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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

ACESSO A JUSTICA: POLITICA JUDICIARIA, GESTAO E
ADMINISTRACAO DA JUSTICA I

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho Acesso a Justica: Politica Judiciaria, Gestéo e Administragcdo da Justica
[, do XXIX Congresso Naciona do Conpedi que teve por objeto discussdes sobre

Constitucionalismo, Desenvolvimento, Sustentabilidade e Smart Cities que ocorreu nos dias
7, 8 € 9 de dezembro de 2022 na Univali em Balnheario Camboril recebeu 16 artigos para
apresentacdo e discussdo que levaram em consideracdo o direito a ateridade do saudoso Luis
Alberto Warat e, especialmente, que 0 Acesso a Justica ndo consiste exclusivamente em
acesso ao Poder Judiciario, mas, ao Sistema e Justica e, que sejam respeitados

democraticamente todos os direitos que resguardem a ordem juridicajusta.

Discussoes que transitaram pelo pensamento de Mauro Cappelletti, Boaventura de Sousa
Santos, Erik Jaime, Claudia Lima Marques entre outros autores que a nivel nacional,
internacional e transnacional elencam o estado da arte do saber juridico do Acesso a Justica
como tema transdisciplinar que conecta assisténcia juridica integral, centros de inteligéncia,
escolas, judicializacéo da educacdo, inclusdo do morador em situacdo de rua, justica
restaurativa, excluidos digitais, ODS16, demandas previdenciérias, didlogo das fontes,
instrumentalidade do processo, justica restaurativa, “Qui tam Actions’ einteligéncia artificial.

Motivos pelo qual, recomenda-se a leitura dos artigos do GT-Grupo de Trabalho,
parabenizando os autores e 0 Conpedi pela exceléncia da producéo cientifica desenvolvida no
evento, pelo aprofundamento das discussdes tedricas ja exaradas nos textos agora publicados,
mas, sobretudo, aimportancia da produgdo cientifica que transcende a individualidade, numa
troca de experiéncias e reflexdes consequentes e dialogais.



A JUDICIALIZACAO DA EDUCACAO PARA A CONCRECAO DE DIREITOS:
UMA ABORDAGEM SOB A OTICA DA TEORIA DO MINIMO EXISTENCIAL E
DO RE 1008166 (STF)

THE JUDICIALIZATION OF EDUCATION FOR THE CONCRETION OF RIGHTS:
AN APPROACH FROM THE PERSPECTIVE OF THE THEORY OF
EXISTENTIAL MINIMUM AND RE 1008166 (STF)

Noéli Zanetti Casagrande de Souza 1
Juvéncio Borges Silva 2

Resumo

O presente artigo tem por finalidade analisar o fendmeno da judicializacdo do direito a
educacdo basica, tendo em vista tratar-se de um direito fundamental, social e publico
subjetivo, que estéa amplamente protegido pela Constituicdo Federal de 1988, pela Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (Lel n°® 9.394/96) e pelo Estatuto da Criancga e do
Adolescente (Lei n° 8.069/90). A pesquisa se justifica em face da precariedade e/ou ndo
efetivacdo deste direito por parte da administracdo publica, tendo em vista sua essencialidade
para a concrecdo dos direitos de cidadania. Da pesquisa pode-se constatar que 0 néo
oferecimento desse direito pelo Poder Publico ou sua oferta irregular, importa
responsabilidade da autoridade competente, o que acaba por ensegjar a judicializagdo do
direito a educagdo. Péde-se, ao final da pesguisa, constatar que o Poder Judiciario tem
decidido que o Estado tem o dever de cumprir com os objetivos constitucionals, dentre eles, a
efetivagdo do direito & educagdo basica, como se depreende do RE 1008166, com repercussao
geral (tema 548) fixando ser dever do Estado assegurar o atendimento a educacdo bésica,
promovendo a matricula das respectivas criangas, incluindo creche e pré-escola. O método
utilizado foi o exploratdrio, sendo a pesquisa lastreada por livros, artigos cientificos,
legislac&o e jurisprudéncia.

Palavras-chave: Educacdo, Teoria do minimo existencial, Teoria dareservado possivel,
Judicializagdo, Supremo tribunal federal

Abstract/Resumen/Résumé

O presente artigo tem por finalidade analisar o fendbmeno da judicializacdo do direito a
educacdo basica, tendo em vista tratar-se de um direito fundamental, social e publico
subjetivo, que estd amplamente protegido pela Constituicdo Federal de 1988, pela Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (Lel n°® 9.394/96) e pelo Estatuto da Crianca e do

1 Graduada em Direito pela Universidade de Ribeir&o Preto - UNAERP; Mestranda em Direitos Coletivos e
Cidadaniapela UNAERP.

2 Pgs-doutor em Direito pela Universidade de Coimbra; doutor pela UNESP; mestre pela Unicamp; Bacharel
em Direito; Docente do Programa de Mestrado e Doutorado em Direito da UNAERP.

