo) ou difuso

(todas as criancas que venham a demandar), além dos argumentos acima, apareciam

13 O direito a educagio na Constituicio Federal foi elevado a categoria de direito fundamental (conforme
art. 6° C.C. art. 205) e caracterizado como servigo publico essencial que ao Poder Publico impende
possibilitar a todos. O artigo 5°, paragrafo 1°, por sua vez, prevé que as normas definidoras de direitos
e garantias fundamentais tem aplicacdo imediata. Conforme observa Flavia Piovesan “Este principio
realca a forga normativa de todos os preceitos constitucionais referentes a direitos, liberdades e garan -
tias fundamentais, prevendo um regime juridico especifico enderecado a tais direitos. Vale dizer, cabe
aos Poderes Publicos conferir eficAcia méaxima e imediata a todo e qualquer preceito definidor de
direito e garantia fundamental. Este principio intenta assegurar a forca dirigente e vinculante dos direi -
tos e garantias de cunho fundamental, ou seja, objetiva tornar tais direitos e prerrogativas diretamente
aplicaveis pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario” (PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos
e o Direito Constitucional Internacional. 72 ed. S&o Paulo: Max Limonad, 2005, p. 59).

14 MARINHO, Carolina M. Justiciabilidade dos direitos sociais: anlise de julgados do direito a educa-
¢do sob o enfoque da capacidade institucional. Dissertacdo de Mestrado apresentada na Faculdade de
Direito da USP, Séo Paulo, 2009.
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também como motivacao a impossibilidade juridica do pedido (pedidos genéricos),
indeterminados ou pedidos futuros, por entender-se que havia apenas uma

expectativa de violacdo ao direito, ainda ndo materializada?>.

O panorama comeca a se alterar no ano de 2005, quando decisdes do
Supremo Tribunal Federal passam a definir a educagdo infantil como “prerrogativa

constitucional indisponivel”16,

Da analise de numerosos julgados sobre essa matéria, verifica-se uma uni-
formizacao dos julgados do Tribunal de Justi¢a Paulista a partir de 2006, nas a¢c0es que
tinham como pedido demanda por matricula de criancas. A Corte Paulista passa a
reconhecer, com fundamento nas decisdes do Supremo Tribunal Federal, todos o0s
pedidos individuais de vagas, sejam em ac¢6es ordinarias, em mandados de seguranca ou
em acdes civis publicas com lista delimitada de criangas. Mas persiste a resisténcia aos
pedidos provenientes de acdes coletivas, com forte rejeicdo as acOes de carater difuso
ou que detenham pedido especifico concernente as politicas puablicas (tais como

ampliacdo da rede, previsdo orcamentaria, planejamento).

Assim foram editadas trés Sumulas pelo Tribunal Paulista a respeito da

questdo, que transmitem o que hoje resta como matéria pacificada nesse 6rgao:

Stmula 63: “E indeclinavel a obrigagio do Municipio de providenciar
imediata vaga em unidade educacional a crianca ou adolescente que

resida em seu territorio.”

15 Andlise feita em Parecer emitido pelos Drs. Salomdo B. Ximenes e Alessandra Gotti, que pertencem
ao GTIEI — Grupo de Trabalho Interinstitucional em Educacdo Infantil. O GTIEI é formado por: ONG
Acdo Educativa, Defensoria Piblica de Sdo Paulo, GEDUC do Ministério Publico, Grupo de Trabalho
de Educacgdo da Rede Nossa Séo Paulo; Rubens Naves, Santos Jr. Advogados e Hesketh Advogados. O
parecer foi encartado nos autos das Ac¢fes Civis Publicas propostas pelo Movimento Creche para
Todos, Apelacédo Civel n° 0150735-64-2008-8.26002.

16 Cite-se, como exemplo: “A educagio infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que,
deferida as criancas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e como primeira
etapa do processo de educacdo basica, o atendimento em creche e 0 acesso a pré-escola (CF, art. 208,
IV). Essa prerrogativa juridica, em consequéncia, impde ao Estado, por efeito da alta significacdo
social de que se reveste a educacdo infantil, a obrigacdo constitucional de criar condi¢Bes objetivas
que possibilitem, de maneira concreta, em favor das “criancas de 0 a 6 anos de idade” (CF, art. 208,
1V), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se
inaceitavel omissdo governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o integral adimplemento,
pelo Poder Pablico, de prestacdo estatal que lhe impds o préprio texto da Constituicdo Federal” (RE
410715, AgR/SP, julgado em 22/11/2005).



22

Stmula 64: “O direito da crianca ou do adolescente a vaga em unidade
educacional é amparavel por mandado de seguranga.”

Ainda, pacificando o entendimento de que o direito da crian¢a ao ensino
publico é direito liquido e certo e que a decisdo do Poder Judiciério para torna-lo efetivo
nédo configura invasdo de competéncia do Poder Executivo, o Tribunal Paulista editou a

seguinte sumula:

Sumula 65: “Nédo violam principios constitucionais da separagdo e
independéncia dos poderes, da isonomia, da discricionariedade adminis-
trativa e da anuidade or¢camentéria as decis@es judiciais que determinam
as pessoas juridicas da administracdo direta a disponibilizacdo de vagas
em unidades educacionais ou o fornecimento de medicamentos,

insumos, suplementos e transporte a criangas ou adolescentes.”

Ainda que se obtenha, por via das ac¢des individuais ou individuais homo-
géneas, o deferimento do pedido para obtencdo de vaga em creche ou pré-escola,
somente isso ndo resolve o problema de implementacdo da politica publica como um
todo. No Municipio de Sdo Paulo hd uma lista de espera publica de matriculas de
criangas, organizada em cada um dos 477 setores educacionais — regulamentada na
Portaria SME n° 5.033, de 10 de outubro de 2011.

O que se vé em termos praticos é que as liminares e sentengas concessivas
provocam uma alteracdo na ordem de chamada, ou seja, a ordem judicial tem o condéo
apenas de “furar” a ordem cronoldgica da fila de esperal’. Assim, da forma como esta
hoje, o Poder Judiciario ndo resolve a situacao, pois sua decisdo carece de efetividade (a
crianca continuard aguardando a abertura de uma vaga), sem contar que ele, Judiciario,

néo altera a politica publica, o que deveria ser o seu papel no Estado Social.

Pior ainda se mostra a questdo do ponto de vista das a¢des coletivas, notada-
mente as que detenham pedidos de ordem difusa, ja& que a resisténcia do Poder
Judiciario, nestes casos, se mostra ainda maior e justificada em razbes de ordem

processual, como impossibilidade juridica do pedido, por exemplo, dentre outras.

17" Disponivel em http://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, site consultado em 11/11/2016.


http://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
http://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
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No entanto, uma dessas agdes, a que tem por objeto a obtencéo de vagas em
creches para 736 criangas, acabou tendo uma trajetéria diferente das demais, levando a
uma inédita decisdo do Tribunal Paulista, e, por essa razdo, foi escolhida como estudo

de caso a ser desenvolvido nessa dissertagéo.

2.3 “O Caso das Creches de Sao Paulo”, ou Acordao n° 0150735-64-2008-
8.26002

Neste topico serd objeto de analise a decisdo judicial proferida na Apelagédo
de n° 0150735-64-2008-8.26002, prolatada pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o

Paulo em 16 de dezembro de 2013, conhecida como “Caso das Creches de Sao Paulo”.

O Acordao foi proferido no bojo de acdo civil publica ajuizada em 5 de
setembro de 2008, movida pelas associacdes Acdo Educativa Assessoria, Pesquisa e
Informagé&o; Instituto de Cidadania Padre Josimo Tavares; Casa dos Meninos; Centro de
Direitos Humanos e Educacdo Popular de Campo Limpo (CDHEP); e Associacgéo Inter-
nacional de Interesses a Humanidade Jd. Emidio Carlos e Irene, todas integrantes do
MOVIMENTO CRECHE PARA TODOS, em face da Municipalidade de Sao Paulo.

Por unanimidade, decidiu a Camara Especial do Tribunal de Justica de Sé&o
Paulo, por meio de voto de seu Desembargador Decano Walter de Almeida Guilherme,
dar provimento parcial ao recurso de apelagdo interposto pelas Autoras, pelo qual
condenou o Municipio de Séo Paulo a criar 150.000 (cento e cinquenta mil) novas vagas

em creches e em pré-escolas, no prazo de trés anos.

A decisdo foi dada em meio a uma das maiores crises de acesso a educacao
infantil vivenciada por parcela significativa da comunidade paulistana, manifestada pela

falta de mais de 100.000 (cem mil) vagas em creches e pré-escolas do Municipio.

A deciséo foi proferida dentro de um contexto de forte crise na execucdo da
politica pablica de acesso a educacao infantil pelo Municipio de Sdo Paulo, mostrando-
se de relevante importancia a intervengdo do Poder Judiciério, naquele momento, na

tentativa de realinhamento da mesma.

Agora, passar-se-a a um relato mais detalhado e andlise dessa decisdo

judicial propriamente dita.
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A acdo civil publica continha os seguintes pedidos liminares:

(1) fixacdo de 180 dias, ou outro prazo, para que a Municipalidade de Séo Paulo efe-
tuasse a construcdo de unidades em numero suficiente para atender 736 criancas,

préximo as suas residéncias;

(2) fixacao de 90 dias, ou outro prazo, para 0 Municipio apresentar plano de ampliagdo
de vagas e de construcdo de unidades, de conformidade ao Plano Nacional de
Educacdo (Lei n. 10.172/2001);

(3) no descumprimento da liminar, multa no valor de R$10.000,00 por dia, ante o
desatendimento de cada um dos pedidos;

(4) aplicacdo de multa a pessoa do Prefeito Municipal Gilberto Kassab, ou outro que
venha a sucedé-lo, em valor ndo inferior a R$1.000,00, por dia, ante o descum-

primento dos itens 1 e 2, destinado ao Fundo Municipal dos Direitos da Crianca.

No mérito, a acdo continha os seguintes pedidos:
(1) obrigacdo de fazer consistente na construgdo de creches para atender 736 criancas;
(2) obrigacdo de fazer consistente na apresentacdo de Plano de Ampliacdo de Vagas;

(3) obrigacdo de fazer consistente na ampliacdo de vagas e construcdo de creches, de
forma a atender toda a demanda oficialmente cadastrada, de acordo com o Plano

Nacional de Educacéo;
(4) imposicao de multa diaria ndo inferior a R$ 10.000,00;

(5) indenizacéo as criangas cujo direito a educacao tem sido violado, por danos morais e

materiais difusos.

Houve uma primeira sentenga nos autos que decretou a extingdo da acéo,
sem julgamento do mérito, por impossibilidade juridica do pedido, posto que a aceita-

¢do do mesmo representaria invasdo a discricionariedade do Poder Executivo.

Em maio de 2009, em sede de julgamento de recurso de apelacdo interposto
pelas entidades Autoras (Apelagdo n°® 175.158-0/3-00, Desembargador Relator Martins
Pinto), a Camara Especial do Tribunal Paulista determinou, por votagdo unanime, a anu-
lacdo da sentenca e o retorno dos autos a primeira instancia para instrucdo e novo
julgamento.
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Contra o Acérddo, a Municipalidade interpés Recurso Especial, alegando
infringéncia ao artigo 267, inciso VI, do CPC/1973. Contra-arrazoado 0 recurso,
manifestou-se a Procuradoria-Geral de Justica por sua inadmissibilidade ou, se conhecido,
pelo ndo provimento, advindo decisdo da Vice-Presidéncia negando seguimento ao
Recurso Especial, a qual foi atacada por agravo de despacho denegatério de recurso

especial, também julgado improcedente.

Tendo os autos retornado a Vara de origem, ap6s a instrucdo do feito, em
janeiro de 2012 foi exarada nova sentenca de extin¢do da agdo com relacdo as 736
criangas que ja teriam obtido suas vagas, determinando a improcedéncia dos demais
pedidos de obrigacdo de fazer da Municipalidade, o pagamento de multa e indenizacGes
as criancas, condenando, ainda, as entidades Autoras, diante da sucumbéncia, ao paga-

mento de honorarios advocaticios fixados em 20% sobre o valor da causa.

As entidades Autoras apresentaram recurso de apelacdo da sentenca para

que novo julgamento fosse proferido pelo Tribunal de Justica Paulista.

Em abril de 2013, a Camara Especial decidiu pela conversao do julgamento
em diligéncia, remetendo-se os autos ao setor de conciliagdo do Tribunal. As varias
tentativas de conciliagdo foram infrutiferas. Apds, em pioneira medida naquele Tribu-
nal, o Desembargador Relator Samuel Junior designou audiéncia publica, na qual foram
ouvidas as partes e também especialistas em educacgdo, especialmente a infantil, bem

como representantes do Ministério Publico e da Defensoria Publica.

Na audiéncia foram demonstradas as dificuldades encontradas pela populagao
para conseguir uma vaga em creche ou pré-escola diante da inexisténcia de oferta
suficiente. A Defensoria Publica relatou a enormidade de agdes individuais propostas
diariamente para obtengédo de vagas, todavia, inexistentes. E o Poder Executivo, por sua
vez, apresentou o andamento dessa politica publica no Municipio Paulistano e o plane-

jamento existente para o atendimento do déficit constatado.

O Tribunal Paulista fixou como objeto da controvérsia discutida nos autos
“a imposicdo da obrigacdo de fazer a Administragdo Municipal, a fim de que sejam
satisfeitos direitos e garantias conferidas as criancas e aos adolescentes, tanto pela
Constituicdo Federal quanto pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente”. Ou seja, na
acao civil pablica imputa-se a omissdo da Municipalidade em garantir aos menores o

regular atendimento em estabelecimentos de ensino infantil.
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O Municipio de Sdo Paulo trouxe os seguintes argumentos para postular o
indeferimento do pedido das Autoras: (i) perda superveniente do objeto da acdo; (ii)
impossibilidade juridica do pedido; (iii) inexequibilidade do direito por estar fixado em
normas programaticas; (iv) indevida intromissdo do Poder Judicidrio no ambito da
discricionariedade administrativa; e (v) falta de terrenos vagos na cidade de S&o Paulo

para a construcdo e implantacao das unidades educacionais.

No que se refere a alegacdo de perda superveniente do objeto da acéo, a
Corte Paulista rechagou a alegacdo, j& que tanto a celebracdo de termo de ajustamento
de conduta entre 0 Municipio e o Ministério Publico, quanto o paulatino e consistente
atendimento do dever constitucional de oferecimento de ensino na esfera administrativa,
sdo condutas que ndo obstam o direito de defesa, em juizo, de interesses individuais

homogéneos.

Ja no tocante a alegacdo da impossibilidade juridica do pedido, o Tribunal
foi enfatico quanto ao dever constitucionalmente fixado de que a Municipalidade de Séo

Paulo ofereca educacdo infantil as criancas. Nesse ponto, assim se manifestou:

IV — Foi claro o Poder Constituinte Originario ao estabelecer como
dever do Estado, em todas as esferas federativas, propiciar “educacdo
infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de idade”
(artigo 208, inciso 1V, da Constituicdo Federal de 1988, com redacéo
dada pela EC n° 53/2006). O mesmo comando emerge do disposto no
artigo 54, incisos | e 1V, do Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei
n° 8.069/90.

Fixada a garantia constitucional, a Carta Magna, ao direcionar as atri-
buicBes de cada uma das pessoas politicas no tocante a organizacdo do
ensino, imp0s aos Municipios atuagdo prioritaria “no ensino funda-
mental e na educacdo infantil” (artigo 211, § 2°, da CF/88, com redacdo
dada pela EC n°® 14/96) e aos Estados e Distrito Federal, no “ensino
fundamental ¢ médio” (artigo 211, § 3° da CF/88), estabelecendo,
ainda, que “na organizacdo de seus sistemas de ensino, os Estados e os
Municipios definirdo formas de colaboracdo, de modo a assegurar a
universalizacdo do ensino obrigatorio” (art. 211, § 4°, da CF/88).

Quanto a alegacdo de inexequibilidade do direito postulado por se encontrar
disciplinado em normas programaticas, a Corte Paulista posicionou-se pela obrigatorie-

dade de cumprimento das mesmas, diante de seu idéntico valor juridico constitucional a
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qualquer outro preceito da Constituicdo Federal, citando precedente do Supremo Tribu-
nal Federal que reconhece e enfatiza o valor constitucional com que se reveste o direito

a educacao infantil.

O Tribunal Paulista destacou, ainda, a inarredavel obrigagdo do Poder Judi-
ciario de fazer cumprir a Constituicdo, exigindo do Poder Executivo que torne efetivo o

direito a educacéo infantil, praticando atos concretos tendentes a sua materializacéo.

Ao defender a obrigacdo do Poder Judiciario de agir, quando provocado,
para resguardar o direito constitucional a educacdo infantil das criancas, e assim
contrapor-se a ideia de intervencédo indevida na discricionariedade administrativa, assim

se manifestou a Corte Paulista:

E funco tipica do Poder Judiciério, por intermédio da atividade jurisdi-
cional, reconhecer os direitos subjetivos dos jurisdicionados e lhes
conceder tutela Util e efetiva. Em outras palavras, o respeito aos direitos
subjetivos dos cidaddos legitima o Poder Judiciario a imposi¢do de
comandos a todos aqueles, incluindo o Estado, que vierem a molesta-
los. Pensamento diverso conduziria a negacdo da prépria atividade
jurisdicional, colidindo, frontalmente, com as novas ideias que
emergem do Direito Processual Moderno, entre as quais a efetividade
da jurisdicéo.

Nesse diapasdo, a atuacdo do Poder Judiciario ndo constitui lesdo ao
principio constitucional da independéncia e harmonia dos poderes, ao
contrario, a ele se conforma, pois, ao exigir a observancia de direito
consagrado na Constituicdo, ndo estd ele se pronunciando sobre o
mérito administrativo, relacionado as conveniéncias do Governo, mas
sim fazendo respeitar as determinacdes do legislador constituinte.
(Acordao n° 0150735-64-2008-8.26002)

Além da transcricdo de varios julgados do Tribunal Paulista que determinam
ser legitima a atuacdo do Poder Judiciario no controle jurisdicional de politicas publicas
relacionado ao direito de obtencdo de vaga em creches e escolas de educacdo infantil,
ndo se traduzindo em lesdo ao principio da separacdo de poderes nem em intervencédo
indevida na atividade discricionaria da Administracdo, o acérddo transcreve a Sumula

65 do TJSP sobredita, que expressa, exatamente, esse entendimento.

No que concerne a questdo orcamentaria, a decisdo da Corte Paulista foi

clarividente quanto a determinacéo de que o principal problema na Cidade de Sao Paulo
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ndo € a falta de recursos orcamentarios, mas sim a ma gestdo dos recursos existentes.
Ha dados e documentos nos autos da acdo civil publica que comprovam que o
Municipio ndo utilizou sequer a totalidade dos recursos existentes em seu or¢camento
destinados a educacdo infantil. Nesse ponto, o acérdao relembra que a Municipalidade
de Sédo Paulo tinha como meta a criacdo de 150.000 (cento e cinquenta mil) novas vagas
para o atendimento de toda a populacdo demandante por educacdo infantil, promessa
essa contida tanto no Plano de Metas 2013-20161¢ quanto no projeto de lei do Plano
Plurianual 2014 2017, encaminhado a Camara Municipal de Sdo Paulo (Projeto de Lei
do Executivo n° 694/2013).

As entidades Autoras sustentaram que, de acordo com os dados oficiais, no
més de setembro de 2013, a lista de espera de vagas totalizava 171.555 criancas, sendo
156.982 aguardando vaga em creche e 14.573 em pré-escolas, o que revelava que o
Municipio de Sdo Paulo atendia em educacéo infantil a apenas 27,2% da populagdo com
idade entre zero e 3 (trés) anos, longe do patamar estipulado pela Lei Federal 10.172/

2001 de um minimo de 50% da populacdo desse recorte etariol®.

Logo, verifica-se que a Municipalidade, de fato, ndo estava cumprindo com
a meta por ela fixada e, mesmo dispondo de recursos para tal, trazia como justificativa a
falta de terrenos vagos disponiveis na cidade de S&o Paulo para a construcdo e

implantacéo das creches e escolas infantis.

Ainda no que concerne a questdo orcamentéria, o Acordao traz dados que
demonstram que sequer os recursos adicionais recebidos do FUNDEB?20 foram utili-
zados pela Municipalidade, conforme determina o artigo 21 da Lei Federal n°

11.494/2007, o que confirmaria a mé gestdo dos recursos pela Administracao:

Para confirmar a ma gestdo, como também restou ressaltado as fls. 47, o
Municipio de Sao Paulo, ndo obstante as filas de espera, ou seja, a exis-
téncia de milhares de criancas aguardando vagas, especialmente em

18  Disponivel em (http://planejasampa.prefeitura.sp.gov.br/index.php/programa-demetas), site consultado
em 01/11/2016.

19 Ver em Censo Escolar MEC/INEP, 2012, e Projecdo Populacional SEADE/IBGE, 2012.

20 O FUNDEB ¢ o Fundo de Manutencio e Desenvolvimento da Educacio Basica e de Valorizagio dos
Profissionais da Educacdo, de natureza contabil, instituido pela Emenda Constitucional n° 53, de 19 de
dezembro de 2006.


http://planejasampa.prefeitura.sp.gov.br/index.php/programa-demetas
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creches (e aqui me refiro a Capital e ndo apenas aos Bairros submetidos
a jurisdicdo do Jabaquara), nem mesmo os recursos adicionais recebidos
do FUNDEB foram utilizados, ainda que 60% devesse ser com remune-
racdo do magistério, ndo incluidos aqui, é claro, os aposentados e
pensionistas, que devem ser pagos por outra fonte de custeio. Esta
transcrito as mencionadas fls. 48, parecer do Tribunal de Contas, que
nao foi ilidido, no sentido de que em 2007 teria sobrado um saldo de R$
159.166.852,00, para ser aplicado durante o exercicio de 2008, em
despesas com o ensino fundamental e a educacdo infantil.

E a mesma histéria se repetiu em 2008, quando R$ 78.260.685,00,
deixaram de ser aplicados, remanescendo para 2009.

[...]

Evidentemente, se ndo havia falta de recurso, da parte que competia ao
Municipio investir na educacdo, em cumprimento ao Mandamento
Maior, s6 pode ser atribuido a inadequada gestdo a nao utilizacdo dos
recursos do FUNDEB, nos periodos mencionados.

Por ocasido do julgamento, a Corte Paulista decidiu reformar a sentenca,
dando parcial provimento ao recurso de apelagdo, condenando o Municipio de S&o Paulo a
criar, entre os anos de 2014 e 2016, no minimo, 150.000 (cento e cinquenta mil) novas
vagas em creches e pré-escolas para criancas de 0 a 5 anos de idade, disponibilizando
50% (cinquenta por cento) nos primeiros 18 (dezoito) meses, das quais 105.000 (cento e
cinco mil) em tempo integral em creche para criancas de 0 a 3 (trés) anos de idade, de

forma a eliminar a lista de espera, garantida a qualidade da educacéo ofertada.

O Acérddo também condenou o Municipio em obrigacdo de fazer consis-
tente em incluir, na proposta orcamentaria, a ampliacdo da rede de ensino atinente a
educacdo infantil, bem como a apresentar, no prazo de 60 dias, plano de ampliagdo de
vagas e de construcdo de unidades de educacdo infantil para atendimento da obrigacéo

de oferta de vagas determinada.

Por fim, o Tribunal Paulista determinou ao Municipio a obrigacdo de apre-
sentar relatérios semestrais para informar o atendimento das medidas tomadas para
cumprimento da decisdo, determinando ainda 0 acesso a esses relatérios pela Coordena-
doria da Infancia e da Juventude, a quem coube a tarefa de fornecer ao Juizo, bimes-
tralmente, informacdes sobre o cumprimento do julgado e articular com a sociedade
civil e com outros 6rgdos do Tribunal, com a Defensoria Publica e com o Ministério

Publico, a forma de acompanhamento da execuc¢éo da decisao.
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N&o foram determinadas multas ou penalidades no Acorddo para o caso de
descumprimento; no entanto, restou alertada a possibilidade de fixacdo das mesmas pelo

Juizo condutor da execucao da obrigacéo, se necessario.

Os pedidos de indenizagdo por dano moral e material difusos foram julgados

improcedentes.

Hoje o processo encontra-se em sede de tramitacdo de Recursos Especial e
Extraordinario interpostos pela Municipalidade de Sdo Paulo contra o Aco6rddo profe-

rido pelo Tribunal Paulista, ndo tendo havido o transito em julgado da deciséo.

2.3.1 Acordéo de n° 0018645-21.2010.8.26.0003/50000

Além do Acoérddo cuja decisdo foi descrita acima (n° 0150735-64-2008-
8.26002), h& outro processo cujo apensamento foi determinado pelo Tribunal de Justica
de Séo Paulo ao caso das creches, no qual foi proferido o Acérddo de n° 0018645-21.
2010.8.26.0003/500002t que julgou Agravo Regimental.

Trata-se de acdo civil pablica ajuizada no ano de 2010, perante a Vara da
Infancia e da Juventude do Foro Regional do Jabaquara2?, movida pelas seguintes
entidades: A¢do Educativa Assessoria Pesquisa e Informacgéo; Associagdo Comunidade
Ativa de Vila Clara; Centro de Direitos Humanos e Educacdo Popular de Campo Limpo

(CDHEP) em face da Municipalidade de Séo Paulo.
Esta acdo continha os seguintes pedidos:

1) obrigacdo de fazer imposta a Municipalidade de S&o Paulo, consistente em matri-
cular nas proximidades de suas residéncias, com garantia de qualidade, nos termos
da Resolucdo CNE/CEB n° 5/2009 e do Parecer CNE/CEB n° 20/2009, todas as

criancas de 0 a 5 anos e 11 meses de idade que demandem vagas em instituicdes de

21 Acorddo de n° 0018645-21.2010.8.26.0003/50000, registrado sob o n°® 2013.0000745378, que teve
como Desembargador Relator Samuel Janior, julgado em 02.12.2013 pela Camara Especial do
Tribunal de Justica de S&o Paulo, cuja a integralidade segue como Anexo B da presente dissertacao.

22 Conferir em https:/esaj.tjsp.jus.br/cpo/sg/show.do?processo.foro=990&processo.codigo=RI001H5DZ
0000, site acessado em 19/11/2016.


https://esaj.tjsp.jus.br/cpo/sg/show.do?processo.foro=990&processo.codigo=RI001H5DZ0000
https://esaj.tjsp.jus.br/cpo/sg/show.do?processo.foro=990&processo.codigo=RI001H5DZ0000

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)
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educacdo infantil, nos bairros pertencentes a jurisdicdo do férum do Jabaquara, no
prazo maximo de 180 dias, contados da data do registro da demanda na instituicdo

de ensino;

obrigacdo de fazer consistente no atendimento imediato as 94 criancas excluidas da
educacdo infantil, arroladas na inicial, que ainda ndo estivessem incluidas no sistema

publico de ensino na data da concessédo do pedido;

obrigacdo de fazer consistente em incluir, em sua Proposta de Lei Orcamentaria
Anual e em seu Plano Plurianual para os exercicios subsequentes ao julgamento da
acao, rubrica especifica com previsao de valores financeiros suficientes para assegu-
rar, com garantia de qualidade e nas condic¢Ges do pedido, o atendimento a todas as
criancas de 0 a 5 anos e 11 meses de idade que demandem vagas em instituicbes de

educacdo infantil, nos bairros pertencentes a jurisdicdo do Forum do Jabaquarg;

obrigacdo de fazer, consistente em concluir a construcdo e implementacdo das uni-
dades de educacéao infantil CEl Cidade Azul e EMEI Vila Clara, no prazo de 180

dias, ou em outro prazo estabelecido pelo Juizo;

obrigacdo de fazer, consistente em apresentar, no prazo de 90 dias, ou em outro
prazo estabelecido pelo Juizo, plano publico de ampliacdo de vagas, com garantia de
qualidade nos bairros sob a jurisdicdo do Férum do Jabaquara, nos patamares mini-

mos estabelecidos pelo Plano Nacional de Educacéo (Lei 10.172/2001);

uma vez apresentado o plano publico de ampliacdo de vagas com garantia de quali-
dade, seja o Municipio condenado na obrigacdo de fazer, consistente em executar o
referido plano, cumprindo-se os prazos finais e intermediarios elaborados pela propria

Municipalidade, sob pena de multa e demais medidas executorias;

seja a Municipalidade condenada a pagar multas diérias ndo inferiores a R$ 1.000,00
(um mil reais), para o caso de descumprimento de cada uma das obrigagdes de fazer

requeridas, por cada crianca nao atendida;

que em caso de descumprimento seja aplicada multa processual a autoridade respon-

savel, nos termos do artigo 14, paragrafo Unico, do Codigo de Processo Civil.
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A sentenca, datada de 20 de janeiro de 2012, julgou parcialmente procedente
a acao e condenou o Municipio de Sao Paulo a efetuar a matricula das criancas arroladas

na lista contida nagueles autos, sob pena de multa diaria de R$ 50,00 (cinquenta reais).

O pedido de condenacdo de matricular todas as criancas de 0 a 5 anos e 11
meses de idade que demandem vagas em instituicfes de educacdo infantil nos bairros
pertencentes a jurisdicdo do forum do Jabaquara foi julgado improcedente por entender
0 Juizo ser 0 mesmo genérico. Afastou, ainda, o pedido de imposi¢cdo ao Municipio de
inclusdo em proposta orgamentaria para o exercicio de 2011, de valores suficientes para
assegurar com garantia de qualidade a permanéncia de todas as criancas excluidas da
educacdo. Igualmente, foram julgados improcedentes os pedidos contidos nos itens 3 e
4 da inicial, por se entender que o seu acolhimento implicaria em ingeréncia do Poder
Judiciério na Administracdo Publica, determinando, por fim, a improcedéncia de todos

0s demais pedidos contidos na inicial.

As entidades Autoras apelaram da sentenca e reiteraram 0S seguintes

pedidos:

1) obrigacédo de fazer imposta a Municipalidade de S&o Paulo, consistente em matricular
nas proximidades de suas residéncias, com garantia de qualidade, todas as criancas
de 0 a 5 anos e 11 meses de idade que demandem vagas em instituicdes de educacéo

infantil, nos bairros pertencentes a jurisdi¢do do forum do Jabaquara;

2) obrigacdo de fazer consistente em incluir, em sua Proposta de Lei Orgamentéria
Anual e em seu Plano Plurianual para os exercicios subsequentes ao julgamento da
apelacdo, rubrica especifica com previsdo de valores financeiros suficientes para

assegurar o pedido principal,

3) no pedido de obrigar o Municipio a apresentar plano publico de ampliacdo de vagas

com garantia de qualidade e a cumprir tal plano.

Por meio de decisdo monocratica foi dado parcial provimento ao recurso
para isentar as recorrentes do pagamento de custas e despesas processuais. Na sequéncia
houve a interposicdo de agravo regimental, cujo julgamento foi convertido em dili-
géncia, juntamente com o outro feito (Processo n° 0150735-64.2008.8.26.0002, que teve
origem no Foro Regional de Santo Amaro, Comarca da Capital), no qual, como ja
relatado, ocorreu importante Audiéncia Publica, seguindo-se a uma tentativa de

conciliago.



33

Nessa fase da negociacdo realizada entre as partes, havia a expectativa de se
acertar a crucial questdo das filas de espera, com o estabelecimento de uma nova ordem,
que pudesse observar o grau de vulnerabilidade das criangas — mas essa expectativa

restou frustrada diante da impossibilidade de conciliagéo.

Assim, o Tribunal passou a fazer o julgamento desta apelagéo, limitando-se

aos pedidos nela contidos.

No que se refere ao pedido de matricular, nas proximidades de suas residén-
cias, com garantia de qualidade, todas as criancas de 0 a 5 anos e 11 meses de idade que
demandem vagas em instituicdes de educacdo infantil, nos bairros pertencentes a juris-
dicdo do forum do Jabaquara, entendeu o Tribunal ser o pedido procedente. Baseado no
artigo 208 do Estatuto da Crianca e do Adolescente,2? decretou que o pedido formulado
foi feito por quem detinha legitimidade para tanto e nada tinha de genérico, sendo certo,
claro e preciso.

Assim como no Acoérddo da Apelacdo de n° 0150735-64.2008.8.26.0002,
descrito acima, o Tribunal Paulista foi duro ao criticar a ma gestdo dos recursos publicos
destinados a educacdo infantil e ndo utilizados pela Municipalidade de S&o Paulo — que
sustenta a discricionariedade de sua atuacdo alegando inexisténcia de areas para constru-
cdo de novas creches e escolas —, e atribuiu a insuficiéncia de vagas e a existéncia de filas

que se arrastam por anos sem solugdo adequada a um descaso cronico da Administracéo.

Para fundamentar a procedéncia do pedido de matricula para todas as

criangas daquela localidade, assim se manifestou o Tribunal:

[j& que no Plano Plurianual se estabeleceu, como j& dito, a meta de se
criar 150.000 vagas para a educacdo infantil, hd manifesta possibilidade
de se antecipar a universalizacdo do atendimento, nos Bairros que estdo
sujeitos a Jurisdicdo do Forum do Jabaquara, a um periodo menor do
gue o proposto no Plano Nacional de Educacdo, pois, partindo-se dos
dados lancados na inicial de que no ano de 2009 havia uma populacéo
de 14.166 criangas com idade entre 0 e 3 anos e de 7.262 criangas com

23 Art. 208. Regem-se pelas disposicdes desta Lei as a¢Bes de responsabilidade por ofensa aos direitos
assegurados a crianca e ao adolescente, referentes ao ndo oferecimento ou oferta irregular:
[]
111 — de atendimento em creche e pré-escola as criancgas de 0 a 6 anos de idade (redagdo dada pela Lei
n°® 13.306, de 2016).
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idade entre 4 e 5 anos, totalizando 21.428 criangas, enquanto que a
Municipalidade ofertava somente 7.366 vagas, sendo 2.358 em creches
e 5.008 em pré-escolas, resta claro que as vagas para atender aquela
regido esta contida no plano apresentado.

Assim, impde-se que a municipalidade, até 2016, crie e disponibilize, na-
quela regido, vagas para todas as criangas, tanto em creches como em pré-
escolas, como postulado na inicial, devendo ser 50% das mesmas criadas e
disponibilizadas no prazo de 18 meses e o restante até o fim do menciona-
do ano de 2016]. (Acérddo n° 0018645-21.2010.8.26.0003/50000)

O Acordédo também sacramentou que sua decisdo ndo poderia significar, de

forma alguma, invasdo a seara exclusiva da Administracdo, sendo possivel a intervencgéo

do Poder Judiciario com vistas a efetivacdo do direito subjetivo pablico constitucional, de

criangas até 5 anos de idade terem atendimento em creches e pré-escolas, transcrevendo

diversas decisdes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.

Importante ainda destacar-se que essa decisao judicial fez importante descri-

¢do quanto aos parametros minimos de qualidade que o ensino infantil deve atender:

E o que é mais importante, dizendo que na observancia das diretrizes
estabelecidas, a proposta pedag6gica deve garantir o cumprimento pleno de
sua funcgdo sociopolitica e pedagdgica: | — oferecendo condigdes e recursos
para que as criangas usufruam seus direitos civis, humanos e sociais; Il —
assumindo a responsabilidade de compartilhar e complementar a educacao
e cuidado das criangas com as familias; 11l — possibilitando tanto a convi-
véncia entre criancas e adultos quanto a ampliacdo de saberes e conheci-
mentos de diferentes naturezas; 1V — promovendo a igualdade de oportuni-
dades educacionais entre as criangas de diferentes classes sociais no que se
refere ao acesso a bens culturais e as possibilidades de vivéncia da infancia;
V — construindo novas formas de sociabilidade e de subjetividade
comprometidas com a ludicidade, a democracia, a sustentabilidade do
planeta e com o rompimento de relacBes de dominacdo etéria, socioeco-
ndmica, étnico-racial, de género, regional, linguistica e religiosa. (Aco6rddo
n° 0018645 21.2010.8.26.0003/50000)

O AcoOrddo também estabeleceu um monitoramento da decisdo, a ser

realizado pela Coordenadoria da Infancia e da Juventude do Tribunal de Justica, para

auxiliar o Juizo do processo na fase de execucdo, entendendo ndo haver a necessidade

de fixacdo de multa, nagquele momento do processo.
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Contra o Acorddo foram interpostos, pela Municipalidade de Sao Paulo,
recursos extraordinario e especial, bem como medidas cautelares incidentais, com pedidos
de liminares, visando a suspensividade da decisdo emanada pelo Tribunal, com a
atribuicéo de efeito suspensivo aos recursos. As liminares foram concedidas por decisdo
proferida pelo Vice-Presidente do Tribunal de Justica em 19 de maio de 2015,
concedendo-se efeito suspensivo aos recursos especial e extraordinario interpostos.
Ademais, foi determinado o sobrestamento do recurso extraordinario, que devera
aguardar o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal do agravo de instrumento n°
761.908/SC, no qual foi estabelecida a existéncia de Repercussdo Geral — Tema 548
(que sera objeto de item especifico neste trabalho, mais a frente) — para discutir-se a
autoaplicabilidade do artigo 208, inciso 1V, da Constituicdo Federal?4, questdo esta que

ainda pende de julgamento no STF.

Essas duas acOes civis publicas geraram, em conjunto, dois acérddos do
Tribunal de Justica de S&o Paulo, sendo o primeiro mais abrangente que o segundo, no
que se refere a universalizacdo da politica publica de acesso a educacdo infantil neste
Municipio, tendo determinado a expansao de vagas em numero nédo inferior a 150.000
(cento e cinquenta mil), visando acabar com o déficit existente no momento da deciséo.
No entanto, os acordaos sdo complementares na medida em que, da leitura do segundo,
verifica-se que no cumprimento dessa obrigacdo de fazer o Municipio deverd, necessa-
riamente, atender a padrfes definidos de atendimento e qualidade de ensino infantil.
Portanto, € esse conjunto de decisfes que se configura como o aqui denominado “caso

das creches do Municipio de Sao Paulo™.

2.4 A interferéncia do Poder Judiciario em relacio a politica puablica de

educacao infantil: possibilidade e criticas

O controle de constitucionalidade no direito brasileiro tem previsdo constitu-

cional e se estabelece tanto de forma preventiva quanto de forma repressiva. O controle

24 Constituicio Federal, art. 208. O dever do Estado com a educagéo sera efetivado mediante a garantia
de:
[.-]

IV — educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criancgas até 5 (cinco) anos de idade.
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preventivo é atribuido ao Presidente da Republica, que o exerce em forma de veto
quando analisa um projeto de lei que lhe pareca inconstitucional (artigo 66, paragrafo 1°
CF). O veto pode ser derrubado pelo Congresso Nacional (artigo 66, paragrafo 4° CF), o
que ndo excluird a possibilidade de revisdo pelo Poder Judiciario, que podera declarar

referida lei inconstitucional. J& o controle repressivo é conferido ao Poder Judiciario.

H& um espaco inequivoco de atuacgdo judicial, em um Estado constitucional
democratico, que € o de dar interpretacdo a Constituicdo e as leis para resguardar direitos
e assegurar o respeito ao ordenamento juridico. Por muitas vezes, ao Judiciério cabera
efetuar a ponderacéo entre direitos fundamentais e principios constitucionais que entram

em rota de colisdo, procedendo a concessdes reciprocas entre normas.

O controle jurisdicional que tenha como objeto o0 acesso a educacédo infantil
deve ter por fundamento uma norma juridica, derivada, como tal, de uma deliberacdo
democratica. Logo, se uma politica publica é determinada de forma especifica pela
Constituicdo e/ou por lei, a atividade administrativa correspondente a ela podera ser

objeto de controle jurisdicional, em decorréncia do oficio do magistrado de aplicar a lei.

Em matéria de direitos sociais e sua implementacdo, o Poder Judiciario
passou a ter papel significativo no cenario brasileiro, principalmente em hipoteses de
omissdo dos Poderes Publicos ou de atuacdo politica que seja contraria aos ditames

constitucionais — como o ndo atendimento do minimo existencial, por exemplo.

Tércio Sampaio Ferraz Junior assim se posiciona:

Os direitos sociais, produto tipico do estado do bem-estar social, ndo séo,
pois, conhecidamente, somente normativos, na forma de um a priori
formal, mas tém um sentido promocional prospectivo, colocando-se
como exigéncia de implementacdo. Isso altera a funcdo do Poder
Judiciario, ao qual, perante eles ou perante a sua viola¢do, ndo cumpre
apenas julgar no sentido de estabelecer o certo e o errado com base na
lei (responsabilidade condicional do juiz politicamente neutralizado),
mas também e sobretudo examinar se 0 exercicio discricionario do
poder de legislar conduz a concretizagdo dos resultados objetivados
(responsabilidade finalistica do juiz que, de certa forma, o repolitiza).25

25 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. O Judiciario frente a divisio dos poderes: um principio em deca-
déncia. Revista USP, n. 21, p.18, mar.-mai./1994.
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Isto é, na hipotese de ndo haver lei ou acdo administrativa implementando a
Constituicdo, o Poder Judiciario tem o dever de agir. Em havendo leis e atos adminis-
trativos que ndo estejam sendo devidamente cumpridos pelo Poder Executivo, deve o

Poder Judiciario, igualmente, intervir.

Ada Pellegrini Grinover assevera que “Sempre que os demais poderes
comprometerem a integridade e a eficacia dos fins do Estado, impedindo a concretiza-

c¢do de direitos fundamentais, o Judiciario tem a funcéo de control-10”.26

Muito embora constatada a necessidade de intervencdo do Poder Judiciério
em situacdes envolvendo direitos sociais e politicas publicas, esta constatacdo nao
significa que tal intervencédo seja imune a objecBes diversas, notadamente caso venha a

se tornar por demais invasiva da deliberacdo de outros Poderes.

Nesse sentido ha doutrinadores como Manoel Gongalves Ferreira Filho e
Elival Ramos da Silva, que se posicionam contrarios a tal controle porque constituiria
uma indevida intromissdo de juizes em campo de atividade resguardado aos demais

Poderes?’.

No que diz respeito ao controle jurisdicional em matéria de acesso ao direito
a educacao infantil, uma das criticas se apoia na circunstancia de a norma constitucional
aplicavel estar positivada como norma programatica na Constituicdo Federal, o que
levaria a sua ndo exequibilidade direta. O artigo 208 da Constituicdo deixa claro que é
dever do Estado garantir o direito & educagdo infantil, sendo o acesso ao ensino direito

publico subjetivo.

O Tribunal Paulista, no Acorddo do caso das creches, assim se posicionou

sobre essa questdo, lembrando os ensinamentos de Gomes Canotilho:

Nesse sentido, ndo se argumente que o direito em tela € inexequivel por
estar disciplinado em normas programaticas. Conforme li¢cdo de J.J.

26 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de politicas plblicas. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coords.). O controle jurisdicional de politicas publicas. 22 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2012, p. 129.

21 Conferir em RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva,
2010, p. 116-138; e FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O papel politico do Judiciario na ordem
constitucional vigente. Revista do Advogado, Associacdo dos Advogados de Sdo Paulo — AASP,
99:90, set. 2008.
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Gomes Canotilho, “As ‘normas progmaticas’ é reconhecido hoje um
valor juridico constitucionalmente idéntico ao dos restantes preceitos da
Constituicdo. N&o se deve, pois, falar-se de simples eficacia programa-
tica (ou directiva), porque qualquer norma constitucional deve
considerar-se obrigatoria perante quaisquer 6rgdos do poder politico”
(cf. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 32 ed. Coimbra:
Livraria Almedina, p. 1.102).

Tanto é assim que o préprio Supremo Tribunal Federal, em processo
referente a educacdo infantil decidiu que “O alto significado social e o
irrecusavel valor constitucional de que se reveste o direito a educagao
infantil, ainda mais se considerado em face do dever que incumbe, ao
Poder Publico, de torna-lo real, mediante concreta efetivagdo da
garantia de ‘atendimento em creche e pré-escola as criancas de 0 a 6
anos de idade’ (CF, art. 208, 1V) ndo podem ser menosprezados pelo
Estado, ‘obrigado a proporcionar a concretizacdo da educacdo infantil
em sua &rea de competéncia’ [...], sob pena de grave e injusta frustragdo
de um inafastavel compromisso constitucional, que tem, no aparelho
estatal, o seu precipuo destinatario.” (RE 410.715-AgR/SP, 22 Turma,
Rel. Min. Celso de Mello, v.u., D.J. 03 fev. 2006).

Além disso, existem ainda outros argumentos que sdo utilizados pela doutrina

para embasar a impossibilidade do Judiciario de atuar de forma irrestrita na definicdo de

politicas publicas. A exemplo, uma das questdes relacionadas a esse ativismo judicial é

o fato dos juizes prestarem concursos publicos e ndo haver participacdo popular para a

escolha dos magistrados, diferentemente do que ocorre no Poder Legislativo e no Poder

Executivo. Essa diferenca na forma de conducéo ao cargo ndo é suficiente para afastar

de maneira absoluta a participacdo do Poder Judiciario em escolhas politicas, mas traz

questionamentos quanto a legitimidade de uma excessiva ampliagdo dessas novas

funcdes jurisdicionais?s.

Outra dificuldade bastante apontada é o despreparo dos operadores do Direito

(advogados, juizes e promotores), do Judicidrio e do préprio processo em lidar com

28 Nas palavras de André Ramos Tavares, “Adotada de maneira ampla, a self restraint desemboca na

deslegitimacdo do juiz constitucional para extensas areas nas quais sua atuacdo tem sido decisiva e
legitima. E essa desqualificacdo ndo é uma mera opgao teodrica; em muitos ordenamentos, especial -
mente quando a Constituicdo, como a brasileira, oferece sinais de adocdo (e exigéncia) de uma atuacao
substantivista (ativista, se se quiser) do juiz constitucional, como implementador da Constituicdo, a
referida exclusdo é dogmaticamente inadmissivel”. (TAVARES, André Ramos. Paradigmas do
judicialismo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 68).
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demandas versando sobre politicas publicas, diante da falta de formacdo académica e de
vivéncia para tratar de demandas desse tipo, tdo complexas que dependem de formacéo
diferenciada e interdisciplinar. Por certo, é dificil para o operador do Direito ponderar
sobre politicas publicas, pois, nesse tema, toda escolha implicara em consequéncias favoréa-

veis para uns e desfavoraveis para outros, ponderacao essa muito propria do administrador.

Outra critica a atuacdo judicial na matéria se revela na delicada questdo da
legitimidade democratica. Alguns doutrinadores sustentam ser imprépria a retirada dos
poderes legitimados pelo voto popular, da prerrogativa de decidir de que modo 0s

recursos publicos devem ser gastos?°.

Nessa seara, € importante destacar que a independéncia e a acessibilidade
dos juizes Ihes ddo suporte e legitimidade para que assumam a tarefa de controlar e
responsabilizar as instituicdes do governo, quando estas padecem de uma crénica insufi-
ciéncia de rendimento, ajustando-as as normas juridicas superiores. Essa legitimidade se
assenta em sua condicdo tipica de serem menos propensos ou influenciados pelos
interesses de grupo e estarem em melhores condicdes para decidir, realizando um

frutifero didlogo entre as partes, que a propria Administracdo deixou de realizar30.

Ada Pellegrini Grinover sustenta que a legitimidade dos juizes € oriunda
diretamente da Constituicdo Federal e deriva de sua imparcialidade e de sua indepen-

déncia em relacéo as forcas politicas:

[A par desse argumento legitimador, importa ressaltar, novamente, que
o Estado Democratico Constitucional é marcado por uma democracia de
direitos, na qual a regra da maioria se submete apenas aos objetivos
delimitados previamente pela Constituicdo, mesmo que isto importe em
permanente tensdo entre a regra da maioria e os direitos fundamentais.
E as regras da maioria, proprias dos poderes majoritarios, podem ser

29 José Gomes Canotilho assim se manifestou: “os juizes ndo se podem transformar em conformadores
sociais, nem é possivel, em termos democréticos processuais, obrigar juridicamente os 6rgaos politicos
a cumprir determinado programa de ac¢do”. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitu-
cional e Teoria da Constituicdo. 6% ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 946).

30 BERIZONCE, Roberto Omar. Los conflictos de interés plblico, p. 1-32. Disponivel em
http://www.direitoprocessual.org.br/index.php?textos-importantes, site acessado em 27/05/2015.
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equilibrados pela observancia dos direitos das minorias, preservados em
face da independéncia e da imparcialidade do Judiciario]31.

Celso Campilongo, ao defender a funcédo politica do Poder Judiciario sustenta
que “na atuacdo do Poder Judiciério as relagcbes com 0s demais poderes ndo pode ser
outra que garantista [...]. O Judiciario ndo tem grande margem de discricionariedade ou
liberdade interpretativa. Ou aplica consistentemente a lei ou ndo resiste a pressao dos

demais poderes e perde a propria independéncia”32.

2.4.1 Limites legitimos

O Supremo Tribunal Federal reconhece a possibilidade de apreciacdo pelo
Poder Judiciario de questdes envolvendo politicas publicas. No entanto, sustenta que
essa atuacdo é excepcional, sendo de competéncia prioritaria dos poderes politicos

(Legislativo e Executivo).

A posicdo mais representativa a favor da intervencdo do Poder Judiciario no
controle jurisdicional de politicas publicas se construiu, paulatinamente, no Supremo
Tribunal Federal, a partir do leading case da matéria constituido pela decisdo monocratica
do Ministro Celso de Mello na ADPF 45-9. Nele se definiu que ndo ha violagdo ao
principio constitucional da separacdo de poderes quando o Poder Judiciario atua na

correcdo ou implementacé@o de uma politica publica.

Foram ainda determinados na ADPF 45-9 os trés principais limites para a
intervencdo do Poder Judicidrio em temas de politicas publicas, a saber: (i) o limite
fixado pelo minimo existencial a ser garantido ao cidad&o; (ii) o limite da existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacOes positivas dele
reclamadas (reserva do possivel fatica ou juridica) e (iii) o limite de razoabilidade da
pretensdo individual ou social deduzida em face do Poder Publico (que se resolve pela

aplicacdo do principio da proporcionalidade).

31 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria
geral do processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 126.

32 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. S&o Paulo: Max
Limonad, 2002, p. 109.
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2.4.1.1 A nova concepcao do principio da separagdo de Poderes

O principio da separagédo de poderes, no Estado Democratico Constitucional
passou a ter uma nova funcéo, instrumental, que tem como norte resguardar a democracia,
proteger os direitos fundamentais e permitir a racionalizacdo no exercicio das funcGes

publicas3s3,

Conforme ensina Ada Pellegrini Grinover, quando se manifesta quanto a

funcéo garantidora do Estado:

Nessa nova organizacdo politica, o Judiciario assume a funcdo dos
outros Poderes, em relacdo a observancia da Constituicdo e da efeti-
vacdo dos direitos fundamentais por ela garantidos. E uma fungéo de
garantia.

A funcdo de garantia é voltada a colmatar, em especial, no caso
brasileiro, as lacunas contingenciais, que como reconhecido na doutrina
sdo sempre reparaveis, pois se trata de aplicar a norma constitucional.
[...]

E resulta dai a funcdo de equilibrio em relacdo ao Legislativo e
Executivo.

Assim o conceito tradicional do principio da separagdo dos Poderes,
oriunda do Estado Liberal, transforma-se em uma nova interpretagéo e
nela o Poder Judiciario tem funcéo de controle, equilibrio e garantia.34

Parece ser correto afirmar que nesse novo Estado Social Democréatico os trés
Poderes tém de atuar de forma una, para que a fruicdo dos direitos fundamentais ocorra
de forma efetiva, cabendo ao Poder Judiciario inarredavel papel de corrigir eventual

inconstitucionalidade no trato das questdes que envolvem as politicas publicas.

2.4.1.2 O limite do minimo existencial e a oponibilidade da reserva do possivel

Com o paradigma criado na ADPF 45-9 e, mais recentemente, com a
decisdo proferida pelo Ministro Celso de Mello no julgamento do RE n° 482.611, a

questdo relacionada ao minimo existencial passou a estar intimamente ligada a reserva

33 FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 169.

34 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria
geral do processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 125-126.
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do possivel. Assim, restou definido pelo Supremo Tribunal Federal que, no caso da
tutela jurisdicional perseguida ter como objeto os atributos minimos a uma existéncia
digna, derivados de ditame constitucional, a inexisténcia de recursos ndo podera ser
arguida pelo Poder Publico como motivo para ndo ter implementado a politica publica
necessaria para a fruicdo do direito social levado a Juizo.

A dificuldade é que ndo ha um consenso sobre as prestacdes faticas que
correspondem ao minimo existencial3®. O minimo existencial procura assegurar o
contetido bésico do principio da dignidade humana, dotado por um extenso leque de
direitos fundamentais, como os direitos a educacdo fundamental, a saude basica, ao
acesso a justica, a moradia, ao salario minimo, a protecdo a maternidade e a infancia.
Admitir-se que em relacdo ao minimo existencial possa o Estado alegar qualquer
espécie de obstaculo ou dificuldade de ordem material ser& 0 mesmo que admitir que
alguém possa continuar vivendo em estado de indignidade, o que afrontaria um dos

fundamentos da nossa Constituicao.

No que se refere a composicdo do nucleo duro dos direitos fundamentais
sociais existem duas teorias. A primeira teoria, absoluta, corrente defendida por Kazuo
Watanabe, sustenta que sempre existird um nucleo minimo, previamente determinado,
relativo a cada um dos direitos fundamentais. Este nucleo minimo néo é imutavel, mas
sim dindmico e evolutivo; é presidido pelo principio da proibicdo de retrocesso,
ampliando-se a sua abrangéncia na medida em que melhorem as condi¢Ges sociais,
politicas e econdmicas do pais. A segunda teoria, relativa, sustenta que a determinacao
do contetdo essencial de um direito fundamental depende da ponderacéo realizada a luz
do caso concreto, entre todos os direitos envolvidos, ndo sendo possivel determinar-se o

minimo existencial aprioristicamente, sendo assim inviavel a adocao de regras prévias.

Vale aqui transcrever os ensinamentos de Susana Henriques da Costa — que

se filia a teoria relativa — na defini¢do do conceito do minimo existencial:

E preciso, para a resolugdo dos conflitos, estabelecer um patamar
minimo, um conteddo essencial dos direitos fundamentais sociais, até
porgue, em regra, € somente esse minimo que poderéd ser exigido do
sujeito passivo Estado. Esse contetdo, quando voltado para a definicao

35 GOTTI, Alessandra. Direitos sociais: fundamentos, regime juridico, implementacdo e afericdo de
resultados. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 85.
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daquilo que é justiciavel, ou seja, do direito com densidade normativa
suficiente para garantir tutela pelo Poder Judicidrio, é normalmente
chamado de minimo existencial. Para os fins deste estudo, portanto,
minimo existencial € o conteddo minimo dos direitos sociais, constitu-

cionalmente garantido, que permite justiciabilidade imediata. 36
A definicdo com relacdo ao conteudo do minimo existencial sera sempre, ao
final, da jurisprudéncia, independentemente da teoria que se adote. Contudo, sua impor-
tancia esta em ser um balizador para a intervencdo do Poder Judiciario, na medida em
que este tem reconhecido, de maneira pacifica, que a alegacao da reserva do possivel,
seja fatica (falta de recursos financeiros) ou juridica (dotacdo orcamentaria), ndo pode

ser oposta frente ao minimo existencial.

