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RESUMO: A judicializacdo das politicas publicas é um fendmeno vivenciado pela maioria
dos paises ocidentais, principalmente os de modernidade tardia. Decorre da atuacdo do Poder
Judiciario na garantia da efetividade dos direitos fundamentais, que deveriam ser
concretizados por politicas pablicas formuladas pelo Poder Legislativo e executadas pelo
Poder Executivo. Entretanto, na omissdo de tais poderes, surge para o Poder Judiciario a
legitimidade para decidir questfes que envolvam politicas publicas, especialmente quando
estas estdo previstas em ambito constitucional, como ocorre da Constituicdo Federal
Brasileira. Assim, a judicializacdo das politicas pablicas é benefica na concretizacdo dos
direitos fundamentais, ainda ndo vividos de forma espontanea em muitas sociedades, porém
deve haver uma limitacdo do fenémeno, sob pena de se inviabilizar a propria sobrevivéncia
do Estado Democratico de Direito, desarmonizando os poderes pablicos. Neste texto trata-se,
de forma genérica e sucinta, da judicializacdo das politicas publicas ligadas ao direito a
educacdo, previsto no art. 6° e 208 da Constituicdo Federal de 1988, e os limites que devem

ser a ela aplicados.
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ABSTRACT: The judicialization of public policies is a phenomenon present in most western
countries, mainly those of late modernity. It elapses from the acts of the Judiciary towards the
assurance of fundamental rights, that should be achieved through public policies formulated
by the Legislature and executed by the Executive. However, due to the omission of such
Powers, it arises to the Judiciary the legitimacy to decide matters that involve public policies,
especially when the public policies are fixed in constitutional scope, as the example of the
Federal Constitution of Brazil. Therefore, the judicialization of public policies is beneficent
for the implementation of fundamental rights, not lived spontaneously in many societies, on
the other hand, there might be a limit for the phenomenon, under the penalty of derailing the
survival of the Democratic State of Law itself, causing disharmony between the public
powers. The present text discusses, in a generic and summarized form, the judicialization of
public policies connected to the right to education fix on the article 6th and 208 on the Federal
Constitution of 1988 and the limits that should be applied to it.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objeto o estudo do fendmeno da
Judicializacdo das Politicas Publicas no &mbito do direito constitucional & educagéo, levando
em conta a falta de efetividade de direitos fundamentais no Brasil.

Dada a realidade brasileira hodierna, que se encontra distante do preceituado
na Constituicdo Federal (CF) e de poderes majoritarios que a realizem (Constituicdo), é
necessario a atuacdo do Poder Judiciario para a concretizacdo dos direitos fundamentais,

dentre eles, o direito a educacéo, estabelecido no art. 6° da Constituicdo Federal.

Estatui o art. 6°, CF: “Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao.” (CF,
1988)

Como direito fundamental positivo, o direito a educacéo exige por parte do
Estado um conjunto de medidas positivas, isto €, de prestacdes, “que abrangem a alocagdo
significativa de recursos materiais e humanos para a sua protecdo ¢ implementagdo”.
(SARLET, p. 302)

Ocorre que quando o poder publico deixa de implementar a politica publica
para a educacdo, ndo concretizando esse direito constitucional, autoriza a intervencdo do
Poder Judiciario, que se movimenta na direcdo da efetivacdo do direito violado, conforme se
depreende do trecho da ementa do julgado ARE 639337 AgR, de relatoria do Min. Celso de
Mello, do Supremo Tribunal Federal:

DESCUMPRIMENTO DE POLITICAS PUBLICAS DEFINIDAS EM
SEDE CONSTITUCIONAL: HIPOTESE LEGITIMADORA DE
INTERVENCAO JURISDICIONAL. O Poder Pdblico - quando se abstém
de cumprir, total ou parcialmente, o dever de implementar politicas publicas
definidas no proprio texto constitucional - transgride, com esse
comportamento negativo, a propria integridade da Lei Fundamental,
estimulando, no Ambito do Estado, o preocupante fenémeno da erosdo da
consciéncia constitucional. Precedentes: ADI 1.484/DF, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, v.g.. - A inércia estatal em adimplir as imposicdes
constitucionais traduz inaceitavel 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
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elaborar uma Constituicdo, sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente,
ou, entdo, de apenas executd-la com o propdsito subalterno de torna-la
aplicavel somente nos pontos que se mostrarem ajustados a conveniéncia e
aos designios dos governantes, em detrimento dos interesses maiores dos
cidaddos. - A intervencdo do Poder Judiciario, em tema de implementacdo
de politicas governamentais previstas e determinadas no texto constitucional,
notadamente na area da educacdo infantil (RTJ 199/1219-1220), objetiva
neutralizar os efeitos lesivos e perversos, que, provocados pela omissao
estatal, nada mais traduzem sendo inaceitavel insulto a direitos basicos que a
propria Constituicdo da Republica assequra a generalidade das pessoas.
(ARE 639337 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma,
julgado em 23/08/2011, DJe-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011
EMENT VOL-02587-01 PP-00125) (grifo proprio)

A questdo reside, dentre outros, nos seguintes impasses: como 0 Poder
Judiciario pode efetivar o direito a educacdo sem invadir exacerbadamente o ambito dos
poderes majoritarios, desrespeitando a sua discricionariedade na escolha da alocacdo de
recursos; como o juiz pode decidir diante de conflitos de interesses; em que ponto a Reserva
do Possivel modula essa decisdo do Judiciario; e qual a capacidade institucional do Judiciario
na concretizagédo do direito a educacéo.

Assim, o presente trabalho se justifica diante do vasto nimero de problemas
que envolvem a questdo da Judicializacdo das Politicas Publicas, desde sua origem até 0s seus
limites, bem como a importancia do direito fundamental discutido, que tem reflexos inclusive

no fortalecimento da democracia de um pais.
2. O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO DA POLITICA

E cada vez mais comum, desde o fim da Il Guerra Mundial, que, na maior
parte dos paises ocidentais, o Poder Judicidrio e suas cortes constitucionais sejam
“protagonistas de decisdes envolvendo questdes de largo alcance politico, implementagdo de

politicas publicas ou escolhas morais em temas controvertidos.” (BARROSO, p. 1)

Apesar de ter sido na modelagem do Welfare State que os direitos sociais
ganharam espaco nas constituicdes, foi com o seu declinio, na década de
1970, que o Judiciario ganhou forca. Isto porque de acordo com o modelo
welfareano, o Estado, por meio de agdes governamentais (Poderes
Legislativo e Executivo), toma para si a fungdo de promover o vetusto
catélogo de direitos sociais estampado na Constitui¢cdo. A partir do momento
em que os poderes politicos assumem e cumprem 0 compromisso de
materializar os reclamos sociais, o lugar do Judiciario passa a ser secundario.
A concepcdo liberal (ou neoliberal) ressuscitada nos anos 70,
diferentemente, significou o afastamento da mao do Estado, como também o

5



distanciamento entre representantes e representados. O Estado welfareano,
empenhado com prestacfes sociais, cede espago para a livre iniciativa. (grifo
no original — VICTOR, 2011, p. 19)
Conforme se percebe, é com o declinio do Estado Bem-estar Social que o
Poder Judiciario passa a se posicionar como tdo importante ator na concretizacdo das politicas
publicas, previstas no ambito constitucional, pois os demais Poderes deixam de agir na

realizacdo destas com tanto afinco como durante o Welfare State.

Esse fendmeno mundial vem ocorrendo também no Brasil, revelando um
“avango da justica constitucional sobre o espaco da politica majoritaria” (BARROSO, p. 1).
Assim, o Supremo Tribunal Federal (STF), nossa Corte Suprema, vem exercendo um papel

cada vez mais ativo no cenario brasileiro.

