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RESUMO: A Constituicio Federal de
1988 reconheceu o direito a educagdo em
seu art. 205 como direito de todos e dever
do Estado, da familia e da sociedade.
Observa-se que a educagdo basica
constitui direito publico subjetivo e
compreende aquela prestada dos quatro
aos dezessete anos de idade. Eis o carater
que lhe conferiu a Constituicao Federal
de 1988 - direito social e fundamental.
Em se tratando, pois, de direito social,
a sua efetividade deve ser assegurada
pelo Estado por meio da implantacao de
politicas ptblicas destinadas ao campo
especifico da educacdo bésica. Ademais,
verifica-se que o cidadéao é titular deste
direito fundamental e detém o poder
de exigir tal prestagdo inserida em sua

1

esfera de direitos. No entanto, enfatiza-
se que, em recente decisdo, o Supremo
Tribunal Federal atribuiu efetividade
plena ao art. 208, IV, da Constituicado
Federal de 1988, na redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 53/2006, que
trata da educacao infantil, corroborando
a adogdo da postura do ativismo
judicial. Considerados esses aspectos,
o presente artigo pretende analisar
a decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal no Agravo Regimental
no Recurso Extraordinério n° 639.337
do Estado de Sao Paulo. Para tanto,
inicialmente, o estudo tratard do direito
a educacdo no contexto da Constituicao
Federal de 1988. Segue-se a abordagem
ao ativismo judicial, para, por fim,
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analisar a decisdo do STF no ambito do agravo regimental do recurso extraordindrio
mencionado, como possivel ocorréncia do ativismo judicial.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a educacdo; Constituicdo Federal/1988; ativismo
judicial; decisdo judicial.

ABSTRACT: The Federal Constitution of 1988 recognized the right to Education in the
article 205 as due to anyone and a duty of the State, the family and society. It is observed
that a basic education constitutes a subjective public right and comprehends that provided
for children between the ages of about four and seventeen years old. Here it is the character
conferred on basic education by the Federal Constitution of 1988 - it is a social and
fundamental right. As a result of being a social right, its fulfillment must be instituted by the
State through the establishment of public policies aimed at the specific field of basic education.
Besides being entitled to have this fundamental right, the citizen holds the power to demand
for such a provision which is inserted into his table of constitutional rights. However, it must
be emphasized that in a recent decision the Federal Supreme Court attributed fully effectivity
to article 208, 1V, of the Federal Constitution of 1988 in the writing put down through
Constitucional Amendment n° 53/2006, which deals with childhood education, corroborating
to strengthen the adoption of a posture that approaches to judicial activism. Considering
these aspects, the present article intends to analyze the decison pronounced by the Federal
Supreme Court in the Regimental Grievance in the Extraordinary Appeal n° 639.337 of
the State of Sio Paulo. For that purpose, firstly the study deals with the right to Education
within the context of the Federal Constitution of 1988, then considers the judicial activism,
and finally approaches the decision emanated from Federal Supreme Court, correlating the
content of the Regimental Grievance in the above-mentioned Extraordinary Appeal with the
possible occurrence of judicial activism.

KEYWORDS: The right to education; Federal Constitution/1988; judicial activism; judicial
decision.

SUMARIO: Introducio; 1 Direito a educacdo no contexto da Constituicdo Federal
de 1988; 2 Ativismo judicial; 3 Analise da decisdo do Supremo Tribunal Federal no
Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n°® 639.337 do Estado de Sao Paulo;
Consideracoes finais; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 The right to education within the context of the Federal
Constitution of 1988; 2 Judicial activism; 3 Decision analysis by the Federal Supreme Court
in the Regimental Grievance in the Extraordinary Appel n° 639.337 of the State of Sio
Paulo; Last considerations; References.
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INTRODUCAO

direito a educacdo assumiu relevancia com o advento da

Constituicdo Federal de 1988, mormente porque enalteceu

diretrizes, principios e normas, com vistas ao aprimoramento e a
prestacdo de uma educagdo de qualidade para todos.

A Constituicdo Federal de 1988 preconiza que a educagdo é um direito
de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com
a colaboracdo da sociedade, respondendo pelo desenvolvimento holistico
da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para
o trabalho. Neste mister, conclama todos os atores do processo politico,
socioecondmico, cultural e juridico a se envolverem plenamente porque se
garanta o direito a educacao.

Nao obstante, o direito a educacdo esta distante de se efetivar a contento
nas escolas de todos os niveis, o que revela ser carente o texto constitucional,
que, por vezes, constitui verdadeira letra morta da lei. Traduz-se apenas em
um elenco de boas intengdes, em uma propensao para investir, de fato, no que
promove o interesse coletivo, a acao de outrem ou de outros setores, contudo sem
garantias de reciprocidade. Com efeito, sequer o minimo ali previsto compode a
realidade da escassa educacao brasileira - perpetuada sem atingir um padrao de
qualidade aceitavel.

Em se tratando de direito social, fundamento a compor a segunda
dimensao de direitos, o direito a educacdo exerce um relevante papel na
institui¢do e manutengdo do Estado Democratico de Direito; demanda, pois,
reflexdes fundadas no intuito de alcancar educacao e ensino de qualidade.

Tanto o contexto da educacdo brasileira quanto a sua correspondente
legislacao urge os atores envolvidos no processo de se efetivar e manter uma
educacao de qualidade - com destino equanime a todas as classes sociais -,
a repensarem a efetivacdo do Direito sob a perspectiva da realidade social.
Para tanto, insta-se que exercam a atividade de interpretacdo da lei a luz dos
principios e das normas de direitos fundamentais, expressos ou implicitos, no
texto da Constituicdo Federal de 1988.

Importa observar que se tornou comum uma atuacao mais intrépida do
Poder Judiciario, no sentido de intervir na esfera de outros Poderes - Executivo
e Legislativo -, que, muitas vezes, em virtude da inércia de executar planos e
programas ou mesmo de legislar, deixam de concretizar direitos fundamentais
minimos previstos na Constituicdo Federal de 1988. Decorre dai a imprescindivel
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intervencao do Poder Judiciario no ambito dos outros Poderes, obrigando-os a
observancia dos parametros estabelecidos pela Constituicao.

Porque se institua o Estado Democratico de Direito, releva-se a mudanca
de postura do Poder Judiciario. De outro lado, se enaltece que medidas e limites
devam ser considerados sob pena de ofender o principio da separagao de
poderes, a democracia, legalidade e seguranca juridica, que, de igual modo, sdo
absolutamente imprescindiveis & manutencao do pacto federativo e do préprio
Estado Democratico de Direito.

