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Resumo: A pesquisa estabeleceu e analisou a evo-
lucdo temporal do entendimento do Tribunal de
Justica de Santa Catarina quanto a efetivagdo do
direito fundamental ao ensino infantil diante das
restri¢des orcamentérias. O método consiste no le-
vantamento de decisdes relativas ao fornecimento
de vagas em creches e pré-escolas exaradas pelo
Tribunal por meio de pesquisa no website oficial,
sem corte temporal e selecionadas as que direta
ou indiretamente se referiam a objecdes orcamen-
tarias. Foram encontradas 154 decisdes entre 2001
e 2012, organizadas por ano de julgamento e, em
cada ano, pelo binoémio efetivagdo/nao efetivacao
do direito, fornecendo a andlise quantitativa. A
andlise qualitativa consiste na extracdo da argu-
mentagdo juridica a favor ou contra a efetivacao
do direito a educacdo infantil, explicitando o en-
tendimento do Tribunal no que se refere & esfera
orcamentdria e a sua arguicao, a fim de obstar o
direito em andlise. Verificou-se que até 2006, o
Tribunal posicionava-se pela prevaléncia das res-
tricdes, furtando-se a interferir nas politicas orca-
mentarias. A partir do referido ano, com poucas
excegdes, as decisdes sdo no sentido de assegurar
o direito ao ensino infantil como um direito abso-
luto. Concluiu-se que a melhor forma de o Poder
Judiciario assegurar o direito a educacdo infantil
é ordenando a inclusdo de recursos necessarios a
ampliacao da oferta de vagas nos programas orca-
mentdrios dos Entes Publicos, possibilitando um
fornecimento homogéneo.
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Abstract: This research established and analyzed
the temporal evolution of the understanding of the
Court of Santa Catarina with regard to the realiza-
tion of the fundamental right to education of chil-
dren facing budget restrictions. The method con-
sists on raising decisions regarding the provision
of vacancies in childcare facilities and preschools
entered by the Court through research conducted
on the official website, with no temporal court and
selected those that direct or indirectly, referred to
budget objections. 154 decisions were found be-
tween the years 2001 and 2012, arranged according
to the year of judgment, and each year, the bino-
mial execution/non realization of the right, pro-
viding a quantitative analysis. Qualitative analysis
consists of extracting the legal arguments for or
against the realization of the right to early child-
hood education, showing the understanding of the
Court with regard to the budget sphere and the
possibility of its complaint in order to prevent the
right in question. It is noticed that until 2006, the
Court understood the prevalence of restrictions,
avoiding interfering in budget policies, whereas
from that year on, with few exceptions, decisions
are to ensure the right to primary school as an ab-
solute right. It was concluded that the best way for
the Judicial Court to ensure the right to primary
school is by ordering the inclusion, in the budget
programs of Public Entities, resources needed to
expand the supply of vacancies in children’s edu-
cation to enable a homogeneous supply.
Keywords: Social rights. Primary school. Budget
restrictions. Court of Santa Catarina. Judicial ac-
tivism.
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Introducao

O direito a educagdo esta previsto ja no inicio do artigo 6° da Constituigao Fe-
deral de 1988, sendo o primeiro do Capitulo II do Titulo I, que trata dos Direitos Sociais,
assim dispondo: “Art. 6° Sdo direitos sociais a educacao, a satde, a alimentagao, o traba-
lho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao.” (BRASIL, 1988).

A educacao é elevada a um direito universal quando o artigo 205 afirma que
“[...] é direito de todos [...]”, e lhe é atribuida amplitude por ter o intuito de assegurar
ao individuo “[...] o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho”, do que se infere que, para além de permi-
tir a aquisicdo de conhecimentos acumulados, a educacao confere dignidade a pessoa,
permitindo a sua existéncia em plenitude (BRASIL, 1988).

Estudos de Cunha e Heckman (2008, p. 7), este altimo Laureado com o Prémio
Nobel de Ciéncias Econdmicas no ano 2000, assinalam que a habilidade cognitiva tem
influéncia direta no acesso ao mercado de trabalho e nos salarios médios. A habilidade
cognitiva é modelada nos primeiros anos de vida e tem reflexos na aquisicao de conhe-
cimentos em fases posteriores do desenvolvimento (CUNHA; HECKMAN, 2008, p. 27).

Os autores, baseando-se em diversos estudos internacionais sobre o tema, afir-
mam que a reabilitacdo de capacidades intelectuais tardia € menos eficaz, ou seja, a re-
mediagdo por meio de programas que visam combater déficit cognitivo tem baixo de-
sempenho (CUNHA; HECKMAN, 2008, p. 28).

Estudos do Sistema Nacional de Avaliagdo da Educagao Basica apontam que ha
um aumento em 32% na possibilidade de uma crianca que frequenta a educagao infantil
chegar a concluir o ensino médio (BRASIL, 2007, p. 44).

Foi realizada uma pesquisa pelo Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande
do Sul, cruzando os indices de oferta de ensino infantil e a nota obtida no Indice de
Desenvolvimento da Educacao Basica (IDEB) de 2011. Os resultados apontam que os
municipios que possuem os maiores indices de oferta em educacao infantil também al-
cancaram os melhores aproveitamentos conforme o IDEB (ROYER,! 2011, p. 8).

A discussdo a respeito das restri¢cdes orcamentarias a realizagao de direitos so-
ciais ndo é nova. No entanto, a maioria dos estudos sobre o tema é feita ou com base em
discussdes doutrindrias e o uso de julgados figura como mera ilustragao, ou é realizado
o estudo aprofundado de um julgado emblemético.

O interesse em sistematizar decisdes do Tribunal catarinense surgiu por duas
motivagdes: a necessidade do duplo grau de jurisdicdo nas sentencas que condenam
os Entes Publicos ao provimento de direitos e o entendimento que uma ampla andlise

! Economista e auditor do Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul. Trata-se de material néo publicado,
fornecido diretamente pelo autor através do e-mail <royer@tce.rs.gov.br>.
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por significativo lapso temporal poderia fornecer subsidios para entender a evolucao do
entendimento sobre a efetivacdo ou ndo de um direito social.

A pesquisa foi desenvolvida tentando responder a seguinte questdo: qual é a
visdo do Poder Judicidrio catarinense quanto a efetivagao de um direito relevante como
é a educacdo infantil diante das arguicdes de falta de dotagdo orcamentaria? Espera-se
fornecer um panorama do entendimento do Judicidrio catarinense sobre o tema, quais
as principais linhas argumentativas utilizadas para o enfrentamento das questdes eco-
nomicas, e em que medida a falta de orcamento é impeditiva da realizagao do direito. O
estudo ocorreu por meio de pesquisa de jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, disponibilizadas no website oficial sua sistematizacao e andlise.

