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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo fazer uma analise critica do Agravo Regimental no Recurso Extraordinério
com Agravo n.° 639.337/SP/STF, que decidiu pela obrigatoriedade da oferta de vagas em creches e pré-escolas
para criangas de zero a cinco anos de idade. Para tanto, buscou compreender os efeitos da decisdo na economia
estatal e na salvaguarda da democracia nacional, bem como suas nuances enquanto decisdo, como a possibilidade
da pratica de ativismo judicial e de correta ponderagdo entre a clausula da reserva do possivel e o minimo
existencial caracteristico do direito a educagdo. Ainda, busca-se analisar acerca da compatibilidade da multa
cominatoria e sua aplicabilidade & pessoa juridica de direito publico e possiveis alternativas as astreintes, como o
bloqueio de bens, reversdo da multa para entidades sociais e multa ao agente responsavel pelo cumprimento da
medida. Ao final, este estudo trata de compreender a relag@o entre o bindmio democracia-educacdo, notadamente
a relagdo de um estado democratico com o ensino fundamental primério e os possiveis efeitos da decis@o nesta
questao.
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ABSTRACT

The present study aims to conduct a critical analysis of the Appeal n.° 639.337/SP/STF, which decided on the
mandatory offer of vacancies in daycare centers for children from zero to five years old. To this end, it sought to
understand the effects of the decision on the state economy and the safeguarding of national democracy, as well as
its nuances as a decision on itself, such as the possibility of maybe be practicing judicial activism and the correct
balance between the “possibility” clause and the characteristic existential minimum of the right of education.
Furthermore, it seeks to analyze about the compatibility of the comminatory and as its applicability to public
entities and possible alternatives to the daily fines, such as the judicial blocking of financial reserves, bestowal of
the fine for social entities and a fine for the agent responsible for complying with the judicial decision. In the last
chapter, this study tries to understand the relationship between democracy and education, notably the relationship
between a democratic state and primary elementary education and the possible effects of the decision on this issue.
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INTRODUCAO

Com os dizeres “[...] ndo restam duvidas de que o presente e o futuro da infancia ja sao

992

uma questao de justica™, Emilio Garcia-Méndez finaliza seu artigo intitulado “Infancia, ley y

democracia: uma cuestion de justicia”. Ao contrario de Méndez, com estes dizeres iniciamos o

! Doutor em Direito pela Universidade Federal do Parana. Mestre em Direito pela Universidade Estadual de
Londrina. Bacharel em Direito pela Universidade Estadual de Maringa. Professor-adjunto da Graduagdo em
Direito da Universidade Estadual do Oeste do Parana - campus de Francisco Beltrao.
2“E| enfoque esquizofrénico de la compasién-represion perdura, todavia hoy, en muchas cabezas y em algunas
pocas leyes; de lo que no cabe duda, en cambio, es de que el presente y el futuro de la infancia ya son una cuestion
de justicia” (GARCIA MENDEZ, 2006, p. 117). Tradugdo livre: A abordagem esquizofrénica da compaixio-
repressdo permanece, ainda hoje, em muitas cabecas e em algumas leis; assim, ndo restam duvidas de que o
presente e o futuro da infancia j& sdo uma questao de justiga.
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presente estudo, que busca fazer uma analise compreensivo-critica do precedente firmado no
Recurso Extraordinario n.° 639.337/SP pelo Supremo Tribunal Federal (STF),? que decidiu pela
obrigatoriedade da oferta de vagas em creches e pré-escolas municipais para criancas de até
cinco anos de idade. Metodologicamente, utiliza-se do modelo descritivo-critico, pretendendo-
se compreender criticamente o precedente firmado por meio de extragdo de sua
ratiodecidendicompreendida com o auxilio de pesquisa bibliografica referente ao direito a
educacao, sua relagdo com o desenvolvimento econdmico do Estado e, ao final, o bindmio
educagao-democracia; notadamente, nestes pontos, a analise se restringe a educacao infantil.

Inicialmente, vale compreender, brevemente, uma parte da historicidade normativa da
infancia na América Latina e, principalmente, no Brasil: com a aprovagdo da Convengdo sobre
os Direitos da Crianga vigente desde 1990 (ONU, 1990), os Estados-partes comprometeram-se
em assegurar a protecdo universal das criancas®, principalmente de protegé-las de
discriminagdes’, e, ainda, comprometeram-se em lhes assegurar quaisquer assisténcias
necessarias para o seu desenvolvimento com dignidade. Na Conveng¢do, ¢ previsto, dentre
outras coisas, o direito a vida, a protecao contra a pena capital, de ter uma nacionalidade, a
protecao de seus interesses, um nivel adequado de vida, a prote¢ao contra o abuso e exploracao
sexual e, notoriamente, o direito a satde e a educaciao (ALVES, 2011, p. 60-61).

A Convengao sobre os Direitos da Crianga foi apresentada somente em 1979; a demora
para sua aprovacao, em 1989, explica-se pela diferenca de tradi¢des, concepgdes, cultura e
condigdes socioecondmicas que os Estados-parte possuem em relacdo a infancia, variando,
também, na delimitacdo da faixa etaria da infancia, da adogdo e do papel da crianga na
sociedade. Contudo, ao final, prevaleceu o principio da protegdo integral a infancia — principio
este que influenciou e norteia o Estatuto da Crianca e do Adolescente do Brasil, descrito pelo
Fundo das Nag¢des Unidas para a Infancia (UNICEF) como Estatuto modelar (ALVES, 2011, p.
60-61).

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com
Agravo 639.337. Ministro Relator Celso de Mello, julgado em 23 ago. 2011.

4 “Qs Estados Partes respeitardo os direitos enunciados na presente Convengao e assegurardo sua aplicagio a cada
crianca sujeita a sua jurisdi¢do, sem distingdo alguma, independentemente de raca, cor, sexo, idioma, crenca,
opinido politica ou de outra indole, origem nacional, étnica ou social, posi¢do econdmica, deficiéncias fisicas,
nascimento ou qualquer outra condi¢@o da crianga, de seus pais ou de seus representantes legais” (ONU, 1990,
Artigo 2, Item 1).

5 “Os Estados Partes tomardo todas as medidas apropriadas para assegurar a prote¢do da crianga contra toda forma
de discriminag@o ou castigo por causa da condicdo, das atividades, das opinides manifestadas ou das crencas de
seus pais, representantes legais ou familiares” (ONU, 1990, Artigo 2, Item 2).
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A Convencdo dos Direitos da Crianga veio inaugurar a fase da protecdo integral da
crianca e do adolescente, em substituicdo a fase do menorismo marcada pela perspectiva da
doutrina da situacdo irregular. As reformas que se promoviam anteriormente a 1990
constituiam-se em alteragdes que se enquadravam na moldura ideologico-normativa do
menorismo, que se constituia em horizonte de possibilidade das inovacdes adotadas a época.

Este (ndo) direito da crianga e do adolescente, como coloca Garcia, fundava-se no uso
da compaixdo-repressdo as criangas e adolescentes (GARCIA MENDEZ, 2006, p. 110), um
direito aplicado para a “violagdo e restricao dos direitos humanos”, que era norteado por um
imaginario de infancia irreal (CUSTODIO, 2008, p. 24-25). O que se observa a partir dai sdo
apenas “variagdes sobre 0 mesmo tema, para decidi-lo de uma forma um pouco mais elegante”®
e uma inércia juridica que se estenderd até 1990, com o inicio da vigéncia da Convencao sobre
os Direitos da Crianga.

Contudo, a vigéncia da Convencdo trouxe um estranho problema juridico a América
Latina: a coexisténcia de duas concepgdes diferentes do conceito de infdncia: uma era a doutrina
menorista, embasada no reducionismo “adultocentrista” (CUSTODIO, 2008, p. 25) ¢ a outra,
da protecdo integral a infancia. Esta coexisténcia de visdes trard, como se vera mais a frente, a
existéncia um novo menorismo, chamado neomenorismo.