Ha outros direitos fundamentais sociais3” que, apesar de sua relevancia, ndo
sdo dotados do mesmo grau de essencialidade para a efetividade do principio da
dignidade da pessoa humana (ndo estdo inseridos no bloco do “minimo existencial”).
Alguns desses direitos, porém, estdo definidos em normas constitucionais com densida-
de suficiente para poderem ser havidas como explicitadoras de politica publica de
implementacdo obrigatéria pelos oOrgdos do Estado, independentemente de prévia
ponderacdo complementar, seja do Legislativo, seja do Executivo. Ao descumprimento

deles, em consequéncia, sera perfeitamente cabivel a postulacéo de tutela jurisdicional3s.

36 COSTA, Susana Henriques da. A imediata judicializacio dos direitos fundamentais sociais e 0 minimo
existencial. Relacdo direito e processo. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Orgs.). O processo em perspectiva. Jornadas Brasileiras de Direito Processual.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 348.

37 Para esse fim Kazuo Watanabe, no mesmo artigo, classifica os direitos fundamentais, sob a pers-
pectiva de judiciabilidade imediata, da seguinte forma:
1) Os que correspondem ao nlcleo béasico do principio da dignidade humana e configuram o chamado
“minimo existencial” sdo de judiciabilidade imediata;
2) Os que néo estdo referidos no “minimo existencial”, mas estdo previstos em normas constitucionais de
“densidade suficiente” e, por isso, ndo dependem, para a judicializagdo, de prévia ponderacdo do Le-
gislativo ou do Executivo por meio de politica publica especifica (ex.: art. 230, parégrafo segundo da CF);
3) No entanto, os demais direitos fundamentais sociais, previstos em normas constitucionais de cunho
programatico, ndo sdo imediatamente judicializaveis; a eles deve ser resguardado o debate demo-
cratico e preservado o pluralismo politico, no ambito do Legislativo e do Executivo, por meio de
definicdo de politica publica especifica.

38 Ver em WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas publicas: minimo existencial e
demais direitos fundamentais imediatamente judicializaveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo (Coords.). O controle jurisdicional de politicas publicas. 2% ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 220-221.
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Na seara desses direitos, surge a questdo de definir-se a prioridade de sua
tutela jurisdicional e a possibilidade de oposicdo da teoria da reserva do possivel. Nesse
exercicio, cabera ao juiz verificar se o objeto de determinada politica publica insere-se,
ou ndo, no conceito de minimo existencial e analisar o pleito diante do or¢camento

publico.

No concernente a nogdo de “minimo existencial”, o Supremo Tribunal Federal
adota a posicdo de que esta resulta, por implicitude, de determinados preceitos consti-
tucionais (CF, artigo 1°, inciso Ill, e artigo 3°, inciso Ill), e compreende um complexo
de prerrogativas cuja concretizagédo revela-se capaz de garantir condi¢des adequadas de
existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de
liberdade e também a presta¢des positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena
frui¢do de direitos sociais basicos tais como o direito a educagdo, o direito a protecao
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 seguranga3®.

A Teoria da Reserva do Possivel, concebida na Alemanha em 1970,
reconhece a necessidade do Estado reservar recursos financeiros para a realizacdo de
direitos. De acordo com a mesma a efetividade dos direitos sociais dependeria da
disponibilidade financeira do Estado. Ela determina que os altos custos dos direitos
fundamentais sociais, aliado ao reconhecimento de auséncia de previsdo orcamentéria

para sua satisfacdo, inviabilizaria a sua efetivagao40.

A reserva do possivel é analisada sob duas circunstancias: a fatica e a
juridica. Pela circunstancia fatica ndo seria possivel exigir uma prestacao positiva do
Estado, se este ndo detém, de fato, dinheiro em caixa disponivel. Pela circunstancia
juridica significa dizer que a impossibilidade estd baseada na falta de previsdo
orcamentaria, dentro do sistema vigente. Isto &, houve uma escolha do agente publico

entre um direito, e o outro, pretendido pelo postulante.

39 ARE 639337, Acorddo de relatoria do Ministro Celso de Mello, DJe 15.09.2011. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=8362463, site consultado em
03/06/2015.

40 CANELA JUNIOR, Osvaldo. O orgamento e a reserva do possivel: Dimensionamento no controle
judicial de politicas publicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coords.). O
controle jurisdicional de politicas publicas. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 232.
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No entanto, a reserva do possivel, ndo pode justificar a inacdo do Poder
Judiciario na inexisténcia desses recursos. Essa Teoria ndo se coaduna com a ideia de
Estado Social proveniente de nossa Constituicdo Federal, que nitidamente tem ideais de
programacéo e de intervencdo estatal. Em se reconhecendo a insuficiéncia de recursos,
0 Estado Social inicia uma programagdo de recursos, no tempo e com o devido
planejamento e gerenciamento, a fim de tornar-se mais eficaz na arrecadacao e otimizar

0s gastos futuros.

De acordo com Ada Pellegrini Grinover4! a alegacdo de falta de recursos
pela Administracdo para a implementagdo da politica pablica ndo leva ao indeferimento
do pedido, mas sim ao seu deferimento. Tal significa dizer que a Administracdo sera
condenada em duas obrigacdes de fazer, sendo a primeira a de reservar no orgamento
verba necessaria para o adimplemento da obrigacédo e, também, o de aplicar a verba para

0 adimplemento da obrigacao.

Kazuo Watanabe, na mesma linha, defende que diante de direitos funda-
mentais sociais que estejam inseridos no nucleo duro do principio da dignidade humana
é inoponivel a alegacdo da clausula da “reserva do possivel”. Somente em relagdo aos
direitos fundamentais imediatamente judicializaveis, que sdo o0s previstos em normas
constitucionais de “densidade suficiente”, podera ser contraposta a cldusula da “reserva
do possivel”, mediante fundada alegacdo e demonstracdo cabal, que o magistrado

analisara valendo-se das regras da proporcionalidade e de razoabilidade42.

No que se refere a oposicdo da clausula da reserva do possivel, hoje a orien-
tacdo da Corte Suprema encontra-se pacificada no sentido de sua inaplicabilidade por

injusto inadimplemento de deveres constitucionais imputaveis ao Estado43.

41 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de politicas plblicas. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini, WATANABE, Kazuo (Coords.). O controle jurisdicional de politicas publicas. 22 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2013, p. 138.

42 WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas pablicas — “Minimo existencial” ¢ demais
direitos fundamentais imediatamente judicializaveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini, WATANABE,
Kazuo (Coords.). O controle jurisdicional de politicas publicas. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013,
p. 218-223.

43 A propésito confira-se recente ementa da STA-AgR 223, de relatoria do Ministro Celso de Mello, na
qual o Pleno se pronunciou: “A féormula da reserva do possivel na perspectiva da teoria dos custos dos
direitos: Impossibilidade de sua invocacdo para legitimar o injusto inadimplemento de deveres estatais
de prestagdo constitucionalmente impostos ao Poder Publico [...] Controle jurisdicional de legitimi-

dade da omissdo do Poder Publico: atividade de fiscalizagdo judicial que se justifica pela necessidade
[continua]
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Ainda com relagéo a reserva do possivel, sob o0 aspecto do tempo necessario
para 0 planejamento da nova politica, 0 Supremo Tribunal Federal se posiciona no
sentido de que o Poder Judiciario ndo pode impor obrigacGes de fazer que importem
gastos sem que haja rubrica prépria para atender a determinacdo. Chamando a atencao
para a aplicacdo dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, tem determinado
que a imposicdo de obrigacdes de fazer a ser imposta aos diversos poderes nas esferas
federal, estadual e municipal exige moderacdo, a partir do cuidado quando da elabo-

racdo das politicas publicas e orcamentarias44.

2.4.1.3 A razoabilidade como limite decisério

No que tange aos limites, importantissimo frisar a necessidade de utilizacao
dos parametros da razoabilidade e da proporcionalidade na atividade jurisdicional, para

realizar-se verdadeira ponderacdo entre os meios disponiveis e os fins almejados.

Em breve sintese, infere-se que o principio da proporcionalidade tem por
objetivo verificar se uma decisdo normativa, legislativa ou judicial que afeta, restringe ou

limita um direito fundamental é adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito.

A nocéo de razoabilidade deriva do devido processo legal substancial como

instrumento de controle do mérito dos atos administrativos e normativos4s. A razoabi-

de observancia de certos pardmetros constitucionais (proibicéo de retrocesso social, prote¢do ao mini-
mo existencial, veda¢do da protegdo insuficiente e proibi¢do de excesso)”. No mesmo sentido 0s
seguintes precedentes: SL-AgR47, Min. Relator Gilmar Mendes, DJE 30.04.2010; ARE-AgR 745.745,
Min. Relator Celso de Mello, DJE 19.12.2014; RE-AgR 642.536, Min. Relator Luiz Fux, DJE
27.02.2013; e RE-AgR 855.762, Min. Relator Gilmar Mendes, julgado em 19/05/2015, todos do STF.

44 Conferir voto da Ministra Eliana Calmon em julgamento de Recurso Especial (REsp n°503.028/SP)
pelo Superior Tribunal de Justica em que se discutia a obrigatoriedade de matricula em creche
disponivel em https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200201736542&dt_
publicacao=16/08/2004, site acessado em 24/06/2015.

45 Wilson Antbnio Steinmetz, baseado nas ideias de Recaséns Siches, Perelman e Aarnio sobre o
conceito de razoavel, elaborou investigacdo mais profunda e extraiu as seguintes conclusdes a respeito
da razoabilidade: “A primeira e mais dbvia é que, no dmbito do direito, dizer que uma decisdo é
razoavel significa que, do ponto de vista de seu conteldo, ela é aceitavel, mais precisamente, que ela é
substantiva ou materialmente aceitavel. A razoabilidade diz respeito ao contetdo, e ndo a forma. Uma
segunda conclusdo é a de que o ndo razoavel ou desarrazoado € ndo direito, mesmo que as fontes do
direito tenham sido utilizadas corretamente, do ponto de vista formal. Em outros termos, uma norma
constitucional ou infraconstitucional constitucionalmente legitima pode, no caso concreto, produzir
uma decisdo inaceitavel, arbitraria, iniqua. Uma terceira, ja implicita nas outras duas, € que nos casos

em que se analisa a razoabilidade de uma medida ou de uma decisdo concorrem pontos de vista valora-
[continua]


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200201736542&dt_publicacao=16/08/2004
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200201736542&dt_publicacao=16/08/2004
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lidade de um ato estatal serd medida por sua moderacédo, coeréncia e equilibrio, ato ndo
arbitrario, constitucional, que corresponda ao senso comum e aos valores vigentes em

dado momento e lugar. Uma anélise de compatibilidade entre meios e fins.

A ideia de razoabilidade é essencial quando se trata de atuacdo jurisdicional
de politicas publicas. Quando da apreciacdo do ato do administrador publico é
imprescindivel que o magistrado verifique sua razoabilidade. N&o € fun¢édo do Judiciario
a revisdo de atos razoaveis que sejam adequados aos principios e regras vigentes no
ordenamento juridico, ainda que o magistrado conclua que, se estivesse no lugar do

administrador, teria tomado decisdo diversa, também razoavel.

Este é o entendimento de Ada Pellegrini Grinover tratando do tema da

intervencao do Judiciario sobre politicas publicas:

[por meio de utilizacdo de regras de proporcionalidade e razoabilidade,
0 juiz analisara a situacdo em concreto e dira se 0 administrador publico
ou o responsavel pelo ato guerreado pautou sua conduta de acordo com
0s interesses maiores do individuo ou da coletividade, estabelecidos
pela Constituicdo e nas leis. E assim estard apreciando, pelo lado do
Autor, a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face
do Poder Publico. E, por parte do Poder Publico, a escolha do agente
publico deve ter sido desarrazoada]“6.

E assim vem atuando o Supremo Tribunal Federal, utilizando a razoabilidade
como critério para aferir a possibilidade de atuacdo do Poder Judiciario em questdes
politicas. H& decisdes, inclusive, que tém modificado Acorddos dos Tribunais de Justica
locais, ao se verificar que o ato do Poder Executivo esta fundado em razoabilidade, mais
do que a decisdo do Poder Judiciario local que pretende impor a conducdo de uma
politica publica imprépria, ou até mesmo impossivel de ser implementada no caso

concreto.

tivos, principalmente nos casos dificeis (hard cases). (STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos
fundamentais e principios da proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 191).

46 GRINOVER, Ada Pelegrini. O controle de politicas publicas pelo Judiciario. O processo: estudo e
pareceres. 32 ed. S&o Paulo: DPJ, 2009, p. 47.
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2.5 A atuaciao das partes e dos players no caso das creches

Importante ponto a ser destacado neste caso € a estratégia adotada pelas
partes quando o processo foi a segunda instancia. As entidades Autoras da acdo (apelan-
tes) articularam uma estratégia conjunta com advogados militantes da causa e tiveram,
também, o apoio do Ministério Publico e da Defensoria Pablica, resultando em uma
atuacdo diferenciada adotada durante o julgamento do recurso de apelacdo, dentro e fora

do Tribunal de Justica, e que muito contribuiu para o desfecho positivo do Acérdao.

A atividade conjunta dessas diversas entidades levou a realizacdo de uma
coletiva de imprensa, anterior ao julgamento do recurso de apelacdo, a fim de chamar a
atencdo do publico em geral a questdo prioritaria do acesso a educacdo infantil na

cidade de S&o0 Paulo®’ e da importancia deste debate para a sociedade.

Apds, também em razdo da articulacdo das entidades apelantes, foi buscada
uma tentativa de conciliacdo mediada pelo Tribunal Paulista, em que as entidades civis,
0 Ministério Publico, a Defensoria Publica e o Poder Executivo, de forma consensual,
tentaram tracar um plano efetivo de atendimento que pudesse ndo sé resolver o déficit
de vagas com planejamento no tempo, como também a questdo da qualidade do
atendimento oferecido as criangas do Municipio. Contudo, a conciliagdo em segunda

instancia ndo avancgou.

Na sequéncia, 0s diversos grupos que atuavam em prol desta causa
obtiveram a designacdo de uma inédita e pioneira audiéncia publica no TJSP,
convocada por sua Camara Especial, com a oportunidade de manifestacdo, além dos
envolvidos, de experts das mais diversas areas. Ali se demonstrou, tanto de um lado,
quanto de outro, as dificuldades encontradas pela populacao para a simples obtengédo de
uma vaga em creches ou pre-escolas diante da indisponibilidade destas. A Defensoria
Publica relatou a enormidade de ac¢des individuais que propdem, diariamente, com 0s

mesmos pedidos, quais sejam, a obtencdo das vagas inexistentes. E o Poder Executivo

47 http://portal.aprendiz.uol.com.br/arquivo/2013/08/20/sao-paulo-deixa-150-mil-criancas-sem-creche/,
site acessado em 17/05/2015.


http://portal.aprendiz.uol.com.br/arquivo/2013/08/20/sao-paulo-deixa-150-mil-criancas-sem-creche/
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apresentou o atual quadro dessa Politica Publica no Municipio e o planejamento até

entdo existente para o atendimento do déficit constatado®.

Houve um consenso, a época, de que os atores da area juridica dessa questdo
precisam, antes de mais nada, dar ouvidos aos educadores e as familias das criancas e,
fazer intenso didlogo com o administrador, para que essa interacdo possa gerar frutos

para uma boa implementacédo dessa politica.

Essa atuacdo conjunta das entidades Autoras da acdo civil publica com os
demais orgdos do Poder Publico — Ministério Publico e Defensoria Publica — que
participam, ativamente, dos processos de controle dessa politica publica — ja que sdo
esses Orgaos que judicializam a questdo — parece que foi determinante para que o Poder
Judiciario pudesse atuar com um maior conhecimento da causa, com dados reais quanto
ao déficit, como também quanto ao estagio do desenvolvimento da politica publica pelo
Poder Executivo.

O procedimento adotado pela Corte saiu apenas da leitura de paginas e
paginas de processo, e passou para a oitiva de experts no assunto, ndo sé do ponto de
vista da educacéo a ser ofertada as criancas paulistanas, mas também da necessidade de
se alterar o procedimento comum do Tribunal em julgamentos, levando-o a prolacdo de
uma decisdo judicial que, necessariamente, devera ser acompanhada, passo a passo por

todos os players envolvidos, num longo caminho de implementacdo da deciséo dada.

2.6 A atuacio do Poder Judiciario Paulista no caso

O Judiciério Paulista, nesta questdo, desempenhou uma funcéo politico-juridica

e, nessa condicao, atuou de forma consequencialista, buscando ser estratégico e mediador.

48 «Até hoje, as decisbes dos juizes beneficiavam um grupo de criangas isoladamente, que era colocado
na frente da fila de espera para a vaga na creche, o que torna a espera mais demorada para as outras
familias que nédo pleiteavam seu direito perante o Judiciario”, explica Alessandra Gotti, advogada e
autora do livro Direitos sociais: fundamentos, regime juridico, implementacdo e afericdo de
resultados (S&o Paulo: Saraiva, 2012). Segundo Alessandra, “Agora, subsidiado pelo diagndstico
colhido na audiéncia publica, o Judiciario vai buscar um didlogo com o Executivo para execugdo desse
direito social, acompanhando o Pacto estabelecido entre a Prefeitura e a Sociedade Civil e intervindo
com seu poder de sanc¢do caso as metas ndo sejam cumpridas”. Em http://www.aberje.com.br/acervo_
not_ver.asp?ID_NOTICIA=9295, site acessado em 16/05/2015.


http://www.aberje.com.br/acervo_not_ver.asp?ID_NOTICIA=9295
http://www.aberje.com.br/acervo_not_ver.asp?ID_NOTICIA=9295
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Conforme defini¢do de Susana Henriques da Costa “consequencialista é
decisdo judicial que pondera sobre os seus efeitos materiais na sociedade™®. Um
argumento consequencialista funda a necessidade de uma decisdo em uma avaliacdo das
consequéncias possiveis ou efetivas que ela causara. Assim, tem-se que um argumento
juridico consequencialista fornece razdes para a tomada de uma decisdo especifica a
partir de uma avaliagdo dos possiveis efeitos desta decisdo. Ney Wiedemann Neto
assevera que a presenca de argumentos dessa natureza no exercicio da jurisdicdo tem
relevo e remete a discussdo acerca das condic¢des de racionalidade e de legitimidade dos
magistrados para utilizarem a previsdo de consequéncias como elemento decisivo para a

solucéo de casos®.

Essa ponderacdo parece que ocorreu, de fato, no julgamento do caso das
creches. No entanto, por mais consequencialista que tenha sido a decisdo tomada, sabe-
se que sua execucdo enfrentard limites tanto juridicos quanto faticos na atuacdo do
Agente Pablico (Municipio de Sdo Paulo), que podem vir a impedir a eficacia do

Acorddo prolatado pelo Tribunal Paulista.

Uma das mais relevantes dificuldades ja manifestadas pela Municipalidade €
a necessidade de realizar desapropriacGes para a construcdo das creches, a fim de
atender o comando da decisdo judicial (terminar com o déficit de vagas em creches e
escolas infantis para as criancas do Municipio de Sdo Paulo). Os processos de
desapropriacdo sdo bastante morosos, o que é de conhecimento publico, e se, por um
lado, o Judiciario determina o cumprimento de implementagdo de politica publica pela
Administracdo que necessitara de realizacdo de processos expropriatorios, por outro
lado conhece a limitagédo procedimental inerente aos processos de desapropriagdo, que
podem comprometer, efetivamente, o cumprimento de sua propria decisdo no prazo que
foi determinado (a questdo do prazo, mais especificamente, sera tratada a frente, no item

que discorrera sobre os possiveis problemas de execucdo do Acérdao).

49 COSTA, Susana Henriques da. A imediata judicializacio dos direitos fundamentais sociais e 0 minimo
existencial: relagdo direito e processo. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Org.). O processo em perspectiva: Jornadas Brasileiras de Direito Processual.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 352.

50 WIEDEMANN NETO, Ney. A renovacio do contrato de seguro de vida do idoso: um estudo de caso.
In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos fundamentais: orcamento e
“reserva do possivel”. 2% ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 274.
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Uma possivel saida para se cumprir a determinacdo do Tribunal seria a
implementacdo de convénios entre a Prefeitura e a iniciativa privada objetivando a
maior oferta de vagas, expediente este que ja foi utilizado por gestdes passadas, mas
também é alvo de criticas em razdo da comprovada falta de qualidade dessa prestacao

de servigos.

Conforme se verifica dos processos de aprovacdo das contas do Municipio
de Sédo Paulo, realizada pelo Tribunal de Contas do Municipio, desde o ano de 2007 a
Municipalidade vinha adotando como politica de expansdo de vagas em creches, de

forma prioritaria, a contratacdo de creches particulares conveniadas®:.

De acordo com a analise feita pelo Tribunal de Contas, referida opcao
administrativa apresentava indicadores de que as creches conveniadas demonstravam
baixo potencial de desempenho em termos de ensino, diante da auséncia tanto de
fiscalizacdo quanto de explicitagdo de exigéncias minimas nos convénios firmados pelo
Municipio de Séo Paulo. Referidos estabelecimentos mais se pareciam com entidades
assistenciais do que unidades de educacdo. Esse baixo potencial de ensino e essa
defasagem no aprendizado advinham, notadamente, do alto percentual (62%) de
professores sem a escolaridade minima exigida pela Lei de Diretrizes e Bases da
Educacédo (LBD)%2.

Nos processos de aprovacdo de contas dos anos seguintes (2008 e 2009) o
Tribunal de Contas do Municipio de S&o Paulo, mais uma vez, apontou o ndo cumpri-
mento das metas estabelecidas para a Educacdo Infantil e a demanda ndo atendida; e
novamente pontuou as consequéncias negativas da opcéo politica de expandir o nimero

de vagas em creches pelo conveniamento®3, tendo assim se manifestado:

Das analises do Tribunal de Contas resta claro que, na auséncia dos
investimentos publicos necessérios na construgdo e reforma dos prédios
publicos nas areas de maior concentracdo da demanda ndo atendida, o

51 Conforme se infere do processo de aprovacio de contas TC n° 72.002.112.815.08-56, naquele ano de
2007 o numero de alunos em creches conveniadas era de 45.389, enquanto o nimero de alunos das
creches municipais era de 34.993.

52 Conferir em TC n° 72.002.112.815.08-56.

53 Conferir em TC n° 72.000.854-09-99 para o exercicio de 2008 e TC n° 72.000.759.10-00 para o
exercicio de 2009.
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Poder Puablico passou a priorizar a politica de expansdo das vagas na
educacdo infantil na rede conveniada.

Referida opcdo, contudo, como tem apontado o Tribunal de Contas,
além de ndo oferecer servico de ensino de qualidade pelo néo
estabelecimento de metas a serem alcancadas pelo particular, e auséncia
de fiscalizacdo rigorosa do servico pelo Poder Publico, ndo teve o
condo de reduzir a demanda de forma minimamente satisfat6ria4.

Assim, para que o estabelecimento de convénios com entidades particulares
possa ser, de fato, uma saida para aumentar a oferta de vagas pelo Municipio, referido
procedimento devera ser acompanhado de uma série de diretrizes municipais que
tenham como foco uma ampla fiscalizacdo dos servicos prestados pelas unidades
particulares, para que o comando judicial seja integralmente atendido, isto é, expandir a
oferta de vagas com qualidade de atendimento e de ensino.

Sob o enfoque da estratégia, no entanto, o0 Acoérdao da Corte Paulista teve
extrema preocupacdo com o acompanhamento da execucdo da decisdo. E certo que
determinou prazo aparentemente exiguo para o cumprimento da obrigacdo pela
Municipalidade de Sao Paulo — condenando o Municipio a criar, entre 2014 e 2016, 150

mil novas vagas no ensino infantil, sendo 50% das vagas no prazo de 18 meses.

No entanto, apesar da aparente irrazoabilidade da decisdo pela fixacédo do
nimero de vagas e pelo exiguo tempo determinado para o cumprimento — em clara
substituicdo ao agente publico —, o Poder Judiciario foi bem ao tracar um plano de
atuacdo para a expansdo de vagas, que inclui necessario dialogo entre as partes
envolvidas e o acompanhamento da implementacdo do plano pelo juiz, determinando-
se, assim, tanto uma funcao judicial estratégica, quanto mediadora.

Nessa direcdo, verifica-se que ha trecho especifico do Acorddo com a

9955

descri¢do desse “plano de execu¢do””, que prevé a entrega de relatérios pela

54 Conferir em http://www.acaoeducativa.org.br/porta/images/stories/acaonajustica/acpmpimprobidade
%20ei.pdf, site acessado em 20/08/2015.

5 “QObrigar o Municipio de Sdo Paulo a apresentar, semestralmente, relatérios completos sobre as

medidas tomadas para efeito do cumprimento da obrigagdo fixada no item °1’. A esses relatorios terdo
acesso, no exercicio de monitoramento, a Coordenadoria da Infancia e da Juventude, a quem cabera,
como posto no Acdrddo que apreciou o Agravo Regimental j& mencionado, fornecer ao Juizo,
bimestralmente, informacdes sobre o cumprimento do julgado e articular com a sociedade civil e com

outros érgdos do Tribunal, com a Defensoria Publica e com o Ministério Publico, se necessario, a
[continua]


http://www.acaoeducativa.org.br/porta/images/stories/acaonajustica/acpmpimprobidade%20ei.pdf
http://www.acaoeducativa.org.br/porta/images/stories/acaonajustica/acpmpimprobidade%20ei.pdf
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Municipalidade para o acompanhamento da execucdo do plano, bem como o
monitoramento pela Coordenadoria da Infancia e da Juventude, que devera fornecer
informacgbes ao Juizo sobre o cumprimento e, igualmente importante, a definicdo de
articulacdo com a sociedade civil e outros diversos 6rgdos institucionais para a
execucdo projetada para o futuro, ja que prevé a possibilidade de serem necessarias
novas vagas, bem como de se aferir a qualidade da educacdo que serd oferecida pela

Municipalidade.

A verdade é que, sem a formacdo de um processo verdadeiramente dialogal
no cumprimento desta decisdo, entre a Administragdo e todos os diversos atores
envolvidos, tendo o juiz um papel de mediador institucional, serd muito dificil a
implementacéo efetiva da politica pablica de acesso, com qualidade, a educacéo infantil
na cidade de Sao Paulo. Ou seja, a preocupacao da Corte Paulista foi ndo s6 de tentar
dar solucdo ao déficit de vagas, como também dar um norte futuro quanto a
possibilidade de medicdo da qualidade da educacdo ofertada, o que sO podera ser
auferido no transcorrer da execucdo da decisdo, isto é, da implementacdo da politica

publica pela Administracéo.

No entanto, ha também criticas a decisdo judicial ora em estudo. Ada
Pellegrini Grinover sustenta que, em ultima analise, houve a substituicdo da atividade
do administrador pela atividade do juiz, ndo tendo a decisdo sido construida de comum

acordo com a Administracdo, o que podera levar ao seu descumprimento®®.

forma de acompanhamento da execucdo da decisdo, seja no tocante a criagcdo de novas vagas, seja no
referente ao oferecimento de educagdo com qualidade, nos termos do que esta sendo determinado. Fica
claro que esse monitoramento néo retira do Juiz do processo o poder de determinar, de oficio ou a
requerimento das partes, outras medidas que se fizerem necesséarias, para que a decisdo tenha
efetividade”

56 «[...] o Judiciario brasileiro ndo atentou para o fato de que a obrigacgéo de fazer, para ser cumprida, ha
de ser razoavel e equilibrada, aberta e construida de comum acordo com a Administracdo. As
condenagdes configuraram, em Ultima analise, a substituicdo da atividade do administrador pela
atividade do juiz, o que deve ser evitado a todo custo no controle jurisdicional de politicas publicas”.
(GRINOVER, Ada Pellegrini. Caminhos e descaminhos do controle jurisdicional de politicas publicas
no Brasil, disponivel em http://www.direitoprocessual.org.br/index.php?textos-importantes, site
consultado em 25/05/2015).


http://www.direitoprocessual.org.br/index.php?textos-importantes

54

2.6.1 A questéo da suspensividade das demais ac¢Oes que tratam do tema

Nesse aspecto € importante ressaltar uma questdo complexa que emerge da
deciséo, tal como emanada. Ela surge pelo fato do Tribunal Paulista nada ter dito quanto
a possibilidade de suspensdo das numerosas demandas individuais e coletivas que tém
como causa de pedir a obtencdo de vagas em creches e escolas infantis.

Neste ponto, far-se-a uma breve digressdo sobre a possibilidade de

suspender-se o tramite de demandas individuais no curso de uma acdo coletiva.

Conforme ensinamentos de Sérgio Cruz Arenhart, “Ndo ha, com efeito,
nenhuma regra que, no sistema de tutela coletiva, autorize o juiz a determinar a
suspensdo das demandas individuais até a solucdo da agdo coletiva”>’ — e iss0, sem

duvidas, traz dificuldades na aplicacdo do processo coletivo brasileiro.

Ada Pellegrini Grinover, ao tratar das funcionalidades e disfuncionalidades

do processo coletivo brasileiro, assim se manifesta nesse aspecto:

Por outro lado, ainda nédo se encontrou solucéo correta e definitiva para
resolver a questdo da proliferacdo de demandas individuais,
coexistentes ou ndo com demandas coletivas, e de sua possivel
molecularizagdo, para reuni-las ou transforma-las em processos
coletivos.58

Permitir que os individuos continuem com suas ac¢des individuais em curso,
na pendéncia da demanda coletiva, pulveriza os possiveis beneficios da coletivizacao.
Primeiro, ha o problema da litigiosidade repetitiva, que emperra a maquina judiciaria,
trazendo enormes custos, ja que as mesmas questdes acabam sendo tratadas por muitos
juizes, com a repeticdo de provas e argumentos, gerando maior morosidade na solucéo —
que deveria ser Unica. Ademais, abre a possibilidade de concessdo de decisdes
conflitantes, de acordo com a convicgdo de cada juiz, sem que cada um deles tenha de

ponderar os resultados da demanda coletiva. Por fim, h4& um enorme desperdicio de

57 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos
interesses individuais homogéneos. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 277.

58 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria
geral do processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 57.
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recursos materiais, humanos e de tempo das demandas, ja que cada juiz devera se

debrucar, individualmente, sobre cada uma das demandas ajuizadas.

A demanda objeto do presente estudo de caso consiste em acao civil publica
movida por diversas entidades com o objetivo de obrigar a Municipalidade de Sdo Paulo
a propiciar educagéo infantil a 736 criangas, bem como ampliar a oferta de educacéo
infantil, mediante construcdo de unidades escolares suficientes para atender toda a

demanda oficialmente cadastrada pelo Municipio.

Trata-se, portanto, de uma agdo que visa a tutela coletiva de direitos indivi-
duais, caracterizando-se como direitos individuais homogéneos, conforme nossa
legislacdo. Sao, assim, direitos subjetivos classicos, que podem ter tratamento tanto
individualizado (isto é, podem ser tratados separadamente em processos individuais)
como coletivo, visando-se, ai, a facilitagdo de acesso a justica, a economia processual e

a obtencdo de um julgamento uniforme.

No entanto, esta demanda, muito embora discuta direitos individuais
homogéneos, é também um conflito de interesse publico, cujo o conceito foi muito bem

definido por Ada Pellegrini Grinover:

Conflitos de interesse publico, ou estratégicos, sdo 0S que surgem na
sociedade em fun¢do da impossibilidade ou dificuldade de fruicdo de
direitos fundamentais sociais, de natureza prestacional. Envolvem eles a
atuacdo do Estado, obrigado a prestacBes positivas, nem sempre
cumpridas. Trata-se de conflitos com o préprio Estado, grandes
instituicbes ou servigos publicos — como sistemas escolares, estabeleci-
mentos carcerarios, instituicbes e organismos destinados a salde
publica, acesso ao transporte, moradia, saneamento, mobilidade
urbana.>9

Tratando-se, portanto, de um conflito de interesse pablico — discutindo, pois,
interesses de massa — verifica-se a necessidade da criacdo de mecanismos que permitam
a suspensdo dos feitos individuais enquanto sdo analisadas as questbes comuns,

inerentes a todo e qualquer caso no Municipio de S&o Paulo, que busque a obtencéo de

59 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria
geral do processo. 1 ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2016, p. 48.
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uma vaga em creche ou escola infantil, tendo o Municipio a obrigacéo de fornecé-la em

atendimento ao direito social em discussao.

Embora haja uma lacuna legislativa no que se refere a um comando de
suspensividade das ac¢des individuais — 0 que acarreta consequéncias indesejaveis, nao
contribuindo para o sistema das tutelas que discutem direitos coletivos no Brasil —
algum inicio de caminho parece estar surgindo para conformar esse sério problema que
afeta em cheio ndo sé o direito das pessoas que precisam das vagas em creches e escolas

infantis, como a propria gestdo de processos no Poder Judiciario.

No caso especifico aqui estudado, é fato que o Tribunal Paulista ndo se
manifestou com relacdo a possibilidade — ou ndo — de serem suspensas as numerosas
acdes individuais e coletivas que pleiteiam vagas em creche, nos mais diversos Féruns
da Comarca da Capital do Estado de S&o Paulo. Acredita-se que ndo o tenha feito em

razdo de nédo haver previsdo legal autorizativa para tanto.

De toda forma, muito embora ndo exista regra legal que determine essa
possibilidade, no intuito de dar unicidade ao nosso ordenamento juridico — aqui
compreendido como o conjunto das normas e da jurisprudéncia —, o Superior Tribunal
de Justica tem procurado buscar meios que possam acomodar essa falta de previsdo

legal.

Ja no ano de 2009, em julgamento de recurso especial, o Superior Tribunal
de Justica decidiu ser correto determinar a suspensdo de agfes individuais que tenham
como objeto 0 mesmo tema ja determinado em processo coletivo. Analisando,
conjuntamente, o Cddigo de Defesa do Consumidor e o regime de suspensividade da
Lei n® 11.672/2008 (que estabelece o procedimento para julgamento de recursos
repetitivos por aquele Tribunal), definiu o STJ que a decisdo a ser dada no processo
coletivo poderia servir de precedente para as a¢fes individuais; verificando o risco de
deixar em andamento as diversas a¢des individuais que tramitavam em paralelo a acéo
coletiva, sobre a mesma discussdo, recomendou a suspensdo das a¢des individuais até o

julgamento da acéo coletiva®o.

Sergio Cruz Arenhart assim se manifestou quanto a supra referida decisdo

do Tribunal Superior:

60 ST, 22 Secdo, REsp 1.110.549/RS, rel. Min. Sidnei Beneti, DJE 14/12/2009.
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N&do ha como deixar de apontar a acuidade da fundamentacdo dessa
decisdo. De fato, as regras postas no Codigo de Defesa do Consumidor
sobre tutela coletiva (e, a fortiori, as postas na Lei de Acdo Civil
Plblica) precisam ser lidas segundo a realidade atual, e ndo com o0s
olhos da época em que foram editadas. As necessidades atuais de tutela
impdem a otimizagdo do tratamento coletivo dessas questdes. O Poder
Judiciario, na atualidade, ndo pode se dar ao luxo de desperdigar
recursos (econdmicos, materiais e humanos) com a solucdo de
pretensdes individuais que ja& sdo objeto de tutela conjunta,
especialmente quando precisa também dar resposta adequada e
tempestiva a outras tantas demandas (individuais e coletivas) a ele
submetidas6?.

Idéntica situacdo ocorre na cidade de Sdo Paulo com relacdo a grande quanti-
dade de ac¢6es individuais que buscam a obtencdo de vagas em creche, sendo absurda-
mente prejudicial manter-se as ac6es individuais em andamento paralelo — muitas vezes
concedendo a vaga ainda inexistente — sendo que o Tribunal Paulista definiu, no
julgamento da acdo civil pablica aqui objeto de estudo, os passos para a implementacao

dessa politica publica, de forma coletiva®.

E importante ainda mencionar que a suspensdo das a¢des individuais interessa
ndo s6 ao Poder Judiciario, mas também as partes envolvidas nos processos. Veja-se
que, com a suspensdo, um autor individual deixa de suportar gastos com a manutencéo
de sua acdo; da mesma forma, o réu deixa de custear a sua defesa em numerosos
processos, havendo de concentrar-se apenas no processo coletivo®. No caso das acdes
que envolvem pedido de vaga em creche na Capital do Estado de S&o Paulo, haveria
uma sensivel melhora, inclusive, para os o6rgdos publicos como Ministério Pablico e

Defensoria Pdblica, que sdo os principais entes que promovem esse tipo de acao.

61 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos
interesses individuais homogéneos. 22 ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 279-280.

62 Sobre justica distributiva e direitos sociais, ver José Reinaldo de Lima Lopes, Direitos sociais: teoria
e pratica. Sao Paulo: Método, 2006, p.132.

63 Ver, em defesa da suspensdo das acdes individuais na pendéncia de acdo coletiva, ARENHART,
Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecédo dos interesses indivi-
duais homogéneos. 22 ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 280; DIDIER JR., Fredie; ZANE-
TI Jr., Hermes. Curso de direito processual civil. 52 ed. Salvador: JusPodivm, 2010, v. 4, p. 188.
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Conforme dados oficiais, a Defensoria Publica Paulista ja chegou a distribuir 80 novas

acdes, diariamente, com pedido de vagas em creche, nos periodos mais criticos.

Do ponto de vista de alteracdes legislativas, o Codigo de Processo Civil de
2015, em seus artigos 976 a 987, estabeleceu a possibilidade de instaurar-se o Incidente
de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR) na busca de trazer maior seguranca as
decisdes judiciais que, dentre outros mecanismos, tém como objetivo uniformizar a

jurisprudéncia dos tribunais e manté-la estavel, integra e coerente.

Trata-se de técnica que prestigia a verticalizacdo das decisdes, verificada na
necessidade de observancia dos julgados dos tribunais pelos 6rgaos judiciarios de instan-
cias inferiores. Tem cabimento sempre que houver efetiva repeticdo de processos que
contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito e quando houver

risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica.

H& noticia de que, no Distrito Federal, um juiz de primeira instancia
suscitou a instauracdo do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas visando
pacificar a questdo da obrigatoriedade de o Distrito Federal efetivar matricula em creche
publicab4. No oficio encaminhado ao Presidente do Tribunal de Justica local, o juiz
defende que o deferimento dos pleitos por vaga em creche resulta em tratamento diferen-
ciado e afrontaria ao principio da isonomia, diante da inexisténcia das vagas e da neces-
sidade de se aguardar em lista de espera. Em contrapartida, hd outros juizes que se
posicionam pelo deferimento diante do dever constitucional do Estado ao efetivo acesso
de criancas a creches e unidades pré-escolares, do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, baseados, ainda, no Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 54, 1V) e no

art. 11, V, da Lei de Diretrizes Orgamentarias.

N&o ha duvidas de que a questdo do direito & obtengdo de vagas em creches
e escolas infantis se encaixa nos requisitos legais que determinam a instauragdo de um
Incidente de Demandas Repetitivas, ndo s6 no Municipio de Sdo Paulo, mas em varias
outras regides do pais em que o Judiciario enfrenta, diariamente, diversos pedidos idén-
ticos de vagas para as criancas, em razdo da ineficiéncia da politica publica de
competéncia dos municipios, de propiciar o devido acesso de qualidade a educacdo

64 Disponivel em http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2016/maio/pedido-de-irdr-no-
tjdft-visa-pacificar-efetivacao-de-matricula-em-creche-publica, site acessado em 13/11/2016.


http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2016/maio/pedido-de-irdr-no-tjdft-visa-pacificar-efetivacao-de-matricula-em-creche-publica
http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2016/maio/pedido-de-irdr-no-tjdft-visa-pacificar-efetivacao-de-matricula-em-creche-publica
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infantil. Toda vez que o resultado final esperado dessa politica publica ndo estiver sendo
alcancado, o controle jurisdicional ganhara espacgo para se exigir diretamente a fruicao

desse direito social.

Ainda na esteira de dar efetividade aos novos comandos do Codigo de Proces-
so Civil e realizar uma gestdo mais adequada dos milhdes de processos repetitivos que
tramitam no pais, o Conselho Nacional de Justica editou, em 13 de julho de 2016, a
Resolucéo de n° 235 que dispOe sobre a padronizacdo de procedimentos administrativos
decorrentes de julgamentos de repercussdo geral, de casos repetitivos e de incidente de
assuncdo de competéncia previstos no Cadigo de Processo Civil de 2015, no Superior
Tribunal de Justica, no Tribunal Superior Eleitoral, no Tribunal Superior do Trabalho,
no Superior Tribunal Militar, nos Tribunais Regionais Federais, nos Tribunais

Regionais do Trabalho e nos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal.

Em brevissima sintese, essa Resolucgdo visa organizar as informaces relativas
a repercussao geral, aos casos repetitivos e aos incidentes de assun¢do de competéncia
por meio da criacdo de um banco nacional de dados. As informacdes sdo disponibi-
lizadas a toda a comunidade juridica a fim de dar conhecimento, transparéncia e buscar

a unicidade de entendimentos no territorio nacional.

A Resolucéo prevé, ainda, a criacdo do Nucleo de Gerenciamento de Prece-
dentes, e do Nucleo de Repercussao Geral e Recursos Repetitivos,s5 que terdo como
principais atribuicdes a organizagdo do sistema de precedentes, o gerenciamento dos
procedimentos administrativos decorrentes da aplicacdo da repercussdo geral ou de
julgamento de casos repetitivos, a continua alimentacdo do banco de dados, tudo

buscando uma uniformizacdo da jurisprudéncia.

Embora essa Resolucdo seja muito recente, verifica-se que os Tribunais
estdo buscando criar mecanismos de discussao dentre os magistrados, a Corregedoria e
0 Conselho Nacional de Justica para dar cumprimento ao novo sistema de precedentes
inaugurado pela legislacdo processual de 2015, mas, também, atentando-se para a
necessidade, inevitavel, de realizar-se uma gestdo efetiva de processos repetitivos que

possam ter relacdo com acdes coletivas ja existentes em andamento — como é o caso das

65 Disponivel em http://www.aasp.org.br/aasp/imprensa/clipping/cli_noticia.asp?idnot=23018, site aces-
sado em 18/11/2016.


http://www.aasp.org.br/aasp/imprensa/clipping/cli_noticia.asp?idnot=23018
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vagas em creche — visando diminuir a sobrecarga do Judiciario no trato dessas questdes,

0 gque, sem sombra de davidas, sé trara beneficios para os jurisdicionados.

2.7 A extensao da decisao e sua atual implementacao

Outro ponto do Acérddo do caso das creches, que merece ser analisado, diz
respeito ao quanto foi decidido pelo Tribunal de Justica Paulista em face do pedido

realizado na acéo.

De acordo com o relatério do Acordéo, a acdo civil publica continha como
pedidos:

(1) obrigacdo de fazer consistente na construcdo de creches para atender 736 criancas;

(2) obrigacao de fazer consistente na apresentacdo de Plano de Ampliacdo de Vagas e de

Construcéo;

(3) obrigacdo de fazer consistente na ampliacdo de vagas e construcdo de creches, de
forma a atender toda a demanda oficialmente cadastrada, de acordo com o Plano
Nacional de Educacéo, sendo que os pedidos liminares procuraram fixar prazos para

0 cumprimento dessas obrigacoes.

Analisando-se o pedido inicial, sobre o prisma do principio da demanda‘é e
do principio dispositivo, verifica-se que o Tribunal Paulista alargou o pedido feito pelas
entidades Autoras procurando definir a politica publica para o atendimento de toda a
demanda existente, universalizando a questdo. Ou seja, deu-se um salto, passando o
Tribunal a determinar o nimero de vagas a serem criadas e 0 prazo em que as mesmas

deveriam estar disponiveis para toda a comunidade paulistana.

Sob o enfoque da tratativa processual da demanda, verificou-se uma intensa
atuacdo dos Desembargadores que compdem a Camara Especial do Tribunal Paulista e
julgaram o recurso de apelacdo, em um processo que, nessa fase do julgamento, teve um

perfil inquisitorio, resultando em uma decisdo judicial que extrapolou os limites do

66 Aqui, associado ao objeto do processo, onde se indicard 0 momento em que a atuacio jurisdicional é
exigida e se determina qual é a dimensdo do direito que sera levada a protecédo do Estado, delimitando -
se a extensdo do julgamento do juiz.
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pedido da parte, o que pode ser visto como contrario ao principio da demanda, pelo

menos em sua visao mais tradicional®”.

Além disso, ha uma critica ao Acordao — da qual este trabalho compartilha —,
por ter havido, no primeiro topico da condenacéo feita a0 Municipio de S&o Paulo, uma

substituicdo ao administradors8. Transcreve-se, aqui, referido topico:

1. Obrigar o Municipio de S&do Paulo a criar, entre 0s anos de 2014 e
2016, no minimo, 150 (cento e cinquenta) mil novas vagas em creches e
em pré-escolas para criancas de 0 a 5 anos de idade, disponibilizando
50% (cinquenta por cento) nos primeiros 18 (dezoito) meses, das quais
105 (cento e cinco) mil em tempo integral em creches para criancas de 0
a 3 anos idade, de forma a eliminar a lista de espera, garantida a
qualidade da educacdo ofertada, observando-se para tanto, quer quanto
as unidades de ensino ja existentes na rede escolar, quer referentemente
aquelas que vierem a ser criadas, as normas bdsicas editadas pelo
Conselho Nacional de Educacéo e, suplementarmente, aquelas expedi-
das pelo Conselho Municipal de Educacao.

Do ponto de vista dos comandos ali determinados, verifica-se que o Acordao
foi rigido ao estabelecer o numero de vagas a serem criadas pela Municipalidade, em
um prazo de trés anos, determinando-se, ainda, que o cumprimento da obrigacéo deve se

dar entre os anos de 2014 e 2016. A especificacdo dessa determinagdo néo se coaduna

67 Sergio Cruz Arenhart defende a necessidade de se revisitar o conceito do principio da demanda a fim
de apurar a sua real utilidade, no sistema brasileiro vigente: “A previsdo atinente a tutela especifica —
com a possibilidade de o magistrado adequar a protecéo judicial as peculiaridades do caso concreto, e
oferecer a parte a melhor tutela possivel do seu interesse — ja corresponde significativa concessdo a
oficialidade da prestacdo jurisdicional. Sua previsdo moderna da ao juiz poderes que extrapolam, e
muito, os limites do pedido da parte, colocando em divida a aceitagdo (a0 menos em sua
integralidade) do principio da demanda. 1sso impde reexaminar 0s pressupostos que determinaram a
colocagdo deste principio como verdadeiro axioma do processo civil moderno”. (ARENHART, Sérgio
Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecé@o dos interesses individuais
homogéneos. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 186-187). Ver também: MOREIRA,
José Carlos Barbosa. Os novos rumos do processo civil brasileiro. Temas de Direito Processual Civil.
62 série. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 71.

68 “No Brasil, os tribunais em geral ndo tém tido o mesmo cuidado e tem-se Visto a substituicdo do

administrador pelo juiz. Apos a sentenca condenatdria, rigida e fixa, seu cumprimento tem sido muito
dificil e frequentemente inexequivel. Ou seja, 0 processo e o procedimento comum, utilizado nesses
casos, ndo foram adequados para a solugdo do conflito estrutural” (GRINOVER, Ada Pellegrini.
Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do processo. Brasilia:
Gagzeta Juridica, 2016, p. 54).
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com as caracteristicas desse tipo de conflito, pois padece de flexibilidade, podendo ainda
se mostrar inadequada ou insuficiente para o atendimento das expectativas postas em

discussao.

Lembre-se que o julgamento do recurso ocorreu em dezembro de 2013 e
determinou o cumprimento de obrigacdo de fazer (fornecer, no minimo, 150 mil novas
vagas) nos proximos trés exercicios seguintes a decisdo, sendo que 50% das vagas
deveriam ser providenciadas dentro de um ano e meio. Tem-se, ainda, a questdo de que
a decisdo da Corte Paulista ndo é de ultima instancia, cabendo contra a mesma a
interposicdo de recursos, o que de fato ocorreu, com a interposi¢cdo de recursos aos

tribunais superiores pela Municipalidade.

No tocante as decisdes judiciais no processo para conflito de interesse
publico, Ada Pellegrini Grinover sustenta que o juiz determinara uma série de obriga-
coes de fazer, multiplas, distintas entre si e para o futuro (em uma perspectiva de um
Judiciario prospectivo). Assim, deverdo ser flexiveis, mutaveis, ja que as condicdes
faticas, juridicas e econdmicas poderdo ser alteradas no tempo de execucdo das
obrigagdes. Logo, a fixagcdo de prazo rigido no caso das creches vai de encontro ao que

deveria ser uma deciséo dialogal e exequivel.

Parece que o mais adequado, em um conflito de interesse publico como esse,
seria 0 Tribunal de Justica fixar um cronograma a ser obedecido pelo administrador,
cronograma este que serd fracionado entre vérias secretarias municipais que serdo
incumbidas de executar a tarefa determinada, podendo envolver ndo s6 a Secretaria da
Educacdo, como a Secretaria de Planejamento, Secretaria de Financas Publicas,
Secretaria de Obras Publicas, Secretaria de Orgcamento, dentre outras. Portanto,
determinar-se o cumprimento da decisdo em curto lapso temporal pode ser dramatico,
diante da necessidade de comunicacdo intersetorial e da obediéncia aos tramites

burocraticos da municipalidade.

O prazo concedido pelo Tribunal Paulista deveria ser razoavel para que o
administrador apresentasse um plano que contivesse, detalhadamente, de que forma,
com a utilizagdo de quais recursos, sob cronograma adequado, com a especificacdo de
indicadores de qualidade, a Municipalidade cumpriria a obrigacdo de eliminar o déficit
de vagas para 0 acesso das criangas & educacgdo infantil no Municipio. Da maneira como
definido, a decisdo se mostra inexequivel prima facie, pelo menos no que diz respeito

ao prazo que foi estabelecido para seu cumprimento (2014 a 2016).
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No ano de 2013, em que foi dada a decisao judicial, foi criado um grupo de
trabalho interinstitucional sobre educacéo infantil (GTIEI®) para o acompanhamento da
implementacdo da decisdo. Esse Grupo, junto a outras entidades da sociedade civil,
integra 0 Comité de Assessoramento a Coordenadoria da Infancia e Juventude do Tri-
bunal de Justica de Sdo Paulo — responsavel por monitorar o cumprimento da decisdo
pelo administrador publico, ja que, muito embora a decisdo ndo tenha transitado em

julgado, os recursos interpostos ndo possuem efeito suspensivo da deciséo.

De acordo com ultimos dados divulgados pelo GTIEI, no segundo semestre
de 2016, a Secretaria de Educacgdo apresentou relatério semestral em que demonstrou a
criacdo de 98.890 matriculas, até 30 de setembro de 2016, sendo 82.296 matriculas em

creche e 16.594 em pré-escola, desde o ano de 2013.

Esse balangco mostra que, no concernente a obrigacao de fazer do Municipio
de Sdo Paulo, de criar 150 mil novas vagas em creches e pré-escolas, em parte, a
decisdo judicial do Tribunal Paulista foi cumprida. No entanto, a demanda nédo para de
crescer e, muito embora 0s nimeros sejam expressivos, a fila de espera em S&o Paulo

ainda é de 103,4 mil criangas nas creches e outras 3,4 mil criangas na pré-escola’.

Em reportagem publicada no jornal Folha de S&o Paulo em maio de 2015, a
Prefeitura admitiu que nao conseguirad cumprir o plano de metas que previa a construcao
de 243 creches na cidade de Sao Paulo até o final de 2016, diante da falta de recursos.
Conforme a mesma reportagem, de acordo com o ultimo balango oficial ha 106 mil

criancas na fila de espera por vagas em creches infantis’".

Em tese, estaria a Municipalidade admitindo um descumprimento da deciséo
judicial ao manifestar a impossibilidade de dar efetividade ao seu proprio plano de metas

0 que remete a enorme complexidade de implementagdo dessa deciséo.

69 O Grupo de Trabalho Interinstitucional sobre Educacdo Infantil é constituido pela A¢do Educativa
Assessoria, Pesquisa e Informacéo; pela Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo; pelo Grupo de
Atuacdo Especial de Educacdo (GEDUC) do Ministério Pablico do Estado de S&o Paulo; por
Alessandra Gotti (Hesketh Advogados); Rubens Naves (Rubens Naves Santos Jr Advogados) e pelo
Grupo de Trabalho de Educacdo Rede Nossa Séo Paulo.

70 Disponivel em http://www.ebc.com.br/infantil/para-pais/2016/11/documentario-aborda-importancia-
do-direito-educacao-infantil, site acessado em 15/11/2016.

T Em http://www1.folha.uol.com.br/educacao/2015/05/1631265-gestao-haddad-admite-que-nao-vai-
construir-creches-prometidas.shtml, site acessado em 25/05/2015.
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http://www.ebc.com.br/infantil/para-pais/2016/11/documentario-aborda-importancia-do-direito-educacao-infantil
http://www1.folha.uol.com.br/educacao/2015/05/1631265-gestao-haddad-admite-que-nao-vai-construir-creches-prometidas.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/educacao/2015/05/1631265-gestao-haddad-admite-que-nao-vai-construir-creches-prometidas.shtml

64

Ainda no tocante ao acompanhamento da decisao judicial, ha um ponto de
relevancia a ser tratado, que diz respeito ao fato de ainda néo ter transitado em julgado,
ou seja, ha recursos da Municipalidade manejados contra o Acorddo, dirigidos aos

Tribunais Superiores e pendentes de julgamento.

Assim, por um lado, verifica-se que a Municipalidade atua, processualmente,
no sentido de ver a decisdo proferida no Acérddo reformada pelas Cortes Superiores,

utilizando-se, para isso, dos mesmos argumentos ja debatidos no processo.

Ao mesmo tempo, em razdo do Acordao ter determinado a apresentacéo de
um plano de expanséo das vagas pela Municipalidade, com a previsdo de apresentagéo de
relatorios semestrais a Coordenadoria da Infancia e Juventude do Tribunal de Justica, 0s
Procuradores do Municipio viram-se obrigados a coletar esses dados junto a Secretaria
Municipal de Educacdo para apresenta-los ao Tribunal. Portanto, tem-se que a deciséo
judicial, tal como emanada, gerou uma espécie de cumprimento provisorio da deciséo
que, ainda que ndo seja definitiva em razéo dos recursos interpostos, corre em paralelo a
tramitacdo burocratica destes, e s6 traz beneficios do ponto de vista de implementacéo
mais célere da politica publica, ou seja, da boa obtencao de resultados dessa politica, tudo
devidamente acompanhado pelo 6rgéo prolator da decisdo, em um modelo de processo

que parece ser muito mais adequado para discussdo dos conflitos de interesse publico.

2.8 O Acordao e a nao determinaciio de sancoes diante do descumprimento

Aqui cabe uma breve analise com relacdo a este importante ponto de
discussdo. A doutrina estabelece quatro tipos de san¢édo, que podem ser fixadas em caso
de descumprimento de deciséo judicial no controle de politicas publicas: (i) fixacdo de
multa diéria; (ii) responsabilizacdo por improbidade administrativa; (iii) intervencdo no

Estado ou Municipio; e (iv) responsabilizacdo criminal.”2

72 Ha quem defenda que a ndo implementacdo de uma politica plblica decorrente de ordem judicial no
se configura como crime de desobediéncia nem poderia ser tipificada como ato de improbidade admi-
nistrativa porque, para tanto, se exigiria a ocorréncia de dolo na inexecu¢do. Bem como, que a
intervencdo federal nos Estados-membros (art. 34, VI, da CF/1988) e a intervencdo estadual nos
Municipios (art. 35, 1V, da CF/1988) também nédo seriam solugdes para o problema por tratarem-se de

medidas extremas que sO seriam admissiveis em caso de descumprimento doloso ou intencional da
[continua]
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No que se refere a fixagdo de multa diaria ha entendimento ndo pacificado
no Tribunal Paulista de que esta san¢do implica em assuncdo de um énus maior ainda

para a Administracdo, também significando em prejuizo direto para o cidadao?s.