67



Adolescente (Lei n° 8.069/90). A pesquisa se justifica em face da precariedade e/ou ndo
efetivacdo deste direito por parte da administracdo publica, tendo em vista sua essencialidade
para a concrecdo dos direitos de cidadania. Da pesquisa péde-se constatar que 0 ndo
oferecimento desse direito pelo Poder Publico ou sua oferta irregular, importa
responsabilidade da autoridade competente, o que acaba por ensegjar a judicializacdo do
direito a educacdo. Péde-se, ao final da pesquisa, constatar que o Poder Judiciario tem
decidido que o Estado tem o dever de cumprir com os objetivos constitucionais, dentre eles, a
efetivacéo do direito a educacao basica, como se depreende do RE 1008166, com repercussio
geral (tema 548) fixando ser dever do Estado assegurar 0 atendimento a educacéo bésica,
promovendo a matricula das respectivas criangas, incluindo creche e pré-escola. O método
utilizado foi o exploratdrio, sendo a pesquisa lastreada por livros, artigos cientificos,
legislacdo e jurisprudéncia.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Education, Theory of the existential minimum,
Reservation theory of the possible, Judicialization, Federal supreme court
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1. INTRODUCAO

A educacéo esta prevista na Constituicdo Federal de 1988 como direito fundamental
social, mas também é um direito prestacional e publico subjetivo. Sendo amplamente
assegurada pela Constituicdo Federal, Lei de Diretrizes e Bases da Educac¢do Nacional (Lei n°
9.394/96) e no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90).

A educacdo é proclamada como um direito de todos, sendo dever do Estado e da
familia, com colaboracdo da sociedade zelar por seu cumprimento.

O direito a educacdo bésica esté intrinsecamente ligado aos direitos de personalidade,
liberdade, dignidade da pessoa humana e da igualdade de género. Este Gltimo direito estd
presente quando a educacao basica é fornecida as criancas e adolescentes, assegurando a mulher
a possibilidade de ingressar ou retornar ao mercado de trabalho.

Como direito social, a educacéo se enquadra entre os direitos fundamentais de segunda
dimensao, obrigando o Estado a realizar uma prestacdo positiva em beneficio daqueles que dela
necessitam. Sabemos que as prestacdes positivas importam em despesas por parte do ente
publico, e a escassez de recursos publicos, juntamente com a ineficiéncia da administracdo
publica, tem sido o principal obstaculo para a elaboracdo e execugdo de politicas publicas
educacionais, mesmo sendo um direito que pertence a esfera do que se convencionou denominar
de “minimo existencial”, que consiste naquilo que ¢ indispensavel para que a pessoa humana
exista de forma digna.

Para que o Poder Publico cumpra com as obrigacBes constitucionais, o Poder
Judiciario é provocado constantemente a se manifestar, compelindo o Estado a estabelecer
diretrizes ou efetivar o direito imediatamente. Trata-se, neste caso, do fenémeno judicializacédo
das politicas publicas. Cabe ressaltar que o fendmeno da judicializacdo decorre da provocacéo
do Poder Judiciario, sendo que sua decisdo precisa se ater aos limites postos pela Constituicao
Federal, sem animo politico-ideoldgico, pois, d’outra sorte o Poder Judiciario desbordaria de
suas competéncias e estaria a praticar o ativismo judicial.

Em decisdo recente, no Recurso Extraordinario (RE) 1008166, de setembro de 2022,
com repercussdo geral (tema 548), o Supremo Tribunal Federal reconheceu que € dever
constitucional do Estado assegurar o atendimento em creche e pré-escola as criangas de até 5

(cinco) anos de idade, sendo de aplicagdo direta e imediata, ndo havendo necessidade de
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regulamentacéo pelo Congresso Nacional. Ainda, o julgado estabeleceu que a oferta de vagas
para a educacao basica poderé ser reivindicada na Justica por meio de ac¢Ges individuais.

Mesmo o direito a educacdo sendo amplamente assegurado, muitas criancas e
adolescentes ndao tém acesso a ele, seja por falta de vaga em creche ou pré-escola ou, até mesmo,
pela falta de escola na regido onde mora.

Assim, o presente artigo tem por escopo analisar a efetividade do direito a educacéo,
como minimo existencial, e a legitimidade de sua judicializacdo para sua concrecao.

Num primeiro momento o artigo abordara a educacdo como direito fundamental
social. Num segundo momento serdo considerados 0s principios do minimo existencial e da
reserva do possivel, sendo que na sequéncia serd analisado o fendmeno da judicializacdo para
concrecdo do direito a educacdo basica, quando se procederd também a anélise dos votos dos
ministros da Suprema Corte no Recurso Extraordinario (RE) 100866, com repercussdo geral
(tema 548).

A pesquisa tem carater exploratorio e foi desenvolvida a partir de livros, artigos

cientificos, legislacdo e jurisprudéncia.

2. EDUCACAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL

A educacdo é considerada um direito fundamental social como dispde o art. 6° da
Constituigdo Federal de 1988: “sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacéo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢cdo.” Dada
a substancialidade do tema, o texto Constitucional dedica em seu Capitulo III, com o titulo “Da
Educacéo, Da Cultura e Do Desporto”, dez artigos voltados especificamente para a questao da
educacdo, e que se encontram dispostos nos nos artigos 205 a 214.

Nota-se que o legislador constituinte anteviu de forma didatica os temas centrais
relacionados a educacéo, prevendo que a educacéo € direito de todos, sendo dever do Estado e
da familia, com a colaboragéo da sociedade efetiva-lo. E ainda, que os sistemas de ensino devem

ser organizados em regime de colaboracdo pela Unido, Estados, Distrito Federal e pelos
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municipios, sendo que a este Ultimo é determinada uma atuagdo prioritaria no ensino
fundamental e na educacéo infantil®.

Cabe observar que o direito a educacéo infantil também é resultado da evolucgéo da
nossa sociedade, onde a mulher passou a ingressar no mercado de trabalho de forma mais ativa,
implicando ao Estado o dever de providenciar meios para que estas deixem seus filhos em local
seguro, como creches ou pré-escolas, enquanto estiverem trabalhando.