Destarte, ndo ¢ possivel olvidar-se dos profundos impactos que a Convengdo produziu
no Brasil, sendo um deles, ja mencionado, a elaboracdo e aprovagdo da Lei n.° 8.069, de 13 de
julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente). Outra mudanca promovida no Brasil pelo
ECA ¢ a conjuncao da infancia, da lei e da democracia; uma mudanga importantissima, pois
implica numa “revaloragao critica do sentido e da natureza do vinculo entre a condigao juridica
e a condi¢do material da infAncia”’, que culminaré nas vérias decisdes regidas pelo principio da
protecao integral da crianca proferidas pelos tribunais brasileiros.

E neste contexto que se insere o precedente firmado no RE n.° 639.337/SP: fruto da

doutrina da prote¢do integral adotada pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente que, por sua

¢ “Cumplida la primera etapa del proceso de reformas, desde 1940 a 1990, los pocos cambios juridicos ocurridos
han sido invariablemente intrascendentes: variaciones sobre un mismo tema para decirlo en una forma un poco
mads elegante” (GARCIA MENDEZ, 2006, p. 110).Tradugio livre: “Concluida a primeira etapa do processo de
reforma, de 1940 a 1990, as poucas mudangas juridicas ocorridas foram invariavelmente irrelevantes: variagoes
sobre 0 mesmo tema, para decidi-lo de uma forma um pouco mais elegante”.
"“La nueva relacion infancia-ley, implica una profunda revaloracion critica del sentido y la naturaleza del vinculo
entre la condicion juridica y la condicién material de la infancia” (GARCIA MENDEZ, 2006, p. 110). Tradugio
nossa: A nova relagdo infancia-lei implica numa profunda revaloragao critica do sentido e da natureza do vinculo
entre a condi¢ao juridica e a condi¢do material da infancia.
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vez, decorre da Convengao sobre os Direitos da Crianga adotada pela ONU e da qual o Brasil
¢ signatario.

O precedente ¢ firmado em contexto de agdo civil publica movida pelo Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo visando a compelir o Municipio de Sao Paulo a aumentar a
oferta de vagas em creche e pré-escolas para criangas até cinco anos de idade.

Da anélise do precedente em estudo, percebe-se a preocupacao do Ministro Relator em
trés topicos principais: o primeiro ¢ sobre a obrigatoriedade do estado em ofertar educacao as
criangas, em especial a educacao infantil (creches e pré-escolas); o segundo trata de analisar a
estrita relacdo do Direito com a situagdo orcamentaria do Estado, a aplicagdo da reserva do
possivel no caso de concretizagdo de direitos sociais e a garantia de ndo retrocesso social; o
terceiro ponto principal trata da possibilidade de interferéncia judicial visando a concretizagao

da garantia do acesso a educagdo as criangas.

1. MOLDURA NORMATIVA DA EDUCACAO INFANTIL NO BRASIL

Todos os brasileiros possuem o direito constitucional de acesso a educagdo. O Estado e
a familia — em colaboragdo com a sociedade - possuem o dever solidario de educar sua
populacdo e os membros de sua familia. A educagdo tem por objetivos viabilizar o pleno
desenvolvimento da pessoa, prepara-la para o exercicio da cidadania e qualificé-la para o
trabalho (CF, art. 205, caput).

Dentro do corte metodoldgico do presente estudo, interessa-nos a educagdo infantil,
aquela concedida as criangas até os 5 (cinco) anos de idade. E dever do Estado — estabelecido
constitucionalmente de forma expressa — fornecer educagdo infantil gratuita para todas as
criancas até os 5 (cinco) anos de idade (CF, art. 208, II). A responsabilidade pela oferta, pela
gestao administrativa e financeira da educagdo infantil ¢ dos Municipios (CF, art. 211, § 2°),
razao pela qual as agdes coletivas ou individuais cujo mérito recaia sobre a oferta de vagas na
educacado infantil possuem seu polo passivo ocupado por municipios.

A educacdo infantil ¢ ministrada nas creches e nas pré-escolas, ambas sob

responsabilidade de oferta e gestdo dos municipios (Lei n® 9.394/1996, art. 11, V).® Juntamente

8 “Desde as primeiras creches, financiadas pelo setor privado e destinadas & infancia pobre; € os primeiros jardins
de infancia publicos, destinados a uma pequena elite, muita coisa mudou. a pressdo das familias e, especialmente,
do movimento feminista, as sucessivas tentativas de aplacar os “riscos” representados por contingentes cada vez
maiores de grupos empobrecidos da populagdo e, mais recentemente, a ampliagdo das pesquisas sobre a educagéo
infantil foram, todos, determinantes para que houvesse, ao longo da histdria, mudancas significativas nessa area.
assim, a CF/88 reconheceu a educagao infantil como dever do estado e como direito de todas as criancgas até 6 anos
de idade (agora 5 anos). vimos, ainda, o reconhecimento dessa etapa como parte de nossa educago basica, sujeita,
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com o ensino fundamental e com o ensino médio, a educagdo infantil compde a primeira etapa
da chamada educacdo basica (Lei n° 9.394/1996, art. 21, 1), e tem como finalidade “o
desenvolvimento integral da crianca de até 5 (cinco) anos, em seus aspectos fisico, psicoldgico,
intelectual e social, complementando a acdao da familia e da comunidade” (Lei n® 9.394/1996,
art. 29).1°

A educagdo infantil abrange: a) creches para criangas até os 3 (trés) anos de idade; b)
pré-escolas, para as criangas de 4 (quatro) a 5 (cinco) anos de idade (Lei n°® 9.394/1996, art. 30).

A educagdo — infantil ou ndo — constitucionalmente se enquadra na categoria dos direitos
de segunda dimensao, direitos sociais que impdem ao Estado um dever de prestagdo positiva, €
reconhecida como um direito fundamental da crianga,'! razio pela qual nio podera ser excluida
do texto constitucional (CF, art. 60, § 4°, III). Esse reconhecimento da educagdo infantil como
direito fundamental pelo precedente firmado no RE 639.337/SP vem ao encontro do
entendimento de que nem todos os direitos fundamentais estariam previstos no Titulo II da
Constituicao Federal, podendo ser encontrados de forma esparsa no texto constitucional.

Em linhas gerais, essa ¢ a moldura juridica da educacao infantil no Brasil. Somem-se
aquela moldura as importantes decisdes — tomadas em sede de ratiodecidendi — proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal no precedente firmado no RE 639.337/SP, no qual a Suprema Corte
confirmou decisdes das instancias inferiores no sentido de determinar a capital bandeirante a
matricula de criancas em unidades de ensino infantil — creches e pré-escola — proximas de sua
residéncia ou do enderego de trabalho de seus responsaveis legais (BRASIL, Supremo Tribunal

Federal, RE 639.337/SP, p. 130).

