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Resumo

O presente artigo apresentou a decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) no ARE 639.337
AgR SP e a analisou no contexto da judicializacdo das politicas publicas na educagéo infantil.
A conclusdo foi que, em se tratando de atendimento as criancas em creches e na pré-escola,
conforme previsto no art. 208, 1V, da Constituicdo Federal de 1988, ndo pode a autoridade
municipal comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade,
a eficécia desse direito basico de indole social. Adotaram-se como metodologia de pesquisa 0s
métodos de analise de jurisprudéncia e revisao bibliografica.
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THE JUDICIALIZATION OF PUBLIC POLICIES IN CHILD EDUCATION: ARE
639.337 AGR SP

Abstract

This article presented the decision of the Federal Supreme Court (FSC) in ARE 639.337 AgR
SP and analyzed it in the context of the judicialization of public policies in early childhood
education. The conclusion was that in the case of child care in day care centers and preschool,
as provided for in art. 208, IV of the Federal Constitution of 1988, the municipal authority
cannot compromise, with support in a court of simple convenience or mere opportunity, the
effectiveness of this basic right of a social nature. It was adopted as research methodology the

methods of analysis of jurisprudence and literature review.
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Entendemos por politicas publicas “todas as atividades, metas, planejamentos e projetos
normativos idealizados pelo Executivo e aprovados pelo Legislativo que tenham por finalidade
a realizacdo de um interesse publico” (BRADBURY, 2016, p. 32).

As constituicdes de diversos paises determinam a separagdo funcional dos Poderes em
Executivo, Legislativo e Judiciario. Esses Poderes devem atuar de forma harmonica na
efetivacdo das politicas publicas.

O principio da separacéo e independéncia entre os trés Poderes tem origem nas teorias
de Montesquieu, o qual ensinava que “A independéncia dos trés Poderes na Democracia ¢ uma
conquista de importancia fundamental para a defesa da liberdade e dos direitos da populagdo”
(MQOTA, 2017).” Segundo ¢le, o poder de fazer as leis ndo poderia ser atribuido a mesma pessoa
gue as executasse ou que tivesse a prerrogativa de julgar.

No entanto, especialmente depois da segunda metade do século XX, a complexidade da
vida social mudou o Direito e fez com que as leis fossem perdendo um pouco do seu carater
geral e abstrato e ganhando um carater técnico. Surgiram entéo as leis-medida ou leis-plano, e
o Parlamento, pela propria natureza, foi perdendo capacidade de legislar diretamente,
transferindo para o Executivo a iniciativa das leis mais relevantes (CANOTILHO et al., 2018,
p. 1195).

Por esses motivos, as constituicbes democréaticas precisam conciliar a necessidade do
protagonismo do Executivo em determinados assuntos com o principio de que, no sistema
democratico, as decisdes fundamentais da vida da sociedade devem ser tomadas pelo
Legislativo e, ainda, deixar pouco espac¢o para discricionariedade do Judiciario (CANOTILHO
etal., 2018, p. 1195).

Acrescente-se a isso que, especialmente a partir do final do seculo XX, com o0 aumento
do protagonismo das politicas neoliberais, a diminuicdo das prestacdes sociais do Estado e o
aumento da livre iniciativa, a complexa tarefa de conciliar as maltiplas reinvindicacbes do
constitucionalismo e da democracia passou cada vez mais a ser exercida pelo Poder Judiciario
(VICTOR, 2011, p. 21).

No Brasil, essa atuacdo é sempre limitada pelas regras e pelos principios estabelecidos
pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, doravante denominada CF88.

A Constituicdo estabeleceu, entre outros, o principio democratico de que todo poder

emana do povo, gque o exerce por meio de seus representantes ou diretamente (art. 1°, paragrafo
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unico, da CF88), e 0 da separacdo e independéncia dos Poderes da Unido em Legislativo,
Executivo e Judiciario (art. 2° da CF88).

Somando a isso, 0 constituinte de 1988 estabeleceu também um amplo catalogo de
direitos sociais, muitos elevados a condicdo de direitos fundamentais, cujas materializaces
exigem aportes estatais (VICTOR, 2011, p. 16).

Ao Judiciario coube o papel de guardido da constituicdo e, atualmente, embora nao
tenha sido pensado como protagonista principal na efetivacéo de direitos fundamentais, quando
provocado adequadamente, estd sendo um poderoso instrumento de articulacdo de politicas
publicas na area social. Denominaremos esse fendmeno, em que o Judiciario é chamado a
proferir a Ultima palavra sobre a efetivacdo de politicas publicas, de “judicializacdo de politicas
publicas” (BRADBURY, 2016, p. 24).

Esse fendmeno pode ser considerado uma realidade no Brasil e suscita inimeras
problematicas, como a reserva do financeiramente possivel, 0 minimo existencial, a separacéo
de Poderes, o ativismo judicial e as competéncias (VICTOR, 2011).