Essa obrigacao estatal esta prevista no art. 7°, inciso XXV, da Constituicdo Federal de
1988:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢&o social:

()
XXV - assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco)
anos de idade em creches e pré-escolas;

()

Conforme dispde o artigo 208, caput e inciso | e 1V:

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

| - educacdo bésica obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de
idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram
acesso na idade prdpria;

()

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

Vale destacar que a Constituicdo vigente reconheceu como obrigatério, quando de sua
aprovacao, apenas o Ensino Fundamental, entretanto, com a Emenda Constitucional n° 59, de
11 de novembro de 2009, todas as outras etapas da educacdo basica se tornaram direito publico
subjetivo.

O texto constitucional no art. 227, reafirma a obrigacdo do Estado, da familia e da

sociedade a assegurar os direitos sociais as criancas e adolescentes:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacéo, a educacdo, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (BRASIL. Constituicdo
(1988).

1 Art. 211. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios organizardo em regime de colaborac&o seus
sistemas de ensino.
§ 2° Os Municipios atuardo prioritariamente no ensino fundamental e na educago infantil.
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Os deveres do Estado para garantir o direito & educacao ndo estdo declarados apenas
na Constituicdo Federal de 1988, estdo previstos também na Lei de Diretrizes e Bases da
Educacao Nacional (Lei n°® 9.394/96) e no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°
8.069/90).

A Lei n°®9.394/96, de 20 de dezembro de 1996, que estabeleceu as diretrizes e bases
da educagdo nacional, além de garantir o direito a educacdo, reforca a possibilidade da

exigibilidade do ensino obrigatorio, como disp&e os artigos 2° e 5°:

Art. 2° A educacdo, dever da familia e do Estado, inspirada nos principios de
liberdade e nos ideais de solidariedade humana, tem por finalidade o pleno
desenvolvimento do educando, seu preparo para o0 exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho.

Art.5% O acesso a educacdo basica obrigatdria é direito publico subjetivo, podendo
qualquer cidaddo, grupo de cidaddos, associacdo comunitaria, organizacao sindical,
entidade de classe ou outra legalmente constituida e, ainda, o Ministério Publico,
acionar o poder publico para exigi-lo.

Também ¢ assegurado pela Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crrianca
e do Adolescente), os direitos sociais a crianca e ao adolescente, bem como, o direito de ajuizar
acao de responsabilidade caso esses direitos ndo sejam oferecidos ou ofertados de maneira

irregular.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder plblico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacao dos direitos referentes a vida, a salde,
a alimentacédo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. (BRASIL.
Lei n°8.069, de 13 de julho de 1990.

Art. 208. Regem-se pelas disposicGes desta Lei as aces de responsabilidade por
ofensa aos direitos assegurados a crianca e ao adolescente, referentes ao nao
oferecimento ou oferta irregular:

| - do ensino obrigatério;

Il - de atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia;

Il — de atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a cinco anos de
idade; (Redagdo dada pela Lei n® 13.306, de 2016)

IV - de ensino noturno regular, adequado as condicdes do educando;

V - de programas suplementares de oferta de material didatico-escolar, transporte e
assisténcia a satde do educando do ensino fundamental;

O direito a educacéo estd amplamente garantido pela legislacéo brasileira, 0 acesso ao
ensino obrigatorio e gratuito é direito publico subjetivo, o seu ndo oferecimento pelo Poder
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Publico, ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente? (art. 208,
81°e 2° CF/88).

Segundo Canotilho et al. (2018, p. 655-656), harmonizam-se, com esses dispositivos,
importantes direitos: o pleno exercicio ao trabalho (art.6°), a protecdo ao mercado de trabalho
da mulher (art.7°, XX), temas relacionados com a assisténcia social (art. 203, I, Il e Ill) e a
maxima protecdo da salde, da educacao, do lazer, da dignidade e do respeito, no que diz com
filhos ou dependentes de trabalhadores (art. 227, caput) — todos da CF/88.

O direito a educacéo esta relacionado com o principio da dignidade da pessoa humana,
liberdade e a personalidade, visto que € um direito elementar para que as pessoas possam viver
com dignidade, integrando-se em sua comunidade e podendo participar de decisdes que afetam
seu futuro, de sua familia e de todo um pais.

Ressalta Barcellos (2000, p.188), no que concerne ao principio da dignidade da pessoa
humana:

De acordo com um consenso l6gico contemporaneo e com a propria sistematica da
Constituicdo brasileira de 1988, uma proposta de concretizacdo desses efeitos
exigiveis diante do Poder Judiciario, sem o quais o principio da dignidade da pessoa
humana se considera violada, deve incluir: (i) ensino fundamental; (i) prestacdo de
salide preventiva e (iii) assisténcia aos desamparados.

Sobre o mesmo tema afirma Barroso (2009, p28):

O principio da dignidade da pessoa humana identifica um espago de
integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua sé existéncia no mundo.
E um respeito & criacdo, independente da crenca que se professe quanto a sua origem.
A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e valores do espirito como com as
condicBes materiais de subsisténcia. O desrespeito a este principio terd sido um dos
estigmas do século que se encerrou e a luta por sua afirmagdo um simbolo do novo
tempo. Ele representa a superacdo da intolerancia, da discriminacgdo, da excluséo
social, da violéncia, da incapacidade de aceitar o outro, o diferente, na plenitude de
sua liberdade de pensar, de ser e de criar. Dignidade da pessoa humana expressa um
conjunto de valores civilizatorios incorporados ao patrimoénio da humanidade. O
conteldo juridico do principio vem associado aos direitos fundamentais, envolvendo
aspectos dos direitos individuais, politicos e sociais. Seu nucleo material elementar é
composto do minimo existencial, locu¢do que identifica o conjunto de bens e
utilidades bésicas para a subsisténcia fisica e indispensével ao desfrute da
prépria liberdade. Aquém daquele patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha
dignidade. O elenco de prestagdes que compdem o minimo existencial comporta
variagdo conforme a visdo subjetiva de quem o elabore, mas parece haver razoavel
consenso de que inclui: renda minima, salde basica e educacdo fundamental. Ha
ainda, um elemento instrumental, que é o acesso a justica, indispensavel para a
exigibilidade e efetivacdo dos direitos.

