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1. Tema, contextualizacao fatica e delimitacdo de escopo

Muito se debate sobre a judicializagdo de politicas publicas, em especial quando se trata de
saude publica. Quando ingressei no mestrado profissional estava vivenciando — e ainda vivencio - em
minha banca uma judicializacdo na area da educacdo especial que foi iniciada em meados de 2021.

Alunos da rede estadual de ensino que séo portadores de alguma necessidade especial,
insatisfeitos com a politica de educacdo especial em vigor que ndo contempla um professor auxiliar
em sala de aula, munidos de prescricdo meédica, passaram a pleitear perante o Poder Judiciario, que o
estado fosse obrigado a Ihes disponibilizar este profissional.

Liminares para que o Estado de Sdo Paulo contratasse professor auxiliar passaram a ser
deferidas sem qualquer questionamento. Em setembro de 2022, j& eram 5.820 professores auxiliares
contratados por ordem judicial em escolas estaduais paulistas. Até o final de 2022, a Procuradoria
Geral do Estado de S&o Paulo ja havia recebido 9.615 processos sobre esse tema.

Atento a este movimento, o Estado de S&o Paulo, ciente de que esta judicializacéo indicava
algum reclamo social, comecou a estudar aprimoramentos para sua politica pablica. Como resultado,
0 governo editou o Decreto n.67.635, de 06.04.2023 e a Resolu¢do SEDUC n. 21, de 21.06.2023 para
contemplar a presenca de um profissional de apoio dentro das salas de aula, mas que ndo serd um
docente.

Tao logo este programa foi lancado, a Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo passou a
divulgé-lo em suas contestacdes. Aguardava-se um arrefecimento do impeto do judiciario por
determinar a designagdo de professores auxiliares, o que ndo ocorreu. A esta altura, um padréo
decisorio ja estava sacramentado por um Judiciario apegado a uma visao distorcida do direito a
educacéo de portadores de deficiéncia.

Vivenciar o inicio desta judicializacdo e a forma como ela se desenvolveu nos ultimos dois

anos, me fez refletir, sem ter a pretenséo de oferecer uma resposta, sobre se existe limite para atuacéo
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do Poder Judiciario no controle de politicas publicas que estejam em vigor — o que, inclusive, vem
sendo objeto de muitos estudos -, mas, principalmente, se a atuagdo da advocacia publica tem alguma
correlagdo com eventual elasticidade dos contornos desta intervencgao.

Para tanto, este estudo utilizard como recorte esta recente judicializacdo da educacéo especial
e assim o fara por duas razdes bastante relevantes: Primeiro porque ela, de pronto, produziu um efeito
positivo, que é um aspecto importante a ser pontuado em matéria de judicializacdo, qual seja, o de
provocar alteragdes consideraveis na politica publica da educagéo especial, com a insercdo, em sala
de aula, de um profissional ndo docente para prestar apoio aos alunos deficientes. Depois, porque ele
sera desenvolvido concomitantemente a efetiva implantagdo administrativa desta nova politica,
permitindo observacdo de todo o processo administrativo nela envolvido, mas, principalmente, do
Poder Judiciério, a fim de comprovar a tese da correlacéo supra citada.

Venho observando que argumentos de violacdo de principios, tais como o da separacdo de
poderes, da discricionariedade administrativa, além da reserva do possivel ou minimo existencial,
ndo sdo suficientes para conter a forma de ativismo judicial que se observa quando a temética € direito
social. A toda evidéncia, estes conceitos ndo serdo abandonados, mas sim, revisitados, para que a
advocacia publica possa deles se valer, porém, sob um enfoque mais realistico, discutindo a eficiéncia
da politica pablica em dada situacdo concreta e como instrumento para distribuicdo de justica.

Com efeito, cada aluno portador de deficiéncia precisa ser inserido em um contexto de
educacéo inclusiva (inciso 11, do artigo 208, da Constituigdo Federal de 1988), mesmo com todas as
barreiras e dificuldades que particularmente apresentam. Para tanto, o que a comunidade cientifica
tem por consenso € que destinar um professor auxiliar para um aluno deficiente segrega-o do grupo,
porque, na préatica, o que acontece é que o professor regente de sala delega, em certa medida, a sua
fungéo e autoridade, descaracterizando a educagéo inclusiva.

E preciso convencer o Poder Judiciario a prestar deferéncia as suas escolhas, evitando a
proliferacdo de decisdes determinando a contratacdo de docentes sem qualquer critério sistémico,
comprometendo o proprio desenho da politica.

Dito isto, a hip6Gtese a ser comprovada, portanto, é a de que existe correlacdo entre a forma
como a advocacia publica expde e defende suas politicas sociais quando questionadas perante o Poder
Judiciario e a elasticidade dos contornos da sua intervencéo.

