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Resumo

O presente trabalho tem como foco o estudo do conceito juridico de “minimo exis-
tencial”, tomando-se como substrato de analise a jurisprudéncia brasileira na matéria.
Estabelece como premissas que: (1) diante da omissao da administragao publica bra-
sileira para o desenvolvimento da educagao no Brasil, os direitos sociais nao estao
sendo garantidos de forma igualitaria; (2) com a crescente necessidade do acesso ao
direito a educacao, este direito fundamental social passa a ser questio de constante
apreciagao pelo Poder Judiciario; e (3) por sua vez, o Judiciario passa a analisar esse
direito fixando um parametro minimo necessario para uma vivéncia digna. A partir
dessa realidade, a pesquisa visa analisar o conceito de minimo existencial em maté-
ria de educagao. Foram consideradas a doutrina e a legislagao, mas as conclusoes
reportam-se a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica. Conclui com uma reflexao sobre as consequéncias juridicas do posiciona-
mento dos Tribunais Superiores sobre o tema: a implementagao de uma equivocada
e reducionista hermenéutica judicial sobre o direito a educagao.

Palavras-chave: minimo existencial, politicas publicas educacionais, direitos a edu-
cagao, jurisprudéncia.
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Abstract

The present work focuses on the study of the legal concept of “existential minimum”,
taking as a substrate of analysis the Brazilian jurisprudence. It establishes as premises:
(1) in case of omission of the Brazilian Government for the development of education
in Brazil, social rights are not being guaranteed equally; (2) with the growing need for
access to the right to education, this fundamental social right happens to be a matter
of constant appreciation by the judiciary; and (3) in its turn, the Judiciary starts to
analyze this right by fixing a minimum required parameter for a worthy experience.
With this reality in mind, this research aims at analyzing the concept of the existential
minimum in the field of education. Scholarship and legislation were considered, but
the conclusions refer to the jurisprudence of the Federal Supreme Court and the
Superior Court of Justice.Ve reach a conclusion with a reflection on the legal con-
sequences of the positioning of the higher courts on the subject: the implementation
of a wrong and reductionist legal hermeneutics of the right to education.

Keywords: existential minimum, public policies of education, rights to education,

jurisprudence.

Introducao

A evolugao da educagio no Brasil ocorreu de
forma diferenciada dos paises europeus e demais paises
latinos. O império brasileiro deixou a seguinte heran-
¢a no ambito educacional: o ensino superior voltado as
elites, o ensino primario jogado as margens e o ensino
médio financiado pela iniciativa privada (Oliveira, 2004).
Esses fatores contribuiram para que os governantes nao
levassem adiante um projeto sélido de educagao, dei-
xando de promover politicas publicas realmente pro-
veitosas ou servigos publicos de qualidade neste ambito
(Morettini e Schier, 2016).

Com o surgimento do pos-positivismo e do
constitucionalismo contemporaneo, emerge o fenome-
no da constitucionalizagio do Direito, pelo qual ha a
irradiagdo dos efeitos e valores contidos nas normas
constitucionais aos outros ramos do Direito (Silva,
2008). Assim, sendo a Constituicao fonte axioldgica vi-
gente, o Poder Judiciario passa a ser seu intérprete e
aplicador. Neste contexto, vislumbra-se que a via judicial
possa ser ao meio para que as minorias alcancem a efe-
tivagao dos direitos fundamentais. Com a educagao nao
¢ diferente: sao milhares de agoes propostas no Judici-
ario com o intuito de alcangar sua efetivagio. A titulo
ilustrativo cita-se que:

A Defensoria Publica do Estado [de Sao Paulo] ingres-
sou neste ano com 400 ag¢des judiciais para obrigar
a Prefeitura de Sao José dos Campos a garantir ma-
tricula para criangas em creches e escolas infantis da
cidade. Foram, em média, 50 pedidos de liminar por
més. Nem todos foram acolhidos (O Vale, 2016).

A politica publica educacional e a legislagao bra-
sileira fornecem meios para ser conhecido o que é ne-
cessario em matéria de educagdo, assim como o que
nao é.As decisoes judiciais — pelo controle de constitu-
cionalidade por via difusa — fazem o mesmo para cada
caso concreto. Os diversos posicionamentos doutri-
narios também trazem propostas divergentes entre si
acerca do minimo para uma vivéncia digna. Dessa ma-
neira, a educagao passou a ser discutida na medida da
possibilidade, e nao mais da necessidade.

Desta maneira, parece pertinente e atual ser re-
alizada uma andlise sobre o minimo existencial e, neste
sentido, o presente trabalho busca pela perspectiva da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Su-
premo Tribunal Federal, em decisdes proferidas entre os
anod de 2010 e 2015, qual é o minimo existencial em
matéria de educagao. Os termos pesquisados foram:“Mi-
nimo Existencial”,“Minimo Existencial Educacdo”, “Ensino
Fundamental”, “Ensino Publico”, “Ensino Superior”, “Di-
reito a educagido” e “Educacio especial”, dentre as de-
cisoes colegiadas. Essa analise é também elaborada em
cotejo com o posicionamento da doutrina e contetiido da
legislacao. Finalmente, é cabivel uma reflexao acerca das
decisoes judiciais fundamentais na matéria, analisando se
ela realmente corrobora para a efetivagao e garantia do
direito a educagio constitucionalmente prevista.

Omissao Estatal e judicializacdo do
direito a educacao

Um direito fundamental social (que exija presta-
¢oes positivas do Estado) nao demanda somente uma
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obrigacdo imediata de patrocinio Estatal, mas sim um
complexo encadeamento de atos governamentais que
visem a satisfacao da necessidade social. S3o necessarias,
portanto, politicas publicas de implementagao. Registre-
-se o conceito de politicas publicas enquanto “campo
de conhecimento que busca, ao mesmo tempo,“colocar
o governo em acao” e/ou analisar essa agao (variavel
independente) e, quando necessario, propor mudangas
no rumo ou curso dessas agoes (variavel dependente)”
(Souza, 2006, p. 26).

As politicas publicas passam por um processo
de elaboragio e efetivagao intrincado, com o objetivo
de planejar a agao, salvaguardar a seguranga juridica e
a produgio dos resultados sem desvios de finalidade.
Ana Luiza Viana (1996) assevera que qualquer politica
publica é composta por varias fases. A primeira fase é a
construcao da agenda, pela qual ha a instituicao de uma
lista de problemas ou assuntos que atraem a atengao
do governo e da sociedade. A segunda fase é a formu-
lacao de politicas publicas, marcada pela elaboragao de
alternativas para os problemas inicialmente propostos e
escolha de uma delas para executar. A terceira é a im-
plementagio, colocada como um processo de encontro
de interesses de atores governamentais e nao-governa-
mentais, pelo qual ha a mobilizagao de recursos visando
a efetivagdo de objetivos. A dltima fase é a avaliagao
das politicas publicas, realizada durante o processo de
implementacao e também quanto aos efeitos dos resul-
tados da politica publica ja implementada (Viana, 1996).