1 Metodologia da pesquisa

A sistemaética utilizada nesta pesquisa consistiu no levantamento de decisdes
do Tribunal de Justica de Santa Catarina por meio de pesquisa realizada no website ofi-
cial do Tribunal (<http:/ /www.tjsc.jus.br>) na secao “Jurisprudéncia”. Foram utilizados
como chave de pesquisa os termos “educagao” e “ensino”, sendo selecionados apenas os
julgados que se referiam ao fornecimento de vagas no ensino infantil.

Optou-se por termos de pesquisa amplos, visando obter o maior nimero possi-
vel de decisoes do Tribunal nessa matéria, objetivo que poderia nao ser alcancado com
um refinamento maior dos critérios de busca.

Quanto ao critério temporal, optou-se por nao fazer um recorte determinado,
sendo utilizados todos os julgados encontrados no site que atendessem ao parametro
material, resultando na decisdao mais antiga datada de 2001 e a mais recente, de 2012.
Entende-se que a partir de um lapso temporal amplo é possivel ter uma visao mais fide-
digna da evolugdo do entendimento do Tribunal em relagdo ao objeto da pesquisa.

Como o intuito da coleta dos julgados é avaliar, ao longo do tempo, o posicio-
namento adotado pelo Tribunal catarinense quanto a efetivagdo do direito ao ensino
infantil frente & argumentacdo orcamentéria que se opde a sua realizagdo, procedeu-se
uma segunda triagem das decisdes, de modo a utilizar apenas aquelas em que houve
referéncia a questdes financeiras. As decisdes colecionadas sdo agravos de instrumento,
apelacdes, reexames necessarios e agravos em reexame necessario, os quais se encon-
tram relacionados no Apéndice A.

A partir da selecao das decisdes do Tribunal que se enquadraram nos critérios
definidos, promoveu-se sua sistematizacdo por ano de julgamento, e, em cada ano, pelo
binoémio efetivacdo/nao efetivacdo do direito a educacio infantil, fornecendo uma ana-
lise quantitativa.

A anélise qualitativa, por seu turno, consistiu na extragdo da argumentacao ju-
ridica a favor ou contra a efetivacdo do direito a educacido infantil e do entendimento
exarado pelo Tribunal no que se refere a esfera orcamentaria e a possibilidade de sua
arguicao, a fim de obstar o direito em andlise. Procedeu-se a organizacao dos trechos ex-
traidos dos julgados considerados mais relevantes e recorrentes em cada ano. Ressalte-se
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que os trechos de julgados apresentados ao longo da analise qualitativa sdo ilustrativos,
e expressam, de modo geral, o entendimento majoritario dos desembargadores para de-
terminado ano/periodo. Alguns trechos também recorrentes, por terem sentido analo-
go, foram suprimidos. Neste artigo, deter-se-4 somente na argumentacao referente as
questdes orcamentarias.

2 Analise dos dados e discussao

2.1 Anadlise quantitativa

A pesquisa resultou na obtencao de 154 julgados entre os anos 2001 e 2012, sem
nenhum resultado para 2003, ressaltando-se que ha uma distribuicdo irregular do na-
mero de julgados em razdo do ano de julgamento conforme se observa no Apéndice A.

Como descrito na metodologia, os julgados foram segregados, dentro de cada
ano, pela sentenca favoravel ou desfavoravel a implementacdo do direito a educagao
infantil ndo obstante as restricdes orcamentarias arguidas. Por conta dessa distribuicao
irregular, optou-se por ndo utilizar os nimeros absolutos, mas sua relativizacdo pela
porcentagem que representam em relacao a totalidade de julgados/ano. O resultado é
visualizado no Grafico 1.

Graéfico 1 - Analise quantitativa

2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012

B Efeticagdo do direito W INio efetivagio do direito
Fonte: os autores.
Infere-se que o Tribunal de Justica de Santa Catarina tinha nitida orientagao no
sentido de negar provimento aos pleitos concernentes ao acesso ao ensino infantil, pre-

valecendo, portanto, as diretrizes formuladas pelo administrador quanto a efetividade
desse direito. Esse entendimento foi unanime até os julgados de 2005, inclusive.
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A parir de 2006, no entanto, houve clara mudanca dos resultados dos julgados,
com excegdes pouco expressivas que podem ser observadas nos anos de 2007, 2008 e
2011, em que o Tribunal passou a reconhecer efetividade ao direito ao ensino infantil em
oponéncia aos critérios estabelecidos pelas municipalidades.

Dos resultados obtidos, surgem alguns questionamentos:

a) Qual o evento que ocasionou a brusca mudanga de orientacao do Tribunal
catarinense?

b) Em relacdo as decisdes proferidas apds 2006 que mantiveram o entendi-
mento da ndo efetivagdo do direito, ha alguma particularidade dos casos
concretos que justifique a divergéncia?

c) E, por fim, como o Tribunal enfrenta as questdes de ordem orcamentéaria
que se opdem a realizagdo desse direito, considerando a indispenséavel re-
lagdao que ha de se fazer entre a natureza do direito e os recursos a serem
empregados em sua implementagao?

Os questionamentos citados sugerem uma analise qualitativa das decisoes pela
sistematizagao das informacdes pertinentes de modo a respondé-los satisfatoriamente, o
que serd demonstrado nas se¢des seguintes.

2.2 Analise qualitativa

Os julgados foram submetidos a leitura e posterior extragdo das principais li-
nhas argumentativas diretamente relacionadas a efetividade do direito ao ensino infantil
frente as restricdes orcamentarias arguidas, compreendendo a utilizagdo de trechos de
julgados anteriores e entendimentos doutrinarios.

Para a realizacdo das extragdes dos trechos dos julgados, utilizou-se como cri-
tério a pertinéncia de seu conteido na determinac¢do do resultado final dos julgamentos
dos pleitos e reiteracao de sua ideia central ao longo dos julgados de um mesmo ano, de
forma a demonstrar o entendimento predominante no referido lapso temporal.

2.2.1 Enfrentamento da questao econémica

Consigna-se, nos julgados entre 2001 e 2005, a visdo de que a Administracao
somente pode realizar gastos na efetivacao de direitos na medida de suas possibilidades,
nao podendo de qualquer modo contrariar as previsdes orcamentarias vigentes por for-
ca de lei, sob pena de se configurar crime de responsabilidade do gestor ptblico. Ndo se
permitia, portanto, a interferéncia do Poder Judiciario nas questdes de ordem financeira,
mesmo se tratando de direitos fundamentais assegurados constitucionalmente.