Recentemente, a 42 Turma do Superior Tribunal de Justica proferiu decisdo
onde definiu alguns critérios para a fixacdo de astreintes. De acordo com voto do
Ministro Luis Felipe Salomao devem ser considerados os seguintes critérios, depen-
dendo das circunstancias do caso concreto: (1) valor da obrigacdo e importancia do bem
juridico tutelado; (2) tempo para cumprimento (prazo razoavel e periodicidade); (3)
capacidade econdmica e capacidade de resisténcia do devedor; (4) possibilidade de ado-

¢do de outros meios pelo magistrado e dever do credor de mitigar o proprio prejuizo’.

No Superior Tribunal de Justica é pacifico o entendimento de que é possivel
ao juiz, ex officio ou por meio de requerimento da parte, a fixagdo de astreintes contra a

Fazenda Publica, em caso de descumprimento de obrigacdo de fazer7s.

Outro dado importante é que, via de regra, a jurisprudéncia tem sido contraria
a fixacdo de multa contra a Fazenda Publica, a ndo ser na hipdtese de comprovada
recalcitrancia do ente publico no cumprimento da obrigacéo de fazer. Dai a razdo para a
fixacdo de multa ocorrer somente a posteriori, ja na fase de execucdo da decisao,

quando de fato houver o descumprimento da obrigacdo pela Administracéo.

Voltando agora ao Acérddo da Corte Paulista no caso das creches, ndo houve
fixacdo de sancdo para o possivel descumprimento das obrigacdes de fazer impostas a
Municipalidade.

decisdo judicial. Ver COSTA, Eduardo José da Fonseca. A “execugdo negociada” de politicas publicas
em juizo. Revista de Processo. Ano 37, vol. 212, out. 2012, p. 36.

73 Nesse sentido ver Agravo de instrumento n° 308.137-5/9, Sexta Camara de Direito Publico,
17/02/2003; Agravo de instrumento n® 316.537.5/8-00, Sexta Camara de Direito Publico, 26/03/2003
e, ainda no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Agravo de Instrumento n® 70054625652, Quarta
Camara Civel, Relator: José Luiz Reis de Azambuja, Julgado em 24/07/2013.

74 Conferir em Aglnt no AgRg no AREsp 738.682, julgado em 17/11/2016.

75 Conferir precedentes nesse sentido: AgRg no REsp 440686-RS, REsp 451017-SP, AgRg no Ag
334301-SP e AgRg no REsp 690483-SC.
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Nesse aspecto, a parte final do dispositivo assim decidiu:

Uma vez ordenada a prestacdo de informacgdes pela Municipalidade de
Séo Paulo, bem como o acesso a elas que terdo os drgdos referidos, ndo
h& razo para fixar penalidade pelo descumprimento das obrigacdes
impostas e, como sugerido pelas apelantes em memorial, 0 blogueio de
verbas, para remanejamento, das rubricas orcamentdrias destinadas a
publicidade institucional na Lei Orcamentaria em vigor, sendo certo,
ademais, que, a qualquer momento o Juiz do processo, podera fixar
astreintes para compelir os responsaveis a cumprir as determinacdes.

A ldgica do Tribunal Paulista foi a de ndo haver necessidade na fixacdo de
multa diaria por ter estabelecido uma forma de monitoramento, que poderd ser mais
eficaz. Diante de uma execuc¢do que devera ocorrer de maneira dialogal, com a prestacao
de informacdes pela Administracdo e pleno acesso aos diversos atores envolvidos, néo
haveria necessidade de fixar-se, de pronto, penalidades pelo descumprimento, tais como
astreintes ou bloqueio de verbas do or¢gamento.

Em um primeiro momento causa estranheza a decisdo, pois, como se pensar
em deciséo efetiva sem que haja um meio coercitivo de imposi¢édo da mesma? Em nosso
sistema processual adjudicatorio, parece generalista e desprovida de forga executoria a
decisdo que apenas indica o caminho e 0s passos a serem empreendidos para que se
chegue ao resultado pretendido, sem a previsdo de uma sancao especifica. No entanto,
esse parece ser o futuro dos processos de conflito de interesse publico e a Corte
Paulista; e, neste especial aspecto, a decisdo foi vanguardista ao determinar obrigacoes
de fazer sem prever penalidades pelo descumprimento, acreditando no diélogo

institucional e prospectivo a ser realizado por todos os envolvidos na causa.

Ademais, a fixacdo de astreintes para o caso de descumprimento ndo traria o
resultado esperado,’® vista como técnica de satisfacdo da pretensdo, de efetividade da

decisdo judicial. Como ja dito, existe no caso uma complexidade operacional, gerencial

76 STJ, REsp 1,098,028/SP, Ministro Relator Luiz Fux: “E cedico que a funcdo multa diaria (astreintes) é
vencer a obstinacdo do devedor ao cumprimento da obrigagdo de fazer (fungivel ou infungivel) ou
entregar coisa, incidindo a partir da ciéncia do obrigado e da sua recalcitrancia. Precedentes do STJ:
AgRg no Ag 1025234/SP, DJ de 11/09/2008; AgRg no Ag 1040411/RS, DJ de 19/12/2008; REsp
1067211/RS, DJ de 23/10/2008; REsp 973.647/RS, DJ de 29.10.2007; REsp 689.038/RJ, DJ de
03.08.2007: REsp 719.344/PE, DJ de 05.12.2006; e REsp 869.106/RS, DJ de 30.11.2006”.
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e orcamentaria para que ocorra a prestacdo administrativa e a utilizacdo deste

instrumento de controle podera se tornar inadequado ou insuficiente”’.

Fabio Konder Comparato, em 1986, ja antevia o problema: “A condenacéo
pecuniaria do Erério Publico reflete-se, negativamente, sobre toda a populagéo, sem
dar adequada satisfacdo aos que seriam beneficiados com a execucdo da politica

negligenciada.”’®

Assim, a determinacédo de multa, ao que parece, ndo teria a funcéo esperada
de impor “pressdo” ao inadimplente, ja que, se fixada, ndo poderia ser contra a pessoa
do administrador™. E mais, se fixada contra o ente publico — a Municipalidade — teria o
efeito inverso de onerar, ainda mais, 0 orcamento (que ja é escasso) e todos 0S
contribuintes, atingindo, nesse diapasdo, inclusive a minoria que se tenta proteger na
acao judicial (familias de baixa renda que ndo tem acesso a vagas em creche e escolas

infantis municipais).

Ao refletir sobre o aspecto da sancdo no processo de interesse publico,

Carlos Alberto Salles assim dispde:

a participacdo judicial ndo se encerra, portanto, com a prolacdo da
sentenga, sob pena de incidéncia de uma determinada sangéo. A acdo
judicial se prolonga no tempo, mediante 0 acompanhamento direto e
continuado da implementacéo da politica publica.®

7T Ver posicdo de Carlos Alberto Salles em “Injuctions e Contempt of Court em defesa do meio
ambiente”. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos (Coord.). Tutela Coletiva: 20 anos da Lei de A¢do
Civil Publica e do Fundo de Defesa de Direitos Difusos, 15 anos do Codigo de Defesa do
Consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 102-103.

8 COMPARATO, Fabio Konder. Para viver a democracia. Sdo Paulo: Brasiliense, 1989, p. 152.

79 Nas palavras de Eurico Ferraresi: “ndo se pode esquecer o fato de que a multa diaria recaira, direta-
mente, no patrimonio publico, bem de todos. E que, por isso, os efeitos de uma multa aplicada ao setor
particular e ao setor publico podem ser completamente diversos. [...] A imposi¢do de multa diaria s6
tem efeito quando recai no patriménio particular do administrador publico, pois, do contréario, onerar -
se-ia ainda mais o erario” (FERRARESI, Eurico. Modelos de processos coletivos: acdo popular, acdo
civil publica e mandado de seguranca coletivo. Tese de Doutorado defendida na USP, 2008).

80 SALLES. Injuctions e Contempt of Court em defesa do meio ambiente. In: LUCON, Paulo Henrique
dos Santos (Coord.). Tutela Coletiva: 20 anos da Lei de Agdo Civil Publica e do Fundo de Defesa de
Direitos Difusos, 15 anos do Codigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 104.
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Na préatica forense, tem-se verificado que a determinacdo de uma execucéo
forcada ndo € a forma mais eficiente de implementacdo de uma politica publica, e esse
parece ter sido o entendimento da Corte Paulista no caso das creches tanto na determi-
nacdo do plano de acompanhamento da execucdo das varias obrigacdes de fazer
delineadas, quanto na aposta de desnecessidade de fixagdo de sancbes imediatas, por
acreditar na implementacéo da politica publica a partir de dialogo direto entre as partes
envolvidas e os 6rgdos institucionais designados para o monitoramento da execucao,

tendo o Judiciario como ente mediador.

De toda forma, na parte final do dispositivo, considerou o Tribunal Paulista
a possibilidade — como néo poderia deixar de ser — de fixacdo de multa no futuro, pelo
juiz da execucdo, e a qualquer momento de seu curso, para compelir 0s responsaveis ao

cumprimento das obrigacdes, no caso de recalcitrancia injustificada da Administragéo.

Isto é, se de fato se comprovar, ao tempo da execu¢do do Acérddo, o des-
cumprimento manifesto da obrigacdo pelo agente publico, ao juiz cabera a fixacdo da

sancao que considerar oportuno para compelir ao cumprimento das obrigacdes de fazer.

2.9 O Tema n° 548 de Repercussao Geral: autoaplicabilidade do art. 208, inciso

IV, da Constituicio Federal

A Constituicdo Federal dotou o Poder Judiciario de uma extensa gama de
poderes (art. 92, CF). A titulo de exemplo, cabe ao Judiciario o controle de constitucio-
nalidade das leis federais, o julgamento das ac¢Oes coletivas envolvendo escolhas politicas
e, ainda, o controle dos atos administrativos em alguns aspectos que ultrapassam a mera
legalidade (como no caso da agdo popular, art. 5°, inciso LXXIII, CF). N&o ha davidas
de que a Constituicdo Federal reconheceu ao Poder Judiciario a possibilidade de decidir
sobre politicas publicas, com o exame de sua adequacdo, correcdo e implementacao, a

partir dos comandos constitucionais.

Nesse cenario, a questdo que se coloca perante o Judiciario é a de analisar se
todos os direitos fundamentais sociais sdo dotados da possibilidade de obtencdo de

tutela jurisdicional imediata.
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Conforme sustenta Kazuo Watanabe, alguns doutrinadores, a exemplo de
Dirley da Cunha Junior, defendem que todos os diretos fundamentais sociais, sem
excecdo, tém aplicabilidade imediata e consequentemente sdo tutelaveis, independen-

temente de prévia aprovacao de politica publica pelo Legislativo ou do Executivo.

J& Ana Paula de Barcellos sustenta, no que se refere ao principio da dignidade
da pessoa humana, que este assegura, em termos gerais, que todas as pessoas tenham
uma vida digna. Embora seja de efeito um tanto indeterminado, o principio tem um
conteddo basico sem o qual se podera afirmar que foi violado e que assume o carater de
regra e ndo mais de principio. Somente ao minimo existencial reconhece a possibilidade
de exigéncia judicial de “forma direta, ao passo que ao restante dos efeitos pretendidos
pelo principio da dignidade da pessoa humana sdo reconhecidas apenas as modalidades
de eficacia negativa, interpretativa e vedativa do retrocesso, como preservacdo do

pluralismo e do debate democratico’8L.

Colacionando as palavras de Susana Henriques da Costa:

Atrelada a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais sociais,
esta a discussdo a respeito do seu contetdo essencial. A pergunta é:
qual o grau de exigibilidade desses direitos? Isso porque os direitos
sociais, justamente por representarem realizagdo material pelo Estado,
tém custo muito superior em relagdo aos direitos civis e politicos.
A premissa, portanto, € pela impossibilidade de se garantir a fruicdo
maxima desses direitos por todos os membros da sociedade, por
inviabilidade econ6mico-financeira. Consequentemente, havera a
colisdo entre direitos fundamentais que ndo poderdo ser sempre
igualmente realizados82.

Nessa seara de discussdo, encontra-se em tramitacdo no Supremo Tribunal

Federal o Tema de Repercussdo Geral de n° 548, de Relatoria do Ministro Luiz Fux, que

81 Ver WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas pablicas: minimo existencial e demais di-
reitos fundamentais imediatamente judicializaveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo
(Coords.). O controle jurisdicional de politicas publicas. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 217.

82 COSTA, Susana Henriques da. A imediata judicializacdo dos direitos fundamentais sociais e 0 minimo
existencial: relacdo entre Direito e Processo. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. (Org.). O processo em perspectiva. Jornadas Brasileiras de Direito Processual.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 345-370.
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discutira a autoaplicabilidade do artigo 208, inciso IV da Constituicdo Federal, que

assim dispde:

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

[...]
IV — educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco)
anos de idade.

A Repercussdo Geral dessa questdo constitucional foi reconhecida no
processamento de um agravo de instrumento em recurso extraordinario interposto pelo
Municipio de Criciima contra Acorddo do Tribunal de Justica de Santa Catarina que
determinou aquela Municipalidade o oferecimento de vaga em creche a determinada
crianca residente naquela localidade (Al 761.908 SC).

Na analise do referido agravo, foi reconhecida a Repercussdo Geral da
controvérsia para assentar que o artigo 208, 1V, da Constituicdo Federal é uma norma de

autoaplicabilidade. Na oportunidade, a ementa restou assim redigida:

Auto-Aplicabilidade do art. 208, iv, da Constituicdo Federal. Dever
estatal de assegurar o atendimento em creche e pré-escola as criangas de
zero a cinco anos de idade.

Em recente decisdo, o agravo foi provido e convertido em recurso extraor-

dinario para a melhor apreciacédo da questdo.83

O Estado brasileiro adotou modelo de protecdo integral a crianca, conferindo
prioridade absoluta as agdes destinadas a concretiza-la. Assim, sdo autoaplicaveis 0s
comandos destinados a efetivacdo de seus direitos fundamentais, notadamente do artigo
208, inciso IV. Vé-se, portanto, que a norma guarda eficacia plena e encerra direito
publico subjetivo.8

83 Decisdo que tramita como recurso extraordinario eletrdnico, http://www.stf.jus.br/portal/processo/

verProcessoAndamento.asp?incidente=5085176, site acessado em 20/11/2016.

84 Ademais, o artigo 7 ©, inciso XXV, da Constituicdo Federal assegura como direito social do trabalha-

dor a manutencéo de seus filhos de até 5 anos de idade em creches e pré-escolas.
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A aproximacdo com o0 caso paulistano objeto de estudo € imensa, sendo
certo que o0s recursos extraordinarios la interpostos encontram-se sobrestados para

aguardar o pronunciamento final da Corte.

Indubitavelmente, a decisdo final do Supremo trard reflexos nacionais no
que diz respeito ao controle de constitucionalidade dessa questdo, ja que, espera-se, seja
fixada pela Corte interpretacdo conforme a Constituicdo ao artigo 208, inciso 1V, de

modo a preservar sua integral eficacia e autoaplicabilidade.

2.10 Reflexoes possiveis

O presente estudo de caso traz algumas reflexdes que podem sugerir a
necessidade de uma alteragdo do modelo processual das agdes de controle jurisdicional

de politicas publicas.

Verifica-se que, no momento em que os players das duas acGes civis publicas
adotaram outro modo de conducdo do processo, visando o envolvimento de
praticamente todos os atores do Poder Judiciario na busca de uma solucéo consensual, o

processo deu um salto de qualidade na direcdo de alcancar uma saida para o conflito.

O caso das creches de Sao Paulo constitui um claro conflito de interesse
publico que surgiu em razéo da impossibilidade de fruicdo do direito fundamental social a

educacdo infantil. Direito autoaplicavel, nos termos da nossa Constituicao.

O dialogo de natureza institucional entre os Poderes, realizado a partir do
momento em que o processo tramitava no Tribunal Paulista, mostrou-se de fundamental

importancia, bem como a participacao da sociedade civil nesse dialogo.

A construcdo de uma solucdo consensual entre todos os entes envolvidos
seria 0 ideal, mas, mesmo que isso nédo tenha ocorrido — embora tentada — a decisao
judicial teve a inegével qualidade de observar a natureza distributiva do direito social
discutido. Nas palavras de Susana Henriques da Costa, a exigibilidade dos direitos

sociais “transfere ao Judiciario a competéncia para a discussdo sobre justica
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distributiva, transformando esse Poder do Estado em mais uma arena politica de

discuss&o”®,

No caso das creches houve a transferéncia para o Poder Judiciario da
competéncia sobre a justica distributiva no concernente a este direito social, pois tornou-
se verdadeira arena politica de discussao sobre o tema do acesso a educacdo infantil e,
com a decisdo da Corte Paulista, definiu-se sim a alocacdo de bens escassos da

Administracéo.

A deciséo judicial da Corte Paulista pode néo ter solucionado o problema da
politica publica de acesso a educagdo infantil no Municipio de Sdo Paulo, mas teve o
mérito de iluminar o intenso e polémico debate sobre o controle jurisdicional de politicas
publicas, trazendo uma boa reflexdo sobre o papel dos atores envolvidos na questdo, a
estratégia politica e processual ali utilizada, a repercussdo midiatica e social sobre o
tema e a execucdo de julgados em processos que envolvem o controle jurisdicional de

politicas publicas.

Uma outra qualidade da decisédo judicial se encontra no fato de a Corte Pau-
lista ter, de certa forma, universalizado a questdo, definindo a politica publica de acesso
a creche de forma coletiva para todo o Municipio de S&o Paulo — o que podera levar a

uma consideravel reducédo de demandas individuais pulverizadas sobre 0 mesmo tema.

A decisdo tem problemas de exequibilidade, como demonstrado — até pelo
fato de néo ser resultado de uma construcdo dialogada com a Administracdo. E esta vem
se manifestando quanto a impossibilidade de cumprir seu proprio plano de metas, ou

seja, é grande a possibilidade de descumprimento da decisao judicial.

O Acordéo do Tribunal Paulista traz a efetividade desejada? Nao, mas pelo
menos teve impacto suficiente para produzir diversas reflexdes, como as aqui transcritas,

que podem levar a uma evolucdo no modelo de processo de interesse publico.

O ideal para este tipo de disputa é que seja abandonado o modelo tradicional

de litigancia e se avance para um verdadeiro processo de conflitos de interesse publico,

85 COSTA, Susana Henriques da. A imediata judicializacio dos direitos fundamentais sociais e 0 minimo
existencial. Relacdo direito e processo. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Orgs.). O processo em perspectiva. Jornadas Brasileiras de Direito Processual.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 345-370.
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com contraditdrio profundo e ampliado desde o0 seu inicio —em um processo muito mais
dialogal, com a possibilidade de formacéo de coisas julgadas multiplas e mutaveis no

decorrer da execucao.

A forma como o juiz brasileiro avalia uma questéo de politica publica também
devera sofrer mudancas para avancar. Nessa alteracdo da funcdo judicial, o olhar do juiz
estratégico devera ser mais prospectivo, ter uma lente voltada para o futuro — e ndo sé
preocupada em solucionar o conflito no passado —, ja que no transcorrer do tempo de
execucdo de sua decisdo certamente ocorrerdo alteraces das condi¢es faticas, juridicas

e econdmicas do contexto trazido aos autos.

O novo papel do Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito, a
atuacdo dos juizes em processos de interesse publico e essa busca por um modelo de

processo mais adequado sdo objeto dos capitulos desenvolvidos a seguir.
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3 O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NO ESTADO DEMOCRATICO DE

DIREITO

3.1 A evoluc¢ao do papel desempenhado pelo Poder Judiciario

Desde a época do Estado Liberal de Direito, vivida no século XIX, até o
momento atual, passamos por modelos diferentes de codificagdes, como consequéncia
direta das mudancas historicas, politicas e sociais que influenciaram a alteracdo das
constitui¢es por todo o mundo moderno. No Estado Liberal, a separacdo dos poderes
do Estado era tida como condicdo de liberdade e surgiu para fazer frente aos regimes

absolutistas e possibilitar o nascimento dos Estados de Direito Constitucional.

Naquele momento da historia a preocupacdo maior era com a liberdade das
pessoas € com a preservacdo de sua protecdo diante da intervencdo estatal. Nesse
cenério, o Poder Legislativo ganhou luzes visando a neutralizacdo do Poder Judiciério,
que tinha muito pouca influéncia nesse Estado legalista, dominado pelas codificaces.
Esse era o sentido da expressdo dada a atividade dos juizes — la bouche de la loi — sem
espaco para decidir sobre questfes reservadas ao Legislativo e ao Executivo, cabendo a

este Ultimo, com exclusividade, a discricionariedade sobre escolhas politicas.

Diante das intensas reformas mundiais, sobretudo diante da Revolucéo Indus-
trial, o papel dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario também foi se modifi-
cando, momento em que os direitos sociais ganham foco nas constituicdes, modelando
um sistema de Estado mais intervencionista, cunhado de Estado de Bem-Estar Social.
Nele o protagonista passa a ser o Poder Executivo, tendo como fungcdo maior dar
efetividade as promessas constitucionais do Legislativo, por meio da criacdo de atos

promocionais, prestacionais e efetivos.

Nesse caminho, as Constituicdes passaram a incluir, além dos direitos de
defesa (que se identificam por sua natureza negativa, isto é, tém por objeto abstencfes

do Estado, visando a protecdo do individuo contra ingeréncias na sua autonomia
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pessoal), os direitos sociais prestacionais, que tém como objeto uma conduta positiva do

Estado, consistente em uma prestacdo de natureza fatica.s®

Com a alteracdo dos modelos constitucionais, e dos papéis outorgados ao
Legislativo e ao Executivo, a questdo da judicializacdo desses novos direitos tomou
forma, trazendo sensiveis alteracdes na funcgdo jurisdicional exercida pelo Poder Judicia-
rio, acompanhada de mudancas significativas também na atividade dos juizes. Com a
interiorizacé@o dos valores fundamentais da justica e da dignidade da pessoa humana nas
constituicbes, o Poder Judiciario passa a ter uma funcdo mais ativa e € chamado a
desempenhar verdadeiro controle de constitucionalidade dessas novas normas, para
impedir as graves violagdes cometidas pelo Executivo ao ndo implementar os direitos

sociais constitucionalmente previstos.

Assim, nesse novo Estado Democratico de Direito, o papel do Judiciario se
modifica, passando a ser reconhecido como uma espécie de garantidor dos direitos
sociais e ponto de equilibrio entre os Poderes Legislativo e Executivo, ao exercer uma
atividade de controle de constitucionalidade, reparando, assim, possivel inefetividade do

Executivo.

A Constituicdo brasileira de 1988 também seguiu esse mesmo caminho
evolutivo. E com ela surgiu um novo direito constitucional brasileiro, que coincidiu com

0 processo de redemocratizacdo do pais e foi fruto de duas alteracdes de paradigma:

(i) a busca da efetividade das normas constitucionais, fundada na premissa da forca

normativa da Constituicéo;

(ii) o desenvolvimento de uma dogmatica da interpretacdo constitucional, baseada em
novos métodos hermenéuticos e na sistematizacdo de principios especificos de

interpretacédo constitucional.87

Conforme a nossa Constituicdo, o Brasil € um Estado Democratico de
Direito, tendo por obrigacdo constitucional a realizacdo dos objetivos constantes no

artigo 3°, a partir do desenvolvimento de politicas publicas. Diante deste contexto, o

86 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1988, p. 257 e ss.

87 Ver em BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo direito constitucional
brasileiro (Pds-Modernidade, teoria critica e pos-positivismo). In: BARROSO, Luis Roberto (Coord.).
A nova interpretacdo constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 43 e ss.
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papel do Poder Judiciario ganha grande importancia, chamando para si uma parcela
dessa responsabilidade social atribuida pela Constituicdo, por meio do controle de

constitucionalidade.

Dentre os fundamentos desse Estado Democréatico de Direito estdo a cidada-
nia, a soberania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e o pluralismo politico. E, sem sombra de davidas, a democracia e seu pleno

exercicio estdo intrinsecamente ligados ao gozo dos direitos sociais.

José Reinaldo de Lima Lopes, ao tratar do modelo de Estado brasileiro
advindo da Constituicdo de 1988 e a relacdo entre a democracia, 0s direitos sociais e 0
papel do Judiciario, afirma que os direitos sociais constituem elemento essencial da
democracia, pois representam a concessao de condicdes reais de possibilidade de vida
digna. Nesse cendrio, sustenta que a negativa desses direitos sociais significa 0 mesmo
que uma negativa da democracia. Avanca para o raciocinio de que os cidaddos tém o
direito de exigir, judicialmente, a execucdo concreta de politicas publicas, raciocinio
este que deriva da propria Constituicdo, que disp6s sobre mecanismos constitucionais e
judiciais de exigir alguns desses direitos; lembra, por fim, da dificuldade inerente a

obtencdo dessas politicas, quando estas dependem da real existéncia de meios. 88

Além do fato de que o Brasil é um Estado Democratico de Direito (o que faz
com que o Poder Judiciario, necessariamente, tenha presente a aplicagdo dos valores e
direitos constitucionais), temos em nosso ordenamento pardmetros que também nos
levam a possibilidade (e obrigacé@o) de o Judiciario de exercer o controle de constitucio-
nalidade para a implementacdo dos direitos sociais. Primeiro, tem-se o principio da
inafastabilidade do amplo controle jurisdicional (art. 5°, XXXV da CF); apés, € preciso
conferir aplicabilidade e eficacia maxima aos direitos que atendam ao principio da
dignidade da pessoa humana; € preciso ainda assegurar os direitos constitucionais
fundamentais, indispensaveis a uma vida digna e cuja plena fruicdo depende da

integracdo dos varios Poderes do Estado.

Logo, faz-se necessério abandonar a antiga visdo de Montesquieu da

separacdo de Poderes, para avancar a uma interpretagdo muito mais contemporanea de

88 |OPES, José Reinaldo de Lima. Judiciario, democracia, politicas pablicas. Revista de Informagéo
Legislativa, n® 122, Brasilia, 1994, p. 256 e ss.
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dialogo entre esses Poderes, reverenciando os espagos democraticos de cada funcdo e

Poder do Estado, dentro do contexto do modelo de Estado Democratico de Direito.

3.2 O controle de constitucionalidade em nosso ordenamento

Apos a Constituicdo de 1988, o desenvolvimento de nosso sistema de controle
de constitucionalidade deu-se, notadamente, com as emendas constitucionais n° 3/1993
e 45/2004 e das Leis de n° 9.868/99 e 9.882/99, ocorrendo a preponderancia de um
modelo judicial-repressivo, no qual o controle em abstrato das normas passa a ser muito

forte, notadamente em raz&o do aprimoramento das agdes diretas.

Acredita-se que uma conjugacdo de fatores levou a um amadurecimento dos

mecanismos judiciais de controle de constitucionalidade:
(i) houve uma ampliacdo do rol de legitimados para a propositura de ac¢des diretas;

(ii) a possibilidade de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF —
ja prevista na Constituigdo no artigo 102, § 1° e regulamentada pela Lei n® 9.882/99)
e da Acdo Declaratdria de Constitucionalidade (trazida pela emenda constitucional
n° 3/1993);

(iii) a previsdo de modulagdo dos efeitos temporais das decisdes proferidas em sede de
controle concentrado de constitucionalidade (artigo 27 da Lei n® 9.868/99);

(iv) a criacdo das sumulas vinculantes pela emenda constitucional n® 45/2004, com o0s

mesmos efeitos das decisdes proferidas em sede de controle abstrato;
(v) o surgimento do amicus curiae;

(vi) a natureza dos efeitos das decisbes proferidas em sede de controle abstrato, com

alcance erga omnes e efeito vinculante, dentre outros.

Esse amadurecimento dos mecanismos de controle de constitucionalidade
forneceu as ferramentas para que o Poder Judiciario — aqui personificado na figura do
Supremo Tribunal Federal — tomasse uma posicdo absolutamente destacada no terreno

do controle de constitucionalidade e no cenario politico.

Além desses fatores, o texto constitucional de 1988 abracou as mais diversas

pautas, visando abarcar ou promover uma profunda democratizacdo dos direitos. Com
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ela surgiram numerosos principios e clausulas de conteudo semantico aberto, gerando
uma amplitude de interpretacdes e também dificuldades para definicdo dos limites

interpretativos desses comandos.

Assim, a somatoria desses fatores, conjugada a caracteristica ampliativa da
Constituicdo de 1988 e a falta de atuacdo dos Poderes Legislativo e Executivo em suas
obrigacgdes prestacionais, abriu espaco ao Poder Judicirio para agir como nunca Visto

antes.

Os direitos sociais delineados no rol dos direitos fundamentais de nossa
Constituicdo tém por objeto, na maior parte das vezes, uma prestacdo positiva do
Estado, de natureza fatica. A implementagdo efetiva desses direitos, como o direito a

educacdo, a satde e moradia, depende da realizacao de politicas publicas.

Nas palavras de Virgilio Afonso da Silva,8® ao contrério do que ocorre com
a realizacdo e protegdo dos direitos individuais, a realizagdo dos direitos sociais, ao
depender de enormes gastos publicos, depende de decisGes que extrapolam o simples
raciocinio juridico-formal. Em um cenério de recursos escassos, no qual ndo ha dinheiro
suficiente para resolver nem mesmo o0s principais problemas de salde, educacdo e
moradia dos individuos — e essa é a realidade em quase todos os paises do mundo — é
necessario que alguém tome a decisdo sobre como e onde 0s recursos publicos serdo

alocados.

Os direitos sociais representam uma mudanca de paradigma no fenémeno do
direito, a modificar a postura abstencionista do Estado para o enfoque prestacional,

caracteristico das obrigacdes de fazer que surgem com os direitos sociais.

A possibilidade de submeter uma politica publica a controle jurisdicional é
de todo inquestionavel, e advém do papel de controle da constitucionalidade das normas

exercido pelo Poder Judiciario, previsto constitucionalmente.

Na visdo de um conceito mais ampliado de politica publica, onde coloca-se
0 Poder Judiciario como forma de expressdo do poder estatal, a atuacdo judicial de

controle parece encontrar seu fundamento. E no debate judicial que se levara ao

89 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos sociais: fundamentac&o, judicializagdo e direitos sociais em
espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 589-590.
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extremo a questdo da vinculatividade a politica estatal, partindo-se da premissa de que o

Poder Judiciario deve estar alinhado com os escopos do préprio Estado®.

Sob essa lente, 0 juiz passa a ser visto como um coautor das politicas
publicas, ente que, em casos extremos de comprometimento da integridade e eficacia
dos fins do Estado por a¢des ou omissdes dos demais Poderes, passa a atuar, excepcio-

nalmente, na formulacéo das politicas publicas.

Colacionando as palavras de Osvaldo Canela Junior:

[...] comprovada a lesdo a direito fundamental, o Poder Judiciario,
autorizado pelo principio da inafastabilidade, admite o exercicio do
direito de acdo e lanca a mais ampla cogni¢do sobre as politicas
pUblicas realizadas pelas demais formas de expressdo do poder estatal .91

Sob o papel do Poder Judiciario na promocdo dos direitos fundamentais,
assim se manifesta Eduardo Cambi:

A vigilancia democrética dos juizes, aliada a independéncia do Judi-
ciario, é requisito indispensavel a promocdo dos direitos humanos
fundamentais. Sem um Judiciario forte, a sociedade sucumbiria a tirania
do poder. Prevaleceria a opressdo estatal e ficariam sem cumprimento
0s pactos internacionais e os direitos constitucionais que protegem a
integridade dos direitos essenciais de todas as pessoas, ndo conferindo
prevaléncia ao valor ético-juridico da dignidade da pessoa humana.92

9 Nas palavras de Canela Janior: “Como toda atividade politica (politicas publicas) exercida pelo
Legislativo e pelo Executivo deve compatibilizar-se com a Constitui¢io, cabe ao Poder Judiciario
analisar, em qualquer situagdo, e desde que provocado, o que se convencionou chamar de ‘atos de
governo’ ou ‘questdes politicas’, sob o prisma do atendimento aos fins do Estado (art.3° da CF).”
Citado por GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de politicas publicas. In: GRINO-
VER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coords.). O controle jurisdicional de politicas publicas.
2% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 129.

91 CANELA JR., Osvaldo. O orcamento e a reserva do possivel: Dimensionamento no controle judicial
de politicas publicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coords.). O controle
jurisdicional de politicas publicas. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 232.

92 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 120-121.



80

Apesar de legitima a atuacdo de controle do Poder Judiciario, surgem dela
alguns problemas. Ao realizar uma ampla cognicao das politicas pablicas, o0 magistrado
ndo esta vinculado a disponibilidade de meios como estaria 0 Poder Executivo, e ndo ha
como prever o0s efeitos e impactos dessa deciséo judicial sobre o universo de direitos
alheios aquela especifica lide%.

Assim, o efeito reflexo e perverso do controle jurisdicional se circunscreve
no deslocamento, para o Judiciario, da selecdo de prioridades e de meios — cerne de
construcdo de qualquer politica publica dos Poderes Executivo e Legislativo —, 0 que
pode levar a uma caréncia ainda maior de recursos para o atendimento dos direitos

sociais, de custo altissimo para o Estado.

Nesse cenario, Odete Medauar sustenta que, no ordenamento patrio, a legali-
dade administrativa assenta em bases mais amplas e, por conseguinte, ha respaldo
constitucional para um controle jurisdicional mais amplo sobre a atividade da
Administracdo, como coroamento de uma evolucéo ja verificada na doutrina e jurispru-
déncia antes de outubro de 1988. Mas afirma também que a ampliacdo do controle
jurisdicional ndo pode se dar com a substituicdo do administrador pelo juiz; culminara

sim com a anulacdo de atos, a obrigacdo de fazer, a abstencdo de agir etc.9

Ada Pellegrini Grinover assevera que muitas vezes as decisdes dos juizes
brasileiros em temas de politicas publicas sdo desarrazoadas pois invadem a esfera de
atuacdo prépria de outros Poderes, citando como exemplos o caso do Hospital Salgado
Filho, no Rio de Janeiro, e 0 caso das creches do Municipio de S&o Paulo, aqui objeto
de estudo; para a autora, em tais demandas, “o Judiciario brasileiro ndo atentou para o

fato de que a obrigacdo de fazer, para ser cumprida, h& de ser razoavel e equilibrada,

93 Dallari Bucci aponta para o “risco da judicializagdo da politica”, em que o ativismo judicial de promo -
tores de justica e juizes passa a substituir a iniciativa do Poder Executivo, que tem titulo legal para o
plano de governo, além de iniciativa legislativa nas matérias em torno das quais se estrutura a
realizacdo de politicas publicas, notadamente orcamentaria, administrativa e de servigos publicos. Ver
BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. Politicas publicas: reflexfes
sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 33.

9% MEDAUAR, Odete. Controle da Administracdo Pablica. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 175.
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aberta e construida de comum acordo com a Administracdo”, tendo as condenagdes

configurado a substituicdo do administrador pela atividade do juiz®

No que se refere a forma como 0s juizes enxergam sua posicdo, Maria Teresa

Sadek traz importantes reflexdes a partir de pesquisa empirica sobre o tema:

O que se deseja salientar é que uma propor¢do expressiva de magistrados
sobreleva a identidade do juiz delimitada pela mera aplicagéo da lei. A
definicdo do papel do juiz como a de um ator politico envolve o
reconhecimento de que suas atribui¢cbes produzem impactos sociais,
econémicos e politicos. Esse protagonismo que rejeita ou supera o0 juiz
“boca da lei” institui um juiz corresponsavel pela concretizagdo dos
direitos e, nessa medida, um agente com atuacao na arena publica.

[...]

Nesse cenério, as politicas puablicas ocupam um lugar privilegiado.
Decisdes judiciais tém exigido providéncias, alterado politicas, impedido
certas deliberagfes da Administragdo Publica.

Essa participagdo, a0 mesmo tempo em que garante a conversao dos
preceitos legais — definidores do ambito de igualdade — em realidade,
fortalece a presenga da magistratura, construindo uma identidade distante
daguela do juiz boca da lei. O juiz inanimado cedeu espaco para o
magistrado ator politico de expressdo. %

Ainda nessa seara da Otica pela qual os juizes enxergam sua funcédo e papel,

José Carlos Francisco, por meio de pesquisa realizada com magistrados brasileiros,

verificou um perfil que pode ser categorizado como ativista:

Ainda que as experiéncias neoconstitucionalistas e ativistas ndo tenham
ganhado forca em paises europeus (especialmente na Espanha, na Itélia,
na Franca e em Portugal), esses pressupostos sdo presentes na realidade
brasileira, pois dados colhidos em meados da década de 1990 revelaram
gue 83% dos magistrados brasileiros pesquisados acreditam que o Poder
Judiciario ndo é neutro, e que em suas decisfes 0 juiz deve interpretar a

95

96

GRINOVER, Ada Pellegrini. Caminhos e descaminhos do controle jurisdicional de politicas publicas
no Brasil, p. 13-16, disponivel em http://www.direitoprocessual.org.br/index.php?textos-importantes,
site consultado em 24/06/2015.

SADEK, Maria Teresa. Judiciario e Arena Publica: Um olhar a partir da ciéncia politica. O controle
jurisdicional de politicas publicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coords.).
O controle jurisdicional de politicas publicas. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 22-28.
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lei no sentido de aproximéa-las dos processos sociais substantivos e,
assim, influir na mudanga social. J& 73,4% dos magistrados entrevis-
tados no Brasil “concordam inteiramente” ou “concordam muito” com a
opinido de que o juiz ndo pode ser um mero aplicador das leis, pois tem
de ser sensivel aos problemas sociais, ainda que “apenas 37,7% tenham
se posicionado da mesma forma sobre a opinido de que o “compromisso
com a justi¢a social deve preponderar sobre a estrita aplicagdo da lei”.
Esses nUmeros mostram que a postura mecanicista de aplicacdo do texto
normativo aos fatos concretos deixou de representar o modo de trabalho
de proporcédo importante da magistratura brasileira.®’

Parece haver um consenso em relacdo a uma nova realidade juridico-consti-
tucional no Brasil, que trouxe ao Poder Judiciario um papel de protagonismo ao decidir
questdes fundamentais relacionadas ao projeto politico da nacgéo, principalmente no que
diz respeito a implementacédo das politicas publicas. Nesse Estado Democratico Constitu-
cional, o Judiciério passou a ser um construtor do Estado de Direito a partir da omissdo
dos demais Poderes na execucdo de suas fungbes e essa nova fungdo traz consigo um

maior ativismo dos juizes.

3.3 Meios judiciais de controle das politicas publicas

O sistema processual brasileiro é dotado de diversos meios que possibilitam
0 controle das politicas publicas, estando as mesmas inseridas no interior da espécie de
direitos coletivos, dai a possibilidade de utilizacdo da tutela jurisdicional coletiva para

controlar tais politicas.

Nesse cenario, além das a¢cfes constitucionais (acdo direta de inconstitucio-
nalidade por omisséo e acdo de descumprimento de preceito fundamental), obviamente
aptas a exercer referido controle, existem as acdes coletivas, quais sejam: (i) acédo civil

publica; (ii) o mandado de segurancga coletivo; (iii) a acdo popular; (iv) a acdo de

97 FRANCISCO, José Carlos. (Neo)constitucionalismo na pos-modernidade: principios fundamentais e
justica no caso concreto. In: FRANCISCO, José Carlos (Coord.). Neoconstitucionalismo e atividade
jurisdicional: do passivismo ao ativismo judicial. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 49-50.
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improbidade administrativa; e (v) o mandado de injuncdo coletivo. Todas essas ac¢des

sdo proprias para tutelar um direito difuso, coletivo ou individual homogéneo.

Uma demanda individual também pode proteger direitos e interesses
coletivos. A titulo de exemplo cite-se a hipotese de moradores vizinhos a uma fabrica
poluidora adentrarem com agdes individuais pleiteando a cessacdo da poluicdo
ambiental. Essas acdes serdo individuais apenas do ponto de vista de serem propostas
por pessoas individualmente, pois a pretensdo tem alcance coletivo, ja que beneficiara a
totalidade das pessoas que se encontram na mesma situagcdo e ndo somente os autores

das a¢Ges individuais.

Outro exemplo € o do manejo de acdo individual ajuizada por vizinho de
clube noturno que requer sua interdigcdo, tendo como fundamento a violacdo do direito
ao siléncio. Esta demanda é individual, mas também de alcance coletivo, posto que a
possivel interdicdo advinda da decisdo judicial beneficiara a todos os membros da
vizinhanca. Esses sdo exemplos de demandas individuais com efeitos coletivos, que
servem a tutela dos interesses ou direitos difusos e coletivos (cujo o conceito esta
inserido no artigo 81, incisos | e 11, do Codigo de Defesa do Consumidor), cuja defesa
poderad ser manejada por meio de todas as especies de acdes capazes de propiciar sua
adequada e efetiva tutela, nos termos do artigo 83 do CDC c/c o artigo 21 da Lei de

Acdo Civil Publica.

Em suma, qualquer agdo coletiva ou individual com efeito coletivo pode
levar o Poder Judiciario a intervir ou exercer o controle de uma politica publica. Cabem
aqui breves comentarios no que se refere as acdes estritamente individuais. Essas acdes
que protegem direitos subjetivos, muito embora possam incidir sobre as politicas
publicas, ndo se prestam ao controle jurisdicional das mesmas. Na verdade, aqui
utilizando as palavras do Professor Marco Antonio da Costa Sabino, “a medida judicial
que, individualmente, postula certo direito social como subjetivo, requerendo ao juiz
que outorgue seu uso aquele postulante, e somente a ele, é, a0 mesmo tempo, violadora

da esséncia do direito que persegue e disfuncional”.%8

98 SABINO, Marco Antonio da Costa. Politicas publicas, judiciario e saude: limites, excessos e
remédios. Tese de Doutorado defendida na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo em
2014, p. 259 e ss.
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E violadora porque n&o respeita a necessaria universalidade que se encontra
na esséncia desses direitos sociais. E € disfuncional sobre a ética da questdo dos custos
que essas acoes individuais impdem ao Estado, notadamente, pelo fato de que no Brasil,
ndo raras vezes, apenas a parte da populacdo que tem acesso ao Poder Judiciario é que
acaba tendo seu direito social assistido, o que se configura como um contrassenso, na
medida em que os direitos sociais s@o universais e devem ser dispensados de maneira

igualitaria, tudo conforme a nossa Constituicdo Federal.

Alem disso, as agles estritamente individuais que versam sobre direitos
sociais estdo mais aptas a serem anti-isondmicas, ja que a decisdo judicial se dara
conforme o pedido realizado na peticao inicial, e ndo a partir de uma politica publica
programada e determinada para o atendimento isonémico de todas as pessoas, ha
mesma condicdo daquele postulante individual. E dizer, a decisdo judicial individual
prejudica a visdo global do problema de politica pablica enfrentado, obscurece a verifi-
cacdo consequencialista da decisdo e permite que o juiz outorgue decisbes de forma

mais emocional do que racional. Portanto,

“@ inevitavel a primazia da tutela coletiva sobre a individual, porque é
a medida transindividual que propicia tutela mais racional do bem
essencialmente coletivo, seja durante seu processamento, seja,
inequivocamente, na respectiva decisédo”.

Em nosso atual modelo de litigancia, a intervengdo do Poder Judiciario, no
que concerne a tutela dos direitos fundamentais, pode ocorrer em duas fases processuais
distintas: (i) no inicio do processo, por meio de tutela antecipada de urgéncia,
interferindo diretamente no orcamento do Estado; (ii) ap6s o transito em julgado da

sentenca, determinando o ajuste orgamentario para o devido cumprimento.

Feita essa analise dentro do processo, ou 0 juiz determinard o cumprimento
imediato da tutela, ou, havendo a comprovacdo de ineficiéncia de recursos publicos,
determinard que a Administracdo inclua no préximo orcamento a previsdo destes

recursos.

99 SABINO, Marco Antonio da Costa. Politicas publicas, judiciario e saude: limites, excessos e
remédios. Tese de Doutorado defendida na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo em
2014, p. 260.
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O principio da proporcionalidade e a regra da razoabilidade deverdo ser o

norte limitador da intervencéo judicial em politicas publicas.

O Poder Judiciario tem compromisso constitucional com a realizacdo dos
direitos fundamentais. Como assumiu o papel de controle de constitucionalidade, no caso
de lesdo, o Estado é personificado como devedor. E, nessa qualidade, ndo se configura
como justificativa plausivel, a sua ndo condenagdo ao cumprimento da obrigacdo, ou ao

ndo pagamento, por exemplo, em raz&o de ndo possuir verba para tanto.

O Poder Judiciario é poder independente, e nessa linha de atuacdo tem
compromisso Unico com o cumprimento dos objetivos do Estado elencados na

Constituicdo Federal e tem uma funcdo garantidora da efetivacdo dos direitos sociais.

Ademais, a alegacdo de falta de recursos — ainda que comprovada — nao
significa necessariamente que o agente politico ndo tenha verba suficiente para imple-
mentacdo de determinada politica publica. Pode, muitas vezes, significar ma gestdo de

recursos, falta de planejamento e, até mesmo, improbidade do agente.

Constatada a insuficiéncia de recursos, abrem-se duas hipdteses: no caso de
concessdo de tutelas antecipadas de urgéncia, deve-se operar com 0 principio da
proporcionalidade na utilizacdo dos recursos existentes; ou, para 0 cumprimento de
sentencas transitadas em julgado, o ajuste orcamentéario para a implementacdo da

politica determinada.

Quanto a concessao de tutelas de urgéncia, o que se verifica é que hodierna-
mente sdo concedidas quando estd em jogo o direito a vida, como exemplo, o pedido de

autorizacao de medicamentos.

O ideal seria que o magistrado, nesses casos, sempre se norteasse pelo prin-
cipio da proporcionalidade ao conceder a tutela, em razdo da influéncia direta no orga-
mento do Estado (por vezes, comprometido com outras politicas, ou mesmo inexistente
para a implementacdo da decisdo), bem como para que todos os cidaddos possam ser

atendidos igualitariamente.

Uma vez analisados os meios e a forma como se exerce o controle jurisdi-
cional das politicas publicas, relacionam-se a seguir, de forma ndo exaustiva, algumas

criticas ao exercicio desse controle pelo Poder Judiciario.
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3.4 Ativismo judicial — criticas e limites

Manoel Goncgalves Ferreira Filho, em artigo que discorre sobre o papel
politico do Judicidrio na ordem constitucional vigente, seja na qualidade de “constituinte
e legislador, seja como determinador de agdes ou politicas publicas”, observa que este
fato determina varios e graves questionamentos, a luz do principio da separacdo dos

Poderes e da legitimidade democratical®.

Elival da Silva Ramos também considera que o controle de constitucionali-
dade, quando realizado na forma de ativismo judicial — neste contexto conceituado
como “o desrespeito aos limites normativos substanciais da fun¢do jurisdicional”10l —
fere o principio da separacdo de poderes da Constituicdo. De acordo com o autor, a
doutrina e os operadores do sistema, tendo como referéncia o elenco de atos incluidos
no rol de competéncias dos 6rgdos de poder, identificam a funcdo estatal associada a
cada um dos Poderes, sob o prisma substancial. Esta funcéo tipica de cada um dos
Poderes admite o compartilhamento interorganico, mas sempre havera um nucleo

essencial da funcdo que ndo é passivel de ser exercido sendo pelo Poder competente.

Conclui o autor que, desta forma, o exercicio de funcdo que se aparte de
suas caracteristicas materiais intrinsecas resultara em interferéncia indevida na esfera de
competéncia de outro Poder, com risco, inclusive, de seu esvaziamento, diante da possi-

bilidade do efeito multiplicador da imitacdo desse modelo de conduta.

Ja Hermes Zaneti Jr., em posicdo diversa, sustenta que atualmente ndo se
discute mais a separacdo de poderes como regra limitadora do controle judicial de
politicas publicas. Muito embora esta seja utilizada em um ou outro precedente judicial
para deixar de analisar a questdo de mérito ou como argumento retérico, na verdade, as

raz0es para decidir sdo sempre outras.102

100 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O papel politico do Judiciario na ordem constitucional
vigente. Revista do Advogado, Associagdo dos Advogados de S&do Paulo — AASP, Séo Paulo, 99:90,
set./2008.

101 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pp.
116-138.

102 Nas palavras de Hermes Zaneti Jr.: “Isso porque, no moderno estagio de evolucio da doutrina, todo
poder é uno no Estado e emana do povo, sendo apenas distribuidas as funcdes pelos diversos 6rgaos

do Executivo, do Legislativo e do Judiciario. Fungdes tipicas e atipicas exercidas em um quadro de
[continua]
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A critica a atuagdo do Poder Judiciario nesse cenario € importante e algumas
ressalvas sdo feitas mesmo dentre os autores que defendem esse protagonismo judicial.
Eduardo Cambi, por exemplo, assevera sobre a necessidade de adoc¢do de critérios de
correcdo com base na teoria da argumentacdo, o que poderia diminuir a possibilidade de

0 Judiciario incorrer em subjetivismo:

O método concretista aposta na teoria da argumentacdo como forma de
concretizagdo da norma juridica. Tal teoria evita, de um lado, que se
confunda o texto legislativo com a norma (resultado de interpretagéo).
De outro, inibe o subjetivismo e o decisionismo, pois ndo resulta na
possibilidade do intérprete “dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa”.
N&o sendo admissivel que as decisBes judiciais sejam tomadas a partir
de impulsos ou fatores puramente emotivos. Tampouco deve ser consi-
derada adequada a motivacdo calcada em citacdo vaga de principios
juridicos (como ocorre, usualmente, com os principios da dignidade
humana ou da razoabilidade), desacompanhada da criteriosa andlise do
caso concreto e de argumentacdo juridica sélida. O neopositivismo nédo
deve dar margem para o subjetivismo dos intérpretes, fazendo imperar a
desordem e a descrenga na Constituigdo (“oba-oba constitucional”).
Pela teoria da argumentacdo, permite-se que, no processo judicial,
sejam discutidos os limites hermenéuticos, contidos na propria Consti-
tuicdo, para atuacdo legitima da jurisdicdo constitucional, exigindo que
as partes e 6rgdo judicial se desincumbam de seus dnus argumentativos,
0s quais devem ser tanto mais intensos quanto mais forem vagas as
normas a serem aplicadas.103

Assim, no ambito do controle das politicas publicas, ha forte critica a esse
ativismo judicial realizado por magistrados que concedem tutelas sem qualquer conheci-
mento com relagdo a pré-existéncia de uma politica publica do Executivo diretamente
ligada ao pedido, bem como sem conhecimento do impacto econdmico-financeiro que

causara a decisdo (e, se conhecido, ndo se da a devida importancia). Também se

normalidade institucional. A doutrina da separagdo rigida tornou-se, nessa perspectiva, um dos ‘pontos
mortos’ do pensamento politico, incompativel com as formas mais adiantadas do progresso democréa-
tico contemporaneo”. (ZANETI JR., Hermes. A Teoria da Separacdo de Poderes e o Estado De-
mocratico Constitucional. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coords.). O
controle jurisdicional de politicas publicas. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 47-48.

103 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 111.
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verificam decisdes que necessariamente exigiriam planejamento temporal minimo para
execucdo, sem o qual resta impossivel se dar efetividade ao direito fundamental social

tutelado.

Por muitas vezes, 0os magistrados mostram-se despreparados para enfrentar
as questdes técnicas envolvidas em politicas publicas, por deterem pouco conhecimento
a respeito do orcamento daquela Administracdo ou de quais sdo as perspectivas
concretas para que a Administracdo, progressivamente, implemente a politica publica
postulada na demanda em cotejo. E, mesmo assim, proferem decisfes em substituicdo
ao administrador, provocando, no limite, o esvaziamento de uma politica publica para o

atendimento de um pleito individual .104

Para o enfrentamento da critica feita a falta de qualificacdo e preparo dos
magistrados para decidir sobre politicas publicas é que se defende a ideia de que deve
haver uma mudanca substancial nas decisdes judiciais. Estas devem deixar de condenar
em obrigacdes de fazer somente, mas propiciar a realizacdo de um dialogo institucional

entre os trés Poderes do Estado Democratico.

A falta de capacidade técnica e de expertise dos magistrados deve ser suprida
por assessorias especializadas, pois, sozinhos, 0s juizes ndo tém condi¢bes de construir e
executar politicas publicas. Eles devem ser municiados de informagdes vindas do Poder
Executivo sobre a politica publica posta em juizo, pois s6 assim sera possivel compre-
ender o estagio da politica desenvolvida pelo Administrador, a escala envolvida na
mesma, 0 orgamento existente, a situacdo da comunidade local, os entes governamentais
e ndo governamentais envolvidos, os cidaddos afetados ou ndo pela mesma e, a partir

dessas informacdes, dimensionar o impacto que poderé gerar sua decisdo.10

Com o conhecimento dessas informaces e 0 auxilio de assessorias especia-

lizadas multidisciplinares, o magistrado podera definir um cronograma e uma sequéncia

104 Conferir a analise sobre a irrazoabilidade da deciséo judicial no caso do Hospital Salgado Filho, no
Rio de Janeiro, em GRINOVER, Ada Pellegrini, Caminhos e descaminhos do controle jurisdicional de
politicas puablicas no Brasil, p. 13, disponivel em http://www.direitoprocessual.org.br/index.php?
textos-importantes, site consultado em 31/05/2015.

105 Ada Pellegrini Grinover faz importantes consideracdes sobre como deve ser a atuagio do Poder
Judiciario ao exercer o controle jurisdicional de politicas publicas, fixando limites para o subjetivismo
em: GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria
geral do processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 126 e ss.


http://www.direitoprocessual.org.br/index.php?textos-importantes
http://www.direitoprocessual.org.br/index.php?textos-importantes
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de etapas a serem seguidas para transformar a realidade no presente e para o futuro, de

forma estruturada.

Nessa atuacdo espera-se que 0s juizes sejam mais do que simples intérpretes
da lei, mas verdadeiros mediadores que favorecam, efetivamente, o didlogo entre as
partes, devendo sempre estar atentos as consequéncias sociais e politicas de sua atuacdo
e sua decisdo. Os magistrados deverdo se atentar as boas praticas como condicionantes
para 0 bom ativismo judicial. Nesse sentido, devera prevalecer a atividade judicial
pautada pela coeréncia, equilibrio, bom senso e lucidez, evitando a anélise dos temas a
partir de suas convic¢des pessoais e politicas, agindo de forma imparcial, conforme

determina nossa Constituicao.

A decisdo judicial, se ndo puder ser consequéncia de uma conciliacdo entre
as partes, deve ser resultado do diélogo entre as partes e destas com o juiz. O exercicio
dessa funcdo judicial afirmativa requer que sejam, os juizes e o préprio Poder Judicia-
rio, preparados para tal. O Judiciario como instituicdo devera ser estruturado para o trato
das acGes que envolvam definicBes quanto a politicas publicas, e os magistrados deverao

ser capacitados, receber treinamento e conhecimento para atuarem nesse papel politico.

Em conflitos que tenham como objetos direitos prestacionais, assume-se
como premissa que o Poder Judiciario ndo pode, simplesmente, alhear-se do problema
pois tem o dever de intervir, de forma motivada, tendo o parametro da razoabilidade

como limitador de conduta.

Defende-se, aqui, essa atitude afirmativa do Poder Judiciario, que devera ter
clareza na motivacdo de suas decisdes, respeitar limites e padrdes de conduta para agir,
gue hoje se encontram bem definidos pela doutrina e pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Nessas decisGes que tenham como objeto o controle de politicas
publicas, cabe ao Judiciario — na omissdo dos Poderes Legislativo e/ou Executivo —
determinar que o Estado omisso cumpra seu papel e formate a politica publica; que
apresente seu plano de acdo ou o andamento desse plano; que se obrigue a cumprir
prazos (ja anteriormente estabelecidos com a sociedade nas promessas de campanha,

nos planos de governo) que ndo foram executados, levando a judicializagédo da politica.