Enquanto provedor maximo, o Estado deve agir
de forma a conciliar os investimentos e gastos publicos,
pautando-se na previsao constitucional e legal dos direi-
tos sociais. O artigo 208 da Constituicao Federal que
versa sobre a efetivacdo do direito a educagio é claro ao
estabelecer que nao se trata de uma possibilidade, mas
sim de um dever estatal e, portanto, ndo ha de se invo-
car quaisquer obstaculos como forma de barrar a ordem
constitucional no acesso a educacio, nio tendo o admi-
nistrador publico qualquer discricionariedade para cum-
prir ou nao a ordem constitucional (Pessoa et al., 2015).

Porém, ndo é o que se encontra na realidade
brasileira: tendo em vista a presenca constante do des-
caso politico em resolver os anseios sociais, é de se
concluir que a omissao estatal — quando o Estado tem
o dever de agir, especialmente na garantia dos direitos
fundamentais, mas ndo o faz — ndo respeita também
o dever estatal contido no dispositivo constitucional
supracitado. Isto posto, constata-se a existéncia uma
enorme deficiéncia do poder publico e uma crescente
busca pela efetivagiao dos direitos fundamentais sociais
no ambito jurisdicional.

Neste rol, deve-se destacar um dos grandes pre-
cursores do desenvolvimento social: o direito a edu-
cagdo. Cabe ressaltar que a nogao contemporinea de
desenvolvimento nao abrange somente o aspecto eco-
nomico, mas sim um direito formado por multiplas di-
mensoes (Taveira, 2014; Hachem, 2013b).Trata-se, neste
momento, de um direito a ser propagado a sociedade,
almejando a construgao de uma nagao cada vez mais
avangada. Uma vez que este direito nao é concedido di-
retamente pelas vias administrativas de acesso ao poder
publico (negativa de disponibilizagao de vaga em esco-
la publica, por exemplo), isso faz com que a populagao
comece a procurar cada vez mais o Poder Judiciario, e
logo comega a emergir o fenémeno da judicializagdo do
direito a educagao (Gervasoni e Leal, 2013).

Deve-se levar em consideragao algumas carac-
teristicas sobre as agoes judiciais que dizem respeito a
este fenémeno. Em primeiro lugar, cabe ressaltar que se
trata no geral de processos judiciais que tém por objeti-
vo a disponibilizagao de vaga em creches ou pré-escolas
municipais (Wang, 2008). Raras vezes se encontra den-
tre os julgados de varios tribunais agoes concernentes
a educagao que se referem a outro nivel de ensino (en-
sino fundamental, ensino médio) — estas, em sua maioria
nao sao agdes que tratam sobre o acesso a educagao,
mas sim agoes relativas a cobrangas de débitos, regulari-
zagdo de série de ensino, dentre outras (exemplos sao a
Aglnst. 1.511.886-8/TJPR e a Ap. 1.432.365-2/TJPR).

Em segundo lugar, vé-se que na maior parte das
decisoes pesquisadas,o pedido é realizado porintermédio
de mandado de seguranga e agoes ordinarias individuais,
tendo em vista as peculiaridades de cada caso concreto
(as duas decisoes utilizadas para andlise desta pesquisa,
por exemplo, sao agoes individuais). Considerando
que a omissao estatal torna-se ato ilegal, entende-se
também que a indisponibilidade de vaga em creches da
rede publica é ato abusivo de autoridade, impedindo o
alcance de direito liquido e certo, ensejando impetragao
de mandado de seguranga, previsto no artigo 5°, LXIX,
da Constituigao:

[...] conceder-se-a mandado de seguranga para prote-
ger direito liquido e certo, nao amparado por habeas
corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ile-
galidade ou abuso de poder for autoridade publica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigdes
do Poder Publico (Brasil, 1988).

Desta maneira, estas agoes judiciais, em sua
maioria, sao mandados de seguranca impetrados por
advogado particular ou ainda agdes ordinarias ajuizadas
pela Defensoria Publica (O Vale, 2016), o que demonstra
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a preferéncia pela individualizagao de cada caso. Outra
caracteristica proveniente destas agdes judiciais é a ba-
nalizagio do direito a educacio propriamente dito. E
banalizado lato sensu, desde a formulagao e elaboragio
de uma tese juridica pelos advogados até na funda-
mentagao da sentenga ou acérdao, pelo 6rgao julgador.
Como os direitos fundamentais devem ser estendidos
ao maior nimero de pessoas possivel, a fundamentagao
realizada por todos os componentes da relagao juridica
processual também é a mais ampla o possivel, o que
acaba por muitas vezes desqualificando o préprio direi-
to. Inegavelmente, sao varios os fatores que contribuem
para a intensificagdo do fenémeno da judicializagao do
direito a educagdo. A omissdo estatal é o que interli-
ga todos os outros fatores, sendo também o propulsor
deste fenédmeno. Feitas tais consideragdes, torna-se re-
levante questionar o que em matéria de direitos sociais
pode ser exigido em face do Estado, ou ainda qual seria
um parametro minimo exigivel, em se tratando do direi-
to a educacao.

Os embasamentos doutrinarios
e legais sobre o minimo existencial
em matéria de educaciao

O fendmeno da constitucionalizagao do Direito
trouxe consigo uma carga valorativa muito expressiva,
fazendo com que os direitos fundamentais tivessem
mais relevancia no mundo juridico.A Constituigdo passa
a centralizar os direitos fundamentais, uma vez que tem
como marco filoséfico o pods-positivismo (Barroso,
2005), valorizando cada vez mais o ser humano como
ser que carece de uma axiologia robusta. Dentro do
rol de direitos fundamentais deve-se estabelecer alguns
pardmetros, encarregando o Estado de arcar com
determinadas prestagdes necessarias para uma vivéncia
digna independente de sua vontade: o minimo existencial
(Bitencourt Neto, 2010).

Todavia, o minimo existencial pode muito bem
ser utilizado como um argumento constitucional facti-
vel, inflexivel e sem oposi¢oes, assim como pode ser
considerado algo maleavel no tocante aos principios e
valores vigentes em determinada sociedade (maleavel,
pois, de acordo com os anseios sociais pode ser modi-
ficado.Alguns poderio julgar a educagao como fonte de
extrema importancia para o desenvolvimento, enquanto
outros podem entendé-la como um impasse). Portanto,
para sua apreciagao e estabilizacdo é imprescindivel a
presenca de um lastro substancial que agregue o siste-
ma juridico a real atuagao do Estado e ainda a vida con-
creta (Gabardo, 2011). Bitencourt Neto (2010) afirma

a ideia do lastro substancial, reconhecendo ser possivel
a identificacdo de um conteldo do minimo existencial
mediante a analise dos preceitos jusfundamentais, os an-
seios sociais e os padroes razoavelmente estabelecidos
por determinada sociedade.

