ATIVISMO JUDICIAL: UMA ANALISE ACERCA DOS LIMITES DA ATUAGAO DO
PODER JUDICIARIO NA EFETIVAGAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A
EDUCAGAO INFANTIL

Kerollyn Neumann Nogueira da Rosa’
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direitos sociais, especialmente do direito a educagao. Aborda-se o tratamento dado
pela legislagado brasileira a este importante direito, o qual € um pressuposto para o
exercicio da cidadania e de outras garantias, resultando na dignidade da pessoa
humana. Destacam-se os conceitos e implicagdes dos institutos da Reserva do
Possivel e do Minimo Existencial, que sdo diretamente relacionados a atuagao
estatal na concretizagdo dos direitos sociais. O objetivo & analisar os limites
impostos ao Poder Judiciario para garantir o acesso ao ensino infantil diante de
questdes como o ativismo judicial, o controle judicial de politicas publicas, a Reserva

do Possivel, o Minimo Existencial e a triparticdo dos poderes.
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1 INTRODUGAO
A educacdo é um direito social previsto no artigo 6° da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil. Afirma-se que a educagdo, especialmente a

educacdo basica infantil, &€ pressuposto para o gozo da cidadania e de inumeros
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outros direitos, pois, somente através do conhecimento e consciéncia de seu lugar
no mundo, a pessoa estara exercendo seu direito universal da dignidade da pessoa
humana.

O Poder Judiciario, em algumas situagbes, tem atuado para garantir a
efetivacdo de direitos sociais, entre eles o direito a educacdo. Nesse contexto, o
objetivo da presente pesquisa € analisar os limites da atuagdo do Poder Judiciario
no tocante a possibilidade de efetivacdo do direito a educacgédo infantil, tendo em
vista as limitagbes orcamentarias do Estado e as consequéncias do chamado
“ativismo judicial”.

Para isso, sera verificada a importancia do direito a educagédo e seu
tratamento perante a legislagao brasileira, bem como a observacdo das questbes
que envolvem a concretizagao de direitos sociais, a Reserva do Possivel e o Minimo
Existencial. A realizagao deste trabalho deu-se mediante uma pesquisa bibliografica,
utilizando-se do método dedutivo.

Como hipoteses para a solugdo da problematica da pesquisa, ha dois
entendimentos. De um lado, afirma-se que, por ser a educagdao um direito social
previsto constitucionalmente, ndo se pode alegar que o Poder Judiciario nao é
legitimo para garantir a sua efetivagdo. Em se tratando de direito de criancas e
adolescentes, € aplicavel o principio da protecéo integral, devendo ser a prestagéo
da educacdo uma prioridade do Estado. Através da atividade jurisdicional, uma
fungéo tipica do Poder Judiciario, podem-se buscar formas de efetivar a educagéo,
diante de situagdes em que o Poder Publico ndo o fez de forma prioritaria ou
executou de forma precaria. Além disso, prevé a Constituigdo Federal que “a lei ndo
excluira da apreciagédo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (art. 5°, inciso
XXXV).

Por outro lado, ha o entendimento de que n&o pode ser utilizado o Poder
Judiciario para garantir a prestacdo de educagdo infantil, pois ha limites impostos
para as prestagbes do Estado, sendo um deles o principio da Reserva do Possivel.
Além disso, o Poder Judiciario ndo possui legitimidade para interferir em questdes
de politicas publicas, na esfera de prestagdes positivas do Estado, sob pena de
desrespeito a teoria da triparticdo dos poderes, uma base do Estado Democratico de
Direito.

Diante disso, este trabalho busca abordar as questées que envolvem o

ativismo judicial, principalmente no que diz respeito a concretizagdo do direito a
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educacéo infantil, analisando-se a possibilidade de uma atuagao judicial que garanta

os direitos constitucionais sem ultrapassar os limites de sua competéncia.

2 O DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCAGAO INFANTIL

O constituinte brasileiro, ao estabelecer os principios fundamentais do
Estado Democratico de Direito, no artigo 1° da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, destaca que serdo promovidas a cidadania e a dignidade da pessoa
humana. Nesse contexto, a educagdo mostra-se como uma importante ferramenta
que proporciona ao ser humano o desenvolvimento necessario para alcangar esses
objetivos, pois dispde a Constituicdo Federal que a educagao é direito de todos e
dever do Estado e da familia, sendo promovida e incentivada com a colaboragéo da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificagao para o trabalho (BRASIL, 1988).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 incluiu a educagao
no rol de direitos sociais do artigo 6°. Assim, foi proporcionado a educagao o
tratamento dado a outros importantes direitos, tais como a saude e o trabalho
(SARLET, 2012, p. 291).

Considerando a relevancia do direito a educagéo, também foi estabelecida
uma secgdo especifica dedicada ao tema, dentro do Capitulo lll, Titulo VIII, da
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, entre os artigos 205 e 214, dispondo
que a educagéo é direito de todos e dever do Estado e da familia (BRASIL, 1988).

Assim, a educacgdo “sera promovida e incentivada com a colaboragdo da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho” (BRASIL, 1988). Além
disso, no paragrafo primeiro do artigo 208, afirma-se que o acesso ao ensino
obrigatdrio e gratuito é direito publico subjetivo.

O artigo 206 expde os principios que serdo a base para o ensino, quais
sejam: “igualdade de condi¢des para o acesso e permanéncia na escola”; “liberdade
de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber’;
“pluralismo de ideias e concepgbes pedagodgicas, e coexisténcia de instituicoes

publicas e privadas de ensino”; “gratuidade do ensino publico em estabelecimentos

oficiais”; “valorizagdo dos profissionais da educagéo escolar, garantidos, na forma da

lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por concurso publico de provas
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e titulos, aos das redes publicas”; “gestdo democratica do ensino publico, na forma

I

da lei”;

n, o«

garantia de padrao de qualidade”; “piso salarial profissional nacional para os
profissionais da educagdo escolar publica, nos termos de lei federal” (BRASIL,
1988).

Ja o artigo 208, caput e inciso |V, ressalta que o Estado tem o dever de
garantir a educacgao infantil, em creche e pré-escola, as criangas de até 5 (cinco)
anos de idade (BRASIL, 1988).