A criacdo de uma politica pablica apresenta aspectos juridicos extrema-

mente relevantes. Devera:

(i) ter uma base juridica formal (lei, decreto, portaria);
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(i) indicar quais agentes governamentais e ndo governamentais estardo envolvidos em

sua implementacao;
(iii) ser inserida na legislacdo orcamentaria anual (com valor alocado para tanto);
(iv) especificar qual sera seu publico-alvo, seu escalonamento;
(v) informar sua estratégia de implementacéo;

(vi) conter um desenho normativo que determine o funcionamento efetivo do programa a

ser seguido, dentre outros elementos.106

O desenvolvimento de todas essas atividades, por 6bvio, ndo é tarefa que

deva ser atribuida ao Poder Judiciario isoladamente.

Defender uma atividade judicial afirmativa no controle jurisdicional de
politicas publicas ndo significa, de modo algum, defender a postura de um Poder Judi-
ciario concorrente ao legislador positivo, ao Poder Constituinte ou ao Poder Executivo.

Como ja visto, o carater aberto das normas constitucionais brasileiras
fomenta o protagonismo judicial, e este acaba por lapidar e construir o incremento
dessas normas por via do controle abstrato de constitucionalidade. No entanto, essa
atuacdo ndo tem o condéo de levar a uma desvalorizagdo do principio democratico que
adviria da falta de participacao social na maturacao de questdes sociais — embora muitos
constitucionalistas, tais como Elival da Silva Ramos, Carlos Bastide Horbach, Jorge

Octévio Lavocat Galvéo, sustentem essa posi¢ao.107

No entanto, 0 que aqui se sustenta como atividade devida do Poder Judiciario
no controle jurisdicional de politicas publicas, € uma atividade calcada na mediacao entre

as partes e entre as partes e os Poderes, uma atividade que possibilite a participacdo social

106 Esses aspectos juridicos fazem parte de um “quadro de referéncia” de uma politica publica definido
pela Professora Maria Paula Dallari Bucci, em aula ministrada no programa de pos-graduacdo da
Faculdade de Direito da USP de Sao Paulo, na matéria de Politicas Publicas, Departamento de Direito
do Estado, ao tratar da dimensdo juridico-institucional da politica publica, ano de 2014.

107 Conferir a critica feita por esses autores ao discorrerem sobre o neoconstitucionalismo e o ativismo

judicial em: RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 137; GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do Estado de
Direito. Tese de doutorado. Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2012, p.
81; e HORBACH, Carlos Bastide. A nova roupa do Direito Constitucional, p6s-positivismo e outros
modismos, Revista dos Tribunais, v. 859, ano 96, p. 83, mai./2007.
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por meio da oitiva de todos os atores envolvidos — partes, movimentos sociais, organiza-
cOes da sociedade civil, experts das areas ligadas ao tema em debate, e demais 6rgdos
do Poder Judiciario, protetores desses direitos — por meio de audiéncias publicas, por
meio da admissédo de amicus curiae, no intuito de compreender a complexidade do
problema posto em Juizo, promover o debate e legitimar a tomada da decisdo judicial

(no caso da desejada solucdo consensual ndo ser atingida como meta final).

E, dentro dessa atividade judicial mais afirmativa e ativista, os magistrados
estdo submetidos a limites e controles. O controle interno dessa atuagao encontra-se nos
meios de impugnacgédo e recursos a que estdo submetidas as decisdes judiciais, sendo
certo que os juizes sdo passiveis de fiscalizacdo pelos 6rgdos competentes para tanto
(Corregedoria, Conselho Nacional de Justica). H& também controles externos que se
consubstanciam na repercussdo politica e publica de seus atos, como também na
possibilidade de ser responsabilizado penal e civilmente. Portanto, existem meios de
controle a atuagdo jurisdicional que servem como balizas ao exercicio dessa nova

funcdo politica outorgada ao Judiciario.

3.5 A questio da legitimidade do Poder Judiciario

Outra critica a essa nova funcdo do Poder Judiciario, no desempenho de um
papel mais afirmativo e ativo, diz respeito a possivel falta de legitimidade de seus entes
por ndo serem eleitos pelo povo, como no Legislativo ou no Executivo, ndo cabendo ao
Judiciério, a pretexto de corrigir atos ilegais ou inconstitucionais, acolher ou formular

politicas publicas alternativas, por este ser o papel do Poder eleito.

A composicdo do Poder Judiciario no Brasil tem como base um sistema de
meritocracia, que se inicia com o0 ingresso na carreira por meio de concursos publicos de
provas e titulos, e se desenvolve com o processo de promocdo de entrancia para entrancia
e acesso aos tribunais, alternadamente, por antiguidade e merecimento, ndo havendo
participacdo popular para a escolha dos magistrados, tudo conforme preceitua o artigo
93 da CF. Essa diferenca na forma de conducdo ao cargo ndo € suficiente para afastar de
maneira absoluta a participacdo do Poder Judiciario em escolhas politicas, mas traz
questionamentos quanto a legitimidade de uma excessiva ampliacdo dessas novas

funcdes jurisdicionais.
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A legitimidade dos magistrados é conferida pela propria Constituicdo
Federal, que estabelece um sistema de garantias: de independéncia das demais forcas
politicas, assegurando-lhe a vitaliciedade, a inamovibilidade e a irredutibilidade de
vencimentos; e de imparcialidade, por meio da vedacdo do exercicio de outro cargo,
com excecdo do magistério, vedacdo de receber vantagem em razdo de sua funcéo e,

também, de vedacdo a atividade politico-partidaria.

Em verdade, o fato de os magistrados ndo serem eleitos pelo povo os torna
mais fortalecidos e estabelece uma imunidade as pressfes sociais e politicas. A impar-
cialidade dos juizes, por sua vez, traz consigo uma protecdo aos mesmos, permitindo
que possam dar voz as minorias, cumprindo o preceito constitucional de preservacéo

dos direitos das minorias.

Portanto, a critica a essa posi¢do mais afirmativa do Judiciario em funcéo de
possivel falta de legitimidade resulta fragil ou enfraquecida, diante de sua nova funcao
de garantir o equilibrio dentre os demais Poderes do Estado, utilizando das melhores
técnicas de argumentacdo juridica, fundamentando racionalmente suas decisdes em
consonancia com os ditames do nosso ordenamento juridico, a fim de firmar-se como

Poder legitimo e com autoridade para garantir a fruicdo dos direitos sociais.

As criticas ao ativismo judicial embasadas em decisdes judiciais desarra-
zoadas, inexequiveis e de pouca ou nenhuma efetividade para proporcionar a fruicdo
dos direitos sociais podem ser contrabalancadas pelos casos em que o Poder Judiciario
demonstrou ser possivel julgar de forma criteriosa, ponderada e justa, resultando em
decisdes que contribuem, de fato, para uma solugdo progressiva do problema social

enfrentado.

3.6 Alguns exemplos de casos concretos com boa atuacio do Poder Judiciario

Para ir aléem do plano tedrico, registram-se dois exemplos de “ativismo
judicial” no bom sentido da palavra. Nao se pretende aqui fazer uma exaustiva analise
desses dois casos, mas sim fazer pequeno registro exemplificativo de como o Poder
Judiciario pode atuar de forma afirmativa, qualificada e com equilibrio, sem que essa

atuacéo se traduza em interferéncia desarrazoada na esfera administrativa.
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O primeiro exemplo de decisdo desse porte vem do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro, em acoérddo que julgou apelacdo civel de n° 0486085-
33.2011.8.19.0001, proferido em outubro de 2013, que impds ao Estado e ao Municipio
do Rio de Janeiro a obrigagdo de apresentarem plano de intervencdo urbanistica
capaz de, progressivamente, mitigar os riscos de deslizamentos na comunidade Morro
da Cruz.108

Em acdo civil publica promovida pelo Ministério Publico do Rio de Janeiro
(Promotoria da Tutela Coletiva), em razdo das evidéncias de catéstrofes ecoldgicas e
ambientais, foi requerida concessdo de tutela contra o Estado e o Municipio, para que
realizassem plano de medidas de engenharia na area classificada como de médio risco,
suficientes para reduzir a classificagdo deste ao nivel baixo; que fossem
instalados sistemas de alerta na comunidade; que os moradores da area de risco fossem
notificados pessoalmente quanto ao perigo que estavam correndo de deslizamento das
encostas; por fim, foi requerida a condenacdo dos réus na obrigacdo de recuperacdo da
area desmatada e de implantacdo de rede de saneamento basico na comunidade do

Morro da Cruz.

A sentencga julgou a agdo improcedente entendendo que ndo caberia ao
Poder Judiciario imiscuir-se na forma e no ritmo escolhidos pelo Poder Executivo para
solucionar o problema, sob pena de usurpar-lhe as fungdes e afrontar o principio da

separacédo de poderes.

O Tribunal Carioca, no entanto, teve entendimento diverso. Em seu acordédo
afastou, com clareza inequivoca, a possibilidade de que a decisdo do Judiciario sobre o
tema afrontaria o principio da separagdo de poderes, defendendo que nossa Constituigdo
Federal exige um modelo mais flexivel; definiu a eficicia da norma constitucional que
versa sobre os direitos fundamentais como sendo de aplicacédo direta; e condenou os entes

publicos em obrigacéo de fazer, tendo como parametro o conceito de progressividade.

Vale transcrever alguns trechos dessa paradigmatica decisdo:

Em outras palavras, o Estado Xangrild é uma utopia. Mesmo a reunido
de todos os recursos publicos é incapaz de cumprir a promessa de uma

108 Disponivel em http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=201300127941, site acessado
em 19/09/2016.
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sociedade em que os principais bens sdo gozados por todos em seu
padrdo Gtimo, ideal, perfeito. E essa consciéncia exige do Judiciario
certa margem de tolerancia no trato dos direitos fundamentais, o que
mais se acentua quando evidenciado que muitos dos direitos, liberais e
sociais, dependem nédo sé de investimentos, como também de tempo
para transformar materialmente a realidade.

Ciente de que o paraiso ndo é deste mundo, precisa o Judiciario aban-
donar seu antigo modo de julgar, baseado em um sistema que alguns
chamam de duplo binério: o autor tem ou ndo tem raz&o, o réu esta ou
ndo em mora, o direito foi ou ndo violado. Entra em jogo um conceito
com o qual lidamos muito pouco: o da progressividade.

[...]

O fato de que medidas sejam paulatinamente tomadas nédo significa,
porém, esvaziar a obrigacdo de qualquer conteido. A Convencao impde
a obrigagdo de mover adiante de forma expedita na direcdo daquele
objetivo. [...] Cabe ao Judiciéario exigir a elaboracdo de um plano e
analisar aqueles eventualmente concebidos para: apurar o total que se
planeja investir; compara-lo com outras despesas orcamentarias relacio-
nadas a tarefas eletivas e que ndo se acham marcadas pelo carater da
essencialidade; determinar com a comparacdo se o plano atende a
ordem de uma efetiva e breve progressividade; fixar em sentenga o
produto de sua cognicdo, de forma fundamentada e, finalmente,
acompanhar em execugdo o cumprimento das promessas.

Por respeito ao Poder Executivo, e, diria, consciente de suas limitacdes,
ndo cabe aos juizes inventar um ndmero, definir os passos, as obras.
Isso seria transformé-lo em Secretario de Obras. Mas ha sim espaco
para determinar providéncias e definir metas, tudo conforme o cuida-
doso confronto das necessidades do projeto e as despesas gerais da
Administracao.

Assim, condenou-se o Estado e o Municipio do Rio de Janeiro a realizarem,

nas residéncias do Morro da Cruz localizadas nas areas de alto e médio risco,

intervencgdes urbanisticas voltadas a reducdo do risco de alto/médio para baixo ou, na

impossibilidade da consecucado destas, a proceder a relocacdo das familias ali residentes,

mediante a inclusdo destas em programas de moradia, em prazo fixado na deciséo.

A segunda decisdo judicial exemplar que merece destaque é a que foi profe-

rida em acdo que tramitou na Justica Federal de Criciuma (processo de n° 93.8000533-4)

e tinha como objeto a recuperacdo dos passivos ambientais gerados até o ano de 1989,

em decorréncia da exploracdo do carvao naquela localidade.
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A estrutura processual da acéo civil publica é a seguinte: ha o processo de
conhecimento principal (93.80.00533-4), que ja foi julgado no 1° grau, no TRF4
(Apelacao 2001.04.01.016215-3) e no Superior Tribunal de Justica (REsp 647.493/SC).
H4, depois, o processo de execugdo principal (2000.72.04.002543-9), no qual, por regra,
sdo desenvolvidos e decididos os temas de abrangéncia geral para todos os executados.
Tendo em vista a enorme quantidade de temas que sdo simultaneamente tratados, foram
criados processos de execucdo especificos para cada um dos réus. Por fim, hd uma outra
Acdo Civil Publica (2000.72.04.003574-3), que se refere a uma area que esta abarcada
na Ac¢do Civil Publica principal (a Vila Funil), que atinge, contudo, também degra-

daces posteriores a 1989.

Em virtude da complexidade do caso, foi determinado pelo Poder Judiciario
uma escala de obrigacdes a serem impostas as empresas exploradoras de carvao na area.
Assim, foi determinado como uma primeira etapa a apresentacao de projetos de recupe-
racdo da regido. Na sequéncia, foi determinada a implementacdo desses projetos, com a
execucdo das obrigacdes. Hoje encontra-se em cumprimento a quarta etapa definida
para a readequacdo das condutas exigidas. Foi determinada também a criagdo de um
Comité (GTA — Grupo de Assessoramento Técnico do Juizo), com a representacao de

todos os atores envolvidos, para 0 acompanhamento da implementacéo da deciséo.

Neste caso, o acorddo foi proferido pelo Tribunal Regional Federal da 42
Regido em outubro de 2002, estando a execuc¢éo do julgado em fase avangada de imple-
mentacao, tendo por recuperar: (a) 5.098 hectares (distribuidos em 217 éareas); b) 818
bocas de mina abandonadas; c) os recursos hidricos de trés bacias hidrogréaficas (bacias

dos rios Ararangua, Urussanga e Tubardo), incluindo as aguas subterraneas.

O que se percebe é que a decisdo gerou resultados formidaveis para a
protecdo ambiental e também para o atendimento de outras necessidades decorrentes do
caso em si. H& um portal na internet, hospedado pela Justica Federal de Santa Catarina,
criado especialmente para o acompanhamento da tramitacdo da causa e da imple-
mentacdo da decisdo, onde € possivel verificar a complexa gama de problemas e as
dificuldades pelas quais ja passaram os entes envolvidos na resolucdo dessa questdo

ambiental.109

109 Disponivel em https://www.jfsc.jus.br/acpdocarvao/, site acessado em 15/08/2016.


https://www.jfsc.jus.br/acpdocarvao/
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Existem outros exemplos em que o Poder Judiciario atuou de forma absolu-

tamente inovadorall, respeitando limites, é claro, mas avancando em buscar solucdes

que possibilitaram a fruicdo de direitos sociais pela comunidade.

3.7 O perfil do juiz para decidir sobre politicas publicas

O juiz, na qualidade de ator politico, no exercicio do controle de politicas

publicas deveréa ser capacitado, tecnicamente, para realizar um trabalho de mediacdo, bem

como ter condicdes de estabelecer um dialogo multilateral, e, para isso, é necessario ser

vocacionado para o didlogo. Tratam-se de condicOes, objetivas e subjetivas, necessarias

ao desenvolvimento dessa complexa atividade.

Nesse cenario Tércio Sampaio Ferraz Junior elucida que:

[0 juiz é chamado a exercer uma fungdo socioterapéutica, liberando-se do
apertado condicionamento da estrita legalidade e da responsabilidade ex-
clusivamente retrospectiva que ela impde, obrigando-se a uma responsabi-
lidade prospectiva, preocupada com a consecucdo das finalidades politicas
das quais ele nédo se exime em nome do principio da legalidade.]'1!

Para que seja possivel ao juiz transformar a realidade que se apresenta, sera

necessario primeiro desvela-la e depois fazer uma profunda reflexdo sobre ela. Buscar

todos os dados e informagdes necessarias que poderdo ser obtidos por meio de uma

audiéncia entre as partes, tudo no intuito de obter a chamada “execuc¢do negociada”. O

110

111

Vale citar a atuacdo da juiza local da cidade de Séo Luis do Paraitinga, Renata Martins de Carvalho
Alves, que no ano de 2010, quando a cidade passou pela sua maior catastrofe ambiental, decorrente da
enchente provocada pelo transbordamento do rio Paraitinga, determinou, em agéo civil publica movida
contra 0 Municipio de S&o Luis de Paraitinga e o Estado de S&o Paulo, a apresentacdo de projeto de
retificacdo, desassoreamento e recuperacdo da calha e da mata ciliar da Bacia do Rio Paraitinga, como
medida necessaria para prevenir novos desastres ambientais, contendo cronograma do inicio e término
das obras, demonstrando que sua atuacdo foi decisiva para o atendimento daquela comunidade na
busca de solucBes para o problema ambiental enfrentado. Ver em http://docplayer.com.br/18546793-
Despacho-juiz-a-de-direito-dr-a-renata-martins-de-carvalho-alves-vistos.html,  site acessado em
17/09/2016.

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito constitucional: liberdade de fumar, privacidade, Estado,
direitos humanos e outros temas. Barueri: Manole, 2007, p. 406.


http://docplayer.com.br/18546793-Despacho-juiz-a-de-direito-dr-a-renata-martins-de-carvalho-alves-vistos.html
http://docplayer.com.br/18546793-Despacho-juiz-a-de-direito-dr-a-renata-martins-de-carvalho-alves-vistos.html
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que se espera € gque seja possivel ao juiz obter um acordo para o cumprimento voluntario

da decisdo judicial, a ser realizado dentro de um cronograma previamente negociado.

Esse cronograma negociado em muito se assemelha ao negocio juridico
processual hoje disposto nos artigos 190 e 191 do CPC/2015112, que prevé a
flexibilizagdo do processo civil por meio de acordo entre as partes. No entanto, o que
aqui se propde é uma flexibilizacdo na outorga da solucdo dada ao caso, para que esta

também se realize por meio da formulacdo desse negdcio juridico.

Pretende-se que 0 juiz, em sua atuacdo, possa compor junto as partes uma
solucdo horizontal entre os atores envolvidos, verdadeira programacao do procedimento
a ser seguido em diversas etapas, negociadas em rodadas proprias, implementando-se
sucessivamente, passo a passo. Esse cronograma parece ser muito mais adequado para a
implementacdo de politicas publicas do que as decisdes judiciais que apenas condenam
ao cumprimento de obrigacdo de fazer, j& que a negociacdo sucessiva se aproxima mais

da forma como as politicas publicas sdo conformadas, fora do ambito judicial.

Eduardo José da Fonseca Costa descreve uma série de atividades que poderao

ser desenvolvidas pelo juiz para a obtencéo desse cronograma negociado:

(i) reunir-se a s6s com cada uma das partes para ouvir suas posicdes, identificar

interesses comuns e contrapostos e simular algumas alternativas de acordo;

(ii) chamar ndo apenas os advogados e o Ministério Pdblico, mas também os
responsaveis técnicos encarregados internamente do cumprimento de cada etapa do

cronograma a ser definido;

(iii) possibilitar a participagdo democratica ndo sé das partes e dos auxiliares da justica,
mas dos setores da sociedade interessados na implantagdo da politica publica,

transpondo a bilateralidade autor-réu;

112 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, € licito as partes
plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e
convencionar sobre os dnus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante 0 processo.
Art. 191. De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calendario para a pratica dos atos
processuais, quando for o caso.
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(iv) avaliar a possibilidade de serem utilizados na audiéncia todo o tipo de recursos,
como mapas, graficos, plantas, estudos, orcamentos e recursos audiovisuais

necessarios a explanacgéo técnica de suas perspectivas; e

(v) avaliar a possibilidade de inspecdes judiciais nos locais de instalacdo das estruturas

que serdo necessarias a implantacdo da politica.113

Esse tipo de negociacdo para que se obtenha uma execucao cooperativa ndo
esta prevista em nosso ordenamento juridico processual, mas ndo ha qualquer 6bice para
que essa atividade seja hoje desenvolvida pelo juiz. Destaca-se ainda que valores e
principios de boa-fé, cooperacdo e lealdade reciproca entre as partes adquirem grande
importancia para chegar-se a um consenso e, por fim, a uma boa implementacdo da

politica publica.

3.8 Como deve ser a decisao judicial para possibilitar uma boa implementacao

da politica publica

Como ja visto, a melhor deciséo judicial sera aquela fruto de uma mediagédo
entre todos os atores envolvidos, verdadeiro acordo processual a ser firmado entre as
partes, por meio de rodadas de negociagdo prévia, que contenha em seu bojo (i) quais
serdo as etapas para a implementacdo da politica publica; (ii) qual serd o tempo
necessario e razoavel para a execugdo dessas etapas e que (iii) estabeleca a forma de

supervisdo da implementacgéo da decisdo outorgada.

Importante consideracdo deve ser feita quanto a fixacdo dos prazos nas
decisdes judiciais para a implementacédo das politicas publicas. Sdo identificados doutri-
nariamente trés formas de fixacdo de prazos. A aprioristica, pela qual o juiz deduz de
maneira abstrata um prazo, a partir da sua raz&o e do seu bom senso. A empirica, pela
qual o juiz utiliza suas experiéncias anteriores, em casos parecidos, para instituir um
prazo para cumprimento. E a cientifica, pela qual o juiz chega indutivamente a um

prazo apds conhecer todas as possibilidades concretas do réu.

113 COSTA, Eduardo José da Fonseca. A “execugio negociada” de politicas publicas em juizo. Revista de
Processo, Ano 37, vol. 212, out. 2012, p. 42.
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De forma geral, nas decisdes que envolvem a implementacdo de politicas
publicas, os juizes acabam fixando os prazos para cumprimento das decisfes aprioristica
ou empiricamente. No entanto, é recomendavel que a fixacdo do prazo para a imple-
mentacgdo de politicas publicas seja feita de forma cientifica, priorizando uma ética de
eficiéncia da decisdo. Assim, cabe ao juiz, ao fixar um prazo razoavel, perquirir sobre a
realidade concreta, calcando-se em dados metodologicamente obtidos, e ndo definir esse

prazo de forma abstrata, baseado apenas em suas intuicdes ou experiéncias anteriores.

3.9 Conclusao

A realidade brasileira imp&e ao Poder Judiciario uma importante missdo: ser
corresponsavel pela correcdo das desigualdades sociais, respeitando, no exercicio dessa
atividade, os limites e condicionantes estabelecidos em nosso ordenamento, mas atuando

de forma criativa e promocional dos direitos prestacionais sociais.

E certo que a formulacio e execucdo de politicas publicas dependem de
opcdes politicas que devem ser tomadas pelos Poderes Legislativo e Executivo
prioritariamente. No entanto, ndo ha liberdade absoluta nesse dominio. E dizer: na
hipdtese de que esses Poderes ajam de modo abusivo ou irrazoavel, ou ainda, de que se
mostrem inertes com relacdo a prestagdo dos direitos sociais, afetando sobremaneira
uma existéncia digna dos cidaddos, cabera ao Judiciario o papel inafastavel de corrigir

essas condutas.

O que se espera é que o Poder Judiciario possa atuar em um sistema mais
permeavel, que permita ao magistrado alguma margem de manobra e de liberdade na
eleicdo da forma de atuacdo do direito a ser tutelado. Defende-se a ideia de que no
futuro venha a existir um processo civil minimo, diante da necessidade de dar maior

flexibilidade ao instrumento.

O juiz no desempenho dessa atividade politica deverd se despir de suas
convicgles pessoais, ser mais sensivel, agir com coeréncia, equilibrio, bom senso, inde-
pendéncia e imparcialidade. Devera buscar todas as informacdes necessarias para que
sua atuacao seja mais consciente quanto ao problema social posto em litigio e para que
possa proferir uma deciséo judicial que considere as contingéncias e as necessidades do

caso e das partes, adequando as imposicdes aquilo que seja concretamente viavel.
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O ideal € que o juiz persiga uma solucéo horizontal dentre todos os envolvidos,
obtida por meio de uma mediacéo que tera como foco a definicdo de um cronograma de e-
tapas a serem executadas, estabelecendo verdadeiro negdcio juridico para a implementacéao

da politica pablica, com o objetivo de transformar a realidade no presente e para o futuro.
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4 A BUSCA DO MODELO PROCESSUAL ADEQUADO AO CONTROLE

JURISDICIONAL DE POLIiTICAS PUBLICAS

Neste capitulo pretende-se evoluir para a discussdo de um novo modelo
processual, mais adequado para decidir sobre politicas pablicas. A proposta é avancar
para um modelo de processo estrutural, que se afastaria do modelo tradicional de
solucdo de controvérsias. Um processo estrutural, dialégico, policéntrico, que permita
amplo debate e pleno acesso de informagBes aos juizes quanto as acGes do Poder

Executivo relacionadas a politica pablica em jogo.

Por enquanto, ndo ha, em nosso ordenamento juridico, previsao legal que
institua esse processo estrutural, que parece ser mais adequado para abarcar esse tipo de
conflito — muito embora haja proposta legislativa em andamento que prevé a criagdo de
um processo de interesse publico, o Projeto de Lei n° 8.058/2014. De toda forma, a
jurisprudéncia vem criando em alguns casos formas alternativas de julgamento, um
pouco mais flexiveis do que determina nosso modelo rigido processual, e que tém
permitido, ao menos, um amplo dialogo entre as partes para chegar-se a uma solucéo

mais consensual.

Nessa parte da dissertacdo serdo exploradas a reforma estrutural defendida
por Owen Fiss no sistema de justica norte-americano e as criticas a essa reforma face ao
tradicional modelo judicial de solucdo de controvérsias. Serdo ainda objeto de exploracéo,
em carater meramente ilustrativo e sem qualquer pretensdo de esgotamento do tema,
algumas experiéncias jurisprudenciais vividas em paises da América do Sul, como a

Argentina e a Colombia.

Por fim, a conclusdo objetiva é a de oferecer parametros, de lege lata, de
como o Poder Judiciario pode operar adequadamente para formular sentencas e

acordaos exequiveis ao exercer o controle jurisdicional de politicas publicas.
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4.1 Notas introdutorias

Nosso processo civil foi ordenado para lidar com uma espécie de conflitos
bem definida. Quando se pensa na ideia de conflito, surge quase imediatamente a ideia
de “lide” carneluttiana, posta como uma situagdo em que determinado cidadao (ou um
grupo deles) detém uma pretensao resistida por outro cidaddo (ou grupo deles)!4. Ou
seja, parte-se da ideia simplificada de que todo conflito no meio social é bipolarizado,

ideia essa que funciona, na maior parte das vezes, nos conflitos de direito privado.

Assim, pela estrutura processual classica, formou-se a ideia de que o
processo deve flutuar entre dois polos extremos e que caberia ao juiz escolher um

desses dois como ganhador, e o outro, consequentemente, como perdedor.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 (Lei n° 13.105/2015), manteve essa
estrutura classica do processo tradicional. Conforme se infere do artigo 490, “o juiz
resolvera o mérito acolhendo ou rejeitando, no todo ou em parte, os pedidos formu-
lados pelas partes”. Vé-se claramente a manutencdo da ideia de escolha entre duas
posicdes juridicas distintas, representadas pelo autor e pelo réu da demanda. Manteve-
se, ainda, com algum abrandamento se comparado ao Cddigo de Processo de 1973, a
ideia de que o juiz ndo pode julgar além do pedido fixado na demanda, conforme o
disposto no artigo 492, que determina que “é€ vedado ao juiz proferir decisédo de
natureza diversa da pedida, bem como condenar a parte em quantidade superior ou em

objeto diverso do que Ihe foi demandado”.

Sérgio Cruz Arenhart, ao contextualizar a atuagcdo do juiz sob o manto do

principio da demanda, assim se manifesta:

Ainda que o magistrado perceba que nenhuma dessas duas posicGes
oferece a melhor solucdo para o problema examinado, ndo pode ele
desviar-se de uma das “propostas” oferecidas pelas partes, nem impor
condigBes ao acolhimento de uma das posi¢fes antagdnicas postas no
processo.115

114 VIOLIN. Jord3o. Protagonismo judiciario e processo coletivo estrutural. Salvador: Juspodivm, 2013,
p. 50-55.

115 ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro. Disponivel em
http://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/44323958/art_srt_arquivo20140707125902.pdf?AWS
AccessKeyld=AKIAJ56TQIRTWSMTNPEA&Expires=1480171306& Signature=AHaY 3%2Bh%2BjGOVR

[continua]
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Verifica-se, pois, que nossa estrutura de processo € binaria e, dessa forma,

acolhe e resolve bem os litigios de natureza privada.

Além disso, a estrutura de nosso processo civil é ainda bastante rigida, nao
sO para as partes, mas também para o juiz. Nosso sistema detém uma série de institutos
que traduzem essa rigidez, tais como a existéncia de preclus@es, a vigéncia do principio
da legalidade do procedimento (determinando que a escolha de um procedimento
inadequado, leia-se, diferente daquele rigidamente fixado na legislacdo, pode levar a
extingdo do processo por falta de interesse de agir) e a regra da estabilizagdo da demanda,
determinando a imutabilidade da causa de pedir ap0s a apresentacdo da contestacao.

E certo também afirmar que o Cadigo de Processo Civil de 2015 abriu-se
para alguma espécie de flexibilizagdo — como, por exemplo, ao prever, no artigo 139,
inciso VI, a possibilidade de o juiz dilatar prazos processuais e alterar a ordem de
producdo dos meios de prova, visando uma adequacdo as necessidades do conflito de
modo a conferir maior efetividade a tutela pretendida; e como, também, ao prever a
possibilidade de que as partes estipulem ajustes no procedimento em razao das especifi-

cidades da causa (artigos 190 e 191, descritos no capitulo anterior).

Essa l6gica ndo se mostra suficientemente adequada para trabalhar com
conflitos de natureza publica, nos quais a complexidade das solucdes a encontrar ou a
elaborar é revela-se bem superior a das solugdes de conflitos privados. Em demandas
que buscam tutelas coletivas, notadamente naquelas em que se postula um controle
jurisdicional de politicas publicas, o atingimento de uma solucdo adequada a controvérsia
mostra-se mais dificil e complexo, ja que havera inevitavel ingeréncia nos campos

politico, social e econémico.

Como visto no decorrer dessa dissertacdo, esse tipo de demanda é muito
comum, sendo o Judiciario levado a apreciacao de diversas questdes ligadas a fruicao de
direitos sociais, diante da clara ineficiéncia do Estado na prestacdo desses servicos.
Nessa atividade judicial € muito importante que o juiz tenha novas possibilidades, pois
espera-se do mesmo um novo padrdo de atuacdo, capaz de resolver esse tipo de litigio

tdo complexo.

nm21zU0JZraQZA%3D&response-content-disposition=inline%3B%20filename%3DDECISOES_ESTRUTU
RAIS_NO_DIREITO_PROCESSU.pdf, site acessado em 20/08/2016.
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Diante da rigidez existente em nosso processo civil, a doutrina tem avangado
para proposi¢cdes que busquem a flexibilizacdo dos procedimentos hoje existentes, até
porque nao se faz possivel prever um procedimento especial para cada tipo de conflito

que surja na sociedade.116

Assim, a premissa que aqui se estabelece é a de pensar em um modelo de

processo mais adequado para trabalhar as ac6es judiciais de interesse publico.

E importante ressaltar que a introducdo de um novo modelo jurisdicional em
nosso sistema processual se deu com o advento da acdo civil publica. Carlos Alberto
Salles, em artigo que discute a existéncia de um processo civil de interesse publico no

ano de 1999, assim ja se posicionava

Essa caracterizagdo de acOes judiciais de interesse publico é importante
porque aponta para o novo modelo jurisdicional, introduzido em nosso
sistema processual com o alargamento do acesso a justica verificado
com o advento da acdo civil publica. As ac¢Ges judiciais para defesa de
interesses difusos e coletivos, bem como, em algumas circunstancias,
aquelas enderecadas a protecdo de interesses individuais homogéneos,
aqui genericamente designadas de acOes coletivas, revestem-se dessa
caracteristica de buscarem fundamento em um interesse que o ordena-
mento consagrou como geral, pois, de alguma forma, repercutem por
toda a coletividade.

Trata-se, na verdade, do reconhecimento de uma necessaria ampliacao
das funcdes jurisdicionais para apreciacdo de interesses gque perma-
neciam sub-representados na sociedade, os quais, sem essa abertura da
justica civel, quedar-se-iam sem a devida representagdo.117

Dentre os conflitos de natureza coletiva e sua processualidade, Ada
Pellegrini Grinover faz uma distincdo entre 0s processos coletivos e 0s processos de
interesse publico (ou processo estrutural). De acordo com ela, 0 processo de interesse
publico é uma espécie tipica de processo coletivo, que se diferencia do processo

coletivo genérico porque neste se busca a solugdo de um conflito coletivo limitado a

116 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria
geral do processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 38.

117 SALLES, Carlos Alberto. Existe um processo civil de interesse publico? Revista de Direito, Vol. 1, n.
2, S8o Paulo, Universidade Ibirapuera, nov./1999, p. 30.
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uma comunidade — ao passo que, no processo estrutural, persegue-se a fruicdo de
direitos sociais assegurados a toda uma populagdo e que necessariamente dependem da

implementacao de politicas publicas.118

Este trabalho tem como foco propor um modelo de processo mais capacitado
para enfrentar esse tipo de conflito, qual seja, as demandas que discutem o controle
jurisdicional de politicas puablicas, tendo como referéncia a experiéncia do caso das

creches, com todos 0s seus acertos e erros vivenciados até o momento.

Nesse cenério idealizado, de busca de obtencdo de direitos prestacionais, 0
modelo de processo adequado serd aquele que proporciona aos jurisdicionados o alcance
de uma tutela justa e efetiva, por meio de uma via processual idonea para solucionar o

conflito. Mais uma vez transcrevem-se os ensinamentos de Ada Pellegrini Grinover:

Mas ndo é qualquer tutela que serve: a tutela deve ser justa, efetiva e
adequada. Justa, na medida em que dé razdo a quem a tem, ou na medida
em que respeite a vontade livre e informada das partes. Efetiva, porque
o direito ou interesse objeto de tutela deve poder ser realmente fruido.
Adequada, porque a efetividade da justa tutela sé pode ser alcancada
por intermédio de uma via processual idénea a solucionar o conflito.

E por isso que o estudo do processo e seu tratamento no direito positivo
clamam por uma metodologia acentuadamente instrumentalista,
estruturando-se de acordo com a analise da tutela adequada a solucéo de
cada classe de conflitos. 119

A necessidade de se buscar um novo modelo de processo decorre da percep-
cdo de que a estrutura do processo civil classico ndo é suficiente para lidar com e
solucionar, de forma adequada, os conflitos de interesse publico. Esse tipo de conflito
estratégico surge em nossa sociedade na ocorréncia da impossibilidade ou dificuldade
de gozo de direitos fundamentais sociais, de natureza prestacional; e, nessa situagdo de
precariedade de direitos, as solucGes necessarias ndo se compadecem com o Sistema
binério tradicional de procedéncia ou improcedéncia do pedido.

118 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria
geral do processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 42.

119 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria
geral do processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 34.
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Assim, partindo-se da ideia de que o direito discutido ¢ a base para o
instrumento e que esse instrumento nao pode ser um fim em si mesmo, mas sim deve ser
apto como veiculo para possibilitar a fruicdo desses direitos, faz-se necessario pensar em
novas formulas que alterem o modelo processual atual ja que ele detém entraves para a

obtenc¢édo de uma tutela eficaz.

4.2 O atual modelo de litigincia

Como j& dito, inexiste em nosso ordenamento juridico um processo especi-
fico para adjudicar politicas publicas, sendo certo que o controle jurisdicional é

realizado das mais diversas formas.

O objeto do processo coletivo ndo € o controle de politicas publicas, seu

verdadeiro objeto ¢ a violacdo dos direitos fundamentais sociais.

Um dos principais entraves do controle jurisdicional de politicas publicas no
processo coletivo, em especial na acdo civil publica, encontra-se no cumprimento de
sentenca. Isto porque, diante de omissdo do Poder Publico, muitas vezes o Judiciério
tera que determinar o cumprimento de obrigacdes de fazer a Administracdo que
interferirdo, diretamente, na atividade do agente publico.

Segundo o principio da proibicdo de resisténcia instrumental aos direitos
fundamentais, nenhuma politica publica poderd se converter, comissiva ou omissiva-
mente, em instrumento de resisténcia a efetivacdo dos direitos fundamentais. Este
principio — extraido da conjugacao dos artigos 3° e 5°, XXXV da Constituicdo Federal —
garante que oS mecanismos processuais, quando existentes, ndo podem ser utilizados
para inviabilizar a efetivacdo dos direitos fundamentais. De outro lado, a inexisténcia de
mecanismos processuais, igualmente, ndo podera ser fundamento para a ndo efetivacdo

dos direitos fundamentais.

No atual quadro de instrumentos processuais que se encontram no ambito do
processo coletivo, a acdo civil pablica, muito embora ndo tenha consignado em seu
artigo 1° os direitos fundamentais sociais, €, de longe, a via mais adequada para a

protecdo desses direitos.
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No entanto, ha necessidade de adequacao legislativa no processo coletivo no
que se refere a competéncia, coisa julgada, pedido e causa de pedir, para a concepcao de
um subsistema proprio dos direitos fundamentais sociais, com o fim de aniquilar o

paradoxo da desigualdade.

Trata-se do ambito da justica distributiva e, independentemente da acdo que
visa a protecdo a lesdo de direito fundamental social ser individual ou coletiva, o
magistrado tem como dever analisar a questdo da igualdade substancial e, dando efetivi-
dade aos direitos sociais, determinar a extensdo dos efeitos do provimento jurisdicional,
a fim de alcancar a todos que estejam sofrendo 0 mesmo tipo de lesdo. Dai a importancia
dessa atividade jurisdicional, por sua grandeza e pelo impacto econdmico financeiro que

potencialmente causara.

Ajuizada a demanda coletiva, que na falta de outro instrumento mais
adequado héa de seguir o rito da Acdo Civil Publica, o Poder Judiciario realizara duas

espécies de analises das politicas pablicas, de acordo com 0 momento processual.

De forma simplificada, em uma primeira fase havera a declaracédo do direito
fundamental violado. J& na segunda fase havera o cumprimento da sentenca. As
limitagbes que existem a atuacdo do Poder Judiciario no controle das politicas publicas
deverao restringir a atividade jurisdicional exatamente na segunda fase, ou nas hipoteses
de analise de tutelas de urgéncia, porque este ponto corresponde a verdadeira efetivacdo
dos direitos fundamentais no tempo. De toda forma, isso ndo impede a apreciacdo da
lesdo e sua declaragédo pelo Poder Judiciario.

Quando o Judiciario realiza a analise das politicas publicas para declarar —
ou ndo — a violagéo a direito fundamental social, ele o faz sob o prisma da adequacéo da
politica a seus fins. Se omissa ou inadequada, o Judiciario determinara o realinhamento

da politica publica para a devida adequacéo pelo provimento jurisdicional.

Ja apds o transito em julgado, na fase de cumprimento de sentenca, devera
se iniciar a préatica dos atos de realinhamento coercitivo da politica publica, prevalecen-

do a analise temporal para a efetivacdo do provimento jurisdicional.

Nessa ética ha verdadeira vinculagdo do orcamento ao provimento jurisdicio-
nal no tempo, balizado pelo principio da proporcionalidade para que ndo haja compro-

metimento excessivo do or¢camento, em detrimento de outras politicas. Com a corre¢do
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sistematica dos direitos fundamentais sociais dantes violados, 0 processo passa a ser

instrumento de realizagdo da democracia social.

E de extrema importancia o aperfeicoamento da legislacdo atual a fim de que
se promova a urgente molecularizacdo, nas palavras de Kazuo Watanabe, da relagdo
juridica processual nas demandas em curso, propostas individualmente para a satisfacao
coativa dos direitos fundamentais sociais. Por outro lado, deve-se evitar a propositura de
acoes individuais, criando-se mecanismos processuais claros acerca dos requisitos do
pedido, inclusive no que diz respeito a fungibilidade — tudo para evitar o paradoxo da
desigualdade.

Grande preocupacdo tem causado o ajuizamento de numerosas ac¢ées indivi-
duais, se comparadas, proporcionalmente, a quantidade de acdes coletivas propostas,
bem como o ajuizamento de muitas demandas individuais repetitivas, que acabam
“pulverizando” a politica publica — de que € um bom exemplo o caso de distribuicéo de
medicamentos. Isso faz com que apenas aqueles que procuram o Poder Judiciario
recebam a prestacdo do Estado, em detrimento daqueles que ndo se socorreram da
mesma medida. H& ainda um plano intermediario entre as agfes individuais e as
coletivas, em que a acdo € ajuizada como sendo individual, mas na verdade, em funcéo
dos pedidos, os efeitos da sentenca acabam atingindo a coletividade. Por fim, vale
consignar a existéncia das chamadas a¢fes pseudoindividuais, assim denominadas nas

palavras de Ada Pellegrini Grinover,

[...] porque o pedido, embora baseado em um s6 direito subjetivo, na
verdade sO poderia ser coletivo. Trata-se de casos em que a relagdo de
direito material, sendo juridicamente ou de fato unitaria, s6 pode ser
resolvida de maneira igual para todos. Dai a conveniéncia de, sempre
que possivel, converter em coletivas as ac¢Ges individuais portadoras
desse contelido, para atendimento ndo apenas de um individuo, mas de
todos os interessados, em observancia aos principios da igualdade e da
economia processual. 120

120 Exemplo dado por Ada Pellegrini Grinover: quando um individuo, invocando seu direito subjetivo,
pede e obtém a interdigdo de uma fabrica, por ser poluente, ndo sé ele mas todos os habitantes da
regido ou do bairro serdo beneficiados. (CINTRA, Antbnio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Céndido Rangel. Teoria geral do processo. 30% ed. Sdo Paulo: Malheiros
editores, 2014, p. 365).
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Diante dessa profusdo de possibilidades existentes em nosso ordenamento
juridico para a realizacao do controle jurisdicional de politicas publicas, bem como dos
resultados diversos e, muitas vezes indesejaveis, a que esses caminhos conduzem 0s
jurisdicionados, é que se pretende fazer a proposicdo de um procedimento com
caracteristicas Unicas, que possa conformar, de maneira mais adequada, esse controle
feito pelo Poder Judiciario. A pergunta a que se busca responder é a seguinte: o que é

necessario modificar no modelo de processo civil vigente?

4.3 Um novo modelo de processo de conflitos de interesse publicos (processo

estrutural)

Atualmente, como visto, é cada vez mais comum que a atividade judicial
seja voltada para o tratamento das complexas questdes de interesse publico. Nesse cenario
é preciso oferecer aos magistrados novas possibilidades de atuagdo, especialmente uma
maior amplitude e flexibilidade para adequar as decisdes judiciais a exigéncia que o
caso concreto determina. Novamente se enraiza a ideia de que o direito discutido devera

moldar o instrumento empregado.

Sendo o processo judicial uma “ferramenta de realizacdo da ordem juridica
material, instrumento para ‘tornar os direitos efetivos’” — expressdo emprestada de

121
h

Mauro Cappelletti e Bryant Garth™", o que se busca é a institucionalizacdo de um

modelo de litigancia que, de fato, entregue os resultados, efetive os direitos.

As lides que envolvem conflitos de interesse publico séo, necessariamente,
litigios cuja prestacdo jurisdicional recaird sobre interesses individuais de outras

pessoas, sendo que seu objeto sera uma decisdo sobre um interesse ptblico*?.

As decisBes que envolvem politicas publicas sdo estruturais pois sdo capazes

de modificar uma acdo ou instituicdo estatal, a depender do seu nivel de intensidade.

121 SALLES, Carlos Alberto de. Processo civil de interesse plblico. In: SALLES, Carlos Alberto de
(Org.). Processo civil e interesse publico: o processo como instrumento de defesa social. Sdo Paulo:
APMP/Revista dos Tribunais, 2003.

122 SALLES, Carlos Alberto de. Existe um processo civil de interesse plblico? Revista de Direito, Vol. 1,
n.2, Sdo Paulo, Universidade Ibirapuera, nov. 1999, pp. 21-50.
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Nesse tipo de agdes que tenham como escopo os interesses de uma coletividade, a
dimensdo do processo deve ser outra, sendo vital a busca de técnicas processuais

inovadoras que possam equacionar essas lides de carater transindividual.

O Judiciario, ao decidir processos que tenham como objeto interesses
sociais, tem a funcdo de adjudicar o interesse publico na situagdo disputada, isto &,
decidir no caso concreto o interesse que deve ser preponderante entre aqueles
consagrados pelo ordenamento juridico, realizando opg¢des quanto a alocacdo e

apropriagdo de recursos comuns.

A adjudicacdo (adjudication na lingua inglesa) designa a atividade realizada
pelo Judiciario na solucdo de conflitos. Ndo obstante o vocabulo correspondente em
portugués seja mais utilizado nas relacbes de posse e propriedade, é correta na sua
extensdo para o sentido utilizado na lingua inglesa. O juiz, ao julgar um determinado
caso, aplica a norma ao caso concreto adjudicando — isto €, atribuindo — uma solucéo,

entre outras possiveis, para a controvérsia em questao.

Owen Fiss!23, em estudo que analisa as formas de justica e aprofunda o tema
da reforma estrutural nos Estados Unidos!24, aponta que a mesma constitui um tipo de
adjudicacéo distinto no qual o juiz, dando solugdo ao caso, tenta atribuir significado aos
valores constitucionais na operacionalizacdo de varias institui¢cbes sociais, em situacao
onde ha verdadeiro embate entre o Poder Judiciario e os Orgaos estatais. A reforma
estrutural busca alterar e adaptar a forma burocratica dos procedimentos tradicionais do

Estado moderno, trazendo-o para uma nova realidade social25.

No caso Brown, ocorrido na década de 1950, a tarefa do Judiciario era
transformar o sistema das escolas publicas, que deixaria de oferecer escolas separadas
para negros e brancos e passaria a oferecer escolas unitarias, nao raciais. Essa transfor-
magcéo de simples nada tinha, pois implicava em profundas altera¢cdes na organizacgéo do

sistema educacional, dentre elas, exemplificativamente: alteracdo no critério de selecdo

123 FISS, Owen. The forms of justice. Harvard Law Review, n. 1, nov. 1979, v. 93, p. 18.

124 A reforma estrutural foi iniciada nos Estados Unidos com o caso Brown vs Board of Education, onde o
Judiciario americano assumiu a tarefa de impor a reforma estrutural do sistema de educacéo publico, para
fazer valer os valores constitucionais, principalmente relativos a igualdade entre negros e brancos.

125 FISS, Owen. As formas de justica. In: FISS, Owen et al. Um novo processo civil: estudos norte-americanos
sobre jurisdi¢do, constituicdo e sociedade. Trad. Carlos Alberto de Salles (Coord.). Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 26.



111

de alunos, substituicdo do corpo docente, alteracGes nos critérios de construcdes da
escola, modificacdo do curriculo, revisdo do sistema de transporte. O fim do processo
de segregacdo racial exigia, além disso, uma transformacdo cultural da sociedade de

forma global e estava apenas se iniciando com a reestruturacdo do sistema educacional.

Para a operacionalizacdo da reforma estrutural no caso Brown era necessario
revisitar e revisar antigas concepcgdes sobre a estrutura das partes no processo, novas
normas de controle do comportamento judicial e, também, novas maneiras de observar a
relacdo entre direitos e medidas judiciais. No inicio ndo era possivel ter a clareza e
dimensdo de tudo o quanto seria necessario alterar para erradicar o sistema de castas
embutido na burocracia do Estado, como também se essas mudancas significariam uma
transformacgdo no modo da prestacao jurisdicional. O que passou a motivar as alteragdes
nos procedimentos do modelo tradicional foi a propria substancia de o que precisava ser
feito por todas as instancias, a partir da determinacdo da Suprema Corte americana, de

implementar a igualdade racial.

Na fase de implementacdo da decisdo, o que se verificou foi a existéncia de
varias queixas de escolas que encontravam sérias dificuldades na implementagdo dessa
nova politica de ndo discriminacdo, 0 que levou a Suprema Corte a reexaminar a
questdo, no denominado Brown vs Board of Education Il. Em razéo da resisténcia de
muitos Estados em implementar a ordem de ndo segregacdo de criangas negras em
escolas, a Suprema Corte determinou a criagdo de planos que abordassem medidas
progressivas visando a eliminacdo dos obstaculos criados pela discriminagédo, de acordo
com a realidade de cada lugar, planos esses cuja a execucdo foi atribuida ao Poder

Judiciério de cada localidade.

Apesar do avango definido por esse novo modelo de litigancia, a dificuldade
de sua implementacdo gerou muitas criticas, principalmente a nova decisdo tomada em
Brown 11, vista por muitos como retrocesso, diante de seus comandos muitos abertos. A

esse respeito, transcreve-se a analise de Sergio Cruz Arenhart:

O carater vago da imposi¢do — o julgamento referia-se a necessidade
da eliminacdo da discriminacdo with all deliberate speed, o que
poderia significar qualquer tempo que se entendesse adequado —
frustrou, em parte, a rapidez da efetivacdo do comando judicial,
abrindo vélvulas de escape para interpretacGes diferentes. Porém,
parece claro que, diante das circunstancias em que a decisdo foi dada,
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talvez a forma aberta utilizada pela decisdo Brown vs Board of
Education Il tenha sido a Unica maneira de realmente fazer factivel a
nova politica imposta pela Suprema Corte norte-americana. Qualquer
imposicdo a mais poderia, quica, tornar socialmente inviavel o
cumprimento da decisdo judicial.126

Diante dos problemas para concretizar a execucao surgiram as criticas ao
modelo desenvolvido e diversos questionamentos quanto a capacidade do Poder
Judiciario norte-americano de lidar e resolver problemas desse porte, tdo culturalmente

entranhados dentro daquela sociedade.

A primeira critica ao modelo foi defendida por Donald L. Horowitz e
denominada de Instrumental. De acordo com a mesma, seria temerario entregar as
cortes a execucdo de politicas publicas pois elas ndo estariam estruturadas para tal

funcdo, estando mais afeitas a resolucédo de controvérsias classicas!?’.

Avaliando casos concretos ele concluiu que o principal problema das
decisOes estruturais reside em sua execugdo, ¢ isso se deve aos problemas de “visdo,
informagdo, gerenciamento e controle” verificados na atuagdo judicial em decorréncia
do pouco conhecimento desse tipo de questdo pelos juizes, falta de informacdes mais

globais e, até mesmo de falhas dos juizes na compreensao dos temas.128

A segunda principal critica é a denominada Histérica, tendo como principal
defensor Abraham Chayes; de acordo com ele, os mesmos casos que continham
questdes classicas a resolver eram priorizados em detrimento dos casos estruturais, por

conta da maior familiaridade e experiéncia dos juizes no tratamento daquelas.

Por fim, outra critica ao modelo é a denominada Axiomatica, defendida por

Lon Fuller, que entendia que ndo caberia ao Poder Judiciario adjudicar politicas

126 ARENHART, Sérgio Cruz. Decisbes estruturais no direito processual civil brasileiro. Disponivel em
http://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/44323958/art_srt_arquivo20140707125902.pdf?’AWS
AccessKeyld=AKIAJS6TQIRTWSMTNPEA&Expires=1480171306& Signature=AHaY 3%2Bh%2BjGOVR
nm21zU0JZraQZA%3D&response-content-disposition=inline%3B%20filename%3DDECISOES _ESTRU
TURAIS_NO_DIREITO_PROCESSU.pdf, site acessado em 20/08/2016.

127 F|SS, The Forms of Justice. Harvard law review, n.1, nov. 1979, v. 93, p. 31-35.

128 HOROWITZ, Donald L. The Courts and Social Policy. Washington D.C.: The Brooking Institution,
1977, p. 255.


http://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/44323958/art_srt_arquivo20140707125902.pdf?AWSAccessKeyId=AKIAJ56TQJRTWSMTNPEA&Expires=1480171306&Signature=AHaY3%2Bh%2BjGOvRnm2IzU0JZraQZA%3D&response-content-disposition=inline%3B%20filename%3DDECISOES_ESTRUTURAIS_NO_DIREITO_PROCESSU.pdf
http://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/44323958/art_srt_arquivo20140707125902.pdf?AWSAccessKeyId=AKIAJ56TQJRTWSMTNPEA&Expires=1480171306&Signature=AHaY3%2Bh%2BjGOvRnm2IzU0JZraQZA%3D&response-content-disposition=inline%3B%20filename%3DDECISOES_ESTRUTURAIS_NO_DIREITO_PROCESSU.pdf
http://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/44323958/art_srt_arquivo20140707125902.pdf?AWSAccessKeyId=AKIAJ56TQJRTWSMTNPEA&Expires=1480171306&Signature=AHaY3%2Bh%2BjGOvRnm2IzU0JZraQZA%3D&response-content-disposition=inline%3B%20filename%3DDECISOES_ESTRUTURAIS_NO_DIREITO_PROCESSU.pdf
http://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/44323958/art_srt_arquivo20140707125902.pdf?AWSAccessKeyId=AKIAJ56TQJRTWSMTNPEA&Expires=1480171306&Signature=AHaY3%2Bh%2BjGOvRnm2IzU0JZraQZA%3D&response-content-disposition=inline%3B%20filename%3DDECISOES_ESTRUTURAIS_NO_DIREITO_PROCESSU.pdf
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publicas porque ndo haveria permissdo da sociedade para tanto — alinhando-se com a

critica da falta de legitimacdo democratica dos juizes, aqui ja percorrida.12®

E certo que o modelo estrutural é normalmente criticado porque envolve um
distanciamento de uma forma ideal. Quando comparado ao modelo tradicional de
solucdo de controvérsias, que € triade — o autor da acdo, o réu da acao e o juiz no papel
de arbitro imparcial — e sensivelmente individualista, sofre criticas diante da auséncia de
um padréo, de uma acéo judicial modelo ou de uma forma ideal que pudesse servir de

comparagéo para todas as outras a¢oes judiciais.

Sucede que a partir da tentativa de erradicacdo da segregacdo racial nas
escolas norte-americanas, outros contextos passaram a sofrer a influéncia daquela

alteracdo de procedimento visando transformar a burocracia estatal.

Como exemplo, as licdes apreendidas em Brown foram transpassadas para
concretizar o ideal de tratamento humano nos presidios e hospicios, para protecdo das
pessoas e lares dos abusos da policia, dentre muitos outros. E possivel afirmar que a
forma utilizada nesse julgamento baseou a ideia das structural injuctions, na ideia de
criar-se  um instrumento mais flexivel, maledvel e dialogado de solugdo de

controvérsias.

4.3.1 Principais diferencas entre o modelo classico e 0 modelo estrutural

O foco da reforma estrutural ndo se volta para um incidente ou transacoes
entre particulares, mas sim é dirigido para as condi¢fes da vida social e para o papel
que as instituicbes desempenham na determinacgdo dessas condi¢des. O objeto principal
a ser tratado ndo sera a pratica de uma ilegalidade isolada, mas uma condicéo social que
ameace importantes valores constitucionais, bem como a existéncia de uma dinamica

organizacional que crie e perpetue essa condi¢do nefasta.

No que se refere a estrutura das partes, no processo estrutural é diversa da
utilizada no modelo tradicional de solucdo de controvérsias. Naquele, a perspectiva
individualista é alterada, passando-se a incluir grupos sociais e advogados institucionais.