O minimo existencial pode ser analisado por
dois prismas: o negativo, pelo qual ¢ utilizado como de-
fesa do individuo contra intervengoes estatais que re-
tirem direitos essenciais para sua sobrevivéncia digna;
o positivo, que trata da necessidade de prestagoes po-
sitivas do Estado, destinadas a garantir a vivéncia digna
do cidadao, propiciando condigoes materiais (Hachem,
2013b). Analisa-se, neste primeiro momento, o minimo
existencial pela optica positiva, a fim de saber o que
é exigivel em face do Estado, ou seja, o contetudo do
nucleo do minimo existencial. Neste sentido, surgem
algumas teorias acerca do contelldo do minimo exis-
tencial. Ingo Sarlet (2012) caracteriza este contetdo
de modo exemplificativo, colocando neste nucleo do
minimo existencial a salde, educagao, moradia, alimen-
tacdo, direito a uma renda minima, direitos essenciais
inerentes ao trabalho, fornecimento de servicos basi-
cos tais como agua, saneamento, energia elétrica, trans-
porte, além do direito a uma renda minima. Outrossim,
Barcellos (2008) coloca o minimo existencial escorado
em quatro pilares: educagao fundamental, satide basica,
assisténcia aos desamparados e acesso a justica. Por sua
vez, Bittencourt Neto (2010) afirma que fazem parte do
rol de direitos fundamentais para uma existéncia digna
os direitos a alimentagido, moradia, ensino fundamental,
saude basica, vestuario e acesso a justica.

Vé-se que os posicionamentos dos autores em
questao trazem, cada um, diferente rol de direitos que
compéem o nlcleo do minimo existencial. Porém,
apesar destas divergéncias, € ponto convergente o
entendimento de que o direito a educagio integra o
minimo para uma existéncia digna. Isso ocorre pois o
direito a educagao nao pode ser considerado somen-
te um direito social que exige uma prestagao positiva
estatal, mas sim um direito intrinseco ao ser humano,
parte de sua vida (Martins, 2004). Partindo de tais con-
sideracoes, parece razoavel que se busque dentro do
proprio direito a educagao um nucleo essencial identi-
ficador do minimo existencial.

Primeiramente, cabe analisar o que é proporcio-
nado para os estudantes em cada etapa que constitui a
educagdo basica (educagdo infantil, ensino fundamental
e ensino médio), do ponto de vista do proprio Estado
(Portal do Brasil, 2012). O Ministério da Educagao en-
tende a educacio infantil como desenvolvimento fisico,
psicolégico, intelectual e social da crianga e diz ainda
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ser um trabalho complementar aquele realizado pelas
familias. Na verdade, o dever da familia com a educagao
trazido pelo art. 205 da Constituicao Federal, deve ser
entendido como o dever que os pais tém “de escolher o
género de educagao a dar a seus filhos e como o dever,
propriamente, de assegurar a educagao a eles”, ou seja,
dever de garantir o acesso a educagao (Maliska, 2001).
Em verdade, trata-se de desenvolvimento cognitivo mo-
tor, fase esta em que se busca cada vez mais incentivar
a criatividade e o raciocinio da crianga. No que tange o
ensino fundamental, a Governo Federal afirma que ao
completar o ensino fundamental o aluno deve ter do-
minio da leitura, escrita e calculo, chegando a afirmar
que esta etapa corresponde “a formagao minima que
deve ser garantida a todos os brasileiros, de qualquer
idade” (Portal do Brasil, 2012). O Poder Executivo Fe-
deral, através do Ministério da Educagao, traz a primeira
nogao do minimo existencial educacional: para este ente
federativo, este minimo estd pautado no fornecimento
do ensino fundamental a todos. Por sua vez, o ensino
médio é atribuido aos Estados e tem como objetivos a
preparagao para o trabalho e para a vida em sociedade,
além da formagao de pensamento critico.

Passando para a analise do posicionamento dou-
trinario, Barcellos (2008) propde o minimo existencial
em matéria de educagio a ser fixado na educagao fun-
damental, ou seja, da primeira a nona série do primeiro
grau, pautada no artigo 32 da Lei de Diretrizes e Bases
da Educagao Nacional — LDB (Lei n® 9.394/1996):

Art. 32. O ensino fundamental obrigatério, com du-
racao de 9 (nove) anos, gratuito na escola publica,
iniciando-se aos 6 (seis) anos de idade, tera por ob-
jetivo a formagdo basica do cidadao, mediante: | - o
desenvolvimento da capacidade de aprender, tendo
como meios basicos o pleno dominio da leitura, da
escrita e do calculo; Il - a compreensao do ambiente
natural e social, do sistema politico, da tecnologia, das
artes e dos valores em que se fundamenta a sociedade;
Ill - o desenvolvimento da capacidade de aprendiza-
gem, tendo em vista a aquisicio de conhecimentos e
habilidades e a formagao de atitudes e valores; IV - o
fortalecimento dos vinculos de familia, dos lagos de
solidariedade humana e de tolerancia reciproca em
que se assenta a vida social (Brasil, 1996).

A autora ainda elenca algumas das possiveis cri-
ticas a este minimo, haja vista que pode ser considerado
infimo se relacionado a crescente necessidade de niveis
mais altos de educagao exigidos pelo mercado de tra-
balho. Em contrapartida a esta critica, a autora levanta
indices que demonstram que os brasileiros possuem um
nivel de escolaridade ainda menor. De modo geral, afir-

ma que este minimo provavelmente nio assegurara pro-
jetos e capacidades de algumas pessoas, porém garante
um lucro para muitos outros. A ideia aqui trazida pela
autora é que o minimo existencial ndo precisa garantir
o esgotamento de todas as fases de educagao, uma vez
que se deve levar em conta a situagao fatica a ser en-
frentada pelo administrador publico.

Apesar das criticas que podem ser formula-
das, o posicionamento defendido acima tem respaldo
enraizado na legislagao. Explorando o que foi trazido
pelo artigo 32 da LDB, vé-se que o artigo especifico
nao prevé somente uma formagao escolar, mas também
um aprendizado capaz de propiciar um desenvolvimen-
to sociocultural que prepara a crianga e o adolescente
para a vida em sociedade, fortalecendo “os lagos de so-
lidariedade humana e de tolerancia reciproca em que
se assenta a vida social”. Destarte, o legislador coloca
no ensino fundamental a importancia dos valores sociais
para uma vivéncia harmoniosa e saudavel. Por outro viés,
nao se pode colocar a situagao fatica a ser enfrentada
pelo administrador publico como fundamento do nao
aprovisionamento da educagao em todas as suas etapas,
sob pena de ser realizada uma interpretagdo arbitraria.
Refere-se aqui a um dos direitos fundamentais que ser-
vem de alicerce a toda sociedade e, portanto, deve ser
garantido de forma ampla e eficaz, capaz de garantir a
plenitude de uma vida digna. Nao se trata de obrigar o
Estado para que este garanta o esgotamento de toda a
fase educacional nas escolas, mas sim de uma obrigagao
com o proprio desenvolvimento do pais, imposta pela
legislagao constitucional e infraconstitucional, ou seja, a
situagao fatica a ser encarada pela sociedade.