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

§ 1° O acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito é direito publico subjetivo.

§ 2° O ndo-oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua oferta irregular, importa
responsabilidade da autoridade competente.
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Assim, concretizar o direito a educacéo é garantir & populacdo uma vida digna e com
mais possibilidades de concrecao de outros direitos.

Marshall (1967), ndo obstante afirmar que a sequéncia cronolégica dos direitos na
Inglaterra tenha obedecido a ordem direitos civis, direitos politicos e direitos sociais, é enfatico
em afirmar que a educacéo precedeu a todos os direitos, sendo fundamental para a consecucao
dos demais.

José Murilo de Carvalho (2021) ao considerar a sequéncia de direitos na Inglaterra,
nos termos postos por Marshall, afirma que no Brasil os direitos sociais vieram na frente e que
tal acabou tendo impactos na implementacdo de direitos no Brasil.

N&o obstante, o direito a educacdo, como direito social, demorou para ser efetivamente
oferecido de forma universal pelo Estado brasileiro, sendo que ainda hoje, tendo em vista as
grandes desigualdades existentes no seio da sociedade brasileira, e 0o grande contingente de
pessoas pobres, muitas criangas ainda carecem de cuidados educacionais na primeira infancia,
onde se encontram os cuidados e ensinos nas creches e no ensino fundamental.

Faz-se mister observar a diferenciacdo feita por Paulo Freire (1967) entre educacao e
massificacdo, pois a educacdo nos termos postos por Paulo Freire € libertadora, enquanto o

processo de massificacdo € alienante. Assim ele ja afirmava:

E a classe média, sempre em busca de ascensao e privilégios, temendo naturalmente sua
proletarizagdo, ingénua e emocionalizada, via na emersdo popular, no minimo, uma
ameaca ao que lhe parecia sua paz. Dai a sua posi¢do reacionéria diante da emerséo
popular. (FREIRE, 1967, p. 88).

Essa resisténcia da classe média a emersao ou ascensdo dos pobres sempre existiu, razdo
pela qual ha até hoje tanta resisténcia da classe média a cotas raciais ou sociais para educacao.
H4, portanto, a necessidade de politicas publicas eficazes e eficientes para a consecucao
do oferecimento de educacdo a toda a populacdo, e de forma preponderante as criancas,

adolescentes e jovens, como condicdo indispensavel para a concrecdo da cidadania.

3. O MINIMO EXISTENCIAL E A RESERVA DO POSSIVEL

Abordamos no inicio do capitulo anterior que a educacgdo é um direito social, porém,
também é considerada um direito prestacional, tendo que ser prestada pelo Poder Pablico em
favor da coletividade por meio de politicas publicas para sua efetivacao.

E sabido que o Brasil é um pais marcado pelas desigualdades sociais e regionais, de

sorte que o legislador constituinte no art. 3°, 111, CF/88, estabeleceu como objetivos a serem
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perseguidos pelo Estado brasileiro “erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais”, sendo que para a consecu¢do desse desiderato, ¢
indispensavel, antes, totalmente necessario, a elaboracao e execucao de politicas publicas.

E o orcamento publico que viabiliza as politicas publicas e define as possibilidades de
sua concretizagdo, ou seja, as despesas devem ser satisfeitas pelos recursos alocados pelo
Estado, tratando-se de uma decisdo politica e financeira, que consiste em direcionar recursos
que sdo escassos, de forma eficiente, com prévio plano e planejamento, de forma que esses
sejam otimizados ao maximo, alcangando os seus objetivos de natureza axiologica e teleoldgica.

Desta forma, 0s gastos precisam estar previstos em orgamentos, mas a mera previsao
orcamentaria, por si s, ndo garante a concrecdo desses direitos. Assim, Vicente (2016, p.5),

afirma:

Os direitos sociais prestacionais sdo direitos subjetivos a prestacdes, mas tém certos
limites de eficécia, porque o Poder Publico tem recursos escassos e ndo teria como
cumprir com todos os direitos sociais previstos no texto constitucional. Surge,
portanto, um grande conflito entre a obrigatoriedade de concretizagio dos direitos
fundamentais e a escassez de recursos financeiros capazes de realizar todos os direitos
sociais. Esta escassez de recursos publicos é a maior expressao da teoria da reserva
do possivel, que condiciona a execugdo das politicas a disponibilidade de recursos
financeiros.

A escassez ou ma alocacdo dos recursos publicos, por muitas vezes inviabiliza a
implementacdo de politicas publicas para efetivacdo dos direitos fundamentais sociais.

A doutrina e a jurisprudéncia debatem a abrangéncia e a delimitagdo desses direitos
empregando as teorias do minimo existencial e da reserva do possivel.

O minimo existencial garante para a sociedade, um conjunto minimo de condicdes
materiais para sua existéncia, para proporcionar uma vida com maior dignidade, e isso acarreta
prestacOes positivas por parte do Estado.

