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Resumo

Este artigo se insere nas discussdes sobre judicializagdo de direitos sociais e tem por objetivo analisar a aplicagao de uma
decisdo estrutural em conflitos judiciais envolvendo politicas publicas com elevada demanda repetitiva, como no caso do
direito & educagdo. Partindo de concepgbes tedricas que diferem conflitos comutativos e distributivos e destrincham suas
cara i e peculiari plora-se a apli dessas dif gas na decisdo do caso pratico ocorrido na cidade
de S&o Paulo (agdo civil n® 01507 35-64.2008.8.26.0002), decisdo esta chamada de estrutural. A partir de alguns dos
resultados dessa acao, foi feita uma reflexdo sobre os mecanismos utilizados na decisdo estrutural e como esta ferramenta
foi, potencialmente, capaz de auxiliar no aprimoramento de uma politica piblica. Em que pese a complexidade de uma
decis&o estrutural, este artigo aponta aspectos interessantes de como esse processo vem se mostrando eficaz para induzir o
aprimoramento de uma politica publica com elevada demanda repetitiva, apostando em uma maior articulagdo institucional,
o que contribui para a redugdo da judicializacao e, sobretudo, a progressiva concretizagao do direito social.

Palavras-chave: decisdo esfrutural; politica publica; judicializagao; direito & educacao; educagdo infantil (ou articulagdo
institucional).

Abstract

This article is inserted in the discussions of judicialization of social rights and aims to analyze the application of a structural
decision in judicial conflicts involving public policies with high repetitive demand, as in the case of the right to education.
Based on theoretical conceptions that differentiate commutative and distributive demands and their characteristics and
peculiarities, the application of these differences is explored in the decision of the practical case that occurred in the city of
S&o Paulo (civil action No. 0150735-64.2008.8.26.0002), a decision called structural. Based on some results of this action,
a reflection was made on the mechanisms used in the structural decision and how this tool was, potentially, capable of
helping to improve a public policy. Despite the complexity of a structural decision, this article points out interesting aspects
of how this process has been shown to be effective in inducing the improvement of a public policy with high repetitive
demand, betting on a greater institutional articulation, which contributes to the reduction of judicialization and, above all, the
progressive realization of a social right.

Keywords: structural decision; public policy; judicialization; right to education; nursery education.

1 Introducgao

O acompanhamento da judicializagao da politica publica de educagéao infantil na cidade de Sao Paulo ao
longo dos dltimos vinte anos e das agdes judiciais que reivindicam o direito a creche e a pré-escola demonstraram
que, apos intensa judicializa¢ao individual do direito & educagao, a politica publica educacional ja nao respondia
adequadamente as decisdes judiciais. Era preciso uma outra técnica deciséria por parte do Poder Judiciario

t @ Doutora em Direito Constitucional (2018), Mestra em Filoscfia e Teoria Geral Direito (2009) e Bacharel em Direito pela Universidade de Sao
Paulo (2003). F Visitante do edaPds duagao em Politicas Publicas da Universidade Federal do ABC.

- @ Fundadora e Presidente Executiva do "Instituto Articule”, Diretora Institucional e sécia do escritério "Hesketh Advogados” e Associada Efetiva
do "Todos pela Educagao”. E doutora e mestre em Direito Constitucional pela PUC/SP, além de professora de Direitos Humanos por quase
vinte anos. Atualmente & Conselheira Assessora da Coordenadoria da Infancia do Tribunal de Justica de Sao Paulo, atuando especialmente
nas questdes relacionadas ao acompanhamento da criagdo de novas vagas em creche na cidade de Sao Paulo, e, anteriormente, atuou
como consultora da UNESCO e Camara do Ensino Fundamental do Conselho Nacional de Educagéo. E também autora dos livros "Direitos
Sociais: Fundamentos, marcos legais.

1 Pensar, Fortaleza, v. 28, n. 2, p. 1-12, abr.fjun. 2023
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para produzir resultados mais eficazes com vistas ao aprimoramento da politica plblica de educagdo infantil na
cidade de Sao Paulo.

Este artigo propde-se a analisar os beneficios da adogédo de decisdes estruturais para a solugédo de conflitos
envolvendo politicas publicas, a luz da experiéncia do leading-case da educagao infantil na cidade de Sao Paulo.
Na busca por uma solugdo mais consentanea com a natureza e especificidade préprias do conflito distributivo,
este caso superou os limites de uma analise individual, sob o olhar da justica comutativa, e buscou, na apreciagéo
do problema como um todo, uma resposta mais eficiente para o aprimoramento da politica piblica educacional
do acesso aoc segmento infantil.

Como se vera, os conflitos distributivos e comutativos sao distintos e exigem estratégias diferenciadas de
litigancia e resolugao, sob o risco de serem pouco ou nada eficazes na pratica. O enfrentamento estrutural da
questao, além de exigir a ampliacao da rede de atendimento e o aprimoramento da qualidade da educagao infantil
ofertada, trouxe ferramentas indutoras do dialoge interinstitucional, assegurando mais flexibilidade e transparéncia
a politica educacional. Decisées lastreadas no dialogo interinstitucional tém o mérito de fomentar a necesséria
articulagao entre os principais atores responsaveis pela execugao e controle de uma determinada politica publica,
o que facilita a obtencdo de solucdes que propiciem uma resposta aparentemente mais eficaz.