portanto, as normas nacionais que apontavam para o estabelecimento de padrdes minimos de qualidade”
(CORREA, 2011, p. 21).
® “Resulta dai que a educagio infantil ¢ a raiz da educagio basica, o ensino fundamental ¢ o seu tronco e o ensino
médio é seu acabamento. E dessa visdo holistica de “base”, “basica”, que se pode ter uma visio consequente das
partes. A educacdo basica torna-se, dentro do artigo 4° da LDB, um direito do cidaddo a educagdo e um dever do
Estado de atendé-lo mediante oferta qualificada” (CURY, 2008, p. 295).
10«“Ap6s a alteragdo na lei maior da educacdo brasileira (Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional), o termo
educagio infantil e sua visdo foram incluidos como primeira etapa da educagio basica. E certo que a Constitui¢io
de 1988 ja garantia o direito de criangas de zero a seis anos a educagdo em creches e pré-escolas, sendo reiterado
no Estatuto da Crianga e do Adolescente de 1990. No entanto, a inclusdo deste direito em diretrizes ¢ normas, na
esfera da educacdo nacional, simboliza uma alteragdo historica para a educacdo infantil no Pais” (SOUZA,
ARAUJO, SILVA, 2017, p. 154).
11 “A educacdo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda crianga, ndo se expde, em seu processo
de concretizacdo, a avaliagdes meramente discricionarias da Administragdo Publica nem se subordina a razdes de
puro pragmatismo governamental. [...] grave vulneragdo a um direito fundamental da cidadania e que ¢é, no
contexto que ora se examina, o direito a educagdo, cuja amplitude conceitual abrange, na globalidade de seu
alcance, o fornecimento de creches publicas e de ensino pré-primario ‘as criangas até 5 (cinco) anos de idade’ (CF,
art. 208, IV, na redagdo dada pela EC n°® 53/2006)” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE 639.337/SP, p.
126;166).
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Interessa-nos, entretanto, para fins deste tudo, as importantes decisdes proferidas pela
Corte na fundamentacdo de seu precedente, identificando a ratiodecidendi que se espera, em
um sistema que preza pela determinagdo legal de que os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente (BRASIL, Cddigo de Processo Civil, art.
926, caput), lance seus devidos efeitos juridicos para outros casos que versem sobre a
concretizagdo dos direitos fundamentais.

Para melhor compreensao do direito de acesso a educagao infantil enquanto direito
fundamental, ¢ de mister importancia trazer a conceituacao de Luigi Ferrajoli sobre direitos
fundamentais, que os define como todos os direitos subjetivos atribuidos aos seres humanos
enquanto possuidores da condi¢do de pessoas, de cidaddos ou aqueles com condi¢do de
trabalhar (FERRAJOLI, 2014, p. 19). Entendendo, prossegue Ferrajoli, como direitos
subjetivos “qualquer expectativa positiva (de prestacao), ou negativa (de ndo sofrer lesoes),
atribuida a um sujeito por uma norma juridica” e por status, a “condi¢do de um sujeito,
igualmente, prevista por uma norma juridica”, sendo um “pressuposto de sua idoneidade para
ser titular de situagdes juridicas e/ou autor dos atos criados por elas”.!? Quanto ao entendimento
da parte “fundamentais” dos direitos fundamentais, vale a conceituacdo de Jos¢ Afonso da
Silva, que os define como aqueles que, sem os quais, “a pessoa humana nio se realiza, ndo
convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive” (SILVA, 2005, p. 178).

Além dos direitos fundamentais, escritos e assegurados por uma Constitui¢ao, ha os
direitos sociais que, num ordenamento juridico de direito constitucional positivo, traduzem-se,
também, em direitos fundamentais, independentemente de serem escritos expressa ou
implicitamente na carta constitucional ou leis esparsas, pois possuem fundamentalidade formal
e material (possuem relevancia e essencialidade), tal qual os direitos fundamentais (SARLET;

FIGUEIREDO, 2007, p. 177-178). Ademais, equiparam-se os direitos sociais aos fundamentais

12“Son ‘derechos fundamentales’ todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a ‘todos’
los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar,
entendiendo por ‘derecho subjetivo’ cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir
lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica, y por ‘status’ la condicion de un sujeto, prevista asimismo
por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o
autor de los actos que son ejercicio de éstas” (FERRAJOLI, 2014, p. 19). Tradugdo livre: “Direitos fundamentais
sdo todos os direitos subjetivos que correspondem universalmente a todos os seres humanos, na medida em que
sdo dotados de condi¢do de pessoa, cidaddo ou pessoa com capacidade de trabalhar; compreendo por direito
subjetivo qualquer expectativa positiva (de prestagdo), ou negativa (de ndo sofrer lesdes), atribuida a um sujeito
por uma norma juridica; e por status a condigdo de um sujeito, igualmente, prevista por uma norma juridica, como
pressuposto de sua idoneidade para ser titular de situagdes juridicas e/ou autor dos atos criados por elas”.
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todos aqueles que foram positivados no ambito internacional e reconhecidos pelo pais via
tratados (SARLET; FIGUEIREDO, 2007, p. 178).!

Ainda, como previamente colocado, os direitos fundamentais (abarcando, portanto, os
direitos sociais) ndo sdo necessariamente universais. Ferrajoli, a exemplo, impde algumas
limitagdes como a condi¢do de ser trabalhador, referente aos direitos fundamentais trabalhistas
(FERRAIJOLI, 2014, p. 19). Contudo, em relagdo aos direitos fundamentais da crianga, o
Estatuto da Crianga e do Adolescente declara, em seu art. 3°, pardgrafo tnico'*, o carater
universal dos direitos fundamentais, aplicando-os a todas as criangas, ndo sendo possivel,
portanto, limita¢do da universalidade dos direitos fundamentais quando se refere a sua aplicagdo
as criangas.

Outrossim, o texto constituinte estabelece, no caput do art. 227", os direitos
fundamentais inerentes a condi¢ao da crianga ¢ do adolescente, como sendo dever da familia,
da sociedade e, grifa-se, do Estado em assegura-los as criancas - aqui, merece posi¢do de
destaque o direito fundamental a educacdo, que, como se vera adiante, antecede e constrdi a
base de outros direitos fundamentais elencados pelo artigo, a saber: o direito a alimentagao, ao
lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
comunitaria.'®

Vimos anteriormente que o precedente firmado no RE 639.337/SP considerou o acesso
a educacao infantil (creches e pré-escolas) como sendo um direito social de segunda dimensao

fundamental da crianga, ndo podendo, portanto, ser afastado em virtude de avaliagdes

B3Confira-se, entretanto, adverténcia de Virgilio Afonso da Silva: “[...] a concepgdo segundo a qual os direitos
fundamentais a prestagdes positivas do Estado, especialmente os direitos fundamentais sociais, conferem direitos
subjetivos a seus titulares ainda ndo goza da mesma aceitacdo que os direitos subjetivos t€ém no ambito das
liberdades publicas” (SILVA, 2011, p. 77, nota de rodapé n. 44).
14 ECA, art. 3. “A crianga € o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em
condigodes de liberdade e de dignidade. Paragrafo tinico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as
criancas e adolescentes, sem discriminacdo de nascimento, situa¢do familiar, idade, sexo, raca, etnia ou cor,
religido ou crenga, deficiéncia, condicdo pessoal de desenvolvimento e aprendizagem, condi¢do econdmica,
ambiente social, regido e local de moradia ou outra condicdo que diferencie as pessoas, as familias ou a
comunidade em que vivem” (BRASIL, Estatuto da Crianca e do Adolescente, 1990, online).
15 CF, art. 227. “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo” (BRASIL, Constituicdo
Federal, 1988, online).
16 «“A Constitui¢do pretendeu reafirmar a proposi¢do de que os direitos fundamentais sdo titularizados por todos,
incluindo os menores, com o proposito deliberado de deferir-lhes o principio da prioridade de tratamento”
(TAVARES, 2020, p. 278).
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discricionarias pelo gestor publico (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE 639.337/SP, p.
126).

Esse posicionamento vai ao encontro com a posi¢do de Emilio Garcia Méndez, no
sentido de que, para ele, “nenhum direito ¢ capaz de refletir a realidade tdo bem quanto os
direitos especiais, que, paradoxalmente, partem do reconhecimento da impossibilidade de
universalizar na pratica as politicas sociais basicas (satide e educagio para todos)”.!”