Ante o argumento de que hd a impossibilidade econémica do Poder Publico em
fornecer todos os direitos sociais previstos na Constituicdo, devido a escassez de recursos ou
falta de administracdo, contrapde-se 0 argumento de que € necessario destacar que existem
direitos sociais imperiosos a sociedade e que o Estado ndo pode esquivar-se de realiza-los, pois

trata-se de um minimo necessario para uma vivéncia digna, como € o caso do direito a edecucéo.

Sem o0 minimo necessario a existéncia cessa a possibilidade de sobrevivéncia do
homem e desaparecem as condices iniciais da liberdade. A dignidade humana e as
condi¢Bes materiais da existéncia ndo podem retroceder aquém de um minimo, do
qual nem os prisioneiros, os doentes mentais e os indigentes podem ser privados.
(TORRES, 2011, p. 69)
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E bem diversificada a definicdo do que seriam os direitos caracterizados como minimo

existencial:

O minimo existencial que ora se concebe é composto de quatro elementos, trés
materiais e um instrumental, a saber: a educacdo fundamental, a salde basica, a
assisténcia aos desamparados e 0 acesso a Justica. Repita-se, ainda uma vez, que
esses quatro pontos correspondem ao nlcleo da dignidade da pessoa humana a que se
reconhece eficacia juridica positiva e, a fortiori, o status de direito subjetivo exigivel
diante do Poder Judiciario. (BARCELLQOS, 2011, p. 258).

Ora, 0 acesso a moradia adequada é um direito social indissocidvel do minimo
existencial. Sem ele, a sobrevivéncia e a qualidade de vida digna ficam seriamente
ameacadas. O Estado tem o dever de adimplir as prestacGes necessarias a assegurar as
condicOes bésicas de habitacdo contidas nas diretrizes internacionais e na legislacéo
brasileira. (SARMENTO, 2011, p. 158).

Podemos observar que a educacdo basica, em especial da crianca e do adolescente,
constitui um minimo existencial, € um direito pablico subjetivo, exigivel judicialmente,
necessario para uma vivéncia digna.

Jé& a reserva do possivel esta ligada ao fato que o Estado reconhece os direitos sociais
previsto na Constituicdo e que deve efetiva-los através de politicas publicas sempre observando
os limites orcamentarios. A teoria € como um limite fatico, ou seja, inexistindo recursos em
caixa ndo serd possivel realizar qualquer investimento e, também é um limite politico, visto que
0 recurso pode até existir, mas a previsao orcamentaria estd destinada para concretizacdo de
algum outro direito.

A teoria da reserva do possivel surgiu na Alemanha no julgamento promovido pelo
Tribunal Constitucional Alemé&o, em decisdo conhecida como Numerus Clausus. A demanda
judicial foi proposta por estudantes que ndo ingressaram na universidade de medicina de
Hamburgo e Munique em face da politica de limitacdo do numero de vagas em cursos
superiores adotada pelo pais em 1960. A acdo foi fundamentada no art.12 da Lei Fundamental
daquele Estado, que aduz que “todos os alemaes tém direito a escolher livremente sua profissao,
local de trabalho e seu centro de formacao.” O Tribunal Constitucional, ao decidir sobre o tema,
entendeu que o direito a prestagdo positiva do Estado, encontrava-se sujeito a reserva do
possivel.

Portanto, ha uma colisdo entre a necessidade, representada pelo minimo existencial, e

a possibilidade, dada pela reserva do possivel.
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Cabe falar que essa teoria nem sempre é invocada pelo Poder Publico diante da
auséncia comprovada de recursos, geralmente é invocada com objetivo de esquivar-se do
cumprimento de suas obrigagdes constitucionais.

Através de entendimento jurisprudencial, a teoria da reserva do possivel tem sido
afastada como mero argumento do Poder Publico para desviar-se da obrigatoriedade de
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais. E que as decisdes judiciais tém exigido a
comprovacao de auséncia de recursos, denominada exaustdo orcamentaria, ndo aceitando a
mera alegacdo de inexisténcia de recursos.

A vista disso, a Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 45, relatada
pelo Ministro Celso de Mello, no Supremo Tribunal Federal, que embora teve seu objeto

prejudicado, serve como fonte doutrinaria:

(...) E que a realizagio dos direitos econémicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo — depende, em
grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a
incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, considerada a limitacdo material referida, a imediata efetivacéo
do comando fundado no texto da Carta Politica. N&o se mostrara licito, no entanto, ao
Poder Publico, em tal hipdtese — mediante indevida manipulacdo de sua atividade
financeira e/ou politico-administrativa — criar obstaculo artificial que revele o
ilegitimo, arbitrario e censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condigdes
materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que 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 obriga¢des constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilagdo de
direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.

Logo, a reserva do possivel ndo pode ser invocada pelo Estado com Unica finalidade
de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, ainda mais quando, dessa
conduta governamental negativa, ocasionar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais.

Contudo, existem direitos, como a educagdo basica, que ndo se vinculam a reserva do
possivel ou a disponibilidade de recursos, pois esses direitos fazem parte do conjunto de direitos
que se inscrevem no nucleo de direitos denominado “minimo existencial”, que garante a

populacd um conjunto minimo de condigdes para uma vida digna.
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Devido a indisponibilidade desses direitos, o Poder Judiciario constantemente tem sido
provocado a se manifestar e o STF tem afirmado, em situacOes excepcionais, a efetividade

desses direitos, compelindo o Estado a providenciar a efetivagédo por via politicas publicas.