Inmeros casos demonstram a ténue linha entre a justica e a politica na
realidade global corrente. No Brasil, 0 empoderamento do Poder Judiciario é ainda maior do
que na maioria dos paises que presenciam esse fendmeno, seja pelas circunstancias que
permeiam a Constituicdo Federal vigente, seja pela realidade politica vivenciada. Seja,
inclusive, pela crescente for¢a da TV Justica com o acompanhamento dos julgamentos por
parte da populacdo. (BARROSO)

O fenémeno supracitado ¢ o da Judicializagdo da Politica. “Judicializacéo
significa que algumas questfes de larga repercussao politica ou social estdo sendo decididas
por orgaos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso

Nacional e o Poder Executivo” (grifo no original - BARROSO, p. 3).
3. JUDICIALIZACAO DA POLITICA NO BRASIL

Em nosso pais, podemos verificar a ocorréncia da judicializacdo por trés
grandes motivos, quais sejam: a “redemocratizacdo do pais”, efeito consequente, sobretudo,
da promulgacao da CF/88; a “constitucionalizacdo abrangente”, trazendo para o ambito do
Direito Constitucional diversas matérias antes pertencentes ao “processo politico majoritario e
para a legislac@o ordinaria” (grifo no original — BARROSO, p. 3); ¢ o “sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade, um dos mais abrangentes do mundo” (grifo no original —
MENDES, 2005, p. 146 apud BARROSO, p. 4).



Da anélise da primeira razdo verifica-se que, com o advento da CF/88, o
Poder Judiciario se fortaleceu e o acesso a justica foi intensificado. Afinal, recuperaram-se as
garantias das fungdes jurisdicionais, expandiu-se o poder do Ministério Publico e a
Defensoria Publica passou a estar cada vez mais presente em todo o pais. A democracia
privilegiou a cidadania, aumentando o acesso da populacéo ao Judiciario. (BARROSO)

Ademais, considerando o segundo motivo que levou a judicializagdo da
politica — a constitucionalizacdo do direito brasileiro — pode-se dizer que trazer uma matéria

para o &mbito do direito constitucional é transformar Politica em Direito, vez que:

na medida em que uma questdo — seja um direito individual, uma prestacao
estatal ou um fim puablico — é disciplinada em uma norma constitucional, ela
se transforma, potencialmente, em uma pretensdo juridica, que pode ser
formulada sob a forma de agdo judicial. (BARROSO, p. 4)

Em relagéo a terceira causa, isto €, o amplo alcance do sistema de controle
constitucional realizado pelo Poder Judiciario, nota-se que diversas questdes podem ser
levadas ao julgamento pelo Supremo, exigindo-se apenas que sejam em algum aspecto
socialmente relevantes. Ainda no que concerne a esta questdo € perceptivel a extensa

amplitude do direito de propositura de a¢des diretas, previsto no art. 103 da CF/88.

“A judicializacao, que de fato existe, ndo decorreu de um opgao ideologica,
filosofica ou metodologica da Corte. Limitou-se ela a cumprir, de modo estrito, o seu papel
constitucional, em conformidade com o desenho institucional vigente” (BARROSO, p. 6). O
STF ndo escolhe julgar as causas que a ele chegam. Preenchendo os requisitos de cabimento,

elas deverdo ser analisadas.
Nessa toada, Luis Roberto Barroso reforca sua posicédo de que:

a judicializacdo decorre do modelo de Constitui¢do analitica e do sistema de
controle de constitucionalidade abrangente adotados no Brasil, que permitem
que discussdes de largo alcance politico e moral sejam trazidas sob a forma
de acdes judicias. Vale dizer: a judicializacdo ndo decorre da vontade do
Judiciario, mas sim do Constituinte. (grifo proprio — p.17)

Outro fendmeno constatado no contexto mundial, brasileiro inclusive, social
e juridico, € o ativismo judicial, que consiste em uma atuacdo mais incisiva do Judiciario na

concretizacdo de valores e objetivos constitucionais, interferindo no ambito dos demais
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poderes.

A judicializacao, no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que
decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio
deliberado de vontade politica. [...] Se uma norma constitucional permite que
dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. JA& o ativismo judicial é uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo,
expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situagoes
de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe
politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam
atendidas de maneira efetiva. (grifo proprio — BARROSO, p. 6)
A judicializacdo da politica tem aspectos positivos e negativos.
Positivamente pode-se apontar a satisfacdo, pelo Poder Judiciario, das necessidades da
sociedade ndo concedidas pelo Legislativo, e negativamente, a demonstracdo do
enfraquecimento deste mesmo poder. Além disso, o fato de estar havendo a necessidade de se
buscar a efetivacdo de direitos no ambito do Judiciario revela que estes mesmos direitos néo

vém sendo concretizados de forma espontanea.

