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Resumo: O artigo tem como objetivo uma analise do ativismo judicial na area da educacao
infantil. Parte-se de um exame do ativismo judicial e seus aspectos mais relevantes. Ap6s uma
abordagem sobre a legitimidade do Poder Judiciario em decidir questdes sobre politicas
publicas, e o confronto entre a reserva do possivel e o minimo existencial. Por fim uma
analise especifica como é realizado e o cabimento do ativismo judicial na area da educacdo
infantil. Toda essa analise é feita com o auxilio da doutrina e analise jurisprudencial.
Palavras-Chave: Direito Constitucional Ativismo Judicial Politicas Publicas Educacdo
Infantil.

Sumario: Introducdo. 1. Do ativismo judicial. 2. Da colisdo entre 0 minimo existencial e a

reserva do possivel. 3. Constitucionalidade da implementacdo das politicas publicas na area
da educacdo infantil. Conclusédo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo andlise da atuacdo do Poder Judiciario para a
implementacdo das politicas publicas na area da educacéo.

O ativismo judicial tem-se mostrado mais frequente nos ultimos tempos. A
deficiéncia na concretizacdo das politicas publicas governamentais faz com que os
prejudicados pela atuacdo ineficiente do Estado procurem o Poder Judicirio para que as
politicas publicas sejam implementadas e assim garantidos seus direitos estabelecidos na
Constituicao Federal.

Dessa atuacdo jurisdicional surge a controversia quanto a constitucionalidade da
concretizacdo das politicas publicas na area da educacdo para resolver os problemas sociais
isoladamente.

E necesséria a analise da concretizacdo pelo Judiciario das politicas puablicas. Pois

tais decisdes devem observar o principio da separacdo dos poderes para que essa atuacdo ndo



exceda as competéncias estabelecidas pela Constituicdo, como também ndo fira a autonomia
na elaboracéo das politicas publicas na area da educacéo.

A implementacdo das politicas publicas objetiva a concretude do minimo existencial,
mas essa concretizacdo pode interferir na reserva do possivel. Dessa forma, é imperiosa a
observacdo dessa possivel colisdo no deferimento das decisfes que determina a realizacdo das
politicas publicas e a impossibilidade financeira para concretizar todos o0s problemas sociais.

A colisdo entre o minimo existencial e a reserva do possivel pode servir de
ferramenta em conjunto com a Constituicdo Federal para chegar a um limite na atuagéo do
Judicirio na realizacdo das politicas publicas.

E com base elementos acima mencionados verificar se atuacdo do Judicirio na
implementacdo das politicas publicas na &rea da educacéo infantil se mostra constitucional e
obedece ao principio da separagdo dos poderes.

Para atingir o objetivo mencionado sera utilizada a metodologia do tipo bibliografica

e jurisprudencial, parcialmente exploratoria e qualitativa.

1 ATIVISMO JUDICIAL.

Com a evolugdo do Estado que passou de liberal e de nédo intervencionista a ser
prestacional com a concretizacdo de politicas publicas. Essas mudangas ocasionaram uma
nova forma de atuacdo dos Poderes Estatais.

Em um primeiro momento o Estado era liberal e tinha como objetivo a abstengéo, ou
seja, garantia os direitos de liberdade e politicos para seus cidaddos. Dessa forma, os Poderes
Legislativo e Executivo atuavam de forma a se abster e preservar a liberdade dos individuos e
0 Judiciario tinha como objetivo a protecdo da liberdade dos individuos garantindo a nao

intervencgéo dos demais poderes na liberdade.



Em um segundo momento, com a evolugdo as sociedade e a mudanca das
necessidades da sociedade, o Estado a uma atuacdo ativa, de concretizacdo dos direitos sociais
como educacdo, moradia, saude, seguranca dentre outros. Nesse instante, para a prestacdo
desses direitos os Poderes do Estado passaram a atuar de forma diferente. Os Poderes
Legislativos e Executivos objetivam a implementacdo desses direitos com a politicas publicas
e programas de governo. O Poder Judiciario também evoluiu na sua forma de atuacéo,
deixando de apenas tutelar as liberdades para implementar as politicas publicas dispostas na
Constituicao Federal que ndo foram implementadas pelos demais Poderes.

Entende-se por politicas publicas realizagdes de planos governamentais que estejam
diretamente ligados aos fins do Estado. Em tese essas concretizacdes estdo diretamente
relacionadas aos Poderes Executivo e Legislativo. Tais fins sdo estabelecidos na Constituicédo
Federal e todos os Poderes tém que fomentar a sua concretizagao.