Importante destaque pode ser feito acerca das caracteristicas da educagéo:

A educacdo é universal por constituir um direito de todos, sem distingéo,
devendo ser assegurada e mantida, em igualdade de condigdes, a todos os
cidadaos: deve desenvolver o maximo da potencialidade, tendo em vista o
mais perfeito aprimoramento do homem na sua condigdo pessoal e social;
constitui um direito publico subjetivo [...], razdo pela qual constitui garantia
irrenunciavel; é irreversivel, porquanto, uma vez absorvido o conhecimento,
este ndo pode ser anulado ou apagado, ou seja, o homem n&o pode voltar
ao status quo ante. Por fim, a educagéo é personalissima uma vez que deve
considerar as condigdes pessoais do educando, suas necessidades e suas
potencialidades (GOLDSCHIMIDT, 2003, p. 61).

Além disso, reforgando o relevante papel da educagao na sociedade, afirma-
se que “a educagado € o veiculo primario pelo qual os adultos e as criangas,
econdmica e socialmente marginalizados, podem combater a pobreza e obter os
meios para participar plenamente de suas comunidades” (AFONSO, 2010, p. 40).

Quanto aos direitos sociais, afirma-se que eles sdo, na maioria das vezes,
deveres de prestagdes positivas do Estado, tendo como objetivo melhorias na
condigdo de vida e promogdo de igualdade material entre os individuos (GOTTI,
2012, p. 74).

Nessa perspectiva, acerca dos direitos sociais prestacionais sustenta-se que
sua natureza é a exigéncia de uma prestagao positiva, e ndo de uma omissao por
parte do Estado, correspondendo, entdo, a uma obrigagdo de fazer ou de dar
(MENDES; BRANCO, 2014, p. 149).

Nesse contexto, a fim de implementar os direitos sociais, € necessario que o
Estado aja no sentido de produzir normas e adotar politicas publicas, a fim de
garantir a observancia do principio da dignidade da pessoa humana e do dever
estatal de promover esses direitos (GOTTI, 2012, p. 74). Dessa forma, preconiza o

artigo 26 da Convengao Americana de Direitos Humanos (OEA, 1969):
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Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito
interno como mediante cooperagéo internacional, especialmente econémica
e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos
direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educagao,
ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizagdo dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos
recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.
(grifou-se)

Ainda no plano internacional, reconhece-se a educagdo como um direito
humano, assim dispondo o artigo 28 da Convengao sobre os Direitos da Crianga,

ratificada pelo Brasil:

Artigo 28

1. Os Estados Partes reconhecem o direito da crianga a educacéo e, a fim
de que ela possa exercer progressivamente e em igualdade de condi¢des
esse direito, deverdo especialmente:

a) tornar o ensino primario obrigatério e disponivel gratuitamente para todos;
[...] (ONU, 1989).

A respeito do direito a educagdo, o Pacto Internacional sobre Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais, também ratificado pelo Brasil, salienta que:

Artigo 13

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa a educagdo. Concordam em que a educagao devera visar ao pleno
desenvolvimento da personalidade humana e do sentido de sua dignidade e
fortalecer o respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais.
Concordam ainda em que a educagéo devera capacitar todas as pessoas a
participar efetivamente de uma sociedade livre, favorecer a compreenséo, a
tolerancia e a amizade entre todas as nagdes e entre todos os grupos
raciais, étnicos ou religiosos e promover as atividades das Nagdes Unidas
em prol da manutengao da paz.

2. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem que, com o objetivo de
assegurar o pleno exercicio desse direito:

a) A educacéo primaria devera ser obrigatéria e acessivel gratuitamente a
todos; [...] (ONU, 1966)

Destarte, ndo basta que haja apenas a previsao constitucional da educagéo
para que ela seja efetivamente concretizada para seus titulares; é necessario que o
Estado adote politicas publicas para materializar tal direito e garantir-lhe a devida
eficacia (COSTA; RITT, 2008, p. 58).

Com efeito, a educagado é um direito fundamental através do qual é possivel
a instrumentalizagdo dos demais, tendo em vista que o conhecimento é
imprescindivel para o implemento universal e concreto dos outros direitos (AMIN; et
al, 2015).
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Em se tratando de educacéo infantil, a questédo é ainda mais significativa por
se tratar da base de desenvolvimento do ser humano. Nesse sentido, o artigo 53 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) salienta que a crianga e o adolescente
“tém direito a educagéao, visando ao pleno desenvolvimento de sua pessoa, preparo
para o exercicio da cidadania e qualificagéo para o trabalho [...]" (BRASIL, 1990).

Nessa perspectiva, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
declarou, em seu artigo 227, o principio da protecao integral dos direitos da crianca

e do adolescente, dispondo que:

Art. 227 - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagéo, a educagao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragao, violéncia, crueldade e opressédo (BRASIL, 1988).

Esse dispositivo constitucional pretende garantir o “reconhecimento dos
direitos fundamentais da crianga e do adolescente, que, mediante o principio da
triplice responsabilidade compartilhada, estabeleceu compromissos para familia,
sociedade e Estado quanto a efetivagdo de seus principios e regras [...]”
(CUSTODIO; MOREIRA, 2015, p. 229). Além disso, pode-se extrair dessa norma a
doutrina da protegéo integral, que visa o desenvolvimento integro da crianga e do
adolescente, em vista da condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento,
segundo o artigo 6° do Estatuto da Crianga e do Adolescente (BRASIL, 1990). Ou
seja, € necessario haver protegdo plena e integral a fim de que seja obtido o
desenvolvimento completo para os atos da vida adulta e para a condigao inerente a
cidadao.