Verifica-se, ainda, que o Judicidrio catarinense considerava que as limitacoes
de espaco fisico e nimero de vagas em estabelecimentos para a educacdo infantil esta-
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belecidas pelo administrador eram legitimas, pois pautadas em critérios cientificos e na
possibilidade financeira da municipalidade.

Interessante expor que os julgados desse periodo demonstram a preocupacao
do Judicidrio em relacdo a consequéncia de provimentos judiciais de natureza presta-
cional, os quais, favorecendo demandantes individualmente considerados, atentariam
contra o interesse publico, por ndo respeitarem o planejamento orcamentério e o plano
pedagogico desenvolvidos pelo Poder Publico.

Decisdes de 2005 trazem, inclusive, entendimento no sentido de que, se todas as
requisicoes judiciais de vagas fossem atendidas, ocorreria um aumento de gastos insus-
tentavel, “enfraquecendo a maquina ptublica”.

A partir de 2006, por seu turno, ha mudancas substanciais em quase a totalida-
de das decisdes, acompanhando a tendéncia da argumentacdo juridica, com raras exce-
¢Oes, as quais serdo tratadas em suas particularidades na secao seguinte.

Passa-se a considerar que, em se tratando de um direito constitucional indispo-
nivel (como é considerado o direito exposto no artigo 208, IV, da Constituicdo a partir de
2006) regulamentado por lei, ha a obrigagao de fazer cumpri-lo, mesmo que a execucdo
se traduza em aumento de gastos ndo previstos no orcamento. O Judicidrio, ao impor
o cumprimento do mandamento constitucional, ndo estaria a interferir arbitrariamente
na esfera de atuacdo de outro poder, mas atingindo sua funcao de fazer cumprir as leis.

O desembargador de 2007 vai além, fazendo consignar sua indignacao com o
“descaso governamental” afirmando que, diante desse quadro, ndo podem os direitos
da magnitude do ora analisado, serem embaracados. Segundo o julgador, ndo atender a
um direito basico como a educacao terd consequéncias mais graves a sociedade do que
uma dificuldade de ordem financeira transitoria:

A ineficiéncia administrativa, o descaso governamental com direitos basicos do
cidaddo, a incapacidade de gerir os recursos publicos, a incompeténcia na ade-
quada implementagdo da programacao orcamentaria em tema de educacao pu-
blica, a falta de visao politica na justa percepcao, pelo administrador, do enorme
significado social de que se reveste a educacdo infantil, a inoperancia funcional
dos gestores puiblicos na concretizagdo das imposigdes constitucionais estabeleci-
das em favor das pessoas carentes nao podem nem devem representar obstaculos
a execucao, pelo Poder Publico, da norma inscrita no art. 208, IV, da Constituicao
da Reptblica [...] Nao respaldar preceito tao basico como a educagdo repercutird
num dano maior ainda para a coletividade do que eventual comprometimento
orcamentario transitorio. (Sintese da argumentacao no periodo de 2007 a 2012).2

A partir de 2009, o Judiciario catarinense afirma que, mesmo diante de questdes
orcamentdrias, ndo pode o administrador deixar de implementar agdes para prover o direito
a educacao, sob penas de se afigurar inconstitucionalidade por omissdo, consideradas insub-
sistentes as alegacdes de falta de recursos financeiros, uma vez que a carga tributaria no pais

2 Trata-se de uma sintese da argumentacao recorrentemente encontrada nos julgados de um determinado periodo, que
é indicado entre parénteses ao final.
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é demasiadamente alta. O principio da protecdo integral conferido a criancas e adolescentes
faz prevalecer os direitos destes em relacao aos interesses financeiros do Ente Ptblico.

Decisdes de 2008 a 2012 passam a consignar que, nos casos em que o municipio
alega que estd fazendo investimentos no aprimoramento do acesso a educacdo infantil
e que o aumento de despesa nessa area causara desequilibrio financeiro, deve-se trazer
provas concretas do que se afirma, sem apelos ao subjetivismo, de modo a possibilitar
uma decisdo ponderada por parte do Judiciério.

O termo reserva do possivel® é utilizado principalmente nos julgados a partir
de 2010, nos quais se entende que a cldusula da reserva do possivel ndo pode ser motivo
para o inadimplemento do Poder Pablico com os direitos constitucionalmente assegura-
dos, salvo justo motivo aferivel.

Segue a sintese da exposicdo dos argumentos, separados conforme o periodo
em que foram recorrentes:

Nao ha que se ressaltar que os direitos sociais se encontram submetidos a reser-
va do possivel, porque “[...] a clausula da ‘reserva do possivel” - ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes
constitucionais.” (Sintese da argumentagado no ano de 2010).

Tém os julgadores refutado as corriqueiras alega¢des de clausula da reserva
do possivel que possa isentar a parte recorrente de seu dever constitucional.
(Sintese da argumentagao nos anos de 2011 e 2012).

A insuficiéncia de recursos or¢amentérios ndo pode ser considerada uma mera
falacia. Todavia, observa-se que a dimensao fatica da reserva do possivel é ques-
tao intrinsecamente vinculada ao problema da escassez. Esse estado de escassez,
muitas vezes, é resultado de um processo de escolha [...] E por esse motivo que,
em um primeiro momento, a reserva do possivel ndo pode ser oposta a efetiva-
¢do dos Direitos Fundamentais, ja que, quanto a estes, ndao cabe ao administrador
publico preteri-los em suas escolhas [...] A mera alegacao de violagdo da falta de
previsdo na lei orcamentaria ou violacdo a reserva do possivel, desprovida de
outros elementos probatdrios, ndo tem o condao de eximir o poder publico de
seus deveres constitucionais. (Sintese da argumentacao no ano de 2012).

Nos julgados de 2011 afirma-se que a alegagdo da aplicacdo do percentual mi-
nimo estabelecido constitucionalmente para investimentos em educagdo nao exime a
administracdo de aportar mais recursos, caso necessario. O percentual minimo visa ga-
rantir o piso do investimento, ndo quer dizer que a obrigacao do cumprimento do direito
esteja atendida.