Ressalta-se, novamente, que a ampliagdo do poder do Judiciario ndo se da
somente no Brasil. Na realidade, trata-se de um fendémeno mundial e é na busca pela
realizacdo do texto da Constituicdo, dos direitos fundamentais sociais, que ocorreu a expansdo
da judicializacdo. (XIMENES E RIBEIRO, 2009). Deste modo, destaca-se que:

o processo de judicializacdo da politica advém de uma espécie de “revolucao
passiva”, ou seja, uma revolugdo sem revolucdo, onde o Judiciario seria
investido da capacidade de interpretar o conteldo constitucional,
transcendendo suas funcdes tradicionais de simplesmente adequar o fato a
lei, mas de inquirir a realidade a luz dos valores e principios dispostos
constitucionalmente. (VIANNA, 1996 apud XIMENES E RIBEIRO, 2009)
Em razdo do exposto, surge para 0 juiz um novo papel: o de garantir o
cumprimento dos preceitos de uma sociedade democratica que diante de suas proprias

complexidades ndo consegue se gerir. (XIMENES E RIBEIRO, 2009).
4. OBSTACULOS A JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Como exposto ao longo do texto, ainda que benéfica, e essencial em um
primeiro momento, a concretizacdo dos direitos fundamentais, a Judicializacdo encontra
diversos obstaculos dentro do proprio sistema da democracia e da separacdo dos poderes. No
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que tange aos impasses deste fendmeno, Barroso esclarece que:

Trés objecdes podem ser opostas a judicializacdo e, sobretudo, ao ativismo
judicial no Brasil. Nenhuma delas infirma a importéncia de tal atuacdo, mas
todas merecem consideracdo séria. As criticas se concentram nos riscos para
a legitimidade democrética, na politizacdo indevida da justica e nos limites
da capacidade institucional do Judiciario. (p. 10)

Relativamente as oposicdes a crescente intervencdo judicial estabelece-se
que quanto ao risco para a legitimidade democratica, 0s juizes, apesar de ndo serem agentes
publicos eleitos, atuam dentro dos limites impostos pela Constituicdo e, mais, no
cumprimento do poder por ela atribuido. E papel da jurisdicdo constitucional assegurar os
direitos fundamentais e a democracia. Portanto, como intérprete final da Constituicdo, o STF

deve, sim, buscar a concretizacdo das garantias do texto constitucional. (BARROSO)

Quanto a politizacdo indevida da justica, deve-se ponderar que direito ndo
pode ser politica na vertente de agir discricionariamente, com livre escolha e motivagéo.
Mesmo porque é a motivacdo que legitima a atuacdo do Poder Judiciario. Sendo cabivel mais
de uma interpretacdo em um dado caso concreto, deverd o juiz procurar a solucdo mais
adequada, e justificar sua escolha. Ainda que, para alcancar tal adequacdo e a protecdo das
garantias constitucionais, tiver o magistrado de decidir em desfavor da maioria, ele estara
consolidando a democracia e ndo a mitigando. Deve-se recordar que a interpretacao

constitucional € uma funcéo juridica. (BARROSO)

No que atine a ultima objecdo exposta acima, a doutrina moderna tem
explicitado dois conceitos relevantes: capacidade institucional e efeitos sistémicos.
“Capacidade institucional envolve a determinacdo de qual Poder esta mais habilitado a
produzir a melhor decisdo em determinada matéria” (grifo no original - BARROSO, p. 16),
capacidade esta nem sempre aferivel no Poder Judiciario. “Também o risco de efeitos
sistémicos imprevisiveis e indesejados pode recomendar, em certos casos, uma posicdo de

cautela e deferéncia por parte do Judiciario” (grifo no original - BARROSO, p. 16).

Portanto, entende-se que o Judiciario, muitas vezes, mesmo que possa
proceder em sentido comissivo, deve deixar de agir, numa “auto-limitagdo espontinea”, em

beneficio do Poder mais qualificado para a resolu¢do do problema.