Entre as inovagoes desse caso, € possivel assinalar a realizagao de audiéncias publicas; a elaboracao de
um plano de agdo pelo Poder Executivo, com a definicdo de metas a serem cumpridas em prazos previamente
estipulados; e a criagao de um Comité de Monitoramento interdisciplinar, que se reine a cada seis meses para
discutir com a gestdo municipal a progressao do cumprimento das metas previstas e os obstaculos enfrentados.
Essas ferramentas permitiram que o Poder Judicidrio alterasse sua chave de compreenséo e enfrentamento da
questao junto a um direito social, lidando nao mais de forma rigida, bilateral e impositiva, mas de modo negocial
possibilitando que falhas e contingéncias pudessem ser discutidas na implementacéo da politica plblica.

No intuito de relatar essa inovadora experiéncia e alguns de seus resultados, este artigo se subdividirad em
cinco tépicos: 1) Breves consideracbes sobre a politica publica de acesseo ac ensino infantil na cidade de Sao
Paulo; 2) Ajudicializagao do direito @ educagao infantil na cidade de Sao Paulo: do reconhecimento do acesso ao
ensino infantil como um direito publico subjetive aos problemas da judicializag&o individual; 3) Conflito comutativo
x conflito distributivo: natureza e especificidades das demandas educacionais; 4) O esforgo coletivo de diferentes
atores sociais na busca de uma solugdo para o problema coletivo; 5) A solugdo proposta e alguns dos resultados
apresentados. Conclusoes.

2 Breves consideragdes sobre a politica plblica de acesso ao ensino infantil na cidade
de sao paulo

Areivindicacéo politica pelo acesso a creches e pré-escolas com qualidade é uma luta antiga dos movimentos
sociais na cidade de Sao Paulo, que ja se articulavam desde a década de 70 (ROSEMBERG; CAMPOS; HADDAD,
1991). Antes mesmo do processo de redemocratizagéo e da regulamentagao constitucional dos direitos educativos,
as creches ja eram uma realidade na cidade de Sao Paulo. No entanto, eram ofertadas as familias mais pobres
por entidades filantropicas ou conveniadas com o Poder Publico, de modo desordenado e descontinuo, sem
programacéo pedagdgica e com propositos mais assistenciais do que educacionais (CAMPOS, 2006).

Na Constituicao Federal de 1988, o ensino infantil nao foi estabelecido como uma pricridadez, em que pese
a compreensao consolidada no campo educacional sobre a importancia desse segmento para o desenvolvimento
fisico, cognitivo e social das criangas (CAMPOS; HADDAD, 1992; KRAMER, 2006; CAMPOS; 2006).

Na cidade de Sdo Paulo, particularmente, a educagéo infantil so foi integrada a Secretaria Municipal
de Educagdo em 2001, quando deixou de fazer parte da Secretaria de Assisténcia Social, em um contexto de
municipalizagao do ensino fundamental, estimulado pela verba do Fundo de Manutengao de Desenvelvimento do
Ensino Fundamental e de Valorizagédo do Magistério (FUNDEF) (OLIVEIRA, 2009).

Em 2006, a Emenda Constitucional 53/2006 inseriu parte do ensino infantil (a pré-escola) no Fundo de
Manutencdo e Desenvolvimento da Educagao Basica e de Valorizagdo dos Profissionais da Educacao (FUNDEB),

' Paraexplicagbes mais detalhadas verificar MARINHO (2018)
2 Assim, até o final da década de 90, o ensino infantil ndo tinha o mesmo stafus constitucional que o ensino fundamental, considerado um direito
publico subjetivo.

2 Pensar, Fortaleza, v. 28, n. 2, p. 1-12, abr.fjun. 2023
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com o intuito de auxiliar a expansédo do Poder Plblico municipal ne segmento infantil. Dados de 2007+ sobre a
oferta de ensino infantil na cidade de Sao Paulo apontam que apenas 19% da populagao de zero a trés anos tinha
acesso a creche e 80% da populagao de quatro a seis anos: tinha acesso a pré-escola (Infocidade, 2007). Dados
de 2012, demonstram que a oferta de vagas no ensino infantil se ampliou, abrangendo 43% da populagao de zero
atrés anos em creches e 90% da populagédo de quatro e cinco anos na pré-escola (Infocidade e Fundagao Seade,
2012). Ainda assim, a expansao do ensino infantil ofertado pelo municipio estava aquém dos marcos legais minimos
estabelecidos, que previam a oferta minima de 50% de vagas em creches as criancas de zero a trés anos até o
final de 2011 (Planc Nacional de Educacao, Lei n® 10.172/2001, meta 1.3.1) e 100% de acesso a pré-escola as
criangas de quatro e cinco anos, a partir da Emenda Constitucional 59/2009.

Em relagao ao financiamento da educagéo na cidade de Sao Paulo, relatérios do Tribunal de Contas do
Municipio (TCM}) ja apontavam irregularidades nos investimentos municipais, com aplicagdes inferiores ao minimo
previsto nos patamares normativos (que € de 31% da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente
de transferéncias, segundo o artigo 208 da Lei Organica do Municipio de Sdo Paulo). Nesse sentido, GOTTI e
XIMENES (2018) relatam a aplicagao de apenas 23,55% do valor arrecadado no exercicio financeiro de 2007 (TC
n°. 72.002.112815.08-56) e 24,12% no exercicio financeiro de 2010 (TC n°. 72.000.923/11-24).

Especificamente em relacé@o ao ensino infantil, Gotti e Ximenes (2018) enfatizam o descumprimento do
planejamento de expanséao das unidades de educacgéo infantil, previsto nas normas do Plano Plurianual 2006-2009,
destacando a falta de planejamento da municipalidade, o desvio de verbas previstas para o ensino infantil para
o cumprimento de outras obrigacées; a expansao por meio de convénios com entidades privadas sem a garantia
dos padrdes de qualidade da rede publica, entre outras medidas.