A educagéo infantil, portanto, deve ser analisada de forma especial. Sobre o
assunto, o artigo 29 da Lei de Diretrizes e Bases da Educacado Nacional dispoe que
a educacgédo infantil, complementando a agdo da familia e da comunidade, é a
primeira etapa da educagédo basica e tem como finalidade o desenvolvimento
integral da crianca de até cinco anos de idade, incluindo os aspectos fisico,
psicoldgico, intelectual e social. Segundo o disposto no artigo 30 da referida lei, a
educagao infantil consiste em acesso a creches ou a entidades equivalentes (para
criangas de até trés anos de idade) e acesso a pré-escolas (para criangas de quatro

a cinco anos de idade). Além disso, segundo previsto no artigo 11, inciso V, da
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mencionada lei, € incumbéncia do Municipio o dever de oferecer e gerenciar a
educacéo infantil (BRASIL, 1996).
No ambito internacional, a Observagdo Geral n° 11 do Comité de Direitos

Econdémicos, Sociais e Culturais afirma que:

[...] o direito & educagéo, reconhecido nos artigos 13 e 14 do Pacto, assim
como em outros tratados internacionais, tais como a Convengao sobre
Direitos da Crianca e a Convengéao sobre a eliminagéo de todas as formas
de discriminagdo contra a mulher, é de vital importancia. Tem se classificado
de maneira distinta como direito econémico, direito social e direito cultural.
E, todos esses direitos ao mesmo tempo. Também, de muitas formas, € um
direito civil e um direito politico, j& que se situa no centro da realizagdo plena
e eficaz desses direitos. A esse respeito, o direito a educagéo é o epitome
da indivisibilidade e da independéncia de todos os direitos humanos
(tradugdo livre). (COMITE DE DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E
CULTURAIS, 1999-A)

Além disso, a Observagédo Geral n° 13 do Comité de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, ao mencionar o direito a educagao, ressalta que:

[...] A educagdo é um direito humano intrinseco e um meio indispensavel de
realizar outros direitos humanos. Como direito do ambito da autonomia da
pessoa, a educagdo € o principal meio que permite a adultos e menores
marginalizados econdmica e socialmente sair da pobreza e participar
plenamente em suas comunidades. A educagdo desempenha um papel
decisivo na emancipagdo da mulher, na protegcdo das criangas contra a
exploragéo laboral, no trabalho perigoso e na exploragdo sexual, na
promogé@o de direitos humanos e na democracia, na protegdo do meio
ambiente e no controle do crescimento demografico. Estd cada vez mais
aceita a ideia de que a educagdo é um dos melhores investimentos que os
Estados podem fazer, mas sua importancia ndo é unicamente pratica pois
dispde de uma mente instruida, inteligente e ativa, com liberdade e
amplitude de pensamento, € um dos prazeres e recompensas da existéncia
humana [...]. (tradugéo livre) (COMITE DE DIREITOS ECONOMICOS,
SOCIAIS E CULTURAIS, 1999-B)

Em relagdo a educacao infantil, em especial, a Observagédo Geral n° 13 do
Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais afirma que:

[...]1 A educacédo primaria compreende os elementos de disponibilidade,
acessibilidade e adaptabilidade que sdo comuns a educacdo em todas as
suas formas e em todos os niveis. Para a interpretacdo correta de
‘educacédo primaria’, o Comité se guia pela Declaragdo Mundial sobre
Educacéo para Todos, onde se afirma: ‘O principal sistema para transmitir a
educacdo basica fora a familia é a escola primaria. A educagéo primaria
deve ser universal, garantir a satisfagdo das necessidades basicas de
aprendizagem de todas as criangas e ter em consideracdo a cultura, as
necessidades e as possibilidades da comunidade’ (artigo 5). A Declaragao
define ‘as necessidades basicas de aprendizagem’ em seu artigo 1. Embora
a educagdo primaria ndo seja sindbnimo de educagdo basica, existe uma
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estreita correlagdo entre ambas. A esse respeito, o Comité inscreve a
posicdo do UNICEF: ‘a educagédo primaria € o componente mais importante
da educagdo basica’. [...] (tradugdo livre) (COMITE DE DIREITOS
ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS, 1999-B)

Ademais, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, no paragrafo Unico do
artigo 4°, traz o principio da prioridade absoluta, pois faz previsdo expressa de
“destinacao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protegao
a infancia e a juventude” (BRASIL, 1990). Isso é mais um fundamento que corrobora
a importancia de agdes do Poder Publico para efetivar os direitos fundamentais de

criangas e adolescentes, em especial o direito a educagéo.

3 AS QUESTOES ATINENTES A JUDICIALIZAGAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS: RESERVA DO POSSIVEL E MINIMO EXISTENCIAL

No contexto da necessidade de prestagdo de direitos sociais pelo Estado,
despontam argumentos acerca da atuagdo do Poder Judiciario no sentido de efetivar
o direito a educagéo, seja suprindo a falta de uma politica publica sobre a matéria,
seja aplicando uma politica publica ja existente e ineficaz. De um lado, ha a Reserva
do Possivel, que é relacionada ao custo necessario para a prestagdo dos direitos
sociais, ou seja, € um argumento referente a limitagdo da promogao desses direitos
em razao da insuficiéncia orgamentaria do Estado. Por outro lado, ha o Minimo
Existencial, que consiste no conjunto de condi¢gdes fundamentais ao ser humano,
tendentes a assegurar sua dignidade e evitar que sua subsisténcia seja
desrespeitada (LAZARI, 2012, p. 43-70).

No que diz respeito a implantagao de direitos sociais, &€ necessaria a cautela
de ndo se ver a questdo orgamentaria sempre como um empecilho e obstaculo para
efetivacdo desses direitos, mas sim como uma possibilidade e meio de fazé-lo. Por
isso, & necessario haver uma anadlise da Reserva do Possivel juntamente com o
Minimo Existencial.

Cabe ressaltar que os direitos sociais, os quais sao sujeitos a prestacdes do
Estado, possuem dimensdo econdOmica, ou seja, sao satisfeitos através das
disponibilidades orcamentarias atuais, de acordo com o previsto pelo legislador

infraconstitucional. Por esse motivo, afirma-se que essas prestagbes estdo sujeitas a
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Reserva do Possivel, na medida em que sdo materializadas de acordo com o
permitido pelas disponibilidades do Estado (MENDES; BRANCO, 2014, p. 151).

O artigo 2° do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais faz mengéo ao maximo dos recursos disponiveis pelo Estado, bem como a

progressividade e a proibigdo de retrocessos:

Artigo 2°

1. Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas,
tanto por esforco proprio como pela assisténcia e cooperagdo
internacionais, principalmente nos planos econémico e técnico, até o
maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar,
progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos
direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adogao
de medidas legislativas. [...] (ONU, 1966)

Em se tratando da Reserva do Possivel, pode-se afirmar que ela esta
diretamente ligada ao custo necessario para efetivacdo dos direitos pelo Estado, ou
seja, € o argumento utilizado para descrever a limitagéo e insuficiéncia orcamentaria
a implementagéo dos direitos sociais previstos pela norma constitucional. Ademais, a
Reserva do Possivel s6 pode ser utilizada como defesa do préprio Estado, visto que
€ a Administragdao Publica que tem competéncia para efetivar os comandos
constitucionais que preveem os direitos fundamentais. Logo, a Administracao
Publica cabera utilizar-se desse argumento para limitar a sua atuacdo (LAZARI,
2012, p. 43).