Partindo dessa premissa, ha uma releitura do principio da separacao dos poderes, art.
2° da CRFB, em que é de atribuicdo de todos os Poderes a concretizacdo dos fins do Estado.
Tendo o Judiciario um novo campo de atuacdo que é a assuncdo dos valores sociais em
conjunto com as suas fungdes ja determinadas como a limitacdo dos poderes e a resolucdo dos
conflitos.

Essa nova atuacéo judicial decorreu de uma crescente crise de representacdo em que
o Poder Legislativo se mostra deficitario na sua funcao legislativa. Em contrapartida, hd uma
crescente interferéncia do Executivo com a criacdo de atos administrativos em geral, que
contudo ndo se mostram satisfatérios. O que ocasiona uma falta de representatividade, ou
seja, que os reclames da sociedade de implementacdo dos direitos sociais ndo estdo sendo
efetivamente realizados, o que leva a sociedade a procurar outras formas de implementa-los.

Diante dessas novas necessidades de representacao social o Judiciério tem ampliando

sua atuacdo o que vem sendo demonstrado no ativismo judicial. Esse ativismo se caracteriza



como sendo a “intervencdo do Judiciario em &reas tipicas de gestdo administrativa, em virtude

da reconhecida ineficiéncia da Administragdo™”.

A atuacdo se da como uma forma de realizacdo dos fins constitucionais. Segundo
Barroso® faz uma interessante diferenciacéo entre judicializagdo e ativismos que esclarece a
judicializacéo:

[...] uma norma constitucional nela se deduza uma pretenséao, subjetiva ou objetiva,
ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo é uma atitude, a
escolha de modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo seu
alcance. [...]

Nesse sentido, continua Barroso® estabelecendo critérios para a atuacio proativa dos

fins constitucionais do Judiciério que s&o:

[...] (i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente
comtempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador
ordinério; (ii) a declaracéo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violacdo da Constituicdo Federal; (iii) a imposi¢do de condutas ou de abstencdes ao
Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.

Dessa forma, o ativismo judicial se justifica pela concretizacdo dos fins
constitucionais consagrando os direitos fundamentais e a implementacdo dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil estabelecidos no art. 3° da CRFB.

Reforcando a tese da necessidade do ativismo judicial a autora Ada Pellegrine

citando decisdo do Ministro Celso de Mello*:

[...] embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e
quando os 6érgdos estatais competentes, por descumprirem encargos politicos-
juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a
eficdcia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de
estrutura constitucional, ainda que derivados de estrutura programética. [...].

Como pode observar, o objetivo do ativismo judicial é assegurar os fins estabelecidos
na Constituicdo Federal. Tais fins objetivam assegurar condi¢Bes minimas de existéncia, ou
seja, assegura a dignidade da pessoa humana. E quando o Poder Executivo e Legislativo é

omisso na consecucao da dignidade minima é imperiosa a atuacao do Judiciério.

! CARVALHO FILHO, José dos Santos, Manual de Direito Administrativo, ver., ampli. e atual.. Rio de Janeiro:
Atlas, 2014, p. 54.
> BARROSO, Luis Roberto, Judicializacdo, Ativismo Judicial E Legitimidade Democratica. Disponivel em :
3<www.pIataformademcratica.org/PubIicacoes/12685_Cached.pdf> Acesso em: 06 out. 2014.

Ibidem
* GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle judicial de politicas ptblicas. In O controle judicial de politicas
publicas. Forense, 2. ed., Rio de Janeiro: 2013, p. 131.


http://www.plataformademcratica.org/Publicacoes/12685_Cached.pdf

Dentre esses fins estdo as politicas publicas na area da educacgdo infantil, tema do
presente trabalho, mas antes € necessario analisar alguns requisitos que alguns doutrinadores
impdem para que o Judicidrio implementem as politicas publicas em caso de omissdo dos
demais poderes.

A primeira anélise de alguns requisitos segundo o entendimento de Dirley de Cunha
Janior® que estabelece que todos os direitos fundamentais tém aplicacdo imediata, art. 5°,§ 1°
da CRFB, portanto o Judiciario poderia implementar qualquer direito sem a necessidade de
aprovacéo do Executivo e Legislativo.