Nos julgados datados de 2009 a 2012, o julgador vai ao ponto de afirmar que, se
necessario, a municipalidade devera aumentar os impostos de sua competéncia ou rearran-
jar as prioridades estabelecidas. Levanta a tese de que a escassez de recursos para o atendi-

* Para Leivas (2006, p. 99), “[...] aquilo que o individuo pode esperar razoavelmente da sociedade” quer dizer que o

individuo tem um direito fundamental definitivo se os outros direitos fundamentais que com aquele colidem néo pos-
suem forca suficiente para restringi-lo. Dessa forma, a reserva do possivel ndo significa a ndo aplicabilidade imediata ou
ineficécia do direito fundamental, mas tdo somente a necessidade de ponderacdo com outros principios.
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mento de demandas bésicas poderia advir ndo somente da auséncia material de recursos,
mas de uma politica de prioridades equivocada. Se constatada a eleigao de prioridades nao
proporcional, deve o Ente Pablico ser conduzido a alterar suas escolhas de modo a atender
aos anseios mais urgentes da sociedade, como o direito basico a educacao. Inclusive, é por
conta da escassez advinda das escolhas, que o julgador entende ndo ser aplicavel a reserva
do possivel, pois ndo seria licito ao administrador ndo priorizar os direitos fundamentais.

2.2.2 Julgados que se contrapoem ao entendimento majoritario

Nos anos 2007, 2008 e 2011, houve ocorréncia de julgados em que, ndo obstan-
te o entendimento majoritario do Tribunal ser nesse periodo o de efetivar o direito ao
ensino infantil, prevaleceu argumentacdo diversa, que passa a ser analisada buscando
identificar particularidades que justifiquem a divergéncia jurisprudencial.

No ano 2007, ha uma decisdao em que o Tribunal ndo atendeu ao pleito proposto,
a Apelacdo n. 2006.048011-0. Note-se que se tratava do requerimento da criagao de sig-
nificativo nimero de vagas no ensino infantil:

A anélise de casos como este deve ser sob o prisma da capacidade financeira do
Municipio. A inesperada criagdo de 288 vagas em creches e pré-escolas muni-
cipais e a inexisténcia de receita pode causar um gravame aos cofres ptublicos
e um desequilibrio no orcamento do pequeno Municipio, tendo em vista que
essa elevada despesa ptblica ndo estava prevista e nem autorizada pela LOA
(Lei Orcamentéria Anual). (SANTA CATARINA, 2007).

Entendeu-se, nesse caso, que a imposi¢do da criagdo de vagas em elevado nt-
mero merece andlise mais cuidadosa, pois acarretaria custos elevados ao erario sem pré-
via dotagdo or¢amentaria, o que poderia causar sério desequilibrio financeiro ao Ente
Publico. Defendeu-se que os gastos devem ser previstos na forma de lei or¢camentaria,
sendo prerrogativa do Poder Executivo a eleicdo da alocagao de recursos.

Ademais, no referido julgado, denota-se que houve comprovacdo por parte do
Poder Pablico de agdes concretas no sentido de aumentar a oferta de vagas em estabele-
cimentos de educagdo infantil, sendo inclusive a despesa com educacao a segunda maior
do municipio, alegagdes estas comprovadas documentalmente.

Em 2008, ha registros de duas decisdes contrarias a efetivacao do direito ao
ensino infantil. Diferentemente do julgado de 2007, houve a utilizacdo de argumentacao
semelhante a que se via exposta nos julgados até 2005. Um dos casos versa sobre a oferta
de vagas na rede municipal a todas as criancas na faixa etaria de zero a seis anos que
requeiram (Agravo de Instrumento n. 2007.051445-2), o outro era limitado a concessao
de vagas a dez infantes (Apelagao n. 2008.003457-9).

A argumentacdo foi basicamente no sentido de que a aplicacao de recursos deve
obedecer ao instituido em lei or¢amentaria, sendo defeso ao Poder Judicidrio interferir
em questdes dessa natureza. O ndo atendimento da totalidade de criangas que deman-
dam atendimento em creches e pré-escolas nao significaria que o direito assegurado na
Constituicao e pormenorizado nas leis infraconstitucionais ndo estaria sendo cumprido.
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Consignou-se que os provimentos judiciais que contemplam os demandantes
individualmente considerados afetam o interesse da sociedade, pois desarticulam o pla-
nejamento e os programas pedagogicos, ressaltando-se o fato de que o atendimento ime-
diato e universal do direito se constitui em medida ndo dotada de proporcionalidade
diante da realidade social em que o pais esta inserido.

O tnico julgado de 2011 que nao proveu o pleito, o Agravo de Instrumento n.
2011.002855-2, versa sobre a criacao de 1.073 vagas na rede municipal de ensino, visando
atender a criangas menores de seis anos de idade. Interessante notar que houve uma
inversao do 6nus de comprovar a falta de recursos disponiveis.

A discricionariedade administrativa deve ser respeitada, sob pena de malferi-
mento ao principio hieratico da separagdao dos Poderes. Inexistindo, nos autos,
prova de que ha recursos disponiveis para adequar, neste momento, como auto-
rizado pelos artigos 40 a 43 da Lei n. 4.320/64, a lei orcamentéria anual vigente
no Municipio, patenteada resta a perda de objeto. (SANTA CATARINA, 2011).

A maioria dos julgados, a partir de 2006, atribui a prova da inexisténcia de orca-
mento ao Ente Pablico, ao passo que nessa decisdo o dénus da prova foi atribuido ao Minis-
tério Publico, que propds a acdo, mas nao demonstrou a existéncia dos recursos necessarios,
motivo que levou o julgador a pressupor que ndo haveria dotacao orcamentdria disponivel.

Houve arguicdo da separacao dos Poderes e respeito a discricionariedade ad-
ministrativa, com consequente proibi¢do ao Poder Judiciario de determinar para quais
areas o administrador deve destinar o dinheiro ptublico, além da necessidade de ade-
quacdo das demandas atendidas a existéncia de recursos necessarios a sua concretude.

2.3 Discussao

Importante destacar que a presente pesquisa teve alguns resultados semelhan-
tes aos encontrados por Wang (2008, p. 14) quando analisou julgados do Supremo Tribu-
nal Federal que tratam de pedido de fazer, por parte do Estado, em matéria de educagao:
sao referentes a oferta de vagas em creches e pré-escolas; todas as acdes foram propostas
pelo Ministério Publico; as decisdes sao recentes, a mais antiga encontrada pelo autor
datada de 2003; nesta pesquisa, a mais antiga é de 2001.

O estudo semelhante realizado por Aratjo (2009, p. 4) em relacdo a julgados do
Supremo Tribunal Federal no periodo de 2004 a 2008 também teve pontos convergentes,
a medida que a parte autora era o Ministério Pablico e buscava o acesso ao ensino infan-
til. As alegacoes suscitadas por ambas as partes, Ministério Pablico e municipios, foram
basicamente no mesmo sentido que as encontradas no presente trabalho.