No presente trabalho, estudaremos judicializacdo de politicas publicas no contexto do
direito a educacao, com foco na educacdo infantil. Entendemos politicas publicas educacionais
“como todas as atividades, metas e programas normativos elaborados pelo Executivo e as leis
aprovadas pelo Legislativo que tenham por finalidade o desenvolvimento da educacgéo
brasileira” (BRADBURY, 2016, p. 32).

No préximo capitulo, faremos a fundamentacdo tedrica sobre o direito a educacédo
infantil na CF88 e as problematicas sobre a judicializagdo de politicas publicas nessa area; no
capitulo 3, analisaremos o Recurso Extraordinario com Agravo 639.337 SP (ARE 639.337 AgR
SP) como estudo de caso da judicializacdo de politicas publicas educacionais; por ultimo,

faremos as consideracdes finais.
2 FUNDAMENTAGCAO TEORICA

Neste capitulo realizaremos a fundamentacdo tedrica sobre os principais assuntos
relacionados com educacdo infantil e judicializa¢do de politicas publicas nessa &rea. Os temas
tratados servem de fundamentagéo para o entendimento da decisédo do ARE 639.337 SP.

Na primeira secdo, faremos uma contextualizacdo da educacdo e, em especial, da
educacdo infantil na CF88. Na segunda secéo, falaremos sobre a relacdo da educagdo com o

principio da dignidade da pessoa humana, do minimo existencial e da reserva do possivel. Na
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terceira secdo, discorreremos sobre o papel dos municipios no federalismo brasileiro com foco
na area de educacdo. Por fim, na quarta secdo, falaremos sobre a separacdo dos Poderes e 0s

limites da atuacdo judicial na efetividade das politicas pablicas na area de educacao.

2.1  Educacédo: tema constitucional

A educacdo no Brasil é tema constitucional previsto no art. 205 da CF88. O referido
artigo determina que a educacao € direito de todos, sendo dever o Estado e da familia, com
colaboracdo da sociedade. Conforme nos explica Nalini (2020, p. 21), “a amplitude do
tratamento fundante tem significado de relevancia extrema: todos sdo responsaveis pela
educacédo”.

Além disso, o art. 211 da CF88 estabelece que os sistemas de ensino devem ser
organizados em regime de colaboracdo pela Unido, pelos estados, pelo Distrito Federal e pelos
municipios, sendo que o § 2° do mesmo artigo determina que 0s municipios atuardo
prioritariamente no ensino fundamental e na educacéo infantil.

Especificamente sobre este Gltimo, em Canotilho et al. (2018, p. 2051), Marcos Augusto
Maliska nos ensina que esse direito é resultado do desenvolvimento contemporaneo de nossa
sociedade, em especial com o ingresso da mulher no mercado de trabalho. Segundo ele, a
permanéncia da mulher no mercado implica o dever do Estado de providenciar meios para que
as méaes deixem seus filhos em creches ou em pré-escolas, enquanto estiverem trabalhando.

Sobre essa questdo, transcrevemos também os ensinamentos de Ney Maranhdo em
Canotilho et al. (2018, p. 656):

O dever estatal ndo se limita a construgdo de creches e escolas publicas. Cumpre que
o fagca com nimero de vagas suficiente para o atendimento dos titulares do direito.
N&o se trata, ademais, de dever constitucional que recai apenas sobre a Unido.
Perceba-se que, afinando-se com essa assertiva e buscando potencializar o
cumprimento dos propdésitos constitucionais, 0 ordenamento juridico também atribui
aos préprios Municipios a incumbéncia de fornecer educacgdo infantil em creches e

pré-escolas.

Essa obrigacdo estd prevista no art. 7°, inciso XXV, e no art. 208, inciso 1V, da
Constituicdo Federal de 1988 (CF88):
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Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢do social:

[-]
XXV — assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco)

anos de idade em creches e pré-escolas;

]

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

L]

IV — educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criancas até 5 (cinco) anos de idade;

[-]

Para complementar, os paragrafos 1° e 2° do art. 208 ainda determinam respectivamente
que “o acesso ao ensino obrigatorio e gratuito ¢ direito ptblico subjetivo” e “o ndo oferecimento
do ensino obrigatorio pelo Poder Pablico, ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da
autoridade competente”.

Sobre a extensdo do art. 7°, XXV, é importante também ressaltar as licdes de Ney
Maranh&o em Canotilho et al. (2018, p. 656):

Malgrado expressado como direito dos trabalhadores, a verdade é que a assisténcia
social, nesse particular, objetiva prop6sitos bem mais amplos, consistentes também
na protecdo da familia e da maternidade. Mais: esse mandamento constitucional de
gratuidade, aliado a sadia perspectiva de universalizagdo dos beneficios, atinge a todos
0s que, mesmo ndo contribuindo para a seguridade social, inscrevem-se como
necessitados, atingindo, igualmente, portanto, escopos relacionados a protecdo da
infancia e a propria integragdo ao mercado de trabalho (art. 203, | e 111).