O reforgo dessa postura ativista do Poder Judiciario, no sentido de tornar
efetivos os direitos fundamentais, de implementar politicas ptiblicas e concretizar
direitos que dependam de regulamentacao legislativa, entre outras atividades,
atende aos problemas enfrentados pela sociedade e da as correspondentes
solucoes.

O propésito do estudo destina-se a relacionar o direito a educagao a essa
nova proposta ativista do Poder Judicidrio de efetivar o Direito, mormente
no especifico ambito do direito fundamental e social a educacdo, observada a
decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal no Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario n°® 639.337 do Estado de Sao Paulo.

Trata-se de observar o comportamento do Poder Judiciario em face da
releitura do sistema juridico a luz da Constituicao Federal de 1988 e dos valores
nela consagrados: a compatibilizagdo das questdes fundamentais que envolvem
a possibilidade de efetivagdo de direitos sociais por meio do ativismo judicial. Eis,
destarte, a categoria tedrica principal a constituir alvo deste artigo.

1 DIREITO A EDUCACAO NO CONTEXTO DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

A educacao constitui-se em um processo de formagao da personalidade
do individuo e fator preponderante do desenvolvimento de habilidades e
competéncias intrinsecas a pessoa, no ambito familiar, sociocultural, intelectual,
institucional e laboral. O processo de formagdo confere ao individuo virtudes
e aptiddes, tornando-o apto ao exercicio de atividades intelectuais, técnicas e
manuais, por meio do acimulo gradual de conhecimento.

O direito a educacdo encontra-se intimamente relacionado com os
fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil inseridos no art. 1° da
Constituicdo Federal de 1988, o que implica, pois, afirméa-lo imprescindivel
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a formacdo e emancipagdo da pessoa na busca da realizacdo da igualdade?,
objetivo fundamental da Reptublica Federativa do Brasil.

Responde, destarte, ao principio da dignidade da pessoa, porquanto o
direito a educagdo visa a seu pleno desenvolvimento e sua autodeterminacgao no
seio da sociedade, capacitando-a a efetuar escolhas e decidir, influenciando os
rumos do Estado. Em decorréncia natural, ai se encontra uma das formas mais
relevantes de se efetivar a dignidade holistica da pessoa.

A Constituicao Federal de 1988, ao consagrar a dignidade da pessoa como
fundamento da Reptblica — art. 1%, incisos I a V —, assim o faz com o propésito de
enaltecé-la a condigdo de valor supremo, instituindo-a nicleo de que decorrem
todos os demais direitos fundamentais concernentes a protecao e a promogao
da dignidade humana. Trata-se, pois, de principio juridico ético imprescindivel,
porque essencial ao reconhecimento do ser humano como centro normativo e
axiolégico do Estado Democratico de Direito.

A esse respeito, Kildare Gongalves Carvalho pondera:

A dignidade da pessoa humana, que a Constituicao de
1988 inscreve como fundamento do Estado, significa
nao s6 um reconhecimento do valor do homem em sua
dimensao de liberdade, como também de que o préprio
Estado se constréi com base nesse principio. O termo
dignidade designa o respeito que merece qualquer
pessoa.*

Tendo em vista o estudo do direito a educacdo no contexto da Constituicdo
Federal de 1988, considerar-se-do apenas os contornos gerais da expressao
“dignidade da pessoa humana”, dada a sua abrangéncia.

2 O conceito de igualdade pode ser compreendido segundo a observacao de Carvalho: “Igualdade,

desde Aristoteles, significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida em
que se desigualam” (CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional. 14. ed. rev. atual. e ampl.
Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 731).

“Art. 1° A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em um Estado Democrético de Direito, e tem como fundamentos:
I - a soberania; II - a cidadania; IlI - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa; V - o pluralismo politico.” (Disponivel em: www.planalto.gov.br)

4 CARVALHO, Kildare Gongalves. Op. cit., p. 654.
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Nesse sentido, “dignidade da pessoa humana” refere-se a um conjunto
de conquistas sociopoliticas, ideoldgicas e materiais, incorporado ao patrimoénio
juridico do ser humano livre e independente de qualquer ingeréncia estatal.

Kildare Gongalves Carvalho alerta:

A dignidade da pessoa humana significa ser ela,
diferentemente das coisas, um ser que deve ser tratado
e considerado como um fim em si mesmo, e ndo para a
obtencdo de algum resultado. A dignidade da pessoa
humana decorre do fato de que, por ser racional, a
pessoa é capaz de viver em condices de autonomia
e de guiar-se pelas leis que ela propria edita: todo
homem tem dignidade e ndo um preco, como as coisas,
ja que é marcado, pela sua propria natureza, como fim
em si mesmo, ndo sendo algo que pode servir de meio,
o que limita, consequentemente, o seu livre arbitrio,
consoante o pensamento kantiano.’

Ingo Wolfgang Sarlet® propde interessante conceito acerca da dignidade
da pessoa humana, como se verifica a seguir.

[...] @ qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em
cadaser humano que o fazmerecedor do mesmorespeito
e consideragdo 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 condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudével, além
de propiciar e promover sua participacao ativa e co-
responsavel [sic] nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos,
mediante o devido respeito aos demais seres que
integram a rede da vida.

Idem, ibidem.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal de
1988. 9. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 73.
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Verifica-se que a dignidade da pessoa humana no ordenamento brasileiro
possui o valor supremo de informar a interpretacao constitucional de todas as
demais normas, mormente dos direitos fundamentais. Em decorréncia dessa sua
condicdo, imperioso é reconhecer a relevancia do direito a educacdo porque se
instale, enraize-se e se perpetue a lidima dignidade da pessoa no &mbito de uma
sociedade que se pretende livre, justa e solidéria.

Os direitos humanos fundamentais tutelam e promovem a realizacao de
uma vida digna. Conceber a existéncia de uma vida digna, assente no respeito
a integridade fisica e psiquica e na realizacdo do minimo existencial, depende
do direito a educacdo, pressuposto basilar para o exercicio e a concretizacao dos
demais direitos humanos fundamentais.

Por conseguinte, o direito a educagdo encontra-se inserido no ambito dos
direitos e das garantias fundamentais da pessoa como direito social garantido
no art. 6 da Constitui¢do Federal de 1988 e reconhecido também nos arts. 205
a 214. A educacido traduz-se em um direito de todos e dever do Estado e da
familia, a ser promovida e incentivada com a colaborac¢do de toda a sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, o seu preparo para o exercicio da
cidadania e a sua qualificagdo para o trabalho. Inclusive, é interessante observar
que o art. 206° da Constituicao Federal de 1988 delineia os principios basicos do
ensino a ser ministrado.