J& Ada Pellegrini® em uma interpretacdo de decisdes do STF entende que este
estabeleceu requisitos para que haja ética do Judiciario na implementacdo das politicas
publicas, que sao:

[..] (1) o limite fixado pelo minimo existencial a ser garantido ao cidaddo; (2) a
razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Publico; (3)
existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacdes
dele reclamadas.

Consagrando o minimo existencial Kazuo Watanabe’ defende que os direitos sociais
basicos para assegurar a dignidade da pessoa humana devem ser implementados pelo
Judiciario, como também os que embora ndo pertencente ao nucleo basico estejam
predeterminados de forma completa na Constituicdo. A concretizacdo desses direitos
judicialmente € sem a observancia das politicas publicas especificas estabelecidas pelo
Legislativo e Executivo.

Dessa forma, o ativismo judicial é a concretizacdo pelo Poder Judiciério de politicas
publicas, ou seja, fins buscados pelo Estado, que ndo concretizados pelo Legislativo e

Executivo, essa omisséo fere a dignidade da pessoa humana.

> CUNHA JUNIOR, apud WATANABE, Kazuo. Controle Jurisdicional das Politicas Pablicas — “Minimo
Existencia/” e Demais Direitos Fundamentais Imediatamente Judicializaveis. In GRINOVER, Ada Pellegrini. O
controle jurisdicional de politicas publicas. Rio de Janeiro. 2 ed. Forense. 2013 p.216-217.

® GRINOVER, op. cit., p. 132.

" WATANABE, Kazuo. Controle Jurisdicional das Politicas Piblicas — “Minimo Existencial” e Demais Direitos
Fundamentais Imediatamente Judicializaveis. In GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de
politicas publicas. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.224.



Para que essa atuacdo do Judicidrio ndo ocorre de forma arbitraria € necessario
parametros de atuacdo e pode-se destacar o minimo existencial e a reserva do possivel.
Portanto, para uma melhor compreensdo do tema € necessaria uma analise dos institutos do

minimo existencial e da reserva do possivel, que sera objeto do proximo topico.

2- LEGITIMIDADE, RESERVA DO POSSIVEL E MINIMO EXISTENCIAL.

O ativismo é decorréncia da falta de representacdo da populacdo com os eleitos para
a implementacdo dos direitos constitucionalmente disciplinados. H& discussdo se o Poder
Judiciério teria legitimidade para concretizar os direitos estabelecidos constitucionalmente,
pois néo séo eleitos pelo voto popular.

Segundo Barroso®, sdo dois os fundamentos que embasam a atuagdo do Poder
Judiciario no ativismo judicial: que essa legitimacdo vem da Constitui¢do Federal, que atribui
poder politico ao Judiciério com atuacdo técnica e imparcial, e ao aplicar a lei e a Constitui¢do
concretiza as decisdes tomadas pelos representantes do povo; que seria um poder
contramajoritario, que consiste em assegurar a protecdo dos direitos e garantias fundamentais
das minorias.

Dessa forma, o Poder Judiciario tem legitimidade para a concretizacao das diretrizes
constitucionais, uma vez que é poder politico estabelecido pela Constituicdo Federal, e
também para garantir os direitos constitucionais sejam implementados efetivando os ditames

constitucionais, nesse sentido STF®.

[...] E certo que néo se inclui, ordinariamente, no &mbito das fungdes institucionais
do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuigdo de
formular e de implementar politicas publicas (José Carlos Vieira de Andrade, “Os
Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 207, item n. 05,

® BARROSO, op. cit., p. 11
°® BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADPF n° 45, Relatoria: Ministro Celso de Mello. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm >, Acesso em: 10 jan. 2015.


http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm

1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente,
nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases
excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 0rgdos estatais
competentes, por descumprirem 0s encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade
de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda
que derivados de clausulas revestidas de contetido programatico. [...]

Com o debate crescente do ativismo judicial surgem teses e, dentre elas, estd a
reserva do possivel e 0 minimo existencial.

A reserva do possivel é utilizada como argumento do Estado para ndo concretizar as
politicas publicas, estd intimamente relacionada com a disponibilidade de recursos
financeiros. Ou seja, € a impossibilidade da concretizacdo dos direitos fundamentais em
decorréncia da escassez de recursos financeiros.

O orcamento € forma de organizagdo do Estado e deve nortear a sua atuacao, ou seja,
deve trazer o método adequado para a arrecadacdo dos recursos financeiros e sua correta
distribuicdo. O Estado social deve ser baseado no or¢camento programa que deve visar a
concretizacdo dos direitos fundamentais.