Nao obstante, o direito a educagdo ¢ assegurado pela Convengao sobre os Direitos das

Criangas, promulgada no Brasil pelo Decreto n® 99.710, de 21 de novembro de 1990. Aqui, ¢
especial a analise do Artigo 28 (BRASIL, Decreto n® 99.710, Art. 28):

Convencao sobre os Direitos das Criancas

Os Estados Partes reconhecem o direito da crianga a educagao e, a fim de que
Art. 28, 1 ela possa exercer progressivamente e em igualdade de condigdes esse direito,

deverao especialmente:

Art. 28, 1, a | Tornar o ensino primario obrigatorio e disponivel gratuitamente para todos;

Estimular o desenvolvimento do ensino secundario em suas diferentes formas,
inclusive o ensino geral e profissionalizante, tornando-o disponivel e acessivel
Art. 28,1, b ‘ ' . ' .
a todas as criancgas, e adotar medidas apropriadas tais como a implantag¢ao do

ensino gratuito e a concessao de assisténcia financeira em caso de necessidade;

Tornar o ensino superior acessivel a todos com base na capacidade e por todos

Art. 28,1, ¢ .

os meios adequados;

Tornar a informagao e a orientagcdo educacionais e profissionais disponiveis e
Art. 28, 1,d . .

aeeessiveis a todas as criangas;

Adotar medidas para estimular a frequéncia regular as escolas e a redu¢ao do
Art. 28,1, ¢

indice de evasdo escolar.

Importante notar que, nos termos dos dispositivos acima citados da Convengao sobre os
Direitos da Crianga, o ensino primario (que no Brasil corresponde a educacao bésica) deve ser

obrigatorio, universal e de oferta gratuita. Neste ponto, o acordao objeto deste estudo cumpre

17“Ninguin derecho “refleja mejor la realidad” que aquellos “derechos especiales” que parten, paraddjicamente,
del reconocimiento de la imposibilidad de universalizar en la practica las politicas sociales basicas (salud y
educacién para todos)” (GARCIA MENDEZ, 2006, p. 111). Tradugio livre: "Nenhum direito "reflete melhor a
realidade" do que aqueles "direitos especiais" que partem, paradoxalmente, do reconhecimento da impossibilidade
de universalizar na pratica as politicas sociais basicas (satde e educacdo para todos)”.
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com eficécia o referido item, ao ponto de o Ministro Relator declarar que a primeira etapa do
processo de educagdo basica ¢ o atendimento em creche e o acesso a pré-escola (BRASIL, ARE
639337 AGR, 2011, p. 2).'8

Assim, o acordao em analise representa parte de uma saida da atuagao passiva do
sistema juridico na aplicacdo e manutencao dos direitos fundamentais as criangas e caminha em
direcdo a atuacdo ativa, quebrando com as “variagdes sobre 0 mesmo tema” vistas na América
Latina durante o periodo de 1940 a 1990, que serviam apenas “para decidi-lo de uma forma um
pouco mais elegante” (GARCIA MENDEZ, 2006, p. 110).

Ainda como demonstragdo de acerto da decisdo do acérddo, pontua-se que, em 2010, a
universalidade da educacdo entre os 6 e 14 anos, que foi atingida em 1990, ndo alcangou a pré-
escola (objeto da decisdo do acérdao em andlise) e ao ensino médio, possuindo um percentual
de alcance de aproximadamente 77% e 84%, respectivamente (CARVALHO, 2020, p. 240). Em
2019, a taxa de escolarizacao dos 4 aos 5 anos atingiu 92,9%, dos 6 aos 14 anos chegou a 99,7%
(IBGE, 2020, p. 4). Entretanto, apontam-se desigualdades regionais, uma vez que na regido
Norte do Brasil a taxa de escolarizagao entre os 4 e 5 anos atingiu, em 2019, apenas 86,6% das
criangas e na regido Centro-Oeste, 87,3% (IBGE, 2020, p. 5). Porém, ¢ certo que nao ¢ possivel
apontar a decisdo do Supremo Tribunal Federal, sozinha, como o unico fator motor desse
significativo aumento, mas certamente contribuiu, principalmente como precedente para futuras
decisdes, além de analisar, em seu texto, o argumento da escassez orcamentaria na garantia do

direito fundamental a educagdo, como se vera a seguir.

2. EDUCACAO E ORCAMENTO PUBLICO
A segunda questdo de destaque do precedente firmado no RE 639.337/SP diz respeito
as possibilidades orcamentarias do Estado, 1. e., a disponibilidade financeira para custear a
concretizagao do direito de acesso a educacgdo infantil. Trata-se do extensamente debatido
confronto entre a reserva do possivel € 0 minimo existencial.
Quanto a esta questdo, pode-se identificar a seguinte ratiodecidendi, extraida da
fundamentagao do acordao em estudo e compreendida a luz do contexto fatico sobre o qual o

precedente foi firmado: a educagdo infantil, enquanto direito fundamental da crianca, ¢

18 “A educagdo escolar, pois, é erigida em bem publico, de cardter proprio, por ser ela em si cidada. E por implicar
a cidadania no seu exercicio consciente, por qualificar para o mundo do trabalho, por ser gratuita e obrigatoria no
ensino fundamental, por ser gratuita e progressivamente obrigatoria no ensino médio, por ser também a educagéo
infantil um direito, a educagao bésica é dever do Estado. E como se trata de um direito juridicamente protegido,
em especial como direito publico subjetivo no ambito do ensino fundamental, é preciso que ele seja garantido e
cercado de todas as condi¢des” (CURY, 2008, p. 296).
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constitutiva do minimo existencial e, portanto, ndo pode deixar de ser concretizada sob alegagao
de falta de recursos orgamentarios do Estado (reserva do possivel), e ndo esta sujeita a liberdade
discricionaria do gestor publico."

Acerca da possibilidade de efetivacao dos direitos sociais, alguns elementos podem vir
a ser adversidades ou até mesmo impedir que a administragao publica os efetive. Nessa logica,
¢ construida a tese da reserva do possivel, origindria da Alemanha, e que coloca a efetividade
dos direitos fundamentais com prestacdes materiais sob a égide da capacidade financeira do
Estado e de sua capacidade juridica (SARLET; FIGUEIREDO, 2007, p. 188-199).

Contudo, esta tese deve ser objeto de uma analise ampla, pois ndo ¢ configurada apenas
pela capacidade financeira dos cofres publicos ou pela capacidade juridica do Estado (SARLET;
FIGUEIREDO, 2007, p. 188). Nesse sentido, pode-se incluir, a exemplo, a ideia de que ao
Estado ndo ¢ possivel impor a “prestacdo de assisténcia social a alguém que efetivamente nao
faca jus ao beneficio, por dispor, ele proprio, de recursos suficientes para seu sustento”
(SARLET; FIGUEIREDO, 2007, p. 188-199) - contudo, essa ldgica ndo ¢ passivel de aplicagdo
ao direito a educagdo infantil, como analisado anteriormente, por se tratar de direito universal
de todas as criangas.

Sob a ¢gide da analise econdmica da reserva do possivel, cumpre observar que em seu
voto, o Ministro Relator do precedente firmado no RE 639.337/SP ndo olvida de analisar a
questdo or¢amentaria de tal decisdo, comentando que ndo se deve ignorar que a realizagdo dos
direitos econdmicos, socias e culturais esta vinculada as condic¢des financeiras do Estado, nao
podendo, pois, exigir o cumprimento de matéria financeiramente impossivel (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, RE 639337/SP, 2011, p. 149).