Como bem lembra Silva (2011, p. 5), a Emenda Constitucional n. 53 de 2006 tor-
nou possivel, por meio da criagdo do Fundo de Manutenc¢do e Desenvolvimento da Edu-
cacao Basica e de Valorizagdo dos Profissionais da Educacao (Fundeb), o repasse de recur-
sos para investimentos em todas as etapas da educacado, em especial da educagao infantil,
o que nao era possivel quando da vigéncia do Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento
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do Ensino Fundamental e de Valorizacao do Magistério (Fundef), implantado pela Lei n.
9.424 /96, que vigorou entre 1998 e 2006.

A implementacdo de um programa que permitiu a ampliacdo do aporte de recur-
s0s ao ensino, em especial a educagdo infantil, pode ter contribuido para a mudanga de posi-
cionamento do Tribunal catarinense, considerando que houve um fortalecimento do poder
de agdo dos Entes municipais nessa area, com proporcional aumento da responsabilidade.

Uma das hipoteses levantadas antes da realizacdo deste estudo foi de que a
acao considerada paradigma, arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF) namero 45, do Relator Ministro Celso de Mello, cujo julgamento ocorrera em
29 de abril de 2004 pelo Supremo Tribunal Federal, teria sido a pedra angular de uma
possivel mudanga de posicionamento por parte dos Tribunais inferiores. Ocorre que a
referida acao foi objeto de anélise em 2004, ao passo que o Tribunal de Justica de Santa
Catarina, ao menos, somente reformulou sua opinido em 2006, decorrido significativo
lapso temporal. Inegavel, porém, a influéncia da linha argumentativa exposta na ADPF
n. 45 sobre as decisdes exaradas pelo Tribunal ap6s 2006. Portanto, a ADPF n. 45, se nao
a principal razdo de mudanca de paradigmas do Tribunal catarinense, é de grande im-
portancia para a fundamentacao de suas decisdes.

Wang (2008, p. 16) faz referéncia a abstragdo com que os temas “reserva do possi-
vel”, “custos dos direitos” e “escassez de recursos” sao tratados nas decisdes analisadas,
sem que seja possivel saber, no caso concreto, o que seria um pedido razoavel, a maneira
de se aferir a capacidade financeira do Estado e os casos excepcionais nos quais cabe
intervengao do Poder Judiciario.

A partir da obra de Alexy (2011, p. 515), pode-se condensar um conceito de di-
reito fundamentais como direitos de nitido carater principiolégico (ALEXY, 2011, p. 90),*
que ganham contornos a medida que a partir deles sdo formulados deveres definitivos
exigiveis do Estado, relativamente considerados no caso concreto precipuamente por
meio de um processo racional de sopesamento (ALEXY, 2011, p. 95).> Adverte ainda que,
sendo vinculante, um direito prima facie® nao pode ter seu contetdo aniquilado por uma
clausula de restricdo, em outras palavras, reserva do possivel, mas apenas que devera
passar pelo processo de sopesamento diante de tal cldusula.

Timm (2010, p. 60-61) faz objecdo ao modelo argumentativo de Alexy, afirman-
do que ndo é capaz de fornecer orientagdo interpretativa ou precisao em relacao ao me-
lhor resultado para a sociedade. Para ele, a disputa ndo deve ser preocupada apenas com
a argumentacdo juridica preponderante, mas principalmente com o resultado do embate
argumentativo. Conclui que a melhor solu¢do nao estd, portanto, no melhor argumento,
mas na andlise do custo-beneficio envolvido em cada escolha.

# Principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juri-
dicas e faticas existentes.

> O objetivo do sopesamento é definir qual dos interesses - que abstratamente estdo no mesmo nivel - tem maior peso no
caso concreto.

¢ Direitos prima facie possuem natureza principiolégica, sendo previstos de forma ampla, cujo contetido definitivo é
moldado pelo conflito com outros principios ou regras, por meio do processo de sopesamento.
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Apesar desse carater principiolégico, cujo dever definitivo somente é estabele-
cido no caso concreto por meio de sopesamento, ou mesmo pela identificagdo do melhor
custo-beneficio envolvida no processo de escolha entre direitos conflitantes, ndo se veri-
fica, na maioria dos julgados estudados neste estudo, qualquer exercicio de ponderacao
entre o direito ao ensino e a restricdo orcamentaria. Nao foi possivel identificar critérios
que possibilitem saber o que precisamente seria uma situacado financeira do Ente Ptblico
impeditiva da efetivagdo do direito ao ensino infantil.

A questdo referente ao pleito judicial de direitos sociais, apesar de ja muito
debatida, é sempre tema espinhoso, por envolver gastos. Muito comoda a posigao do
Tribunal anterior a 2006 por deixar de se envolver na discussdo, alegando o principio
da separagdo de poderes e simplesmente deixando o cidaddo, embora tendo o direito
estampado na Carta Maior do Estado, sem a andlise propriamente dita de seu pedido.

Para Alexy (2011, p. 512-513), os préprios direitos sociais minimos, considerados
indispensaveis a sobrevivéncia, como alimentacao, satide, educacao, entre outros, tornam-
-se demasiadamente onerosos quando ha um grande nimero de pessoas que precisam ter
esse nucleo essencial garantido pelo Estado. No entanto, para ele, isso nao justificaria sua
ndo existéncia, pois o principio da competéncia para dispor do orcamento ndo é absoluto.

Questionavel é a isencdo do Poder Judicidrio em debater frontalmente uma
questao que lhe é pertinente: o direito estd, no caso concreto, ao lado de quem, afinal?
Esta é a pergunta que, em apertada sintese, é feita sempre que alguém interpde um pe-
dido na via judicial, ndo devendo permanecer sem resposta.

Nao efetivar um direito se alegando tratar de norma programatica, sem, no
entanto, estabelecer um cronograma razoavel de implementacao é a prépria negacao do
direito, que ndo tem serventia ao destinatario sem que haja uma ferramenta habil de seu
asseguramento.

Os julgados a partir de 2006 apresentam uma opinido totalmente diversa, em
sua maioria, afirmando que o direito ao ensino, inclusive o ensino infantil, é direito “in-
disponivel, inalienavel, irrenuncidvel e imediato, exigivel desde logo”. Toma-se, desde
entdo, o ensino infantil como um direito absoluto, contra o qual ndo se permite qualquer
restrigdo, inclusive as pautadas em questdes financeiras. A questdo atinente a discricio-
nariedade administrativa seria tdo somente em relagdo aos meios de se efetivar o direito,
mas nao quanto a sua implementacao.