O Estado alega a falta de recursos financeiros para ndo implementar as politicas
publicas. Contudo, ndo basta apenas alegar, tem que comprovar a falta de recursos
financeiros.

Dessa forma, o Judiciério poderéd condenar o Estado a obrigagdo de aplicar as verbas
para o adimplemento dos direitos fundamentais, quando ndo comprovada a falta dos recursos
financeiros, ou condenar a incluir no orcamento a verba necessaria para a concretizar a

politica publica quando ficar comprovada a impossibilidade de recursos, nesse sentido STF°

[...]. N&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Pdblico, em tal hipotese — mediante
indevida manipulacéo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa — criar
obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propésito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da
pessoa e dos cidaddos, de condi¢gBes materiais minimas de existéncia. Cumpre
advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder

© BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADPF n° 45, Relatoria: Ministro Celso de Mello. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm >, Acesso em: 10 jan. 2015


http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm

resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade. [...].

Pelo exposto, a reserva do possivel € um argumento comumente usado pela
Administragdo para ndo efetivar os direitos fundamentais. Tal alegacdo tem que ser
demonstrada concretamente. Nao poderd usar como forma apenas de afastar a concretizacao
das politicas publicas, de exonera-se, pois tal conduta do administrador poderd ferir a
dignidade da pessoa humana, ja que ndo implementado seus direitos minimos.

O minimo existencial estd intimamente relacionado com o principio da dignidade da
pessoa humana disciplinado no art. 1° 1ll, da CRFB. Apesar da indeterminacdo desse
principio, 0 minimo existencial traz a ideia de elementos basicos para a ocorréncia de uma

vida digna. Nesse sentido, Kazuo Watanabe'! conceitua o minimo existencial como:

[...] ‘um contetido bésico, sem o qual se podera afirmar que o principio foi violado e
que assume carater de regra e ndo mais de principio. Esse nicleo, no tocante aos
elementos materiais da dignidade, é composto pelo minimo existencial, que consiste
em um conjunto de prestagdes materiais minimas sem as quais se podera afirmar que
o individuo se encontra em situagdo de indignidade’, vale dizer, somente ‘as
prestaces que compdem o minimo existencial poderdo ser exigidas judicialmente
de forma direta, ao passo que ao restante dos efeitos pretendidos pelo principio da
dignidade da pessoa humana sdo reconhecidas apenas na modalidade de eficacia
negativa, interpretativa e vedativa do retrocesso, como preservagdo do pluralismo e
do debate democratico’.

Nesse contexto, o minimo existencial compde o nucleo basico de direitos
fundamentais a ser atendido pelo Estado. Esse nucleo basico de direitos fundamentais devem
ser implementados independente da analise da clausula da reserva do possivel e a
concordancia dos Poderes Executivo e Legislativo.

A importancia da concretizacdo desses direitos pelo Judiciario é em razdo de que a
sua ndo observancia caracteriza que a pessoa que ndo tem concretizado esse direito minimo se
encontra em estado de indiginidade, o que é inaceitdvel em um Estado Democratico de Direito

em que a dignidade da pessoa humana é um dos seus fundamentos.

"WATANABE, Kazuo. Controle Jurisdicional das Politicas Pdblicas — “Minimo Existencia/”” e Demais Direitos
Fundamentais Imediatamente Judicializaveis. In GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de
politicas publicas. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p 217.
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Ha direitos sociais que ndo estdo dentro da esfera do minimo existencial, mas que
possuem densidade suficiente disciplinada na Constituicdo que merece também ser efetivados.
Esses direitos de carga densa estdo relacionados com a forma em que esta disciplinado na
Constituicdo, que podem ser realizados independentes de regulamentacdo legislativa.

Esses direitos sociais podem ser ponderados com a clausula da reserva do possivel,
mas nao quer dizer que esses direitos sejam indeferidos quando comprovado a insuficiéncia
de recursos.

O Judiciario na analise do direito social de carga suficiente e a reserva do possivel,
comprovada concretamente a insuficiéncia de recursos, deve determinar que seja incluida no
orcamento a verba necessaria para a efetivacdo do direito e aplicar a verba para o
adimplemento da obrigagéo. Essa tese de ponderagdo que mais se compatibiliza pelo principio
da razoabilidade e da proporcionalidade em decorréncia da comprovada falta de dinheiro e a
impossibilidade financeira de se efetivar todos os direitos no atual cenario brasileiro.