Nesse contexto, a Constituicdo Federal de 1988 ndo apenas estabeleceu
bases, diretrizes, normas e principios destinados ao campo especifico da
educagdo, sendo também elencou instrumentos capazes de tornar efetivo no
plano concreto o direito a educagao.

7 “Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saade, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a

segurangca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituicao. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 64, de 2010)” (Disponivel
em: www.planalto.gov.br)

“Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios: 1 - igualdade de condicdes
para o acesso e permanéncia na escola; II - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o
pensamento, a arte e o saber; III - pluralismo de idéias e de concep¢des pedagdgicas, e coexisténcia
de instituicdes publicas e privadas de ensino; IV - gratuidade do ensino ptiblico em estabelecimentos
oficiais; V - valorizacdo dos profissionais da educacao escolar, garantidos, na forma da lei, planos
de carreira, com ingresso exclusivamente por concurso publico de provas e titulos, aos das redes
publicas; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 53, de 2006) VI - gestdo democratica do
ensino ptblico, na forma da lei; VII - garantia de padrao de qualidade; VIII - piso salarial profissional
nacional para os profissionais da educagdo escolar publica, nos termos de lei federal. (Incluso pela
Emenda Constitucional n° 53, de 2006)” (Disponivel em: www.planalto.gov.br)
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Abordando o tema, Afonso Armando Kozen’ cientifica:

Até a vigéncia da atual Constituicdo Federal, a
Educacdo, no Brasil, era havida, genericamente, como
uma necessidade e um importante fator de mudanca
social, subordinada, entretanto, e em muito, as injunc¢des
e aos acontecimentos politicos, econdmicos, histéricos e
culturais. A normatividade de entdo limitava-se, como
se fazia expressamente na Constitui¢cdo Federal de 1967,
com a redagdo que lhe deu a Emenda Constitucional n°
1, de 17 de outubro de 1969, ao afirmar da educacéo
como um direito de todos e dever do Estado, com
a consequente obrigatoriedade do ensino dos 7 aos
14 anos e a gratuidade nos estabelecimentos oficiais,
restringindo-se, quanto ao restante, inclusive na
legislacao ordindria, a dispor sobre a organizacao dos
sistemas de ensino. Em outras palavras, a educacao,
ainda que afirmada como direito de todos, ndo possuia,
sob o enfoque juridico e em qualquer de seus aspectos,
excetuada a obrigatoriedade da matricula, qualquer
instrumento de exigibilidade, fendémeno de afirmagao
de determinado valor como direito suscetivel de gerar
efeitos praticos e concretos no contexto pessoal dos
destinatarios da norma.

Diversamente do que se apregoava - educacdo elitista ou para poucos
—, a Constituicdo Federal de 1988, se cotejada com as Constitui¢des anteriores,
avancou e conferiu ao direito a educacao lugar de destaque. Destarte, ha deveres
de abstencgdo e de prestagdo a serem observados pelos Poderes Pablicos e pelos
particulares.

Observa-se que a todos se deferiu o direito de exigir a prestagao do direito
constitucional a educacao, porque alcado a direito pablico subjetivo. Visa-se a
democratizagdo, ao conferir a seu titular o poder de reclamé-lo perante o Poder
Judiciario, que devera conceder a efetividade prevista pela Constituicdo Federal
de 1988, de forma que o seu desfavor importa responsabilizagao do ente.

9 KOZEN, Afonso Armando. O direito a educagdo escolar. Disponivel em: <http:/ /www.egov.ufsc.br/

portal/sites/ default/files/anexos/32572-39735-1-PB.pdf>. Acesso em: 6 fev. 2012.
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O art. 208'° da Constituicao Federal de 1988 estabelece ao Estado os deveres
tangenciais ao direito a educacdo. Tratam-se das garantias constitucionais da
educacao brasileira.

Acorde o art. 208, inciso I'!, da Constituicao Federal de 1988, por educacao
basica entende-se a ofertada dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade,
devendo ser garantida aqueles que a ela nao tiveram acesso na idade prépria.
Constitui-se, pois, no minimo oferecido com vista a condigdo existencial.

O contexto concernente a educacdo propdeadiscussdoacerca daefetividade
deste direito, dado que normas que expressam direitos e garantias fundamentais
possuem aplicabilidade imediata, acorde o art. 5°, § 1°'?, da Constituicao Federal
de 1988. Nao obstante, nem sempre o comando constitucional é respeitado nos
seus exatos termos, o que torna o direito a educagdo destituido de eficacia social.
Com efeito, a educacdo para todos muitas vezes se reveste de privilégio de
alguns segmentos sociais, mormente a educacao sob a chancela da qualidade.

Imbuido do esforco de conferir efetividade aos direitos fundamentais,
sobremaneira a educacao, o Poder Judicidrio tem exercido, no A&mbito de suas
atividades tipicas de julgar fun¢des de outros poderes - Legislativo e Executivo
-, a prossecucdo de seu mister de ver postos em pratica os direitos angulares.

O ativismo judicial constitui o mecanismo por que se corrigem eventuais
falhas operadas pelos Poderes Executivo e Legislativo. De fato, o Poder Judiciario
tornou-se a instituicdo essencial no processo de se reconhecerem os direitos
fundamentais do cidaddo. Em contrapartida, entibia-se a defesa do ativismo

10" “Art. 208. O dever do Estado com a educacdo sera efetivado mediante a garantia de: I - educagio bdsica
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 prépria; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional
n°® 59, de 2009); II - progressiva universalizacdo do ensino médio gratuito; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 14, de 1996) III - atendimento educacional especializado aos portadores de
deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino; IV - educacio infantil, em creche e pré-escola, ds
criangas até 5 (cinco) anos de idade; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 53, de 2006) V - acesso
aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacdo artistica, segundo a capacidade de cada
um; VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do educando; VII - atendimento
ao educando, em todas as etapas da educacdo basica, por meio de programas suplementares de
material didatico-escolar, transporte, alimentagdo e assisténcia a sadde. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 59, de 2009) § 1° O acesso ao ensino obrigatério e gratuito é direito piiblico subjetivo.”
(Disponivel em: www.planalto.gov.br)

' Disponivel em: www.planalto.gov.br.

12 Disponivel em: www.planalto.gov.br.
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judicial ante argumentos que sustentam a ofensa a principios constitucionais da
separacao dos poderes, de legalidade e seguranca juridica.

Ora, além da educacdo bésica - ja enaltecida na condicdo de direito
publico subjetivo -, no contexto apresentado merecem atencdo os contornos da
educacdo infantil, prevista no inciso IV do art. 208 da Constituicdo Federal de
1988. Cabe questionar acerca dos aspectos concernentes a efetividade conferida
pelo legislador aquela norma, porque se quantifique o ativismo judicial na
efetivacdo dos direitos sociais e na implantacao de politicas ptiblicas no campo
especifico da educagdo infantil. Para responder a esse questionamento, ndo se
deve prescindir de discussao a ser feita a luz da decisao judicial proferida pelo
Supremo Tribunal Federal no Agravo Regimental do Recurso Extraordinério n°
639.337 do Estado de Sao Paulo.