5. DA CONCRETIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO: DA
LEGITIMACAO DO PODER JUDICIARIO

Como dito, o Poder Judiciario, guardido do texto da Carta Magna, deve
ainda que contra a vontade da maioria, velar pela concretizacdo dos direitos fundamentais —

dentre eles o direito a educacao — expressos neste texto para garantir o império da democracia.
Em relacdo ao direito a educacdo, a Constituicdo Federal estabelece que:

Art. 208, CF. O dever do Estado com a educagdo sera efetivado mediante a
garantia de:

I — educacdo basica obrigatéria 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 propria;

Il — progressiva universaliza¢do do ensino médio gratuito;

III — atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;

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

V — acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo
artistica, segundo a capacidade de cada um;

VI — oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do educando;
VIl — atendimento ao educando, em todas as etapas da educagao basica, por

meio de programas suplementares de material didatico-escolar, transporte,

alimentac¢do e assisténcia a saude.

8 1°. O acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito ¢ direito publico subjetivo.

8§ 2° O nao-oferecimento do ensino obrigatorio pelo Poder Publico, ou sua
oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente.

8§ 3% Compete ao Poder Publico recensear os educandos no ensino
fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou responsaveis,
pela frequéncia a escola. (CF, 1988)

Assim, o texto constitucional deixa bem claro o dever estatal na
implementacdo de politicas publicas para a educagdo. Como se pode perceber é exatamente
essa previsao constitucional que autoriza a busca pela concretizacdo do direito a educacéo no
Poder Judiciario. E esse o fundamento juridico que justifica as decisbes judiciais impondo

uma atuacdo dos demais poderes.

Colaciona-se a seguir, de forma a elucidar casuisticamente, trechos da
ementa de julgado do Supremo Tribunal Federal — ARE 639337 AgR —, de relatoria do
Ministro Celso de Mello, que decidiu pela possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario na

concretizacdo do direito a educacdo infantil previsto no art. 208, 1V, CF, quando da inércia
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governamental.

O referido voto enaltece a “alta significagdo social” da educacédo infantil, a
qual se estende a educac¢do como um todo, impondo ao Estado a obrigacdo de cumprir o texto
constitucional, fornecendo as criangas de até 5 anos de idade, e aos demais individuos, acesso

efetivo a educacéo, sob pena de invalidacdo da propria Constituicdo Federal.

A educacdo 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 educacdo basica, o
atendimento em creche e 0 acesso a pré-escola (CF, art. 208, V). - Essa
prerrogativa juridica, em consequéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta
significacdo social de que se reveste a educacdo infantil, a obrigagéo
constitucional de criar condi¢cbes 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 Publico, de
prestacdo estatal que lhe imp6s o préprio texto da Constituicdo Federal.
(ARE 639337 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma,
julgado em 23/08/2011, DJe-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011
EMENT VOL-02587-01 PP-00125)
Aprofundando-se na leitura do voto do Ministro Celso de Mello, € possivel
verificar como se da o processo de legitimidade dessa atuacao afirmativa do Poder Judiciario,

necessaria em sociedades de modernidade tardia como o Brasil (STRECK, 2006, p.1).

Primeiramente, deve-se destacar o fato de a Constituicdo Federal determinar
que o direito a educacéo seja implementado mediante politicas publicas, a serem formuladas

pelo Poder Legislativo e executadas pelo Executivo.

Assim, é dever do Estado concretizar o direito social a educacdo, que
encontra referéncia no que Alexy chama de entitlements concerning social rights, exigindo do
Estado uma acdo positiva (ALEXY, 2009, p. 3), ou, dentro da expressdo utilizada pelo
Ministro Celso de Mello, um facere. Robert Alexy ainda complementa: a fim de ndo violar
esses direitos sociais ndo basta que o Estado deixe de intervir na esferas que eles protegem. E

necessario que o Estado aja. (2009, p. 3)

Nesse conspecto, o doutrinador Paulo Gonet Branco (MENDES, COELHO
E BRANCO, 2008, p. 259 - 260) indica os chamados direitos a prestacdes materiais — direitos
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sociais por exceléncia — cujos objetos consistem em uma “utilidade concreta”, devendo ser
prestados pelo Estado. S8o direitos, como ele préprio leciona, que visam a suavizar as
“desigualdades faticas de oportunidade” e que possuem um aspecto econdmico muito claro,

assim, submetem-se a reserva do possivel, que sera explicada posteriormente.