Destarte, como as disponibilidades materiais do Estado sao finitas, faz-se
necessario que se opte por destinar corretamente essas verbas disponiveis,
equilibrando a necessidade e a possibilidade de aplicagédo delas para efetivagdo dos
direitos (MENDES; BRANCO, 2014, p. 151).

Além disso, “cabe ao poder publico o 6nus da comprovagdo da falta efetiva
de recursos indispensaveis a satisfagdo dos direitos a prestagdes, assim como a
eficiente aplicagdo dos mesmos” (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 31). Nesse
sentido, cabe tdo somente ao Estado a prova da situagdo que ensejou a
argumentacdo da Reserva. Em outras palavras, ndo se pode dar ao particular que
demanda em juizo a incumbéncia de provar que ha recursos financeiros para
efetivagdo de determinado direito em uma situagdo concreta, pois é o Estado que
deve fazer prova de alguma insuficiéncia capaz de limitar essa efetivagdo. Assim,

nao basta que o Estado apenas faga a alegagéo de que ha insuficientes recursos; é
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necessario ter uma prova concreta de tal alegagdo, sendo que esta deve ser
excepcional, ndo podendo ser utilizada deliberadamente para toda e qualquer
demanda em que figure o Estado no polo passivo, visto que sempre deve ser levado
em consideragdo o interesse da coletividade (LAZARI, 2012, p. 44).

Por outro lado, com relagdo ao Minimo Existencial, pode ser ressaltado que
ele compreende o conjunto de prestacdes materiais, por parte do Estado, que sédo
indispensaveis para assegurar uma vida digna a cada pessoa. Afirma-se que ele € “o
nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais, nucleo este blindado contra toda
e qualquer intervencao por parte do Estado e da sociedade” (SARLET, 2013, p. 38).

Entéo, por Minimo Existencial, resumidamente, “entende-se o conjunto de
condigdes elementares ao homem, como forma de assegurar sua dignidade, sem
que a faixa limitrofe do estado pessoal de subsisténcia seja desrespeitada” (LAZARI,
2012, p. 70).

Apesar de nao haver previsao constitucional expressa do Minimo
Existencial, entende-se que ele esta baseado na dignidade da pessoa humana
(BARCELLOS, 2011, p. 302), a qual esta contida no artigo 1° inciso lll, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, bem como esta alicergado na
igualdade material e solidariedade social (BITENCOURT NETO, 2010, p. 99-113).

Ainda acerca da base do Minimo Existencial, afirma-se que ele também
pode ser extraido, dentre outros, do artigo 3°, inciso lll, do texto constitucional, que
prevé que um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil € erradicar a pobreza
e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; do artigo 5°,
inciso XXXIV, que assegura a todos, independentemente de pagamento de taxas, o
direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade
ou abuso de poder, além de obtencdo de certidbes em reparticdes publicas; do
artigo 5°, inciso LXXIV, segundo o qual o Estado prestara assisténcia juridica integral
e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos; e do artigo 6° da
Constituicdo da Republica do Brasil, que prevé rol de direitos sociais (TORRES,
2009, p. 08-13). Além disso, o Minimo Existencial também encontra fundamento no
Estado Democratico de Direito, que se faz presente no artigo 1°, caput, da
Constituigdo (LAZARI, 2012, p. 72).

Importante ressaltar que o Minimo Existencial deve ser garantido com
prioridade pelo orcamento do Estado, mas isso n&o quer dizer que a Administragcao

Publica tenha que se empenhar somente com essa parcela de direitos que integram

202 Edicau | 173



o minimo. O objetivo de se assegurar um Minimo Existencial ndo & excluir outros
direitos, mas apenas preservar esse grupo de direitos essenciais para que nao
sejam prejudicados por insuficiéncia orgamentaria estatal (LAZARI, 2012, p. 73).

Os que defendem que o Poder Judiciario pode atuar para concretizar diretos
sociais, especialmente o direito a saude e a educacédo, argumentam no sentido de
que “tais direitos sdo indispensaveis para a realizagdo da dignidade da pessoa
humana. Assim, ao menos o ‘minimo existencial’ de cada um dos direitos, exigéncia
I6gica do principio da dignidade da pessoa humana, ndo poderia deixar de ser objeto
de apreciacéao judicial” (MENDES; BRANCO, 2014, p. 519).

Nesse cenario, diferentemente da Reserva do Possivel, o Minimo Existencial
€ um ponto a ser alegado pelo particular quando em face de demanda de prestagao
de direito fundamental social. Da mesma forma, ndo basta a mera alegagédo deste
instituto de defesa, pois € indispensavel possibilitar a visualizagdo de que o caso
concreto se amolda ao minimo referido (LAZARI, 2012, p. 70).

Alias, acerca da ponderagdo entre a Reserva do Possivel analisada
conjuntamente com o Minimo Existencial diante de um caso concreto, é fundamental

acrescentar que:

[...] A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua
complexidade), espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais,
mas também podera atuar, em determinadas circunstancias, como garantia
dos direitos fundamentais, por exemplo, na hipétese de conflitos de direitos,
quando se cuidar da invocagdo — observados sempre os critérios da
proporcionalidade e da garantia do minimo existencial em relagdo a todos
os direitos — da indisponibilidade de recursos com o intuito de salvaguardar
0 nucleo essencial de outro direito fundamental (SARLET, 2012, p. 255-
256).