Uma vez observadas as linhas gerais do direito a educacao no contexto da
Constituicdo Federal de 1988, enfatiza-se, a seguir, o estudo do ativismo judicial.

2 ATIVISMO JUDICIAL

Importa aos propositos deste estudo considerar o ativismo judicial. Pode-se
perceber a primazia do empreendimento do Poder Judicidrio tanto nos sistemas
de civil law quanto nos de commom law, porquanto as solucdes perseguidas para
os conflitos normativos instaurados possuem o mesmo idedrio: a realizagdo de
Justica.

Ao tratar da expansdo da acdo judicial no Brasil, Gisele Cittadino®
assegura:

No Brasil, do mesmo modo, também se observa uma
ampliacdo do controle normativo do Poder Judicidrio,
favorecido pela Constituicao de 1988, que, ao incorporar
direitos e principios fundamentais, configurar um
Estado Democratico de Direito e estabelecer principios e
fundamentos do Estado, viabiliza uma acao judicial que
recorre a procedimentos interpretativos de legitimagao
de aspiragdes sociais.

13 CITTADINO, Gisele. Poder Judicidrio, ativismo judicial e democracia. Revista da Faculdade de Direito
de Campos, a. 11, n. 2, a. III, n. 3, p. 135-144, 2001-2002. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/xmlui/
bitstream/handle/2011/25512/ poder_judiciario_ativismo_judicial.pdf?sequence=1>. Acesso em: 6
fev. 2012.
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Em larga medida, eventos de caréter sociopolitico concorreram para
imprimir mudancas paradigmaéticas ao processo de se alterar a sistematizacao da
funcao concernente ao Poder Judicidrio, entre os quais apontam-se: a transicao
do Estado autoritario para a construcao dos Estados Democraticos de Direito; a
edicdo de constitui¢des democraticas, modificacbes nas estruturas institucionais,
visando ao fortalecimento, a independéncia e a autonomia — todos eles se
apresentaram fatores essenciais e decisivos para que houvesse imparcialidade
do Poder Judicidrio na efetivagdo dos direitos assegurados na Constituicdo
Federal de 1988.

Diante desse contexto, dada a sua relevancia, sugere-se a exposicao do
conceito de ativismo judicial, instituto que encontra melhor esclarecimento na
doutrina de Elival da Silva Ramos':

[...] por ativismo judicial deve-se entender o exercicio
da funcdo jurisdicional para além dos limites impostos
pelo préprio ordenamento que incumbe, institu-
cionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo
litigios de feicdes subjetivas (conflitos de interesses) e
controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos
normativos).

Extrapolar limites impostos pelo ordenamento converge para a proposta
apresentada por Luis Roberto Barroso: “A ideia de ativismo judicial esta
associada a uma participacao mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagao
dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuagao
dos outros dois Poderes”.

Essa postura corrobora o apontamento de Ronald Dworkin'® quanto ao
modelo do ativismo judicial:

O programa do ativismo judicial sustenta que os
tribunais devem aceitar a orientacdo das chamadas
clausulas constitucionais vagas [...]. Devem desenvolver
principios de legalidade, igualdade e assim por diante,

14 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 129.

15 BARROSO, LuisRoberto.Judicializagdo,ativismojudicialelegitimidadedemocratica, p.6. Disponivelem:
<http:/ /www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf>.
Acesso em: 6 fev. 2012 (grifos do autor).

16 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 215.
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revé-los de tempos em tempos a luz do que parece ser
a visao moral da Suprema Corte, e julgar os atos do
Congresso, dos Estados e do presidente de acordo com
isso.

O ativismo judicial exige juizes engajados na efetivacao dos direitos e das
garantias fundamentais e na identificacdo dos principios e valores abrigados no
ordenamento, a sua aplicagdo na busca de solugado para o caso concreto. Ademais,
essa postura judicial reivindica que juizes se comprometam a interpretagcdo que
confira uniformidade ao sistema.

De outro lado, Ronald Dworkin' estabelece a contramido do ativismo
judicial:

[...] o programa de moderacao judicial afirma que os
Tribunais deveriam permitir a manutencao de decisoes
de outros setores do Governo, mesmo quando elas
ofendam a prépria percepcdo que os juizes tém dos
principios exigidos pelas doutrinas constitucionais
amplas, excetuando-se, contudo, os casos nos quais
essas decisdes sejam tdo ofensivas a moralidade
politica a ponto de violar as estipulagdes de qualquer
interpretagdo plausivel, ou, talvez, nos casos em que
uma decisdo contréria for exigida por um precedente
inequivoco.

A moderagdo constitui-se em atitude antagonica ao ativismo judicial.
Advém de uma postura comedida e/ou passiva em que nao se formulam
questionamentos acerca do modus operandi dos demais Poderes instituidos. Inibe-
se, pois, a intervengdo de um Poder na esfera do outro, posto que se assemelhe
a ofensa a principios e valores consagrados por um determinado ordenamento,
a menos que sejam situagdes em que houver violagdo inequivoca a eles. Trata-
se da autocontencdo judicial'®, que, acorde com Luis Roberto Barroso, define a
“conduta pela qual o Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas acoes de
outros Poderes”.

Posto isso, deduz-se que os modelos de moderacao judicial e o ativismo
judicial se contrapdem e se edificam com marcos tedricos fundados em

17 Idem, ibidem.

18 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 7.
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argumentos diversos, tornando incontestéveis as posturas divergentes de defesa
ou a critica quanto a um ou outro modelo.

Luis Roberto Barroso! elucida:

O binémio ativismo-autocontencdo judicial esta
presente na maior parte dos paises que adotam o
modelo de supremas cortes ou tribunais constitucionais
com competéncia para exercer o controle de consti-
tucionalidade de leis e atos do Poder Publico. O
movimento costuma ser pendular e varia em funcdo do
grau de prestigio dos outros dois Poderes.

Mesmo diante destas circunstancias, o Judiciario brasileiro tem assumido,
em determinadas situacdes, postura mais ativista, a exemplo dos casos em que
ao Poder Publico se impdem os deveres — agir e de abster-se — na efetivagao
dos direitos sociais. Seguem-se outros casos emblematicos de ativismo judicial:
no julgamento do caso da reserva indigena Raposa Serra do Sol, na fidelidade
partidaria, na verticalizagdo, em greve no servico publico, no nepotismo, etc.