Outro posicionamento sobre este assunto €
estabelecido por Daniel Wunder Hachem (2013a), que
postula um minimo existencial em matéria de educagio
composto por educagdo infantil, ensino fundamental e
ensino médio, abrangendo desde os anos iniciais escola-
res até a conclusiao do ensino, excluindo, entao, o acesso
ao ensino superior (destacando, porém, que este esta
incluido no direito fundamental social a educagao).Vale
ressaltar que ambos os posicionamentos doutrinarios
nao sao contrarios, mas sim complementares entre si,
tendo em vista que a provisao do ensino basico com-
pleto engloba, por dbvio, o ensino fundamental. Todavia,
a hipotese trazida pelo autor é a mais coerente com a
realidade e com a necessidade social, estando perfeita-
mente de acordo com os preceitos Constitucionais e
legais.Vale também enaltecer a importancia do artigo 35
da LDB, que regulamenta o ensino médio no Brasil e é
deveras importante no tocante as finalidades ali elenca-
das. Destaque-se, neste artigo, que uma das finalidades
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atribuidas aos trés anos que compdéem o ensino mé-
dio é a preparagao basica para o trabalho e a cidadania,
bem como o desenvolvimento do pensamento critico e
a consolidagao e aprofundamento dos conhecimentos
obtidos nos anos anteriores (Gorczevski, 2005; Hachem,
2013a). Note-se, ainda, que a regulamentagao constitu-
cional do ensino médio se da pela “progressiva univer-
salizagdo”, o que n3o desqualifica a importancia deste
nivel de ensino. Em verdade, mostra que o ensino médio
é tdo importante quanto aos anos que o antecedem e,
portanto, deve-se cada vez mais progredir e desenvolver
um sistema educacional apto a garanti-lo.

A inclus3o do ensino médio no minimo existen-
cial educacional se justifica também pelo fato de que o
ensino médio ndo significa somente o fim de uma fase
da educagao, uma vez que compactua com maior proba-
bilidade de insercao dos jovens no mercado de trabalho.
Mesmo antes das ultimas alteragoes realizadas na LDB,
uma das finalidades do Ensino Médio ja era a preparagao
para o mercado de trabalho (art. 35, inciso Il da Lei n°
9.394/1996). A educagao é imprescindivel para inser¢ao
do individuo no mercado de trabalho, “ainda mais nos
dias atuais, em que o preparo intelectual razoavel do
trabalhador ¢ julgado como elemento indispensavel até
mesmo na realizagdo de tarefas consideradas, em princi-
pio, como trabalho nao intelectual” (Maliska, 2001, p. 161).

Ainda quanto a legislagao vigente, o Estatuto da
Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990) tem im-
portante atuagao no direito a educagao, pois diferente-
mente dos outros diplomas legais, em seus artigos 53
a 59 ele traz a tona maior protegao dos direitos do
estudante e, assim, junto a LDB e a Constitui¢ao, corro-
bora para a efetivagao e garantia do direito a educacao
como um todo. Este diploma nao deixa que ocorra so-
mente o aprovisionamento de qualquer direito a educa-
¢ao, mas sim de um direito que é obrigado a acautelar
os apontamentos trazidos em relagdo a protegio e aos
direitos do menor infante (direito de ser respeitado pe-
los educadores, igualdade de condigoes para o acesso
e permanéncia na escola, entre outros previstos no rol
do artigo 53).

Infelizmente, apesar de toda esta construgao
legal e doutrinaria, a efetivagao dos direitos ali elen-
cados ainda nao é satisfatoria, em boa parte em razao
de uma Administragao Publica ineficiente (Bucci, 2002).
De todo modo, independentemente das questoes con-
cernentes a gestdo publica, na medida em que inércia
e omissao estatais sejam ilegais e inconstitucionais, ha
necessidade do acesso a educagido por meio de agoes
judiciais. Logo, sem prejudicar a apreciagio feita pela
lei e pela doutrina, é imprescindivel um cotejo analiti-

co jurisprudencial, a fim de descobrir qual € o minimo
existencial em matéria de educagdo do ponto de vista
dos 6rgaos julgadores, em posicao de intérpretes pri-
vilegiados da Constituigao Federal.

A educacio como direito
subjetivo publico

A Constituicao da Republica elenca o acesso a
educagao como direito publico subjetivo (art. 208, §1°),
“O dever do Estado com a educacio sera efetivado
mediante a garantia de: [...] § 1° O acesso ao ensino
obrigatério e gratuito é direito publico subjetivo”, sen-
do tal dispositivo comprovado pelas decisoes estudadas.
O problema que se encontra na transformagao pura do
direito a educagdo em direito subjetivo é a forma e por
quem ele é utilizado, sendo tais deturpagoes fontes de
desconstrugao do direito a educagdo propriamente
dito, senao vejamos.

O direito subjetivo, como dito, € aquele em que
o possuidor deste direito tem a faculdade de agir, sendo
tal faculdade trazida por um direito objetivo (positiva-
do). Em se tratando de direito fundamental de segunda
geragao, “la titularidad sobre estos derechos reside en
la colectividad como un todo, o bien en aquellos gru-
pos de personas cuyos integrantes comparten alguna
calidad en comun” (Solis, 2010, p. 155). Assim, sendo di-
reito subjetivo publico, vé-se que o art. 208, §1° traz a
possibilidade (faculdade) de buscar o acesso a educagao
por meio de uma exigéncia (judicial ou extrajudicial) em
face do poder publico. E a positivacio da judicializacio
da educagao.

Quando ajuizada uma agao em face do poder
publico visando a disponibilizagao de vagas em creches
e pré-escolas, a legitimidade ativa é do infante absoluta-
mente incapaz, sendo representado pelos seus genito-
res.A fim de alcangar o minimo existencial trazido pela
jurisprudéncia, vé-se que em um primeiro momento,
nao se trata de direito a educagao pelo simples fato
de que nao se busca um desenvolvimento completo do
menor infante. Em um segundo momento, percebe-se
que o que se pretende com essa agao € o alcance de um
direito dos proprios representantes legais. Em outras
palavras, quando se judicializa a educagio a fim de alcan-
car esse minimo para uma vivéncia digna n3o se enseja o
direito a educagao, em verdade se busca um direito que
os representantes legais tém em buscar um lugar para
deixar seus descendentes, possibilitando, por exemplo,
o exercicio de suas atividades laborais, entre outras. Ha
clara deturpagao da titularidade subjetiva do direito e
do proprio direito.
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O direito subjetivo a que a Constituigao Federal
se refere no tocante a educagao € o de que qualquer um
pode exigir em face do poder publico uma prestagao
positiva a fim de efetivar o direito social em questao,
porém, no caso concreto a subjetividade é utilizada para
alcangar um direito do representante legal, nao mais a
educagao do infante, caracterizando a deturpagao. O di-
reito a educagao deveria ser idealizado por um interes-
se no desenvolvimento do menor (acesso a educagao,
propriamente dito) e nao de interesse subjetivo de seus
representantes (forma de assisténcia).