Outra espécie dos direitos estabelecidos na Constituicdo sdo aqueles de cunho

programatico, segundo Kazuo Watanabe'? «

ndo desfrutam da tutelabilidade jurisdicional sem
a prévia ponderacdo do Legislativo ou do Executivo, por meio de definicdo politica
especifica. Em relacdo a eles deve ser resguardado o debate democréatico e preservado o
pluralismo politico, no ambito do Legislativo e do Executivo”. Ou seja, os direitos
programaticos estabelecidos na Constituicdo necessitam da deliberacdo politica para serem
efetivados, respeitando assim o principio democratico.

Para uma analise da jurisdicialidade dos direitos fundamentais aqueles que integram
0 minimo existencial e os de densidade suficiente que podem ser efetivados por decisdo

judicial. O primeiro ndo precisa da analise da reserva do possivel, pois € inerente a dignidade

da pessoa humana ndo podendo ser desrespeitados. Ja 0s segundos podem ser analisada a

2 WATANABE, op. cit. p. 223.
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reserva do possivel em sua efetivacdo, se ndo houver recursos disponiveis que o valor da
obrigacdo seja incluido no orcamento. Por ultimo temos os direitos programaticos que a sua
jurisdicionalidade depende de prévia deliberacdo politica, pois decorrem muitas vezes da

progressiva execucao e concretizacdo das politicas pablicas.

3- O ATIVISMO JUDICIAL NA EDUCACAO INFANTIL.

Como o surgimento do Estado Democratico de Direito a funcdo do Estado é
satisfazer o bem comum e garantir os direitos fundamentais para possibilitar uma igualdade
entre seus cidadaos, para isso necessita de um agir do estatal.

O direito a educacdo infantil elencado no art. 205" da CRFB estabelece que “a
educacéo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida com a colaboragao
da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificagéo para o trabalho.”.

Como também disciplina o art. 208, IV da CRFB** estabelece que o dever do Estado
com a educacdo serd garantido com a oferta da educacao infantil, em creche e pré- escola, as
criancas de até 5 anos de idade. Assim como o art. 227 caput da CRFB também protege o
direito a educacao da crianca.

Como se percebe pelo texto constitucional o direito & educagéo infantil faz parte dos
direitos fundamentais de segunda geracdo em que o Estado pela tem o dever de efetivar. A
concretizacdo desses direitos € com a execucdo de politicas publicas, pois tais direitos

necessitam de agOes afirmativas estatais.

3BRASIL,  Constituicdo da  Republica Federativa  do Brasil Disponivel  em:<
ﬁttp://www.planalto.gov.br/cciviI_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 12 jan. 2015.
Ibid.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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A inércia do Estado em cumprir as diretrizes constitucionais configura-se como
omissdo inconstitucional, ja que em decorréncia de sua omissdo os direitos consagrados na
Constituicdo Federal ndo poderéo ser exercitados.

Diante da omissdo surge a possibilidade da busca de sua implementacéo através da
busca por uma tutela jurisdicional. Dentre outros argumentos contrario a essa tutela
jurisdicional dos direitos fundamentais afirmaram que tal tutela feriria a separacdo dos
poderes.

Tal tese deve ser rechacada, o poder é uno, o que se divide séo as funcdes, todos 0s
Poderes do Estado estdo para concretizar as normas estabelecidas pela Constituicdo Federal.
Sé haveria violagcdo a separacdo de poderes se houvesse interferéncia a funcdo especifica
delimitada na Constituicdo aquele Poder.

A atuagdo do Judiciario na tutela de direitos fundamentais, mais especificamente na
educacao infantil, ndo fere a separacdo dos poderes, uma vez que estara implementando 0s
ditames constitucionais, consagrando e protegendo os fins do Estado.

Outro argumento é a reserva do possivel, que a escassez dos recursos financeiros
impossibilitaria a criacdo de creches e pré —escolas. Contudo, tal tese ndo merece ser acolhida
em face do direito fundamental que se objetiva proteger.

O direito a educacdo infantil visa o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo

para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo™. Nesse sentido o RE 4369996/SP.

[...] p6e em destaque a imprescindibilidade de sua implementacdo, em ordem a
promover 0 bem-estar social e a melhoria da qualidade de vida de todos,
notadamente das classes menos favorecidas, assinalando, com particular énfase, a
proposito de obstaculos governamentais que possam ser eventualmente opostos ao
adimplemento dessa obrigacdo constitucional, que "o Estado ndo pode se furtar de
tal dever sob alegacdo de inviabilidade econdmica ou de falta de normas de
regulamentacdo[...].