Harmonizam-se, com esses dispositivos, importantes direitos: o pleno exercicio do
direito ao trabalho (art. 6°), a protecdo ao mercado de trabalho da mulher (art. 7°, XX), temas
relacionados com assisténcia social (art. 203, I, 1l e 11l) e a maxima protecdo da salde, da
educacdo, do lazer, da dignidade e do respeito, no que diz com filhos ou dependentes de
trabalhadores (art. 227, caput) — todos da CF88 (CANOTILHO et al., 2018, p. 655-656).

A proxima secdo discorrera sobre a relacdo entre educacdo, dignidade da pessoa

humana, minimo existencial e reserva do possivel.

2.2  Educacéo e a dignidade da pessoa humana
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Podemos associar o direito a educacéo com o principio da dignidade da pessoa humana,
previsto no art. 1°, inciso I11, da CF88. Segundo Sarlet (2015, p. 105):

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condicBes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida
em comunh&o com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais

seres que integram a rede da vida.

Dessa forma, a educacédo pode ser considerada como um requisito essencial para que as
pessoas possam viver com dignidade, integrando-se a comunidade e participando das decisfes
que afetam seu futuro e o da sociedade como um todo.

O referido principio encontra ressonancia nas ideias do minimo existencial (VICTOR,
2011, p. 101-102). Esse conceito resulta dos preceitos constitucionais presentes no art. 1°, 1ll,

e no art. 3° 111, ambos da CF88, e pode ser interpretado como:

Alexy certifica, por sua vez, que o minimo existencial contempla uma regra
constitucional, sendo resultado, de um lado, da ponderacdo dos principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade real e, de outro, das nogdes de
separacgdo dos poderes (inclusive a competéncia para vinculacdo orcamentaria)
e de competéncia do legislador democratico, respeitado o limite inato aos direitos
de terceiros. Ele ensina que os direitos sociais elementares sdo garantidores de um
minimo vital, de uma vida simples, com acesso a educacdo escolar, a formacéo
profissional e a um patamar basico de assisténcia médica (VICTOR, 2011, p. 101,

grifos nossos).

E importante ressaltarmos essas relagdes uma vez que a natureza prestacional do direito
a educacdo infantil atrai o enfrentamento da problematica do principio da reserva do possivel.
Esse principio se refere as limitagdes financeiras e juridicas do principal destinatario da norma,
0 Estado (VICTOR, 2011, p. 99). Nos ensinamentos de Victor (2011, p. 99):

E incontroverso que a escassez de recursos compromete a efetivacdo de comandos
normativos prestacionais. A bem da verdade, podem ser apontados dois fatores que

repercutem negativamente sobre a atuagéo prestacional do Estado. De um lado surge
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a limitacdo material, isto é, a finitude de recursos propriamente dita. Junto a esta,
emergem também empecilhos de ordem juridica, estes Ultimos atrelados a
possibilidade juridica de dispor dos recursos disponiveis. Ambos os aspectos, material

e juridico, associam-se a ideia da “reserva do possivel”.

O entendimento desses principios e de suas relacdes € importante, pois muitas vezes a
ponderacao entre eles é utilizada para a decisdo de casos de judicializa¢do de politicas publicas.

Considerando o contexto da educacéo, as decisdes, em geral, determinam que 0s entes
federados devem exercer suas competéncias para dar efetividade a esse direito social. Isso
envolve questdes como autonomia financeira e politica e capacidade técnico-administrativa dos
mesmos.

Na proxima secdo falaremos sobre essas questdes, relacionando educagdo e as

competéncias dos municipios no federalismo brasileiro.

2.3  Educacéo e os municipios no federalismo brasileiro

O 8§ 2° do artigo 211 da CF88 estabelece que o0s municipios deverdo atuar
prioritariamente no ensino fundamental e na educacgéo infantil. Para cumprir essas atribuicoes,
eles precisam de autonomia financeira e politica e capacidade técnico-administrativa.

Esses fatores estdo relacionados com a distribuicdo de competéncias no federalismo
brasileiro e constituem um processo historico de descentralizacdo de receitas fiscais e gestdo de
politicas publicas que evolui de forma desigual nas diversas politicas publicas e também regies
do Brasil.

Segundo Fernanda Almeida, a federacdo é um sistema de reparti¢cdo de competéncias, e
essa reparticao de competéncias é que da substancia a descentralizacdo em unidades autbnomas.
Contudo, atribuir competéncias significa conferir poderes, mas também deveres, para cujo
cumprimento é essencial a existéncia de recursos financeiros suficientes (ALMEIDA, 2013, p.
14).