Desse modo, como se pode observar, o Poder Plblico municipal ndo se comprometia em investir, no ensino
infantil, o necessario para o desenvolvimento fisico e cognitivo das criangas, tal como as pesquisas educacionais
recomendavam. O descaso com esse segmento no ambito politico fez com que muitos atores sociais fossem buscar
no Poder Judiciario respostas para a omissdo do administrador publico. Porém, como se observara, o caminho
pela justiga também foi longo, marcado por conquistas e recuos.

3 Ajudicializacado do direito a educacao infantil na cidade de sdo paulo: do reconhecimento
do acesso ao ensino infantil como um direito puiblico subjetivo aos problemas da
judicializagao individual

Em meados da década de 80 e noinicio da década de 90, houve a estruturagéo no Brasil de um microssistema
normative de processo coletivo (DIDIER JUNIOR; ZANETTI JUNIOR, 2012), que trouxe para o ordenamento
brasileiro um conjunto de normas materiais e processuais para a defesa de interesses difusos, coletivos ou
individuais homogéneos, como a Lei de Agao Civil Publica (Lei n°.7347/85), o Cédigo de Defesa do Consumidor
(Lei n°.8078/90), o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n°. 8069/80}, entre outras. Normas essas que,
processualmente, viabilizavam a abordagem de questdes coletivas, como muitas das propostas pelos direitos
sociais, pelo Poder Judiciario.

Em que pese a previsdo de algumas normas processuais para a atuacéo de demandas coletivas de direitos
sociais, as agoes coletivas nao obtiveram muito éxito na década de 90, seja por falta de habito e cultura, seja pela
caréncia de ferramentas apropriadas para lidar com demandas coletivas de natureza distributiva (LOPES, 1999).

Nesse sentido, em 1996 foi criada uma promotoria especializada para lidar com interesse individual homogéneo,
coletivo ou difuso no Ministério Publico de S&o Paulo (MPSP): a Promotoria de Justica de Defesa dos Interesses
Difusos e Coletivos da Infancia e da Juventude da Capital (Ato Normative n® 97 - PGJ, de 12/09/1996, revogado
pelo Ato Normativo n® 730/2012) com o propésito de abarcar as agdes educacionais que solicitavam vagas em
creches ou pré-escolas para um conjunto de criangas.

Porém, as agoes judiciais movidas demonstram que o entendimento predominante na época era de que o
pedido coletivo para acesso ao ensino, isto &, a prestagao de servigo publico de educagao infantil aos pais que
desejassem matricular suas criangas no ano letivo seguinte, era compreendido como impossivel por se tratar de um

*  Apublicagdo de dados scbre a oferta e a demanda de educagdo infantil tomou-se obrigatoria a Prefeitura de Sdo Paulo com a Lei n® 14.124/2006,
decorrente de uma pressdo popular para a obtengdo de informagdes mais precisas sobre esse segmento de ensino.

¢ Emdecorréncia das Emendas Constitucionais 53/2006 e 59/2009, a pré-escola passou a abranger apenas criangas de quatro e cinco anes e tomou-
se obrigatoria a matricula de 100% dos alunos, a partir de 2016.
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“pedido futuro” que, nessa qualidade, nao havia sido descumpride, em que pese a demonstragao de levantamentos
indicando uma caréncia de quase 200 mil vagas no ensino infantil na época. A abertura de novas vagas era tratada
como um ato de discricienariedade da administragao publica no qual o Judiciario nac poderia intervir.

Quando as agbes civis publicas passaram a pleitear o acesso ao ensino publico infantil como interesses
individuais homogéneos (contendo listas de criangas determinadas), o entendimento dos magistrados comegou a
se alterar: a tese de que as criangas que desejavam acesso ao ensino infantil tinham direitos publicos subjetivos
comegou a ser aceita pelo Poder Judiciario. Em que pese a divergéncia de entendimentos sobre o acesso
ao ensino infantil ser ou ndo um direito publico subjetivo, em muitos casos as acdes passaram a ser julgadas
procedentes e as criangas mencionadas nas agoes civis publicas conseguiram se matricular na rede publica de
ensino (MARINHO, 2009).

Em 2005, a compreensao do ensino infantil como um direito publico subjetivo foi consolidada pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), nos Agravos Regimentais em Recurso Extraordinario n°. 410.715-5/SP e n°. 436.996,
ambos de relatoria do Ministro Celso de Mello. E, desse momento em diante, a judicializagao do direito 4 educacdo
infantil na cidade de S&o Paulo passou a ser cada vez mais ampla.

Em 2013, a Defensoria Publica do Estado relatou a obtencédo de cerca de 12 mil vagas por ano em creche
e pré-escola, na cidade de Sao Paulo, por meio de agoes judiciais:. O que ja era apontado como um problema por
falta de isonomia de tratamento (LOPES, 2006; MARINHO, 2009) entre as criangas que necessitam de vagas no
ensino infantil, veio a intensificar-se com a massificagdo dos pedidos de acesso ao ensino infantil.

Gotti e Ximenes (2018) e Correa (2014) relatam que, além da ineficacia da medida (pois a determinagao
judicial ndo era capaz de abrir vagas e nao poderia superlotar as classes existentes, sob pena de comprometer
a qualidade do ensino), ela mostrava-se injusta, pois privilegiava criangas cujos pais tiveram acesso ao Poder
Judiciario, em detrimento dos critérios de vulnerabilidade social e necessidade utilizados pelo Poder Publico.