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal, RE n 4369996. Relator Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo407.htm#transcricaol>. Acesso em 10 jan
2015.
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Esse direito esta elencado dentre os direitos inerentes a pessoa em desenvolvimento,
0 art. 4° do ECA garante a primazia no atendimento nos direitos inerentes a educacdo da
crianca. O que ndo pode deixar de ser observado sobre a alegacdo da reserva do possivel.

Diante desses elementos, o direito a educacédo infantil est4 elencado dentre os direitos
minimos que devem ser efetivados. Fazem parte do nucleo essencial que compde a dignidade
da pessoa humana devendo todos os Poderes do Estado institui-lo.

N&o pode o direito a educacdo infantil ficar a mercé da avaliagdo de
discricionariedade da Administracdo Publica na sua implementacdo. A Constituicdo Federal
estabelece as politicas relacionadas a educacéo infantil ndo deixando margem para a avaliagdo
da conveniéncia e oportunidade do administrador para realiza-las.

O Judiciario ndo pode se abster da andlise da questdo da implementacdo da educacao
infantil quando provocado porque tal direito compde 0 minimo existencial, necessita de uma
atuacdo estatal e a inércia do Estado compromete a integridade e eficacia da Constituicdo.

Nesse sentido o RE 4369996/SP™®.

[...] Salientei, entdo, em tal decisdo, que o Supremo Tribunal Federal, considerada a
dimensdo politica da jurisdicdo constitucional outorgada a esta Corte, ndo pode
demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e
culturais, que se identificam - enquanto direitos de segunda geracéo (como o direito
a educacdo, p. ex.) - com as liberdades positivas, reais ou concretas [...]

A atuacdo do Judiciario é para consagrar e efetivar os ditames constitucionais. Na
tutela do direito a educacdo infantil ndo atua criando politicas publicas, que seria funcdo dos
demais Poderes, mas implementa politicas publicas instituidas pela propria Constituicdo
Federal como estabelece o art. 208, IV da CRFB, impde ao Estado a criacdo de creche e pré-
escolas, ndo havendo ingeréncia em mérito administrativo.

O atuar do Judiciario ndo é elaborando politicas publicas, seu atuar € na consecucao
dos fins constitucionais, ou seja, atua para concretizar as normas e 0s direitos dispostos na

Constituicdo. Portanto, ndo adentra nas atribuicdes dos outros Poderes, mas sim executa o que

1 Ibid.
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determinado para sua competéncia a guarda da Constituicdo Federal, e dentre desses deveres a
garantia de que os direitos fundamentais sejam efetivados, ndo ferindo o principio da
Separacao dos Poderes.

Diante de todo o exposto, o direito a educacédo infantil deve ser materializado ainda
que por decisédo judicial. Esse direito esta inserido no nucleo bésico que garante 0 minimo de

direitos a ser prestados para uma vida digna.

CONCLUSAO

O ativismo judicial é um fenbmeno que cresce, pois ha uma crise de representacao,
uma vez que 0 povo ndo Vvé seus anseios defendidos pelos eleitos para tal obrigagdo. Dessa
forma, cresce o numero de acGes em que objetiva a efetivagdo de politicas publicas que
objetiva as consecucdes dos direitos sociais.

O Poder Judiciario ndo pode se esquivar de seu papel constitucional de protecdo da
Constituicdo da Republica Federativa. E uma forma de proteger as normas estabelecidas na
Constituicdo é assegurar a implementacéo dos direitos nela consagrados.

O direito a educacao infantil € um direito fundamental, ligado a dignidade da pessoa
humana. E um direito prestacional que necessita da atuacio em regra do Poder Legislativo e
Executivo. Contudo, a inércia desses poderes ndo pode prejudicar a efetivacdo desse direito,
sendo necessaria a atuacao do Judiciario para suprir essa 0missao.

Portanto, o ativismo judicial na area da educacdo infantil ndo se caracteriza por
interferéncia entre os poderes. A atuacdo € legitima, quando provocado, do Judiciario na

realizacdo dos direitos estabelecidos na Constituicdo, porque a separa¢do objetiva a limitacao
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e 0 controle de poderes entre os Poderes, e a atuacdo do Judiciario em sede de politicas

publicas objetiva a correcdo da omissdo estatal, ndo interferindo um Poder no outro.
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