A jurisprudéncia enfraquece o direito subjetivo
publico, confundindo o direito a educagdo com os di-
reitos dos trabalhadores trazidos pelo art. 7° da Cons-
tituicao. Este artigo, em seu inciso XXV, elenca como
direito do trabalhador a “assisténcia gratuita aos filhos e
dependentes desde o nascimento até os 5 (cinco) anos
de idade em creches e pré-escolas”. Portanto, a subje-
tividade aqui envolvida garante o acesso “a educagao”
como, na realidade, um direito assistencial aos pais que
ndo tém onde deixar seus filhos quando vio trabalhar.
Consequentemente, direciona-se a outra caracteristica
do direito a educacido conforme este minimo constru-
ido pela jurisprudéncia: se, em carater primeiro visa-se
alcangar o direito do representante, o direito a educa-
¢do n3o é o objetivo maior das agdes que buscam o
acesso a vaga em creches e pré-escolas, mas sim um
direito secundario.

Importante também é a discussao acerca da sub-
sidiariedade do minimo existencial aqui envolvido. Um
dos argumentos trazidos nos proprios acérdaos ante-
riormente analisados (contatando-se a contradicao em
firmar o minimo existencial em um patamar infimo) é
o de que os direitos fundamentais devem ser tomados
como prioritarios pelo poder publico, principalmente
no momento da efetivagdo do minimo necessario para
uma vida digna. Diante desta alegagao, vé-se que o mi-
nimo existencial deve prevalecer sobre todas as outras
prioridades do poder publico, tomando lugar de desta-
que na agenda dos administradores publicos.A priorida-
de com que deve ser tratado mostra o papel primario
e principal do minimo existencial, devendo o Estado ga-
rantir o direito fundamental em sua totalidade.

Nao ha de ser falar, portanto, em subsidiariedade
presente na previsao constitucional do direito a educa-
¢ao. Exemplos sao os artigos 209, 213 e 227 da Cons-
titui¢do, que tratam sobre a educagio, vé-se que “estes
artigos muito mais possibilitam uma atuagao concertada
entre o Estado e a sociedade civil, mediante o exercicio
da participagao popular, do que propriamente estabele-
cem um carater “secundario” ou “acessorio” da atuacao

estatal” (Gabardo, 2009), a contrario senso do posicio-
namento firmado pelo Ministério da Educagao supraci-
tado no referente a atuagao estatal como continuidade
do dever da familia.

Nao menos importante, as decisoes analisadas
oferecem um grande impulso para a depreciagao da edu-
cagdo, sendo tal depreciagio ofertada pelos trés vértices
de uma relagio juridica processual, quer sejam autor; réu
e juiz. Pelo autor; ocorre como acima explicitado, visando
a obtengao de vantagem para o representante, e nao obje-
tivando o direito constitucionalmente previsto do menor
(Souza, 2010). Pelo réu, geralmente autoridades publicas
que possuem competéncia para tomar decisoes, ocorre
em mais de um momento: (a) quando de sua omissao ou
inércia que ensejou o ajuizamento da agao, mostrando
desrespeito ao direito a educagao;inclusive, o administra-
dor publico deveria tomar as decisdes quanto a destina-
¢ao do erario com maior participagao popular, garantindo
a transparéncia e eficiéncia do Poder Publico na desti-
nagao de recursos para a efetivagao dos direitos sociais
(cf. Balestero, 201 I). (b) quando utiliza-se de qualquer ar-
gumento (em sua defesa processual) simplesmente com
o intuito de excursar-se de sua obrigagao legal. Veja-se,
por exemplo, a reiteragao da tentativa de argumentar so-
bre a reserva do possivel nos acérdaos analisados, assim
como da tentativa de argumentar sobre a separagao de
poderes (Apelagoes Civeis e Reexames Necessarios n°
1.648.281-2, 1.642.424-3, 1.570.986-7, 1.570.043-7, entre
outros recursos julgados no Tribunal de Justica do Estado
do Parand), tendo por objetivo excusar-se da obrigagao
Constitucionalmente prevista.

O papel do juiz enquanto colaborador desta
banalizagio fica claro. Cabe aos juizes a interpretagao
e aplicagdo da norma Constitucional no caso concre-
to. Porém, como restou demonstrado anteriormente,
ha grave problema na hermenéutica constitucional no
que tange a conceituagao do proprio direito a educagao.
Deste modo, tendo em vista que é fungao da Jurisdicao
Constitucional a delimitagio do conteido do minimo
existencial (Sarlet e Zockun, 2016), a equivocada inter-
pretagao acaba por comprometer a tutela jurisdicional
da educagao quando fixado o minimo existencial em
parametro incluso no rol de direitos do trabalhador, e
ndo do direito a educagdo em si. O juiz tem de enfren-
tar a maior dificuldade do processo de interpretagio
e concretizacdo dos direitos fundamentais: definir uma
concretizagdo adequada a estes direitos (Conselvan,
2009). Como consequéncia, se nao ha a interpretagao
adequada da norma, compromete-se a concretizagao
dos direitos fundamentais em desrespeito a ordem
Constitucional vigente.
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Analise jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica

Nao é facil descobrir a especifica posicao da
jurisprudéncia brasileira em um contexto de forte
volatilidade hermenéutica do Poder Judiciario. Esta
dificuldade se intensifica em se tratando de direitos

fundamentais de alta complexidade de implementagao.

Todavia, do ponto de vista investigativo é possivel es-
tabelecer alguns recortes metodoldgicos na tentativa
de realizagao da investigagao proposta. Um deles pode
ser a restricao da pesquisa do ponto de vista temporal
(determinado periodo) e organico (especificos tribu-
nais a serem considerados).

Esta andlise baseia-se, portanto, em um estudo
das decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e
pelo Superior Tribunal de Justiga entre os anos de 2010
e 2015. Os termos pesquisados foram: “Minimo Exis-
tencial”, “Minimo Existencial Educagao”, “Ensino Funda-
mental”, “Ensino Publico”, “Ensino Superior”, “Direito a
educagao” e “Educagdo especial”’. Ainda, cabe ressaltar
que foram analisadas apenas as decises colegiadas, ten-
do em vista a busca por entendimento enraizado des-
tas Cortes. A intencao da pesquisa foi atingir o maior
nimero de julgados possiveis que tratassem sobre o
minimo existencial em matéria de educagao. Tal escopo
ndo foi facil de atingir, considerando que a jurisprudén-
cia n3o enfrenta a matéria tao adequadamente quanto
se poderia esperar.