4 Conflito comutativo x conflito distributivo: natureza e especificidades das demandas
educacionais

Para melhor compreender estas questoes é preciso abordar algumas distingdes entre o que se chama de
justica distributiva e justica comutativa, seus conflitos e como ela se aplica as normas educacionais.
Em sucintas linhas, diz-se distributiva a métrica do justo aplicavel a distribuicao de bens comuns,

“aregra e a virtude da distribuicao igual (proporcional) de: (a) coisas comuns (nao produzidas por
ninguém); (b) coisas produzidas em comum; (c) autoridade & poder — liberdade (que por defini¢do sdo
sociais), com as respectivas responsabilidades e recompensas; (d) incentivos a talentos individuais
socialmente relevantes e desejados (embora na iedad italista o talento para fazer dinheiro seja
o talento por antonomasia)” (LOPES, 2006, 127-128).

Os conflitos de carater distributive tm um carater policéntrico (FULLER, 1978) ou plurilateral, ou seja, a
distribuicdo ou apropriagao destes bens de forma individual impacta a totalidade da disponibilidade desses bens
publicos. Para ilustrar essa espécie de conflito, FULLER o exemplifica com a hipotética determinagéo, em um regime
socialista, de que todos os salarios e pregos sejam fixados pelo Poder Judiciario. Essa missao nao poderia ser
cumprida satisfatoriamente com a utilizagao dos métodos adjudicatdrios tradicionais. Em primeiro lugar, porque a
Corte move-se muito lentamente para lidar com a mudanga repentina do cenario econémico. Em segundo, porque
os métodos adjudicatdrios ndo sdo suficientes para lidar com a complexidade das repercussoes resultantes da
modificacao de todos os precos e salarios. O aumento no prego do aluminio, por exemplo, pode afetar de variadas
formas a demanda por, e consequentemente o prego de trinta tipos de ago, vinte tipos de plastico, uma infinidade de
madeiras, outros metais, etc. Cada um desses efeitos individuais pode ter complexas repercussdes na economia.

Em um caso como o acima relatado, é simplesmente impossivel possibilitar que cada parte tenha uma
participacao significativa na fase probatéria. Destaque-se que o problema ndo é apenas o grande niimero de partes
afetadas. O ponto fundamental &€ que cada uma das possiveis solugdes (isto €, um aumento de cinco centavos,
quatro centavos, etc.) terd uma diferente repercussdo e redefinird em instantes as “partes afetadas”. Pode-se

5 Conferir em: <http:/feducacao.ucl.com.br/noticias/2013/08/29/em-sp-12-mil-vaga hes-fi pl i por-ordem-judicial.ntm>. Acesso
em: 5 set. 2014,

4 Pensar, Fortaleza, v. 28, n. 2, p. 1-12, abr.fjun. 2023
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visualizar essa espécie de situagdo como uma “teia de aranha”. Um puxao em um fio distribuira tensées em um
complexo padrac em toda a teia. Duplicando o puxao original, muito provavelmente, nao se tera apenas o dobro
de cada uma das tensdes resultantes inicialmente, mas podera criar um diferente padrao de tensdes. Esse é um
conflito policéntrico porque possui varios centros — cada cruzamento de fio & um distinto centro de distribuigao de
tensdes (KENNETH, 2001).

Conflitos dessa natureza exigem, por parte do Poder Judicidrio, ndo apenas o dominio dos padroes legais
aplicaveis, mas de informacgdes técnicas detalhadas e qualificadas sobre as intrincadas facetas do problema
concreto enfrentado. Exige, sobretudo, o didlogo entre os principais atores envolvidos para que haja resolutividade
e sejam arquitetadas solugoes eficazes e duradouras (GOTTI, 2019).

Ja a justica comutativa tem a sua métrica do justo nas relagdes de trocas entre as partes, definidas por
parametros pré-estabelecidos a partir do status quo: as relagoes de licito ou ilicito; credor ou devedor; devido ou
nao devido; certo ou errado, enfim, relagdes binarias que se estabelecem e restringem as partes presentes no
conflito (LOPES, 2006).

Ao longo da idade média e da modernidade, o Poder Judiciario foi se afastando dos conflitos distributivos,
restringindo-se aos conflitos comutativos, cabendo aos poderes legislativo e executivo a deliberagio sobre a
distribuicao de bens publicos, efetivada por meio de politicas publicas (LOPES, 2004). Todavia, com a insergcao
de previsdes de cunho distributivo em normas contemporaneas, um novo papel vem sendo exigido do Poder
Judiciario, gerando muita discussao sobre os limites e adequagoes de intervengoes judiciais em decisdes que,
a principio, seriam da esfera politica e nao juridica. As normas educacionais e os direitos sociais sao um tipico
exemplo deste problema.

Diferentemente das disputas de um direito comutativo, que sdo marcadas por interesses opostos, bilaterais,
retrospectivos e limitam-se entre as partes que perfazem a demanda, pleiteando um remédio judicial que compense
ou repare o dano sofrido; os conflitos distributivos que surgem de uma politica publica tratam da partilha de um
bem comum e envolvem n&o so interesses das partes que perfazem a demanda, mas de forma ampla e amorfa,
atinge o interesse de todos (CHAYES, 1976). Sao conflitos prospectivos, cujos remédios requerem medidas ad
hoc, negociadas e moldadas em juizo para que o litigio alcance um resultado justo e efetivo (CHAYES, 1976).