Amaral (2001, p. 78) coaduna com a impossibilidade de direitos absolutos: “Nada
que custe dinheiro pode ser absoluto. Nenhum direito cuja efetividade pressupde um gas-
to seletivo dos valores arrecadados dos contribuintes pode, enfim, ser protegido de manei-
ra unilateral pelo Judicidrio sem consideracdes as consequéncias orcamentarias.”

Sarlet (2007, p. 381) se posiciona no sentido de que, ao contrario do pensamen-
to de alguns doutrinadores e estudiosos que afirmam ser a reserva do possivel apenas
uma falacia, a reserva deve ser levada a sério. O que para ele tem sido uma falacia é a
maneira como o argumento da reserva do possivel tem sido utilizado, a fim de impedir
a efetivacao de direitos fundamentais, notadamente direitos fundamentais sociais, como
argumentacao genérica e sem fundamentacao convincente. Aduz que é incumbéncia do
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Poder Publico provar a efetiva falta ou insuficiéncia de recursos ou sua eficiente aplica-
¢do quando alegar a reserva do possivel.

Wang (2008, p. 3) também afirma que, como ndo cabe aos Poderes Executivo
e Legislativo descumprir os mandamentos constitucionais, a discricionariedade é refe-
rente aos meios para que os direitos, entre eles os sociais, sejam implementados. Como
o mandamento constitucional é claro, ha o 6nus argumentativo quando, por qualquer
motivo, esses direitos ndo estdo ao alcance de seus destinatarios. Essa argumentacdo,
que por certo se refere a questdes como custos dos direitos e escassez de recursos, deve
observar, no entanto, que a escassez nao deve ser barreira absoluta a efetivacao do man-
damento constitucional, sendo somente um elemento a ser ponderado.

Amaral (2001, p. 214-215) apresenta um modelo que consiste no seguinte: o ci-
dadao tem o direito de exigir certas prestagdes positivas do Estado, o qual est4 obrigado
a prestar a assisténcia ou, do contrario, justificar o porqué de ndo ter feito. A justificativa
consiste basicamente na demonstragao de circunstancias concretas que nao permitem o
atendimento de todas as demandas prestacionais (o autor convencionou chamar essas
circunstancias de excepcionalidades), o que leva a necessidade de realizar “escolhas tra-
gicas”. O modelo é representado pelo Grafico 2.

Gréfico 2 - Grau de essencialidade em razao do grau de excepcionalidade

‘xcepcionalidade

4

jrau de |

Grau de Essencialidade
Fonte: adaptado de Amaral (2001, p. 215).

Amaral (2001, p. 215) elucida que o gréfico deve ser interpretado de modo que,
em um ponto ideal convencionalmente chamado de 1,1 existe uma medida de essencia-
lidade e uma medida de excepcionalidade. Caso nado haja qualquer grau de essenciali-
dade, entendido como ligado a ideia de minimo existencial e a dignidade da pessoa hu-
mana, entdo ndo ha escolha a se fazer. Caso nao haja grau de excepcionalidade, por seu
turno, significa que ndo hé razao para se deixar de atender a demanda, entado a prestacao
deve ser realizada.

Nas decisdes analisadas, verifica-se que, somente a partir de 2008, o Tribunal
de Justica de Santa Catarina passa, de modo geral, a entender que a simples alegacdo de
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falta de recursos ou de eventual desequilibrio financeiro do Ente Pablico ao assegurar o
direito a educagdo ndo é suficiente quando ndo tem provas que corroborem as alegacdes.
Na falta dessa comprovacao, presumeme-se as alegacoes insubsistentes.

Na visdo de Silva (2011, p. 3), as demandas na &rea dos Direitos Sociais sao
maiores do que a capacidade financeira dos Entes Publicos, o que por si ja restringe o
atendimento. Desse modo, o Poder Judiciario precisa utilizar o principio da razoabilida-
de quando pretende efetivar um direito, avaliando cuidadosamente as possibilidades
financeiras disponiveis e atribuindo prazos compativeis com a prestacdo exigida. A ra-
zoabilidade aqui tem relagdo com a clausula da reserva do possivel.

Essa também ¢ a fala de Wang (2008, p. 2), para quem o gasto de recursos pu-
blicos é o ponto central do debate quanto a exigibilidade judicial dos direitos sociais. Por
certo, na opinido do estudioso, os gastos para fornecer a todos os cidaddos todos os direi-
tos previstos constitucionalmente sao maiores do que a disponibilidade financeira do Es-
tado, o que, inarredavelmente leva a situagao de falta de dinheiro para tutelar um direito
que o gestor publico considerou mais importante quando outro é provido judicialmente.
Nas palavras do autor, “A escassez de recursos exige que o Estado faga escolhas, o que
pressupde preferéncias e que, por sua vez, pressupde preteridos.”

Na maioria dos julgados analisados, porém, nao se verifica a pratica de algum
juizo claro de ponderacdo. Anteriormente a 2006, simplesmente o Tribunal catarinense
se furtava a interferir nas politicas orcamentarias, sem maiores discussdes do caso sob
analise, ao passo que a partir disso o direito ao ensino infantil passou, com raras exce-
¢oes, a ser considerado como um direito absoluto.

Para Marinho (2009, p. 15), essa dicotomia pode ser explicada da seguinte forma:

Nos moldes em que hoje se encontra, o Judiciario brasileiro ndo tem ferramen-
tas institucionais para lidar adequadamente com o conflito plurilateral’ [...] Ele
é obrigado a decidir na forma do tudo ou nada: ou concede o pedido e intervém
na politica do Estado; ou afasta-o sustentando que nao cabem intervengdes na
discricionariedade dos Poderes Publicos.

Afirmagdes como “[...] ndo cabendo tergiversar mediante escusas relacionadas
com a deficiéncia de caixa. Eis a enorme carga tributéria suportada no Brasil a contrariar
essa eterna lenga-lenga” empobrecem o debate, pois sdo fundadas em um ideal sem
bases concretas. O fato de haver grande arrecadacdo, ndo assegura, por si préprio, que
todas as mazelas de um Estado estejam resolvidas. E preciso uma analise mais porme-
norizada da maneira como esses recursos sao geridos, um rearranjo das prioridades, a
partir de entdo, o debate nesse sentido teria consisténcia (WANG, 2008, p. 18).

Conforme observacdo de Silva (2011, p. 2), muito embora sejam utilizados ar-
gumentos no sentido da impossibilidade da expansdo e da melhoria na oferta de vagas

7 Os efeitos da decisdo néo se restringem as partes, mas afetam a distribuicao de recursos ptblicos e a universalidade de
acesso a politica pablica (MARINHO, 2009, p. 5).
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na educacao infantil, estes raramente estdo acompanhados de dados que possibilitem a
comprovacao das limitagdes orcamentdarias alegadas.