A vitima de um processo judicial estrutural € um grupo, ndo um individuo (a exemplo, o0s

129 FULLER, Lon L. The Forms and Limits of Adjudication. Harvard Law Review 92, 1978, p. 353-398.
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negros no caso da segregacdo escolar racial, ou, ainda, os presidiarios de um estabeleci-

mento carcerario) ocorrendo, verdadeiramente, uma desagregacédo de papéis.
Esses grupos tém algumas caracteristicas comuns:

(1) sempre existirdo independentemente da existéncia de uma acéo judicial,

ou seja, prescindem a ela;

(i) ndo consistem em mera agregacdes de individuos identificaveis, mas
existem, tém identidade e podem ser prejudicados, mesmo que todos 0s
individuos ainda ndo o estejam sendo e que cada membro individual-

mente considerado ndo esteja ameacgado pela organizacao estatal;

(iii) necessitam de pessoas que os representem e falem em seu interesse,
ndo devendo ser necessariamente um membro do grupo vitimado, em
razdo da vulnerabilidade desse representante; em geral, sdo advogados

institucionais que representam este importante papel.

Com relagdo ao padrdo de representacdo dos vitimados, verifica-se uma
diferenca significativa entre 0 modelo de solucéo tradicional de controvérsias e 0 modelo
judicial estrutural. A representacdo das vitimas no contexto estrutural € instrumental, o
que significa dizer que ndo se faz necessaria qualquer identidade entre o representante e
a vitima. Essa caracteristica faz com que a vitima possa ter uma multiplicidade de
representantes diversos, trazendo sensivel diferenciacdo com o modelo tradicional.
Nesse, a estrutura de partes tipica € bipolar, enquanto que naquele o ideal é que o grupo
vitimado tenha uma multiplicidade de representantes que possam trazer especificas e

diferentes ponderagdes e pontos de vista acerca do interesse daquele grupo.

O ponto interessante dessa representacdo multipla é que, esses diversos
representantes poderdo contribuir, ou ndo, com diferentes medidas judiciais, decorréncia
l6gica e natural do tipo de conflito em jogo, cabendo a Corte ouvir a todos esses
representantes para decidir, aproximando-se de forma mais realista a escolha do que é

ideal para a controveérsia em debate.

No que se refere ao polo passivo do modelo judicial estrutural também ha
uma desagregacao de papéis. Muito embora possa existir o autor do ato ilicito — como

por exemplo, o carcerario que abusa do presidiario ou o diretor de escola que rejeita a
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entrada da crianca negra —, este ndo sera o foco do processo judicial. Aqui, 0 que se
persegue ndo é propriamente a ocorréncia do ato ilicito, mas a condicdo social e a
dindmica burocratica que a provoca. O que se busca como mundo ideal é instituir uma
mudanca que seja significativa para eliminar a ameaga aos valores constitucionais,

vinda da operacdo da organizacéo.

Nesse cenario, outra interessante distincdo entre o modelo classico de
solucdo de controvérsias e o modelo judicial estrutural é que, neste, quando o juiz formula
as diretivas a serem observadas no futuro, ele deverad buscar dentro da instituicdo “sob
reforma” os entes que deverdo receber essas instrugdes diretivas; ndo as pessoas
propriamente ditas, mas o0s departamentos burocraticos serdo 0s destinatarios das
diretrizes desenhadas para eliminar a ameaca imposta pela instituicdo, como um todo,

aos valores constitucionais.

Na postura do magistrado propriamente dita também se revelam diferencas
entre um modelo e outro. No modelo classico de solugdo de controvérsias o juiz
mantém, via de regra, uma postura passiva. Ja no modelo estrutural, em funcdo da
caracteristica especial das partes — onde a presenca de um representante inadequado, em
qualquer polo do processo judicial, pode trazer consequéncias que transcendam 0s
interesses dos participantes, dentre outros problemas — o juiz ter4 uma funcéao judicial
afirmativa, com a tarefa de, sem perder a sua imparcialidade, construir uma ampla

estrutura representativa.

Dentre as posturas mais afirmativas que podem ser adotadas pelo
magistrado, tem-se, por exemplo, a possibilidade de determinar a notificacdo de todos
que estejam formalmente representados no processo para que possam legitimar a
representacdo. O magistrado poderd convidar organizacdes ou 6rgdos publicos para
participar do processo judicial na qualidade de amicus curiae, de parte ou ainda de

amicus litigante'*°.

130 O conceito de amicus litigante surgiu em casos referentes as escolas, nos quais os juizes das cortes de
instrucdo e julgamento convidaram o governo dos Estados Unidos a participar, com o propdsito de
obter o compromisso do Poder Executivo com o cumprimento da decisdo e também de ampliar a
estrutura representativa. (FISS, Owen. As formas de justica. In: FISS, Owen et al. Um novo processo
civil: estudos norte-americanos sobre jurisdicdo, constituicdo e sociedade. Trad. Carlos Alberto de
Salles. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 61.)
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Com relacao ao papel do juiz no método estrutural, vale trazer as palavras de

Marco Antonio da Costa Sabino a respeito:

O fato é que o juiz tem que capitanear o didlogo e a execucao: é ele
quem deve avaliar, em Gltima andlise, se a solugdo proposta ou requerida
pelas partes é a melhor, sob o ponto de vista do bem juridico tutelado; é
ele quem deve pontuar o debate, estabelecendo as questdes importantes,
sem, contudo, fechar a janela para que outros pontos surjam; é ele quem
deve fixar, depois de uma ampla discussdo e negociacdo, quais 0S
caminhos a seguir para uma distribuicdo mais equilibrada dos bens
publicos que sdo inerentes a temas como salde, educagdo, cultura,
desporto, meio ambiente, lazer, vestuario, alimentacdo, dentre tantos
outros, guiando os interessados por esse caminho. A natural imparciali-
dade do juiz ¢ medida que contribui decisivamente para uma funcao
executiva gerencial 131

Podera ainda designar o chamado Special Master132, termo com que, no
sistema norte-americano, € designado no processo um representante da Corte para a
pratica de alguns atos ou transacfes especificas, cabendo-lhe desempenhar as funcgdes
determinadas pelo juizo, colaborar ativamente na execucdo do julgado, algumas vezes,
com grande autonomial33, Tal representante é escolhido pelos juizes para executar
tarefas nas quais sdo deficitarios, como verdadeiros substitutos, devendo executar o mister
com o tempo e profundidade necessarios para a resolugdo do tema que lhes é outorgado.

Na Italia, tem-se papel semelhante desempenhado pelo commissario ad acta,
auxiliar nomeado, no contencioso administrativo, na condigdo de mandatario do juizo

para ajudar a efetivar o cumprimento da decisdo judicial.134

131 SABINO, Marco Antonio da Costa. Politicas publicas, judiciario e salde: limites, excessos e
remédios. Tese de Doutorado defendida na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo em
2014, p. 390.

132 O Special Master ¢ figura prevista no ordenamento juridico norte-americano na Rule 53 das Federal
Rules of Civil Procedure, onde também estdo previstos seus poderes, funcdes e atividades. Conferir
mais detalhes em http://www.law.cornell.edu/rules/frcp/Rule53.htm, site acessado em 15/07/2016.

133 SABINO, Marco Antonio da Costa. Politicas pablicas, judiciario e saude: limites, excessos e remédios.
Tese de Doutorado defendida na Fac. de Direito da USP em 2014, p. 392 e 393.

134 Ver no art. 21 do Codice del Processo Amministrativo a previso e a defini¢do do commissario ad acta.
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Pois bem, nesse novo modelo de litigancia, os elementos do processo sdo
diferenciados. Nessa nova estrutura verifica-se que (i) o escopo da agdo judicial é
modelado pela Corte e pelas partes; (i1) a estrutura de partes ndo ¢ rigidamente bilateral;
(ii1) o exame dos fatos ndo ¢ adjudicativo, mas prospectivo e legislativo; (iv) a resposta
ndo é compensatoria para as partes imediatas, mas prospectiva, elaborada ad hoc em
medidas de linhas flexiveis e abrangentes, frequentemente tendo consequéncias para
muitas pessoas, terceiros ndo participantes do processo; (v) o remédio judicial ndo ¢é
imposto mas sim negociado; (vi) a sentenca ndo termina com a participa¢do do juiz,
que sera fundamental na execucdo; (vii) o juiz € ativo e responsavel ndo sé pela
avaliacdo dos fatos, mas por moldar a litigdncia para assegurar um resultado justo e

viavel.135,

Roberto Berizonce, quando discorre sobre os conflitos de interesse publico,
caracteriza esse novo modo de atuagdo do Poder Judiciario como uma intervengao
experimental, que tem como premissa determinante um abandono da determinagdo de

ordens prescritivas de controle nas decisdes judiciais:

[...] No lugar de um regime de imposicdo, pelos juizes, de regras
rigidas e verticais, contidas em proibicGes amplas e genéricas, a aproxi-
macdo experimentalista traz a negociagdo progressiva, com verdadeiro
dialogo e aproximacdo das partes envolvidas, que entram em acordo
para fixar discricionariamente as regras de conduta apropriadas para re-
solver a situacdo, que sdo consideradas provisorias e, por isso, submetidas
a revisdes continuas em um marco de transparéncia pela publicidade dos
procedimentos judiciais. Institucionaliza-se, desta forma, um verdadeiro
processo de aprendizagem e reconstrugdo continua, experimentalista,
propria e caracteristica de um governo interconectado e de mdltiplos
niveis, em que os procedimentos para a tomada de decisdes ndo sdo
hierarquicos e nem fechados36.

135 SALLES, Carlos Alberto de. Existe um processo civil de interesse publico? Revista de Direito, Vol. 1,
n.2, S&o Paulo, Universidade Ibirapuera, nov. 1999, p. 47-48; CHAYES, Abram. The role of the judge
in public law litigation. Harvard Law Review, vol. 89, p. 1281-1315.

136 BERIZONCE, Roberto Omar. Los conflictos de interés publico, pp. 1-32, tradugdo nossa, disponivel
em http://www.direitoprocessual.org.br/index.php?textos-importantes, site acessado em 27/05/2015.
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E certo que a origem dos chamados conflitos de interesse plblico é norte-
americana e remonta a precedentes surgidos na década de 1950, ja tratados nessa
dissertacdo. Esses precedentes permitiram a doutrina afirmar a existéncia de uma
categoria de demandas de interesse publico diferentes das demandas tradicionais, que
exigiam uma nova atuacdo das Cortes Constitucionais junto as instituicGes governa-
mentais que ndo respondiam ou ndo atendiam aos interesses de grupos ou classes de

pessoas no anseio de terem acesso aos direitos sociais.

Nas palavras de Samuel Jr. e Juliana Castello, nos chamados hard cases
exige-se muito mais que a mera condenacdo pelo Judiciario com a ameaca de uma
sancao pelo descumprimento; faz-se necessaria uma continua observancia e avaliacdo
da gestdo administrativa, por meio de uma participacao criativa, aberta e transparente do

Poder Judiciariols’.

Berizonce descreve algumas caracteristicas inerentes aos conflitos de inte-
resse publico que os singularizam e os diferenciam dos conflitos tradicionais. Primeira-
mente, no julgamento deste tipo de conflito ha, durante a instrugdo da demanda, um
ativismo procedimental com manifesta ampliagdo dos poderes do juiz atuante, que
poderd conceder tutelas de urgé€ncia sempre que necessario para a salvaguarda dos

direitos fundamentais em disputa.

Outra caracteristica relevante ¢ o chamado método dialogal ser inerente a
este tipo de processo, método pelo qual se busca a institucionalizagdo de um
procedimento democratico, com maior transparéncia e publicidade dos atos praticados
tanto pelas partes quanto pelo juiz, tudo no intuito de buscar solu¢des consensuais,
reservando-se ao juiz um papel de arbitro dos interesses em questdo. Esse dialogo deve
ser realizado com a maior publicidade possivel e com a participagdo, além das partes
obviamente envolvidas na disputa, de terceiros, na qualidade de amicus curiae, na
expectativa de darem suporte técnico necessario na prote¢do dos interesses gerais de

toda a comunidade.

137 «[...] Alguns precedentes oriundos daquele sistema sdo emblematicos ao exemplificar a postura criativa,
flexivel e participativa adotada pelos juizes e Tribunais no enforcement das decisdes judiciarias relativas
as politicas publicas, mormente nos hard cases. Invoca-se, nesse sentido, os precedentes Wyatt v.
Stickney e Martin Luther King Elementary School Children v. Ann Harbor School District Board.
(BRASIL JR., Samuel Meira; CASTELLO, Juliana Justo Botelho. O cumprimento coercitivo das decisGes
judiciais no tocante as politicas publicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo
(Coords.). O controle jurisdicional de politicas publicas. 2% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 482.)
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4.3.2 A deciséo judicial no processo estrutural

A decisdo judicial em um processo estrutural é aquela que estabelece
objetivos e metas a serem atingidos, em vez de determinar precisamente como a execucao
deverd ser realizada. 1sso, por si s0, ja representa diferenca significativa com relacdo a
decisdo judicial que é determinada em um processo classico de solucdo de controvérsias.
O juiz atua como um mediador e, em conjunto com as partes, participa da definicdo da

solucdo, que sera apta a dar efetividade ao valor constitucional em jogo.

Como no processo judicial estrutural o objetivo € a eliminacdo da condigédo
que ameaca os valores constitucionais, a fase de execucgdo do processo é crucial e, via de
regra, se prolonga no tempo. A doutrina determina que essa fase de execugdo tem
comeco, talvez tenha um meio, porém ndo terd fim — bem, quase ndo tera fim. Isso
porque o processo estrutural ndo se exaure com a decisdo judicial, como normalmente
ocorre no processo de solucdo de controvérsias. Na realidade, é no fim do processo que
se inicia sua fase mais importante, na qual o juiz tem papel fundamental, de grande e

duradoura relacdo com a instituicdo que se pretende a correcao.

A execucgéo no processo judicial estrutural compreende muito mais do que a
simples implementacdo de uma medida judicial j& concedida, mas sim a propria
concessdo ou a forma da medida a ser implementada. Nesse contexto, a medida judicial
fard com que a Corte se envolva na reorganizagdo da instituicdo que continuamente
falhou em cumprir com suas obrigagdes constitucionais, sendo certo que a jurisdi¢do da

Corte durara o tempo necessario para essa reorganizacdo e enquanto persistir a ameaca.

Durante a fase de execucdo, a instituicdo sera permanentemente monitorada,
a fim de se avaliar sua performance. As partes envolvidas, imbuidas de boa-fé, decidem
como agir, definem as regras provisorias — e flexiveis — para alcancar as metas definidas,
sob a supervisdo da Corte e avaliacdo periddica de resultados. As partes experimentam
saidas para o cumprimento do comando judicial, e o juiz avalia essas saidas. A solucéo
para sanar aquela inconstitucionalidade declarada é negociada pelas partes, sempre com

0 auxilio do juiz.138

138 SABEL, Charles; SIMON, William H. Destabilization Rights: How Public Litigation Succeeds.
Harvard Law Review, V. 17, n® 4, feb. 2004, p. 47-48.
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Roberto Omar Berizonce trabalha a questao desse novo processo de conflito
de interesse publico estabelecendo como suas caracteristicas tipicas um amplo ativismo
judicial na ordenacdo e instrucdo da demanda, a incorporagdo de um método dialogal
“que expde as partes e faz com que se comprometam a buscar solu¢des consensuais em
disputa e, por outro lado, reserva para isso a fungdo arbitradora entre os interesses em
conflito”. De acordo com esse autor, a decisdo judicial ndo se esgota em um “trancher”
que resolva o conflito para tras, ja que normalmente se projeta para o futuro e habitual -
mente tende a incidir em politicas publicas do setor envolvido; assim, a jurisdicdo passa
a ter uma funcgédo remedial de localizar solugdes para a situagcdo por completo, olhando
sempre para o futuro e ndo apenas resolvendo o conflito em si com critérios

tradicionais®.

Além disso, a decisdo judicial a ser concedida deveré ser prospectiva, ja que,
via de regra, se projetard para o futuro e envolverd politicas publicas ja existentes. A
jurisdi¢do assume uma fungdo “remedial”, ou seja, tem o papel de olhar a situagdo por
completo e buscar solucgdes que atendam a essa complexidade e completude. No processo
estrutural, o que se busca como objetivo final ¢ a solu¢do da questdo. Dai a importancia
da fase de execu¢do da decisdo, em que o didlogo deve ser mantido em uma continua
relagc@o entre o juiz e as partes. O Judicidrio tem como papel fazer um desenho em que
ele estara fortemente envolvido com a implementacdo das etapas remediais determinadas
em conjunto com os 6rgaos da Administra¢do. Nessa linha, a decisao judicial a ser dada
terd mais um carater de instru¢do, com termos genéricos, cujo conteudo sera construido

durante a execug¢do, por meio do didlogo entre todos os envolvidos.

Vale colacionar as palavras de Roberto Berizonce sobre a fase da imple-

mentacao da decisdo judicial de controle:

Na busca de mecanismos adequados para superar essas dificuldades
instrumentais de garantias de implementacdo, uma das técnicas mais
adequadas ¢ o desenho, pelo Tribunal, de uma “microconstituciona-
lidade” a partir da fixagdo de objetivos, a descricdo das etapas de
execucao e os prazos correspondentes e especialmente a designacdo de
um encarregado institucional de levar adiante a execuc¢do do plano,

139 BERIZONCE, Roberto Omar. Los conflictos de interés puablico. p. 1-32, tradugio nossa, disponivel em
http://lwww.direitoprocessual.org.br/index.php?textos-importantes, site acessado em 27/05/2015.
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radicado na propria administracdo, embora com autonomia. O esquema
se consolida com a nomeacdo de encarregados do controle do cum-
primento a cargo de organizagfes ndo governamentais que tenham
participado do processo judicial; e, ainda, de um controle de transpa-
réncia da gestdo econdmico-financeira, a cargo de um ente publico de
auditoria. Deste modo, através da interacdo dos diversos centros de
interesses que se encontram envolvidos, aumenta-se a informacéo
disponivel, melhoram os processos de tomada de decisGes e aumenta o
controle social sobre o ritmo e sentido da execugéo.140

Assim, tendo em vista que as decisdes que envolvem politicas publicas sdo
estruturais e tém a capacidade de alterar sensivelmente uma agéo ou instituicdo estatal, a
negociacdo a ser realizada pelo juiz mediador é de fundamental relevancia para se fixar

um planejamento, de forma a tornar vidvel a implementacéo da decis&o.

A decisdo judicial ideal deve estabelecer um regime provisorio de
negociacdo ampla e progressiva, entre todos os atores envolvidos, com o objetivo de se
fixar um acordo com regras de conduta proprias e sujeitas a revisdo, que poderdo ser
modificadas durante todo o tempo de implementacdo da deciséo, visando o atingimento

mais proximo da solucéo para alterar o estado inconstitucional de coisas vivenciado.

Ainda, como caracteristicas importantes dessa decisdo judicial mais adequada

a solucionar conflitos de interesse publico, destaque-se que ela devera ser:

(i) genérica e instrutiva (com o objetivo claro de se afastar do dogma dos limites
objetivos da coisa julgada, e, também, buscando uma necessidade de flexibilizacéo e

abrandamento do principio da demanda);

(ii) seu conteldo devera ser construido e consolidado durante todo o periodo de

execucdo, por meio de amplo didlogo entre todos os atores envolvidos;

(iii) devera conter um desenho onde sejam fixados os objetivos a serem atingidos, as
etapas de execucdo, 0s prazos, a designacdo de um agente da Administracdo para
realizar o acompanhamento do plano e para desenvolvé-lo com autonomia; e podera

contar com a nomeacéo de agentes de controle da implementacéo, representados por

140 BERIZONCE, Roberto Omar. Los conflictos de interés plblico, pp. 1-32, tradugdo nossa. Disponivel
em http://www.direitoprocessual.org.br/index.php?textos-importantes, site acessado em 27/05/2015.
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comités interdisciplinares e auditores de fiscalizacdo da gestdo econémica e

financeira do plano desenhado.

Assim, as avaliacOes periddicas do plano desenhado sdo de fundamental im-
portancia pois, em se verificando que o0s objetivos e as metas ndo estdo sendo alcancadas,
as regras anteriormente fixadas serdo revistas e aprimoradas, em verdadeiro experimento
de acertos e fracassos. Por isso, a criagdo de um instrumento que albergue essa continui-

dade da execucdo da decisdo é de vital relevancia para esse novo modelo de processo.

Esse modelo de julgamento ainda ndo existe em nossa legislacéo processual
em vigor, mas a jurisprudéncia de alguns paises, como a Argentina e a Colémbia, o tem

utilizado, visando alterar o esquema processual classico™.

Nesse sentido, faz-se necessaria no Brasil uma alteracdo legislativa que
possibilite dar maior flexibilidade ao processo de interesse publico. Nas palavras de
Ada Pellegrini Grinover:

[...] a tutela jurisdicional adequada aos chamados conflitos de direito
publico, envolvendo a atuacdo do Poder Judiciario no controle de
politicas publicas, deve se servir de um novo processo, de natureza
dialogal, com contraditério e cognicdo ampliada, servindo-se 0 magis-
trado da assessoria dos mais diversos expertos, e que acabe fixando aos
demais Poderes ordens abertas, a serem cumpridas segundo planeja-
mento a ser oferecido pela Administracdo, aprovado pelo juiz e
executado progressivamente, sob a fiscalizacéo deste.'*?

Buscando esse novo caminho processual, ha proposta de alteracao legislativa que
se encontra em discussdo na Camara dos Deputados, por meio do projeto de lei n°® 8058/2014,
preparado pelo Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais (CEBEPEJ), com a
coordenacdo de Kazuo Watanabe e Ada Pellegrini Grinover, apresentado pelo Deputado

Paulo Teixeira, cuja a analise sera objeto de item a parte.

141 GRINOVER, Ada Pellegrini. Caminhos e descaminhos do controle jurisdicional de politicas publicas
no Brasil, p. 17-20 disponivel em http://www.direitoprocessual.org.br/index.php?textos-importantes,
site consultado em 25/05/2015

142 GRINOVER, op. cit., p. 20.
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4.3.3 Algumas condicdes para a outorga de decisoes estruturais

Para que seja possivel conviver com decisbes estruturais é de suma
importancia que nosso regime juridico amadureca. Em primeiro plano, a compreenséo
da ideia de separagio de Poderes tem de ser alterada. E preciso abandonar a antiga
concepcao de que o Judiciario ndo pode intervir nas politicas publicas; ele ndo s6 pode
como deve intervir no caso de omissdo dos demais Poderes na prestacdo dos direitos
sociais. Sem essa clareza com relacdo a legitima autoridade do Poder Judiciario para
exercer esse controle, em atuacdo de equilibrio entre os Poderes Legislativo e Executivo
para garantir a efetivacdo dos direitos sociais, ndo ha como se avancar para a possibi-

lidade deste Judiciario, de carater afirmativo, proferir decisdes estruturais.

Nesse aspecto, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é muito
consistente no sentido de admitir o controle jurisdicional de politicas publicas para

corrigi-las, determinando a implementagéo de direitos sociais43.

Outra condicdo necessaria para a possibilidade de outorgas de decisdes
estruturais é que o processo seja mais maleavel, flexivel, de modo que o magistrado
disponha de maior espago de manobra para eleger a melhor forma de atuagéo do direito,
na busca de se obter a fruicdo deste e a efetividade da decisdo outorgada.

Assim, em nosso sistema processual atual mostra-se de fundamental rele-
vancia buscar-se uma atenuacgdo do principio da demanda e da congruéncia. Em um
ordenamento processual rigido de correspondéncia entre o pedido e a sentenga, as
decisdes estruturais ndo se encaixam, principalmente porque tém como caracteristica
intrinseca a possibilidade de sofrer mutacdes e revisdes, de acordo com as alteracGes
faticas e econébmicas que possam ocorrer durante a implementacdo da decisdo. Uma
necessidade de protecdo verificada no inicio da demanda pode se alterar no tempo,

dando lugar a outra necessidade protetiva mais a frente.

Portanto, é de curial importancia dar-se maior amplitude a atuacdo do

magistrado, o que poderd levar até a uma alteragdo do pedido inicialmente feito pelo

143 A titulo exemplificativo, conferir as decisdes do Supremo Tribunal Federal em: RE 554.075-AgR; Al
592.075-AgR; RE 384.201-AgR; ARE 639337-Agr; RE 482.611; RE 552168; RE 700.227-ED/AC.
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autor da demanda. Dai a necessidade de vislumbrar-se uma relativizacdo do principio da

demanda.

Ademais, verifica-se ser muito comum em decisGes estruturais a presenca de
provimentos em cascata, ou seja, primeiro se outorga um comando mais genérico, que
contém a diretriz a ser seguida, e depois novas decisGes sdo dadas pelo magistrado, a
partir de problemas surgidos para implementar a decisdo-ndcleo inicial, utilizando-se
muitas vezes de técnicas de negociacdo e media¢dol44. Isso proporciona uma implemen-

tacdo progressiva e gradual da decisdo, muito propria dos conflitos de interesse publico.

No entanto, em muitos casos €é dificil ao magistrado estabelecer quais serdo
0s meios adequados para a implementacdo da decisdo judicial no momento de sua
prolacdo, ja que os conflitos que envolvem a prestacdo de direitos sociais sdo complexos,
multidisciplinares, sendo, por vezes, impossivel antecipar-se aos problemas que seréo
enfrentados para a implementacdo do que for decidido. Essa caracteristica do litigio de
interesse publico leva a necessidade de acompanhamento periddico do cumprimento da
deciséo judicial.

Em suma, as ideias de flexibilidade do procedimento e maior elasticidade e
amplitude dadas aos juizes na escolha dos instrumentos e mecanismos a empregar

parecem ser cruciais para chegar-se a uma boa solu¢do em um conflito estrutural.

4.4 O caso das creches ¢ uma decisao estrutural?

Cesar Rodriguez-Garavito, em seu artigo “Beyond the Courtroom: the
impact of judicial actvism on socioeconomic rights in Latin America”, que analisa 0s
structural cases, classifica como decisGes estruturais as que detém as seguintes

caracteristicas:

(i) decisdes que envolvem remedios estruturais imperativos;

144 ARENHART, Sérgio Cruz. Decisbes estruturais no direito processual civil brasileiro. Disponivel em
http://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/44323958/art_srt_arquivo20140707125902.pdf?A
WSAccessKeyld=AKIAJS6 TQIRTWSMTNPEA&EXpires=1480171306&Signature=AHaY 3%2Bh%?2
BjGOVRNnm21zU0JZraQZA%3D&response-content-
disposition=inline%3B%20filename%3DDECISOES_ESTRUTURAIS_NO_DIREITO_PROCESSU.p
df, site acessado em 16.09.2016.
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(ii) decisbes que afetam um grande numero de pessoas, que alegam violagdes aos seus

direitos; e

(iii) decisdes que implicam diversas instituicdes governamentais responsaveis por poli-

ticas publicas deficitarias, que contribuem para a violagcdo daqueles direitos.

Além disso, Garavito defende que as decisdes estruturais somente podem ser

dadas pela Corte Constitucional.145

De acordo com o método de classificacdo de Garavito, sob o ponto de vista
da Corte que emanou a decisdo, o caso das creches ndo se classificaria como decisédo
estrutural, uma vez que, para isso, deveria ter sido concedida pelo Supremo Tribunal
Federal. Apesar disso, a decisdo judicial do caso das creches se qualifica como decisédo
estrutural por algumas raz6es. Primeiro porque o foco principal tratado ndo foi a pratica
de uma ilegalidade isolada, mas uma condicdo social que ameaca importante valor
constitucional — o direito a educacédo infantil —, bem como a existéncia de uma dinamica
organizacional do Poder Executivo que criou e perpetuou essa condi¢cdo nefasta de falta

de acesso diante do déficit de vagas no ensino infantil.

Além disso, no que se refere a estrutura das partes, a perspectiva inicial da
acao civil publica acabou se alterando e se ampliando com a deciséo judicial da Corte
Paulista, passando-se a incluir todo o grupo social de criancas do Municipio de S&o Paulo
que ndo tem acesso as vagas em creches e pré-escolas. Isto €, a Corte outorgou uma
medida de protecdo estrutural que acabou por extrapolar os limites do pedido das
entidades autoras da demanda (onde se observa uma relativizacdo do principio da
demanda), por ser necessario para a preservacdo do direito social em debate. Com essa
medida houve uma universaliza¢do da questdo, definindo-se a politica publica de acesso

a creche de forma coletiva.

Na deciséo judicial prolatada também € possivel se identificar uma desagre-

gacdo de papeis no polo passivo da agdo. Muito embora se identifique o autor do ato

145 GARAVITO, César Rodriguez. Beyond the Courtroom: the impact of judicial actvism on socioeco-
nomic rights in Latin America. Texas Law Review, vol. 89, 2010-2011, p. 1669.
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ilicito — no caso, o Municipio de Sdo Paulo —, o foco a ser perseguido ndo é somente a
ocorréncia do ato ilicito, qual seja, a falta de vagas em creches, mas a condi¢do social e
toda a dinamica burocratica que a provoca, sendo necessario se operacionalizar uma
mudanca efetiva junto ao Poder Executivo para eliminar a ameaga ao valor constitucional

em jogo.

No que se refere as caracteristicas da decisdo judicial da Corte Paulista, ela
estabeleceu objetivos e metas a serem atingidos, em vez de determinar precisamente
como a execucdo deveria ser realizada pela Municipalidade; assim, sob esse prisma,

pode ser entendida como uma decisdo de carater estrutural.

Ainda sob a lente do modelo de processo estrutural, € importante destacar a
qualidade da decisdo judicial proferida pela Camara Especial da Corte Paulista, sobretudo
por tratar-se de medida de protecédo estrutural dada em meio a um processo tradicional
de solugdo de controvérsias. E dizer, apesar de toda a tramitacdo processual ter se dado
em um processo bipolar, rigido, pouco flexivel, conformado pelas normas que regem
uma acdo civil pablica em nosso ordenamento juridico, foi possivel dar um passo

adiante para se fixar uma decisao judicial com contornos de uma deciséo estrutural.

Apesar da deciséo ser inédita na Corte Paulista e representar significativo
avanco no modo como foi confeccionada, por outro lado, ndo foi possivel estabelecer-se
uma verdadeira mediacdo entre as partes para definir-se a solugdo do conflito. O
Administrador foi ouvido pela Corte, mas ndo participou da defini¢cdo da solugéo, o que
culminou com sua condenacédo na obrigacdo de criar 150 mil novas vagas em creches e
pré-escolas infantis, em prazo também determinado pela Corte, mas ndo acordado com

0 Poder Executivo.

Como no processo judicial estrutural o objetivo € a eliminacdo da condigédo
que ameaga os valores constitucionais, corre-se 0 risco, neste caso, de a solucdo dada
ndo ser apta a dar efetividade ao valor constitucional perseguido — é por isso que a fase

da execucdo da decisdo judicial seré crucial.

Ao criar uma obrigagdo de fazer para a Municipalidade Paulistana, de
apresentacao de relatérios semestrais a Coordenadoria da Infancia e da Juventude, com
0 acompanhamento dos mais diversos entes envolvidos na solucdo do problema —

entidades da sociedade civil, Defensoria Publica e o Ministério Publico —, o que se
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pretendeu foi realizar um monitoramento do cumprimento da obrigacdo que devera se

prolatar no tempo, no presente e para o futuro.

Durante essa fase de execucdo, o Poder Executivo serd permanentemente
monitorado a fim de avaliar-se sua performance. O ideal a ser buscado € que todas as
partes envolvidas, imbuidas de boa-fé, decidam como agir e definam as regras para
alcancar as metas definidas, sob a supervisdo da Corte Paulista e avaliacdo periodica
dos resultados obtidos. Nesse modelo de processo dialdgico, as chances de que a
decisdo judicial seja cumprida aumentardo significativamente, apesar de ainda néo

existir formalmente em nossa legislacdo processual.

A decisdo, por si so, ja gerou alguns efeitos interessantes: (1) fez com que a
Municipalidade passasse a elaborar relatorios sobre o cumprimento de sua meta, com
um mapeamento das etapas para criacdo de novas vagas; (2) estabeleceu um canal de
dialogo entre o Poder Judiciario, o Poder Executivo e os demais atores que compdem o
grupo de monitoramento, mesmo sem o transito em julgado da deciséo, ja que estamos
na pendéncia de julgamento dos recursos extremos pelos Tribunais Superiores; (3)
aproximou a midia e toda a sociedade do debate da questdo; e (4) fez com que se
declarasse, em definitivo, o direito constitucional a educagdo infantil como de carater

obrigatdrio ao Poder Publico Municipal, de aplicacdo imediata.

Com a previsdo de um plano de execucdo do julgado, verificou-se também,
ainda que timidamente, a possibilidade de alteracdo das condi¢des faticas futuras — ao
estabelecer a articulacdo entre a Coordenadoria da Infancia e Juventude com a
sociedade civil, Defensoria Publica e o Ministério Publico para o acompanhamento da
execucdo da decisdo, seja no tocante a criacdo de novas vagas, seja no referente ao

oferecimento de educacdo com qualidade.

Haveria ai um sinal de flexibilidade com relacdo a coisa julgada a ser
formada e a previsdo clara de possibilidade de sua alteracdo. E esse é de fato o Unico
possivel caminho a ser trilhado em um processo de interesse publico, uma execucdo da
decisdo que permita uma flexibilizacdo da coisa julgada, diante de alteragdes faticas e

econdmicas que certamente ocorrerdo quando do cumprimento final do julgado.

Relembrando as reflexdes de Garavito quanto aos efeitos materiais e
simbdlicos das decisbes estruturais, tem-se que estes compreendem, além da acdo

governamental destinada a cumprir 0 mandamento da Corte Constitucional: um



128

reposicionamento dos direitos sociais como problemas de direitos humanos; o fortaleci-
mento da capacidade de tratar esses problemas; a construcdo de coalizacbes para
incorporar a causa no processo de implementacdo da decisdo; e a comunhdo de esforcos

coletivos para buscar solugdes em questdes complexas de alocagdo de recursos.146

Sem duavida alguma a decisdao do caso das creches, apds trés anos de sua
prolacdo, tem se demonstrado apta a gerar os efeitos aludidos por Garavito no transcorrer
do processo de implementacdo da decisdo. Ainda que esteja ocorrendo em carater
provisorio, diante da interposicdo de recursos aos Tribunais Superiores, a deciséo teve
essa qualidade de gerar efeitos imediatos e trazer reflexos positivos para o desenvol-

vimento da politica publica de acesso a educacao infantil no Municipio de Sdo Paulo.

Assim, a decisdo judicial da Corte Paulista € um sopro de esperanca para
aqueles que buscam uma alteragdo no modelo de litigancia tradicional nas agdes que
envolvem conflitos de interesse publico, pois sua implementacdo ja trouxe mudancas

significativas na forma de execucao da deciséo judicial.

4.5 A experiéncia jurisprudencial da Argentina e da Colombia

A fim de refletir sobre a necessidade de um novo modelo de litigancia no
Brasil, vale trazer a conhecimento alguns precedentes julgados pelas Cortes Constitu-
cionais da Argentina e da Colémbia, que se refletem como exemplos de um esforco de
atuacdo jurisdicional de controle de politicas publicas mais dialdgico, flexivel e
dindmico.

A reflexdo que aqui se fard tem carater meramente ilustrativo, ja que,
sabidamente, as realidades econémicas, politicas e juridicas dos paises citados sdo
diferentes da realidade brasileira. Mas, mesmo dentro de contextos diferentes, o esforco
é de avaliar as decisdes la concedidas para refletir sobre o que seria necessario alterar
em nosso modelo de processo, viabilizando, assim, decisdes de controle jurisdicional

mais proximas de uma realidade exequivel.

146 GARAVITO, op. cit., p. 1669.
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Ha casos relacionados a politica publica carceraria da Argentina e a da
Coldmbia, em que as Cortes Constitucionais de cada um destes paises proferiram suas
decisdes tendo como diretriz esse novo modelo de processo estrutural. Em ambos os
casos argentinos, ocorridos nas Provincias de Buenos Aires e de Mendoza, o problema
era o da superlotacdo nos presidios, o grave estado dos estabelecimentos carcerarios e 0
tratamento degradante, cruel e desumano dos presos mantidos nestes locais, atentatorio
aos direitos humanos fundamentais. No caso de Mendoza, a Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH) havia determinado ao Estado Argentino a adocdo
imediata de medidas necessarias para proteger, de forma eficaz, a vida e a integridade

pessoal dos presos.

A Alta Corte Argentina interveio através de sucessivos pronunciamentos.
Comecou por advertir sobre a gravidade do descumprimento da ordem da Comissdo
Interamericana, requerendo & Provincia envolvida informagfes sobre as medidas
adotadas e a separacao entre presos jovens e adultos. Apos, intimou o Estado Nacional a
dar estrito cumprimento as medidas provisérias que haviam sido dispostas pela CIDH,
determinado a todos os Tribunais Provincianos que fizessem cessar, com a urgéncia do
caso, qualquer situacdo de agravamento da detencdo que pudesse importar em um

tratamento desumano aos encarcerados.

Néao foi diferente no caso do presidio de San Bernardo, localizado na cidade
de Arménia, na Coldmbia. L& também havia um problema de superlotacdo, que foi
relatado pelos préprios presos, bem como problemas de atendimento a sadde dos presos,
com a constatacdo de falta de pessoal capacitado para o atendimento em si e falta de

medicamentos para 0s presos enfermos.

A Corte Constitucional daquele pais conduziu um processo estruturado,
onde foram determinadas uma série de medidas a todos os atores envolvidos na questéo.
Diante do chamado “estado de coisas inconstitucionais”, a Corte procedeu a analise da
politica carceraria de maneira globalizada e decidiu que era necessario mudar esse
estado de coisas. Assim, com relacdo ao presidio em especifico, determinou que o
Ministério da Justica e o presidio (INPEC) definissem em conjunto, no prazo de um
més, um plano de trabalho para que fossem realizadas obras de reforma ou extensdes no
presidio, no prazo de dois anos; no caso de necessidade de construcdo de novos
edificios, este prazo seria de trés anos, tudo para que se cumprisse a determinacdo de

expansao de vagas da prisdo de Arménia, resolvendo-se a questdo da superlotacao.
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Determinou-se, ainda, que fossem garantidos aos presos condi¢fes de confi-
namento dignas. E mais, foram instados o Ministério da Justica e o Poder Legislativo,
por meio dos Presidentes do Senado e da Camara, de modo que passassem a contemplar,
nas futuras alteracOes legislativas relacionadas ao sistema prisional que envolvam o
aumento da populacdo carceraria (por exemplo, no caso de inovacdes legislativas que
determinem novos tipos penais ou aumento do tempo de encarceramento), 0s custos
financeiros reflexos a essas novas determinacdes. Ou seja, verifica-se que a Corte fez
determinacOes que se refletiram na politica publica carceréria como um todo, impondo
diretrizes, até do ponto de vista normativo, a todos os Poderes, tanto ao Executivo,

quanto ao Legislativo.

Em uma breve comparacao entre as decisfes latino-americanas aqui relatadas
e as decisbes emanadas pelo Judiciario brasileiro, constata-se que, naquelas, 0 processo
em si parece ser menos rigido, muito pouco preclusivo, com uma maior participacao de

diversos atores, incluindo-se, ai, a sociedade civil.

As decisdes foram dadas em forma de programas de acdo — como deve ser
uma politica publica — mutdveis com o tempo, flexiveis e com forte acompanhamento
no tempo de execucdo, que pode ser feito até por um terceiro nomeado pelo Poder

Judiciario para tanto.

Essas Cortes Constitucionais tentaram analisar o problema das politicas
publicas como um todo e dar solugdo também de forma mais abrangente. Mas ndo uma
solucdo impositiva determinando o que deverd ser feito pela Administracdo, e sim
determinando as diretrizes a serem seguidas, como a apresentacdo de um plano, de um

programa de acgdes pelo Executivo, que possa tornar o direito reclamado efetivo.

A andlise da experiéncia internacional, tanto da norte-americana nos casos
de dessegregacdo racial (Brown I e Il), quanto a colombiana e a argentina, ajuda na
identificacdo dos problemas a enfrentar nos conflitos de interesse publico e as decisGes
estruturais dadas nestes casos; apontam para as melhorias que podem ser adotadas no
processo civil brasileiro, na busca de um procedimento mais adequado, justo, transpa-

rente, dialdgico, que leve a efetivacdo dos direitos prestacionais.

Desta forma, ao analisar nosso modelo de litigancia atual, que conforma o
controle jurisdicional de politicas publicas, verifica-se a necessidade de mudancas
estruturais profundas na condugdo do processo, dos pontos de vista tanto meramente
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formal quanto da materialidade das decisGes nele emanadas, passando-se, ainda, pela
necessidade de profundas alteracdes na cultura dos magistrados brasileiros, para que
seja possivel, assim, chegar-se a elaboracdo de decisbes mais genéricas e instrutivas,
que determinem diretrizes para o Executivo e até mesmo para o Legislativo, buscando a

correcdo ou implementacdo das politicas publicas.

Contudo, do ponto de vista normativo, estamos bem distantes desse cenario.
Nosso modelo de litigancia é rigido, dando pouca margem a flexibilizacdo do procedi-
mento, principalmente no que se refere a preclusdo, tanto para as partes quanto para o
juiz, bem como com relacdo aos limites objetivos da coisa julgada. Nesse sentido, ha
premente necessidade de alteracOes legislativas que propiciem a existéncia de um
processo diferenciado para o controle jurisdicional de politicas publicas, nos moldes do

processo estrutural aqui descrito.

4.6 Analise do Projeto de Lei n°8.058/2014

O sistema de processos coletivos no Brasil, da maneira como esta conformado,
ndo consegue alcancar um de seus principais objetivos, que € o de dar efetividade aos di-
reitos fundamentais sociais. E a preocupacdo com a efetividade do processo e com a exe-
quibilidade de suas decisfes é ainda maior quando se estd em jogo o controle jurisdicional

de politicas publicas, diante da relevancia social e magnitude dos conflitos em disputa.

Além da questdo final, que é dar efetividade ao comando judicial, questdes
preliminares ligadas ao processo em si sdo de complexo trato, pois ao juiz é necessario
dispor de plena cognicdo do problema, e ndo somente demonstrar a violagdo do direito
fundamental social. Quando o Poder Judiciario ¢ “chamado” para solucionar uma crise
de direito material que tem como causa uma lesao a direito fundamental social é porque
o Poder Legislativo e/ou Executivo falharam na execucdo de uma politica publica. Mas
essa “falha” pode ter ocorrido em decorréncia de inumeros fatores, que s6 poderao ser

conhecidos e analisados pelo juiz por meio de um contraditério amplo e aprofundado.

Sobretudo, se faz necesséario implementar o acompanhamento da execugéao
desse tipo de sentenca, que devera ser flexivel, acompanhada de uma sistematica de
monitoramento com uso de ferramentas de afericdo do resultado alcangado ao longo do

tempo.
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Partindo-se da premissa de que nosso atual ordenamento juridico, notada-
mente do ponto de vista processual, ndo atende satisfatoriamente a complexidade dessas
demandas, um grupo de juristas, pesquisadores e académicos, em trabalho coletivo
empreendido incialmente pelo Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais
(CEBEPEJ), se reuniu para dar corpo a um anteprojeto de lei que tem o desafio de
instituir um processo especial para o controle e intervencdo em Politicas Publicas pelo
Poder Judiciario. Dele se originou o Projeto de Lei n° 8.058/14, de autoria do Deputado

Federal Paulo Teixeira, que hoje encontra-se em tramitagdo na Camara dos Deputados.

O proposito desse item é discorrer, de forma ndo exaustiva, sobre as princi-
pais caracteristicas desse novo procedimento proposto no Projeto de Lei. Em linhas
gerais, ele traz balizas legais precisas que visam orientar 0 magistrado na conducédo de
tdo especifico processo. Estabelece uma fase preliminar rica, dispde expressamente
sobre a faculdade de submissdo da questdo a arbitragem, bem como a transagdo por
meio de mediacdo ou conciliacdo, albergando ai meios alternativos para a solucédo da

controvérsia.

Logo de inicio ha expressa previsdo dos principios que devem reger o
controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario, quais sejam: a proporcionalidade, a
razoabilidade, a garantia do minimo existencial, a justica social, o atendimento do bem

comum, a universalidade das politicas publicas e o equilibrio orcamentério.

Ainda nesse inicio, de forma inovadora, estabelece uma série de caracte-
risticas desse procedimento especial que determina regras para um processo que deve
ser estrutural, policéntrico, dialégico, de cognicdo ampla e profunda, colaborativo e
participativo, informativo e transparente, flexivel quanto ao procedimento e cumprimen-
to das decisoes, tendente a solucdo consensuada e com previsdo de acompanhamento do
cumprimento da decisdo por pessoas ou instituicdes sob a supervisdo do Judiciario.
Essas caracteristicas sdo todas provenientes dos litigios de interesse publico e de deci-
sbes estruturais proferidas em paises como a Colémbia, a Argentina e os Estados
Unidos.

Conforme o Projeto, a competéncia para o controle judicial de politicas
publicas ¢é da justica estadual e federal, por meio de acdo coletiva, mantendo-se, contu-

do, a possibilidade de ajuizamento das a¢Ges constitucionais, de acordo com o artigo 3°.
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Quanto a peticdo inicial, essa devera seguir os requisitos contidos no Cédigo
de Processo Civil e indicar, com precisdo, a medida necessaria para implementacdo ou
correcdo da politica pablica, como também a autoridade responsavel por sua efetivacéo.
Nesse particular, pode haver certa dificuldade para a propositura da acéo coletiva, pois
nem sempre é de facil enquadramento o ente publico responsavel por determinada
politica publica, isso diante da pouca clareza da Constituicdo Federal nessa determi-
nacdo, a depender do direito social em questdo. Dificuldades podem ser encontradas
também na indicacdo precisa da medida necesséria para correcdo da politica, ja que,
como vimos, a criacdo e implementacdo de uma politica publica é tarefa multidisci-
plinar, de bastante complexidade, podendo ser de dificil analise, para o autor da acéo

coletiva, precisar o que devera ser objeto de correcdo pelo Poder Judiciario.

Superadas essas possiveis dificuldades, na fase preliminar, o juiz devera
notificar a autoridade responsavel pela politica publica, para que esta preste importantes
informacOes referentes a: (i) planejamento e execucdo ja existentes para a politica
publica; (ii) recursos previstos em orcamento; (iii) possibilidade de transposicdo de

verbas e; (iv) o cronograma necessario para o eventual atendimento do pedido.

Conforme o artigo 7° do Projeto, na hipétese de o pedido de correcdo ou
institui¢do da politica publica tratar sobre o “minimo existencial” ou “bem da vida
assegurado em norma constitucional de maneira completa e acabada”, o magistrado
podera conceder a antecipacdo de tutela e o ente publico deverd cumpri-la de imediato,
ficando dispensado de apresentar informacdes referentes a previsao de orgamento para

cumprir a medida e seu respectivo cronograma.

Apos a apresentacdo dessas informagfes, que sdo cruciais para o entendi-
mento do magistrado sobre o pleito posto em juizo, 0 magistrado poderd convocar
audiéncias publicas (que também tém se mostrado como importante ferramenta para o
amplo debate das politicas publicas no ambito das acGes civis publicas onde estas sdo

realizadas).

E importante consignar o amplo destaque dado aos mecanismos consensuais
pelo Projeto de Lei. Ele prevé a utilizagdo da mediacdo, da transacdo e até mesmo da
arbitragem para discutir as politicas publicas. Nesse aspecto, a doutrina tem defendido,

com entusiasmo, a utilizagdo desses instrumentos em processos coletivos, fazendo
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ressalvas quanto a possivel regra de indisponibilidade dos bens publicos, bem como

quanto aos limites do bem da vida posto em litigio.147

Ja na fase do processo judicial o Projeto estabelece a necessidade de reali-
zacdo de uma espécie de juizo preliminar do magistrado quanto a razoabilidade da
pretensdo que devera ser analisada e a irrazoabilidade da atuacdo da Administracdo.
Determina que o contraditorio amplo ja realizado na fase preliminar seja utilizado,
visando a celeridade processual. Ainda nessa fase, traz verdadeira inovagdo processual
em seu artigo 18, possibilitando ao juiz condenar a Administragdo ao cumprimento de
obrigac@es de fazer sucessivas, abertas e flexiveis, tudo como esforco de implementacéo

efetiva da ordem judicial.

O Projeto prevé, também, a possibilidade inovadora de alteracdo da deciséo
na fase de execucdo — artigo 20148, caso haja a promoc¢édo de politicas publicas pela
Administracdo melhores e mais adequadas dos que as definidas na sentenga. Nesse
ponto, o Projeto se mostra muito interessante pois traz em seu bojo, de forma expressa,

a possibilidade de flexibilizacdo da coisa julgada.

Hoje, de acordo com nossa doutrina e jurisprudéncia, a alteracdo da
realidade econdmica ou fatica ndo permite a adaptacdo daquilo que foi decidido em
sentenca, pois esta traz implicita em si a clausula rebus sic stantibus, ou seja, s6 se
permite uma modificacdo na superveniéncia de fatos novos. Mas, como vimos, no caso
de implementacdo de politicas publicas, multiplas sdo as facetas que se intercalam no
desenvolvimento da relagdo no tempo (alteracdo de condi¢Bes politicas, econdmicas,
faticas e até mesmo da necessidade existente no inicio do processo), sendo imperativa a
previsdo em nosso ordenamento juridico que permita a adaptacdo da decisdo e seu

cumprimento as alteracdes ocorridas.

147 Conforme SALLES, Carlos Alberto. A arbitragem em contratos administrativos. Rio de Janeiro:
Forense: Método: Sao Paulo, 2011, p. 288.

148 O art. 20 do Projeto de Lei prevé a possibilidade de alteracdo da coisa julgada pelo juiz da execucao,
ao dizer: “O juiz, de oficio ou a requerimento das partes, podera alterar a decisdo na fase de execucéo,
ajustando-a as peculiaridades do caso concreto, inclusive na hipotese de o ente publico promover
politicas pUblicas que se afigurem mais adequadas do que as determinadas na decisdo, ou se esta se
revelar inadequada ou ineficaz para o atendimento do direito que constitui o nicleo da politica publica
deficiente”.



135

O Projeto prevé ainda a possibilidade de nomeacdo de comissario para o
acompanhamento da implementacdo da politica pablica, com a previsdo de apresentacao
de projeto de execucdo pelo Administrador que devera ser debatido por todas as partes
com interesse na resolugdo da controvérsia. Neste ponto, percebe-se a similaridade do
Projeto com o que ja ocorre no direito estrangeiro, como nos Estados Unidos (Special
Master) e na Italia (comissario ad acta). Tal construcdo advém da percepc¢do de que a
implementacdo da decisdo necessita de um gestor, uma espécie de gerente da execugao

que possa, de fato, cuidar de sua implementagdo como um funcionario do juizo.

Houve também uma preocupacdo com a questdo atual dos milhares de acGes
e recursos em tramite, que tém por objeto o controle judicial de politicas publicas.
Assim, no Projeto ha previsdo de reunido dessas acbes em primeira e segunda instan-
cias, como a necessidade de criagdo de Cadastros Nacionais que terdo como escopo a
necessaria organizacao de todos 0s NoOvos processos, inquéritos civis e compromissos de
ajustamento de conduta que tratem de politicas publicas, para devido conhecimento dos

orgdos do Poder Judiciario e todos os demais interessados.

No tocante as agOes individuais — que, embora ndo parecam ideais para a
resolugdo da questdo, sdo muito utilizadas para o atendimento de pleitos “emergenciais”
das pessoas ndo atendidas pela Administracdo Publica —, o projeto prevé a interessante
possibilidade de conversdo, pelo magistrado, da acdo individual em agdo coletiva, no
caso de relevancia social e na possibilidade de a sentenca ter efeitos coletivos, visando
assegurar a uniformidade e minimizar o hoje existente paradoxo da desigualdade. E
importante frisar-se que proposta semelhante estava contida no projeto do novo Cdédigo
de Processo Civil de 2015, em artigo que foi vetado pela Presidente em exercicio, no
momento de sancionar a lei. Verifica-se, portanto, que a questdo da conversédo da acéo

individual em coletiva € tema de intenso debate e polémica.

O Projeto de Lei ainda esta em fase inicial de tramitacdo e ja foi alvo
de criticas severas!49, dentre as quais o possivel fomento a institucionalizacdo do

ativismo judicial, com uma espécie de alargamento das competéncias do Judicirio em

149 vide artigo escrito por Lenio Luiz Streck e Martonio Mont’Alverne Barreto Lima. “Estado Social a
golpe de caneta”, publicado no site Consultor Juridico, em 10 de fevereiro de 2015. Disponivel em
http://www.conjur.com.br/2015-fev-10/lei-politicas-publicas-estado-social-golpe-caneta, site acessado
em 20/08/2016.
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detrimento do Poder Legislativo; e a alegacdo de inconstitucionalidade atribuida ao
artigo 6, inciso 1V (que dispde sobre a intimacdo do ente publico para informar sobre
a possibilidade de transposicdo de verbas, em caso de falta de recursos), e ao artigo 18,
inciso Il (que permitiria ao juiz determinar ao Poder Publico a inclusdo de créditos
adicionais especiais no orgcamento do ano em curso ou no or¢camento futuro), posto
que 0s mesmos representariam violagdo aos artigos 48, inciso Il; 70; 85, inciso IV; 165
e 169 da Constituicdo Federal, que, ndo autorizariam as praticas determinadas no

Projeto de Lei.

Na Assembleia Legislativa, foi realizada uma audiéncia publica pela
Comisséo de Financas e Tributacdo da Camara dos Deputados para discutir o Projeto de
Lei. Nesta audiéncia o0 mesmo também foi alvo de muitas criticas, aparentemente pela
falta de conhecimento sobre a técnica processual que se pretendeu aplicar ao novo
processo de controle judicial de politicas publicas.

Em geral, as criticas foram extremamente severas, passando desde se discutir
se os direitos fundamentais sdo mesmo direitos ou apenas “interesses”, bem como a que
a premissa do Projeto é equivocada pois parte da ideia central de que o Poder Judiciério

pode intervir nas politicas publicas, o que “contaminaria” todo o Projeto.

Na opinido dos debatedores presentes a audiéncia publica, o Projeto de Lei
traz inseguranga juridica por conter conceitos pouco adensados, muito abertos, e por
tracar um processo “incerto” em razdo de prever a possibilidade de ser regulado
consensualmente pelas partes envolvidas. Pareceu ser consenso também que a previsado
de comandos abertos e flexiveis podem gerar incerteza, diante da falta de carater

definitivo da decisdo judicial.150

Houve séria critica também ao fato de o Projeto de Lei ndo prever limites,
balizas ao Poder Judiciario, outorgando, por outro lado, poderes em demasia aos magis-

trados, que ja “interfeririam demais no or¢amento publico”.

Muito se falou sobre a questdo da saude no Brasil, chegando-se, ao final, a

pensar-se na possibilidade de uma lei de controle judicial que contemplasse apenas e tdo

150 Nesse cenario, vale citar que o Subprocurador-Geral da Republica, Sr. Odin Branddo Ferreira, se
manifestou pela retirada do critério de razoabilidade previsto no Projeto de Lei porque levara ao
subjetivismo e ao cometimento de arbitrariedades.
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somente as questdes ligadas as politicas publicas de saude, desconsiderando-se, por
completo, as numerosas acOes judiciais que vindicam a implementacdo de politicas

publicas relacionadas ao direito a educacdo, direito a moradia, direito ambiental etc.