Contudo, ainda em seu voto, o Ministro Relator reconhece a situacao de conflito entre
0s recursos or¢gamentarios € o dever de realizagao dos direitos fundamentais, argumenta que o
encargo de superar essa situacdo de conflito pelo Poder Publico deve acontecer por meio de
“escolhas tragicas”, isto €, “superd-los mediante op¢des por determinados valores, em
detrimento de outros igualmente relevantes” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE
639337/SP, 2011, p. 151). Ainda nesse sentido, o Ministro Relator aponta que “embora
invocavel como parametro a ser observado pela decisdo judicial, a clausula da reserva do

possivel encontrara, sempre, insuperavel limitacdo na exigéncia constitucional de preservagao

19°«[...] a clausula da reserva do possivel encontrara, sempre, insuperavel limitagdo na exigéncia constitucional de

preservacdo do minimo existencial [...] a educag@o infantil [...] tem por fundamento regra constitucional cuja
densidade normativa ndo permite que, em torno da efetiva realizacdo de tal comando, o Poder Publico,
especialmente o Municipio (CF, art. 211, § 2°), disponha de um amplo espago de discricionariedade que lhe enseje
maior grau de liberdade de conformagao [...]”(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE 639.337/SP, p. 154;158).
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do minimo existencial” e, prossegue, “representa, no contexto de nosso ordenamento positivo,
emanacao direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana” (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, RE 639337/SP, 2011, p. 154).

Também como contraponto ao argumento de escassez or¢amentaria, coloca-se que o
retorno financeiro dos investimentos em educagio, principalmente a “educagio priméria?°,
configura-se como um retorno de longo prazo, isto ¢, qualquer investimento realizado em
educagdao pode levar décadas até apontar retorno econdmico ao Estado; por exemplo, o
investimento em educacdo primdria pode levar a uma diminui¢do significativa do indice de
natalidade que, por consequéncia, pode aumentar o investimento por aluno — ou manté-lo
estagnado -, considerando haver diminui¢ao da quantidade de alunos no ensino primario. Ainda
sobre a diminui¢ao da taxa de natalidade ocasionada pelos investimentos em educagdo primaria
e sua universalidade, ocorre, por causalidade, um expressivo aumento da renda per capita da
populacdo. Também, na década seguinte a um investimento na “educagdo primaria”, ocorre um
acréscimo dos investimentos em capital fisico?! (KELLER, 2006, p. 28).

Decorre do investimento em educagdo, ainda, aumento dos direitos politicos,
principalmente quando abrange uma maior quantidade de pessoas. Nao apenas os direitos
politicos, visto que também sdo afetados, mesmo que indiretamente, no sentido de melhoria,
outros fatores de desenvolvimento que afetam a renda per capita, como por exemplo: aumento
de produtividade, maior facilidade da populagdo no uso de novas tecnologias e diminui¢do da
desigualdade de renda (KELLER, 2006, p. 18/28 e 30-32).%

Contudo, ndo ¢ possivel analisar com maior precisdo a forma como esses efeitos
indiretos do investimento em educa¢do podem gerar retorno ao Estado, uma vez que, enquanto
o capital humano faz parte da teoria econdmica ja consagrada, as dimensdes exatas e formas de
gastar com educagao carecem de pesquisas profundas (KELLER, 2006, p. 30). Entretanto, ¢

certo dizer que os paises que investem em educacgdo, principalmente a primdria, possuem um

20O termo utilizado pela autora é primaryeducation, em referéncia a divisdo de sistema educacional em ensino
primario, secundario e superior. Assim, em respeito a metodologia adotada pela autora, optou-se por traduzir o
termo como “educagdo primaria”.

2 Physical capital, in economics, a factor of production. It is one of three primary building blocks (along with
land and labour) that, in combination, can be used to produce goods and services. (LEWIS, Paul C., Physical
capital, EncyclopadiaBritannica, out. 2019. Disponivel em: https://www.britannica.com/topic/physical-capital)
Tradugao livre: Capital fisico, em economia, um fator de produgdo. E um dos trés pilares primarios (junto da terra
e do trabalho) que, em combinag@o, podem ser usados para produzir bens e servicos.

22«A educagio infantil precisa estar articulada as familias e & comunidade. As agdes precisam ser complementares,
buscando o didlogo ¢ a parceria entre elas. H4, no entanto, uma fungdo caracteristica das institui¢des de educagéo
infantil no que diz respeito a acrescentar experi€éncias, aumentar os conhecimentos do educando, o seu
envolvimento com o ser humano, pela convivéncia e integracido social” (SOUZA, ARAUJO, SILVA, 2017, p.
155).
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rapido crescimento econdmico — e na escassez de recursos financeiros para custear esses
investimentos, o direcionamento para a “educacdo primaria”, ao invés do ensino médio, ¢ a
melhor medida (KELLER, 2006, p. 30).

Ademais, quanto menos recursos financeiros o Estado dispor, maior deve ser a
“deliberacdo responsavel a respeito de sua destinagdo, o que nos remete diretamente a
necessidade de buscarmos o aprimoramento dos mecanismos de gestdo democratica do
or¢amento publico” (SARLET; FIGUEIREDO, 2007, p. 190).

Outro ponto a se observar quanto a decisao em relacao a efetivacao dos direitos humanos
e a capacidade econdomica do Estado, ¢ que acompanha a linha de pensamento internacional
que se instaurou no cendrio mundial apds o periodo da Guerra Fria de que “a auséncia de niveis
satisfatorios de desenvolvimento econdmico-social ndo € mais aceita como escusa para a
inobservancia dos direitos” — colocando, dessa forma, a universalidade dos direitos humanos
“acima de quaisquer particularismos” (ALVES, 2011, p. 45).

Assim, apresenta-se ndo apenas constitucionalmente adequada a decisdo proferida pela
Suprema Corte, mas capaz de afetar positivamente o crescimento econdomico do pais e a
eficiéncia na alocagao dos recursos dos cofres publicos. Contudo, passadas as discussodes acerca
do direito a educagdo e sua relacdo com as economias do Estado, ainda ha de se discutir se a
decisdo do STF se manteve dentro de sua competéncia constitucional analisada sob a

perspectiva da independéncia dos Poderes.

3. DA COMPETENCIA JURISDICIONAL PARA INTERFERENCIA NAS
QUESTOES DE INFANCIA
Terceira questdo de importancia fundamental para a compreensio do ambiente
constitucional brasileiro diz respeito a possibilidade de o Poder Judiciario interferir na
formulacao e implementagdo de politicas publicas, atividades tipicamente de competéncia do
Poder Executivo e do Poder Legislativo. Em regra, a partir da perspectiva da separagdo e
independéncia dos Poderes, essa interferéncia ndo ¢ possivel. Entretanto, em carater
excepcional, o Poder Judicidrio pode determinar alteracdes na condugdo de politicas publicas
comandadas pelos demais Poderes. E essa possibilidade que se configura a terceira
ratiodecidendi que se pode extrair do precedente em andlise neste estudo: a intervengdo do
Poder Judiciario na formulagdo e execucdo de politicas publicas ¢ admissivel, em carater

excepcional, quando os Poderes Executivo e Legislativo se omitem ou retardam,
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excessivamente, o cumprimento de obrigagdes a que estdo sujeitos por expressa determinagao
da Constituicdo Federal.

E notério que nas Gltimas décadas o Supremo Tribunal Federal vem desempenhando
uma fun¢ao de agente ativo nas instituicdes brasileiras, destacando-se como protagonista em
diversas situacdes, seja na implementagdo de politicas publicas, seja no questionamento de
escolhas morais ou mesmo ao tomar decisdes meramente politicas, representando um ““avango
da justica constitucional sobre o espago da politica majoritaria” (BARROSO, 2009, p. 18). A
isto, chama-se ativismo judicial.