A atitude ativista do Poder Judiciario constitui mecanismo favoravel ao
aprimoramento do Estado Democrético de Direito, porque visa a adequacao do
texto constitucional a mudancas operadas no seio da sociedade. Nesse sentido,
Luis Roberto Barroso® corrobora com apontamentos:

A interpretacio evolutiva é um processo informal de
reforma do texto da Constituicdo. Consiste ela na
atribuicdo de novos conteidos a norma constitucional,
sem modificacio do seu teor literal, em razdo de
mudancas histéricas ou de fatores politicos e sociais
que ndo estavam presentes na mente dos constituintes.

Para justificar a relevancia e a sensatez do denodo de juizes quanto a
adogdo dessa postura que contribui para a evolucao do ordenamento juridico,
Luis Roberto Barroso? declara:

O juiz ndo pode ignorar o ordenamento juridico. Mas,
com base em principios constitucionais superiores,

19 Idem, p. 9.

20 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 7. ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 151.

2l 1dem, p. 295.
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poderd analisar a incidéncia da norma no caso
concreto, ou buscar-lhe novo sentido, sempre que
possa motivadamente demonstrar sua incompatibilidade
com as exigéncias de razoabilidade e justica que estdo
sempre subjacentes ao ordenamento. Jamais devera
o magistrado se conformar com a aplicagdo mecanica
da norma, eximindo-se de sua responsabilidade em
nome da lei - ndo do direito! -, supondo estar no estrito
cumprimento do dever.

Em contrapartida, a intervengdo do Poder Judicidrio na decisdo politica dos
demais Poderes sofre fundadas criticas, entre as quais a mais contundente incide
no risco que representa ao principio da separacdo dos poderes, a legalidade,
a seguranga juridica, a democracia, aos limites da atuacdo jurisdicional e a
politizacao indevida da Justica.

No entanto, os argumentos adversos facilmente se combatem quando a
atividade intimorata do Poder Judicidrio demonstra sensatez e equilibrio ao
observar limites, ao respeitar os valores, os principios e as regras constitucionais,
visando a um processo lidimo de aplicacdo e exercicio de ativismo judicial.

Ademais, o ativismo judicial constitui-se em mecanismo de controle da
atividade deficitaria dos demais Poderes - Executivo e Legislativo - em prol
dos direitos fundamentais, da Justiga e da concretizacao das diretrizes politicas
tangenciadas pela Constituicao Federal de 1988, favorecendo todos os membros
da sociedade.

O contraponto encontra-se na inobservancia aos limites impostos pelo
ordenamento, de forma que se extrapolem os seus limiares e se furte a lidimidade
juridica, o que provocaria a subversao do sistema constitucional e, de fato, entao
lesaria aqueles principios antes elencados. Nesse caso particular, o ativismo
judicial deixaré de contribuir para o aprimoramento do processo democrético.

Os contornos do ativismo judicial até aqui apresentados demonstram a
sua relevancia na concretizacdo das diretrizes e dos programas constitucionais,
desde que observada a dose ministrada pelo Estado Democratico de Direito,
sobre o qual se edificou o ordenamento brasileiro.
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Por fim, importa aqui uma discriminacdo concernente ao ativismo judicial:
nao se pode negar que, muitas vezes, o termo ativismo judicial se confunde com
o de judicializagdo da politica. Ndo obstante, conquanto haja semelhancas e
proximidade de um e de outro termo, a identidade nao prevalece.

Luis Roberto Barroso? pormenoriza a distingao:

Judicializagdo significa que algumas questdes de larga
repercussao politica ou social estdo sendo decididas
por 6rgaos do Poder Judicidrio, e ndo pelas instancias
politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder
Executivo - em cujo ambito se encontram o Presidente
da Republica, seus Ministérios e a Administracdo
Pablica em geral. Como intuitivo, a judicializagdo
envolve uma transferéncia de poder para juizes e
Tribunais, com alteracdes significativas na linguagem,
na argumentacdo e no modo de participacdo da
sociedade. A judicializacdo, no contexto brasileiro,
é um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio
deliberado de vontade politica. [...] Ja& o ativismo
judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico
e proativo de interpretar a Constituigdo, expandindo o
seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em
situacoes de retracdao do Poder Legislativo, de um certo
deslocamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas
de maneira efetiva.

Constata-se que o ativismo judicial conduz a “judicializacdo da
politica”; entretanto, com ela nao se confunde, porquanto questdes irresolutas
no ambito dos Poderes Executivo e Legislativo — seara politica - submetem-
se ao Poder Judicidrio por meio de ac¢des judiciais. Com efeito, exige-se deste
poder uma solucdao a luz do sistema constitucional, que dé efetividade aos
planos e programas constitucionais relegados a um segundo plano na ordem
das prioridades administrativas e legislativas. Permite-se a referida postura
em virtude do modelo de controle de constitucionalidade e da ado¢do de uma

22 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica, p. 3-6 (grifos do
autor).
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Constituicao analitica. Alias, é gracas a esta possibilidade que minorias ganham
voz e vez na decisao politica do Estado, mormente porque compdem classes
desfavorecidas e sem forga para interferir no processo democratico através dos
meios ordindrios ou postos a sua disposigao.

As decisoes judiciais que, em certa medida, adotam o viés politico resultam
inevitaveis na contemporaneidade. Ronald Dworkin® alerta para a circunstancia
de que, “naturalmente, as decisdes que os juizes tomam devem ser politicas em
algum sentido”.

Expuseram-se alguns pormenores acerca do ativismo judicial. No entanto,
longe de esgotar o tema, a adocdo da postura ativista - audaciosa, criativa, ativa
— mostra-se relevante como elemento de modificac¢io, transformacao e evolucio
do Direito, em prol de um Estado Democratico de Direito justo, equanime, plural
e igualitério.

3 ANALISE DA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO
AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO
N° 639.337 DO ESTADO DE SAO PAULO

No estagio atual, nota-se que o Supremo Tribunal Federal vem assumindo
uma posicdo ativista, maximizando consideravelmente os poderes do Judicidrio,
com vistas a uma atuagdo mais audaciosa e expansiva de suas atividades tipicas,
em decorréncia da inércia dos demais Poderes.

No ambito dos direitos sociais, o ativismo judicial tornou-se solucao para
corrigir as distor¢des provocadas pelo sistema, em virtude tanto da desidia
dos administradores em implementar politicas ptblicas quanto da omissao
injustificada dos legisladores no tratamento da regulamentacao legislativa do
texto constitucional. No que concerne a ambos os motivos, delineia-se a postura
ativista da busca de plena efetividade dos direitos sociais.