No tocante as demandas em que se aborda a prestagéo de direitos sociais,
discute-se a possibilidade de o Poder Judiciario reconhecer o Minimo Existencial de
oficio diante de um caso concreto, mesmo que o particular ndo o argumente. Por
varios motivos, afirma-se que o ideal seria que o juiz ndo pudesse reconhecer o
Minimo Existencial de oficio. Primeiro, porque ha grande discussdo na doutrina
acerca do que constitui efetivamente o minimo, havendo grande subjetivismo que
poderia gerar inseguranga juridica, visto que o magistrado poderia escolher o critério
de classificagdo que mais Ihe conviesse em cada caso, enquanto que os defensores
poderiam desistir intencionalmente de alguma demanda em razdo de, por

distribuigao, ela ter caido na jurisdigdo de determinado julgador. Segundo, se o juiz
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sempre reconhecesse de oficio o Minimo Existencial, poderia ser descartado desde
ja o argumento da Reserva do Possivel, sem maiores analises quanto ao mérito da
causa. E, terceiro, porque é necessario estabelecer critérios para se chegar o mais
proximo possivel da realidade, antes que haja uma generalizagado a tal ponto de
permitir a utilizagdo do “minimo” indistintamente pelos juizes, de modo a haver uma
derrocada do orgamento publico. Entretanto, ha situagdes em que o magistrado
pode reconhecer de oficio o estado de necessidade do individuo, considerando estar
claro seu estado de miséria, estado de saude, situacdo familiar, etc., sempre se
utilizando de critérios os mais objetivos possiveis, de modo a se garantir a
observancia do minimo para sua subsisténcia (LAZARI, 2012, p. 73-79).

No que se refere ao objeto que abrange o Minimo Existencial, ressalta-se
que ele engloba ndo s6 a sobrevivéncia fisica, que o reduziria a um minimo vital,
mas também um “minimo existencial sociocultural (e mesmo [..] um minimo
existencial ecoldgico ou ambiental), incluindo, portanto, o direito a educagao e, em
certa medida, o préprio acesso a bens culturais” (SARLET, 2012, p. 279).

Apesar de haver divergéncias doutrindrias acerca de seu conteudo, é
possivel concluir que o Minimo Existencial corresponde a um subgrupo de direitos
sociais, o qual ndo tem previsdo especifica no ordenamento juridico, mas é
resultante de importante construgdo hermenéutica, que tem o objetivo de proteger os
direitos fundamentais essenciais a dignidade do homem (LAZARI, 2012, p. 79).

Nao é pacifico o entendimento do conteudo constitucional do Minimo
Existencial, porém, de forma quase unanime, considera-se que o direito a educagéo
basica esta incluido nessa parcela. Por exemplo, ha quem considere que 0 minimo
compreende “um atendimento basico e eficiente de salde, o acesso a alimentacédo
basica e vestimentas, a educagdo de primeiro grau e a garantia de uma moradia”
(KRELL, 2002, p. 63). Por outro lado, correlaciona-se o minimo, “além dos direitos
individuais de liberdade, aos direitos prestacionais a saude basica, a assisténcia aos
desamparados e a educagao fundamental” (BARCELLOS, 2011, p. 291). Também ha
manifestagdes no sentido de o minimo corresponder ao salario minimo, a
assisténcia social, a previdéncia social, a salde e a educagdo (SARLET, 2012, p.
304).

Enfim, quanto a educacgéo infantil, que abrange o ensino em creches e pré-
escolas, ha que se considerar que ela efetivamente esta contida dentro do Minimo

Existencial, em razédo de diversos fatores. Primeiramente, porque o préprio paragrafo
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primeiro do artigo 208 da Constituicdo Republica Federativa do Brasil afirma que o
acesso ao ensino obrigatério e gratuito (compreendida a educagao infantil) é direito

publico subjetivo, confirmando que:

[...] isso reflete o intento do constituinte de que a garantia de exigir do
Estado vaga em escola, pré-escola ou creche € um sonho a ser, aos
poucos, concretizado principalmente com o auxilio dos cidaddos que
pleiteiam judicialmente este direito fundamental, bem como um
comprometimento a ser priorizado pelo Estado quando for sopesar a
urgéncia de duas ou mais politicas publicas a serem efetivadas (LAZARI,
2012, p. 91).

Em segundo lugar, ratificando que a educagéo infantil faz parte do subgrupo
de direitos sociais incluidos no conteddo do Minimo Existencial, ha a previsdo de
responsabilidade da autoridade competente em caso de nado oferecimento ou
oferecimento irregular de ensino obrigatério, conforme previsto no artigo 208,
paragrafo segundo, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. E, como um
terceiro fator, que reforga a ideia de que a educagao infantil faz parte do conteudo do
Minimo Existencial, o fato de que “a educagao antecede absolutamente tudo. Nao ha
nagdo prospera econdmica e socialmente sem um sistema educacional
desenvolvido [...]. Em sintese, ndo ha como conceber uma democracia sem um
sistema educacional desenvolvido” (LAZARI, 2012, p. 92).

Apos essa anadlise a respeito da Reserva do Possivel e do Minimo
Existencial, passa-se a consideracdes acerca do chamado “ativismo judicial” no
contexto de efetivagdo de politicas publicas.

4 ATIVISMO JUDICIAL: OS LIMITES DE ATUAGAO DO PODER JUDICIARIO
BRASILEIRO NA EFETIVAGAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCAGAO
INFANTIL

Percebe-se que a atuagdo mais ativa do Poder Judiciario € uma realidade
contemporanea, devendo ser fundamentada no equilibrio e na analise detida de
cada caso concreto que envolva efetivagdo de direitos sociais, incluido o direito a
educagao infantil.

Neste interim, quando ha falta de prestagdo da educagédo pelo Poder
Publico, seja ela por ineficiéncia ou por inadequagao, surgem dificuldades para as

pessoas que necessitam dessa garantia para seu desenvolvimento como pessoa
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humana. Entao, recorrer ao Poder Judiciario € uma das formas encontradas para
solucionar a situagao.

A questao referente a atuagdo do Poder Judiciario em demandas de politicas
publicas e garantia de direitos fundamentais sociais € uma controvérsia que ja
chegou ao Supremo Tribunal Federal (MENDES; BRANCO, 2014, p. 553). Portanto,
percebe-se que ainda & um assunto muito discutido, reforgando que é imprescindivel
uma analise de suas disposic¢des.

O ativismo judicial estd relacionado a postura mais participativa do
magistrado no processo de criagdo de uma norma juridica, ou seja, caracteriza-se
por ser uma atitude do juiz que se recusa a ser um mero aplicador da lei. Porém, o
ativismo judicial ndo esta ligado a concepgao de que o magistrado deve portar-se
como um legislador, criando normas de acordo com sua vontade, mas sim a uma
postura de utilizagdo de sua interpretacdo para a concretizagdo do que é
estabelecido no préprio texto constitucional, motivado nos valores que prevalecem
no meio social (AFONSO, 2010, p. 94).