Reforgam-se aqui as observagdes realizadas
quando abordada a omissdo estatal e o fendmeno da
judicializagao da educagao: as agdes tratam sobre a dis-
ponibilizagdo de vagas em creches e pré-escolas, por
meio de Mandados de Seguranca ou Agdes Ordinarias e
muitas vezes o direito a educagao é banalizado. A juris-
prudéncia nao entende o tema em questao de forma so-
lida. E isto é comprovado pelo fato de que, por mais que
se busque nos julgados dos Tribunais em questao por
meio de varios termos e critérios de pesquisa, existem
apenas um julgado do Supremo Tribunal Federal e um
julgado do Superior Tribunal de Justica que efetivamen-
te se utilizaram do minimo existencial em matéria de
educagao (dentro do periodo pesquisado), fixando um
parametro minimo.Ambos sao provenientes do critério
de pesquisa “minimo existencial educagao”.

O Supremo Tribunal Federal traz a tona o mi-
nimo existencial educacional por meio do julgamento
do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com
Agravo n° 639.337, caso este em que o Ministério Pu-
blico do Estado de Sao Paulo visa a disponibilizagao de

vaga em creche para infante de até cinco anos de idade,
em face do Municipio de S3o Paulo. O julgamento foi
presidido pelo Ministro Celso de Mello (Relator) e na
votacdo todos foram unanimes. O Relator comeca sua
argumentagao afirmando que a educagio infantil repre-
senta uma prerrogativa constitucional indisponivel que
impoe ao Estado a efetivagdo do acesso as creches e
pré-escolas, tendo como consequéncia uma omissao
estatal inaceitavel.

O ministro alega que existe uma limitagao a dis-
cricionariedade do administrador publico em se tratan-
do da efetivacao deste direito social. A argumentacao,
em se tratando de descumprimento das politicas pu-
blicas previstas pela Constituicao, se encerra afirmando
que a inércia estatal “traduz inaceitavel gesto de despre-
zo pela autoridade da Constituigdo”, e nao existe “nada
mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma
Constituigao, sem a vontade de fazé-la cumprir integral-
mente”. A ideia que o relator traz é a de que uma vez
prevista na Constituicdo norma que exija prestagoes
positivas do Estado, nao se pode opor nenhum tipo de
obstaculo a ensejar sua nao efetivagao, sob pena de re-
cair em inconstitucionalidade.

No tocante ao minimo existencial, o Relator le-
vanta um antigo embate entre este instituto e a reserva
do possivel. Primeiramente, coloca que diante da insufi-
ciéncia de recursos, a administragdo publica esta sujeita
a realizar “escolhas tragicas”, cujo parametro deve trazer
o aspecto da intangibilidade do minimo existencial, a fim
de alcancar a efetivagdo das normas programaticas. Em
segundo lugar, afirma que o minimo existencial € uma
construgdo resultante do art. 1°, Il (principio da digni-
dade da pessoa humana) e art. 3% Ill (prevé a erradi-
cacao da pobreza e redugiao das desigualdades sociais)
da Constituicao Federal, sendo apto a garantir certas
“condigoes adequadas de existéncia digna”. Em tercei-
ro lugar, o julgador traz um posicionamento diferente e
mais amplo do minimo existencial, pautado no artigo 25
da Declaracao Universal dos Direitos da Pessoa Humana
de 1948 (Organizagao das Nagdes Unidas, 1948, art. 25°):

Artigo 25° (1) Toda a pessoa tem direito a um nivel
de vida suficiente para lhe assegurar e a sua familia a
salide e o bem-estar, principalmente quanto a alimen-
tagdo, ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médi-
ca e ainda quanto aos servigos sociais necessarios, e
tem direito a seguranga no desemprego, na doenga,
na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de
perda de meios de subsisténcia por circunstancias in-
dependentes da sua vontade. (2) A maternidade e a
infancia tém direito a ajuda e a assisténcia especiais.
Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matri-
monio, gozam da mesma protegao social
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O artigo em questdo é mais abrangente do que
o conteldo trazido por Barcellos (2008), uma vez que
inclui direito a educagao, a protegao integral da crianga
e do adolescente, a salide, a assisténcia social,a moradia,
a alimentagao e a seguranga. Concluindo, aborda o prin-
cipio da proibicao do retrocesso, alegando que nao se
pode negar o acesso a niveis ja concretizados de prer-
rogativas constitucionais, salvo a presenga de politicas
compensatorias (Marques e Dotta, 2017).

Da andlise da decisdo proferida no Recurso n°
639.337, vé-se que o Ministro relator utiliza-se do insti-
tuto do minimo existencial e da inoponibilidade de obs-
taculos contra a sua efetivagdo para garantir o acesso a
vaga em creche.Traduz-se entdo, a colocagiao do minimo
existencial em matéria de educacio no acesso a educa-
¢ao infantil, para criangas de até cinco anos de idade (art.
208, IV da Constituigao). Nao obstante a mera citagao
do instituto, Celso de Mello ainda afirma que indepen-
dentemente de quais sejam os obstaculos a serem en-
frentados pela administragao publica, deve-se prover o
direito pleiteado neste caso, uma vez que esta omissao
implica em “vulneragdo” do proprio direito a educagio,
“cuja amplitude conceitual abrange, na globalidade de
seu alcance, o fornecimento de creches publicas e de
ensino pré-primario”.

Este acérdio nao firma o entendimento sobre
o minimo existencial, de tal sorte que aumenta a in-
certeza sobre este tema. O Supremo Tribunal Federal
nao soé discorda da doutrina e da legislagao, mas utiliza-
-se do principio da dignidade da pessoa humana e da
Declaragao Universal dos Direitos da Pessoa Humana
(1948) para diminuir ainda mais o alcance do minimo
existencial, de tal modo que estd contribuindo para a
inefetividade do direito.

Por sua vez, merece destaque o posicionamento
do Superior Tribunal de Justiga por meio do julgamento
do Recurso Especial n° 1.185.474, de relatoria do Minis-
tro Humberto Martins, no qual o recorrente é o Munici-
pio de Cricilima, que tinha como pedido a disponibiliza-
¢ao de vaga em creche e pré-escola para menor infante;
o recorrido é o Ministério Publico do Estado de Santa
Catarina. A decisao, proferida em 2010, foi unanime.