A audiéncia publica demonstrou que o Legislativo parece estar muito distante
das questBes técnicas processuais que se pretendeu inserir no ordenamento juridico com
a elaboracdo do Projeto de Lei, ndo dispondo também de conhecimento sobre a forma
como outros paises vém lidado com a questdo do processo de interesse publico,
experiéncia essa de suma importancia para visualizagdo de novas formas encontradas
pelas Cortes Constitucionais desses paises de lidar com tdo intrincada e delicada

questdo, qual seja, buscar a efetivacdo dos direitos sociais.

E inegavel que uma legislacio especifica processual para lidar com o tema
das politicas publicas contribuiria, substancialmente, para organizar o controle juris-
dicional e, o mais importante, permitir aos jurisdicionados 0 acesso a um processo

adequado, justo e efetivo para a fruicdo dos direitos prestacionais.

O aspecto fundamental que envolve o tema do controle judicial de politicas
publicas, sem davida, ¢ a mudanca significativa que aporta aos mecanismos de efeti-
vacao de direitos sociais, antes considerados ineficazes ou de eficacia limitada, uma vez
que a impossibilidade de intervencdo do Judiciario na esfera das politicas publicas era

um dogma inacessivel.

Como se Ve, esse dogma foi superado por meio da evolugdo tanto da
doutrina quanto da jurisprudéncia, que estabeleceram ndo s6 o pressuposto autorizador
da intervencdo do Poder Judiciario para o controle da politica publica — existéncia de
restricdo & garantia do minimo existencial —, como os limites dessa intervencéo, ja

mencionados acima.

No entanto, o estudo aprofundado da jurisprudéncia nos revela que ha intenso
trabalho a ser feito do ponto de vista processual, jA& que um dos grandes problemas
enfrentados na atualidade é a implementacdo da decisdo judicial que estabelece ou

corrige uma politica publica.

E mais, com relacdo ainda a questdo processual, existem desafios a serem
superados no que tange a competéncia — perigo de decises desiguais dentro de uma
mesma Comarca, como a da Capital do Estado de Sdo Paulo. No que se refere ao
cumprimento da obrigacdo, se o Administrador ndo implementar a politica publica
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determinada pelo Judiciario, sabe-se que somente a imposicdo de san¢des ndo resolvera

0 problema da efetivacdo dos direitos sociais.

Por isso, a necessidade de transformacédo de nosso modelo de litigancia para
os conflitos de interesse publico é urgente. A transicdo desejavel é que se passe de um
modelo de litigancia rigido, para um que seja menos preclusivo, mais flexivel, dindmico,
mutavel, que possa se modificar diante das alteracdes faticas, econémicas e até mesmo

juridicas que, certamente, ocorrerdo durante o tempo de execuc¢do da decisdo judicial.

O ideal sera abandonar o modelo tradicional de litigancia e avangar para um
verdadeiro processo de conflitos de interesse publico, com contraditério profundo e
ampliado desde o seu inicio; um processo muito mais dialogal, com a possibilidade de
formacao de coisas julgadas maltiplas e mutaveis no decorrer da execu¢do. Defende-se
nesse trabalho a existéncia no futuro de um processo civil minimo, diante da neces-

sidade de dar flexibilidade ao instrumento.

Assim, é preciso cindir com a ideia do Judiciario retrospectivo, que apenas
resolve os fatos passados trazidos no processo, e adotar uma ideia de Judiciario que
além disso ainda analisa a complexidade da politica publica e determina diretrizes futuras.
Estes magistrados, antes de decidirem, deverdo ter uma profunda preocupagdo em (i)
dialogar com os diversos Poderes envolvidos; (ii) ouvir experts no tema debatido diante
da multidisciplinariedade de arestas a serem definidas; (iii) dar transparéncia ao processo
e incentivar a participacdo dos atores; e (iv) respeitar limites para ndo substituirem a

atividade do administrador na implementacdo da politica publica.

Como proposta de melhoria do instrumento processual hoje existente, na
busca de estabelecer uma cultura de eficiéncia, propbe-se uma alteracao legislativa para
acrescer ao atual artigo 536 do CPC/2015 uma nova medida de apoio ao cumprimento
da obrigacdo de fazer, consistente na possibilidade de elaboragdo de um cronograma
negociado e consensuado entre as partes, para 0 cumprimento voluntario da implemen-

tacdo da politica publica.

Parece-nos que a ideia de uma execucdo negociada entre todos os atores
envolvidos na implementacdo da politica, advinda de um instrumento que possa ser
calibrado discricionariamente pelo juiz, tem maiores chances de dar eficécia e efetividade

aos direitos sociais.
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Para tanto, nosso Poder Judiciario continuara desempenhando um papel de
protagonista politico, muito ativista e detentor de poderes amplificados, mas, ao mesmo
tempo, cuidadoso ao determinar o cumprimento de obrigacfes que sejam razoaveis,
possiveis, equilibradas, preferencialmente definidas de comum acordo com a
Administragdo — e principalmente exequiveis, tornando os direitos sociais efetivos.
Nesse caminho o aperfeicoamento de nosso sistema processual serd fundamental para

dar verdadeira efetividade aos direitos sociais.
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5 CONCLUSOES

A presente dissertacdo dedicou-se inicialmente a analise da suficiéncia e
eficacia do modelo de processo utilizado hoje como método de solugdo de controvérsias
para o controle jurisdicional de politicas publicas. Constatada a insuficiéncia deste, o
trabalho impés-se a busca de um regime alternativo, que ofereca um modelo processual
capaz de maior eficicia e suficiéncia para abarcar todos os problemas e dificuldades

inerentes a esse tipo de litigio.

Para chegar a conclusao de qual seria o instrumento processual mais adequado
para adjudicar politicas publicas, a pesquisa desenvolveu o estudo do caso das creches
do Municipio de Sdo Paulo, caso eleito para analise mais aprofundada devido aos
alarmantes patamares a que chegou o0 acesso a educacdo infantil nesse municipio,
evidenciando a deficiéncia da politica publica municipal existente. O déficit crescente
de vagas em creches e escolas de educacdo infantil teve, entre outras consequéncias, a
judicializacdo dessa questdo, levando ao Poder Judiciario uma quantidade bastante
consideravel de acBes individuais e coletivas, todas com o mesmo pleito: obter uma

vaga em creche ou escola infantil, ndo provida pela Prefeitura.

Com a litigiosidade repetitiva assim criada, observou-se outro fenbmeno que
demonstrou a existéncia de verdadeira crise institucional: o Poder Judicidrio concede a
tutela e o Poder Executivo ndo cumpre a determinagdo em razdo do mesmo problema,
anterior a acgdo: a inexisténcia de vagas suficientes ao atendimento da demanda.
Verificou-se, entdo, que corrigir a politica publica constitui uma questdo complexa
demais para ser solucionada em litigios nos modelos tradicionais. E preciso trata-la de
modo mais abrangente — ou estrutural —, em razdo da natureza do direito que se busca
obter em juizo. Trata-se do campo da justica distributiva, que deve enfrentar e
solucionar um claro conflito de interesse publico, surgido no municipio paulista dada a
impossibilidade da fruicdo de um direito fundamental social, o direito & educacao

infantil.

Nesse cenario, foi analisada a atuacdo do Poder Judiciario Paulista no “caso

das creches”, bem como a dos demais atores envolvidos no processo. O acordédo
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paulista, muito embora outorgado dentro de um processo tradicional, teve contornos de
uma decisdo estrutural — o que se deveu, principalmente, a articulacdo desenvolvida
pelas entidades autoras da acdo civil publica junto a Defensoria Publica, ao Ministério
Publico e ao Poder Judiciério, com o intuito de alinhar diretivas comuns para se chegar
a uma solucdo consensuada capaz de resolver o conflito. Como se sabe, nao foi possivel
chegar-se a uma conciliacdo, o que levou o Tribunal a decidir o tema. Percebeu-se que a
decisdo judicial, muito embora contenha alguns problemas, surtiu efeitos materiais e
simbdlicos importantes, e sua implementacéo, ainda que parcial, ja se refletiu em melhora
da politica publica de acesso a educagdo infantil no Municipio de Sdo Paulo, com o
desenvolvimento de amplo dialogo entre todos os atores envolvidos e com o0 monitora-
mento constante da implementacéo, por meio da atuacdo de um grupo interinstitucional

junto & Coordenadoria da Infancia e da Juventude do Tribunal de Justica de Séo Paulo.

A pesquisa avancou para verificar como se da a atuacdo dos juizes no
processo tradicional de controle de politicas pablicas na atualidade. A seguir, procurou
identificar alguns parametros de como deve se realizar essa atuacdo no futuro, tendo
como pano de fundo uma analise evolutiva da prépria funcdo do Poder Judiciério, na
qualidade de instituicdo garantidora da efetivacdo dos direitos sociais, servindo como
ponto de equilibrio entre os Poderes Legislativo e Executivo ao realizar o controle das

politicas publicas.

Na incansavel procura de um modelo processual mais eficiente, que permita
um controle mais justo, equilibrado e efetivo das politicas publicas, a pesquisa seguiu na
analise exemplificativa de algumas decisdes estrangeiras, todas configuradas como
decisBes estruturais. Essa rapida incursdo pela jurisprudéncia estrangeira permitiu
verificar que o nosso modelo de processo tradicional — bipolarizado, preclusivo, pouco

flexivel — ndo se coaduna com os litigios estratégicos.

No estado inconstitucional de coisas em que vive a populacdo brasileira,
parece inevitavel e urgente o amadurecimento de nosso ordenamento juridico. Primeiro
para que se consolide uma nova interpretacdo da antiga teoria da separacao de Poderes,
definida no Estado Liberal, para uma nova visdo em que se tenha absoluta clareza de

que o Judiciario pode e deve intervir em politicas publicas.

E preciso romper o dogma dos limites da coisa julgada como sindnimo de
imutabilidade, pois o processo coletivo estrutural ndo se conforma com a ideia de

seguranca trazida pela imutabilidade da decisdo judicial. Nesse modelo de processo
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mais afeto ao controle das politicas publicas, o0 que se busca € a articulacdo de solugdes,
ndo uma decisdo judicial terminativa que deva, posteriormente, ser executada pelas

partes — tipica do processo tradicional.

Nesse processo estrutural espera-se que uma negociagcdo progressiva seja
estabelecida pelo juiz, entre todos os atores envolvidos, para fixar, no maximo, uma
obrigacdo de agir. O ideal sera a fixacdo de um acordo com regras de conduta proprias,
contudo provisérias, mutaveis no transcorrer do tempo. Os contornos e margens dessa
obrigacdo de agir irdo se realinhando e se redefinindo no decorrer do processo estrutural.
Nessa fixacdo de regras, serdo estabelecidos também critérios de avaliacdo e de revisao
que permitirdo garantir a necessaria estabilidade e a propria efetividade do quanto

definido para a politica publica em discussao.
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ANEXO A — ACORDAO 0150735-64.2008.8.26.0002



PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

Registro: 2013.0000792670
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo n°
0150735-64.2008.8.26.0002, da Comarca de S&o Paulo, em que sdo apelantes
ACAO EDUCATIVA ASSESSORIA PESQUISA E INFORMACAO,
INSTITUTO DE CIDADANIA PADRE JOSIMO TAVARES, CASA DOS
MENINOS, CENTRO DE DIREITOS HUMANOS E EDUCACAO
POPULAR DE CAMPO LIMPO - CDHEP e ASSOCIACAO
INTERNACIONAL INTERESSES A HUMANIDADE JARDIM EMILIO
CARLOS E IRENE, é apelado MUNICIPALIDADE DE SAO PAULO.

ACORDAM, em Camara Especial do Tribunal de Justica de S&o
Paulo, proferir a seguinte decisdo: "Deram provimento parcial aos recursos.
V.U.", de conformidade com o voto do Relator, que integra este acordao.

O julgamento teve a participagao dos Exmos. Desembargadores VICE
PRESIDENTE (Presidente sem voto), PRESIDENTE DA SECAO DE
DIREITO PUBLICO E PRESIDENTE DA SECAO DE DIREITO PRIVADO.

Sé&o Paulo, 16 de dezembro de 2013.
Desembargador Decano

RELATOR
Assinatura Eletronica

fls. 1
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Voto n° 15.868

PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

ACAO CIVIL PUBLICA n° 0150735-64.2008.8.26.0002
COMARCA: Sao Paulo

APELANTES: Ac¢do Educativa Assessoria Pesquisa e
Informacéo; Instituto de Cidadania Padre Josimo Tavares;
Casa dos Meninos; Centro de Direitos Humanos e
Educacdo Popular de Campo Limpo — Cdhep e Associacéo
Internacional Interesses A Humanidade Jardim Emilio

Carlos e Irene

APELADA: Municipalidade de S&o Paulo

Apelacdo de sentenca que julgou improcedente acéo
civil publica proposta com o objetivo de obrigar a
Municipalidade de Sdo Paulo a propiciar educagéo
infantil a 736 criancas, bem como ampliar a oferta de
educagdo infantil, mediante construcdo de unidades
escolares suficientes para atender toda a demanda
oficialmente cadastrada, e ainda a indenizar aquelas
ndo atendidas por danos morais e materiais difusos,
como forma de reparagdo dos prejuizos sociais e
econdmicos causados pela omissdo estatal —
Inexisténcia de perda superveniente do objeto da acdo
- Direito das criangas a educacdo infantil consagrado
na Constitui¢do da Republica e no Estatuto da Crianca
e Adolescente, correspondendo a obrigagéo
prioritariamente do Municipio — Dever do Poder
Judiciario, no intuito inarredavel de fazer cumprir a
Constituicdo, de exigir do Poder Executivo tornar
efetivo o direito praticando atos concretos tendentes a
sua materializacdo, ndo sendo a incumbéncia inibida
pela alegacdo de que assim agindo estaria se
imiscuindo na esfera especifica de atuacdo do ultimo
Poder, pois a questdo diz respeito ao controle de
constitucionalidade, isto é, se o Poder Executivo
deixa, porventura, de efetivar um direito garantido na
Lei Basica, a interveniéncia do Poder Judiciario se faz
legitima e incontrastavel — Jurisprudéncia - Omissdo
do Municipio de S&o Paulo reconhecida — Apelo
julgado parcialmente procedente para obrigar o
Municipio de S&o Paulo a criar novas vagas em
creches e em pré-escolas, no prazo fixado e em
namero suficiente para atender toda a demanda
cadastrada, propiciando ensino dentro de padrfes de

Apelacédo n° 0150735-64.2008.8.26.0002
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qualidade; obrigar o Municipio de S&o Paulo a incluir
na proposta orcamentaria a ampliagdo da rede de
ensino atinente a educacdo infantil de acordo com a
ampliagdo determinada; obrigar o Municipio de S&o
Paulo a apresentar, no prazo estipulado, plano da
ampliacdo de vagas e de construcdo de unidades de
educagéo infantil, bem como apresentar,
semestralmente, relatérios completos sobre as
medidas tomadas para efeito do cumprimento da
obrigacao fixada.

Acdo Civil Publica foi ajuizada, em
05/09/2008, pelas associacOes Ac¢do Educativa Assessoria,
Pesquisa e Informacdo; Instituto de Cidadania Padre Josimo
Tavares; Casa dos Meninos; Centro de Direitos Humanos e
Educacdo Popular de Campo Limpo (CDHEP); e Associacdo
Internacional de Interesses a Humanidade Jd. Emidio Carlos e
Irene, todas integrantes do “MOVIMENTO CRECHE PARA
TODOS”, em face da Municipalidade de S&o Paulo, alegando que
sdo partes legitimas e possuem interesse processual para

pleitearem:
Liminarmente:

1 — fixacdo de 180 dias, ou outro prazo, para
que a Municipalidade de Sdo Paulo construa unidades em nimero

suficiente para atender 736 criancas, proXimo as suas residéncias;

2 — fixacdo de 90 dias, ou outro prazo, para o
Municipio apresentar plano de ampliacdo de vagas e de construcéo
de unidades, de conformidade ao Plano Nacional de Educacéo (Lei
n. 10.172/2001);

Apelacédo n° 0150735-64.2008.8.26.0002
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3 — no descumprimento da liminar, multa no
valor de R$10.000,00 por dia, ante o desatendimento de cada um

dos pedidos;

4 — aplicacdo de multa a pessoa do Prefeito
Municipal Gilberto Kassab, ou outro que venha a sucedé-lo, em
valor ndo inferior a R$1.000,00, por dia, ante o descumprimento do

item 1 e 2, destinado ao Fundo Municipal dos Direitos da Crianca.
Meérito:

1 — obrigacdo de fazer consistente na

construcao de creches para atender 736 criangas;

2 — obrigagcdo de fazer consistente na

apresentacdo de Plano de Ampliacéo de Vagas e de Construcéo;

3 —obrigacao de fazer consistente na ampliacao
de vagas e construcdo de creches, de forma a atender toda a
demanda oficialmente cadastrada, de acordo com o Plano Nacional

de Educacéo;
4 —Multa diaria ndo inferior a R$ 10.000,00;

5 — Indenizacdo as criancas cujo direito a

educacdo tem sido violado, por danos morais e materiais difusos;

Deu-se a causa valor de R$1.000,00 (um mil

reais).

Apdbs manifestacdo da Municipalidade sobre 0s

pedidos liminares (fls.236/247), o feito foi julgado extinto, sem

Apelacédo n° 0150735-64.2008.8.26.0002
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resolucdo do mérito, ao fundamento de impossibilidade juridica do
pedido (fls.262/267), vez que o0s pedidos invadiriam a

discricionariedade atribuida ao Poder Executivo.

Aos 22.10.2008, as AssociacOes apelaram
buscando a anulacdo da sentenca e o prosseguimento do feito
(fls.270/288).

Por decisdo exarada na prépria peticdo de
recurso, foi este recebido somente no efeito devolutivo, mantendo-
se a sentenca lancada e, de imediato, determinando a remessa dos

autos ao Tribunal de Justica (fl.170).

Neste grau de jurisdicdo, a Procuradoria-Geral
de Justica propos o provimento do apelo, a fim de que seja dado

regular prosseguimento a acéo.

Por votacdo unadnime, esta Colenda Cémara
Especial julgou procedente o recurso (Ap. n° 175.158-0/3-00, Rel.
Martins Pinto, J. 18/5/2019, fls. 301/306).

Contra o Acoérddo, a Municipalidade interp6s
Recurso Especial (fls. 323/329), alegando infringéncia ao artigo
267, VI, do CPC. Contra-arrazoado o recurso (fls. 332/353),
manifestou-se a Procuradoria-Geral de Justica por sua
inadmissibilidade ou, se conhecido, pelo ndo provimento (fls.
355/361), advindo decisdo da Vice-Presidéncia, negando
seguimento ao Recurso Especial (fls. 363/365), a qual foi atacada

por agravo de despacho denegatorio de recurso especial.
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Retornado o feito a origem (13.10.2010,
f1.368), a Municipalidade ofereceu contestacdo (fls. 383/420) com
impugnacao especifica para cada pedido, em especial, contra a

legitimidade das autoras.

Aos 9.5.2011 (fls. 474/476), informou a
Municipalidade que das 823 criangas que constavam na inicial, 523
ja foram matriculadas, 173 ndo possuem cadastro ativo na
Secretaria Municipal de Educacdo, 53 desistiram, restando ser

atendidas apenas 10 criancas, aguardando vagas.

As fls. 1310/1337, as Associacdes ofereceram

réplica pedindo a producédo de prova oral e técnica.

Encaminhados a ele os autos, o Grupo de
Atuacdo Especial de Educacdo do Ministério Puablico pronunciou-
se pelo atendimento ao pleito (fls. 1347/1388).

Conclusos, 0 MM. Juiz, aos 9.1.2012, com
fulcro no artigo 330, I, do CPC, sentenciou o feito, julgando extinta
a demanda em relacdo a 736 criancas que ja obtiveram vagas, e,
quanto aos demais pedidos (obrigacdo de fazer, multa e
indenizag0es) julgou improcedente, nos termos do artigo 269, I, do
CPC, condenando, ainda, as autoras, diante da sucumbéncia, ao
pagamento de honorarios advocaticios fixados em 20% sobre o
valor da causa (fls. 1439/1452).

Tempestivamente, apelaram as Associagdes

(fls. 1471/1511), embasadas, em esséncia, nas mesmas razoes da
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inicial e no cerceamento de defesa, pedindo, porém, aléem da
reforma da sentenca para reconhecer a procedéncia da acdo, o
reconhecimento da impossibilidade de as autoras serem condenadas

nas custas e despesas processuais.

Contrarrazbes foram juntadas as fls.
1517/1556, tendo sido os autos remetidos ao Tribunal de Justica
(5.9.2012), advindo parecer da Procuradoria-Geral de Justica em

prol do parcial provimento do recurso (fls. 1755/1763).

Ao0s 29.4.2013, os autos foram para julgamento
nesta Camara Especial que, por votagcdo unanime, converteu-o em
diligéncia, remetendo os autos ao setor de conciliacdo (fls.
1772/1774)

Aos 18.11.2013, diante das infrutiferas
tentativas de conciliacdo, o Desembargador Samuel Janior,
determinou o desapensamento do feito, vindo os autos conclusos
a0s 22.11.2013.

Anoto, de suma importancia, que,
referentemente a este processo, tanto quanto no que a ele estava
apensado (Agravo Regimental n®
0018645-21.2010.8.26.0003/50000), de relatoria do eminente
Desembargador Samuel Janior, por determinacdo deste, em
pioneira e fecunda medida, foi convocada audiéncia publica, na
qual foram ouvidas as partes deste processo, especialistas em
educacdo, especialmente a infantil, e também representantes do

Ministério Publico e da Defensoria Publica.
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Este o relatorio.

| — As apelantes sustentam, em apertada
sintese, a necessidade de reforma da sentenca, em especial pelo
desrespeito por parte do Municipio de Sdo Paulo, ao Plano
Nacional de Educacdo, estabelecido pela Lei 10.172/2001
relativamente as metas de ampliacdo progressiva de atendimento
publico que vém sendo reiteradamente descumpridas. Requerem,
ainda, ao final, a exclusdo da condenacdo ao pagamento de custas e
honorarios, bem como que a matéria constitucional aventada seja

explicitamente apreciada (fls. 1471/1511).

I1 — De proémio, insta salientar que ndo ha que
se falar em eventual perda superveniente do objeto da acdo, quer
pela celebracdo de termo de ajustamento de conduta entre o
Municipio e o Ministério Publico, quer pelo paulatino e consistente
atendimento do dever constitucional de oferecimento de ensino,
uma vez que, tais compromissos, aperfeicoados na esfera
administrativa, ndo obstam a defesa, em juizo, de interesses

individuais homogéneos.

11 — Delimita-se o objeto da controvérsia na
imposicdo da obrigacdo de fazer a Administracdo Municipal, a fim
de que sejam satisfeitos direitos e garantias conferidas as criancgas e
aos adolescentes, tanto pela Constituicdo Federal quanto pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Em suma, imputa-se
omissdo da Municipalidade em garantir aos menores o regular

atendimento em estabelecimentos de ensino infantil.
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IV — Foi claro o Poder Constituinte Originario
ao estabelecer como dever do Estado, em todas as esferas
federativas, propiciar “educacéo infantil, em creche e preé-escola,
as criancas até 5 (cinco) anos de idade” (artigo 208, inciso 1V, da
Constituicdo Federal de 1988, com redacdo dada pela EC n°
53/2006). O mesmo comando emerge do disposto no artigo 54,
incisos | e IV, do Estatuto da Crianca e do Adolescente - Lei n°
8.069/90.

Fixada a garantia constitucional, a Carta
Magna, ao direcionar as atribuicbes de cada uma das pessoas
politicas no tocante a organizacao do ensino, impds aos Municipios
atuacdo prioritaria “no ensino fundamental e na educacéo infantil”
(artigo 211, § 2° da CF/88, com redacédo dada pela EC n° 14/96) e
aos Estados e Distrito Federal, no “ensino fundamental e médio”
(artigo 211, § 3° da CF/88), estabelecendo, ainda, que “na
organizacdo de seus sistemas de ensino, os Estados e o0s
Municipios definirdo formas de colaboracéo, de modo a assegurar

a universalizacdo do ensino obrigatério™ (art. 211, 8 4°, da CF/88).

V — Indiscutivel, portanto, o0 dever
constitucionalmente fixado de a Municipalidade de Sado Paulo
fornecer educacdo infantil as criancas, ndo havendo que se falar,

portanto, na impossibilidade juridica do pedido.

Merece destaque, neste sentido, trecho do voto
proferido pelo Ministro Celso de Mello que, julgando o Recurso

Extraordinario n°® 410.715/SP, ressaltou que ““(...) o direito a
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educacao — que representa prerrogativa constitucional deferida a
todos (CF, art. 205), notadamente as criancas (CF, arts. 208, IV e
227, 'caput’ — qualifica-se como um dos direitos sociais mais
expressivos, subsumindo-se a nocdo dos direitos de segunda
geracdo (RTJ 164/158-161), cujo adimplemento impde, ao Poder
Plablico, a satisfacdo de um dever de prestacdo positiva,
consistente num ‘facere’, pois o Estado dele s6 se desincumbira
criando condicGes objetivas que propiciem, aos titulares desse

mesmo direito, 0 acesso pleno ao sistema educacional,(...)”.

Nesse sentido, ndo se argumente que o direito
em tela € inexequivel por estar disciplinado em normas
programaticas. Conforme licio de J.J. Gomes Canotilho, “As
'normas progmaticas' é reconhecido hoje um valor juridico
constitucionalmente idéntico ao dos restantes preceitos da
constituicdo. Nao se deve, pois, falar-se de simples eficacia
programatica  (ou directiva), porque qualquer norma
constitucional deve considerar-se obrigatoria perante quaisquer
6rgaos do poder politico™ (cf. Direito Constitucional e Teoria da

Constituicdo. 3% ed., Coimbra: Livraria Almedina, p. 1.102).

Tanto € assim, que o préprio Supremo Tribunal
Federal, em processo referente a educacdo infantil — decidiu que
“O alto significado social e o irrecusavel valor constitucional de
que se reveste o direito a educacdo infantil — ainda mais se

considerado em face do dever que incumbe, ao Poder Publico, de

torna-lo_real, mediante concreta efetivacdo da garantia de

‘atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a seis
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anos de idade' (CF, art. 208, 1V) — ndo podem ser menosprezados
pelo Estado, 'obrigado a proporcionar a concretizagdo da

educacdo infantil em sua area de competéncia'(...), sob_pena de

grave e injusta frustracdo de um inafastavel compromisso

constitucional, que tem, no aparelho estatal, o seu precipuo
destinatario.” (RE 410.715-AgR/SP, 2% Turma, Rel. Min. Celso de
Mello, v.u., D.J. 03/02/2006).

VI — Igualmente ndo procede a alegada
intromissdo indevida do Poder Judicidrio no ambito da

discricionariedade administrativa.

Se Constituicdo da Republica afirma ser dever
constitucional do Estado assegurar a crianga o direito a educacao
infantil, obriga-se o Poder Judiciario, no intuito inarredavel de
fazer cumprir a Constituicdo, exigir do Poder Executivo tornar
efetivo o direito praticando atos concretos tendentes a sua
materializacdo, ndo sendo a incumbéncia inibida pela alegacdo de
que assim agindo estaria se imiscuindo na esfera especifica de
atuacdo do dltimo Poder. A questdo diz respeito ao controle de
constitucionalidade, isto €, se o Poder Executivo deixa, porventura,
de efetivar um direito garantido na Lei Bésica, a interveniéncia do

Poder Judiciario se faz legitima e incontrastavel.

Definir politicas pablicas, eleger prioridades no
ambito de um universo sempre de escassez de recursos —lembrando
com o0 economista norte-americano Paul Samuelson que a

Economia preocupa-se essencialmente com o estudo das leis
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econdmicas indicadoras do caminho que deve ser seguido para que
seja mantida em nivel elevado a produtividade, melhorando o
padrdo de vida das populacdes e empregados corretamente 0s
recursos escassos, e ainda com o economista francés Vilfredo
Pareto, ao criar a palavra “ofelimidade”, para designar o carater de
qualquer coisa que corresponde ao nosso desejo, correspondendo a
ideia de que os recursos sdo limitados e as necessidades humanas
sdo ilimitadas — inegavelmente se inserem aquelas ac¢des nas
competéncias dos Poderes Executivo e Legislativo, exercidas

quando da formulacdo das leis orcamentarias.

Porém, quando a Constituicdo Federal afirma
ser direito fundamental o da crianca a educacdo infantil, o nédo
cumprimento imp&e ao Poder Judiciario, quando provocado, agir

para resguarda-lo.

E funcdo tipica do Poder Judiciario, por
intermédio da atividade jurisdicional, reconhecer os direitos
subjetivos dos jurisdicionados e Ihes conceder tutela util e efetiva.
Em outras palavras, o0 respeito aos direitos subjetivos dos cidadaos
legitima o Poder Judiciario a imposicdo de comandos a todos
aqueles, incluindo o Estado, que vierem a molesta-los. Pensamento
diverso conduziria a negacdo da propria atividade jurisdicional,
colidindo, frontalmente, com as novas ideias que emergem do
Direito Processual Moderno, entre as quais a efetividade da

jurisdicéo.
Nesse diapasdo, a atuacdo do Poder Judiciario
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ndo constitui lesdo ao principio constitucional da independéncia e
harmonia dos poderes, ao contrério, a ele se conforma, pois, ao
exigir a observancia de direito consagrado na Constituicdo, ndo
esta ele se pronunciando sobre o mérito administrativo, relacionado
as conveniéncias do Governo, mas sim fazendo respeitar as

determinacgOes do legislador constituinte.

Seria extremamente cOmodo negar-se a
possibilidade de se impor a Administracdo Publica obrigacdo de
fazer, outorgando tutela especifica e efetiva, nos moldes previstos
pelos artigos 461, do Cédigo de Processo Civil e 84, do Codigo de
Defesa do Consumidor, sob o argumento de que a concessdo de
tutela especifica em face dela implicaria indevida intervencdo do
Poder Judiciario na atuacdo discricionaria garantida, também
constitucionalmente, ao Poder Publico. A discricionariedade,
delimitada por Hely Lopes Meirelles como poder que o Direito
concede a Administracdo, de modo explicito ou implicito, para
praticar atos administrativos com liberdade na escolha de sua
conveniéncia, oportunidade e conteddo (Direito Administrativo
Brasileiro. S&o Paulo, 172 edicdo: Malheiros Editores, 1992, p.
102), ndo pode, por certo, servir de escudo ao Administrador,
legitimando o descumprimento de deveres impostos a
Administracdo e, consequentemente, desrespeitando direitos

subjetivos dos cidadaos.

Verdade seja dita, no entanto, que a possibilidade
de sujeitar o Estado a tutela especifica em referéncia ndo implica,

por evidente, o acolhimento, de maneira indiscriminada, de todas
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as pretensoes, individuais e coletivas, que forem deduzidas em
juizo. Isto é, ultrapassada a esfera das condicGes da acdo, a
imposicdo de obrigacdo de fazer a Administracdo Publica prende-
se, diretamente, a satisfacdo de um direito subjetivo reconhecido
pelo ordenamento juridico. De outra sorte, descabe tal tutela
jurisdicional diante de pretensdes fundadas em meras diretrizes ou
preceitos que ndo comportam auto-aplicacdo. Neste caso, ndo ha
como conceder tutela satisfativa, sem atentar contra as
prerrogativas de atuacdo do Administrador ou, entdo, violar
exigéncias, também impostas pelo legislador, que limitam a
atuacdo da Administracdo Publica em protecdo a moralidade e ao

bom uso do dinheiro pablico.

Examinando, com profundidade, a
possibilidade dessa tutela jurisdicional direcionar-se ao Estado,
bem como as suas limitagdes, conclui o processualista Eduardo
Talamini:*“Esta constatacdo retira a legitimidade de uma recusa
geral e absoluta a efetivacdo judicial dos direitos sociais
constitucionalmente assegurados, afastando o argumento de que o
tema constituiria apenas matéria de politica pablica, submetida a
uma suposta discricionariedade estatal impassivel de controle pela
Jurisdicdo. Mas também n&o é suficiente para dar a questdo por
resolvida. Inicialmente, cabe distinguir entre as hipoteses
normativas constitucionais de que se extrai apenas o dever de o
Estado realizar politicas publicas de carater social e aquelas que,
mais do que a imposicao de diretrizes objetivas estatais, embasam

direitos subjetivos publicos. No primeiro caso, dentro de certas
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condigdes, poder-se-a falar em certas restricbes mais amplas a
tutela jurisdicional. Ja no segundo, em regra, é viavel o recurso do
cidaddo ao Judiciario, para a fruicdo concreta da utilidade
assegurada pelo direito fundamental de cunho social (que, entéo,
pode ser qualificado como 'direito origindrio a prestacfes
sociais"). Os direitos sociais a saude e ao ensino fundamental, por
exemplo, podem ter sua efetividade atingida atraves da tutela
jurisdicional (inclusive, de carater individual), independentemente
de amparo em regras infraconstitucionais.” (Tutela Relativa aos
Deveres de Fazer e de ndo Fazer. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 141/142).

Voltando ao Supremo Tribunal Federal, o
mesmo Ministro Celso de Mello relatou acérdao encapsulado na

seguinte ementa:

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

integral, e como primeira etapa do processo de educacéo basica, 0
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atendimento em creche e o0 acesso a pre-escola (CF, art. 208, 1V). -
Essa prerrogativa juridica, em consequéncia, impde, ao Estado,
por efeito da alta significacdo social de que se reveste a educacao
infantil, a obrigacdo constitucional de criar condi¢des objetivas
que possibilitem, de maneira concreta, em favor das ‘criancas até 5
(cinco) anos de idade' (CF, art. 208, 1V), o efetivo acesso e
atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de
configurar-se inaceitavel omissdo governamental, apta a frustrar,
injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder
Plblico, de prestacdo estatal que Ihe imp6s o préprio texto da
Constituicdo Federal. - A educacao infantil, por qualificar-se como
direito fundamental de toda crianca, ndo se expbe, em seu
processo de concretizacdo, a avaliacbes meramente
discricionarias da Administracdo Publica nem se subordina a
razbes de puro pragmatismo governamental. - Os Municipios - que
atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na educacéao
infantil (CF, art. 211, § 2°) - ndo poderao demitir-se do mandato
constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado
pelo art. 208, 1V, da Lei Fundamental da Republica, e que
representa fator de limitacdo da discricionariedade politico-
administrativa dos entes municipais, cujas opcoes, tratando-se do
atendimento das criancas em creche (CF, art. 208, 1V), ndo podem
ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de
simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse
direito basico de indole social. - Embora inquestionavel que
resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a

prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se

Apelacédo n° 0150735-64.2008.8.26.0002

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

17

fls. 17

Este documento foi assinado digitalmente por WALTER DE ALMEIDA GUILHERME.

Se impresso, para conferéncia acesse o0 site https://esaj.tjsp.jus.br/esaj, informe o processo 0150735-64.2008.8.26.0002 e o cédigo RI000000JD8U7.



PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que em bases
excepcionais, determinar, especialmente nas hipoteses de politicas
publicas definidas pela propria Constituicdo, sejam estas
implementadas, sempre que 0s 0rgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem em carater impositivo, vierem a comprometer, com a sua
omissdo, a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional. DESCUMPRIMENTO DE
POLITICAS PUBLICAS DEFINIDAS EM SEDE
CONSTITUCIONAL.: HIPOTESE  LEGITIMADORA DE
INTERVENCAO JURISDICIONAL. - O Poder Pdblico - quando se
abstém de cumprir, total ou parcialmente, o dever de implementar
politicas publicas definidas no proprio texto constitucional -
transgride, com esse comportamento negativo, a propria
integridade da Lei Fundamental, estimulando, no ambito do
Estado, o preocupante fendmeno da erosdo da consciéncia
constitucional. Precedentes: ADI 1.484/DF, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, v.g.. - A inércia estatal em adimplir as imposicGes
constitucionais traduz inaceitdvel gesto de desprezo pela
autoridade da Constituicdo e configura, por issoO mesmo,
comportamento que deve ser evitado. E que nada se revela mais
nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constituicéo,
sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entédo, de
apenas executa-la com o propoésito subalterno de torna-la
aplicavel somente nos pontos que se mostrarem ajustados a
conveniéncia e aos designios dos governantes, em detrimento dos

interesses maiores dos cidadaos. - A intervencdo do Poder
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Judiciario, em tema de implementacéo de politicas governamentais
previstas e determinadas no texto constitucional, notadamente na
area da educacdo infantil (RTJ 199/1219-1220), objetiva
neutralizar os efeitos lesivos e perversos, que, provocados pela
omissdo estatal, nada mais traduzem sendo inaceitavel insulto a
direitos basicos que a prépria Constituicdo da Republica assegura
a generalidade das pessoas. Precedentes. A CONTROVERSIA
PERTINENTE A 'RESERVA DO POSSIVEL' E A
INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A QUESTAO
DAS 'ESCOLHAS TRAGICAS'. - A destinacdo de recursos
publicos, sempre tdo dramaticamente escassos, faz instaurar
situacbes de conflito, quer com a execucdo de politicas publicas
definidas no texto constitucional, quer, também, com a prépria
implementacéo de direitos sociais assegurados pela Constituicao
da Republica, dai resultando contextos de antagonismo que
impdem, ao Estado, o encargo de supera-los mediante opcdes por
determinados valores, em detrimento de outros igualmente
relevantes, compelindo, o Poder Publico, em face dessa relacdo
dileméatica, causada pela insuficiéncia de disponibilidade
financeira e orcamentaria, a proceder a verdadeiras 'escolhas
tragicas', em decisdo governamental cujo parametro, fundado na
dignidade da pessoa humana, devera ter em perspectiva a
intangibilidade do minimo existencial, em ordem a conferir real
efetividade as normas programaticas positivadas na propria Lei
Fundamental. Magistério da doutrina. - A clausula da reserva do
possivel - que ndo pode ser invocada, pelo Poder Pablico, com o

proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementacéo
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de politicas publicas definidas na prépria Constituicdo - encontra
insuperavel limitacdo na garantia constitucional do minimo
existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento
positivo, emanacao direta do postulado da essencial dignidade da
pessoa humana. Doutrina. Precedentes. - A noc¢do de 'minimo
existencial', que resulta, por implicitude, de determinados
preceitos constitucionais (CF, art. 1° |Ill, e art. 3° |Ill),
compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizagao
revela-se capaz de garantir condigbes adequadas de existéncia
digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito
geral de liberdade e, também, a prestacfes positivas originarias do
Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais basicos,
tais como o direito a educacéo, o direito a protecdo integral da
crianca e do adolescente, o direito a salde, o direito a assisténcia
social, o direito a moradia, o direito a alimentacdo e o direito a
seguranca. Declaragdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana,
de 1948 (Artigo XXV). A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL
COMO OBSTACULO CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO
INADIMPLEMENTO, PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS
PRESTACIONAIS. - O principio da proibicdo do retrocesso
impede, em tema de direitos fundamentais de carater social, que
sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou
pela formacéo social em que ele vive. - A clausula que veda o
retrocesso em matéria de direitos a prestac6es positivas do Estado
(como o direito a educacdo, o direito a saude ou o direito a
seguranca publica, v.g.) traduz, no processo de efetivacdo desses

direitos fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo a que os
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niveis de concretizacdo de tais prerrogativas, uma vez atingidos,
venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado.
Doutrina. Em consequéncia desse principio, o Estado, apos haver
reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever ndo so de
torna-los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de
transgressdo ao texto constitucional, a preserva-los, abstendo-se
de frustrar - mediante supressao total ou parcial - os direitos
sociais ja concretizados. LEGITIMIDADE JURIDICA DA
IMPOSICAO, AO PODER PUBLICO, DAS 'ASTREINTES'. -
Inexiste obstaculo juridico-processual a utilizacdo, contra
entidades de direito pablico, da multa cominatoria prevista no 8 5°
do art. 461 do CPC. A 'astreinte’ - que se reveste de fungéo
coercitiva - tem por finalidade especifica compelir, legitimamente,
0 devedor, mesmo que se cuide do Poder Publico, a cumprir o
preceito, tal como definido no ato sentencial. Doutrina.
Jurisprudéncia.”. (ARE n° 639337 AgR/SP - SAO PAULO
AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO;
Relator: Min. CELSO DE MELLO

Julgamento: 23/08/2011; Orgdo Julgador: Segunda Turma).

Também daquela méxima Corte de Justica:

“Embora resida, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar
politicas publicas se revela possivel, no entanto, ao Poder
Judiciario determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipoteses de politicas publicas definidas pela

propria Constituicdo, sejam essas implementadas pelos 6rgaos
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estatais inadimplentes, cuja omissao - por importar em
descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem em carater mandatorio -, mostra-se apta a comprometer a
efichcia e a integridade de direitos sociais impregnados de
estatura constitucional.” (RE n°® 603575 AgR/SC, 22 Turma, Rel.
Eros Grau, j. 20.4.2010).

E:

“Direito constitucional e direito da crianca e
do adolescente. Agravo regimental em recurso extraordinario.
Garantia estatal e vaga em creche. Prerrogativa constitucional.
Auséncia de ingeréncia no poder discricionario do Poder
Executivo. Precedentes. 1. A educacdo infantil é prerrogativa
constitucional indisponivel, impondo ao Estado a obrigacdo de
criar condicdes objetivas que possibilitem o efetivo
acesso a creches e unidades pré-escolares. 2. E possivel ao Poder
Judiciario determinar a implementacéo pelo Estado, quando
inadimplente, de politicas publicas constitucionalmente previstas,
sem que haja ingeréncia em questdo que envolve o poder
discricionario do Poder Executivo. 3. Agravo regimental
improvido.” (AG. REG. no Recurso Extraordinario n° 464.143,
Segunda Turma, Rel2. Ellen Gracie, j.

15.12.2009).

O Superior Tribunal de Justica, seguindo essa
mesma linha, decidiu: “(..) a realizacdo dos Direitos

Fundamentais ndo é opcdo do governante, ndo € resultado de um
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juizo discricionario nem pode ser encarada como tema que
depende unicamente da vontade politica. Aqueles direitos que
estdo intimamente ligados a dignidade humana ndo podem ser
limitados em razdo da escassez quando esta é fruto das escolhas
do administrador.” (REsp 1185474/SC, Rel. Ministro Humberto
Martins, Segunda Turma, julgado em 20/04/2010, DJe
29/04/2010).

Este tem sido, invariavelmente, o pensamento
desta Colenda Camara Especial, externado em inumeras decisoes,

como se colhe, entre outros, de:

“Mandado de Seguranca. Sentenca. Ordem
concedida. Determinacdo de incluséo de crianca ‘em unidade de
ensino infantil'. Remessa oficial. Apelacdo da pessoa de direito
publico ré. Pressupostos de constituicdo e desenvolvimento valido
do processo e condi¢gbes da acdo presentes. Mérito conhecido e
apreciado. Acesso a unidades de ensino infantil. Creche ou pré-
escola. Direito a educagdo. Direito e garantia fundamental.
Consagracdo em norma de eficacia plena e aplicabilidade
imediata. Auséncia de violacdo aos principios da separacdo dos
poderes e da discricionariedade administrativa. Sentenca
proferida em consonancia com jurisprudéncia ja consolidada na
Camara Especial do Tribunal de Justica. Apelagdo e recurso de
oficio ndo providos.” (Apelacdo n° 990.10.112422-0, Rel. Des.

Ciro Campos);

“Apelacdo - Obrigacao de fazer - Sentenca que

Apelacédo n° 0150735-64.2008.8.26.0002

23

fls. 23

Este documento foi assinado digitalmente por WALTER DE ALMEIDA GUILHERME.

Se impresso, para conferéncia acesse o0 site https://esaj.tjsp.jus.br/esaj, informe o processo 0150735-64.2008.8.26.0002 e o cédigo RI000000JD8U7.



PODER JUDICIARIO

obriga o Municipio a matricular crianca em unidade de ensino
infantil - Adequacdo da via processual eleita - Direito
Fundamental, liquido e certo - Aplicacdo dos artigos 208 da
Constituicdo da Republica e 54 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente - Inocorréncia de violacdo aos principios
constitucionais da Separacdo e Independéncia dos Poderes da
Republica e da discricionariedade administrativa - Necessidade de
harmonia com o principio da legalidade e da inafastabilidade do
controle judicial (arts. 5°, XXXV, e 37 da Constituicdo Federal) -
Obrigagcbes  constitucionais que ndo se inserem na
discricionariedade administrativa - Normas constitucionais de
eficacia plena Direito universal que ndo pode ser condicionado,
segundo critérios do administrador - Aplicacdo da Sumula 63, do
Eg. Tribunal de Justica de S&o Paulo - Prova suficiente a autorizar
0 acolhimento do pedido Adequacéo da fixacao e do valor fixado a
titulo de honorarios advocaticios - Nao provimento do recurso e
do reexame necessario.” (Apelacdo n° 0073515-71.2010, Relatora

Des. Maria Olivia Alves);

“Apelagdo - Recurso da Fazenda Publica
Municipal contra sentenca que, em acdo de obrigacdo de fazer,
condenou-a a disponibilizar vaga em creche por periodo integral,
porém, respeitando o recesso porventura existente - Alegacdo de
auséncia de interesse de agir, do direito publico subjetivo e
violacdo ao principio da separacdo dos poderes Apelo da menor
visando a concessdo de vaga em creche, inclusive dos meses de

janeiro, julho e dezembro — Apelo fazendario a qual se nega
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provimento ante a rejeicdo das preliminares, bem como a auséncia
de

ingeréncia indevida do Judiciario em questées de outro Poder -
Recurso da crianga provido para garantir servico publico
essencial que ndo pode ser interrompido - Reexame necessario nao
conhecido ante o direito controvertido ndo atingir o valor de
alcada (60 salarios minimos) bem como, a r. sentenca ter sido
fundamentada em jurisprudéncia ja pacificada nas Cortes
Superiores (art. 475, 82° e 83°, CPC).” (Apelagdo n°
0002803-13.2012, Rel. Desembargador Decano, j. 19.7.2013, v.u.)

Da mesma forma nas Apelagcdes nos.
0005375-32.2012, 016606-26.2011, 0005746-03.2012 e
9176217-27.2009.

A reiteracdo de decisdes nesse sentido induziu
este Tribunal de Justica a editar a Simula n® 65, que assim reza:
“Nao violam os principios constitucionais da separacdo e
independéncia dos poderes, da isonomia, da discricionariedade
administrativa e da anualidade orcamentaria as decisfes judiciais
que determinam as pessoas juridicas da administracdo direta a

disponibilizacdo de vagas em unidades.”.

Consigno, por ultimo, sobre o tema, retirado do
acérdao prolatado no ja mencionado Agravo Regimental que a esta

Apelacéo estava apensado, asserc¢ao do ilustre Relator:

“E ndo se estd invadindo seara exclusiva da

administracdo, com o0 que se esta determinando, deve ser desde
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logo esclarecido. Em licdo que se aplica ao presente caso, o E.
Supremo Tribunal Federal, no RE 229760/ DF - DISTRITO
FEDERAL, reafirmou o entendimento no sentido de que deve ser
considerada como norma de eficacia plena, o inciso IV do art. 208

do Magno Texto.”.
E mais adiante:

“E como dito pelo Ministro Ayres Brito, com
precisdo no RE do Distrito Federal: 'a educacéao infantil representa
prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida as criancas,
a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e
como primeira etapa do processo de educacdo basica, o
atendimento em creche e 0 acesso a pré-escola (CF, art. 208, IV).
Essa prerrogativa juridica, em consequéncia, impde, ao Estado,
por efeito da alta significacdo social de que se reveste a educacao
infantil, a obrigagdo constitucional de criar condi¢des objetivas
que possibilitem, de maneira concreta, em favor das 'criancgas de
zero a seis anos de idade' (CF, art. 208, IV), o efetivo acesso e
atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de
configurar-se inaceitavel omissdo governamental, apta a frustrar,
injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder
Publico, de prestacdo estatal que lhe impds o préprio texto da
Constituicdo Federal. A educacao infantil, por qualificar-se como
direito fundamental de toda crianca, ndo se exple, em Seu
processo de concretizacdo, a avaliagcdes meramente
discricionarias da Administracdo Pudblica, nem se subordina a

razGes de puro pragmatismo governamental. Os Municipios - que
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atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na educacéo
infantil (CF, art. 211, § 2°) - ndo poderdo demitir-se do mandato
constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado
pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da Republica, e que
representa fator de limitacdo da discricionariedade politico
administrativa dos entes municipais, cujas opgdes, tratando-se do
atendimento das criangas em creche (CF, art. 208, 1V), ndo podem
ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de
simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse
direito basico de indole social. Embora resida, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e
executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao
Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela
prépria Constituicdo, sejam estas implementadas pelos Orgaos
estatais inadimplentes, cuja omisséo — por importar em
descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem em carater mandatorio - mostra-se apta a comprometer a
eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados

de estatura constitucional'.

No mesmo sentido: RE 464.143-AgR, Rel.
Min. Ellen Gracie, julgamento em 15-12-09, Segunda Turma, DJE
de 19-2-10; RE 594.018-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em
23-6-09, Segunda Turma, DJE de 7-8-09. Enfim, a jurisprudéncia
do STF firmou-se no sentido da existéncia de direito subjetivo

publico de criancas até cinco anos de idade ao atendimento em
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creches e pré-escolas e de que é possivel a intervencdo do Poder
Judiciario visando a efetivacdo daquele direito constitucional. (RE
554.075-AgR, Rel. Min. Carmen Ldcia, julgamento em 30-6-2009,
Primeira Turma, DJE de 21-8-2009.) No mesmo sentido: Al
592.075-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em
19-5-2009, Primeira Turma, DJE de 5-6-2009; RE 384.201-AgR,
Rel. Min. Marco Aurelio, julgamento em 26-4-2007, Segunda
Turma, DJ de 3-8-2007. E ndo h& como se invocar, tambem, a tese
da reserva do possivel (Der Vorbehalt des Mdglichen), que se
assenta na ideia obrigacdo impossivel ndo pode ser exigida
(impossibilium nulla obligatio est), a uma porque a propria
administracdo reconhece que tem recursos e mesmo que assim nédo
fosse, a reserva do possivel esta vinculada a escassez, que pode ser
compreendida como desigualdade. Bens escassos ndo podem ser
usufruidos por todos e, justamente por isso, sua distribuicdo faz-se
mediante regras que pressupdem o direito igual ao bem e a
impossibilidade do uso igual e simultdneo, que ndo é o caso.
Ademais, como ja se afirmou, a reserva do possivel ndo pode ser
oposta a efetivacdo dos direitos fundamentais, ja que ndo cabe ao
administrador publico preteri-la, ja que ndo se submete a seu Juizo

discricionario e a sua vontade politica.

Nem mesmo a vontade da maioria pode tratar
tais direitos como secundarios, pois a democracia €, além dessa
vontade, a realizacdo dos direitos fundamentais. Portanto, 0s
direitos que estdo intimamente ligados a dignidade humana néo

podem ser limitados em razdo da escassez, quando ela é fruto das
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escolhas do administrador. N&o é por outra razao que se afirma ndo
ser a reserva do possivel oponivel a realizacdo do minimo
existencial. Seu conteldo, que ndo se resume a0 minimo vital,
abrange também as condicGes socioculturais que assegurem ao
individuo um minimo de insercdo na vida social e ndo ha qualquer
duvida de que entre os direitos considerados prioritarios, encontra-
se 0 direito a educacdo. E ndo se esqueca que os arts. 227 da
CF/1988 e 4° da Lei n. 8.069/1990 disp6em que a educacdo deve
ser tratada pelo Estado com absoluta prioridade. No mesmo
sentido, o art. 54, 1V, do ECA prescreve que é dever do Estado
assegurar as criancas de zero a seis anos de idade o atendimento em

creche e pré-escola.”.

Se ente politico descumpre o mandamento
constitucional atinente a propiciar educacdo infantil ocorre
violagéo de direito publico subjetivo constitucionalmente garantido
as criangas pelo ja mencionado artigo 211, 8 2°, da Constituicdo da
Republica, tendo sido essa a motivacdo primordial das Associacfes
Civis para a propositura da presente acdo coletiva. Fizeram-no,
com certeza, fiadas em ser absolutamente necessaria a atuacdo do
Poder Judiciario na protecdo a direitos violados e, também, no
controle jurisdicional sobre as politicas publicas, buscando sempre
a garantia de implementacdo de direitos fundamentais consagrados
na Constituicdo, dado que a discricionariedade conferida ao
Administrador, como j& enfatizado, ndo pode ser utilizada como
escusa para o Estado exonerar-se do cumprimento de suas

obrigacdes constitucionais, comprometendo a eficacia de direitos

Apelacédo n° 0150735-64.2008.8.26.0002

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

29

fls. 29

Este documento foi assinado digitalmente por WALTER DE ALMEIDA GUILHERME.

Se impresso, para conferéncia acesse o0 site https://esaj.tjsp.jus.br/esaj, informe o processo 0150735-64.2008.8.26.0002 e o cédigo RI000000JD8U7.



PODER JUDICIARIO

sociais dotados de fundamentalidade, conforme decidido pelo
Ministro Celso de Mello ao julgar a Acdo de Descumprimento de
Preceito ~ Fundamental n®  45.  “ARGUICAO  DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM
TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS,
QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE
GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE
CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM
TORNO DA CLAUSULA DA 'RESERVA DO POSSIVEL'
NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO
NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO 'MINIMO EXISTENCIAL'

()"

VII — As autoridades da atual gestdo do
Municipio de Sdo Paulo assumiram o compromisso de atender a
toda a populacdo demandante por educagdo infantil, mais
especificamente por meio da criacdo de 150 (cento e cinquenta) mil
novas vagas na rede municipal de Sdo Paulo. Dita promessa foi
enunciada tanto no Programas de Metas 2013-2016 (“Objetivo 2:

Melhorar a qualidade da Educacdo e ampliar o acesso a Educacao
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Infantil com a expansdo da rede de equipamentos e a criacdo de
150 mil novas vagas”

(http://planejasampa.prefeitura.sp.gov.br/index.php/programa-de-

metas), apresentado por for¢a do disposto na Lei Organica do
Municipio, quanto no projeto de lei do Plano Plurianual 2014 2017,
encaminhado a Camara Municipal de So Paulo (Projeto de Lei do
Executivo n°® 694/2013). Na audiéncia publica realizada em 29 de
agosto de 2013, esses compromissos foram reafirmados pelo

Secretério de Educacdo do Municipio.

Afirmam as apelantes — e o fazem escudadas
em dados obtidos em

http://portalseme.prefeitura.sp.gov.br/anénimo/demanda.aspx _—

que, quando da primeira acédo civil pablica por elas propostas, em
2008, a lista de espera oficial registrava 181.701 criangas néo
atendidas, sendo 134.497 esperando vagas em creches e 47.204 em
pré-escolas, tendo esse quadro sido agravado, hoje, no caso das
creches que, de acordo com dados oficiais de setembro de 2013, a
lista de espera totaliza 171.555 criangas, sendo 156.982

aguardando vaga em creche e 14.573 em pré-escolas.

Essa situacdo revela que o Municipio de Séo
Paulo atende em educacéo infantil a apenas 27,2% da populacéo
com idade entre zero e 3 (trés) anos, longe do patamar estipulado
pela Lei Federal 10.172/2001 de um minimo de 50% da populacéo
desse recorte etario (Censo Escolar, MEC/INEP, 2012 e Projecéo
Populacional, SEADE/IBGE, 2012).
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No Acorddo prolatado no ja referido Agravo

Regimental, ressaltou-se:

“No documento de fls. 739/740, juntado pela
Municipalidade, a Assessoria Técnica e de Planejamento da
Secretaria Municipal de Educacéo, afirma de forma categérica: '...a
falta de vaga na educacdo infantil ndo se deve & falta de recursos
financeiros..., mas, sim, a outros fatores, em especial a dificuldade

para encontrar terrenos'’.”.