Sendo assim, se a distribuicdo de recursos entre os entes federados é centralizada e o
orgdo responsavel pela competéncia precisa solicitar recursos de outra fonte, isso cria uma
dependéncia financeira que acaba acarretando uma dependéncia politica (ALMEIDA, 2013, p.
14).
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Dessa forma, a CF88 estabeleceu uma série de regras para distribuicdo dos recursos
financeiros arrecadados com impostos. Essa divisdo permite certa autonomia financeira aos
municipios, mas ainda 0os mantém muito dependentes de transferéncias da Unido. Ramos et al.

(2020) realizaram um trabalho detalhado sobre essa questdo e nos explicam:

Mesmo com sua capacidade para tributar e arrecadar recursos, ocorre que a maioria
dos recursos que sustentam os municipios sdo verbas oriundas da Uniéo e dos estados
membros. Mesmo as grandes metrépoles brasileiras como Sao Paulo, por mais que
arrecadem com seus tributos, é obvio que so estes ndo tém como sustentar a maquina
publica, sendo, portanto, necessaria a complementacdo por meio de recursos federais
e estaduais (RAMOS et al., 2020, p. 94).

Isso gera varios problemas para os gestores municipais, como, por exemplo, a

dependéncia politica. Nos ensinamentos de Ramos et al. (2020, p. 95):

E inegavel que os municipios no Brasil dependem financeiramente dos Estados e da
Unido. Acontecem, assim, jogadas politicas, de acordo com Ferreira (2010), em que
os prefeitos, muitas vezes se tornam reféns de deputados, senadores, dentre outras
figuras politicas, para a obten¢do de recursos para suas respectivas administragdes
(RAMOS et al., 2020, p. 95).

Essa dependéncia se acentua ainda mais uma vez que a CF88 também atribuiu um
destacado papel de planejamento a Unido (ALMEIDA, 2013, p. 73). As politicas de
planejamento sdo formuladas, em grande parte, pelo Congresso Nacional, que ndo possui
representacdo direta dos municipios. Além disso, estes também ndo foram legitimados pela
CF88 a apresentar proposta de emenda a constituicdo (PEC). Dai surge a necessidade de
sensibilizar os parlamentares para que encampem as causas municipalistas.

Especificamente sobre a distribuicdo de recursos entre os entes da federacdo para a area

da educacéo, bem nos explica Costa (2011, p. 35):

As normas constitucionais ampliaram a autonomia dos Municipios, autorizando que
organizassem seus proprios sistemas educacionais, mas, no entanto, ndo estabeleceu
critérios legais para a divisdo de suas funcdes na prestacao da educacao, e isso resultou
em um sistema cadtico de financiamento das redes de ensino. A nova Constituicéo
ndo solucionou o problema da mé distribuicdo dos recursos para a educagao entre 0s
entes federados. Da mesma forma, os minimos constitucionais, reservados ao

investimento em educacdo, ndo garantiram a sua aplicacdo. A instituicdo da
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vinculacdo de 25% das receitas dos Estados e Municipios e de 18% das receitas da
Unido a educacdo ndo garantiu o financiamento adequado ao ensino obrigatdrio,
tampouco deu mais transparéncia e equidade ao gasto publico. Esse problema foi
mitigado com a criacdo do FUNDEF e do FUNDEB.

Isso mostra que, embora o sistema de distribuicdo de recursos apresente problemas,
existe um esforco do legislador em promover melhorias e garantir dotagdes orcamentarias para
a educacdo brasileira.

Muitas vezes, mais do que falta de recursos, o que se verifica na pratica € a ma gestao
destes a qual resulta na ma qualidade do sistema de ensino. Sobre essa relacdo, tomemos as
licbes de Costa (2011, p. 52):

Assim, para que o Estado/Administracdo realmente tenha recursos para executar as
politicas publicas de concretizagdo do direito a educacéo inseridas na Constituicao
Federal, a Emenda n°® 14/96 criou uma fonte adicional de recursos com a contribuicéo
do salério-educacdo, recolhida pelas empresas. Mais recentemente, o orcamento fica
refor¢ado pela exclusdo da educacdo do DRU (Desvinculacgdo das Receitas da Unido),
prevista no art. 76 da ADCT, trazida pela EC n°® 59, tema que serd a seguir
desenvolvido. Sendo assim, verifica-se que hd uma preocupagdo constante do
legislador em garantir dotagdo orgamentaria a educacdo. Ocorre que, mais do que falta
de recursos, o que se verifica, na pratica, é a ma gestdo dos recursos publicos, que

resulta na ma qualidade do sistema nacional de ensino.