Ja no inicio de seu voto, o Ministro Relator traz
novamente a discussao acerca da reserva do possivel
e passa a analisar a possibilidade da efetivacao dos di-
reitos fundamentais por meio de decisao judicial, tendo
em vista o impacto orgamentario. Interessante salien-
tar que o Ministro traz o posicionamento do Tribunal
Constitucional Alemao, apresentando a dimensao tripli-
ce do principio da reserva do possivel: dimensoes fatica,
juridica e quanto a razoabilidade e proporcionalidade

da prestagdao. A dimensao fatica € relativa a real dispo-
nibilidade de recursos que serdo destinados para a efe-
tivacao dos direitos fundamentais; a dimensao juridica
diz respeito a distribuicio de receitas e competéncias
tributarias; por fim, a razoabilidade e a proporcionalida-
de da prestagao sao trazidas como um “problema” da
reserva do possivel, sendo aquilo que o individuo pode
exigir da sociedade. Afirma ainda que a dimensao fati-
ca esta inteiramente ligada ao problema da escassez de
recursos e cita de forma indireta o problema das tra-
gic choices a ser enfrentado pelo administrador publico.
Nao existem, quando do embate entre minimo existen-
cial e reserva do possivel, escolhas tragicas:

Em outros termos, ndo ha uma escolha tragica no em-
bate entre a teoria da reserva do possivel e a teoria
do minimo existencial, ja que sequer conflito existe,
notadamente, porque o minimo existencial, por forga
constitucional, seja em demanda individual, seja por
meio da judicializagdo de matéria afeta a uma politica
publica, sempre devera ter seu chamado atendido por
parte do Estado, pois — reitera-se propositadamente
— o minimo existencial, no ambito dos direitos, acaba
configurando a parte Ultima da prestagdo do direito
com dignidade humana. O que pode acontecer, nesse
ambito, sdo efeitos tragicos que restam da falta de op-
¢do justamente por nao se ter qualquer escolha (Bole-
sina e Leal, 2013, p. 101).

Como forma de critica, Humberto Martins da
um exemplo do que ocorre nas escolhas tragicas, afir-
mando que o gasto com as festividades e propagandas
governamentais pode traduzir-se na inexisténcia de re-
cursos para o provimento de uma educagao de quali-
dade. Quanto a prioridade dos direitos fundamentais, o
Relator aduz a ideia de que o administrador nao possui
discricionariedade quanto a sua efetivagdo e, portanto,
os direitos relacionados as liberdades civis e os direitos
“prestacionais essenciais” nao podem receber limitagao,
tendo em vista que a escassez de recursos € resultante
das escolhas do administrador publico. Salienta-se que o
Ministro relator, no tocante ao minimo existencial, rea-
liza argumentagao de suma importancia. Primeiramente,
alega que esta tese pode ser uma decorréncia da re-
serva do possivel, ou seja, justamente pela escassez de
recursos que inabilita o Estado para a satisfagao total
dos direitos fundamentais, tem-se o direito de pleitear
um minimo necessario para uma vida digna, logo, o mi-
nimo existencial nao pode ser postergado, devendo ser
tomado como prioridade do poder publico.

Humberto Martins ainda afirma que no caso con-
creto, pelo qual pleiteia-se o acesso a educagao infantil,
“o objeto do litigio esta incluido no rol daqueles cuja
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observancia é imprescindivel para a existéncia digna”.
Em outras palavras, entende-se que o direito a educagao
infantil é o parametro da educagao dentro do rol dos
direitos incluidos e protegidos pelo minimo existencial.
Outrossim, faz importante observagao seguindo a mes-
ma linha de raciocinio de Ana Paula de Barcellos, reco-
nhecendo que o minimo existencial nao se resume ao
minimo para se viver, mas visa também assegurar um mi-
nimo de insercao social. A findar o voto, argumenta so-
bre a essencialidade da educagao para desenvolvimento
do ser humano, pauta-se no artigo 54, IV do Estatuto da
Crianga e do Adolescente a fim de negar provimento ao
recurso do Municipio e ainda aborda a adequagao da via
eleita, tendo em vista a excepcionalidade do Poder Judi-
ciario em atuar na efetivacio dos direitos fundamentais.
A incongruéncia aqui é a seguinte:a administragao publi-
ca deu causa as questoes de ordem econdmica que fize-
ram com que os cidadaos ingressassem com agoes para
garantir seus direitos a serem efetivados, obrigando o
poder judiciario a tomar decisoes neste sentido, porém,
em grande parte das defesas usadas pelo poder publico
é recorrente a questio da separagio de poderes e a im-
possibilidade de o judiciario tomar decisdes que afetem
a discricionariedade da administragao publica.

Vale ressaltar que o acérdao do Recurso Especial
n° 1.185.474 foi citado no informativo de jurisprudéncia
n°® 431/2010, que aborda a impossibilidade da reserva
do possivel em detrimento do minimo existencial, assim
como os casos de insuficiéncia de recursos, no quais o
Estado devera comprova-la, nao podendo utilizar esse
argumento como desculpa da omissao estatal quando
da inércia que culmina na nao efetivacao dos direitos
fundamentais. O Ministro Humberto Martins traz o
mesmo posicionamento adotado por Celso de Mello,
porém utilizando diferente fundamentagio. Note-se
ainda as semelhangas do posicionamento trazido pelo
Ministro do Superior Tribunal de Justica com a tese de
Ana Paula de Barcellos:ambos argumentam pela fixagao
de um minimo que nio busca a plenitude do préprio
direito fundamental (todos os niveis de ensino). Porém,
a divergéncia destes mesmos posicionamentos € quanto
ao nivel de ensino a ser colocado como parametro mi-
nimo (Humberto Martins adota como minimo o ensino
infantil, enquanto Ana Paula de Barcellos adere a este
minimo no ensino fundamental).

Partindo, ainda, da argumentagao acima trazida,
chega-se a percepgio de que é a propria omissao es-
tatal que justifica a estabilizagdo do minimo existencial,
ou seja, uma vez previsto um direito no rol de direitos
fundamentais (sendo este amplamente protegido pela
proibicao do retrocesso), o Poder Pulblico deve suma-

riamente assegurar seu aprovisionamento, pois caso
ndo o faga, estara incumbido de promover o direito
da mesma maneira, mediante a invocagio do minimo
existencial como bem que se estende a toda socieda-
de.Vale ressaltar novamente o direito a educagao com
qualidade: a inclusao de um direito no rol dos direitos
fundamentais nao significa, muitas vezes, a provisao ime-
diata deste direito. Portanto, a provisao desse direito
também nao pode significar qualquer provisao, mas sim
uma provisao de natureza satisfativa, a fim de alcangar
as finalidades propostas pela LDB.Veja-se, por exemplo,
as politicas publicas voltadas a avaliagao da qualidade no
ensino superior (Dotta, 2016; Dotta e Ricardo, 2017).

A insergao social é abordada pelo Ministro como
um dos objetivos do minimo existencial, e de fato o é,
mas nao no parametro em que foi fixada. O forneci-
mento da educagao infantil nao ¢é o suficiente para uma
insergao social plena, uma vez que é responsavel, prin-
cipalmente, pelo desenvolvimento cognitivo da crianga.
Somente apds a formagao completa no ensino basico
em seus trés niveis é que se atinge maior probabilidade
de insercao social, pois prepara o individuo de todas
as maneiras possiveis (tanto para a vida em sociedade,
quanto para o proéprio trabalho).