Assim, em andlise do precedente em estudo poder-se-ia afirmar que ele ndo configura
ativismo judicial por parte do Supremo Tribunal Federal, pois, ainda que o conceito basico de
ativismo judicial esteja associado a ampla e intensa participagao do Judiciario na “concretizagado
dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagao dos outros dois
Poderes” (BARROSO, 2009, p. 22), no precedente em estudo ¢ inexistente uma das
caracteristicas que configuram o ativismo judicial, a saber, a aplica¢do direta da Constituigdo
em situacdo niio contemplada de forma expressa em seu texto.?? Nesse sentido, esta expresso
no texto constitucional a obrigatoriedade de oferta de educacao infantil as criangas de até 5
(cinco) anos. Trata-se de direito a ser concretizado por meio de politicas publicas que se
encontram expressamente positivadas no texto constitucional. Nao se trata, assim, de ativismo
judicial, de intervengdo do Judicidrio a fim de determinar a execugdo de politica publica nao

prevista direta e expressamente no texto constitucional.**

B“A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizacao dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois
Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicagdo direta da
Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestagdo do
legislador ordinario; (ii) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo de
condutas ou de abstenc¢des ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas” (BARROSO, 2009,
p. 22).
24 Esta possibilidade fundamenta-se na concepgdo dos direitos fundamentais como normas juridicas, e ndo mera
declaragdo de principios, como adverte Virgilio Afonso da Silva: “Um grande avango na teoria geral dos direitos
fundamentais no pos-guerra foi, sem davida alguma, a consolidagdo definitiva da ideia segundo a qual as
declaragodes de direitos fundamentais nao sdo meras ‘declaragdes de principios’, mas contém verdadeiras normas
juridicas que, pelo menos no que tange as liberdades publicas, conferem direitos subjetivos aos individuos”.
(SILVA, 2011, p. 76-77) Eduardo Cambi aponta o que ele chama de desneutraliza¢do politica do Judiciario,
decorrente do advento do Estado Social que gerou uma explosao de litigiosidade, de tal forma que “o desempenho
judiciario passou a ter maior relevancia social e suas decisdes se tornaram objeto de controvérsias publicas e
politicas. O Poder Judiciario esta constitucionalmente vinculado a efetivacdo dos direitos fundamentais e, por isso,
a politica estatal” (CAMBI, 2009, p. 194). Em seguida, Cambiesclarece: Ademais, ndo cabe ao Judiciario criar as
politicas publicas necessarias para efetivagdo dos direitos fundamentais culturais, econdmicos e sociais, mas
apenas de conforma-las, modela-las aos direitos e principios consagrados na Constitui¢ao. Desta forma, o juiz ndo
realizada atividade politica stricto sensu, i. e., ndo decide com base em fundamentos de politica partidaria, mas
julga com base em fundamentos de politicas constitucionais, pautadas por valores, principios e regras contidas no
ordenamento juridico (CAMBI, 2009, p. 269-271).
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Percebe-se preocupagdo do Ministro Relator de que a decisdo proferida ndo se configure
em ativismo judicial, ao passo que ele relata ser inquestionavel a prerrogativa dos Poderes
Legislativo e Executivo na matéria de execucao e formulagdo das politicas publicas. Contudo,
prossegue, € possivel ao Poder Judiciario determinar a implementa¢do das politicas publicas,
especialmente quando previstas pela Constituigdo Federal, quando negligenciadas, por
omissdo, pelos orgdos competentes (“por descumprirem os encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem em carater impositivo”) (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE
639337/SP, 2011, p. 126-127%%). Nas palavras do Ministro Relator Celso de Mello, esse
comportamento negativo (de omissao) transgride “a propria integridade da Lei Fundamental,
estimulando, no ambito do Estado, o preocupante fenomeno da erosdo da consciéncia
constitucional” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE 639337/SP, 2011, p. 145), o que
justificaria — em termos de uma teoria da decisao judicial adequada ao ambiente normativo de
constitucionalidade democratica — a intervencdo do Poder Judiciario visando a concretizacao
da politica publica expressamente prevista no texto constitucional.?®

Nao obstante, o Ministro Relator ainda complementa esclarecendo que, por se tratar de
politicas governamentais na area da educacgdo infantil e que estao previstas e determinadas pela
Constituicdo, a atuagdo do Supremo Tribunal Federal “objetiva neutralizar os efeitos lesivos e
perversos, que, provocados pela omissdo estatal, nada mais traduzem sendo inaceitavel insulto
a direitos bésicos que a propria Constituicdo da Republica assegura a generalidade das pessoas”
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE 639337/SP, 2011, p. 146-147).

Para fins de obter do Poder Executivo a concretizagdo do direito fundamental
expressamente previsto no texto constitucional e que vem sendo objeto de injustificavel e
indevida inércia ou omissdo estatal, o precedente em estudo decidiu pela possibilidade de

fixacdo de astreintes contra o Poder Publico, medida executiva indireta que visa ao

25 “Embora inquestionavel 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 de politicas publicas definidas pela propria Constituicao,
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 omissao, a eficacia e a
integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional” (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, RE 639337/SP, 2011, p. 126-127).
26Segundo Eduardo Cambi, “negar a legitimidade democratica do Judicirio para aplicar, imediatamente, direitos
fundamentais seria ignorar a submissdo do legislador a Constitui¢do ¢ o papel da jurisdicdo constitucional na
efetivacdo do Estado Democratico de Direito. O Judicirio deve zelar pelo respeito aos direitos fundamentais que
sdo as bases substanciais para a realizagdo da democracia. Sem a permanente vigilancia na observancia dos direitos
fundamentais, ndo ha democracia”. Entretanto, ressalva Cambi, a interven¢@o do judiciario nas politicas publicas
ndo ¢ irrestrita ou irresponsavel, pois se trata de uma intervencao derivada ou subsidiaria, “estando limitada pelas
potencialidades de interpretagdo sistematica da Constituicdo ou das leis e a solugdo da situagado fatica emoldurada
no caso concreto” (CAMBI, 2009, p. 271).
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convencimento do destinatdrio da ordem judicial, considerando que a esséncia dessa medida ¢
o “cumprimento da tutela especifica de obrigacao de fazer” (CUNHA, 2020, p. 206).

Quanto a esta questao, outra ratiodecidendi pode ser extraida do precedente: a multa
coercitiva (astreinte), enquanto medida executiva indireta, pode ser validamente aplicada
visando a compelir o Poder Publico ao cumprimento de ordem judicial.?’

Acerca da aplicabilidade da multa cominatoria a pessoas juridicas de direito publico, o
proprio Relator do acérdao apontou a inexisténcia de ‘“obstaculo juridico-processual a
utilizacdo, contra entidades de direito publico, da multa cominatoria” (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, RE 639337/SP, 2011, p. 146), sendo, contudo, necessaria submissdo a
“sistematica do precatorio”, uma vez que as condenagdes impostas contra a Fazenda Publica,
exceto aquelas de pequeno valor, estdo submetidas ao precatorio (CUNHA, 2020, p. 204-205).%8

Nessa logica, a doutrina sustenta que meios alternativos podem apresentar melhor
eficiéncia em assegurar a execucdao daquilo que for decidido (CUNHA, 2020, p. 205). A
exemplo de meios alternativos, tém-se a imposi¢cdo de multa “ao agente responsavel pelo
cumprimento da medida”, sem prejuizo de a multa ser exigida da entidade de direito publico
(CUNHA, 2020, p. 205); outra medida alternativa ¢ a aplicada em decisao proferida pelo
Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, de matéria similar ao acérdao em analise neste artigo,
no qual suscita a substituicdo da imposicdo de multa didria pelo bloqueio de valores,
considerando esta medida ser menos onerosa a administracdo publica’’; ainda, ha a
possibilidade de reverter as astreintes ao Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do

Adolescente (CMDCA) local, dado que assim havera medida que assegure o cumprimento da