As normas educacionais estdo previstas na Constituicdo Federal tanto na forma de um direito piblico subjetivo
(art. 208, § 1°) exigido individualmente, como um direito social (art. 6° e arts. 205 e seguintes). A exigibilidade
individual de um direito educacional de forma comutativa revelou um limite: a intervencgéo judicial ja nao produzia
resultados efetivos e, pior, desvirtuava a légica e os critérios da politica publica, produzindo mais desigualdade pelo
fato de que as liminares concedidas mudavam a ordem da fila de espera. Essa constatagdo apontou a necessidade
de abordar a questdo ndo mais de forma comutativa, mas a luz de sua natureza distributiva, como uma paolitica
publica, a partir de técnicas e ferramentas que possibilitem uma analise mais ampla da situagédo e a formulagao
de uma intervencéao judicial flexivel, apta a contornar eventuais contingéncias e limitagdes faticas que ocorrem na
execugao de uma politica publica. Mas essa transigao do individual para o coletivo ndo se deu de forma simples,
foi preciso concatenar esforgos de diferentes atores, juristas e néo juristas, para que o problema pudesse ser
colocado, refletido e enfrentado na esfera judicial a partir de um nove enfoque.

5 0 esforgo de diferentes atores sociais na busca de uma solugao para o problema coletivo

Frente a recorrentes problemas de acesso na politica publica de ensine infantil, em 2007, organizagges da
sociedade civil* articularam-se e lancaram o Movimento Creches para Todos (MCT). Este movimento mapeou a
caréncia de vagas na educacgéo infantil em algumas areas da cidade de Sao Paulo e promoveu atos de moebilizagdes
sociais e politicas na cidade visando obter do Poder Publico municipal uma proposta de aprimoramento da oferta
da politica publica de educagao infantil (RIZZI; XIMENES, 2014).

Contudo, ante a auséncia de respostas satisfatérias por parte do municipio, em 2008, os integrantes do MCT
propuseram uma acao civil publica pleiteando ao Poder Judiciario que o municipio fosse compelido a construir
unidades de educagao para atender as 736 criangas que constavam na inicial e a elaborar um plano de ampliagao

¢ Acdo Educativa: Assessoria, Pesquisa e Informagéo (Projeto Agdo na Justiga); Centro de Direitos Humanos e Educagéo Popular de Campo Limpo
(CDHEP); Instituto de Cidadania Padre Josimo Tavares; Casa dos Meninos; Instituto Lidas; Férum Jardim Irene e Associagao Internacional de
Interesses @ Humanidade Jardim Emilio Carlos e Irene.
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e construgdo de vagas na politica publica de ensino infantil fornecida (Processo n.® 0150735-64.2008.8.26.0002),
de acordo com patamares minimos de qualidade definidos no Plano Nacional da Educagao (Lei n® 10.172/2001
(RIZZI; XIMENES, 2014), alocando os recursos orgamentarios necessarios para tanto.

Além das normas juridicas nacionais e internacionais violadas (Constituicao Federal: artigos 205 e 208,
VI; Lei de Diretrizes e Bases da Educagao: artigo 30, incisos | e II; Lei do Plano Nacional de Educagao de 2001:
artigo 2° e meta 1.3.1; Estatuto da Crianga e do Adolescente: artige 4°, 53 e 54, Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais — ONU, Convengédo Americana de Direitos Humanos e Protocolo de San Salvador
— OEA, entre outras) a petigao inicial apresentou graficos e tabelas com dados sobre a cidade e pareceres do
TCM destacando as omissoes municipais em planejar e cumprir adequadamente os percentuais minimos de
investimentos necessarios a rede publica de ensino infantil, especialmente em areas de alta vulnerabilidade social
no municipio. Ainda assim, nao foram poucos os desafios juridicos presentes nessa agao coletiva para demonstrar
ao Judiciario tanto o carater juridico e devido da prestacgao solicitada, quanto a possibilidade juridica de enfrentar
o problema colocado por meio de ferramentas adequadas para resolvé-lo. Afinal, em uma agao que se pleiteia
uma intervengao em uma politica pablica, nao se pede ao Judiciario uma compensagao por um dano pretérito,
mas uma atuacao futura, a ser implementada pela administracéo publica, de acordo com um planejamento e com
as verbas disponiveis.

Como adaptar conceitos operacionais vigentes em nossa jurisdigdo (demanda, inércia, congruéncia,
imparcialidade, participacéo das partes, coisa julgada), que foram pensados e estruturados para demandas individuais
(comutativas), para aplica-los a um caso cuja logica é outra (distributiva)? Nao se trata mais de um modelo em que
um dano é compensado por uma indenizagdo, mas de uma discuss&o cuja decisdo impactara na distribuicdo de
bens publicos de determinada sociedade: maiores investimentos na drea educacional exigirdo cortes de verbas
em outras areas do orcamento publico; o pedido ndo se volta para uma situagao pretérita, mas implica agbes
futuras, que irdo se modificando de acordo com as contingéncias e necessidades; as partes ndo sdo apenas as que
propuseram a agdo, mas uma gama de atores que tém interesses direto na questao e ndo constam no polo inicial
da acao. Em suma, como adaptar conceitos e ferramentas processuais estruturadas sob uma perspectiva bipolar
(SALLES, 1999; ARENHART, MARINONI, 2014; COSTA, 2015; FERRARO, 2015; VITORELLI, 2015; ARENHART,
2017, GOTTI, 2019) para uma proposta mais flexivel que responda as complexidades de uma politica publica?
Como operar a transigdo dos limites impostos pelos conceitos operacionais vigentes para a adogao de técnicas e
ferramentas que possibilitam superar alguns desses limites?