Comprovada esta hipotese, o trabalho prosseguira para propor forma de litigancia mais efetiva
quando politicas publicas sociais sdo questionadas perante o Poder Judiciario, mas que esteja
assentada mais em fatos do que teses. Para isso, é preciso melhorar a interlocu¢do com a Secretaria

da Educacdo que possui uma estrutura gigantesca, mas presta uma comunicagdo muito ineficiente.

2. Referencial tedrico-normativo



Aferir medidas para um controle sobre politicas publicas envolvendo direitos fundamentais e
que estejam em vigor - bom que se frise - é tarefa tormentosa. H& multiplos valores que estdo em
jogo. De um lado, o reclamo do cidaddo pelo atendimento universal — ao qual o Judiciario é
extremamente sensivel - e de outro, a necessidade do administrador publico de fazer escolhas,

estabelecendo prioridades.

Hé& consenso de que as normas constitucionais que preveem direitos individuais e sociais ndo
sd0 normas meramente programaticas, mas comandos de natureza impositiva e de eficacia plena,
dotados de subjetividade suficiente para que o individuo possa postula-los em juizo. Entretanto, tais
postulacfes judiciais vém sendo deferidas seguindo a légica do tudo ou nada, sem qualquer
preocupacao sistémica, o que, ao fim e ao cabo, produz outros tantos desequilibrios sociais, seja
porgque nem todos os cidaddos tém acesso igualitario ao judiciario, seja porque algum setor social é

que pagara a conta dessa judicializacao.

Diante deste enorme descompasso entre o Poder Executivo, responsavel pela estruturacdo de
uma politica publica, e o Poder Judiciario, responsavel por dar a Gltima palavra sobre estas escolhas,
quando submetidas ao seu crivo, especialmente o de primeira instancia, onde, contraditoriamente,
pouco se debate sobre a politica publica, a advocacia publica devera exercer papel essencial no
convencimento dos juizes a prestarem deferéncia as escolhas politicas.

Para tanto, é preciso superar uma argumentacao generalista do interesse publico que se limita
apenas a expor a politica publica, exaltando principios da administracdo publica. A bem da verdade,
convencer o Judiciario a apostar em uma politica depende mais dos fatos do que das teses idealizadas,
pois, na linha do que ja foi afirmado por Celso Antonio Bandeira de Melol, “no fundo, todo o
problema da discri¢ao nao passa de um problema de prova”.

Neste sentir, a informacéo que vem das diretorias das escolas assume vital importancia para a
prova da eficiéncia da politica, mas elas, em geral, ndo sdo de boa qualidade.

Este trabalho buscard comprovar a correcdo entre a atuacdo da advocacia publica,
compromete-se a olhar para os fluxos de informacédo prestadas pela Secretaria de Educagédo, bem
como sobre a qualidade das mesmas, entendendo os seus gargalhos - porque eles existem, isso € fato.

Segundo o Ministro Roberto Barroso, em voto proferido no ARE 11455012/SP “as politicas

publicas se situam em uma zona de interse¢do entre o direito e a politica e, por isso, a atuagdo do

1 Discricionariedade e controle jurisdicional, 22 edigdo, 12° tiragem, pag. 42.

2 Voto proferido no ARE1.145.501, disponivel em https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5503058
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Poder Judiciario em casos que envolvem prestacGes do Estado € questdo que possui contornos
peculiares. De um lado, a Constituicdo e as leis estabelecem comandos ao administrador, as
finalidades a serem perseguidas na implementacdo de politicas publicas. De outro lado, a realizacéo
concreta dessas finalidades, a forma de implementar e prover as prestacdes sociais, envolve escolhas
tipicamente politicas. A tarefa dificil € identificar até que ponto o Poder Judiciario exercera um tipico
controle de legalidade e onde se situa a zona de escolhas politicas, com relacdo as quais a atividade
judicial deve guardar deferéncia”.
E preciso, portanto, ir além de discussdes principioldgicas que, a bem da verdade, podem
mascarar a deficiéncia na producao de provas, especialmente nas demandas de massa, 0 que é bastante

complexo e, até mesmo, custoso para a administragdo publica.

3. Relevancia pratica, carater inovador e potencial de impacto

Analisar se ha correlacdo entre a forma como a politica publica é exposta perante o Poder
Judiciério e os limites do controle que ele exerce, permitira propor litigancia mais efetiva tendente a

impulsionar o debate sobre politicas publicas.

O caréater inovador esta em identificar qual a forma de litigdncia mais efetiva para a advocacia
publica do estado de S&o Paulo, enquanto fungdo essencial a justica, analisando desde a forma de
obtencédo da informacdo junto aos 6rgaos de execucdo até a maneira como a prova é trabalhada no
processo e como 0s argumentos sdo lancados, a fim de evitar ou reduzir ativismos judiciais,

revisitando, como dito acima, conceitos classicos do Direito Administrativo.