Retomando a analise do voto, frisa-se que ndo se discute que a prerrogativa
de implementar politicas publicas reside ordinariamente nos poderes de representacdo e que,
apenas excepcionalmente, pode o Poder Judiciario agir no intuito de concretizar os direitos

fundamentais previstos no texto constitucional.

Embora inquestiondvel que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas pablicas, revela-se
possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que em bases excepcionais,
determinar, especialmente nas hip6teses de politicas publicas definidas pela
prépria Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre que os 6rgaos
estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem em carater impositivo, vierem a comprometer, com a sua
omissdo, a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura  constitucional. (ARE 639337 AgR,
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
23/08/2011, DJe-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011 EMENT
VVOL-02587-01 PP-00125)
Como estabelece Celso de Mello, é a contumaz omissdo dos demais
poderes, deixando de cumprir 0s “encargos politico-juridicos que a eles incidem em carater
mandatorio”, que possibilita essa atuagdo, a fim de evitar que ocorra a violacdo a eficicia e a

integridade da Constituicdo Federal.

A ndo concretizagdo do direito a educacdo acarreta manifesta
inconstitucionalidade por omissdo por parte do poder publico, a qual o Poder Judiciario e,
principalmente, o Supremo Tribunal Federal, jurisdicdo constitucional, deve combater. Desta
forma, o STF deve agir em favor da implementacdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais, direitos de segunda dimensdo, em especial o direito a educacdo, basilar em uma

democracia.

O Ministro esclarece ao votar a questdo que “os Municipios (a semelhanca
das demais entidades politicas) ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional,
juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208 da Constituicdo™, o que 0s

impede de se apoiarem em simples juizos de oportunidade e conveniéncia para frustrar o
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mandamento soberano da Constituicdo Federal. (ARE 639337 AgR, Relator(a): Min. CELSO
DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 23/08/2011, DJe-177 DIVULG 14-09-2011
PUBLIC 15-09-2011 EMENT VOL-02587-01 PP-00125)

No que tange a separacdo dos poderes, 0 Ministro supracitado entende que
ndo ha qualquer transgressdo a esse conceito no caso estudado, uma vez que a necessidade de
se manter a primazia da Constituicdo Federal justifica 0 comportamento afirmativo do Poder
Judiciario. Recorda-se a missdo institucional deste poder de guardar a Lei Fundamental da
Republica, devendo, portanto, suprir a inércia inconstitucional dos érgaos estatais.

Acerca desse tema, Inocéncio Martires Coelho pondera que, no contexto de
modernizacdo atualmente vivenciado nas sociedades constitucionais, 0 dogma da separacao
dos poderes, inicialmente pensado em sentido rigoroso, teve de ser flexibilizado, devendo ser
compreendido com “temperamentos e ajustes a luz das diferentes realidades constitucionais,
num circulo hermenéutico em que a teoria da constituicdo e a experiéncia constitucional
mutuamente se completam, se esclarecem e se fecundam”. (MENDES, COELHO E

BRANCO, 2008, p. 156)

Especificamente em relacdo ao direito a educacdo infantil para as criangas
de até 5 anos, previsto no art. 208, 1V, CF, o fato de ser essa norma de carater programatico,
ndo pode, de forma alguma, induzir que se esta tratando de mera promessa constitucional sem
consequéncias, mas sim de norma que possui eficacia juridica e forca cogente, tal qual se

infere da leitura do voto que aqui se discute.

Parte-se neste momento a analise do inevitavel dispéndio financeiro que é
inerente a efetivacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Nessa esfera, Robert Alexy
(2009, p. 3) aponta essa despesa financeira relacionada aos direitos que exigem a atuacao
positiva do Estado como um dos principais problemas na sua satisfacdo, especialmente no que

concerne aos direitos sociais.