4. A JUDICIALIZACAO PARA CONCRECAO DO DIREITO A EDUCACAO

Inicialmente, foi abordado que o direito a educacéo estd amplamente garantido pela
legislacdo brasileira, que 0 acesso ao ensino obrigatorio e gratuito € direito publico subjetivo e
0 seu ndo oferecimento pelo Estado, ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da
autoridade competente.

Assim, a exigibilidade do direito a educacdo pode ser requerida por qualquer cidadéo,
associacdo comunitaria, organizacdo sindical, entidade de classe e pelo Ministério Publico,
através de instrumentos juridicos, tais como Mandado de Seguranca e a A¢do Civil Publica, que
é o principal instrumento processual utilizado.

A legitimacdo para as acdes de responsabilidade civil por ofensa aos direitos
assegurados a crianca e ao adolescente esta regulada na Lei 8.069/90, no art. 201, inciso V, e
no art. 210. Portanto, se o direito a educacgdo béasica infanto-juvenil ndo for ofertado pelo Poder
Publico ou houver oferta irregular, o Ministério Publico, a Unido, os Estados, os Municipios, 0
Distrito Federal, os Territorios e as associacfes legalmente habilitadas poderdo propor agédo
civil publica.

A Judicializacdo da politica, advém quando os Tribunais sdo provocados a se
manifestarem em situacGes que o Poder Publico se mostra ineficaz, estabelecendo normas de
condutas a serem seguidas pelos demais poderes. De certa forma, pode-se dizer que had uma
transferéncia de decisdo dos poderes Executivo e Legislativo para o poder Judiciario.

Para Barroso (2012, p. 3 - 4). Algumas causas deram origem a este processo de

judicializacdo da politica no Brasil:

A primeira grande causa da judicializacdo foi a redemocratizacdo do pais, que teve
como ponto culminante a promulgacéo da Constituicdo de 1988. Nas Gltimas décadas,
com a recuperacdo das garantias da magistratura, o Judiciario deixou de ser um
departamento técnico-especializado e se transformou em um verdadeiro poder
politico, capaz de fazer valer a Constituicdo e as leis, inclusive em confronto com os
outros Poderes.

A segunda causa foi a constitucionalizacdo abrangente, que trouxe para a Constituicdo
inimeras matérias que antes eram deixadas para o processo politico majoritario e para
a legislagdo ordinaria. Essa foi, igualmente, uma tendéncia mundial, iniciada com as
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ConstituicBes de Portugal (1976) e Espanha (1978), que foi potencializada entre nés
com a Constituicdo de 1988.

A terceira e Ultima causa da judicializacdo, a ser examinada aqui, € o sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade, um dos mais abrangentes do mundo. Referido
como hibrido ou eclético, ele combina aspectos de dois sistemas diversos: 0 americano
e 0 europeu. Assim, desde o inicio da Republica, adota-se entre nds a férmula
americana de controle incidental e difuso, pelo qual qualquer juiz ou tribunal pode
deixar de aplicar uma lei, em um caso concreto que lhe tenha sido submetido, caso a
considere inconstitucional. Por outro lado, trouxemos do modelo europeu o controle
por acdo direta, que permite que determinadas matérias sejam levadas em tese e
imediatamente ao Supremo Tribunal Federal. A tudo isso se soma o direito de
propositura amplo, previsto no art. 103, pelo qual inimeros 6rgaos, bem como
entidades publicas e privadas — as sociedades de classe de ambito nacional e as
confederag@es sindicais — podem ajuizar agGes diretas. Nesse cenario, quase qualquer
questéo politica ou moralmente relevante pode ser alcada ao STF.

Ainda segundo Barroso (2012, p. 3 - 4), pode-se constatar que a judicializacdo nao é

uma tendéncia nova e é crescente. Vejamos.

Ao se lancar o olhar para tras, pode-se constatar que a tendéncia ndo é nova e é
crescente. Nos Gltimos anos, o STF pronunciou-se ou iniciou a discussdo em temas
como: (i) Politicas governamentais, envolvendo a constitucionalidade de aspectos
centrais da Reforma da Previdéncia (contribuicdo de inativos) e da Reforma do
Judiciério (criacdo do Conselho Nacional de Justica); (ii) Relagdes entre Poderes, com
a determinacdo dos limites legitimos de atuacdo das Comissdes Parlamentares de
Inquérito (como quebras de sigilos e decretacdo de prisdo) e do papel do Ministério
Publico na investigacdo criminal; (iii) Direitos fundamentais, incluindo limites a
liberdade de expressdo no caso de racismo (Caso Elwanger) e a possibilidade de
progressao de regime para 0s condenados pela pratica de crimes hediondos. Deve-se
mencionar, ainda, a importante virada da jurisprudéncia no tocante ao mandado de
injuncdo, em caso no qual se determinou a aplicagdo do regime juridico das greves no
setor privado aquelas que ocorram no servigo publico.

O autor destaca que nas decisfes referidas acima, o Supremo Tribunal Federal foi

provocado a se manifestar e o fez nos limites dos pedidos formulados.

Insta salientar que ha uma distin¢cdo conceitual entre a judicializacdo da politica e o

ativismo judicial.

A judicializaco e o ativismo judicial s@o primos. Vém, portanto, da mesma familia,
frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. N&o séo gerados, a
rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializagdo, no contexto brasileiro, € um
fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um
exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos referidos acima, o
Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma
constitucional permite que dela se deduza uma pretenséo, subjetiva ou objetiva, ao
juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial é uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo
0 seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situagdes de retragdo do Poder
Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. (BARROSO,
2012, p. 6)
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Portanto, a ideia de ativismo judicial esta relacionada a uma participacao intensa do
Poder Judiciario na efetivacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no
espaco de atuacdo dos outros dois Poderes.