4. Familiaridade com objeto da pesquisa

Como Procuradora do Estado vinculada ao ndcleo de politicas publicas do contencioso geral
da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo atuo quase que exclusivamente em acdes propostas
por alunos especiais para designacao de Professor Auxiliar que hoje somam quase nove mil processos
em andamento.

Percebi na minha atividade profissional diaria que decisdes judiciais baseadas em argumentos
de principios ndo podem ser combatidas com argumentos de defesa também baseados em principios,
tais como, os classicos principios da separacdo de poderes, discricionariedade e reserva do possivel.
Por outro lado, uma comunicacdo deficiente entre a PGE e a Secretaria da Educacéo, que ndo fornece

subsidios de qualidade — e que, até mesmo, afirma que precisa do professor auxiliar - ndo deixou a



5
PGE outro caminho sendo a argumentacdo principioldgica como tese de defesa, 0o que pode ter

contribuido para a formacao de jurisprudéncia tdo forte a favor da designacao do professor auxiliar.

5. Modelo de pesquisa

O modelo de pesquisa selecionado serd predominantemente exploratdrio, pois é o mais
adequado para que se faca uma reflexao critica sobre qual papel da advocacia publica na execugdo de
politicas publicas.

Em um primeiro momento, sera tracado o panorama atual dos contornos do controle de
politicas publicas em direitos fundamentais efetuados pelo Supremo Tribunal Federal mediante a
andlise de decisdes proferidas nos Gltimos anos.

O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, ja se debrucou sobre os limites do controle
jurisdicional de politicas publicas ao julgar o RE657.718, que versou sobre medicamentos
experimentais e ao julgar o RE684.612 — afetado a sistematica de julgamento de repercussao geral,
(Tema 698), que tratou dos limites do Poder Judiciario para determinar obrigaces de fazer ao Estado,
consistentes na realizacdo de concursos publicos, contratacdo de servidores e execucao de obras que
atendam o direito social da satde, ao qual a Constituicdo da RepuUblica garante especial protecao.

Especificamente na area da educacdo, aguarda julgamento o Recurso Extraordinario com
agravo n. 1145501/SP, interposto contra decisdo do Tribunal de Justica estadual, que determinou a
contratacdo de professor auxiliar para prestar apoio em sala de aula a aluno portador de deficiéncia.

Em um segundo momento, serdo analisadas as atua¢des das advocacias publicas nos acordaos
selecionados para comprovar ou ndo esta hipétese.

Uma vez comprova a hipotese, serd possivel olhar para o recorte de estudo ora selecionado e
tracar alguma estratégia de litigancia ao longo dos proximos meses, com a implementacao

administrativa da nova politica publica da educacéo especial.

6. Quesitos

1.) Noticiar a recente judicializacdo da educacdo especial do Estado de Séo Paulo.

1.1) O que é deficiéncia

1.2) Definir educacdo especial e correlacionar com as bases constitucionais

1.3) Panorama legislativo federal e estadual sobre educacéo especial

1.4) Relatar Nova Politica de Educacdo Especial, enquanto produto positivo da
judicializacao

2.) Qual o estégio atual desta judicializagdo em primeira e segunda instancia?
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3.) Existe uma posicdo do STF sobre quais os parametros para o controle judicial em politicas
publicas envolvendo direitos fundamentais que estejam em vigor, tais como o da educacéo
especial?
3.1.) Distinguir situacdes nas quais ha omisséo do poder publico daquelas nas quais ha politica
publica implementada, mas sua efetividade esta sendo discutida;
3.2.) Analisar decisdes dentro de um periodo;
3.3.) Destacar decisdes do Estado de S&o Paulo e identificar qual estratégia argumentativa da
PGE/SP nestas acdes; presume-se, como hipltese, que exista apenas argumentacdo de
principio, dado o receito de violacao do 6bice sumular para revolvimento de fatos;
4.) O problema da argumentacao em principios;
5.) Com base nos parametros de controle estabelecidos pelo STF, é possivel afirmar que a
discusséo sobre a eficiéncia da politica publica fundada em fatos configuraria litigancia mais
efetiva? Como fazer isso sem incorrer no 6bice sumular;
6.) O problema da discusséo sobre fatos considerando comunicacdo deficiente.
6.1.) proposta de comunicagéo;

7.) Concluséo

7. Fontes de pesquisa e formas de acesso

A principal fonte de pesquisa para identificar a pratica geral na judicializacdo de politicas

publicas serdo as decisdes judiciais. O acesso € possivel através de buscas dos Tribunais. Também

serdo utilizados como fonte de pesquisa a legislacdo, a literatura juridica nacional e estrangeira.
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6. Cronograma de execu¢io

2023

2024

Atividade

10

11

12

10

11

12

Horas

Revisdo bibliografica

82h




Coleta e Fichamento 30h
de decisbes

Versao preliminar 100 h
Versao Final 50 h
Reviséo Final 40 h