Em outras palavras, devera ser destinada parte da verba puablica para a
efetivacdo dos direitos sociais, 0 que implica a necessidade de se ponderar, dada a escassez de
recursos, entre o que se chama de “minimo existencial” desses direitos e 0s limites

orcamentarios do Estado, ao qual, sendo comprovada a sua incapacidade econémico-
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financeira, ndo se poderd determinar a imediata concrecdo do texto constitucional. (ARE
639337 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
23/08/2011, DJe-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011 EMENT VOL-02587-01
PP-00125)

Dentro deste contexto, como doutrina Ingo Sarlet, para que se concretize um
direito social a prestacGes hd necessariamente a alocacdo expressiva de recursos. Esse “custo”
tem relevancia significativa na eficacia e efetivacdo destes direitos. Assim, se faz necesséria a
analise da conjuntura econbmica para que se verifique a possibilidade de o Poder Judiciario

impor a satisfacdo destas prestacdes aos demais poderes. (2007, p. 302)

6. RESERVA DO POSSIVEL X MINIMO EXISTENCIAL

Em relagao ao conflito entre “reserva do possivel” e “minimo existencial”, 0
STF entendeu que o principio da reserva do financeiramente possivel ndo pode ser utilizado
com o intuito de impedir a implementacdo de politicas publicas e encontra limitagdes no
“minimo existencial”, conforme se verifica no julgamento do ARE 639337 AgR, de relatoria
do Min. Celso de Mello:

A clausula da reserva do possivel - que ndo pode ser invocada, pelo Poder
Pdblico, com o propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a
implementacdo de politicas pablicas definidas na propria Constituicdo -
encontra insuperavel limitacdo na garantia constitucional do minimo
existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento positivo,
emanacao direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana.

O “minimo existencial”, tal qual se infere do voto ora trabalhado, decorre,
de forma ndo explicita, da combinacdo de dois preceitos basilares previstos em nossa
Constituicdo: do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111, CF/88), fundamento da
Republica Federativa do Brasil, e do objetivo constitucionalmente imposto de “erradicar a

pobreza e a marginaliza¢do e reduzir as desigualdades sociais e regionais” (art. 3°, 111, CF/88).

Ingo Sarlet ensina, em relacdo a chamada Reserva do Possivel, que esta
representa um limite juridico e fatico a concretizacdo dos direitos, mas também pode

funcionar como meio de privilegiar determinado direito fundamental. Deste modo:
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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 hip6tese de conflitos de direitos,
quando se cuidar da invocagdo — observados sempre os critérios da
proporcionalidade e da garantia do minimo existencial em rela¢éo a todos os
direitos — da indisponibilidade de recursos como intuito de salvaguardar o
nlcleo essencial de outro direito fundamental. (2007, p. 305)

Também acerca do tema, Inocéncio Martires Coelho leciona que o principio
da reserva do possivel tem peculiar destaque no &mbito da satde e da educacéo pelo fato de as
normas previstas no bojo da Constituicdo Federal terem atribuido ao Estado — provedor — o
dever de satisfazer tais necessidades, essenciais a dignidade da vida humana. (MENDES,
COELHO E BRANCO, 2008, p. 1367)

7. ULTIMAS CONSIDERACOES

Diante da andlise do julgado acima exposto, € possivel notar que a questdo
da judicializacdo das politicas publicas para a educacao € bastante arraigada no ordenamento
juridico brasileiro. Por diversas vezes o STF se pronunciou no sentido de que o direito a
educacdo infantil, como fundamental que é, ndo pode ser postergado (MENDES, COELHO E
BRANCO, 2008, p. 264).

Nessa direcdo, “a educacdo infantil representa prerrogativa constitucional
indisponivel” ¢ por isso a necessidade de sua concretizagdo ¢ tdo imperiosa, concedendo ao
Poder Judiciario a autorizacdo para intervir quando os poderes majoritarios injustificadamente
se omitirem. (ARE 639337 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma,
julgado em 23/08/2011, DJe-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011 EMENT VOL-
02587-01 PP-00125)

Portanto, o Judiciario tem agido como um forte contribuinte a realizacdo das
politicas publicas, um fator decisivo para a efetivacdo dos direitos fundamentais, um
instrumento imprescindivel para o alcance da Justica Social e um meio essencial de
cumprimento do texto constitucional. Como disse Garapon (2001, p. 26-7 apud XIMENES E

RIBEIRO, 2009), o Poder Judiciario é o “Gltimo guardido de promessas”.