Da mesma forma que simplesmente alegar falta de recursos sem demonstracao
no plano fatico é considerado um discurso vazio, a alegacdo de que existem recursos
por conta da alta carga tributaria, sem que se demonstre a mé gestdo desses recursos,
também é uma fala dotada de demasiada subjetividade. Ressalte-se que a prova da cor-
reta administracao de recursos deve ser atribuida ao Ente Publico, que por sua natureza
possui a obrigacdo de prestar contas da geréncia da coisa publica.

Pode-se considerar, no entanto, grande avancgo verificavel em alguns julgados
mais recentes pela exigéncia da comprovagao do esforco do Ente Pablico em atender a
demanda, além do desequilibrio financeiro que o provimento judicial de vagas causaria.

Quanto a decisdao de 2007 que, excepcionalmente, ndo concedeu provimento ao
pleito de fornecimento de vagas no ensino infantil, observa-se que se tratava de namero
relativamente alto de vagas. No caso, o Ente municipal trouxe documentos que com-
provam que esta aumentando a oferta do ensino em creches e pré-escolas, e que grande
parte de sua receita é aplicada na educacao.

O Tribunal, ao analisar os argumentos, considerou as alega¢des do municipio.
Ocorre, porém, que sob o argumento de que nao é possivel assumir gastos dessa monta
sem estarem contidos nas normas orcamentarias, o Tribunal nem ao menos, portanto,
ordenou que as vagas necessdrias fossem incluidas no planejamento or¢amentario se-
guinte, simplesmente negando o pedido aos menores.

As decisdes de 2008 que ndo deram provimento ao pedido de vagas, por
seu turno, tdo somente argumentaram no mesmo sentido das decisdes proferidas
anteriormente a 2006, nas quais o Tribunal se furta de uma andlise mais pormenorizada
da realidade fatica que envolvia os casos.

Em 2011, uma tinica decisdo entre as analisadas nao efetivou o direito ao ensino
infantil, no qual havia o pedido de grande ntimero de vagas. Interessante notar que o
Judiciario catarinense atribuiu ao autor, Ministério Pablico, o 6énus de comprovar que
existiam recursos financeiros para tanto. Nao obstante, o principio processual de que a
prova cabe a quem alega, nos provimentos judiciais dessa espécie, tem-se a peculiarida-
de de que a prestacdo de contas é inerente ao exercicio da administracdo dos interesses
da coletividade. Portanto, é o Estado, assim como se verifica em outras decisdes anali-
sadas, que deve demonstrar por meio de elementos objetivos a boa gestdo do dinheiro
publico e a razoabilidade de suas escolhas.

Interessa destacar que uma atuagdo do Judicidrio ndo criteriosa, interferido de
modo privado em uma andlise mais detida nas questdes ja expostas neste trabalho, po-
deria ensejar um desequilibrio do Ente Pablico; o que ndo é desejavel, posto que o Judi-
ciario possui uma visdo fragmentada no caso sob analise considerando que as demandas
chegam ao seu conhecimento sem que se possa ser feito um prognéstico dos pedidos e
dos efeitos financeiros que deles decorrera.

De grande relevancia é a tensdo entre micro e macrojustica trabalhada na obra
de Amaral (2001, p. 39), a qual consiste em assegurar no caso concreto uma solugao que
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possa ser igualmente assegurada a todos os que se encontrem ou venham a se encontrar
em situagdo andloga a do demandante, sob pena de ferir a isonomia.

Amaral (2001, p. 146-147) desenvolve o raciocinio no sentido de que a andlise
do caso concreto judicialmente, de forma isolada, ndo revela uma situacdo de escassez
de recursos, pois ndo ha prestagdao que, isoladamente considerada, suplante os recursos
publicos disponiveis. Dessa forma, o julgador deve ter especial sensibilidade ao perceber
que a soma de vérias demandas, no entanto, pode dilapida-los de forma significativa.

Apesar de sua indiscutivel fundamentabilidade, nenhum direito pode ser to-
mado como absoluto. Diante de sua ponderacao em relagdo a vinculacdao do administra-
dor a projecdo de gastos nas leis orcamentérias, uma alternativa seria a obrigacgdo, por
parte do Poder Judicidrio em relagdo aos Poderes competentes para tanto, da inclusao
na previsao orcamentéria seguinte dos recursos necessarios a implementacao das vagas
necessarias para o ensino infantil, desse modo, permitindo uma adequacao financeira
e organizacional do Ente Puablico, o que seria razoavel. Exigir que se fagam gastos, em
muitos casos significativos, sem que haja um planejamento também é prejudicial.

Essa também ¢é a opinido de Silveira (2009, p. 14), para quem:

Tal decisdo (condenando o Municipio a incluir as verbas necessérias a instala-
¢do de creches no projeto de lei orcamentéria) pode ser uma das medidas para
solucionar a problematica da exigéncia de construcdo de novas unidades, se
preocupando em respeitar as imposi¢des da legislagdo fiscal, mas obrigando o
municipio a expandir o atendimento, readequando o or¢amento.

O que importa ressaltar é que o direito ao ensino infantil, bem como outros
direitos constitucionalmente assegurados, ndo pode deixar de ser efetivado, mas a ma-
neira de fazé-lo pode ser adequada, de modo a possibilitar os ajustes necessérios e evitar
o prejuizo de outros direitos, tdo importantes quanto.

Pode-se extrair, de modo geral que, muito embora a justicializagdo do direito ao
ensino infantil seja uma ferramenta importante na sua implementagao, os provimentos
judiciais nesse sentido poderiam acarretar a ndo isonomia do tratamento.

Quanto a atuagdo do Ministério Pablico, Rosa (2011, p. 18) reconhece que:

Salvo raras excecdes, na tltima década, trabalhamos para o asseguramento do
direito a educagdo infantil, no &mbito individual, atendendo as demandas pon-
tuais de creche e pré-escola que chegaram as Promotorias de Justica de todo
o Estado. Ao restringirmos nossa agdo aos casos individuais, descuidamos da
importancia da dimensao coletiva de incremento as vagas na educacao infantil.