27 “Na realidade, a ‘astreinte’ — que se reveste de fungio coercitiva — tem por finalidade especifica compelir,
validamente, o devedor, mesmo que se cuide do Poder Publico, a cumprir o preceito, tal como definido no ato
sentencial. Inquestionavel, dessa maneira, por ser juridicamente valida, a imposigdo, no caso ora em exame, pelo
Poder Judiciario paulista, de multa didria por crianga ndo atendida pelo Municipio de Sdo Paulo” (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, RE 639337/SP, 2011, p. 146-147).
28 Sobre a aplica¢do de astreinte 4 Fazenda Publica, cf.: MARQUES, Elmer da Silva; BELLINETTI, Luiz
Fernando. A antecipacdo da tutela inibitoéria em face da Fazenda Publica e o destinatario das medidas coercitivas.
Revista de Processo, v. 141, p. 72-93, 2006.
P“EDUCACAO  INFANTIL. VAGA EM CRECHE MUNICIPAL. DIREITO  SOCIAL
CONSTITUCIONALMENTE GARANTIDO. A educagéo ¢ um direito social, previsto constitucionalmente, que
deve ser assegurado com absoluta prioridade em relagdo as criangas e adolescentes, incumbindo ao poder ptiblico
a responsabilidade de garantir seus ingressos nas escolas ou creches, independentemente das regras
administrativas. IMPOSICAO DE MULTA DIARIA EM CASO DE DESCUMPRIMENTO DA ORDEM
JUDICIAL. SUBSTITUICAO POR BLOQUEIO DE VALORES PARA ASSEGURAR O CUMPRIMENTO DA
DECISAO. POSSIBILIDADE. O bloqueio de valores apresenta-se como medida menos onerosa do que a
imposi¢ao da multa diaria”. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo
de Instrumento n° 70041942152. Relator Desembargador Jorge Luis Dall'Agnol. Sétima Camara Civel. Julgado
em 01/04/2011, publicado no DJe de 11/04/2011)
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tutela de obrigagdo de fazer concomitante ao aperfeicoamento dos 6rgaos de protecdo a criancas
e a adolescentes do municipio.

Ademais, verifica-se que a decisdo, como ja exposto, trata-se de acdo coletiva,
abarcando o direito da coletividade, ndo se tratando de acdo individual. Portanto, esta decisao
ndo apenas atua no sentido de impedir a omissdo e inac¢do estatal, mas também como agente
capaz de conceder celeridade ao Poder Judiciario, pois ao emitir decisdo favoravel a pretensao
coletiva e servir como precedente judicial pode reduzir eventuais novos processos que

chegariam até a Corte.>°

4. AEDUCACAO COMO MEIO PARA A CIDADANIA PLENA

Considerando a cidadania como a categoria basica de uma teoria de justi¢a e democracia
(FERRAIJOLI, 2014, p. 41), infere-se a necessidade de uma cidadania plena. Para a existéncia
de uma cidadania plena, € necessaria a coexisténcia dos direitos civis (participagao dos cidaddos
no governo da sociedade), politicos (legitimacao da organizagao politica) e sociais (participacao
na riqueza coletiva). Contudo, para a existéncia de cada um destes direitos, a regra muda: para
os direitos sociais, nao ¢ necessaria a existéncia dos direitos civis e politicos; para os direitos
civis, ndo ¢ necessaria a existéncia dos direitos politicos; para os direitos politicos, € necessario
a existéncia de, pelo menos, os direitos civis. A educacdo esta no rol dos direitos sociais
(CARVALHO, 2020, p. 15-16).

E certo dizer que o conceito de cidadania possui inimeras dimensdes e demanda uma
organizacao social que beira o inatingivel (CARVALHO, 2020, p. 16), mas também ¢ certo
dizer que a escola ¢ “a instituicdo mais generosa da democracia”, € o espaco com a capacidade
de assegurar o ensino para todos e de modernizar e, tdo importante quanto, adequar a populagao
a uma sociedade de informacdo e do conhecimento (BENAVENTE, 2001, p. 106)*!.

O direito a educacao confere a crianca a possibilidade de ela compartilhar com a heranga
cultural de seu povo e de obter os requisitos cognitivos necessarios para participara atividade

da sociedade da qual faz parte:

O direito a educacdo parte do reconhecimento de que o saber sistematico ¢ mais do
que uma importante heranga cultural. Como parte da heranga cultural, o cidadio torna-

30 Nessa logica: “E necessario estimular-se a cultura das pretensdes coletivas, que nio apenas desafogaria o sistema
judiciario, mas poderia conceder resposta rapida e uniformizada aos titulares de direitos em iguais condigdes”
(MENDES; BRANCO, 2018, p. 1117).
31 “Por isso, a educagdo basica deve ser objeto de uma politica educacional de igualdade concreta ¢ que faga jus a
educagdo como o primeiro dos direitos sociais inscrito na CF, como direito civil inalienavel dos direitos humanos
e como direito politico da cidadania” (CURY, 2008, p. 301).
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se capaz de se apossar de padrdes cognitivos e formativos pelos quais tem maiores
possibilidades de participar dos destinos de sua sociedade e colaborar na sua
transformag@o. Ter o dominio de conhecimentos sistematicos ¢ também um patamar
sinequa non a fim de poder alargar o campo e o horizonte desses e de novos
conhecimentos. O acesso a educagdo ¢ também um meio de abertura que da ao
individuo uma chave de autoconstrugio e de se reconhecer como capaz de opgdes. O
direito a educagdo, nesta medida, ¢ uma oportunidade de crescimento cidaddo, um
caminho de opgdes diferenciadas e uma chave de crescente estima de si (CURY, 2002,
p. 260).

Dessa forma, ndo tratar a educacdo, em especial a educagdo infantil, como prioridade,
pode levar a preponderancia de outros direitos sociais sobre ela, a fragilizagdo do processo de
consolidagdo dos outros direitos e ao desestimulo do exercicio ativo da cidadania, impedindo a
expansao dos direitos civis e politicos (NUNES JR, 2019, p. 1311).

Como aponta Jos¢ Afonso da Silva, o art. 205 da Constitui¢do Federal prevé que a
educacdo possui trés objetivos basicos: a) o pleno desenvolvimento da pessoa; b) seu preparo
para o exercicio da cidadania; c) sua qualificagdo para o trabalho. Ao passo que, nestes
objetivos, integram-se

2005, p. 312).%?

‘valores antropoldgico-culturais, politicos e profissionais” (SILVA,

Para o Autor, ainda, a realizagdo plena desses objetivos elencados pela Constituicao ¢é
possivel apenas em um sistema educacional democratico, imbuido pelos principios
constitucionais da ‘“universalidade (ensino para todos), igualdade, liberdade, pluralismo,
gratuidade do ensino publico, valorizagdo dos respectivos profissionais, gestdo democratica da
escola e padrao de qualidade” — todos posicionados no art. 206 da Constituicdo Federal (SILVA,
2005, p. 312-313).

Ora, a vivéncia da crianga em um espaco plural, democratico e, em tese, igualitario,
ainda que em sua tenra idade, é a base da formagao do individuo, ao passo que Emile Durkheim
j& expunha a funcao da escola como o espago que nos torna “conscientes das normas que devem
orientar a conduta de cada um e do valor imanente e transcendente das coletividades as quais

cada um de nos pertence, ou devera pertencer” (ARON, 1999. p. 347).