Sim, como clama a apelada, ndo vamos ignorar
a dificuldade de se encontrar terrenos vagos na cidade de S&o
Paulo, o que faz com os precos cheguem as alturas; sim, ha grandes
entraves burocraticos (judiciais) que demandam muito tempo para
que a Prefeitura promova desapropriagdes que possibilitem a
construcdo de prédios para abrigar novas creches. Mas, como

exposto em continuagéo no citado Acérdéo:

“No documento de fls. 741, da mesma
Assessoria, restou consignado também, com todas as letras, que ...
0s recursos para atendimento a demanda do Jabaquara e Salde
foram consignados juntamente com 0s recursos para atendimento a
demanda do resto da cidade. Embora haja saldo disponivel nas
dotacOes orcamentarias, tal fato é decorrente das dificuldades de
encontrar terrenos para construcdo e implantacdo de equipamento
educacional, alem disso, ha os entraves burocraticos, problemas
com o codigo de obras, lei de zoneamento, desapropriacao,

licitacdo....".
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E prossegue o acordao:

“Para confirmar a ma gestdo, como também
restou ressaltado as fls. 47, o Municipio de Sdo Paulo, ndo obstante
as filas de espera, ou seja, a existéncia de milhares de criancas
aguardando vagas, especialmente em creches (e aqui me refiro a
Capital e ndo apenas aos Bairros submetidos as jurisdicdo do
Jabaquara), nem mesmo o0s recursos adicionais recebidos do
FUNDEB foram utilizados, ainda que 60% devesse ser com
remuneracdo do magistério, ndo incluidos aqui, é claro, os
aposentados e pensionistas, que devem ser pagos por outra fonte de
custeio. Esté transcrito as mencionadas fls. 48, parecer do Tribunal
de Contas, que néo foi ilidido, no sentido de que em 2007 teria
sobrado um saldo de R$ 159.166.852,00, para ser aplicado durante
0 exercicio de 2008, em despesas com o ensino fundamental e a

educacao infantil.

E a mesma historia se repetiu em 2008, quando
R$ 78.260.685,00, deixaram de ser aplicados, remanescendo para
2009.

Portanto, deixou a Municipalidade de gastar
40% dos recursos do FUNDEB, em aquisicdo, manutencao,
construcdo, conservacao de instalacdes e equipamentos necessarios
ao ensino; na aquisicdo de imdveis ja construidos ou de terrenos;
na ampliacdo, com conclusdo e construcdo de prédios, pocos,
muros e quadras de esportes nas escolas; na aquisicdo de mobilias e

equipamentos; na manutencdo dos equipamentos existentes, seja
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mediante aquisicdo de produtos/servigos necessarios ao
funcionamento desses equipamentos; na aquisicdo de material
didatico-escolares, destinados a apoiar o trabalho pedagdgico; no

transporte escolar, etc.

E observe-se que em razdo do disposto no
artigo 21, da Lei Federal 11.494/2007, a aplicacdo dos recursos do
FUNDEB deve ocorrer no mesmo exercicio financeiro em que lhes
forem creditados, respeitada a permissao para aplicacdo de até 5%

no 1° trimestre do exercicio seguinte (8 2°, do mesmo artigo 21).

Evidentemente, se ndo havia falta de recurso,
da parte que competia ao Municipio investir na educacdo, em
cumprimento ao Mandamento Maior, s6 pode ser atribuido a
inadequada gestdo a na utilizacdo dos recursos do FUNDEB, nos

periodos mencionados.

Sabe-se que dezenas de acdes civis publicas
foram ajuizadas pelo Ministério Pablico, pela Defensoria e pela
sociedade civil, porque a administragdo de Sao Paulo insiste em
ndo cumprir as determinacgdes contidas na Carta de 1988, ou seja,
nega o direito a educacdo infantil, querendo sustentar a
discricionariedade de sua atuacdo na suposta, como Visto acima,

inexisténcia de areas para construcdo de novas escolas.

No Plano Plurianual (PPA 2006/2009), havia
ficado consignado, que se viu apdés ndo passava de mero e
inconsequente discurso politico, o reconhecimento da importancia

da educagcdo como agente de protecdo social, em especial para as
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criancas e adolescentes, e previa as metas de 126 EMEIS E 142

CEIS, tendo sido construidos, respectivamente, 38 e 53.

No entanto, como posteriormente o Tribunal de
Contas pode atestar, ao analisar as contas da educacdo referentes
aos anos de 2007, 2008 e 2009, como é de conhecimento publico e
esta demonstrado em outras agdes, ndo foram cumpridas no tocante
a construcéo, reforma e ampliacdo de centros de educacdo infantil,
0 que, obviamente, aumentou o descompasso entre o nimero de

vagas disponibilizadas e a demanda de matriculas.

E observe-se, por ser de extrema importancia,
que as estatisticas, segundo dados, que também sdo de
conhecimento de todos, levantados pela fundacdo SEADE, a taxa
da populacdo residente no municipio de S&o Paulo, tem uma
tendéncia de queda, mas mesmo assim ndo houve decréscimo na
demanda por vagas em creches principalmente, e ja que ndo é por
falta de recursos financeiros, a conclusdo légica é a de que é

resultado de gestdes ineficientes dos administradores publicos.”.

No Plano Plurianual de 2010/2013, do
Municipio de Sdo Paulo previu-se a aplicacdo, na a educacéo
infantil, de mais de 7.8 bilhdes, havendo o atual Prefeito se
comprometido, entre as cem metas que apresentou, a ampliar a
Rede CEU em 20 unidades e, repisando, em cento e cinquenta mil a
oferta de vagas para a educagdo infantil, garantindo a
universalizacdo do atendimento em pré-escolas para criancas de 04

a 05 anos atendendo a demanda por creches em 01/01/2013 e

Apelacédo n° 0150735-64.2008.8.26.0002

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

fls. 35

Este documento foi assinado digitalmente por WALTER DE ALMEIDA GUILHERME.

Se impresso, para conferéncia acesse o0 site https://esaj.tjsp.jus.br/esaj, informe o processo 0150735-64.2008.8.26.0002 e o cédigo RI000000JD8U7.



PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

consolidando o Modelo Pedagdgico Unico.

Como lembrado pelo Desembargador Samuel
Junior, no Acorddo que apreciou o j& mencionado Agravo
Regimental, no Municipio de S8o Paulo, o Prefeito eleito €
obrigado a apresentar o seu Programa de Metas. Obriga-se 0
alcaide a apontar as prioridades para os quatro anos de gestdo,
observando, no minimo, as diretrizes de sua campanha eleitoral,
passando tudo a integrar o processo orcamentario, medida essa que
tem por objetivo extirpar um dos defeitos genéticos do regime
democratico, qual seja, o discurso inveridico dos candidatos (a bem
conhecida demagogia e a falsa ou irrealizdvel promessa). A
propésito, abrindo um paréntese, pesquisa realizada pela
respeitavel ONG chilena Corporacién Latinobarometro revela que
0 indice de apoio dos brasileiros a democracia diminuiu nove
pontos percentuais de 2010 para 2011. A queda do apoio a
democracia no Brasil (de 54% para 45%) € mais acentuada do que
a média da regido (Ameérica Latina), que caiu de 61% para 58%,

apds quatro anos de aumento.

Esse estado de coisas implicou a propositura de
um sem namero de acdes, com pedidos de liminares muitas vezes
deferidos, visando a matricula em creche que, acolhidas — e néo
podia ser diferente — desorganizaram por inteiro as filas de espera,
fazendo exsurgir situacdo mais danosa ainda: os beneficiados pelas
decis@es judiciais ndo sé alteram a composicdo da fila e, muitas
vezes, sdo incluidos em salas ja saturadas de estudantes, com

evidente prejuizo para o aprendizado.
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Cabe aqui mencionar que o diagnostico feito
pelo Ministério da Educacdo, para elaboracdo do projeto de lei
referente Plano Nacional da Educacédo, expunha que “a educacéo
das criancas de zero a seis anos em estabelecimentos especificos de
educacdo infantil vem crescendo no mundo inteiro e de forma
bastante acelerada, em decorréncia da necessidade da familia
contar com uma instituicdo que se encarregue do cuidado e da
educacéo de seus filhos pequenos, principalmente quando os pais
trabalnam fora de casa, seja pelos argumentos advindos das
ciéncias que investigaram o0 processo de desenvolvimento da
crianca. Se a inteligéncia se forma a partir do nascimento e se ha
'Janelas de oportunidade’ na infancia quando um determinado
estimulo ou experiéncia exerce maior influéncia sobre a
inteligéncia do que em qualquer outra época da vida, descuidar
desse periodo significa desperdicar um imenso potencial humano.
Ao contréario, atende-la com profissionais especializados capazes
de fazer a mediacdo entre o que a crianca ja conhece e o que pode
conhecer significa investir no desenvolvimento humano de forma
inusitada. Hoje se sabe que ha& periodos cruciais no
desenvolvimento, durante os quais o ambiente pode influenciar a
maneira como o cérebro € atividade para exercer funcdes em areas
como a matematica, a linguagem, a musica. Se essas oportunidades
forem perdidas, sera muito mais dificil obter os mesmos resultados
mais tarde. A medida que essa ciéncia da crianca se democratiza, a
educacdo infantil ganha prestigio e interessados em investir nela.
N&o sdo apenas argumentos econdémicos que tem levado governos,

sociedade e familias a investirem na atencdo as criancas pequenas,
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Na base dessa questdo esta o direito ao cuidado e a educacéo a
partir do nascimento. A educacéo é elemento constitutivo da pessoa
e, portanto, deve estar presente desde 0 momento em que ela nasce,
como meio e condicdo de formacdo, desenvolvimento, integracéo
social e realizacdo pessoal. Além do direito da crianca, a
Constituicdo Federal estabelece o direito dos trabalhadores, pais e
responsaveis, a educacdo de seus filhos e dependentes de zero a
seis anos. Mas o argumento social € o que mais tem pesado na
expressdo da demanda e no seu atendimento por parte do Poder
Pablico. Ele deriva das condi¢cdes limitantes das familias
trabalhadoras, monoparentais, nucleares, das de renda familiar
insuficiente para prover os meios adequados para os cuidados e
educacdo de seus filhos pequenos e da impossibilidade de a maioria
dos pais adquirirem 0s conhecimentos sobre o processo de
desenvolvimento da crianca que a pedagogia oferece.
Considerando que esses fatores continuam presentes, e até mais
agudos nesses anos recentes, € de se supor que a educacéo infantil
continuara conquistando espaco no cendrio educacional brasileiro,
como uma necessidade social. Isso, em parte, determinara a
prioridade que as criancas das familias de baixa renda terdo na
politica de expansdo da educacdo infantil. No entanto € preciso
evitar uma educacdo pobre para criangas pobres e a reducdo da

qualidade a medida que se democratiza o acesso...”.

Abro outro paréntese para salientar — embora
seja verdadeiro truismo — a importancia da educacgédo, que comeca

nos primeiros anos da crianga, para o desenvolvimento de um pais,
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sendo notdrio o ganho exponencial que obtiveram aqueles que
investiram macicamente na educacdo. Vale consignar que em 2012,
na ultima edicdo do Pisa (Programa Internacional de Avaliacdo de
Estudantes - iniciativa internacional de avaliagdo comparada,
aplicada a estudantes na faixa dos 15 anos, idade em que se
pressupde o término da escolaridade basica obrigatoria na maioria
dos paises, programa desenvolvido e coordenado pela Organizacéo
para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico), o Brasil obteve
desastrosas médias em matematica, em leitura e em ciéncias, que 0

colocaram nos ultimos lugares, num universo de 60 paises.
No Brasil, a educacdo é questdo de Estado.

VIII — Sendo assim, faz-se impositivo a
Municipalidade de Sdo Paulo a ampliacdo da rede de ensino no

referente a educacéo infantil.

Dita ampliacdo ha de se fazer sem descurar, por
certo, de dever a educacdo infantil ser oferecida dentro de padrdes
basicos de qualidade, tomando-se por base o trabalho produzido
pelo Ministério da Educacdo, quando entdo Ministro o atual
prefeito, Dr. Fernando Haddad, denominado Pardmetros Nacionais
de Qualidade para a Educacdo Infantil, cuja transcricdo € feita no
Acordéo prolatado no ja referido Agravo Regimental. Essa garantia
de qualidade se erige, alids, como um dos principios a ser
observado na ministracdo do ensino, conforme artigo 206 da

Constituicédo Federal.

A respeito, tenha-se vista também para a

Apelacédo n° 0150735-64.2008.8.26.0002

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

39

fls. 39

Este documento foi assinado digitalmente por WALTER DE ALMEIDA GUILHERME.

Se impresso, para conferéncia acesse o0 site https://esaj.tjsp.jus.br/esaj, informe o processo 0150735-64.2008.8.26.0002 e o cédigo RI000000JD8U7.



PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

Resolucdo 5, de 17 de dezembro de 2009, editada pelo Professor
César Calegari, como Presidente, entdo, da Camara de Educacéo
Basica do Conselho Nacional de Educacéo, depois de homologada
pelo Ministro da Educacdo, instituindo as Diretrizes Curriculares
Nacionais para a Educacdo Infantil a serem cumpridas na
organizacao de propostas pedagdgicas na Educacéo, estabelecendo
que o curriculo da Educacdo Infantil é concebido como um
conjunto de préaticas que buscam articular as experiéncias e 0s
saberes das criangas com 0s conhecimentos que fazem parte do
patrimoénio cultural, artistico, ambiental, cientifico e tecnoldgico,
de modo a promover o desenvolvimento integral de criangas de 0 a
5 anos de idade, salientando que é dever do Estado garantir a oferta
de Educacdo Infantil publica, gratuita e de qualidade, sem requisito
de selecdo, estabelecendo como principios das propostas
pedagogicas: | - Eticos: da autonomia, da responsabilidade, da
solidariedade e do respeito ao bem comum, ao meio ambiente e as
diferentes culturas, identidades e singularidades. Il - Politicos: dos
direitos de cidadania, do exercicio da criticidade e do respeito a
ordem democratica. Il - Estéticos: da sensibilidade, da
criatividade, da ludicidade e da liberdade de expressdo nas

diferentes manifestacdes artisticas e culturais.

Afirmando ainda a Resolucéo , relevantemente,
que na observancia das diretrizes estabelecidas, a proposta
pedagdgica deve garantir o cumprimento pleno de sua funcéo
sociopolitica e pedagogica: | - oferecendo condi¢des e recursos

para que as criangas usufruam seus direitos civis, humanos e
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sociais Il - assumindo a responsabilidade de compartilhar e
complementar a educacdo e cuidado das criancas com as familias;
Il - possibilitando tanto a convivéncia entre criancas e entre
adultos e criangas quanto a ampliacdo de saberes e conhecimentos
de diferentes naturezas; IV - promovendo a igualdade de
oportunidades educacionais entre as criancas de diferentes classes
sociais no que se refere ao acesso a bens culturais e as
possibilidades de vivéncia da infancia; V - construindo novas
formas de sociabilidade e de subjetividade comprometidas com a
ludicidade, a democracia, a sustentabilidade do planeta e com o
rompimento de relacdes de dominacdo etéria, socioecondmica,

étnico-racial, de género, regional, linguistica e religiosa.

Tudo no afd, como consta de seu artigo 8°, de
garantir a crianca acesso a processos de apropriacdo, renovacao e
articulacdo de conhecimentos e aprendizagens de diferentes
linguagens, assim como o direito a protecdo, a saude, a liberdade, a
confianca, ao respeito, a dignidade, a brincadeira, a convivéncia e a
interacdo com outras criangas, prevendo condigdes para o trabalho
coletivo e para a organizacdo de materiais, espacos e tempos que
assegurem: | - a educacdo em sua integralidade, entendendo o
cuidado como algo indissociavel ao processo educativo; Il — a
indivisibilidade das dimensdes expressivo-motora, afetiva,
cognitiva, linguistica, ética, estética e sociocultural da crianca; 11 —
a participacdo, o dialogo e a escuta cotidiana das familias, o
respeito e a valorizacdo de suas formas de organizacgédo; IV - o

estabelecimento de uma relacdo efetiva com a comunidade local e
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de mecanismos que garantam a gestdo democrética e a
consideracdo dos saberes da comunidade; V - o reconhecimento
das especificidades etérias, das singularidades individuais e
coletivas das criancas, promovendo interacdes entre criancas de
mesma idade e criancas de diferentes idades; VI - os deslocamentos
e 0s movimentos amplos das criangas nos espacgos internos e
externos as salas de referéncia das turmas e a instituicdo; VII - a
acessibilidade de espacos, materiais, objetos, brinquedos e
instrucBes para as criangas com deficiéncia, transtornos globais de
desenvolvimento e altas habilidades/superdotacdo; VIII - a
apropriacéo pelas criancas das contribuicdes histérico-culturais dos
povos indigenas, afrodescendentes, asiaticos, europeus e de outros
paises da América; IX - o reconhecimento, a valorizacéo, o respeito
e a interacdo das criancas com as historias e as culturas africanas,
afro-brasileiras, bem como o0 combate ao racismo e a
discriminacéo; X - a dignidade da crianga como pessoa humana e a
protecdo contra qualquer forma de violéncia fisica ou simbdlica e
negligéncia no interior da instituicdo ou praticadas pela familia,
prevendo o0s encaminhamentos de violacbes para instancias

competentes.

Existem, pois, pardmetros minimos a serem
observados, tanto na rede ja existente como nas unidades que

vierem a ser criadas e disponibilizadas.

Anote-se que a ampliacdo da rede de ensino no
que concerne a educacdo infantil ndo contraria o disposto no artigo

165 da Constituicdo Federal, pois néo retira do Poder Executivo a
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iniciativa legislativa quanto as leis orcamentarias, sendo que, nos
termos do artigo 212 da Carta, os Poderes Executivos estaduais e
municipais estdo obrigados a observar 0s percentuais minimos (e

ndo maximos) para a manutencéo e desenvolvimento do ensino.

IX - Por derradeiro, ausentes as
caracterizadoras dos danos morais e materiais difusos alegados,

imp0Ge-se o desacolhimento do pedido indenizatdrio.

X - Destarte, a decisdo que julgou

improcedente a acdo 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 educacdo ofertada, observando-se para tanto, quer quanto as
unidades de ensino ja existentes na rede escolar, quer
referentemente aquelas que vierem a ser criada, as normas béasicas
editadas pelo Conselho  Nacional de Educacdo e,
suplementarmente, aquelas expedidas pelo Conselho Municipal de

Educacéo.

2. Obrigar o Municipio de Sdo Paulo a incluir
na proposta orcamentaria a ampliacdo da rede de ensino atinente a

educacdo infantil de acordo com a ampliacdo determinada
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3. Obrigar o Municipio de S& Paulo a
apresentar a este Juizo, no prazo maximo de 60 (sessenta) dias,
plano de ampliacdo de vagas e de construcdo de unidades de

educacéo infantil para atendimento do estipulado no item “1”.

4. Obrigar o Municipio de S&o Paulo a
apresentar, semestralmente, relatérios completos sobre as medidas
tomadas para efeito do cumprimento da obrigacédo fixada no item
l‘l’,.

A esses relatorios terdo acesso, no exercicio de
monitoramento, a Coordenadoria da Infancia e da Juventude, a
quem cabera, como posto no Acorddo que apreciou o Agravo
Regimental j& mencionado, fornecer ao Juizo, bimestralmente,
informacgbes sobre o cumprimento do julgado e articular com a
sociedade civil e com outros 6rgdos do Tribunal, com a Defensoria
Pablica e com o Ministério Pablico, se necessario, a forma de
acompanhamento da execucdo da decisdo, seja no tocante a criacao
de novas vagas, seja no referente ao oferecimento de educagdo com
qualidade, nos termos do que estd sendo determinado. Fica claro
que esse monitoramento nado retira do Juiz do processo o poder de
determinar, de oficio ou a requerimento das partes, outras medidas

que se fizerem necessarias, para que a decisdo tenha efetividade.

Uma vez ordenada prestacdo de informacgoes
pela Municipalidade de Sao Paulo, bem como o0 acesso a elas que
terdo os orgaos referidos, ndo ha razdo para fixar penalidade pelo

descumprimento das obrigacdes impostas e, com sugerido pelas
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fls. 45

PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

apelantes em memorial, o blogqueio de verbas, para remanejamento,
das rubricas orcamentarias destinadas a publicidade institucional na
Lei Orcamentaria em vigor, sendo certo, ademais, que, a qualquer
momento o Juiz do processo, podera fixar astreintes para compelir

0S responsaveis a cumprir as determinagoes.

X1 — Em concluséo, dou parcial provimento ao

recurso.

WALTER DE ALMEIDA GUILHERME
Decano
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ANEXO B — ACORDAO 0018645-21.2010.8.26.0003/50000



PODER JUDICIARIO

Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
Presidéncia da Secdo de Direito Pablico

Registro: 2013.0000745378
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos do Agravo Regimental n°
0018645-21.2010.8.26.0003/50000, da Comarca de Sdo Paulo, em que sao
agravantes ACAO  EDUCATIVA  ASSESSORIA PESQUISA E
INFORMACAO, ASSOCIACAO COMUNIDADE ATIVA DE VILA CLARA
¢ CENTRO DE DIREITOS HUMANOS E EDUCACAO POPULAR DE
CAMPO LIMPO (CDHEP), é agravado MUNICIPALIDADE DE SAO
PAULO.

ACORDAM, em Céimara Especial do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, proferir a seguinte decisdo: "Por maioria, deram provimento parcial ao
recurso, vencido o 3° Juiz que declarard.", de conformidade com o voto do

Relator, que integra este acérdao.

O julgamento teve a participagiao dos Exmos. Desembargadores
GONZAGA FRANCESCHINI Vice-Presidente (Presidente sem voto),
SILVEIRA PAULILO (Presidente da Secdo de Direito Privado) e TRISTAO
RIBEIRO (Presidente da Segéo de Direito Criminal).

Sio Paulo, 2 de dezembro de 2013.

SAMUEL JUNIOR
Presidente da Secdo de Direito Piblico
Relator
Assinatura Eletronica
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PODER JUDICIARIO

Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
Presidéncia da Secido de Direito Pablico

CAMARA ESPECIAL
Agravo Regimental n® 0018645-21.2010.8.26.0003/50000

Voto 29.731

Agravantes:

Acao

Educativa Assessoria Pesquisa e

Informacao e outros

Agravada: Municipalidade de Sao Paulo

Agravo Regimental - Educac¢do Infantil —
Vagas em creches e pré-escolas na regiao
submetida a dJurisdicado do Jabaquara -—
Deciséo de primeiro grau que havia julgado
parcialmente procedente a acdo — Decisao
monocrdtica que apenas havia afastado a
condenacao nas custas e despesas do
processo — Tentativa de conciliagdo
infrutifera - Possibilidade de condenag¢do da
municipalidade a criar vagas para atender a
demanda, ainda que em sede de acao
coletiva, com autores indeterminados, mas
determindveis — Possibilidade de se impor a
municipalidade a obrigacio de prestar
servicos com qualidade, para atender
comando constitucional e diretrizes do

Ministério da Educag¢do —  Obrigacdo de
observar as diretrizes minimas ditadas pelo
Ministério da Educa¢d@o — Nao invasdo na

atividade do Poder Executivo Medidas
determinadas para assegurar atendimento a
direitos fundamentais — Impossibilidade de
invocacdo da tese referente a reserva do
possivel — Plano Plurianual e outras agodes e
provas que demonstram a existéncia de

recursos financeiros —  Improcedéncia
mantida no tocante a pretendida condenacao
de inclus@o nas propostas de lei

orcamentdria e no plano plurianual de
rubricas para atender ao julgado —
Estabelecimento de um monitoramento, a ser
realizado pela Coordenadoria da Infancia e
da Juventude do Tribunal de Justica, para
auxiliar o Juizo do processo na fase de
execucdo — Desnecessidade, por enquanto, de
fixacdo de multa- Agravo parcialmente
provido.
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Ao relatério de fls. 964, elaborado quando da decisao
monocratica, resta acrescentar que os autores ingressaram com
Agravo Regimental (fls. 963/1004) requerendo a reforma do que foi
decidido, para acolher-se integralmente a apelacgao.

O julgamento foi convertido em diligéncia (fls. 1010),
tendo sido, primeiramente, pelo Acérddo de fls. 1013/1014, sido
determinada a remessa dos autos ao Setor de Conciliagao em
Segundo Grau.

Apb6s manifestacdo das partes e de outros interessados
(fls. 1089), foi reconsiderada a determinacdo de fls. 1010, e
determinado o apensamento ao processo 0150735-64.2008, com
suspensao do andamento.

Decidiu-se, entdo pela realizacdo de uma audiéncia
publica, para' oitiva das partes, de outros interessados e de
especialistas no tema em debate.

Apos, fls. 1098, foi tentada conciliagao entre os autores e
a Municipalidade, com a participacdo do Ministério Publico e da
Defensoria Puablica, por patrocinar questdes analogas.

As partes requereram prazo para a negociacdo, tenho
sido deferido 60 dias.

Nova tentativa de conciliacao as fls. 1105, que restou
infrutifera.

Apresentaram as partes memoriais.

E relatério.

Em primeiro lugar, com o devido respeito, indefiro o
pedido de fls. 1019/1022, formulado pela Defensoria Publica do
Estado de Sao Paulo, posto que a mesma nédo pode ingressar, em
nome proéoprio, como assistente neste processo.

Haveria interesse, sim, ainda que indireto, se tivesse
havido acordo, que, em tese, poderia refletir nas diretrizes das agoes
que patrocina. E dai a sua importante participacdo na audiéncia
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publica e nas tentativas de conciliacéo.

Porém, como nado houve acordo, ndo ha como admiti-la,
da forma como requerido, como assistente dos autores.

Os autores, ora agravantes, propuseram a presente acao
perante a Vara da Infancia e da Juventude do Foro Regional do
Jabaquara, desta Capital, postulando na longa inicial de fls. 2/59,
que a Municipalidade de Sao Paulo fosse condenada: 1) na obrigacao
de fazer consistente em matricular, com garantia de qualidade, nos
termos da Resolucdo CNE/CEB n° 5/2009 e do Parecer CNE/CEB n°
20/2009, nas proximidades de suas residéncias, todas as criangas de
zero a cinco anos e onze meses de idade que demandem vagas em
instituicdes de educacdo infantil, nos bairros pertencentes a
jurisdicdo” do férum do Jabaquara, no prazo maximo de 180 dias,
contados da data do registro da demanda na instituicdo de ensino; 2)
obrigacdo de fazer consistente no atendimento imediato, com garantia
de qualidade, nos termos das mesmas resolugdes, nas proximidades
de suas residéncias, as 94 (noventa e quatro) criancas excluidas da
educacdo infantil, arroladas no Anexo 3, que ainda nao estivessem
incluidas no sistema publico de ensino na data da concess@o do
pedido; 3) obrigacdo de fazer consistente em incluir em sua Proposta
de Lei Orcamentaria Anual e em seu Plano Plurianual para os
exercicios subsequentes ao julgamento da presente acgdo, rubrica
especifica com previsdo de valores financeiros suficientes para
assegurar, com garantia de qualidade, nos termos da Resolugao e
Parecer citados, nas proximidades de suas residéncias, todas as
criancas de zero a cinco anos e onze meses de idade que demandem
vagas em institui¢cdes de educacédo infantil, nos bairros pertencentes
a jurisdicio do Férum do Jabaquara; 4) obrigagdo de fazer,
consistente em concluir a construcdo e implementacéo das unidades
de educacéo infantil CEI Cidade Azul e EMEI Vila Clara, ha tempos
prometidas pela municipalidade, no prazo de 180 (cento e oitenta)
dias, ou em outro prazo estabelecido pelo Juizo; 5) obrigacdo de fazer,

consistente em apresentar, no prazo de 90 (noventa) dias, ou em
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outro estabelecido judicialmente, plano publico de ampliacédo de
vagas, com garantia de qualidade nos bairros sob a jurisdicdo do
Forum do Jabaquara, nos patamares minimos estabelecidos pelo
Plano Nacional da Educacdo (Lei 10.172/2001); 6} uma vez
apresentado o plano publico de ampliacao de vagas com garantia de
qualidade, seja o Municipio condenado na obrigacdo de fazer,
consistente em executar o referido plano, cumprindo-se 0s prazos
finais e intermediarios elaborados pela propria municipalidade, sob
pena de multa e demais medidas executérias; 7) seja a
municipalidade condenada a pagar multas diarias, nédo inferior a R$
1.000,00 (um mil reais), para o caso de descumprimento de cada
uma das obrigacées de fazer requeridas, por cada crianga nao
atendida; 8) que em caso de descumprimento que seja aplicada multa
processual a autoridade responsavel, nos termos do artigo 14,
paragrafo Ginico, do Codigo de Processo Civil.

Como havia sido deferida a antecipacdo parcial de tutela
no tocante aos itens 2, 3, 4, 5 e 6, acima citados (fls. 323), a
Municipalidade agravou e esta Camara, por Acordao lavrado pelo
entdo Presidente da Secdo de Direito Publico, Des. Luis Ganzerla,
entendendo que era de responsabilidade do Municipio, por forca do
disposto no artigo 240 da Constituigao Federal, a responsabilidade
pelo ensino fundamental e que as criancas, representadas pelas
autoras, tinham o direito liquido e certo de obterem o servigo
educacional correspondente ao ensino infantil, que estaria sendo
frustrado, entendeu que era “viavel, pois, a tutela antecipatoria
concedida em primeiro grau, ao menos no concernente a esséncia da
obrigacdo cujo cumprimento se pretendia impor & agravante
matricula de todas as criancas referidas na inicial fixando-se prazo
razoavel para o seu cumprimento € multa diaria, para o caso de
descumprimento ...”

Manteve esta Camara, expressamente, a multa imposta,
citando inclusive precedentes autorizadores a respeito € apenas

afastou, pelo que se depreende de fls. 328, o pedido formulado no
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item 3, de obrigacdo de fazer, consistente na inclusao em sua
proposta orcamentaria dos valores necessarios ao atendimento dos
outros pedidos formulados, e isto porque, na época, ja havia sido
aprovada a Lei Orcamentaria.

Na sentenca de fls. 721/728, datada de 20 de janeiro de
2012, o Juizo de Primeiro Grau julgou parcialmente procedente a
acdo e condenou o Municipio de Sao Paulo a: 1) efetuar a matricula
das criancas arroladas na lista de fls, 286/298, sob pena de multa
diaria de R$ 50,00.

Entendeu o Juizo que seria improcedente, por ser
genérico, o pedido de condenacgéo na obrigacao de matricular todas
as criancas de zero a cinco anos, que estivessem demandando vagas
em instituicio de educagdo infantil nos bairros pertencentes a
jurisdicao do Foro Regional do Jabaquara. Afastou também o pedido
de imposicao ao municipio de incluséo em sua proposta orcamentaria
para o exercicio de 2011, de valores suficientes para assegurar com
garantia de qualidade a permanéncia de todas as criancas excluidas
da educacédo. Julgou improcedente também a ac¢do no tocante aos
itens 3 e 4 da inicial, por entender que o seu acolhimento implicaria
em ingeréncia do Poder Judiciario na Administragao Publica.

Os autores apelaram, por nédo se conformarem com a
sentenca (fls. 744/792) insistindo: 1) no pedido de condenagdo na
obrigacdo de matricular todas as criangas, de zero a cinco anos €
onze meses de idade, que demandem vagas em instituicdes de
educacdo infantil nos bairros pertencentes a jurisdi¢édo do Juizo do
Jabaquara; 2) no pedido de se obrigar o municipio a incluir em sua
proposta orcamentaria previsdo de recursos suficientes, para os
exercicios subsequentes ao julgamento desta apelagdo; 3) no pedido
de obrigar o municipio a apresentar plano publico de ampliacédo de
vagas com garantia de qualidade e a cumprir tal plano.

Através de decisdo monocratica (fls. 964/9750) foi dado
parcial provimento ao recurso para isentar as recorrentes do

pagamento de custas e despesas processuais.
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Houve interposicdo de agravo regimental e o seu
julgamento, como consta do relatério, foi convertido em diligéncia,
juntamente com outro feito, de relatoria do eminente Decano deste
Tribunal, para uma tentativa de conciliagao, tendo sido, apos,
modificado, por acérdéo, para realizacdo de uma Audiéncia Publica

Na referida audiéncia foram ouvidas as partes envolvidas
neste processo, especialistas no tema, incluindo-se entre eles
representantes do Ministério Publico e da Defensoria Publica.

Tentou-se, em seguida, concedendo-se prazo as partes,
uma conciliacdo, para, ainda que a meédio ou longo prazo fossem
estabelecidos objetivos, metas e agdes, para atender a crescente
demanda por vagas em estabelecimentos de educacéo infantil, que,
no entanto, restou infrutifera.

Havia possibilidade e expectativa inclusive, que restaram
frustradas, de se acertar a crucial questdo das filas de espera, que
acabam sendo afetadas por decisdes judiciais e, ate, de
estabelecimento de mnova ordem, observando-se os graus de
vulnerabilidade das criancas, mas nem isso se conseguiu.

E tais questdes ndo podem, infelizmente, ser enfrentadas
agora, aqui, ja que o julgamento esta limitado ao que foi pedido na
inicial e reiterado no apelo € no agravo regimental.

E é sob esse prisma e observando tais limites que, pelo
meu voto, julgo o recurso.

O item 2 do pedido inicial, que consistia na obriga¢ao de
fazer, de atendimento imediato, com garantia de qualidade, nos
termos das resolucdes invocadas, nas proximidades de suas
residéncias, as 94 (noventa e quatro) criancas excluidas da educacéao
infantil, arroladas no Anexo 3, que ainda nao estivessem incluidas no
sistema publico de ensino na data da concessao do pedido, foi
atendido em parte pela r. sentenga.

Embora seja certo que houve antecipagado de tutela
abrangendo o mencionado item 2, que dizia respeito nao s6 ao

imediato atendimento das criancas que haviam sido relacionadas nos
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autos, com garantia de qualidade, prestigiada, neste aspecto,
integralmente por esta Camara quando julgou o agravo, a r. sentenga
foi silente no tocante a esta questdo (garantia de qualidade), e néo
houve recurso a respeito.

Na verdade ndo houve recurso no tocante ao que havia
sido requerido no item 2 da inicial, mas a reiteragdo do pedido
formulado no item 1 (obrigacdo de fazer consistente em matricular,
com garantia de qualidade, nos termos da Resolucao CNE/CEB n°
5/2009 e do Parecer CNE/CEB n° 20/2009, nas proximidades de
suas residéncias, todas as criancas de zero a cinco anos € onze meses
de idade que demandem vagas em instituicoes de educagao infantil,
nos bairros pertencentes a jurisdi¢do” do forum do Jabaquara, no
prazo maximo de 180 dias, contados da data do registro da demanda
na instituicdo de ensino), acabou por abranger a matéria, devolvendo,
de forma mais ampla, o seu conhecimento & esta Camara.

Outrossim, no que se refere ao item 4 da inicial
(obrigacdo de fazer, consistente em concluir a construcao e
implementacéo das unidades de educagéo infantil CEI Cidade Azul e
EMEI Vila Clara), que néo foi acolhido pela r. sentenca (fls. 727,
segundo paragrafo), embora também tivesse sido incluido na tutela
antecipada, ha transito em julgado, ja que os autores nao recorreram
desta parte.

No que diz respeito aos itens 3 e 4 da apelacéo, que se
referem aos itens 5 e 6 da inicial (obrigacdo de fazer consistente em
apresentar, no prazo de 90 (noventa) dias, ou em outro estabelecido
judicialmente, plano publico de ampliacdo de vagas, com garantia de
qualidade nos bairros sob a jurisdicdo do Féorum do Jabaquara, nos
patamares minimos estabelecidos pelo Plano Nacional da Educagdo
(Lei 10.172/2001); condenagéo na obrigacdo de fazer consistente em
executar o plano apresentado; e aprovado), estdo contidos, no meu
entender, no item 1 ( repetindo: obrigacdo de fazer consistente em
matricular, com garantia de qualidade, nos termos da Resolugéo

CNE/CEB n° 5/2009 e do Parecer CNE/CEB n° 20/2009, nas
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proximidades de suas residéncias, todas as criangas de zero a cinco
anos e onze meses de idade que demandem vagas em institui¢coes de
educacao infantil, nos bairros pertencentes a jurisdigdo” do férum do
Jabaquara, no prazo maximo de 180 dias, contados da data do
registro da demanda na instituicdo de ensino), pois, obviamente, s6
sera possivel matricular-se “todas as criangas”, se houver ampliacédo
de vagas.

Assim, a apreciacdo da apelacdo esta limitada aos itens 1
e 3 da inicial, com seus consectarios.

No que diz respeito, entdo, ao item 1 (obrigacao de fazer,
consistente em matricular, com garantia de qualidade, nos termos da
Resolucdo CNE/CEB n° 5/2009 e do Parecer CNE/CEB n° 20/2009,
nas proximidades de suas residéncias, todas as criancas de zero a
cinco anos e onze meses de idade que demandem vagas em
instituicées de educacdo infantil, nos bairros pertencentes a
jurisdicido do Jabaquara), ao contrario do entendimento da r.
sentenca, entendo que ndo h& nenhum o6bice ao acolhimento do
pedido. N&o é ele genérico. E ele, sim, certo, claro e preciso, mesmo
porque o Estatuto da Crianca e do Adolescente, no seu artigo 208,
prevé expressamente a possibilidade da protecdo dos interesses
individuais, difusos e coletivos, em especial no tocante a questao do
atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a seis anos
de idade (inciso III).

E estamos, no meu entender, frente a postulagdo, por
quem tem legitimidade, de um direito coletivo. Os titulares do direito
sdo indeterminados, mas claramente determinaveis.

E direito de todas as criancas serem atendidas, de acordo
com suas faixas etarias, em creches e pré-escolas e obviamente com
qualidade. E a negativa ou precariedade do atendimento afeta a cada
crianca individualmente, dai ndo se poder dizer que as autoras sejam
carecedoras da acdo pela falta de interesse de agir, como lancado as

fls. 726.

Nio havia necessidade de identificar cada uma das
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criancas, dos bairros subordinados a jurisdi¢do do Jabaquara, ja que
é fato inconteste a insuficiéncia de vagas e a existéncia de filas, que
se arrastam por anos e nao por falta de recurso financeiro, mas por
um descaso cronico da administracao.

E quando afirmo isso nao estou apontando a atual, que
parece, até agora, sensibilizada com o problema.

No documento de fls. 739/740, juntado pela
Municipalidade, a Assessoria Técnica e de Planejamento da
Secretaria Municipal de Educacao, afirma de forma categorica: “...a
falta de vaga na educacdo infantil ndo se deve a falta de recursos
financeiros...”, mas, sim, a outros fatores, em especial a dificuldade
para encontrar terrenos.

No documento de fls, 741, da mesma Assessoria, restou
consignado também, com todas as letras, que “... os recursos para
atendimento a demanda do Jabaquara e Saude foram consignados
juntamente com os recursos para atendimento a demanda do resto
da cidade. Embora haja saldo disponivel nas dotagdes orcamentarias,
tal fato é decorrente das dificuldades de encontrar terrenos para
construcao e implantacéao de equipamento educacional, além disso ha
os entraves burocraticos, problemas com o coédigo de obras, lei de
zoneamento, desapropriac¢do, licitagédo....”.

Portanto, resta claro, ja que o problema se arrasta ha
anos sem solucdo adequada, que a questdo é de gestdao e néo
dependente de recursos orcamentarios.

E acrescente-se que a inicial ja apontava que segundo
informacdes oficiais decorrentes da Lei Municipal 14.127/2006, teria
havido uma reducdo de matriculas nos Distritos de Jabaquara e
Saude, nao obstante tivesse havido crescimento da demanda néo
atendida.

E tanto havia, que diversos nomes, que a sentenga
determinou fossem prontamente matriculados, estavam numa fila de

espera.

Para confirmar a ma gestdo, como também restou
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ressaltado as fls 47, o Municipio de Sao Paulo, nao obstante as filas
de espera, ou seja a existéncia de milhares de criancas aguardando
vagas, especialmente em creches (e aqui me refiro a Capital e néo
apenas aos Bairros submetidos as jurisdicdo do Jabaquara), nem
mesmo o©0s recursos adicionais recebidos do FUNDEB foram
utilizados, ainda que 60% devesse ser com remuneracdo do
magistério, nao incluidos aqui, €é claro, os aposentados e
pensionistas, que devem ser pagos por outra fonte de custeio.

Esta transcrito as mencionadas fls. 48, parecer do
Tribunal de Contas, que nao foi ilidido, no sentido de que em 2007
teria sobrado um saldo de R$ 159.166.852,00, para ser aplicado
durante o exercicio de 2008, em despesas com o ensino fundamental
e a educacao infantil.

E a mesma historia se repetiu em 2008, quando R$
78.260.685,00, deixaram de ser aplicados, remanescendo para 20009.

Portanto, deixou a municipalidade de gastar 40% dos
recursos do FUNDEB, em aquisigdo, manutencdo, construcio,
conservacao de instalagées e equipamentos necessarios ao ensino; na
aquisicdo de imoveis ja construidos ou de terrenos; na ampliacdo,
conclusao e construgdo de prédios, pocos, muros e quadras de
esportes nas escolas; na aquisicdo de mobilias e equipamentos; na
manutenc¢ao dos equipamentos existentes, seja mediante aquisicdo
de produtos/servicos necessarios ao funcionamento desses
equipamentos; na aquisicAdo de material didatico-escolares,
destinados a apoiar o trabalho pedagoégico; no transporte escolar, etc.

E observe-se que em razdo do disposto no artigo 21, da
Lei Federal 11.494/2007, a aplicacdo dos recursos do FUNDEB deve
ocorrer no mesmo exercicio financeiro em que lhes forem creditados,
respeitada a permissao para aplicacdo de até 5% no 1° trimestre do
exercicio seguinte (§ 2°, do mesmo artigo 21).

Evidentemente, se ndo havia falta de recurso, da parte
que competia ao Municipio investir na educacao, em cumprimento ao

Mandamento Maior, s6 pode ser atribuido a inadequada gestdo a néo
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utilizacéao dos recursos do FUNDEB, nos periodos mencionados.

Sabe-se que dezenas de agdes civis publicas foram
ajuizadas pelo Ministério Publico, pela Defensoria e pela Sociedade
Civil, porque a administragéo de Sao Paulo insiste em ndo cumprir as
determinacdes contidas na Carta de 1988, ou seja, nega o direito a
educacao infantil, querendo sustentar a discricionariedade de sua
atuacdo na suposta, como visto acima, inexisténcia de areas para
construcao de novas escolas.

No Plano Plurianual (PPA 2006/2009), havia ficado
consignado, que se viu apds nao passava de mero e inconsequente
discurso politico, o reconhecimento da importancia da educagéo
como agente de protecdo social, em especial para as criangas e
adolescentes, e previa as metas de 126 EMEIS E 142 CEIS, tendo
sido construidos, respectivamente, 38 e 53.

No entanto, como posteriormente o Tribunal de Contas
pode atestar, ao analisar as contas da educacao referentes aos anos
de 2007, 2008 e 2009, como € de conhecimento publico e esta
demonstrado em outras acdes, ndo foram cumpridas no tocante a
construcéo, reforma e ampliagdo de centros de educacao infantil, o
que, obviamente, aumentou o descompasso entre o numero de vagas
disponibilizadas e a demanda de matriculas.

E observe-se, por ser de extrema importancia, que as
estatisticas, segundo dados, que também s&o de conhecimento de
todos, levantados pela fundagdo SEADE, a taxa da populacao
residente no municipio de Sao Paulo, tem uma tendéncia de queda,
mas mesmo assim ndo houve decréscimo na demanda por vagas €m
creches principalmente, e ja que nao € por falta de recursos
financeiros, a conclusdo légica é a de que € resultado de gestoes
ineficientes dos administradores publicos.

Releva notar, aqui, as declaragdes prestadas pelo
Professor Antonio Cesar Rossi Callegari, atual Secretario da
Educacao do Municipio de Sao Paulo, quando da audiéncia publica,

reconhecendo, por exemplo, que nos anos de 2010, 2011 e 2013,
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respectivamente, teriam remanescido como inscritas € nao atendidas
100 mil, 101 mil e 97 mil criangas (isto deve ser lembrado para toda a
capital).

O mesmo Secretario informou que no més de junho deste
ano, a demanda por vagas em creches chegava a 127.000 criancgas.
Mais precisamente, segundo seus dados, a 127.361 criancas.

A variacdo existente se deve principal e obviamente ao
fato de muitas criancas atingirem as idades limites sem que consigam
as matriculas, e que, consequentemente, sao excluidas das filas.

Reconheceu o Sr. Secretario, que neste ano, ano em que
ja esta a frente da pasta, aproximadamente 12.000 criangas
conseguiram suas matriculas apenas por for¢a de decisdes judiciais.

O PPA — Plano Plurianual 2010/2013 do Municipio de
Sao Paulo, previa a aplicacédo de bilhdes de reais na area da educagao
e para acesso a educagdo e qualidade do ensino — educagao infantil,
previa mais de 7.8 bilhdes de reais.

Ademais, deve ser lembrado que em Sio Paulo, o Prefeito
Eleito é obrigado a apresentar o seu Programa de Metas, sujeitando-o
a apontar as prioridades para os quatro anos de gestao, observando,
no minimo, as diretrizes de sua campanha eleitoral, passando tudo a
integrar o processo or¢amentario.

E o atual Prefeito, entre as 100 metas que apresentou, sé
comprometeu a Ampliar a Rede CEU em 20 unidades; Ampliar em 150
mil a oferta de vagas para a educagdo infantil, assegurando a
universalizacdo do atendimento em pré-escola para criangas de 04 e
05 anos, atendendo a demanda declarada por creches em
01/01/2013 e consolidando o Modelo Pedagégico Unico; Obter
terrenos, projetar, licitar, licenciar, garantir a fonte de financiamento e
construir 243 Centros de Educacdo Infantil — CEI (71 em andamento
com o governo do Estado e 172 em parceria com o MEC; Construir 65
Escolas Municipais de Educacdo Infantil (EMEIs) e um Centro
Municipal de Educacdo Infantil (CEMEL Expandir a oferta de vagas

para educacdo infantil por meio dos novos CEUs; Expandir a oferta de
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vagas para educacdao infantil por meio da rede conveniada e outras
modalidades de parcerias.

A Constitui¢ao da Republica, no seu artigo 165, referindo-
se a Unido, mas em regra que deve ser observada também pelos
Municipios, estabelece a necessidade, no tocante aos Orcamentos, da
existéncia de plano plurianual, de diretrizes orcamentarias e de
orcamentos anuais. E, além disso, diz que a lei de diretrizes deve
compreender as metas e prioridades da administracdo e que os
orcamentos anuais devem ser compatibilizados com o plano
plurianual.

Portanto, o Plano Plurianual (PPA) é um instrumento de
planejamento de médio prazo da Administracdo Publica, e que
objetiva organizar as politicas publicas, ndo sendo por isso, mera
carta de intencdes, ou discurso de palanque eleitoral, pois € ali que se
enfeixam os programas que vao resultar em bens e servicos para a
populacdo. E é a partir do PPA, que outras duas leis orcamentarias
devem ser elaboradas: a Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) e a Lei
Orcamentaria Anual (LOA).

O fato de ter sido vedado o artigo 3° da Lei de
Responsabilidade Fiscal, ndo implica em dizer que o PPA possa ser
desconsiderado. Alias, pelo contrario, ele é peca fundamental da
gestdo, pois ndo é dado ao gestor criar despesas que néao esteja
contemplada no PPA.

O artigo 15 da Lei de Responsabilidade Fiscal diz que
serdao consideradas nao autorizadas, irregulares e lesivas ao
patrimodnio publico a geracado de despesa ou assuncao de obrigacao
que nao atendam o disposto nos arts. 16 e 17.

E o artigo 16, inciso II, diz que a criagdo, expansao e
aperfeicoamento de acdo governamental que acarrete aumento da
despesa sera acompanhado de declaracdo do ordenador da despesa
de que o aumento tem adequacao orcamentaria e financeira com a
lei or¢camentaria anual e compatibilidade com o plano plurianual e

com as diretrizes orcamentarias.
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Por sua vez, o artigo 17, estabelece que considera-se
obrigatéria de carater continuado a despesa corrente derivada de lei,
medida proviséria ou ato administrativo normativo que fixem para o
ente a obrigacao legal de sua execucdo por um periodo superior a
dois exercicios, exigindo, no seu paragrafo 4°, total compatibilidade
com o plano plurianual.

Por isso, o que tem que se buscar é a responsabilizacdo
dos administradores que ndo cumpriram suas metas e que se
limitaram a enganar a populagdo com simples promessas. E, por
outro lado, se garantir que os planos futuros, ja elaborados e
aprovados, sejam respeitados e cumpridos, ndo havendo, por isso,
necessidade alguma de se determinar judicialmente a inclusido na
proposta de Lei Or¢amentaria Anual e no Plano Plurianual de rubrica
com valores financeiros suficientes para cumprimento de seus
deveres, no tocante a educacéo.

Portanto, neste aspecto a improcedéncia da acéao deve ser
mantida.

Mas, voltando ao item 1, pelas razdes ja apontadas,
impde-se a reforma da sentenca.

Se a propria administracao, no seu plano Plurianual esta
se comprometendo a criar mais 150.000 vagas na area da educacao
infantil, para atender criancas de O a 5 anos e 11 meses, através de
creches e pré-escolas, ha que se entender que fez os estudos e
previsdes necessarias, de sorte que ha que se entender que concluiu
de que havera recursos suficientes.

Apenas nao detalhou o plano, quantas seriam as vagas
criadas em cada ano, até o final de seu mandato, e é isso que ficou
em aberto e que deve ser fixado.

Acrescente-se, para que nao paire duavida a respeito, que
na medida em que o numero de vagas foi fixado no PPA, nao ha como
se pretender invocar a Lei do Plano Nacional da Educacéo, que prevé

¢ estd para manter o atendimento de apenas 50% da demanda até
2020.
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O dignoéstico que foi feito pelo Ministério da Educacéo,
para elaboragdo do projeto de lei, dizia que “a educacio das criancas
de zero a seis anos em estabelecimentos especificos de educacéo
infantil vem crescendo no mundo inteiro e de forma bastante
acelerada, em decorréncia da necessidade da familia contar com uma
instituicdo que se encarregue do cuidado e da educacdo de seus
filhos pequenos, principalmente quando os pais trabalham fora de
casa, seja pelos argumentos advindos das ciéncias que investigaram
o processo de desenvolvimento da crianga. Se a inteligéncia se forma
a partir do nascimento e se ha “janelas de oportunidade” na infdncia
quando um determinado estimulo ou experiéncia exerce maior
influéncia sobre a inteligéncia do que em qualquer outra época da vida,
descuidar desse periodo significa desperdicar um imenso potencial
humano. Ao contrdrio, atende-la com profissionais especializados
capazes de fazer a mediacdo entre o que a crianca ja conhece e o que
pode conhecer significa investir no desenvolvimento humano de forma
inusitada. Hoje se sabe que ha periodos cruciais no desenvolvimento,,
durante os quais o ambiente pode influenciar a maneira como o cérebro
€ atividade para exercer fungbes em dreas como a matemdtica, a
linguagem, a misica. Se essas oportunidades forem perdidas, serd
muito mais dificil obter os mesmos resultados mais tarde. A medida
que essa ciéncia da criang¢as se democratiza, a educacdo infantil
ganha prestigio e interessados em investir nela. Ndo sdo apenas
argumentos econdémicos que tem levado governos, sociedade e familias
a investirem na aten¢do as criangas pequenas, Na base dessa questdo
esta o direito ao cuidado e a educacgdo a partir do nascimento. A
educagdo é elemento constitutivo da pessoa e, portanto, deve estar
presente desde o momento em que ela nasce, como meio e condicdo de
formagdo, desenvolvimento, integra¢do social e realizacdo pessoal.
Além do direito da crianga, a Constituicdo Federal estabelece o direito
dos trabalhadores, pais e responsdveis, & educacdo de seus filhos e
dependentes de zero a seis anos. Mas o argumento social é o que mais
tem pesado na expressdo da demanda e no seu atendimento por parte
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do Poder Publico. Ele deriva das condigées limitantes das familias
trabalhadoras, monoparentais, nucleares, das de renda familiar
insuficiente para prover os meios adequados para os cuidados e
educacgdo de seus filhos pequenos e da impossibilidade de a maioria
dos pais adquirirem os conhecimentos sobre o processo de
desenvolvimento da crianga que a pedagogia oferece. Considerando
que esses fatores continuam presentes, e até mais agudos nesses
anos recentes, € de se supor que a educag¢do infantil continuard
conquistando espago no cendrio educacional brasileiro, como uma
necessidade social. Isso, em parte, determinard a prioridade que as
criangas das familias de baixa renda terdo na politica de expansdo da
educacgdo infantil. No entanto é preciso evitar uma educacdo pobre
para criangas pobres e a reduc¢do da qualidade a medida que se
democratiza o acesso...”

Se € assim, € ja que no Plano Plurianual se estabeleceu,
como ja dito, a meta de se criar 150.000 vagas para a educacio
infantil, ha manifesta possibilidade de se antecipar a universalizacao
do atendimento, nos Bairros que estdo sujeitos a Jurisdicdo do
Forum do Jabaquara, a um periodo menor do que o proposto no
Plano Nacional de Educacgao, pois, partindo-se dos dados lancados na
inicial de que no ano de 2009 havia uma populacdo de 14.166
criangas com idade entre O e 3 anos e de 7.262 criancas com idade
entre 4 ¢ 5 anos, totalizando 21.428 criancas, enquanto que a
Municipalidade ofertava somente 7.366 vagas, sendo 2.358 em
creches e 5.008 em pré-escolas), resta claro que as vagas para
atender aquela regido esta contida no plano apresentado.

Assim, impde-se que a municipalidade, até 2016, crie e
disponibilize, naquela regido, vagas para todas as criancas, tanto em
creches como em pré-escolas, como postulado na inicial, devendo ser
50% das mesmas criadas e disponibilizadas no prazo de 18 meses e
o restante até o fim do mencionado ano de 2016.

E neste aspecto € importante que se diga que o direito

fundamental, que se esta garantindo, é das criancas, que a
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constituicdo néo divide em classes sociais.

Desta forma, na medida em que n&do houve acordo a
respeito, ndo ha como se falar que a Municipalidade possa dar
preferencialmente vagas para criangas que pertencam a familias que
estejam ganhando bolsa familia, pois, com certeza, muitas delas,
integrantes de outras, cujos pais trabalham e ganham o salario-
minimo ou até um pouco mais, t€ém O mMesmo direito, e podem,
eventualmente, apresentar, pelas caracteristicas proprias de sua
situacdo, maior necessidade e vulnerabilidade.

E nio se estd invadindo seara exclusiva da
administracdo, com o que se esta determinando, deve ser desde logo
esclarecido.

Em licdo que se aplica ao presente caso, o E. Supremo
Tribunal Federal, no RE 229760/ DF - DISTRITO FEDERAL,
reafirmou o entendimento no sentido de que deve ser considerada
como norma de eficicia plena, o inciso IV do art. 208 do Magno
Texto.

E naquela decisdo invocou-se € transcreveu-se preciosa
ementa do RE 410.715-AgR, de relatoria do Ministro Celso de Mello,

que merece ser sempre mencionada:

"RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS
ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-
ESCOLA. EDUCACAO INFANTIL. DIREITO ASSEGURADO
PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208,
V). COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCACAO. DEVER JURIDICO CUJA
EXECUCAO SE IMPOE AO PODER  PUBLICO,
NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°).
RECURSO IMPROVIDO.
E como dito pelo Ministro Ayres Brito, com precisao no
RE do Distrito Federal: “a educacdo infantil representa prerrogativa
constitucional indisponivel, que, deferida as criang¢as, a estas
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assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e como primeira
etapa do processo de educacgdo bdsica, o atendimento em creche e o
acesso a pré-escola (CF, art. 208, 1V).”