Para Celso de Mello, “nada mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que
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elaborar uma Constituicdo, sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente” (ARE 639337
AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 23/08/2011, DJe-
177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011 EMENT VOL-02587-01 PP-00125). Desta
forma, como debatido ao longo do artigo, ndo havendo o espontaneo cumprimento das
politicas publicas constitucionais por parte dos poderes majoritarios cabe ao Judiciario exigi-

lo com intuito de consagrar a vontade do legislador constituinte.

Como Ultimo destaque, complementa-se com o0 que se entende pelo
principio do Estado Democratico de Direito, um dos alicerces republicanos, previsto no
primeiro artigo da Constituicdo. Desta maneira, € Estado Democratico de Direito aquele que
“se empenha em assegurar aos seus cidaddos o exercicio efetivo ndo somente dos direitos
civis e politicos, mas também e sobretudo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, sem os
quais de nada valeria a solene proclamacdo daqueles direitos” (MENDES, COELHO E
BRANCO, 2008, p. 149)

CONCLUSAO

Em suma, para que efetivamente sejamos um Estado Democratico de
Direito é necessario que se cumpra o texto constitucional, formulando e implementando
politicas publicas, em destaque a de educacdo, para que 0 povo, daquele cujo todo o poder

emana, vivencie os seus direitos basicos e fundamentais.

A nossa Carta Magna, amplamente explicativa, impde ao Poder Publico essa
obrigacdo, da qual este ndo pode se esquivar, ainda que tente se proteger nos escudos da

“Reserva do Possivel” ou dos “Juizos de Oportunidade e Conveniéncia”.

N&o € que ndo se deva analisar a “realidade fatica” — se é que se pode
estabelecer de forma unissona qual seja esta — e a conjuntura econémica na concretizacdo dos
direitos. Ha sim limites financeiros e orcamentarios e, com efeito, sdo 0s poderes majoritarios
que devem decidir como alocar os recursos. O que ndo se pode é utilizar tais argumentos de

forma falaciosa.

Ademais, conforme dito, se 0 poder emana do povo, como pode este ndo

gozar de seus direitos mais basicos, ainda que de forma minima, mas minimamente digna, tais
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quais educacao e saude?

N&o se pensa aqui que o Poder Judiciério seja 0 mais preparado e capaz para
estabelecer como e quando implementar politicas puablicas, mas que estas devem

necessariamente ser implementadas, sob pena de se invalidar a democracia.

N&o agindo os demais poderes, surge ao Poder Judiciario, aquele que deve
zelar pela eficacia do texto constitucional, o dever de determinar que tais politicas sejam

concretizadas, pois é assim que prevé o texto que irradia a todo 0 nosso ordenamento juridico.

Como exposto, 0 Principio da Separacdo dos Poderes deve ser flexibilizado
para que se adeque a0 mundo contemporaneo. Por outro lado, essa flexibilizacdo ndo pode se

dar de forma excessiva para que ndo se rompa o sistema de “pesos e contrapesos”.

Em altima anélise, a Judicializacdo das Politicas Publicas é o remédio
necessario para que a nossa sociedade atual (de modernidade tardia, como referendado
anteriormente) seja minimamente justa, equanime e digna. Entretanto, como todo remédio (ou
quase todo), este deve ser prescrito com termo inicial e final (ndo se pode — ainda — definir

qual seja este). Ao contrario, ao invés de fortalecer o paciente, o torna fraco e dependente.

O resultado final, em todo caso, € que os direitos fundamentais devem ser
concretos, vividos e sentidos, ndo somente palavras soltas em um texto. Cabe ao poderes
Legislativo e Executivo, entdo, tomar para si sua “missdo”, para tornar efetiva a nossa

Constitui¢ao “cidada”, realizando 0s direitos sociais.
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