A barreira cultural, como bem coloca LOPES (1999), torna as cortes brasileiras pouco habituadas para
lidar com conflitos distributivos. Nesse sentido, em primeira instancia, a ago civil pablica (Processo n.* 0150735-
64.2008.8.26.0002) foi extinta sem julgamento de mérito por entender o magistrado que o pedido era impossivel.
Os autores recorreram e conseguiram uma resposta favoravel: foi reconhecida a possibilidade juridica de ser
promovida a referida agao judicial. A agdo regressou a primeira instancia para um novo julgamento. Contudo, em
2012, a acdo foi julgada improcedente, por ter entendido o magistrado que a matéria era discricionariedade do
Pader Executivo, ndo cabendo intervengao. Os autores novamente apelaram, insistindo no pedido de construgao de
salas de aulas e na elaboragao de um plano de expansao de vagas de educagao infantil (RIZZ1; XIMENES, 2014).

Superar esse limite da interpretagao e das possibilidades sobre o que & o direito foi um primeiro passo
enfrentado pelos litigantes. Para compreender como se deu essa transigao, é preciso observar que, paralelamente
a atuacao judicial do MCT, o problema da caréncia de vagas nas creches crescia no debate publico.

Em 2012, um grupo de atores juridicos e nao juridicos uniram-se na discussao do problema do acesso ao
ensino infantil na cidade de Sao Paulo. Esse grupo, chamado de GTIEI (Grupo de Trabalho Interinstitucional de
Educagao Infantil), foi formado de modo informal tanto por organizagdes da sociedade civil (como a Agdo Educativa
e o0 Grupo de Trabalho de Educacéo da Rede Nossa Sao Paulo), quanto por escritérios de advocacia (como Hesketh
Advogados e Rubens Naves Santos Junior Advogados), como também por membros do Poder Publico (como os
representantes do Ministério Plblico Estadual e da Defensoria Plblica Estadual) (RIZZI; XIMENES, 2014).

Cientes do elevado nimero de agoes que ja solicitavam vagas no ensino infantil, bem como das tentativas
extrajudiciais (por meio de Termos de Ajustamento de Conduta, propestos pelo Ministério Publice), o GTIEI
comegou a trabalhar com a proposta de uma intervengao estrutural na politica publica, nos moldes ja realizados
em experiéncias internacionais, como na Argentina, na Colémbia ou nos Estados Unidos por exemplo.
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Para viabilizar esse tipo de intervencao, organizaram diversos atos: redigiram um parecer técnico (GOTTI;
XIMENES, 2018) expondo a limitagao das agoes individuais, a necessidade de uma atuagao estrutural, bem como
os exemplos internacionais e algumas questées técnicas; realizaram oficinas tematicas com os Promotores e
Defensores Publicos para chamar a atengao para a insuficiéncia do padrao de litigancia individual e propor uma
nova forma de atuagao; propuseram uma interlocugéo com a nova gestao politica que assumiu a Prefeitura Municipal
de Sao Paulo (PMSP) em 2013 (CORREA, 2014); bem como, na véspera do julgamento do recurso (Processo
n.? 0150735-64.2008.8.26.0002) no Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo (TJSP), reuniram-se com o Desembargador
Relator, Dr. Samuel Alves de Melo Jr, com o propésito de sensibilizé-lo para o problema de acesso ao ensino
infantil na cidade.

A interlocugdo com o Desembargador Relator possibilitou ac GTIEI ndo apenas demonstrar uma forte
contradigao que ocorria na justica (o Judiciario aceitava o acesso a educagao infantil como um direito exigido
individualmente, mas nao o aceitava quando pleiteado estruturalmente, em que pese a existéncia de normas
expressas impondo ac Poder Publico o dever de planejar e estruturar adequadamente a politica publica), como
também viabilizou uma nova abordagem para o caso concreto.

O julgamento do recurso foi transformado em diligéncia e, desse fato, decorreu a primeira audiéncia publica
conduzida pelo TJSP em um caso concreto, reunindo especialistas de diversas areas (em educagao infantil; em
direitos sociais; em orgamento; em questdes processuais, entre outros), representantes de diversos setores do
municipio (Secretario Municipal de Educagao, Procurador Geral do Municipio, membros dos Conselhos Tutelares),
entidades da sociedade civil, pais e maes, vereadores e demais interessados.

A realizagéo da audiéncia publica e a atuacao do GTIEI viabilizaram que o Tribunal ndo apenas compreendesse
de forma mais ampla como o problema se colocava em relagéo a judicializagao atomizada do direito 4 educagao,
como também possibilitou que os desembargadores se apropriassem de novas técnicas e ferramentas para
solucionar o problema de forma mais consentadnea com a complexidade do pedido.

Apés a audiéncia publica, e antes do julgamento pela Camara Especial do TJSP, foi feita uma tentativa de
acordo com o Poder Publico municipal. Todavia, como a prefeitura ja previa a abertura de 150 mil novas vagas no
ensino infantil em seu Programa de Metas (2013-2016, gestao de Fernande Haddad), e essa expansé&o estava
atrelada a uma aposta na ampliagdo da arrecadacéo de impostos municipais, bem como a parcerias com os
governos federal e estadual e acordos com empresas privadas, ndo quis se comprometer judicialmente com
a abertura de 150 mil vagas, propondo apenas 40 mil vagas para celebrar um acordo. Além disso, nao quis o
municipio comprometer-se a respeitar os pardmetros de qualidade previstos pelo Conselho Nacional de Educagao
(CNE), sob o argumento de que estavam sendo criados pelo Conselho Municipal de Educagao os parametros que
balizariam a qualidade da educag&o no municipio.