Todo esse contexto nos leva a conclusao de que a oferta da educacdo infantil é dever do
Poder Publico federal, estadual e municipal (COSTA, 2011, p. 76). Na prética, isso representa
diversos desafios, entre os quais ressaltamos a dificuldade de cooperacdo entre os entes
federados e a boa administracdo publica.

O primeiro carece da regulamentacdo prevista no art. 23, paragrafo tnico, da CF88, que
estabelece que leis complementares fixardo normas para a cooperacao entre a Unido, os estados,
o Distrito Federal e os municipios. Apesar da existéncia de diversas proposi¢oes sobre o tema
em tramitacdo no Congresso Nacional, ainda ndo existe uma lei complementar para a area de
educacéo.

O segundo esta expresso no art. 37, caput e § 3°, também da CF88 e tem relagdo direta
com a capacidade técnico-administrativa do Poder Executivo para fornecer servigos publicos

com qualidade. Especialmente no que se refere aos municipios, 0 aumento dessa capacidade
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faz parte de um processo gradual de descentralizacdo da gestdo de politicas publicas iniciado
com a promulgacéo da CF88.

Tendo em vista que a Administracdo Publica, focada como atividade estatal em si,
transcorre na funcionalidade dos trés Poderes estatais — Legislativo, Executivo e Judiciério,
conforme Carlos Ayres Brito em Canotilho et al. (2018) —, na proxima se¢do falaremos sobre
a separacdo desses Poderes e os limites da atuacao judicial na efetividade das politicas publicas

na area de educacao.

2.4  Separacdo dos Poderes e os limites da atuacao judicial

A formulacéo de politicas publicas para a educacdo também precisa enfrentar os limites
da separacdo funcional dos Poderes. Entendemos que os Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario devem atuar em harmonia para garantir a concretizacéo desse direito.

Especificamente sobre a atuagdo do Judiciario, a judicializacdo da educacgdo tem se
tornado tema recorrente, competindo com a ja cronica judicializacdo da saude. Esse processo
pode ter tanto um viés positivo, voltado a concretizacdo e a ampliacdo de direitos de cidadania,
como um Viés negativo, de burocratizacdo excessiva e de desrespeito a relativa autonomia do
campo educacional e da escola.

Sobre a relacdo entre politicas publicas, Direito e o papel exercido pelo Judiciario, bem

nos explica Marilia Lourido dos Santos:

E nestas que estdo consagrados os direitos fundamentais, dentre os quais encontram-
se os direitos sociais, cuja nota caracteristica é justamente a demanda por prestagdes
positivas do Estado, que por sua vez se efetiva por meio de politicas publicas. Logo,
as politicas publicas constituem uma forma de concretizacdo de normas
constitucionais de significativa relevancia [...] O papel do Judiciario — com
relagcdo a garantia da normatividade constitucional — no tocante ao controle de
politicas publicas ¢ fundamental, pois se afigura como instancia Gltima de
resguardo dos direitos fundamentais. Cabendo-lhe conferir harmonia entre a
garantia destes e o exercicio das fungbes ou atos dos outros poderes,
especialmente o Executivo. Ademais, cabe-lhe o préprio controle do processo de
concretizacdo das normas constitucionais pelos outros poderes, porque a si
tocaré verificar se houve obediéncia aos ditames da Constituicao. Serd, entdo sua
a palavra final, pela aplicagdo dos principios da inafastabilidade da jurisdicao e
da coisa julgada (SANTOS, 2006 apud BRADBURY, 2016, p. 22, grifos originais).
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Complementando e confirmando esta explicagdo sobre separacdo dos Poderes, o STF
firmou entendimento de que este se traduz num balanceamento de poderes e ndo em nucleos de
poder estanques. Sobre esse assunto, 0 Ministro Celso de Mello proferiu a seguinte exegese
(BRASIL, STF, DJU 3-2-06 apud VICTOR, 2011, p. 32-33):

[...] Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto,
ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas
hip6teses de politicas publicas definidas pela prdépria Constituicdo, sejam estas
implementadas pelos 6rgdos estatais inadimplentes, cuja omissdo — por importar em
descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater
mandatorio — mostra-se apta a comprometer a eficicia e a integridade de direitos

sociais e culturais impregnados de estatura constitucional.

As preocupac0es relacionadas com os limites de atuacdo do Judiciério levam também a
um outro conceito que se convencionou chamar de ativismo judicial. Nas licbes de Streck
(2018), isso ocorre quando as decisdes do Poder Judiciario extrapolam seu campo de atuacgéo e
produzem resultados ndo universalizaveis para todas as pessoas que solicitassem 0 mesmo

direito:

A esse respeito, venho buscando construir uma criteriologia decisoria que passa por
trés perguntas fundamentais: estd o Judiciario diante de um direito fundamental,
subjetivamente exigivel? Este direito, em situacfes similares, pode ser concedido a
toda e qualquer pessoa que o pedir? Por fim, é possivel transferir recursos das outras
pessoas para fazer aquela ou um grupo feliz, sem violar a isonomia no seu sentido
substancial, ja levando em conta toda a forga do Estado Social previsto na
Constituicdo? Se uma das respostas for negativa, ndo se esta diante de uma

judicializacéo, mas, sim, de uma atitude ativista (STRECK, 2018).