32 “Assim, seja por razdes politicas, seja por razdes ligadas ao individuo, a educagio era vista como um canal de
acesso aos bens sociais ¢ a luta politica e, como tal, um caminho também de emancipagdo do individuo diante da
ignorancia. Dado este leque de campos atingidos pela educac@o, ela foi considerada, segundo o ponto de vista dos
diferentes grupos sociais — ora como sintese dos trés direitos assinalados — os civis, os politicos e os sociais ora
como fazendo parte de cada qual dos trés. A magnitude da educagdo ¢ assim reconhecida por envolver todas as
dimensdes do ser humano: o singulus, o civis, € o socius. O singulus, por pertencer ao individuo como tal, o civis,
por envolver a participagdo nos destinos de sua comunidade, e o socius, por significar a igualdade basica entre
todos os homens. Essa conjun¢ao dos trés direitos na educagdo escolar sera uma das caracteristicas do século XX”
(CURY, 2002, p. 254).
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Estudos recentes indicam que um estado democratico ndo leva, necessariamente, ao
aumento das taxas escolares®’, mas, ao contrario, o aumento do indice educacional de uma
populagdo induz uma democracia plena (GLAESER; PONZETTO; SHLEIFER, 2007, 80-81),
sendo que o aumento das taxas educacionais representa um forte indicativo da transicdo de
regimes autoritarios para regimes democraticos (GLAESER et al, 2007, 81). Esse efeito ocorre

porque, em loégica similar aquela indicada por Durkheim, “a educacdo pode aumentar os

2334

beneficios (ou reduzir os custos) da atividade politica””, uma vez que ¢ local de ensino acerca

da participacao do individuo na sociedade e na politica; espago no qual ocorre interagdes sociais
de trocas de informagdes; no qual ha ocorréncia de coordenagado entre individuos e, em suma,
¢ o meio de aquisicdo de novas habilidades para tratar tanto com pessoas quanto com
informacdes (GLAESER et al, 2007, 81). Assim, em sintese, educagdo ¢ a aquisi¢ao de capital
social, parte essencial do capital humano (GLAESER et al, 2007, 81), base de uma sociedade
moderna.

Outrossim, a educagdo estd intimamente ligada a capacidade de regimes democraticos
se defenderem contra avancos autoritarios (GLAESER et al, 2007, 93), levando-nos ao
corolario de que a educagdo ¢ a esséncia de uma democracia plena, mesmo que as razdes dessa
relacdo ndo sejam tao claras (GLAESER et al, 2007, 93).

Apoiado nestes fundamentais € que se propde, em diversas searas, um pacto social a

favor da educagao:

Apesar de varios avangos alcangados, estes ainda ndo foram suficientes para cumprir
os dispositivos constitucionais e legais de nosso ordenamento juridico. A realidade
educacional continua apresentando um quadro severo muito aquém dos beneficios que
a educacdo desencadeia para o conjunto social e se encontra longe das promessas
democraticas que ela encerra. A LDB e o PNE nos pdoem diante de um desafio
instaurador de um processo que amplia a democracia e educa para a cidadania,
rejuvenesce a sociedade e irriga a economia. Estamos diante da necessidade de uma
saida urgente para uma educagdo de qualidade. Uma saida que obedeca aos ditames
da razdo que a educagdo inaugura. O Estado que ndo assume essa via decreta sua
perdicdo. A Sociedade que ndo busca essa saida aceita a autoridade da submissdo e
refuga o caminho da autonomia. Para sair de uma condi¢do que nos constrange, em
varios aspectos, a um confinamento educacional proprio do século 19, € preciso que
a Sociedade e o Estado pactuem um novo esforg¢o em prol da educagéo sem o qual ndo
ultrapassaremos os limites dos avangos até agora celebrados. O futuro néo espera! S6
uma politica de Estado que presentifique o potencial da educagdo serd capaz de
superar as contradigdes ¢ as barreiras que impedem a constru¢do de uma democracia
mais ampla. Se quisermos associar democracia e modernidade, ou o pais como um

33 Contudo, h4 indicativos de que o tipo de regime em um estado influencie o investimento deste para com capitais
humanos, sendo que o regime democratico possui maior tendéncia a investir nesse tipo de capital (BAUM; LAKE,
2003, p. 335-336).
34 No original: “Education may promote democracy because it raises the benefits (or reduces the costs) of political
activity” (GLAESER, 2007, p. 81).
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todo toma a decisdo inadidvel e necessaria de priorizar a educagdo basica como tarefa
inadiavel ou perderemos, todos, a velocidade da Histéria (CURY, 2016, p. 15).

O precedente analisado constitui-se em importante contribuicao do Poder Judiciario
nesse pacto social a favor da educacdo, pacto instituido expressamente no texto constitucional

e que se constitui em politica publica de concretiza¢ao obrigatoria.

CONSIDERACOES FINAIS

Da anélise do precedente judicial em estudo, ¢ possivel atribuir a decisdo a caracteristica
de ndo apenas ser constitucionalmente adequada, como ser a representacdo de uma saida do
polo passivo do sistema jurisdicional na aplicagao e manutencao dos direitos fundamentais as
criangas, como tantas outras decisdes o foram na histéria da América Latina (GARCIA
MENDEZ, 2006, p. 110). Assim, o precedente se coloca como um caminho a um papel ativo
do Judiciario na garantia dos direitos das criangas — a decisdo tratar de direito coletivo apenas
soma a esta questao.

A atuagdo ativa do Supremo Tribunal Federal, como demonstrado anteriormente, nao
configura ativismo judicial, pois visou a efetivagdo de uma politica publica positivada
constitucionalmente e que ¢ alvo de sistematica omissdo de administradores publicos
municipais.®> Além disso, a concretizagdo da educagio infantil caracteriza-se como politica
publica de primeira grandeza, pois, nas palavras do Ministro Herman Benjamin, em julgamento
proferido no Superior Tribunal de Justi¢a, “a violagdo do direito a educagdo de criangas e
adolescentes mostra-se, pois, em nosso sistema, tdo grave e inadmissivel como negar-lhes a
vida e a saude” (BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, Resp. 440.502/SP, 2010, p. 7).

Ainda, a decisdo acerta em reconhecer a caracteristica de minimo existencial que o
direito a educacao possui, ponderando com a clausula da reserva do possivel e concluindo que
esta sempre encontrara “insuperavel limitagdo na exigéncia constitucional de preservacdo do
minimo existencial” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE 639337/SP, 2011, p. 25). Nesse
sentido, ainda em relagdo a clausula da reserva do possivel, conclui-se que, afora as limitagdes
jé& expostas pelo Ministro Relator, ela ndo ¢ aplicavel ao direito a educagdo quando tratar-se de
sua universalizagdo, considerando que o retorno a longo prazo dos investimentos nesta area

gera um aumento significativo da renda per capita da populagdo, dos investimentos em capital

35 ¢[...] ndo sdo os direitos fundamentais que devem andar no quadro determinado pela lei e pelo administrador,
mas a lei e o administrador publico que devem ser conformados pelos direitos fundamentais”. (ZANETI JR., 2015,
p- 205)
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fisico e dos direitos politicos de uma nagdo, havendo, adicionalmente, expressiva diminui¢ao
das desigualdades sociais (KELLER, 2006, p. 18; 28; 30-32).

Contudo, vale apontar que, se a universalidade da educagao, ao menos em relacao as
creches e pré-escolas, ¢ matéria de entendimento pacificado pelo Supremo Tribunal Federal, ¢
necessario, igualmente, buscar alcancar a qualidade dessa educacdo universalizada a fim de
garantir, de fato, aquilo que ¢ preconizado pela Constituicdo Federal em seu art. 206, ao
estabelecer como principio da educacao a “garantia de padrdo de qualidade”.

Conclui-se que o precedente em andlise ¢ qualificado pela correcdo constitucional ao
decidir pela obrigatoriedade da oferta de vagas em creches e pré-escolas para criangas de zero
a cinco anos; tornou possivel um caminho em dire¢ao a consolidacdo plena da universalidade
do direito fundamental a educacao e, tdo importante quanto, passa a fazer parte da historia
evolucionaria do constitucionalismo brasileiro, considerando que “a historia do

constitucionalismo ¢ a histéria da progressiva ampliagdo da esfera publica dos direitos”.>
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