Diante desse contexto, pretende este topico apresentar a correlacao entre o
Direito e a educagdo, bem como a atual proposta ativista do Poder Judiciario de
efetivar o Direito, perseguindo a realizagdo plena da Justica.

Dada a sua condicao de categoria teérica precipua, na analise do ativismo
judicial, considerar-se-4 na integra a decisdao proferida pelo Supremo Tribunal
Federal no Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n° 639.337 do Estado
de Sao Paulo. O corte metodolégico permitird identificar qual é a unidade de

% DWORKIN, Ronald. Urma questdo de principio. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 3.
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contexto e ainda as unidades de registro que poderdo ser consideradas na
indicacao do comportamento ativista do Poder Judiciario. Para tanto, apresenta-
se a decisao acorde com a ementa de lavra do Senhor Ministro Celso de Mello

(Relator):

EMENTA: CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE
IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-
ESCOLA - SENTENCA QUE OBRIGA O MUNICIPIO
DE SAO PAULO A MATRICULAR CRIANCAS EM
UNIDADES DE ENSINO INFANTIL PROXIMAS DE
SUA RESIDENCIA OU DO ENDERECO DE
TRABALHO DE SEUS RESPONSAVEIS LEGAIS, SOB
PENA DE MULTA DIARIA POR CRIANCA NAO
ATENDIDA - LEGITIMIDADE JURIDICA DA UTILI-
ZACAO DAS ASTREINTES CONTRA O PODER
PUBLICO - DOUTRINA - JURISPRUDENCIA - OBRI-
GACAO ESTATAL DE RESPEITAR OS DIREITOS
DAS CRIANCAS -EDUCACAOQ INFANTIL - DIREITO
ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO
CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV, NA REDACAO
DADA PELA EC 53/2006) - COMPREENSAO
GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDU-
CACAO - DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE
IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO
MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) - LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DA INTERVENCAO DO PODER
JUDICIARIO EM CASO DE OMISSAO ESTATAL NA
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS
PREVISTAS NA CONSTITUICAO - INOCORRENCIA
DE TRANSGRESSAO AO POSTULADO DA
SEPARACAO DE PODERES - PROTECAO JUDICIAL
DE DIREITOS SOCIAIS, ESCASSEZ DE RECURSOS E
A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS”

RESERVA DO POSSIVEL, MINIMO EXISTENCIAL,
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E VEDACAO
DO RETROCESSO SOCIAL - PRETENDIDA EXO-
NERACAO DO ENCARGO CONSTITUCIONAL POR
EFEITO DE SUPERVENIENCIA DE NOVA
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REALIDADE FATICA - QUESTAO QUE SEQUER FOI
SUSCITADA NAS RAZOES DE RECURSO
EXTRAORDINARIO -PRINCIPIO JURA NOVIT
CURIA - INVOCACAO EM SEDE DE APELO EX-
TREMO - IMPOSSIBILIDADE - RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO - POLITICAS PUBLICAS,
OMISSAO ESTATAL INJUSTIFICAVEL E INTER-
VENCAO CONCRETIZADORA DO PODER JUDI-
CIARIO EM TEMA DE EDUCACAO INFANTIL -
POSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL - A educacao
infantil ~ representa  prerrogativa  constitucional
indisponivel, que, deferida as criancas, a estas assegura,
para efeito de seu desenvolvimento integral, e como
primeira etapa do processo de educagdo basica, o
atendimento em creche e o acesso a pré-escola (CF,
art.208,1V). Essa prerrogativajuridica, em consequéncia,
impde, ao Estado, por efeito da alta significacdo social
de que se reveste a educacgdo infantil, a obrigagao
constitucional de criar condicdes objetivas que
possibilitem, de maneira concreta, em favor das
“criangas até 5 (cinco) anos de idade” (CF, art. 208, IV),
o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades
de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitavel
omissdao governamental, apta a frustrar, injustamente,
por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder
Pablico, de prestacdo estatal que lhe impds o préprio
texto da Constituicao Federal. A educacao infantil, por
qualificar-se como direito fundamental de toda crianca,
ndo se expde, em seu processo de concretizacdo, a
avaliagoes meramente discricionarias da Administracao
Publica nem se subordina arazdes de puro pragmatismo
governamental. Os Municipios - que atuardo, prio-
ritariamente, no ensino fundamental e na educacédo
infantil (CF, art. 211, § 2°) - ndo poderao demitir-se do
mandato constitucional, juridicamente vinculante, que
lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental
da Reptublica, e que representa fator de limitacao da
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discricionariedade politico-administrativa dos entes
municipais, cujas opgdes, tratando-se do atendimento
das criancas em creche (CF, art. 208, IV), ndo podem ser
exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo
de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a
eficicia desse direito basico de indole social. Embora
inquestiondvel que resida, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e
executar politicas publicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judiciario, ainda que em bases
excepcionais, determinar, especialmente nas hipoteses
depoliticas ptblicas definidas pela prépria Constituicao,
sejam estas implementadas, sempre que os O6rgaos
estatais competentes, por descumprirem os encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem em carater
impositivo, vierem a comprometer, com a sua omissao,
a efic4cia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional. DESCUM-
PRIMENTO DE POLITICAS PUBLICAS DEFINIDAS
EM SEDE CONSTITUCIONAL - HIPOTESE
LEGITIMADORA DE INTERVENCAO JURIS-
DICIONAL - O Poder Puablico - quando se abstém de
cumprir, total ou parcialmente, o dever de implementar
politicas publicas definidas no préprio texto
constitucional - transgride, com esse comportamento
negativo, a propria integridade da Lei Fundamental,
estimulando, no ambito do Estado, o preocupante
fendomeno da erosdao da consciéncia constitucional.
Precedentes: ADIn 1.484/DF, Rel. Min. Celso de Mello,
v.g. A inércia estatal em adimplir as imposicdes
constitucionais traduz inaceitdvel gesto de desprezo
pela autoridade da Constituicdo e configura, por isso
mesmo, comportamento que deve ser evitado. E que
nada se revela mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que
elaborar uma Constituicdo, sem a vontade de fazé-la
cumprir integralmente, ou, entao, de apenas executa-la
com o propoésito subalterno de torna-la aplicavel
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somente nos pontos que se mostrarem ajustados a
conveniéncia e aos designios dos governantes, em
detrimento dos interesses maiores dos cidadaos. A
intervencdo do Poder Judicidrio, em tema de
implementacao de politicas governamentais previstas e
determinadas no texto constitucional, notadamente na
area da educacao infantil (RT] 199/1219-1220), objetiva
neutralizar os efeitos lesivos e perversos, que,
provocados pela omissao estatal, nada mais traduzem
sendo inaceitavel insulto a direitos bésicos que a propria
Constituicdo da Republica assegura a generalidade das
pessoas. Precedentes. A CONTROVERSIA
PERTINENTE A “RESERVA DO POSSIVEL” E A
INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL - A
QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” - A
destinacdo de recursos publicos, sempre tdo
dramaticamente escassos, faz instaurar situacdes de
conflito, quer com a execucdo de politicas ptublicas
definidas no texto constitucional, quer, também, com a
propria implementagdo de direitos sociais assegurados
pela Constituicgdo da Reptblica, dai resultando
contextos de antagonismo que impdem, ao Estado, o
encargo de superd-los mediante opgdes por
determinados valores, em detrimento de outros
igualmente relevantes, compelindo, o Poder Publico,
em face dessa relacdo dilemdtica, causada pela
insuficiéncia de disponibilidade financeira e
orcamentaria, a proceder a verdadeiras “escolhas
tragicas”, em decisdo governamental cujo parametro,
fundado na dignidade da pessoa humana, devera ter
em perspectiva a intangibilidade do minimo existencial,
em ordem a conferir real efetividade as normas
programaéticas positivadas na prépria Lei Fundamental.
Magistério da doutrina. A cldusula da reserva do
possivel - que ndo pode ser invocada, pelo Poder
Puablico, com o propdésito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar a implementacdo de politicas publicas
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definidas mna préopria Constituicdo - encontra
insuperdvel limitacdo na garantia constitucional do
minimo existencial, que representa, no contexto de
nosso ordenamento positivo, emanacdo direta do
postulado da essencial dignidade da pessoa humana.
Doutrina. Precedentes. A nocdo de “minimo
existencial”, que resulta, por implicitude, de deter-
minados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, III, e
art. 3°, I1I), compreende um complexo de prerrogativas
cuja concretizagdo revela-se capaz de garantir condi¢des
adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar,
a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e,
também, a prestacOes positivas originarias do Estado,
viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais
bésicos, tais como o direito a educacdo, o direito a
protecdo integral da crianca e do adolescente, o direito
asaude, o direito a assisténcia social, o direito a moradia,
o direito a alimentacdo e o direito a seguranga.
Declaragdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana,
de 1948 (art. XXV). A PROIBICAO DO RETROCESSO
SOCIAL COMO OBSTACULO CONSTITUCIONAL A
FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO
PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS -
O principio da proibicdo do retrocesso impede, em
tema de direitos fundamentais de carater social, que
sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo
cidadao ou pela formacao social em que ele vive. A
clausula que veda o retrocesso em matéria de direitos a
prestacdes positivas do Estado (como o direito a
educacdo, o direito a satde ou o direito a seguranca
publica, v.g.) traduz, no processo de efetivacdo desses
direitos fundamentais individuais ou coletivos,
obstaculo a que os niveis de concretizacdo de tais
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser
ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado.
Doutrina. Em consequéncia desse principio, o Estado,
ap6s haver reconhecido os direitos prestacionais,
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assume o dever ndo sé de torna-los efetivos, mas,
também, se obriga, sob pena de transgressao ao texto
constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar
- mediante supressdo total ou parcial - os direitos
sociais ja concretizados. LEGITIMIDADE JURIDICA
DA IMPOSICAO, AO PODER PUBLICO, DAS
ASTREINTES - Inexiste obstaculo juridico-processual a
utilizagdo, contra entidades de direito ptblico, da multa
cominatéria prevista no § 5° do art. 461 do CPC. A
astreinte - que se reveste de funcao coercitiva - tem por
finalidade especifica compelir, legitimamente, o
devedor, mesmo que se cuide do Poder Publico, a
cumprir o preceito, tal como definido no ato sentencial.
Doutrina. Jurisprudéncia.**