Quanto a concretizagéo dos direitos sociais, ha varios fatores que estimulam
o ativismo judicial, tais como as crises enfrentadas pelos Poderes Legislativo e
Executivo, a importdncia das garantias previstas no texto constitucional e a
ampliagdo da atuagdo do Poder Judiciario a partir do disposto na Constituicdo de
1988. Em decorréncia disso, tem-se defendido, gradativamente, a postura de um juiz
mais ativista, principalmente em relagdo aos direitos fundamentais sociais, ou seja, o
controle judicial esta sendo afirmado, cada vez mais, para viabilizagdo dos direitos
fundamentais sociais. No entanto, esta atuacdo deve sempre obedecer aos limites
contidos na propria Constituicdo, ndo podendo o juiz assumir a fungéo de criar leis,
prolatar sentengas inexecutaveis ou, ainda, atuar como meio de ocultar
arbitrariedades (AFONSO, 2010, p. 94).

Dessa forma,

[...] O Judiciario ndo pode ser menos do que deve ser, deixando de tutelar
direitos fundamentais que podem ser promovidos com a sua atuagdo. De
outra parte, ndo deve querer mais do que pode ser, presumindo demais de
si mesmo e, a pretexto de promover os direitos fundamentais de uns, causar
grave leséo a direitos de mesma natureza de outros tantos (BARROSO,
2008, p. 879).
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Esta atuagéo mais ativa por parte do Poder Judiciario tem sido criticada por
parte dos doutrinadores. Uma das principais criticas € no sentido de que seria
aplicavel aos direitos sociais a norma constitucional de cunho programatico, as quais
se caracterizam por necessitar de normas infraconstitucionais para dar plenitude aos
seus efeitos (BARROSO, 2015).

Porém, considera-se que os direitos sociais, entre eles o direito a educacéo,
ndo sdo normas de cunho programatico, mas sim se qualificam como direitos
publicos subjetivos, devendo ser imediatamente aplicados, conforme disposto no
artigo 5°, paragrafo primeiro, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(AFONSO, 2010, p. 95).

Por direito publico subjetivo entende-se o poder de agdo que tem por
objetivo a satisfacdo de determinado interesse. Em outras palavras, quando se
verificar a exigibilidade de uma conduta por parte do Estado em favor do particular,
diz-se haver um direito publico subjetivo (BARROSO, 2015).

Assim, tem-se que ha direito publico subjetivo quando a um titular de um
direito fundamental é permitido impor, judicialmente, seus interesses perante o
Estado, que é o demandado. Entdo, existe direito publico subjetivo quando ha, de
um lado, uma perspectiva de pretensdo e, de outro, a exigibilidade de uma
prestagao (AFONSO, 2010, p. 89).

Além disso, pode-se afirmar que o direito publico subjetivo tem algumas
caracteristicas: (a) a sua correspondéncia com um dever juridico; (b) a possibilidade
de sua violagao, isto é, a parte contraria pode deixar de cumprir este dever e (c) a
possibilidade de seu titular valer-se de uma acgdo judicial para exigir o seu
cumprimento, valendo-se dos meios sancionatorios e coercitivos do Estado
(BARROSO, 2015).

Nesse contexto, faz-se necessaria uma analise acerca do carater de direito
publico subjetivo do direito a educagéo, visto que “a qualidade dos direitos sociais
como direitos publicos subjetivos estad intimamente ligada ao papel do Poder
Judiciario na efetividade dos direitos sociais” (AFONSO, 2010, p. 88).

Prevé a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 208,
paragrafo primeiro, que o ensino obrigatério e gratuito € um direito publico subjetivo
(BRASIL, 1988). Ou seja, é direito que tem aplicabilidade imediata, permitindo-se
que seja pleiteado em ambito judicial caso ndo venha a ser prestado

espontaneamente. Além disso, reforgando a existéncia de um direito publico
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subjetivo a educagéao, dispde o artigo 208, paragrafo segundo, da Constituicao, que,
se nao for oferecido ensino obrigatério pelo Poder Publico ou houver sua oferta de
forma irregular, havera responsabilizagdo da autoridade competente (AFONSO,
2010, p. 38).

Importante destaque pode ser acrescentado quanto ao direito de se exigir
através do Poder Judiciario a efetivagdo do direito publico subjetivo a educagao

infantil:

[...] é direito irrenunciavel do individuo pleitear vagas em escolas e creches
publicas, de modo que, do lado oposto, os argumentos do Estado devem
ser extremamente contundentes; do contrario, a satisfagdo requerida devera
ser exitosa, ainda que a determinagao transpasse a reparticdo de funcdes e
parta do Poder Judiciario (LAZARI, 2012, p. 93).

Outro assunto importante diz respeito ao controle judicial de politicas
publicas. Sabe-se que a concretizagdo dos direitos sociais pelo Estado realiza-se
através das politicas publicas, que dependem do trabalho de pessoas com
conhecimentos especificos para sua elaboragao e correta implementagao. Para isso,
os Poderes Legislativo e Executivo possuem a possibilidade de contratagdo de
especialistas no assunto, com capacitagao técnica e formagao especifica para dar
assessoria na tomada destas complexas decisdes, que abrangem assuntos
técnicos, econdémicos e politicos. Por conta disto, a critica existente € que o Poder
Judiciario ndo possui pessoas com esta qualificagdo especifica capazes de tomar
estas mesmas decisbes, pois, em regra, 0s juizes nao possuem esses
conhecimentos especializados e ndo contam com o tipo de apoio complexo
necessario para avaliagéo de politicas publicas (AFONSO, 2010, p. 100).