Pelo exposto, o Judiciario deve atuar diante da ineficiéncia do Estado em cumprir com
alguma obrigacao constitucional, desde que provocado, para ndo configurar ativismo judicial.
Neste momento, ndo cabe ao judiciario analisar a sua competéncia na reparticdo dos poderes,
pois sua interferéncia é primordial para na concrecdo dos direitos fundamentais e sociais, como

por exemplo, a educacdo basica que é considerada como minimo existencial.

5. ACESSO A EDUCACAO INFANTIL: CONSIDERACOES ACERCA DO
RE1008166 - COM REPERCUSAO GERAL - TEMA 548

As decisOes judiciais proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, reconhecem que o
Estado deve cumprir uma prestacdo positiva para garantir valores e fins constitucionais a
sociedade. Todavia, as referidas decisdes eshbarram na problematica da disponibilidade de
recursos, a reserva do possivel.

Vimos, que a reserva do possivel estd associada a alegacao de carecimento de recurso
para a concretizacdo de direitos por parte do Estado e, que existem direitos que sdo téo
fundamentais a existéncia do homem que néo carecem de previsao orcamentaria, sdo os direitos
do minimo existencial.

A educacdo, sendo direito publico subjetivo, estds garantido pela Constituicéo,
devendo ser amparado pelo Poder Judiciario, especialmente o Supremo Tribunal Federal,
guando chamado a se manifestar sobre esta matéria no bojo de um processo.

N&o compete ao Poder Judiciario criar ou determinar politicas publicas, tendo em vista
que tal é da alcada do Poder Administrativo, mas cabe-lhe, em inimeras situacdes exercer
controle sobre as politicas publicas, mormente no que se refere as politicas publicas
educacionais, uma vez que sdo politicas publicas de Estado, vinculadas a Constitui¢do Federal,
diferentemente de politicas de governo, onde o grau de discricionariedade é amplo.

E cabe ao Poder Judiciario, mormente quando se trata de politicas de Estado, exercer
controle na medida em que o administrador pablico desvia dos fins previamente definidos pelo

plano e pelo planejemento, como € o caso da politica educacional, ndo se aceitando a invocagdo
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do argumento da reserva do possivel com o objetivo de justificar o descumprimento de sua
funcdo administrativa na garantia de direitos fundamentais.

A escassez e a ma alocacgdo de recursos publicos, bem como, falha na administracéo
publica, problemas comuns no Brasil, ndo podem ser considerados impeditivos para a efetiva
concrecdo das politicas educacionais, dada a substancialidade desse direito.

A decisdo do Recurso Extraordinério (RE) 1008166, com repercussdo geral (tema
548), reconheceu que € dever constitucional do Estado assegurar o atendimento em creche e
pré-escola as criancas de até 5 (cinco) anos de idade é de aplicacdo direta e imediata, ndo
havendo necessidade de regulamentagéo pelo Congresso Nacional. Ainda, por unanimidade, o
colegiado também estabeleceu que a oferta de vagas para a educacdo béasica poderd ser
reivindicada na Justica por meio de a¢des individuais.

O tema julgado, poderé ser aplicado a, pelo menos, em 28.826 processos que tratam
da mesma controvérsia e que estavam sobrestados em outras instancias esperando a deciséo do
STF.

O Municipio de Criciima (SC), apresentou recurso contestando a decisdo do Tribunal
de Justica de Santa Catarina (TJ-SC), que manteve sua decisdo de que a administracdo local
deve assegurar a reserva de vaga em creche para uma crianga. Na corte, a prefeitura aduziu que
ndo € competéncia do Poder Judiciario interferir no orcamento da municipalidade, visto que
ndo é possivel impor aos érgdos pablicos obrigacdes que carecem gastos, sem que os valores
estejam previstos no orcamento para cumprir com a determinacao.

O relator, ministro Luiz Fux, considerou que a negativa a educacao infantil em creches
ou pré-escolas configura omissdo estatal, e que o Poder Judiciario pode compelir a
administracdo publica a concretizacdo desse direito em situacfes excepcionais, sendo
necessario a comprovacao de que nao foi possivel matricular-se pela via administrativa, por

negativa indevida ou demora irrazoavel. Vejamos.

A Administracéo Publica por forga de decisdo judicial deve matricular crianga de zero
a cinco anos de idade em creche ou pré-escola publicas desde que haja a comprovagao
de pedido administrativo prévio ndo atendido em prazo razoavel e de incapacidade
financeira do requerente de arcar com o custo correspondente. (BRASIL. Superior
Tribunal Federal. RE 100866. Tema 548 - Dever estatal de assegurar 0 atendimento
em creche e pré-escola as criancas de zero a 5 (cinco) anos de idade. Relator: min.
Luiz Fux. Processo n° 0012949-75.2008.8.24.0020. Origem: SC — Santa Catarina)
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Segundo o ministro Edson Fachin, o direito & educacéo é autoaplicavel, aduzindo que
essa regra ndo se dirige apenas a crianga, mas aspira também a protecdo da mulher. O ministro
pontuou que a auséncia desse atendimento cria um circulo vicioso de excluséo social.

Ja o ministro André Mendonca, observou que embora o acesso a educacdo infantil seja
uma obrigacdo constitucional, o Congresso Nacional estabeleceu critérios de concrecdo dessa
politica publica, sendo necessario seguir os parametros instituido pela Lei 13.005/2014 (Plano
Nacional da Educacdo — PNE). O ministro mencionou que a meta atual é universalizar, até
2024, a educacdo infantil para faixa etaria de 4 a 5 anos e ampliar para 50% a oferta para as

criancas de até 3 anos.