Apés a tentativa de conciliagao infrutifera, em dezembro de 2013, o TJSP condenou o municipio de Sao
Paulo a uma decisao coletiva-estrutural: determinou a elaboragao de um plano de expanséo para a criagdo de
no minimo 150 mil vagas em creches e pré-escolas, sendo no minimo 105 mil em creches, no periodo de 2014
a 2016, de modo a eliminar a fila de espera, garantindo-se a qualidade da educacéo ofertada nos termos das
normas do CNE e, suplementarmente, do Conselho Municipal de Educagao, determinando-se, ainda, inclusédo na
proposta orgamentaria da ampliagae da rede de ensino atinente a educagéao infantil de acordoe com a ampliagao
determinada. Outrossim, de forma também inédita, incumbiu a Coordenadeoria da Infancia e Juventude de menitorar
a criagao das vagas, assessorada por um Comité de Monitoramento com representagao do sistema de justiga,
sociedade civil organizada e especialistas.

6 A solugédo proposta e alguns de seus resultados apresentados

Acondenagao estrutural proferida foi marcada por inovagoes, uma vez que os desembargadores passaram
a admitir ferramentas que nao apenas permitiram ampliar a cogni¢ao sobre o problema estrutural colocado, como
também asseguraram flexibilidade durante a implementag&o. Assim, a obrigagao de criar vagas e um plano de
expansao destas foi atrelada a prazos diferenciados para o cumprimento da obrigagao por etapas. Ademais,
estabeleceu-se a obrigagao de que o municipio apresentasse relatorios semestrais 8 Coordenadoria da Infancia
e Juventude do TJSP e ao Comité de Monitoramento, possibilitando que as implementagdes e limitagcdes da
expansao na politica publica infantil fossem acompanhadas por especialistas.
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Em sua composigao inicial, até a segunda audiéncia plblica em 2017, o Comité de Monitoramento foi
composto tanto pelos autores da acao (Agao Educativa; Associagao Comunidade Ativa Vila Clara; Centro de
Direitos Humanos e Educagao Popular de Campo Limpo; Instituto de Cidadania Padre Josimo Tavares) como pelos
membros do GTIEI (Grupo de Atuagao Especial de Educagdo do MPSP — GTIEI; Defensoria Publica do Estado de
Séo Paulo; Grupo de Trabalho de Educagao da Rede Nossa Sao Paulo; Rubens Naves Santos Junior - Rubens
Naves; e Hesketh Advogados - Alessandra Gotti e Ana Claudia Pires Teixeira), bem como movimentos sociais e
entidades da sociedade civil (Forum Municipal de Educagao Infantil; Férum Paulista de Educacgao Infantil; e Negri
- Nicleo de Estudos de género, raca e idade). A gama de representagao presente nesse Comité possibilita uma
maior amplitude de cognicao do TJSP a questoes especificas, viabilizando uma discussao mais qualificada sobre
as complexidades de uma politica publica.

O acordao também previu, como dito, a obrigagao de a prefeitura inserir verbas na proposta orgamentaria
para a ampliagao da rede de ensino infantil, de forma a assegurar a implementacao da decisado. Para garantir maior
observacao aos gastos orgados e cumpridos, membros do TCM foram incluidos no Comité de Monitoramento e
passaram a acompanhar essa questdo, apos a segunda audiéncia publica.

Como se percebe, o julgamento desse caso estrutural pelo TJSP foi inovador: buscou readequar a moldura
jurisdicional bipolar as exigéncias distributivas das normas de direitos sociais, admitindo, por meio de principios
gerais, o uso de técnicas e ferramentas que pudessem reconfigurar o engessamento tradicional da meldura bipolar,
abrindo novas possibilidades institucionais para se lidar com os direitos sociais.

Paralelamente aos recursos interpostos, a prefeitura passou a dialogar com a Coordenadoria da Infancia
e da Juventude do TJSP e com o Comité de Monitoramento, assegurando maior transparéncia e prestacdo de
contas a politica publica de acesso ao ensino infantil na cidade de Sao Paulo.

Nestas reunides, a prefeitura apresentou com detalhes como se planejou para abrir as 150 mil vagas ao
longo de sua gestdo, bem como de onde obteria os recursos para a implementagao de seu planejamento: além
da construcéo de novos espagos, convénios e parcerias, também foi previsto o reaproveitamento de espagos de
prédios plblicos que estavam subutilizados. Para viabilizar essa expansao, a prefeitura apontava tanto o aumento
no imposto predial e territorial urbano (IPTU) (Lei n.° 15.889/13), como convénios com ministério da educagéo e
o governo estadual.

Além de demonstrar como foi sendo implementada a expanséo das vagas ao longo do tempo, a prefeitura
discutia com o Comité e a Coordenadoria da Infancia e da Juventude do TJSP as contingéncias e dificuldades
que comprometiam ou atrasavam o planejamento inicial, tais como as intercorréncias nas desapropriagoes e
licitagdes de projetos e obras, as dificuldades para a celebragéo de convénios, as limitagbes ambientais, a queda
na expectativa da arrecadagéo municipal’, bem como um cenério de recessé@o econdmica no pais, entre outras.

Em dezembro de 2016, o sistema EOL da prefeitura apontava o acréscimo de 101.877 novas matriculas na
educagdo na rede de ensino infantil, sendo a maior expanséao na rede de ensino infantil ja realizada na cidade de
Sao Paulo. No entanto, a expansdo nao se deu com a criagdo de novas vagas na rede direta, mas por meio de
uma forte ampliagao de convénios com a rede de ensino indireta (quase 80% das vagas).