Entretanto, este fato ndo pode ser visto como capaz de impedir a tutela
judicial de direitos sociais, pois se entende que ndo existe uma esfera estatal
absolutamente imune a tutela e controle judicial, especialmente quando se trata de
direitos fundamentais como é o direito a educagédo. Estas questdes estdo sendo
relativizadas, superadas, em vista de principios constitucionais, como a moralidade,
proporcionalidade, eficiéncia, entre outros, além da forca normativa dos direitos
fundamentais. Ou seja, ndo mais é possivel afirmar-se a impossibilidade de protegcéo
judicial de direitos sociais com argumentos como o mérito do ato administrativo e a
discricionariedade (SARMENTO, 2008, p. 581).
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Nesse contexto, ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal, fixando
entendimento de que embora caiba, primariamente, aos Poderes Legislativo e
Executivo a fungéo de formular e executar politicas publicas, é possivel que o Poder
Judiciario determine, mesmo que em casos excepcionais (principalmente quanto as
politicas publicas definidas no texto constitucional), a implementagdo dessas
politicas publicas pelos 6rgéos estatais que as inadimplirem, quando se verificar que
essa omissao comprometeu a eficacia e a integridade dos direitos sociais (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal, 2004).

Somando-se a essa questdo, ha a “triparticdo dos poderes”, na qual se
fundamenta a Republica Federativa do Brasil, conforme dispde o artigo 2° da
Constituicdo. A triparticdo dos poderes € uma base do Estado Democratico de
Direito e, muitas vezes, ha criticas quanto a atuagdo do Poder Judiciario na
concretizagdo de direitos sociais, no sentido de que ele estaria interferindo na
triparticdo dos poderes, pois estaria exercendo fungdes que seriam tipicas do Poder
Legislativo (quando nao séo produzidas normas que efetivem o direito a educagéo) e
do Poder Executivo (quando este ndo exerce a fungao de concretizar as normas ja
existentes ou ndo cria politicas publicas adequadas).

Muitos autores entendem que a atuagdo do Poder Judiciario na efetivagao
de direitos sociais seria incabivel, pois ele ndo tem competéncia para criagdo de
normas, nem uma percepgao total dos recursos do Estado disponiveis para a
concretizagao dos direitos sociais (AFONSO, 2010, p. 95).

Porém, ressalta-se que o Poder Judiciario, principalmente com o advento da
Constituicdo da Republica Federativa de 1988 e do Estado Democratico de Direito,
teve ampliado seu controle normativo e, em decorréncia disso, € o aplicador ultimo
do Direito. Assim, é possivel afirmar que ha legitimidade do ativismo judicial, pois ele
estda profundamente ligado a questdo da defesa dos direitos fundamentais
(AFONSO, 2010, p. 84-93).

Ademais, a atribuicdo do Poder Judiciario é de interpretar a Constituicao e
as leis, assegurar o cumprimento do ordenamento juridico e preservar direitos. Por
isso, ha situagdes em que cabera a juizes e tribunais a interpretagdo de normas,
especialmente quanto a pratica de conceitos juridicos e de principios (BARROSO,
2015).

Além disso, o artigo 5° inciso XXXV, da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil, aduz que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario
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lesdo ou ameaga a direito” (BRASIL, 1988). Inclui-se, aqui, a lesdo ou ameaga a
direitos sociais, atribuindo ao Poder Judiciario o poder-dever de aplicagdo do Direito
de forma mais eficaz (AFONSO, 2010, p. 84).

Isso significa que “se a Administragao Publica ou um particular — ou mesmo
o Legislativo — de quem se reclama a correta aplicagéo do direito, nega-se a fazé-lo,
o Poder Judiciario podera ser acionado para o fim de aplica-lo” (GRAU, 2002, p.
335).

Havendo assumido o Poder Judiciario a fungédo de guardido da Constituigao
e das leis e de assegurar os direitos ali previstos, ele tem o papel de garantir sua
concretude, mesmo que possa haver controle de outros poderes. Dessa maneira,

entende a doutrina:

O Judiciario esta vinculado, de forma imediata, a realizagdo dos direitos
fundamentais e, diante da omisséo do legislador ou do administrador, ndo
pode quedar-se inerte. Cabe-lhe assumir a fungdo de concretizagdo dos
direitos fundamentais e assiste-lhe a tarefa de conferir a maxima efetividade
possivel aos direitos fundamentais, recusando a aplicagdo de preceitos que
os violem (AFONSO, 2010, p. 84-85).

Pode-se afirmar que a atuagado do Poder Judiciario se encontra vinculada
nao apenas a Constituicao e aos direitos fundamentais ali previstos, mas também ao
controle de constitucionalidade dos atos realizados pelos demais 6rgaos estatais.
Assim, os 6rgaos do Poder Judiciario tém, simultaneamente, o poder e o dever de
nao aplicar atos opostos ao texto constitucional, especialmente quanto as ofensas a
direitos fundamentais (SARLET, 2012, p. 321).

Considerando as novas prerrogativas desempenhadas pelo Poder Judiciario
que foram trazidas pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, é
incontestavel que ele tenha uma postura mais atuante na sociedade, evitando a “nédo
atuagdo” e a “abstencdo”. Em suma, ha atuagdo jurisdicional em prol da
concretizagdao de normas constitucionais, especialmente quanto aos direitos sociais,
podendo ser inovada a interpretagdo destas normas, mas sempre dentro dos limites
impostos pelo proprio texto constitucional. Dessa forma, possui o Poder Judiciario o
poder e o dever de concretizar os direitos fundamentais sociais quando for
necessario, cabendo a cada magistrado a responsabilidade de conferir a maior
eficacia possivel as normas, realizando, consequentemente, uma postura mais ativa

em sua atuagdo na sociedade contemporanea. Salienta-se que esta atuagao,
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mesmo sendo mais ativista, deve sempre estar guiada pela prépria Constituigdo, ndo
podendo ultrapassar os limites estabelecidos e permitidos por ela (AFONSO, 2010,
p. 87-88).

Outro aspecto levantado pela critica existente quanto a atuacéo judicial na
efetivacdo do direito a educacdo infantil diz respeito ao carater econémico da
materializagao dos direitos sociais. Acerca disso, apesar de haver uma limitagao
material do Estado, tal alegagdo ndo basta como escusa para que o Poder Publico
ndo promova a efetivacdo desses direitos que sao prioritarios e constituem o Minimo
Existencial. Pelo contrario, ndo se deve falar em exclusado ou diminuigdo de direitos,
mas sim em analises baseadas em parametros através dos quais se verifiquem os
custos necessarios, permitindo que melhor se destine os insuficientes recursos
publicos (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 29).

Entdo, quanto a critica referente a atuagdo do Poder Judiciario em relagéo
aos custos existentes para efetivagéo de direitos sociais, entende-se que nao se
pode, no Brasil, principalmente no tocante ao Minimo Existencial, compreender a
Reserva do Possivel como um obstaculo, sendo como uma questdo que requer
prudéncia e responsabilidade na atividade jurisdicional (AFONSO, 2010, p. 80).