A leitura da ementa do voto do Senhor Ministro Celso de Mello favorece
a percepgao do uso de termos ou unidades de registro capazes de demonstrar
os fundamentos que justificam o perfil ativista do Poder Judicidrio, entre os
quais se citam: politicas publicas; omissdo estatal injustificdvel e intervencao
concretizadora do Poder Judicidrio em tema de educagdo; possibilidade
constitucional; descumprimento de politicas publicas definidas em sede
constitucional; hipétese legitimadora de intervengdo jurisdicional; controvérsia
pertinente a “reserva do possivel” e intangibilidade do “minimo existencial”;
questao das “escolhas tragicas”; proibicao do retrocesso social como obstaculo
constitucional a frustragdo e ao inadimplemento, pelo Poder Publico, de
direitos prestacionais; legitimidade juridica da imposicdo, ao Poder Publico,
das astreintes. Todos esses elementos convergem para a unidade de contexto
— efetivar os direitos sociais ou prestacionais, particularmente no ambito do
direito a educagao infantil, uma vez que a decisao dela cuida.

A analise pormenorizada da decisdo aponta para a atribuigdo de eficacia
plena a norma do art. 208, IV, da Constituicao Federal de 1988, que trata da
educacdo infantil sob a justificativa de que a educacdo infantil representa
prerrogativa constitucional indisponivel. Dada a sua alta significagdo social, ha
obrigacao constitucional de possibilitar o efetivo acesso e atendimento, sob pena
de configurar-se inaceitdvel omissdo governamental. Ademais, ndo se expde a

2 Disponivel em: www.stf jus.br. Acesso em: 6 fev. 2012.
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avaliagdes meramente discriciondrias, tampouco se subordina a razdes de puro
pragmatismo governamental.

A decisao indica a circunstincia de que os Municipios ndo poderao
demitir-se do mandato constitucional, fator de limitacdo da discricionariedade
politico-administrativa que ndo se deve exercer, de modo a comprometer a
eficacia desse relevante direito social.

Nesse contexto, a interferéncia do Poder Judiciario, de modo excepcional
embora, justifica-se, porquanto visa a implementacao das politicas publicas,
quando os dérgdos estatais por ela responsaveis mostrarem-se inertes, a ponto
de comprometer a eficicia do direito social. No caso aqui abordado, o direito a

educacao.

O descumprimento das politicas publicas pelos Poderes Executivo e
Legislativo enseja, pois, a intervencao do Poder Judicidrio, no intuito de corrigir
os efeitos nefastos gerados pela falta de implementagao das politicas publicas
basicas, mormente em se tratando do direito a educagdo infantil que nao deve
ser relegada a segundo plano, em virtude de sua relevancia para a concretizagao
da dignidade da pessoa.

Observa-se que a tarefa de implementar e formular politicas ptblicas ndo
constitui a fungado precipua e tipica do Poder Judiciario. No entanto, diante da
negligéncia estatal, a sua atuacdo é pertinente e, por vezes, imprescindivel. Dai
resulta a atividade criadora do Poder Judicidrio em um distinto momento de
realizacdo do Direito e da Justica por intermédio do ativismo judicial.