O entendimento dos limites da atuacdo do Poder Judiciario na efetivagdo dos direitos
sociais previstos na CF88 é importante para garantir os principios democraticos decorrentes da
harmonia entre os Poderes e também para evitar que a interferéncia indevida de um Poder sobre
0 outro possa prejudicar o planejamento de solucdes sistémicas que beneficiariam a sociedade
como um todo e dariam mais eficiéncia e eficacia para a execucdo das politicas publicas. Por
isso, é importante a contribuicdo de Streck (2018) no sentido de que o ativismo judicial deve

ser evitado, e o Judiciario deve produzir decisdes que sejam universalizaveis.
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Encerramos aqui a se¢do 2, na qual apresentamos os principais fundamentos teoricos
sobre o direito a educacdo infantil e as problematicas relacionadas com a judicializacdo de

politicas publicas. Na proxima secdo, mostraremos como esses fundamentos deram suporte a
decisdo do STF no ARE 639.337 AgR SP.
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3 ANALISE DO ARE 639.337 AGR SP

Neste capitulo analisaremos a decisdo do STF no ARE 639.337 AgR SP. Na primeira
secdo faremos um resumo do caso e na sec¢do 2 utilizaremos o referencial tedrico desenvolvido

no capitulo 2 para destacar os principais pontos da decis&o.

3.1 Resumo do caso

A Justica paulista determinou a Prefeitura de Sdo Paulo a obrigacdo de matricular
criangas menores de cinco anos em creches proximas de onde moram ou trabalham seus pais,
sob pena de multa diaria por crian¢a ndo atendida.

O municipio de Sao Paulo recorreu ao STF por meio do ARE 639.337 AgR SP, alegando
que a decisdo havia transgredido preceitos inscritos na Constituicdo da Republica.

A Segunda Turma do STF negou seguimento ao recurso extraordinario e manteve a

determinacédo imposta a Prefeitura de Sdo Paulo (STF, 2011).

3.2 Andlise do caso

Na decisdo do ARE 639.337, o STF reconheceu que os fundamentos da decisdo do
Tribunal de Justica do Estado de S&8o Paulo encontravam respaldo na jurisprudéncia firmada
pelo Supremo Tribunal Federal (Al 474.444-AgR/SP, Rel. Min. MARCO AURELIO — RE
410.715-AgR/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO - RE 436.996-AgR/SP, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, v.g.) (BRASIL, STF, 2011, p. 5).

A decisdo comeca por definir o direito a educacdo infantil como direito publico
subjetivo e um dos direitos sociais mais expressivos, sendo, por esse motivo, dever do Estado

prover acesso pleno ao sistema educacional:

E preciso assinalar, neste ponto, por relevante, que o direito a educacdo — que
representa prerrogativa constitucional deferida a todos (CF, art. 205), notadamente as
criangas (CF, arts. 208, IV, e 227, “caput”) — qualifica-se como um dos direitos
sociais mais expressivos, subsumindo-se a nogao e categoria dos direitos de segunda
geracdo ou dimensdo (RTJ 164/158-161), cujo adimplemento impbe, ao Poder
Publico, a satisfagdo de um dever de prestacdo positiva, consistente num “facere”,
pois o Estado dele s6 se desincumbira criando condi¢des objetivas que propiciem, aos

titulares desse mesmo direito, 0 acesso pleno ao sistema educacional, inclusive ao
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atendimento, em creche e pré-escola, “as criangas até 5 (cinco) anos de idade” (CF,
art. 208, 1V, na redacdo dada pela EC no 53/2006) (BRASIL, STF, 2011, p. 5).

Sobre a competéncia do tribunal para analise do caso, o Ministro Celso de Mello
ressaltou que a formulacdo e implementagéo de politicas publicas compete, primariamente, aos
Poderes Legislativo e Executivo. No entanto, devido a dimensdo politica da jurisdi¢éo
constitucional outorgada ao STF, € funcdo desta tornar efetivos os direitos de segunda geracéo
ou dimensédo (como, por exemplo, a educacdo) (BRASIL, STF, 2011, p. 10). Dessa forma, no
caso em andlise, o tribunal cumpre sua missdo institucional ao suprir as omissdes
inconstitucionais dos 6rgaos estatais e ao adotar medidas que objetivem restaurar a Constitui¢ao

violada pela inércia dos Poderes do Estado:

Impende assinalar, contudo, que tal incumbéncia podera atribuir-se, embora
excepcionalmente, ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgdos estatais competentes,
por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em caréter
impositivo, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade
de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, como
sucede na espécie ora em exame. (BRASIL, STF, 2011, p. 11)

A decisdo ressalta ainda que omissdes inconstitucionais podem levar a processos
informais de mudanca da Constituicdo e que é dever da Suprema Corte, como guardid da

mesma, agir para impedir que iSso ocorra:

As situagBes configuradoras de omissdo inconstitucional — ainda que se cuide de
omissdo parcial derivada da insuficiente concretizacdo, pelo Poder Publico, do
conteddo material da norma impositiva fundada na Carta Politica — refletem
comportamento estatal que deve ser repelido, pois a inércia do Estado qualifica-se
como uma das causas geradoras dos processos informais de mudanca da Constituicéo,
tal como o revela autorizado magistério doutrinario (ANNA CANDIDA DA CUNHA
FERRAZ, “Processos Informais de Mudanga da Constitui¢ao”, p. 230/232, item n. 5,
1986, Max Limonad; JORGE MIRANDA, “Manual de Direito Constitucional”, tomo
11/406 e 409, 2a ed., 1988, Coimbra Editora; J. . GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA, “Fundamentos da Constituicao”, p. 46, item n. 2.3.4, 1991, Coimbra
Editora) (BRASIL, STF, 2011, p. 14).

Sobre a necessidade de recursos financeiros para concretizacdo de direitos sociais, 0
STF entendeu que se trata de um processo gradual que depende da capacidade econdmico-

financeira da pessoa estatal. Todavia, ndo pode esta criar obstaculos artificiais que inviabilizem
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0 estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadéos, de condi¢cdes materiais

minimas de existéncia:

Ndo se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipotese, criar obstaculo
artificial que revele — a partir de indevida manipulagdo de sua atividade financeira
e/ou politico-administrativa — o ilegitimo, arbitrario e censuravel propoésito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da
pessoa e dos cidadaos, de condi¢cGes materiais minimas de existéncia (ADPF 45/DF,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, Informativo/STF no 345/2004) (BRASIL, STF, 2011,
p. 21).

Nesse mesmo entendimento, argumentou ainda o tribunal que a clausula da reserva do
possivel sera sempre limitada pela exigéncia constitucional do minimo existencial (BRASIL,
STF, 2011, p. 25). Essa exigéncia compreende um complexo de prerrogativas cuja
concretizacdo € capaz de garantir condi¢fes adequadas para uma existéncia digna (BRASIL,

STF, 2011, p. 28). Sobre essa relacédo, explicou o tribunal:

A nocdo de minimo existencial, que resulta, por implicitude, de determinados
preceitos constitucionais (CF, art. 1°, 111, e art. 3°, 111), compreende um complexo de
prerrogativas cuja concretizacdo revela-se capaz de garantir condigdes adequadas de
existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de
liberdade e, também, a prestacBes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da
plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o direito a educacéo, o direito a
protecdo integral da crianca e do adolescente, o direito a sadde, o direito a assisténcia
social, o direito & moradia, o direito & alimentacdo e o direito & seguranca (BRASIL,
STF, 2011, p. 27).

Dessa forma, ndo pode a autoridade estatal invocar a clausula de reserva do possivel
para 0 caso em questdo por se tratar de um direito constitucional impregnado de um sentido de
essencial fundamentalidade. Além disso, ndo existe um justo motivo aferivel, e a questdo pode
ser resolvida com mais eficiéncia por meio da gestdo dos recursos publicos (BRASIL, STF,
2011, p. 36).

Cumpre também destacar o principio da proibicdo do retrocesso, que, em matéria de
direitos fundamentais sociais, impede que sejam desconstituidas conquistas ja alcancadas pela
sociedade. Na realidade, essa clausula traduz, no processo de sua concretizagao, verdadeira
dimensao negativa pertinente aos direitos sociais de natureza prestacional (como o direito a
educacao e a saude, p. ex.) (BRASIL, STF, 2011).
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Isso significa que ndo pode a autoridade municipal inviabilizar o acesso a educacéo

previsto no art. 208, 1V. Essa foi a concluséo final do caso em anélise:

Tenho para mim, desse modo, presente tal contexto, que os Municipios — que atuarao
prioritariamente no ensino fundamental e na educagéo infantil (CF, art. 211, § 2°) —
ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que Ihes
foi outorgado pelo art. 208, IV, da Constituicdo, e que representa fator de limitacdo
da discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais, cujas opcdes,
tratando-se de atendimento das criancas em creche e na pré-escola (CF, art. 208, 1V),
ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples
conveniéncia ou de mera oportunidade, a efic&cia desse direito basico de indole social
(BRASIL, STF, 2011, p. 31).