Percebe-se que “a dignidade humana aparece, por conseguinte, como
elemento determinante para o reconhecimento da essencialidade do direito
pleiteado, vindo, frequentemente, associada ao conceito de ‘minimo existencial’, do
que decorre a sua necessaria garantia [...]” (LEAL, 2015, p. 233).

Reforgando essa questdo, observa-se, portanto, que:

[...] a reserva do possivel é tema de extrema importancia quando se fala em
direitos sociais prestacionais, devendo ser levada a sério, sem, contudo,
transformar-se em obstaculo a efetividade dos direitos sociais prestacionais,
mas sim em meio para torna-los efetivos, por meio de uma mudanca de
perspectiva, ou seja, pela existéncia sabida dos direitos sociais
prestacionais, criam-se recursos especificos previstos nas leis
orgamentdrias com o fim de garanti-los (AFONSO, 2010, p. 81).

Logo, ha necessidade de se alcangar um meio termo para a atuagao
jurisdicional, visto que ela ndo pode ser mitigada a ponto de formalismos impedirem
a concretizagdo de direitos fundamentais sociais consagrados constitucionalmente,
ao mesmo tempo em que nado pode ser uma atuagdo excessiva que viole a
competéncia de outros Poderes, excedendo limites estabelecidos pela Constituigao.

Nesse raciocinio, é possivel concluir que, quando nao houver lei ou agdo
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administrativa que efetive os direitos garantidos pelo texto constitucional, o Poder
Judiciario tem o dever de agir. Ainda, se houver lei e atos administrativos nesse
sentido, mas nao estiverem sendo cumpridos devidamente, também ha possibilidade
de atuacdo judicial. Entretanto, quando houver lei e atos administrativos que
cumpram o que determina a Constituicdo e havendo a sua regular aplicagdo, é
necessaria uma maior cautela e moderagdo em eventual interferéncia judicial
(AFONSO, 2010, p. 96).

Nesse contexto, € possivel compreender que “a dignidade humana e o
principio da proporcionalidade desempenham um papel estratégico, funcionando
como critério e como fundamento para a atuagéo do Judiciario nesta seara” (LEAL,
2015, p. 226).

Destarte, ha uma crescente compreensdo de que os 6rgdos do Poder
Judiciario ndo s6 podem, como devem, ftratar da efetivagdo dos direitos
fundamentais sociais, entre eles o direito a educagao infantil, principalmente
considerando que a educagéo infantil € um direito publico subjetivo e importante
instrumento para assegurar a protecao integral da crianga e do adolescente. Porém,
ao fazé-lo, os magistrados devem agir com a devida cautela e responsabilidade, seja
quando concedem ou nao um direito publico subjetivo a alguma prestagao social,
seja quando declaram a inconstitucionalidade de medida que restringe ou faz um
retrocesso a algum direito social, a fim de evitar que sua postura venha a ser
considerada uma violagdo ao principio democratico e a ftriparticho dos poderes
(SARLET, 2012, p. 309).

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Por meio do presente estudo verificou-se o importante papel do direito a
educagdo, considerando-se especialmente a educagdo infantil, bem como se
analisou o tratamento dado a este direito perante a legislagao brasileira.

No tocante a efetivagdo do direito a educagéo infantil, pode-se afirmar que,
em se tratando de direito de criangas e de adolescentes, é aplicavel o principio da
protecéao integral, devendo ser a prestacdo da educagao uma prioridade do Estado.

Em relagdo a atuagdo judicial mais ativa para concretizar o direito a
educagdo, afirma-se que, por ser a educagdo um direito social previsto

constitucionalmente e com forga de direito publico subjetivo, ndo é certo alegar que
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falta legitimidade ao Poder Judiciario para garantir a sua efetivagdo. Assim, através
da atividade jurisdicional, uma fungéo tipica do Poder Judiciario, &€ possivel buscar
formas de efetivar a educacgéo diante de situagbes em que o Poder Publico néo o fez
de forma prioritaria ou o fez de forma precaria. Além disso, prevé a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito”, conforme disposto em seu artigo 5°, inciso
XXXV.

Porém, é necessario lembrar que ha limites impostos para as prestagdes do
Estado, sendo um deles a Reserva do Possivel, que se confronta com o importante
Minimo Existencial. Concluiu-se que a Reserva do Possivel ndo pode ser vista como
um empecilho para a efetivagdo de direitos sociais, mas sim como um meio
necessario para sua concretizagdo. Além disso, o Minimo Existencial serve como
orientagao para definir o que o Estado deve considerar essencial na prestagao dos
direitos sociais, de modo a garantir a dignidade da pessoa humana a cada um dos
individuos.

Em relagdo ao controle judicial de politicas publicas, percebe-se que o
entendimento segundo o qual o Poder Judiciario ndo possuiria capacidade para
decidir sobre essas questbes, as quais envolvem conhecimentos técnicos
especificos e orgamentarios, estd sendo relativizado em razdo de principios
constitucionais e da forga dos direitos fundamentais. Ndo & possivel afirmar que o
Poder Judiciario ndo pode dar protecdo judicial aos direitos sociais apenas se
filiando no entendimento de mérito do ato administrativo e de discricionariedade,
pois é possivel haver atuacao judicial no momento em que a Administragdo Publica
ndo vem respeitando a proporcionalidade e eficacia dos direitos fundamentais.

Também n&o ha ofensa a triparticdo dos poderes quando ha atuagdo judicial
mais ativa dentro dos limites constitucionais, pois cabe aos magistrados o dever de
conhecer as lides em que se questiona a efetivagdo de direitos fundamentais
consagrados na Constituicdo, ndo podendo o Poder Judiciario quedar-se inerte
diante de situagbes em que ha um direito publico subjetivo sendo violado.

Logo, tem-se como pressuposto que a atuagdo do Poder Judiciario deve
sempre estar conforme os ditames constitucionais, sob pena de desrespeito a teoria
da triparticdo dos poderes, uma base do Estado Democratico de Direito. Além disso,
faz-se necessario analisar cada caso concreto a fim de garantir o direito da crianga e

o interesse coletivo, ndo comprometendo o orgamento publico.
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