Outro ponto da decisao a se retomar e enfatizar refere-se a circunstancia
de que a inércia dos entes administrativos e legislativos em cumprir os
mandamentos constitucionais configura inaceitdvel desprezo pela autoridade e
valor da Constituicdo, gerando o descrédito das institui¢des governamentais e
desvalorizagao das conquistas que constam implicitas ao texto constitucional.

Utilizando-se dos mecanismos e fundamentos atinentes ao ordenamento
juridico, e ante a adocao de uma postura ativista que persegue a realizagdo
da Constitui¢do e implementagdo de politicas publicas, a Corte Suprema tem
proferido decisdes que revertem os efeitos da negligéncia e desidia legislativo-
administrativa para concretizar os direitos sociais, especialmente os da educagao
infantil.
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Destarte, malgrado seu carater programatico, a norma do art. 208, inciso
IV, da Constituicao Federal de 1988 possui eficacia plena e deve ser acatada
pelos Poderes Executivo e Legislativo, visando a sua plena fruicao.

H4 que se considerar um ponto controverso da decisdo. Refere-se a
“reserva do possivel” e a intangibilidade do “minimo existencial”: a questao das
“escolhas tragicas”. O custo dos direitos sociais constitui a tonica das discussoes
em torno do tema da efetivacao de direitos sociais. Ressalta-se que esse embate é
comum nos paises menos desfavorecidos economicamente, porque a destinacao
de recursos financeiros para o atendimento integral a direito sociais torna-se
impossivel. Em contrapartida, essa ndo é a realidade dos paises ricos: em virtude
das condicdes de fortuna que ostentam, conseguem implementar e concretizar
os direitos sociais.

A escassez de recursos torna-se fator dramatico na questao da escolha
das politicas ptblicas a se implementarem ndo apenas no dambito da educacao -
aqui particularmente abordada a educagao infantil -, sendo também o impasse
grassa em outras esferas de atendimento publico como garantia ao “minimo
existencial”. A tensdo se instaura quando o Estado se vé premido ante a
necessidade obrigacional de prestacionar assisténcia e a opcao a fazer entre
uma ou outra politica ptblica igualmente relevante. Decorre dessa condicao de
sobrecarga a chamada “escolha trdgica” a que o Estado devera proceder para
conferir efetividade as normas programaticas da Constituicao Federal de 1988 e
assegura a plena fruicao dos direitos sociais.

Por outro lado, ante essas circunstancias angustas, a invocagdo injus-
tificada pelo ente estatal da “reserva do possivel” resulta arbitraria e reprovavel,
porquanto inviabilizarad alcancar o “minimo existencial” a ser assegurado
constitucionalmente ao cidaddo, porque se lhe conceda a dignidade de
pessoa humana - este, de fato, o valor essencial a ser maxime considerado na
interpretagdo, visando a conformacdo ao ordenamento constitucional.

Em se tratando de educagao infantil — direito social basico —, em que se
mitiga a discricionariedade administrativa em favor da plena efetivacao do
direito, ndo merece prosperar a alegacdo de que o Poder Judicidrio ndo pode
interferir no mérito do ato administrativo, porque impedi-lo resultard na
nulificacdo dos direitos sociais.

Trata-se o principio da proibicdo do retrocesso social como obstaculo
impeditivo de desconstituicdio das conquistas sociais alcangadas pelos
individuos, porque, uma vez incorporadas ao patrimoénio juridico do individuo
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ou de uma coletividade, ndo poderdo ser supressas ou reduzidas pelo Estado.
Destarte, a ineficiéncia e a atitude negligente do ente estatal em relagdo aos
direitos sociais basicos, mormente do direito a educacao infantil, nao podem
representar obstaculos a sua execucao e efetivacao, sob pena de grave violagao
a um direito fundamental. Observa-se que a amplitude desse direito abrange
o fornecimento de creches publicas e de ensino pré-primario “as criangas até 5
(cinco) anos de idade”.

Por fim, a decisao proferida pelo STF demonstra a legitimidade da multa
didria imposta ao Municipio de Sdo Paulo. Trata-se de mecanismo coercitivo,
visando a compelir o ente estatal a cumprir, efetiva e integralmente, o comando
sentencial e o acérdao que o confirmou, inexistindo, pois, obstaculo para tal
mister - imposicao de astreintes em desfavor de ente publico.

Os elementos e fundamentos apresentados na ementa da decisdo
transcrita indicam a postura do Poder Judicidrio em relacdo aos direitos sociais
e convergem para um comportamento ativista, uma vez que buscam conformar
valores e principios constitucionais na efetivacao de direitos.

Ademais, a outorga de maior amplitude de poder ao Judiciario no sentido
de se intervir nos rumos das decisdes politicas estatais, posto que o ativismo
judicial possa ser atividade que se interponha ou pareca invasao a esfera de
exercicio dos Poderes - Executivo e Legislativo —, constitui-se um mal necessario,
dado que a negligéncia e desidia dos demais poderes nao devem impedir que os
direitos sociais se efetivem e as politicas publicas se implementem.

CONSIDERACOES FINAIS

O direito a educacdo esta consagrado no texto da Constituicao de 1988
como direito fundamental e constitui elemento essencial a promocao da
dignidade da pessoa humana e ao exercicio dos demais direitos fundamentais.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 6°, insere o direito a educacao
nos direitos sociais e, nos arts. 205 a 214, traga as diretrizes, as bases e os principios
desse direito essencial a formagao humana.

Em se tratando de norma programatica, a sua efetividade muitas vezes
fica preterida a segundo plano na ordem de direitos a serem regulamentados e
efetivados pelo Estado, caso em que a figura do ativismo judicial impde a sua
relevancia na efetivagdo e implementacao das politicas ptblicas negligenciadas
pelos Poderes Executivo e Legislativo, inclusive diante das omissoes legislativas
em regulamentar os direitos sociais.
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A anélise da decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal no Agravo
Regimental no Recurso Extraordindrio com Agravo n° 639.337 do Estado
de Sao Paulo permite identificar os fatores indicativos do comportamento
ativista do Poder Judiciario, tornando clara a interpretacdo criativa dos valores
constitucionais em prol da efetivacao e implementacao das politicas publicas, de
modo que se constroem os limites da atuacado legitima do Poder Judiciario.

Comprova-se, destarte, a legitimidade da interferéncia judicial criativa e
ativa — observados os limites impostos pelo texto constitucional — nos rumos
das decisdes politicas do ente estatal na efetivacao e implementacao dos direitos
sociais, mormente do direito a educacao infantil, perseguindo o valor justica em
respeito a Constituicdo Federal de 1988.
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