O minimo existencial educacional trazido pela
decisdo proferida no Recurso Especial n° 1.185.474 ¢
contraditério, uma vez que a preparagao para o traba-
Iho e para a cidadania ¢ finalidade trazida pelo art. 35,
Il da LDB (finalidade do ensino médio) o que, portanto,
justifica a estabilizagdo do minimo existencial em ma-
téria de educagao no aprovisionamento do ensino ba-
sico completo. Ainda, “a dignidade da pessoa humana e
as normas de direitos fundamentais impSem a atuagao
estatal voltada a sua otimizagao, proibem a fragilizacao e
debilidade de sua eficacia, seja comissiva, seja omissiva-
mente” (Netto,2010), ou seja, sob um prisma da proépria
dignidade da pessoa humana, exige-se a criagao de con-
digSes favoraveis para o desenvolvimento da educagio,
assim ensejando a inclusao do ensino médio no nicleo
essencial que comp&e o minimo existencial neste am-
bito. Desta maneira, o direito a educagdo deve ser en-
tendido, a partir da leitura do art. 205 da Constituigao:

A educagao, direito de todos e dever do Estado e da
familia, sera promovida e incentivada com a colabora-
¢ao da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento
da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificacao para o trabalho (Brasil, 1988).

Como direito fundamental que visa o desenvolvi-
mento pessoal, o preparo para o exercicio da cidadania
e a qualificacdo do individuo para o trabalho. Partindo
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desta qualificagdo, vé-se que um dos problemas da con-
servacao de um minimo existencial tio inferior é o de
que nao se trata do direito a educagao propriamente
dito. Constata-se, a partir da analise dos julgados em
questio e do posicionamento doutrinario, que ha claro
problema hermenéutico no entendimento jurispruden-
cial sobre o que é o direito a educagdo propriamente
dito, pois o que assegura como minimo existencial &, em
realidade, direito previsto no rol de direito dos traba-
Ihadores, constante no art. 7° da Constituicao Federal.
O minimo existencial é garantido de forma prio-
ritaria (argumento trazido pelo Ministro do ST] supra-
citado), motivo pelo qual ndo pode ser menosprezado.
E contra a prépria natureza dos direitos sociais que o
aprovisionamento destes direitos nao busque o desen-
volvimento social pleno. O direito a educagdo propos-
to pelos Tribunais Superiores nao é direito a educagao
propriamente dito, escapa a sua natureza educacional in-
trinseca, direcionando-se a tema de Direito do Trabalho.

Consideracoes finais

Se a inércia da administragdo publica ocorre,
transfere-se indiretamente a responsabilidade de pro-
ver os direitos fundamentais ao Poder Judiciario como
aplicador da Constituigao. Esta realidade enseja por um
lado maior tempo para a tomada de decisoes importan-
tes na garantia de direitos fundamentais e, por outro,um
grande congestionamento processual nos tribunais. Por-
tanto, a falta de politicas publicas efetivas gera também
um Onus ao proprio Poder Judiciario. Além deste onus,
inicia-se o fenémeno da judicializagdo da educagio, pelo
qual milhares de familias buscam a efetivagiao do direito
a educagao visando a concessao de uma vaga em creche
ou pré-escola, tendo em vista a prevaléncia do interes-
se publico neste caso, sendo exigivel para o alcance de
uma vida social adequada e para a protecao de um bem
comum — o direito a educagao (Gabardo, 201 I).

Neste contexto, € indispensavel a discussao do
que é realmente exigivel em face do Poder Publico,
ou ainda, sobre qual seria um pardmetro minimo cuja
obrigatoriedade envolve, inclusive, a responsabilidade
do Poder Judiciario enquanto saneador a inércia estatal.
O Ministério da Educagio, representante do Governo
Federal neste ambito ao qual foi designado, coloca como
minimo existencial em matéria de educacao o ensino
fundamental, bastando atingir o dominio de leitura,
célculo e escrita.

Por sua vez, a doutrina mais recorrida traz dois
posicionamentos diferentes: minimo existencial como
ensino fundamental, seguindo a interpretagao da LDB,

afirmando que este nivel de ensino ja garantira um gran-
de lucro para muitos — tese defendida por Barcellos
(2008); e minimo existencial como ensino basico com-
pleto, englobando educagao infantil, ensino fundamental
e ensino médio, com respaldo no préprio texto Cons-
titucional — tese defendida por Hachem (2013a). Cabe
ressaltar a importancia que o ensino médio tem para
a formagao do pensamento critico bem como para a
preparagao para a o trabalho (inclusive abrindo mais
oportunidades em concursos publicos) e para a vida em
sociedade. Portanto, conclui-se como a segunda tese a
mais correta. Entretanto, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, por
intermédio do julgamento dos recursos n° 639.337 e
n° 1.185.474, respectivamente, fixam o minimo existen-
cial em matéria de educagao na educagao infantil, para
o acesso a creches e pré-escolas para criancas de 0 a
5 anos. Entre os argumentos utilizados, pelos ministros
relatores dos processos acima indicados, estao a inopo-
nibilidade de quaisquer obstaculos em detrimento da
efetivacdo dos direitos fundamentais e a limitagao da
discricionariedade do administrador publico.

O problema é que, com esta interpretagao o Su-
premo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica
acabam por proporcionar a garantia nao do direito a
educagao propriamente dito, mas sim um direito subje-
tivo a assisténcia necessaria aos pais que nao tém onde
deixar suas criangas para poderem exercer suas ativi-
dades laborais habituais. Deste modo, a garantia minima
para os Tribunais Superiores nao visa, de fato,a educacao,
mas sim um direito subjetivo do trabalhador; instaurado
no art. 7°, XXV da Constituicdo Federal. Nao se pode
colocar a culpa da ma-gestdo dos direitos fundamentais
somente no Poder Executivo e Legislativo. Por mais que
estes sejam seus provedores primarios, quando da sua
omissdo, o Poder Judiciario tem avangado a esfera das
politicas publicas para garantir o acesso aos direitos. Pa-
radoxalmente, no caso do minimo existencial na seara
da educagao, ele acaba por diminuir a importancia da
educacio como direito fundamental, em um evidente
equivoco hermenéutico.

Na visao do STF e do ST] o engendramento
do minimo existencial é voltado para a construcao
de uma educagao superficial, baseada tao somente na
educagdo infantil, contrariando a nogao precipua de
desenvolvimento como direito fundamental (Gabar-
do, 2009). Logo, estas decisdes sdo contrarias a Lei n°
9.394/1996, assim como ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n® 8.069/1990), que projeta a educa-
¢ao visando a qualidade e o desenvolvimento pessoal
das criancas e adolescentes.
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