Timm (2010, p. 61) defende que, no caso de demandas judiciais por direitos pres-
tacionais, ha de se dar preferéncia por a¢des coletivas por serem as mais democraticas,
melhor considerarem os efeitos para a coletividade e assegurarem o tratamento igua-
litdrio a todos que estejam sob as mesmas circunstancias. A demanda individual pode
ocasionar uma quebra da isonomia por favorecer o demandante de forma isolada e oca-
sionar, portanto, efeitos prejudiciais a toda a coletividade, além de significar desperdicio
processual pelas vérias demandas com o mesmo objeto.
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Essa é a visao de Marinho (2009, p. 19) ao concluir que:

Conflitos de direitos sociais demandam planejamento e previsao or¢amentéria
para a sua adequada concretizagdo. No entanto, a falta de disponibilidade de
agenda do Judicidrio despontou-se como um importante limite institucional:
sendo um Poder inerte, o Judicidrio ndo tem como escolher prioridades entre
as acdes que lhe sdo colocadas. E, nesse ponto, extrai-se o grande problema
apontado pela critica da capacidade institucional: atuando de forma fragmen-
tada o Judiciario corre o risco de criar distor¢des nas politicas publicas, dando
privilégios para alguns cidadaos ao conceder bens que, de antemao, ja se sabe
que ndo sdo universalizaveis (dada a escassez de recursos).

Conclusao

O Tribunal de Justica catarinense, anteriormente a 2006, tinha uma postura de
isencdo em relacao a analise ao direito fundamental ao ensino infantil, relegando os des-
tinatarios de tal direito a discricionariedade do administrador, o qual detinha o poder
de escolha quanto a aplicacao dos recursos publicos. Apds 2006, houve uma mudanga
brusca de entendimento, e o Tribunal passou de expectador a protagonista da realizacao
desse direito, assegurando, na quase totalidade dos casos analisados, o acesso ao ensino
infantil. De um oposto ao outro, no entanto, verifica-se que nao ha um claro posiciona-
mento do Judiciario catarinense sobre os critérios a serem utilizados quando da defini-
¢do do que seria um pedido razoavel, proporcional economicamente.

Muitas vezes sao utilizadas linhas argumentativas falaciosas, como: a alta carga
tributdria faz presumir que ha dinheiro para a implementacdo dos direitos assegurados
na legislacdo patria; e a absolutizacao de direitos sem um exercicio de sopesamento, a
exemplo: a implementagao dos direitos, mesmo os considerados fundamentais e previs-
tos constitucionalmente, fica sob a discricionariedade do Poder Executivo, sem possibi-
lidade de discussao judicial dos critérios relativos a aplicacdo de recursos, ou ainda, se o
direito é previsto constitucionalmente hé de ser assegurado prontamente, dispensada a
analise quanto a condigdes fisicas e financeiras, ou disponibilizagdo de tempo hébil para
a implementacao.

A partir da teoria dos principios elaborada por Alexy, verifica-se a necessidade de
uma ponderacgdo entre direitos, até mesmo os considerados fundamentais, posto que nao
pode haver direito absoluto, nem absolutamente negado em um Estado Democratico de
Direito, e ainda, que uma sentengca se utilize do critério do tudo ou nada, é preciso que a dis-
cussdo processual seja fundamentada em fatos e ndo somente em conceitos aparentemente
pré-formulados, como os que comumente foram visualizados nas decisdes analisadas.

Recomenda-se que, quando o Ente municipal fizer prova de que nao possui ca-
pacidade financeira ou que esta sera afetada pela ampliacdo das vagas no ensino infantil
pretendida, seja a decisdo pela sua inclusdo no exercicio orcamentério seguinte, possibi-
litando uma adequacao do Poder Publico, de modo a cumprir com seu mister sem abalos
estruturais e de modo homogéneo, abrangendo os infantes que, muito embora sejam da
mesma forma destinatarios da norma, ndo recorreram ao Poder Judiciario.
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E necessario um maior aprofundamento da motivacéo que levou a uma mudanca
tdo aguda em um curto espaco de tempo, com entendimento substancialmente diverso do
anterior. Possivelmente hda influéncia direta do posicionamento adotado pelos tribunais
superiores, em especial do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

Sem se deter muito nesse aspecto, visto que ndo é o objetivo principal da pre-
sente pesquisa, realizou-se uma busca nos sites de ambos os tribunais (<http://www.
stj.jus.br> e <http:/ /www.stf,jus.br>), tendo como termo-chave de pesquisa a palavra
“infantil”, a fim de encontrar os primeiros julgados que tratassem do fornecimento de
vagas no ensino infantil.

No site do Supremo Tribunal Federal, foram encontrados dois julgados de 2005,
o RE n. 410715 AgR/SP, relatado pelo Ministro Celso de Mello e julgado pela Segunda
Turma em 22 de novembro de 2005, e a decisdo monocratica RE n. 436996 /SPP, também
tendo como Relator o Ministro Celso de Mello, julgada em 26 de outubro de 2005. Essas
duas decisdes foram no sentido do provimento do pedido de vagas no ensino infantil
com argumentacao similar a utilizada pelo Tribunal catarinense a partir de 2006.

No site do Superior Tribunal de Justica, por sua vez, foi encontrado o acérdao
REsp n. 503028 /SP relatado pela Ministra Eliana Calmon, cujo julgamento ocorreu em
20 de abril de 2004, mantendo a negativa de legitimidade ao Ministério Pablico para
pleitear vagas no ensino infantil. Embora o Recurso Especial, interposto pelo Ministério
Pablico de Sao Paulo, tenha sido negado fundamentando-se na premissa de que o ensino
infantil, ao contrario do ensino fundamental, ndo é prioritario e que deve ser incluido
no planejamento or¢amentario, respeitando as demandas passiveis de atendimento, ja
houve a manifestacdo de que ao Poder Judiciario é legitimo interferir na destinacao de
recursos publicos com ponderagao e observando a Lei de Responsabilidade Fiscal.

Mudanga de entendimento do Superior Tribunal de Justica similar a encontrada
no Tribunal catarinense foi observada no Recurso Especial REsp n. 485.969/SP, relatado
pelo Ministro José Delgado, com julgamento em 23 de agosto de 2006. Nesse julgado foi
reconhecida a legitimidade do Ministério Pablico e a argumentacado é unissona com a do
Tribunal de Justica de Santa Catarina a partir de 2006.

Outro fator relevante para essa mudanca de entendimento pode ser atribuido a
Emenda Constitucional n. 53, de 19 de dezembro de 2006, que garante o acesso a educa-
¢do infantil as criancas de zero a cinco anos, atribuindo prioritariamente aos municipios
a fungdo de oferté-la, estabelecendo, inclusive, o percentual minimo de recursos prove-
nientes de impostos a ser aplicado no ensino.

Sugere-se que sejam futuramente comparados os presentes resultados com os
de pesquisa semelhante a ser feita em outros Tribunais brasileiros, especialmente os do
Sul do pais, Parand e Rio Grande do Sul.
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