“Essa prerrogativa juridica, em conseqgtiéncia, impde, ao
Estado, por efeito da alta significagdo social de que se reveste a
educacdo infantil, a obrigagdo constitucional de criar condigoes
objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor das ‘criancas
de zero a seis anos de idade' (CF, art. 208, 1V), o efetivo acesso e
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 Constituigdo
Federal.”

“A  educacdo infantil, por qualificar-se como direito
fundamental de toda crianga, ndo se expde, em seu processo de
concretizacdo, a avaliagbes meramente discriciondrias  da
Administracgo Publica, nem se subordina a razoes de puro
pragmatismo governamental.”

“Os Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino
fundamental e na educacgdo infantil (CF, art. 211, § 2°) - ndo poderdo
demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que
lhes foi outorgado pelo art. 208, 1V, da Lei Fundamental da Republica,
e que representa fator de limitacdo da discricionariedade politico-
administrativa dos entes municipais, cujas opgoes, tratando-se do
atendimento das criancas em creche (CF, art. 208, IV), ndo podem ser
exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples
conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficdcia desse direito basico
de indole social.”

“Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas,
revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda

que em bases excepcionais, especialmente nas hipéteses de politicas

publicas definidas pela prépria Constituigdo, sejam estas
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implementadas pelos érgaos estatais inadimplentes, cuja omissdao - por
importar em descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre
eles incidem em cardter mandatério - mostra-se apta a comprometer a
eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de
estatura constitucional”.

No mesmo sentido: RE 464.143-AgR, Rel. Min. Ellen
Gracie, julgamento em 15-12-09, Segunda Turma, DJE de 19-2-10;
RE 594.018-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 23-6-09,
Segunda Turma, DJE de 7-8-09.

Enfim, a jurisprudéncia do STF firmou-se no sentido da
existéncia de direito subjetivo publico de criancas até cinco anos de
idade ao atendimento em creches e pré-escolas e de que € possivel a
intervencao do Poder Judiciario visando a efetivacéo daquele direito
constitucional. (RE 554.075-AgR, Rel. Min. Carmen Lucia,
julgamento em 30-6-2009, Primeira Turma, DJE de 21-8-2009.) No
mesmo sentido: Al 592.075-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
julgamento em 19-5-2009, Primeira Turma, DJE de 5-6-2009; RE
384.201-AgR, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 26-4-2007,
Segunda Turma, DJ de 3-8-2007.

E nao ha como se invocar, também, a tese da reserva do
possivel (Der Vorbehalt des Moglichen), que assenta-se¢ na idéia
romana de que a obrigacdo impossivel nédo pode ser exigida
(impossibilium nulla obligatio est), a uma porque a propria
administragdo reconhece que tem recursos € mesmo que assim nao
fosse, a reserva do possivel estd vinculada a escassez, que pode ser
compreendida como desigualdade. Bens escassos nao podem ser
usufruidos por todos e, justamente por isso, sua distribui¢ao faz-se
mediante regras que pressupdem o direito igual ao bem e a
impossibilidade do uso igual e simultaneo, que nao € o caso.

Ademais, como ja se afirmou, a reserva do possivel nao
pode ser oposta a efetivacao dos direitos fundamentais, ja que nao
cabe ao administrador publico preteri-la, ja que ndo se submete a seu

juizo discricionario e a sua vontade politica.
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Nem mesmo a vontade da maioria pode tratar tais
direitos como secundarios, pois a democracia €, além dessa vontade,
a realizacdo dos direitos fundamentais.

Portanto, os direitos que estdo intimamente ligados a
dignidade humana ndo podem ser limitados em razao da escassez,
quando ela é fruto das escolhas do administrador.

Nzo é por outra razdo que se afirma nao ser a reserva do
possivel oponivel a realizagdo do minimo existencial. Seu contetdo,
que ndo se resume ao minimo vital, abrange tambem as condigoes
socioculturais que assegurem ao individuo um minimo de inserg¢ao
na vida social e ndo ha qualquer duvida de que entre os direitos
considerados prioritarios, encontra-se o direito a4 educagao.

E nido se esqueca que os arts. 227 da CF/1988 e 4° da
Lei n. 8.069/1990 dispéem que a educacao deve ser tratada pelo
Estado com absoluta prioridade. No mesmo sentido, o art. 54, IV, do
ECA prescreve que é dever do Estado assegurar as criancas de zero a
seis anos de idade o atendimento em creche e pré-escola.

Por isso mesmo, esta Camara ja sumulou (Sumula 63) o
entendimento de que “E indeclindvel a obrigacdo do Municipio de
providenciar imediata vaga em unidade educacional a crianca
ou adolescente que resida em seu territério”

Também ja se pacificou o entendimento de que o direito
da crianca ao ensino publico € liquido e certo € que a decisao
emanada do Judiciario para torna-lo efetivo ndo configura invasao de
competéncia do Poder Executivo.

Por isso ja se sumulou também:

Sumula 65: Néo violam os principios constitucionais
da separacdo e independéncia dos poderes, da
isonomia, da discricionariedade administrativa e da
anualidade orcamentdaria as decisdes judiciais que
determinam as pessoas juridicas da administracaoc
direta a disponibilizacdo de vagas em unidades

Agravo Regimental n® 0018645-21.2010.8.26.0003/50000 - Comarca de Sio Paulo
21

, acesse o sife
RI000000J637T.

R. Para acessar 0s autos processuais

informe o processo 0018645-21.2010. 8.26.0003/50000 e o cédigo

s

ado digitalmente por SAMUEL ALVES DE MELO JUNIO
digital/sg/abrirConferenciaDocumento.do

Este documento é c6pia do original assin

https://esaj.tisp.jus.br/pasta



educacionais ou o fornecimento de medicamentos,
insumos, suplementos e transporte a crian¢as ou

adolescentes.

E sobre este tema, ja se pronunciou, por diversas Vezes,

esta Colenda Camara Especial, bastando mencionar, entre outros:

"Mandado de Seguranca. Sentenca. Ordem
concedida. Determinacdo de inclusdo de criang¢a 'em
unidade de ensino infantil. Remessa oficial.
Apelaca@o da pessoa de direito publico ré.
Pressupostos de constituicde e desenvolvimento
valido do processo e condicdes da a¢do presentes.
Mérito conhecido e apreciado. Acesso a unidades de
ensino infantil. Creche ou pré-escola. Direito a
educacao. Direito e garantia fundamental.
Consagracéo em norma de eficacia plena e
aplicabilidade imediata. Auséncia de violacdo a@os
principios da separa¢do dos poderes e da
discricionariedade administrativa. Sentenca
proferida em consonancia com jurisprudéncia ja
consolidada na Camara Especial do Tribunal de
Justica. Apelacao e recurso de oficio nao providos.”

(Apelacdo n° 990.10.112422-0, Rel. Des. Ciro Campos).

APELACAO — Obrigacdo de fazer - Sentenca que
obriga o Municipio a matricular crianca em unidade
de ensino infantil - Adequacdo da via processual
eleita - Direito Fundamental, liquido e certo —
Aplicacdo dos artigos 208 da Constituigdo da
Republica e 54 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente — Inocorréncia de violagdo aos
principios constitucionais da Separacdo e

Independéncia dos Poderes da Reptublica e da
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discricionariedade adminis- trativa — Necessidade de
harmonia com o principio da legalidade e da

inafastabilidade do controle judicial (arts. §°, XXXV,

e 37 da Constituicado Federal) — Obrigacoes
constitucionais que nao se inserem na
discricionariedade administrativa  — Normas

constitucionais de eficacia plena — Direito universal
que nao pode ser condicionado, segundo critérios do
administrador — Aplicac@o da Sumula 63, do Eg.
Tribunal de Justica de Sdo Paulo — Prova suficiente
a autorizar o acolhimento do pedido — Adequacdo da
fixacao e do valor fixado a titulo de honorarios
advocaticios - Nao provimente do recurso e do
reexame necessario.” (Apelacdo n° 0073515-71.2010,

Relatora Des. Maria Olivia Alves).

E nao se pode olvidar de que o E. Superior Tribunal de

Justica partilha do mesmo entendimento, sendo lapidar a decisao:

“...) a realizac@o dos Direitos Fundamentais ndo é
opcdao do governante, ndo ¢ resultado de um juizo
discricionario nem pode ser encarada como tema que
depende unicamente da vontade politica. Aqueles
direitos que estdo intimamente ligados a dignidade
humana ndo podem ser limitados em raz@o da
escassez quando esta ¢ fruto das escolhas do
administrador.” (REsp 1185474/SC, Rel. Ministro
Humberto  Martins, Segunda Turma, julgado em

20/04/2010, DJe 29/04/2010).

Por fim, voltando ao Egrégio Supremo Tribunal Federal,
nao se pode deixar de mencionar o que foi decidido no (ARE 639337
AgR, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
23/08/2011):
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EMENTA: Crianca de até cinco anos de idade -
Atendimento em creche e em pré-escola - Sentenca
que obriga o municipio de Sao Paulo a matricular
criancas em unidades de ensino infantil préximas de
sua residéncia ou do endereco de trabalho de seus
responsdveis legais, sob pena de multa diaria por
crianca ndao atendida - Legitimidade juridica da
utilizacao das “astreintes” contra o Poder Publico -
Doutrina - Jurisprudéncia - Obrigacdo estatal de
respeitar os direitos das criancas - Educacdo
infantil - Direito assegurado pelo préprio texto
constitucional (cf, art. 208, iv, na redacéo dada pela
ec n° 53/2006) - Compreensdo global do direito
constitucional a educac@o - Dever juridico cuwja
execucdo se impéde ao poder publico, notadamente ao
municipio (cf, art. 211, § 2° - Legitimidade
constitucional da intervencdo do poder judiciario em
caso de omissdo estatal na implementacdo de
politicas publicas previstas na constituicdo -
inocorréncia de transgresséo ao postulado da
separacé@o de poderes - Protecdo judicial de direitos
sociais...”
Razdo assiste aos recorrentes também quando clamam
pelo estabelecimento da obrigacédo de manter o ensino com qualidade.
Na inicial de acdo de improbidade administrativa
proposta pelo Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, contra Ex-
Prefeito deste Municipio, bem restou analisada esta questdo, razao
pela qual, como razédo de decidir, transcrevo importantes assertivas la
lancadas:
« . No exame das contas da Pasta da Educagdo do ano de
2007, o Tribunal de Contas do Municipio, no TC n.° 72.002.112
815.08-56, ja apontava que o Municipio estava adotando a politica de

expansdo das vagas em creches pela priorizagdo da contratagdo de
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creches particulares conveniadas, sendo que o numero de alunos em
creches conveniadas (45.389) ja superava o das creches municipais
(34.993).

Ainda na referida andlise, o Tribunal de Contas externou
que tal opgdo administrativa apresentava indicadores de que as
creches conveniadas, pela auséncia de fiscalizacdo e estabelecimento
de exigéncias minimas nos convénios pelo Poder Publico,
apresentavam baixo potencial de desempenho em termos de ensino,
atuando como meras entidades assistenciais e néo de educagdo. Baixo
potencial de ensino e defasagem na aprendizagem decorrentes,
principalmente, do alto percentual de 62% de professores que ndo
possuiam a escolaridade minima exigida pela Lei de Diretrizes e Bases
da Educacdo (LDB), e do indice de 59,5 alunos/professor e 10,9 alunos
por auxiliar. Indices incompativeis com aqueles apresentados pelas
creches diretas: 4,8 alunos por professor e 20,2 alunos por auxiliar e
somente 0,2% professores ndo detentores da escolaridade minima
legal.

No julgamento das contas de 2008 da Secretaria Municipal
da Educacdo, no processo TC n° 72.000.854-09-99, a Corte de Contas
do Municipio, mais uma vez, apontou o ndo cumprimento das metas
estabelecidas para a Educagdo Infantil e a demanda nao atendida, e
novamente assinalou as consequéncias negativas da opgdo politica de
expandir o nimero de vagas em creches pelo conveniamento, assim
concluindo o nobre relator: “.. no periodo de 2004 a 2008,
registrou-se reducao de 3% nas vagas das creches da rede
municipal direta, ao passo que na rede conveniada as vagas
aumentaram em 60%, tendo crescido em 165% os recursos destinados
a rede conveniada...; que a ndo expansdo da rede publica direta na
proporcdo dos niimeros da demanda, nos tltimos anos, e a expressiva
ampliacdo no niimero de convénios firmados evidenciam a adocgdo de
uma politica de oferta de vagas na educacdo infantil por meio de
contratos com entidades parceiras privadas...”.

Na apreciacdo das contas do exercicio de 2009, TC n°
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72.000.759.10-00, novamente o Tribunal de Contas do Municipio, no
que se refere a educacgdo infantil, consta que as metas contidas no
Plano Plurianual 2006/2009 de construcdo, reformas, ampliacoes e
adaptacées para acessibilidade de unidades educacionais para a
educacdo infantil ndo foram atingidas. Consta também que:

1) A demanda na educagdo infantil ndo foi acompanhada
pela expansdo da Rede Publica direta, ampliando-se de forma
expressiva o numero de convénios. Conveniamento que apresenta as
mesmas falhas apontadas nas andlises dos anos anteriores, embora
represente uma das ac¢ées em que mais foram empenhados recursos
na Pasta da Educacgdo.

2) Ao longo do quadriénio 2006/2009, o Poder Executivo
ndo logrou cumprir as metas fisicas de construgdo de escolas de
educacdo infantil: 128 EMEIs previstas => 38 construidas; 142 CEls
previstas => 53construidas;

3) Que ndo obstante sentengas com transito em julgado em
acoes judiciais que pleiteiam vagas na educac¢do infantil, ndo ha
controle do atendimento dos comandos delas emanados, pois a
Secretaria Municipal de Educag¢do ndo soube informar ao Tribunal o
numero total dessas agoes.

4) Que no quadriénio 2006/2009 o numero de
matriculados da Rede Municipal de Ensino foi reduzido em 61.250
alunos, decréscimo de quase 6%, fruto da redugdo de matriculas no
ensino fundamental e na educagdo de jovens e adultos.

Das andlises do Tribunal de Contas resta claro que, na
auséncia dos investimentos ptiblicos necessarios na construgdo e
reforma dos prédios publicos nas dreas de maior concentragdo da
demanda ndo atendida, o Poder Publico passou a priorizar a politica de
expansdo das vagas na educacgdo infantil na rede conveniada.

Referida opgdo, contudo, como tem apontado o Tribunal de
Contas, além de ndo oferecer servico de ensino de qualidade pelo néo
estabelecimento de metas a serem alcancadas pelo particular, e
auséncia de fiscalizacdo rigorosa do servico pelo Poder Publico, né@o
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teve o condao de reduzir a demanda de forma minimamente
satisfatoria.

(http: / /www.acaoeducativa.org.br/portal /images/stories/acaonajust

ica/acp mp_improbidade%?20ei.pdf, acessado em 21/11/13).

Em trabalho elaborado pelo Ministério da Educacéao e que
esta publicado no seu Portal, sob o titulo Indicadores da Qualidade
na Educacdo infantil, restou ressaltado o reconhecimento, de que “...
a ampliacdo do direito a educacgdo a todas as criang¢as pequenas,
desde seu nascimento, representa uma conquista importante para a
sociedade brasileira. Porém, para que esse direito se traduza
realmente em melhores oportunidades educacionais para todos e em
apoio significativo as familias com criangas até seis anos de idade, €
preciso que as creches e as pré-escolas, que agora fazem parte
integrante dos sistemas educacionais, garantam um atendimento de
boa qualidade...”

O Dr. Fernando Haddad, quando Ministro da Educagao,
fez apresentacdo de um trabalho, elaborado pelo seu Ministério,
denominado Parametros Nacionais de Qualidade para a Educagéo
Infantil (dois volumes), onde restou consignado no segundo volume:

As instituicées de Educac¢do Infantil destinam-se das
criancas, brasileiras e estrangeiras, sem distingdo de género, cor,
etnia, proveniéncia social, credo politico ou religioso, com ou sem
necessidades especiais. Cabe as gestoras e aos gestores das
instituicées de Educacgdo Infantil permitirem a matricula ao longo de
todo o ano letivo, sempre que houver vaga disponivel. Entretanto,
matricular ou ndo uma crianca de 0 até 6 anos na instituicdo de
Educagdo Infantil é um ato de livre vontade das mdes e dos pais e/ou
responsdveis pelas criangas.

A Educacdo Infantii ‘tem como finalidade o
desenvolvimento integral da crianga até 6 anos de idade em seus
aspectos fisico, psicolégico, intelectual e social, complementando a
acdo da familia e da comunidade” (art. 29 da LDB). A Politica Nacional

de Educacdo Infantil parte dessa finalidade para estabelecer como
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uma de suas diretrizes a indissociabilidade entre o cuidado e a
educacdo no atendimento as criangas da Educacgdo Infantil....”

E, ap6s o relato de diversos estudos e pesquisas, afirmou:

“O MEC”, no ambito das suas atribuicdes, apresenta a
seguir os Parametros de Qualidade para a Educacao Infantil, com o
intuito de estabelecer uma referéncia nacional a ser discutida e
utilizada pelos sistemas de ensino na definicdo de padrées de
qualidade locais para as instituicées de Educacao Infantil. E
fundamental considerar que todos esses aspectos estao
intrinsecamente relacionados no processo educacional. Entretanto,
para facilitar a apresentac@o, os parametros estdo organizados em
secoes distintas.

Quanto a proposta pedagégica das instituicées de
Educagéo Infantil:

1 As propostas pedagégicas das instituicbes de Educagdo
Infantil contemplam principios éticos, politicos e estéticos.

1.1 Contemplam os principios éticos no que se refere a
formacdo da crianga para o exercicio progressivo da autonomia, da
responsabilidade, da solidariedade e do respeito ao bem comum.

1.2 Contemplam os principios politicos no que se refere a
formagdo da crianca para o exercicio progressivo dos direitos e dos
deveres da cidadania, da criticidade e do respeito a ordem
democratica.

1.3 Contemplam os principios estéticos no que se refere a
formacdo da crianga para o exercicio progressivo da sensibilidade, da
criatividade, da ludicidade e da diversidade de manifestagoes
artisticas e culturais.

2 As propostas pedagégicas das institui¢bes de Educagdo
Infantil promovem as prdticas de cuidado e educagdo na perspectiva
da integracdo dos aspectos fisicos, emocionais, afetivos,
cognitivo/ linguisticos e sociais da crianga, entendendo que ela é um
ser completo, total e indivisivel.

2.1 Organizam intencionalmente as atividades das
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criangas ora estruturadas, ora espontdneas e livres.

2.2 Promovem a interacdo entre as diversas dreas de
conhecimento e os aspectos da vida cidadd, contribuindo para o
provimento de contetidos bdsicos necessdrios d constituicdo de
conhecimentos e valores.

2.3 Preveem a intervencdo das professoras e dos
professores visando

a atender e as caracteristicas e necessidades das
criancas.

3 As propostas pedagdgicas das instituicées de Educacdo
Infantil consideram que o trabalho ali desenvolvido é complementar a
acdo da familia, e a interagdo entre as duas instdncias é essencial
para um trabalho de qualidade.

3.1 Antes de a crianga comegar a frequentar a instituicdo
de Educacdo

Infantil, sdo previstos espacos e tempos para que mdes,
pais, familiares e/ou responsdveis, professoras, professores, gestoras
e gestores iniciem um conhecimento mutuo.

3.2 O periodo de acolhimento inicial (“adaptacdo”)
demanda das professoras, professores, gestoras e gestores uma
atencdo especial com as familias e/ou responsdveis pelas criangas,
possibilitando, até mesmo, a presenca de um representante destas nas
dependéncias da instituicdo.

3.3 Professoras, professores, gestoras e gestores sdo
atenciosos com mdes, pais e familiares ou responsdveis, estando
disponiveis cotidianamente para ouvir solicitacées, sugestées e
reclamacées.

3.4 Informagdes sobre as atividades e o desenvolvimento
da crianga sdo disponibilizadas periodicamente para mdes e pais e/ou
responsdveis.

3.5 Mdes e pais e/ou responsdveis opinam sobre o
desenvolvimento da proposta pedagégica e a gestdo da instituicdo.

4 As propostas pedagdgicas explicitam o reconhecimento
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da importancia da identidade pessoal dos alunos, suas familias,
professores e outros profissionais e a identidade de cada unidade
educacional nos vdrios contextos em que se situem.

4.1 Professoras, professores, gestoras e gestores
desenvolvem atitudes mutuas e em relacdo as criangas e aos seus
Sfamiliares de respeito a diversidade e orientam contra discriminacdo
de género, etnia, opgdo religiosa, de individuos com necessidades
educacionais especiais ou diante de composicées familiares diversas e
estilos de vida diversificados.

4.2 A intengdo de respeitar e valorizar a diversidade de
histérias, costumes, cultura local e regional é explicitada nas propostas
pedagégicas das instituigées de Educacdo Infantil.

4.3 O idioma falado nas instituicées de Educacdo Infantil é
o0 portugués, assegurada as comunidades indigenas a educacdo
bilingtie, e as comunidades fronteiricas, a interculturalidade.

5 As propostas pedagoégicas das instituicées de Educacdo
Infantil consideram a inclusdo como direito das criancas com
necessidades educacionais especiais, contemplando:

5.1 estratégias, orientagdes e materiais especificos para o
trabalho com criancas da Educacdo Infantili que apresentam
deficiéncias sensoriais (surdez, cegueira ou distirbio acentuado de
linguagem), fisicas, motoras e multiplas;

5.2 estratégias, orientacdes e materiais especificos para o
trabalho com criangas com idade cronolégica para permanéncia na
Educacdo Infantil que apresentam atraso de desenvolvimento
decorrente de déficit de atengdo e hiperatividade, problemas de
comportamento, emocionais, psicomotores, cognitivos, dislexia e
correlatos, entre outros;

5.3 formacgdo continuada dos profissionais de Educacdo
Infantil para atender as criancas com necessidades educacionais
especiais;

5.4 espacos e equipamentos sdo adaptados para receber
as criangas com necessidades educacionais especiais de acordo com a
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Lei da Acessibilidade;

5.5 o aprendizado da Lingua Brasileira de Sinais (Libras)
para as criang¢as com deficiéncia auditiva.

6 As propostas pedagdgicas sdo desenvolvidas com
autonomia pelas instituicbes de Educag¢do Infantil a partir das
orientacdes legais.

6.1 A escolha das concepcées, das metodologias e das
estratégias pedagégicas é explicitada nas propostas pedagégicas das
instituicées de Educacdo Infantil e respeitam o estabelecido nas
Diretrizes Curriculares Nacionais para a Educagdo Infantil (Parecer
CEB 22/ 98).

6.2 Professoras, professores, profissionais de apoio,
especialistas, gestoras e gestores adotam posturas condizentes com 0s
principios expressos nas propostas pedagdgicas das instituicées de
Educacgéio Infantil.

6.3 A elaboracdo, a implementagdo, o acompanhamento e
a avaliacdo das propostas pedagégicas seguem os principios de
participacdo, compromisso, contextualizacdo, historicidade, unidade
(na diversidade), intencionalidade, consisténcia, coeréncida,

provisoriedade (dinamismo) e organizacdo.

Quanto & gestdo das institui¢ées de Educacdo Infantil:

7 As institui¢ées de Educagdo Infantil funcionam durante o
dia, em periodo parcial ou integral, sem exceder o tempo que a crianga
passa com a familia.

7.1 O funcionamento em periodo parcial implica o
recebimento das criang¢as por no minimo quatro horas por dia.

7.2 O funcionamento em periodo integral implica o
recebimento das criancas por até no mdximo dez horas por dia.

7.3 Os hordarios de entrada e saida das criancas SGo
flexiveis, a fim de atender as necessidades de organizagdo das
familias, podendo, portanto, exceder as orientagbes anteriores.
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7.4 As instituicoes de Educagdo Infantil tém formas
especificas de organizagdo da proposta pedagégica, do tempo, dos
espacos, dos materiais, conforme o periodo de atendimento.

7.5 O calenddrio letivo ndo precisa ater-se ao da escola de
Ensino Fundamental, mas respeitar os dias de descanso semanal e 0s
feriados nacionais, bem como garantir o periodo anual de férias para
criangas e funciondrios.

8 A organizacdo em agrupamentos ou turmas de criangas
nas instituicées de Educagdo Infantil é flexivel e deve estar prevista na
proposta pedagégica da institui¢do.

8.1 Os grupos ou turmas de criancas sdo organizados por
faixa etdria (1 ano, 2 anos, etc.) ou envolvendo mais de uma faixa
etaria (0O a 2, 1 a 3, etc.).

8.2 A composicdo dos grupos ou das turmas de criangas
leva em conta tanto a quantidade equilibrada de meninos e meninas
como as caracteristicas de desenvolvimento das criangas.

8.3 As criancas nunca ficam sozinhas, tendo sempre uma
professora ou um professor de Educacédo Infantil para cada grupo ou
turma, prevendo-se sua substituicdo por uma outra professora ou outro
professor de Educagdo Infantil nos intervalos para café e almoco, para
as faltas ou periodos de licenga.

8.4 A relacdo entre o numero de criangas por agrupamento
ou turma e o numero de professoras ou professores de Educagdo
Infantil por agrupamento varia de acordo com a faixa etdria:

« wuma professora ou um professor para cada 6 a 8
criancas de 0 a 2 anos;

« uma professora ou um professor para cada 15 criancas

de 3 anos;

s uma professora ou um professor para cada 20 criangas
acima de 4 anos.

8.5 A quantidade mdaxima de criangas por agrupamento ou
turma é proporcional ao tamanho das salas que ocupam.

9 A gestdo das instituicées de Educagdo Infantil é de
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responsabilidade de profissionais que exercem os cargos de diregdo,
administracdo, coordenacdo pedagégica ou coordenagdo- geral e que:

9.1 tém, no minimo, o diploma de nivel médio modalidade
Normal e, preferencialmente, de nivel superior (pedagogia);

9.2 séo selecionados e avaliados a partir do conhecimento
de seus direitos e deveres, do seu compromisso com a ética
profissional e da dedicagdo permanente ao seu aperfeicoamento
pessoal e profissional;

10 Os gestores ou gestoras atuam em estreita consondncia
com profissionais sob sua responsabilidade, familias e representantes
da comunidade local, exercendo papel fundamental no sentido de
garantir que as institui¢bes de Educagdo Infantil realizem um trabalho
de qualidade com as criangas que a freqlientam.

10.1 Asseguram que as criangas de 0 até 6 anos sob sua
responsabilidade sejam o principal foco das agbes e das decisbes
tomadas.

10.2 Encaminham aos servigos especificos os casos de
criancas vitimas de violéncia ou maus-tratos.

10.3 Organizam e participam do processo de elaboragdo,
registro em documento escrito, implementacdo e avaliagdo das
propostas pedagdgicas, com o envolvimento de todos os profissionais
da escola, das criancas, de suas familias e/ou responsdveis e da
comunidade local.

10.4 Divulgam  sistematicamente, com clareza e
transparéncia, critérios, normas e regras tanto para as familias e/ou
responsdveis pelas criangas matriculadas quanto para a equipe de
profissionais que atuam nas institui¢ées de Educacdo Infantil.

10.5 Utilizam-se da supervisdo externa como instrumento
para o aprimoramento do trabalho da equipe como um todo.

10.6 Formalizam canais de participagdo de profissionais
sob sua responsabilidade e das familias e/ou responsdveis na
elaboracdo, na implementacdo e na avaliagdo das propostas
pedagdgicas.

Agravo Regimental n° 0018645-21.2010.8.26.0003/50000 - Comarca de Sao Paulo
33

, acesse o site

21.2010.8.26.0003/50000 e o cédigo RIG00000J637T.

R. Para acessar os autos processuais

informe o processo 0018645-

)

Este documento é cépia do original assinado digitalmente por SAMUEL ALVES DE MELO JUNIO
V/sg/abrirConferenciaDocumento.do

https://esaj.tisp.jus.br/pastadigita



10.7 Preocupam-se em cultivar um clima de cordialidade,
cooperacdo e profissionalismo entre membros da equipe de
profissionais que atuam nas instituicées de Educacdo Infantil e as
familias e/ ou responsdveis pelas criancas.

10.8 Desenvolvem programas de incentivo a educacdo e a
formagdo regular e continuada dos membros da equipe de profissionais
que atuam nas instituicées de Educacdo Infantil.

10.9 Respeitam os direitos e asseguram o cumprimento
dos deveres das professoras, dos professores e dos demais
profissionais sob sua responsabilidade.

10.10 Respeitam e implementam decisées coletivas.

10.11 Possibilitam que mdes, pais e familiares e/ou
responsaveis tenham a oportunidade de visitar as instalacées das
instituicées de Educagdo Infantil e de conhecer os profissionais que la
trabalham antes de matricular a crianca.

10.12 Tém uma atencdo especial com as familias e/ou
responsaveis durante o periodo de acolhimento inicial (“‘adaptacdo”)
das criangas, possibilitando, até mesmo, a presenca de um
representante destas nas dependéncias da instituicdo.

10.13 Orientam mdes e pais e/ou responsdveis para dar
as professoras e aos professores informagées que julguem relevantes e
fidedignas sobre a crianca.

10.14 Criam as condigées necessarias para obter as
informacgdes sobre a crianca no periodo de matricula.

10.15 Realizam encontros periédicos entre mdes, pais,
familiares e/ou responsdveis e profissionais da instituicdo de
Educacdo Infantil, visando a qualidade da educacdo das criancas.

Quanto as professoras, aos professores e aos demais
profissionais que atuam nas institui¢ées de Educacdo Infantil:

11 Os profissionais que atuam diretamente com as
criangas nas instituicées de Educacdo Infantil sdo professoras e
professores de Educagdo Infantil.

11.1 A habilitagdo exigida para atuar na Educacdo Infantil
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é em nivel superior, pedagogia ou modalidade normal, admitindo-se,
como formacdo minima, a modalidade normal, em nivel Meédio.

11.2 Professores sem a formagdo minima exigida por lei
que exercem funcées de professora ou professor de Educagdo Infantil,
quer sejam titulares ou auxiliares, obterdo a formagdo exigida com o
apoio da instituicdo onde trabalham. Caso atuem na rede publica,
contardo também com o apoio dos sistemas de ensino.

11.3 Professoras e professores de Educagdo Infantil das
instituicbes publicas sdo selecionados (as) por meio de concurso
ptiblico para o cargo de professor de Educacdo Infantil.

11.4 A substituicdo eventual ou no periodo de
férias/afastamento de um professor ou professora de Educagdo
Infantil s6 poderd ser feita por outro profissional que tenha a formac¢do
exigida para atuar na areq.

11.5 O conhecimento de seus direitos e deveres, 0
compromisso com a ética profissional e a dedicagdo constante ao seu
aperfeicoamento pessoal e profissional sdo caracteristicas a ser
consideradas na selecdo e na avaliagdo das professoras e dos
professores de Educacdo Infantil.

12 Tendo como fung¢do garantir o bem-estar, assegurar o
crescimento e promover o desenvolvimento e a aprendizagem das
criancas da Educacgdo Infantil sob sua responsabilidade, as
professoras e os professores de Educagdo Infantil:

12.1 asseguram que bebés e criangas sejam atendidos em
suas necessidades de satde: nutrigdo, higiene, descanso e
movimentacao;

12.2 asseguram que bebés e criangas sejam atendidos em
suas necessidades de protecdo, dedicando atengdo especial a elas
durante o periodo de acolhimento inicial (“‘adaptagdo”) e em momentos
peculiares de sua vida;

12.3 encaminham a seus superiores, e estes aos Servigos
especificos, os casos de criangas vitimas de violéncia ou maus-tratos;

12.4 possibilitam que bebés e criangas possam exercer a
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autonomia permitida por seu estdgio de desenvolvimento;

12.5 auxiliam bebés e criancas nas atividades que ndo
podem realizar sozinhos;

12.6 alternam brincadeiras de livre escolha das criancas
com aquelas propostas por elas ou eles, bem como intercalam
momentos mais agitados com outros mais calmos, atividades ao ar
livre com as desenvolvidas em salas e as desenvolvidas
individualmente com as realizadas em grupos;

12.7 organizam atividades nas quais bebés e criancas
desenvolvam a imagina¢do, a curiosidade e a capacidade de
expressdo em suas multiplas linguagens (linguagem dos gestos, do
corpo, pldstica, verbal, musical, escrita, virtual);

12.8 possibilitam que bebés e criangas expressem com
tranquilidade sentimentos e pensamentos;

12.9 realizam atividades nas quais bebés e criancas
sejam desafiados a ampliar seus conhecimentos a respeito do mundo
da natureza e da cultura;

12.10 organizam situagbes nas quais seja possivel que
bebés e criancas diversifiquem atividades, escolhas e companheiros de
interacdo;

12.11 criam condigées favordveis a construcdo do
autoconceito e da identidade pela crianca em um ambiente que
expresse e valorize a diversidade estética e cultural prépria da
populacdo brasileira;

12.12 intervém para assegurar que bebés e criancas
possam movimentar-se em espacos amplos diariamente;

12.13 intervém para assegurar que bebés e criancas
tenham opgbes de atividades e brincadeiras que correspondam aos
interesses e as necessidades apropriados as diferentes faixas etdrias
e que ndao esperem por longos periodos durante o tempo em que
estiverem acordados;

12.14 garantem oportunidades iguais a meninos e
meninas, sem discriminacgdo de etnia, opcdo religiosa ou das criancas
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com necessidades educacionais especiais;

12.15 wvalorizam atitudes de cooperagcdo, tolerancia
reciproca e respeito a diversidade e orientam contra discriminagdo de
género, etnia, opcdo religiosa ou as criangas com necessidades
educacionais especiais, permitindo as criangcas aprender a viver em
coletividade, compartilhando e competindo saudavelmente.

13 A equipe de profissionais da instituicdo de Educacdo
Infantil, composta por gestoras, gestores, professoras e professores,
pode ser acrescida de outros profissionais:

13.1 de apoio (cozinha, limpeza, secretaria), desde que
tenham a formacgdo necessdria para o exercicio de suas funcgoes;

13.2 especialistas para assessorias ou para auxiliar a
formacgdo continuada de professoras e professores de Educagdo
Infantil;

13.3 O conhecimento de seus direitos e deveres e sobre a
temporalidade da infancia, o compromisso com a ética profissional e a
dedicacdo constante ao seu aperfeicoamento pessoal e profissional sdo
caracteristicas a serem consideradas na selegdo e na avaliagGo das
professoras e dos professores de Educacdo Infantil.

Quanto as interacbes de professoras, professores,
gestores, gestoras e demais profissionais das instituigées de Educagdo
Infantil:

14 Gestoras, gestores, professoras e professores,
profissionais de apoio e especialistas das instituicoes de Educacdo
Infantil estabelecem entre si uma relagdo de confianca e colaboracdo
reciproca.

14.1 Elaboram e/ou recebem informagbées sobre a
proposta pedagégica da instituicdo de Educacgdo Infantil antes de nela
comecar a trabalhar.

14.2 Desenvolvem atitudes mutuas de compreensdo e
respeito a solicitacoes, sugestoes e reclamacoes.

14.3 Promovem e/ou participam de encontros coletivos
periédicos.
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14.4 Tém a responsabilidade de respeitar as regras
estabelecidas nas instituicées as quais estdo vinculados.

14.5 Participam ativamente da implementacdo e da
avaliagdo da proposta pedagégica e da gestdo da instituicdo.

14.6 Garantem as condicées de trabalho necessdrias ao
desempenho de suas fungbes: tempo, espaco, equipamentos e
materiais.

14.7 Participam de programas de formacdo regular e
continuada promovidos pelos sistemas de ensino ou pelas instituicées
nas quais trabalham.

14.8 Disponibilizam entre si informagées relevantes para a
realizacdo de suas funcées.

Quanto a infraestrutura das instituicées de Educacdo
Infantil6:

15 Espacos, materiais e equipamentos das Instituicées de
Educagdo Infantil destinam-se prioritariamente as criancas:

15.1 sdo construidos e organizados para atender as
necessidades de saude, alimentacdo, protecdo, descanso, interacdo,
conforto, higiene e aconchego das criancas matriculadas;

15.2 adequam-se ao uso por criancas com necessidades
especiais, conforme a Lei de Acessibilidade (Lei n° 10.098, de
19/12/2000);

15.3 propiciam as interagées entre as criancas e entre elas
€ os adultos;

15.4 instigam, provocam, desafiam a -curiosidade, a
imaginacdo e a aprendizagem das criangas;

15.5 sdo disponibilizados para o uso ativo e cotidiano das
criangas;

15.6 Professoras e professores das instituicées de
Educagdo Infantil responsabilizam-se pelo uso adequado dos
equipamentos e dos materiais pelas criancas e pela conservacdo
destes.

15.7 As paredes sdo usadas para expor as producées das
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proprias criangas ou quadros, fotos, desenhos relacionados as
atividades realizadas visando a ampliar o universo de suas
experiéncias e conhecimentos.

15.8 As cores e as tonalidades de paredes e mobilias sdo
escolhidas para tomar o ambiente interno e externo das instituigoes de
Educacdo Infantil mais bonito, instigante e aconchegante.

15.9 O mobiligrio, os materiais e 0s equipamentos sao
organizados para tornar os diferentes espagos da instituicdo de
Educacéo Infantil mais aconchegantes e confortaveis.

15.10 Os materiais diddatico-pedagégicos, bem como 0s
equipamentos e os brinquedos, sdo escolhidos com o intuito de ndo
trazer problemas de satide as criangas.

16 Espacos, materiais e equipamentos presentes na
instituicdo de Educagcdo Infantil destinam-se, também, as
necessidades das familias e/ou responsdveis pelas criancas
matriculadas e dos profissionais que nela trabalham:

16.1 sdo construidos e organizados para atender as
necessidades de saude, seguranca, descanso, interagdo, estudo,
conforto, aconchego de profissionais e familiares e/ou responsdveis
pelas criancas;

16.2 adequam-se ao uso por adultos com necessidades
especiais;

16.3 sdo previstos espagos para o acolhimento das
familias e/ou responsaveis, tais como local para amamentagdo, para
entrevistas e conversas mais reservadas e para reunides coletivas na
instituicdo de Educacgdo Infantil;

16.4 é prevista a instalagdo de um quadro de avisos ou
similar em loeal de facil visualizagdo na entrada e nas salas da
institui¢cdo de Educagdo Infantil.

16.5 sdo destinados espacos diferenciados para as
atividades das criancas, para a dos profissionais, para os servigos de
apoio e para o acolhimento das familias e/ou responsavets.

A Constituicdo da Republica, alids, em seu artigo 206, ao
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estabelecer os principios a serem observados na area da educacéo,
deixou consignado no inciso VII, a garantia de padrédo de qualidade.

E pelo que se viu, longe de seguir as orientacdes do MEC
a municipalidade de Sao Paulo, vem oferecendo, ao lado de alguns
servicos de exceléncia, outros, no dizer do Tribunal de Contas, em
especial através das conveniadas com baixo potencial de desempenho
em termos de ensino, atuando como meras entidades assistenciais e
nado de educagdo. Baixo potencial de ensino e defasagem na
aprendizagem decorrentes, principalmente, do alto percentual de 62%
de professores que nao possuiam a escolaridade minima exigida pela
Lei de Diretrizes ¢ Bases da Educacio (LDB), e do indice de 59,5
alunos/professor e 10,9 alunos por auxiliar. Indices incompativeis
com aqueles apresentados pelas creches diretas: 4,8 alunos por
professor e 20,2 alunos por auxiliar e somente 0,2% professores nao
detentores da escolaridade minima legal.

O Professor César Calegari, como Presidente da Camara
de Educacdo Bésica do Conselho Nacional de Educacgéo, apos
homologacéo do Ministro da Educacao, atual Prefeito de Sao Paulo,
editou a Resolucado 5, de 17 de dezembro de 2009, instituindo as
Diretrizes Curriculares Nacionais para a Educacdo Infantil a serem
observadas na organizacdo de propostas pedagégicas na Educacao,
regrando que o curriculo da Educacéo Infantil é concebido como um
conjunto de praticas que buscam articular as experiéncias e os
saberes das criancas com os conhecimentos que fazem parte do
patrimonio cultural, artistico, ambiental, cientifico e tecnolégico, de
modo a promover o desenvolvimento integral de criancas de 0 a 5
anos de idade, salientando que é dever do Estado garantir a oferta de
Educacédo Infantil ptublica, gratuita e de qualidade, sem requisito de
selecdo, estabelecendo como principios das propostas pedagogicas: 1
— Eticos: da autonomia, da responsabilidade, da solidariedade e do
respeito ao bem comum, ao meio ambiente e as diferentes culturas,
identidades e singularidades. II — Politicos: dos direitos de cidadania,

do exercicio da criticidade e do respeito a ordem democratica. III —
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Estéticos: da sensibilidade, da criatividade, da ludicidade e da
liberdade de expressio nas diferentes manifestacoes artisticas e
culturais.

E o que € mais importante, dizendo que na observancia
das diretrizes estabelecidas, a proposta pedagogica deve garantir o
cumprimento pleno de sua funcéo sociopolitica e pedagogica: I -
oferecendo condicées e recursos para que as crian¢as usufruam seus
direitos civis, humanos e sociais II - assumindo a responsabilidade de
compartilhar e complementar a educacéo e cuidado das criancgas com
as familias; II - possibilitando tanto a convivéncia entre criancas e
entre adultos e criangas quanto a ampliacido de saberes e
conhecimentos de diferentes naturezas; IV - promovendo a igualdade
de oportunidades educacionais entre as criangas de diferentes
classes sociais no que se refere ao acesso a bens culturais e as
possibilidades de vivéncia da infancia; V - construindo novas formas
de sociabilidade e de subjetividade comprometidas com a ludicidade,
a democracia, a sustentabilidade do planeta e com o rompimento de
relacées de dominacdo etaria, socioecondmica, étnico-racial, de
género, regioneﬂ, linguistica e religiosa.

E tudo com o objetivo, como consta de seu artigo 8°, de
garantir a crian¢a acesso a processos de apropriagdo, renovacao e
articulacdo de conhecimentos e aprendizagens de diferentes
linguagens, assim como o direito a protecéo, a saude, a liberdade, a
confianca, ao respeito, a dignidade, a brincadeira, a convivéncia e a
interagdo com outras criancas, prevendo condigbes para o trabalho
coletivo e para a organizacio de materiais, espagos € tempos que
assegurem: [ - a educagdo em sua integralidade, entendendo o
cuidado como algo indissociavel ao processo educativo; II - a
indivisibilidade das dimensées expressivo-motora, afetiva, cognitiva,
linguistica, ética, estética e sociocultural da crianca; III - a
participac¢éo, o didlogo e a escuta cotidiana das familias, o respeito e
a valorizagdo de suas formas de organizacido; IV - o estabelecimento

de uma relagao efetiva com a comunidade local e de mecanismos que
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garantam a gestdo democratica e a consideracdo dos saberes da
comunidade; V - o reconhecimento das especificidades etarias, das
singularidades individuais e coletivas das criancas, promovendo
interag¢des entre criancas de mesma idade e criancas de diferentes
idades; VI - os deslocamentos e os movimentos amplos das criancas
nos espacgos internos e externos as salas de referéncia das turmas e a
instituicdo; VII - a acessibilidade de espagos, materiais, objetos,
brinquedos e instrugdées para as criangas com deficiéncia,
transtornos globais de desenvolvimento e altas
habilidades/superdotacéo; VIII - a apropriacdo pelas criancas das
contribuicdes histérico-culturais dos povos indigenas,
afrodescendentes, asiaticos, europeus e de outros paises da América;
IX - o reconhecimento, a valorizagdo, o respeito e a interacdo das
criangas com as histérias e as culturas africanas, afro-brasileiras,
bem como o combate ao racismo e a discriminacdo; X - a dignidade
da crianga como pessoa humana e a protegdo contra qualquer forma
de violéncia — fisica ou simbdélica — e negligéncia no interior da
instituicdo ou praticadas pela familia, prevendo os encaminhamentos
de violagoes para instdncias competentes.

Desta forma, existem parametros minimos a serem
observados, tanto na rede ja existente, como nas unidades que
vierem a ser criadas e disponibilizadas.

Portanto, impde-se que seja dado provimento parcial ao
agravo regimental, para se acolher a apelacao, no tocante ao item 1, e
impor a municipalidade a obrigacdo de, no prazo de 18 meses,
matricular, criando e disponibilizando, para tanto, 50% das vagas
necessarias, em creches e em pré-escolas, e até 31 de dezembro de
2016, mais 50%, de forma a garantir que todas as criancas, da regido
submetida a jurisdicdo do Férum do Jabaquara, sejam assistidas,
matriculadas e recebam educacdo adequada e com qualidade,
observando-se, para isso, as regras minimas ditadas pelo Conselho
Nacional de Educacédo, sem prejuizo das que forem estabelecidas a

mais pelo préprio Municipio.
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E a qualidade deve S€r, no tocante, as unidades
existentes e em funcionamento, imediatamente postas em execucao,
em especial nas conveniadas.

Para acompanhamento do cumprimento das obrigacdes
que estao sendo impostas a Municipalidade e para ajudar o Juizo do
Processo na fase de execucao, designo a Coordenadoria da Infancia e
da Juventude deste Tribunal de Justica, como monitora (e que
consultada ja se prontificou a tanto) cabendo-lhe articular com a
sociedade civil e com outros orgéos do Tribunal, com a Defensoria
Publica e com o Ministério Plblico, se necessario, forma de
acompanhar o cumprimento do Julgado, seja no tocante a criacdo de
novas vagas, seja no referente ao oferecimento de educacido com
qualidade, nos termos do que esta sendo determinado.

O monitoramento, de carater administrativo, fornecera ao
Juizo informagdes bimestrais, sobre o cumprimento do julgado, para
as providéncias que se fizerem necessarias.

O monitoramento ora estabelecido nio tira do Juiz do
processo o poder de determinar, de oficio ou a requerimento das
partes, outras medidas que se fizerem necessarias, para que a
deciséo tenha efetividade.

Néo vejo necessidade, agora, de fixar multa diaria, no
tocante as obriga¢des impostas, mesmo porque esta se estabelecendo
uma forma de monitoramento, que podera ser mais eficaz. Ademais,
S€ necessario, a qualquer momento o Juiz do processo, durante a
execugao, poderd fixar astreintes, para compelir os gestores a
cumprir as determinacoes.

Em face de tais razées e nos limites estabelecidos, pelo

meu voto, dou parcial provimento ao agravo regimental.

SAMUEL JUNIOR
Desembargador Relator

Presidente da Secdo de Direito Piiblico

(Assinatura eletrénica)
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PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DE SAO PAULO
VICE-PRESIDENCIA

Recursos Extraordinario e Especial/ Medidas Cautelares Incidentais
n° 0018645-21.2010.8.26.0003/50000

Recte: Municipio de Sao Paulo

Recdos: Acao Educativa Assessoria, Pesquisa e Informacgao e outros

Vistos.

O Municipio de Sao Paulo interpés recurso
extraordinario, fls. 1302/1316, com fundamento no artigo 102, IlI, “a”,
da Constituicado Federal, e recurso especial, fls. 1318/1327v°, fundado
no artigo 105, 1ll, “a”, da Constituicao Federal, contra o acérdao, fls.
1208/1255, que, por maioria de votos, deu parcial provimento ao
agravo regimental interposto contra a decisdo monocratica de fls.
964/975, que deu parcial provimento ao recurso voluntario tirado da
sentenga que, por sua vez, julgou parciaimente procedente acao civil
publica ajuizada pelos recorridos, compelindo o Municipio a matricular
94 (noventa e quatro) criangas, fls. 286/298, em unidades de ensino
localizadas em distancia ndo superior a 2 Km (dois quildmetros) de
suas residéncias, sob pena de multa diaria de R$ 50,00 (cinquenta
reais) por dia de descumprimento em relacéo a cada uma das criancas
e, em razdo da sucumbéncia, rateou em proporcdes iguais o
pagamento das custas e despesas processuais, arcando, ainda, cada
parte com o pagamento dos honorarios advocaticios de seus
respectivos patronos.

Alega, no recurso extraordinario, que o tema discutido
na demanda possui repercussado geral, bem como violagéo aos artigos
2%, 30, VI; 208, | e IV; 211, § 2° e 214, |l, todos da Constituicdo
Federal.

No recurso especial, sustenta, em suma, violacao aos
artigos 2°, 128, 460, 461, e 535, | e I, todos do Codigo de Processo
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Civil, e ao artigo 3° da lei 7.347/85.

O Municipio de Sao Paulo requereu, ainda, medidas
cautelares incidentais, com pedidos de liminar, fls. 1329/1335\° e
1750/1756, nos termos dos artigos 796 e seguintes do Cédigo de
Processo Civil, objetivando a atribuicdo de efeito suspensivo aos
recursos extraordinario e especial interpostos.

Foram opostos embargos de declaragéo, fls.
1260/1281, que foram rejeitados pelo acérdao de fis. 1285/1290.

Foram apresentadas contrarrazoes, fls. 2178/2209 e
2211/2241, e a Procuradoria Geral de Justica, em seus pareceres,
manifestou-se pelo ndo conhecimento dos recursos e, no mérito, pelo
n&o provimento, fls. 273/274 e fls. 275/277.

E o relatorio.

Tendo em vista que o exame de admissibilidade dos
recursos somente sera realizado nesta oportunidade, passa-se,
inicialmente, a andlise das medidas cautelares requeridas para
atribuicdo de efeito suspensivo aos mencionados recursos.

Nesse sentido: “A competéncia para analisar eventual
medida cautelar em recurso especial, ainda nao admitido pelo Tribunal
a quo, € do Presidente daquela Corte e ndo deste Tribunal Superior”
(RSTJ 180/487: 52 T., MC 5.166- AgRg).

De inicio, o provimento parcial do agravo regimental
interposto contra a decisdo monocratica que havia mantido a sentenca,
no sentido de reconhecer o direito a matricula em creche apenas as
criangas identificadas as fls. 286/298, impds ao Municipio a obrigacao
de criar e disponibilizar vagas suficientes ao atendimento de todas as
criangas de zero a cinco anos e onze meses que demandem pela
inclusao em instituicoes de educacéo infantil nos bairros pertencentes
a jurisdicao do Foro Regional do Jabaquara, Comarca da Capital.
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Ainda que a decisdo tenha previsto o prazo de 18
meses para a criacdo e disponibilizacdo de 50% das vagas
necessarias em creches e pré-escolas e, até 31 de dezembro de 2016,
para a disponibilizagéo do restante, evidente a plausibilidade do direito
invocado pelo Municipio, que possui recursos limitados para
atendimento as inUmeras demandas sociais dos municipes.

Mesmo levando em consideragdo a prioridade que se deve
atribuir a educagéo, sobretudo diante das normas constitucionais,
relacionadas ao tema, que possuem eficacia plena e aplicacéao
imediata, n&o se pode negar a dificuldade do administrador em suprir a
caréncia de vagas no prazo estabelecido.

Alem disso, presente o risco de dano, diante da
viabilidade, em tese, de eventual provimento dos recursos especial e
extraordinario, porém ndo em tempo habil o suficiente para evitar o
advento do termo final fixado para cumprimento da obrigacdo, com
risco de prejuizo as demais necessidades atendidas pelo Municipio.

Nota-se, portanto, que sem a concessdo do efeito
suspensivo aos recursos, o seu eventual provimento ndo traria o
resultado esperado pelo recorrente, visto que a execugao do julgado
tornaria indcuo o julgamento dos recursos dirigidos aos Tribunais
Superiores.

De outra parte, a concessao de efeito suspensivo aos
recursos nao prejudicara as criancas que individualmente venham a
pleitear vagas, seja administrativa ou judicialmente.

Assim, presentes a plausibilidade dos fundamentos dos
recursos e o risco concreto de dano, de rigor a concessao da liminar
pleiteada nas medidas de natureza cautelar requeridas pelo Municipio,
devendo ser atribuido efeito suspensivo aos recursos especial e
extraordinario interpostos.

No mais, o recurso extraordinario devera ficar
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sobrestado para que se aguarde o julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal do agravo de instrumento n® 761.908/SC, relator Ministro Luiz
Fux, julgado em 25.5.2012, cuja decisdo foi a seguinte:

“AUTO-APLICABILIDADE DO ART. 208, IV, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. DEVER DO ESTADO DE ASSEGURAR O
ATENDIMENTO EM CRECHE E PRE-ESCOLA AS CRIANCAS
DE ZERO A SEIS ANOS DE IDADE.

Entendo que a questdo constitucional ultrapassa
nitidamente os interesses subjetivos da causa, tendo sido,
inclusive, objeto de apreciaciao de ambas as Turmas da Corte.
O julgamento, porém, ndo se fez sob o angulo da repercussiao

. geral. Assim, visando a racionalizacdo propria do instituto,
manifesto-me pela existéncia da repercussio geral da
questdo, submetendo esse entendimento a apreciagdo dos
demais Ministros da Corte.”

O Ministro Marco Aurélio pronunciou-se no seguinte
sentido:

“POLITICAS PUBLICAS — EDUCACAO INFANTIL — ORDEM
CONCEDIDA NA ORIGEM — RECURSO EXTRAORDINARIO —
REPERCUSSAO GERAL CONFIGURADA.

... No mais, ha de definir-se o tema de fundo sob o angulo
constitucional, valendo notar a possibilidade de o Judiciario
pronunciar-se no campo dos direitos inerentes a cidadania,
mesmo envolvida certa politica publica.

3. Admito como configurada a repercussao geral.”.

Observe-se, quanto a viabilidade da concessao da
tutela de urgéncia mesmo ao recurso sobrestado, o seguinte
precedente do Supremo Tribunal Federal:

“Acao cautelar. Recurso extraordinario sobrestado em
decorréncia da existéncia de repercussdo geral de questio
constitucional, sem formulagéo de juizo (positivo ou negativo)
de admissibilidade. Indeferimento, pelo Tribunal de origem, do
pedido de tutela de urgéncia. Dano iminente e grave, capaz de
comprometer o direito material vindicado pela empresa
contribuinte. Exercicio excepcional, pelo Supremo Tribunal
Federal, do poder geral de cautela. Contexto que enseja a
outorga excepcional de provimento cautelar.”(STF — 22 T., AC
2.168 — MC, Min. Celso de Mello, j. 4.11.08, DJ 19.9.13, “in”
Codigo de Processo Civil e legislagdo processual em vigor,
Theotdnio Negréo, 462 edicdo, Ed. Saraiva, p. 2118).

O recurso especial, por sua vez, retne condicdes de
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admissibilidade, devendo ser processado.

Os dispositivos legais invocados pelo recorrente,
artigos 2° 128; 460; 461, e 535, | e II, todos do Cddigo de Processo
Civil, e artigo 3° da lei 7.347/85, foram apreciados, ainda que
implicitamente, pelo acérddo recorrido, cumprindo a exigéncia dos
Tribunais Superiores.

Presente, pois, a condicdo essencial para o
processamento do recurso, que consiste no prequestionamento
viabilizador da instancia excepcional.

Nao incidem, por outro lado, Obices sumulares ou
regimentais.

Do exposto, julgam-se procedentes as medidas
cautelares, a fim de conceder o efeito suspensivo aos recursos
especial e extraordinario, determina-se o sobrestamento do recurso
extraordinario, com fundamento no artigo 543-B do Cddigo de
Processo Civil e, por fim, da-se seguimento ao recurso especial.

Sao Paulo, 19 de maio de 2015.

EROS PICELLI
Vice-Presidente do Tribunal de Justica
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