E dever estatal, constitucionalmente obrigatorio, assegurar o acesso universal a
educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de idade. Esta
obrigacgdo deve ser cumprida: a) de forma imediata, para todas as criancas a partir de
04 anos; b) de forma gradual, de acordo com o Plano Nacional de Educacéo — PNE,
garantindo-se a oferta de vagas equivalentes &, no minimo, 50% da demanda até 2024,
para as criancas de até 03 anos; Constatada a ndo aplicacdo do percentual minimo
orcamentario em educagéo, bem como o descumprimento de qualquer outra obrigacéo
constitucional ou legal relacionada a politica pablica educacional pelo ente, a
obrigatoriedade de universalizagdo do atendimento a educagdo infantil passa a ser
imediata. (BRASIL. Superior Tribunal Federal. RE 100866. Tema 548 - Dever estatal
de assegurar o atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a 5 (cinco) anos
de idade. Relator: min. Luiz Fux. Processo n° 0012949-75.2008.8.24.0020. Origem:
SC — Santa Catarina)

O ministro Alexandre de Moraes, também entendeu que o direito a educacdo é
autoaplicavel, porém demonstrou grande preocupacdo em relacdo a prestacdo do servigo nos
municipios pequenos, onde a arrecadacdo de recursos ndo é suficiente.

Compondo as decisBes, 0 ministro Luis Roberto Barroso mencionou que o direito a
educacdo bésica é uma norma constitucional de aplicagdo direta, portanto, uma decisdo do
Judiciario impondo o cumprimento dessa obrigacdo ndo pode ser considerada uma intromissédo
em outra esfera de poder. Ainda, evidenciou que muitos direitos no texto constitucional
necessitam de prazo para sua efetivacdo, para que se adequem as necessidades orcamentarias.

Por fim, a ministra Rosa Weber, enfatizou que a oferta de creche e pré-escola ¢
indispensavel para assegurar as maes o direito ao trabalho e a familia, em razdo da maior
vulnerabilidade das mulheres na relacdo de emprego, visto as dificuldades em conciliar o
trabalho, vida pessoal e familiar. A ministra evidencia que “em razdo da historica divisdo
assimétrica da tarefa familiar de cuidar de filhos e filhas, o tema insere-se na abordagem do

chamado constitucionalismo feminista.” Continuando, expde que esse direito social tem
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correlacdo com os direitos da liberdade e da igualdade de género, permitindo a mulher a
possibilidade de ingressar ao mercado de trabalho.

Por todo exposto, podemos afirmar que o direito a educacao é primordial para evolugédo
da sociedade, garantindo a todos ndo apenas a educacéo basica, o ler e escrever, mas também o

direito a personalidade, liberdade, igualdade de género e a dignidade da pessoa humana.

4. CONCLUSAO

Abordamos a educacdo como um direito fundamental social, amplamente protegido
pela legislagcdo, 0 acesso ao ensino obrigatério e gratuito é direito publico subjetivo, o ndo
oferecimento pelo Estado, ou sua oferta irregular, importa sim responsabilidade da autoridade
competente.

O direito a educacao esta intrinsicamente ligado aos principios da dignidade da pessoa
humana, liberdade e personalidade, visto que, € um direito elementar para uma vivéncia humana
digna, trazendo qualidade de vida, perspectiva de crescimento, igualdade de género e maior
participacdo nos direitos politicos. A educagéo integra o homem na sociedade.

Contudo, ha desafios para a concretizacdo do direito a educacédo béasica no Brasil, seja
por ineficiéncia do Estado ou pela escassez de recursos, justificada pela reserva do possivel.

Vimos, que o Estado ndo pode meramente invocar a reserva da possivel como Unica
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacGes constitucionais, ainda mais
guando, dessa conduta governamental negativa, ocasiona perda de direitos.

Certo € que, existe a colisdo entre 0 minimo existencial e a reserva do possivel. Porém,
direitos, como a educacdo basica, que ndo se vinculam a reserva do possivel ou a
disponibilidade de recursos.

Diante da ineficacia do Poder Publico em cumprir com as obrigac@es constitucionais,
0 judiciario é provocado a se manifestar estabelecendo diretrizes a serem seguidas pelos demais
poderes, mas sempre observando os limites dos pedidos formulados, temos, portanto, o
fendmeno da judicializagéo, que é diferente da ideia de ativismo judicial, que esta relacionado
a uma participacdo mais intensa do Poder Judiciario na efetivacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo do Poder Executivo e
Legislativo.

O Supremo Tribunal Federal, tem julgado que o Estado deve cumprir com os objetivos

constitucionais. O julgamento mais recente, foi 0 RE 1008166, com repercussdo geral (tema
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548), que reconheceu que é dever constitucional do Estado assegurar o atendimento em creche
e pré-escola as criancas de até 5 (cinco) anos de idade € de aplicacdo direta e imediata, ndo
havendo necessidade de regulamentacdo pelo Congresso Nacional. Ainda, o julgado
estabeleceu que a oferta de vagas para a educacao basica podera ser reivindicada na Justica por
meio de ac¢des individuais.

A decisdo reforca, que a educacdo é imperiosa na evolucdo do homem e que apés 34
anos da promulgacdo da Constituicdo de 1988, ainda € necessario exigir do Estado a
concretizacdo desse direito que € caracterizado como minimo existencial.

A educacdo é a base de toda e qualquer sociedade, alicerce sobre o qual sdo construidos

os valores humanos, éticos e civilizacionais.
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