A conclusdo ressaltou ainda, especialmente em questdes financeiras e de planejamento,
a responsabilidade ndo apenas dos municipios, mas de todos os entes federados para a

concretizacdo do direito fundamental a educacéo infantil:

Cumpre destacar, neste ponto, por oportuno, ante a inquestionavel procedéncia de
suas observacdes, a decisdo proferida pelo eminente Ministro MARCO AURELIO
(RE 431.773/SP) no sentido de que, “Conforme preceitua o artigo 208, inciso IV, da
Carta Federal, consubstancia dever do Estado a educacdo, garantindo o atendimento
em creche e pré-escola as criangas [...]. O Estado — Unido, Estados propriamente
ditos, ou seja, unidades federadas, e Municipios — deve aparelhar-se para a
observancia irrestrita dos ditames constitucionais, ndo cabendo tergiversar mediante
escusas relacionadas com a deficiéncia de caixa” (BRASIL, STF, 2011, p. 32).

Encerramos aqui a anélise da decisdo do STF no ARE 639.337 AgR SP. Na proxima

secdo faremos as consideracdes finais.
CONSIDERACOES FINAIS

Considerando que a nocdo do direito de educacdo obrigatéria e gratuita envolve fatores
marginais, como transporte e alimentacdo, importantes especialmente para as populagdes de
baixa renda (VICTOR, 2011, p. 87), concordamos com a atuacdo do STF e entendemos que a
decisdo teve um viés positivo para ajudar na concretizagdo do mandamento constitucional
previsto no art. 208, 1V, da CF88.

Além disso, o caso analisado pode ser enquadrado nas conclusdes de Victor (2011, p.

138) sobre judicializacdo de politicas publicas, no sentido de que a decisdo do Supremo nao
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interferiu na discricionariedade politica do Executivo nem na criatividade legislativa. A deciséo
consistiu em mera decorréncia logica do primado da inafastabilidade do acesso a jurisdi¢éo (art.
50, XXXV, CF88), que estabelece o poder-dever do Judiciario de controlar os atos estatais sob
0 prisma da legalidade.

Acreditamos em que, para 0 caso em questdo, um esforgo da administragdo municipal
pode garantir o acesso das criancas a creche sem a necessidade de alteracGes orcamentarias
significativas.

Nos casos em que sejam necessarias dotacdes orcamentarias, entendemos que o ente
publico deve consignar em orcamento 0S recursos necessarios, sob pena de ensejar a
intervencdo judicial (VICTOR, 2011, p. 118). Isso nem sempre é uma tarefa simples devido aos
diversos desafios associados a autonomia dos municipios no federalismo brasileiro,
especialmente aqueles relacionados com o planejamento de politicas publicas e a dependéncia
de transferéncias de recursos da Unido (RAMOS et al., 2020).

Avaliamos também que a decisdo ndo pode ser enquadrada como ativismo judicial por
se tratar de um direito fundamental, subjetivamente exigivel. Em situacdes similares, pode ser
concedido a toda e qualquer pessoa que o pedir. E ainda, as necessidades de remanejamento de
recursos ndo violam a isonomia no seu sentido substancial, mesmo levando em conta toda a
forca do Estado social previsto na Constituicdo (STRECK, 2018).

Apesar dos aspectos positivos, chamamos a atencao para o risco de que o STF abra as
portas da Justica para quase todas as pretensdes que se formulem em nome do direito a educacao
(NALINI, 2020). Na deciséo do ARE 639.337 AgR SP e na jurisprudéncia do tribunal, existe
o reconhecimento da relevancia atribuida a esse direito, mas reconhecimento pretoriano, como
direito subjetivo publico oponivel ao Estado, revela-se apenas em relacéo as criancas de zero a
cinco anos (norma contida no inc. 1V do art. 208 da CF88) (COSTA, 2011, p. 71).

Por um lado, essa possivel abertura seria importante para a concretizacdo do direito a
educacdo, mas, por outro lado, é preciso ter cuidado para que 0 excesso de decisfes judiciais
aleatorias ndo invada a autonomia do campo educacional e dificulte mudancas sistémicas que
beneficiariam o sistema educacional como um todo (NALINI, 2020, p. 27).

Sendo assim, entendemos que a concretizacao do direito a educacdo é um dever de todos
e que o Judiciario deve agir dentro do seu campo de atuagédo para colaborar nessa tarefa.

No entanto, precisamos ter cuidado com as decisdes judiciais que focam mais em

direitos individuais do que em coletivos, resultando em potenciais prejuizos para um grande
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grupo de cidaddos em beneficio de alguns poucos (NALINI, 2020, p. 28), de modo a afetar a
isonomia em seu sentido substancial e configurar situacdes de ativismo judicial (STRECK,
2018).
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