Em que pese o esforgo e os avangos da gestao politica, o acesso e a qualidade do ensino infantil continuavam
a ser problematicos no municipio de Sao Paulo. Nesse sentido, no final de dezembro de 2016, o Comité expés
a Coordenadeoria da Infancia e da Juventude e ao Desembargador Relator da agao a importancia de ser feito
um balango dos resultados alcangados na gestao de Fernando Haddad (2013-2016) e repactuadas as metas a
serem atingidas no tocante ac acesso e a qualidade da educagao, de modo que continuassem os esforgos para
© aprimoramento junto a gestao subsequente.

Assim, em junho de 2017, houve uma segunda audiéncia publica com especialistas, membros do Comité
de Monitoramento e da Coordenadoria da Infancia e da Juventude, usuarios do sistema escolar e representantes
da nova gestao administrativa da cidade (2017-2020, gestao Joao Agripino da Costa Doria Junior) para discutir o
que ja havia sido implementado e o que faltava observar.

Segundo o balanco apresentado pelos autores da agao na nova audiéncia publica, anexado aos autos do
processo, foram criadas, no periodo de 2013-2016, 89.249 vagas, sendo 72.814 em creches e 16.435 em pré-

?  00Orgao Especial do TISP barrou liminarmente o aumento de IPTU aprovado em 2013. Conferir em: *Justica de S&o Paulo barra aumento do IPTU
em 2014". Disponivel em: <http://g1.globo.com/sao-pa icia/2013M 2/juslica-de-sp-b nto-do-iptu-em-2014_html>. Acesso em: 2 mar.
2017.
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escolas (XIMENES e GOTTI, 2018). A expansao foi eficaz para equacionar o problema da fila de espera na pré-
escola, mas nao foi suficiente para eliminar o déficit de vagas em creches.

Em setembro de 2017, um acordo foi celebrado entre a prefeitura e os autores da agéo civil publica, no
ambito da Coordenadoria da Infancia e Juventude do TJSP, no qual a prefeitura se comprometeu com indices de
acesso e de qualidade do ensino: ofertar mais 85 mil novas vagas, priorizando os distritos com maiores demandas;
observar critérios relativos a infraestrutura (existéncia de area externa descoberta para recreagao e atividades
pedagogicas); reduzir a quantidade de agrupamentos infantis no mesmo ambiente e a razao educagao/criancga;
realizar a formagao continuada dos professores da rede direta e conveniada.

A demanda por vagas na pré-escola foi zerada em dezembro de 2017 e, em dezembro de 2020, a fila de
creches em Sao Paulo foi zerada®, segundo informou a Secretaria Municipal de Educagao no relatério apresentado
ao TJSP. De dezembro de 2016 a dezembro de 2020, a oferta municipal de creches criou 91.240 novas matriculas,
observando diversos compromissos assumidos no acordo celebrado em 2017. Assim, esta ampliagao priorizou os
10 distritos mais vulneraveis, passou a observar a necessidade de area externa para recreagéo infantil em seus
convénios, reduziu o nimero de agrupamentos infantis no mesmo ambiente e buscou observar o nimero médio de
criangas por educador (em que pese nao ter conseguido reduzi-lo). Esse caso ainda néo se encerrou e continua
em desenvolvimento. H&, ainda, desafios a serem enfrentados, especialmente no tocante a qualidade, mas é fato
que tem conseguido progressos na politica publica de acesso ao ensino infantil na cidade de Sao Paulo.

7 Conclusdes

Esse caso pratico que esta se desenvolvendo em Sao Paulo traz interessantes constatagdes. Um primeiro
ponto a ser observado diz respeito as novas ferramentas que passaram a ser admitidas pelo TJSP por meio de
principios gerais, como a realizacao de audiéncias plblicas, de um Comité de Monitoramento, de prazos diferidos
para a concretizagao dos resultados.

Essas ferramentas tornaram possiveis que o exame de questdes complexas que se desenvolvem na
concretizagdo de uma politica plblica pudesse ser acompanhado e avaliado peloe Judiciario, assegurando flexibilidade
e meios de ampliar a cognigao sobre o problema estrutural. Permitiram também que o Judicidrio alterasse sua
chave de compreenséao e enfrentamento da questdo junto a um direito social, lidando ndo mais de forma rigida,
bilateral e impositiva, mas de modo negocial possibilitando que falhas e contingéncias pudessem ser reacomodadas
na implementacao da politica publica, viabilizando que a politica fosse incrementalmente aprimorada e observada
pelos poderes plblicos.

Um segundo ponto a ser observado é a ampliagao da transparéncia e da prestagao de contas da gestao
administrativa em relaga@o a politica publica da educacao infantil, assegurando maior fiscalizagao sobre a sua
expansao na cidade e maior responsividade as necessidades da populagao mais vulneravel, que nem sempre
encontra eco nas opgdes discricionarias feitas pelos administradores.

Por fim, esse caso revela também uma nova possibilidade de agir quando se estda em uma situagéo
cronica, com elevada demanda repetitiva e com problemas para ser implementada. Por certo, por se tratar de
uma intervengdo em uma politica publica € um caso complexo, que mobiliza diversos atores e que, por vezes,
exige uma redistribuigdo dos investimentos publicos para que se alcancem as metas minimas projetadas para o
sucesso da intervencao. Em que pese sua complexidade, a adogdo da decisao estrutural no caso objeto deste
artigo mostrou-se uma técnica eficaz para induzir o aprimeramento da politica publica de acesso a educagao
infantil, com elevada demanda repetitiva, e contribuiu para a progressiva concretizacao do acesso a esse direito
social. No entanto, se a técnica parece interessante para o aprimoramento de uma politica publica, por outro, a
duvida é o quanto e como essa ferramenta pode e deve ser utilizada em outras politicas pulblicas semelhantes.
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