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APRESENTACAC

A Judicializagdo da Vida Privada constitui uma das tematicas
mais relevantes da atualidade, exigindo daqueles que se dedicam
ao estudo do Direito uma anilise aprofundada sobre os limites da
intervencao dos 6rgios jurisdicionais na vida privada, em especial,
a partir de uma releitura critica de temas como eficacia dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas, autonomia privada, liberdade
contratual, dirigismo contratual, direito ao corpo, neoconstitu-
cionalismo, jurisdi¢io e hermenéutica constitucional, ativismo e
controle jurisdicional.

A presente obra, nessa esteira, ¢ fruto da reunido de trabalhos
académicos produzidos pelos alunos e professores dos Programas de
Pos-Graduagio Stricto Sensu em Direito da Universidade de Itatina,
da Universidade Federal do Estado de Minas Gerais, da Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais, e da Faculdade Milton Cam-
pos, cujas tematicas analisadas pretendem contribuir para o debate e
aprofundamento tedrico acerca da Judicializacdo daVida Privada em
seus mais diversos matizes.

O compromisso dos Professores organizadores dessa obra foi o
de incentivar e orientar a produc¢io dos trabalhos académicos que a
compodem, buscando manter a coesio entre as tematicas propostas,
contribuindo para a compreensio e superacao dos desafios inerentes
a Judicializacdo da Vida Privada no ordenamento juridico direito
brasileiro, principalmente diante do constante e desmensurado in-
tervencionismo do Estado na esfera privada do existir humano, seja
em questoes patrimoniais ou existenciais.



Apresento, com muito orgulho e entusiasmo, o livro Judiciali-
zacido daVida Privada: tutela da autonomia privada e dos direitos da
personalidade, o qual retine estudos produzidos por dedicados profes-
sores e alunos, que impulsionados pela necessidade de contribuir com
os debates e estudos existentes, compartilharam seus conhecimentos,
sempre em busca de proposi¢des que tenham por desiderato assegurar
o respeito aos direitos fundamentais, em especial, a autonomia privada
e ao direito de livre desenvolvimento da personalidade.

Thiago Penido Martins

Professor de Programa de Pés-Graduagio em Direito
da Universidade de Itatna
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ACESSO A EDUCACAC
INFANTIL E A (RE) INCLUSAC GRAZIELLE
SOCIAL POR MEIO DO CONTROLE penDES
JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS MARTINS'

1. INTRODUCAO

Em que pese ser o ponto nodal do presente artigo a concessio
do acesso a educacio infantil e a (re) inclusio social por meio do
controle judicial de politicas publicas, impossivel fazer uma disso-
ciagdo da conceituacdo dos direitos fundamentais, sua aplicabilidade
e seus desdobramentos, que desencadearam na necessaria existéncia
do controle judicial. Essencial, portanto, abordar a constituciona-
liza¢do de alguns direitos por forca da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CR/88), a aplicabilidade dos direitos
fundamentais e a triparticio dos poderes. De igual maneira, é crucial
passar pelo estudo das politicas puablicas, e, via de consequéncia,
pela judicializacio das politicas pablicas, enfrentando, neste tltimo
aspecto, o acesso a educac¢io infantil concretizado por meio do
controle judicial.

Objetivou-se, com o estudo, encontrar solu¢des para o conflito
existente, ao identificar a origem, discutir a precedéncia do direito
em pauta, comparar as tentativas do Poder Judiciirio em sanar o
problema, sugerir medidas passiveis de aplicacio imediata/mediata e,
por fim, concluir sobre possiveis solu¢des, com observancia as normas
constitucionais e infraconstitucionais vigentes e correlatas ao tema.

! Graduada em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais,

P6s Graduanda em Direito Processual Civil e Pos Graduada em Direito de
Familia pela Universidade Esticio de Sa, Mestranda em Protecdo dos Direitos
Fundamentais pela Universidade de Itatna, Advogada.
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A discussio em torno do controle judicial é interesse de toda
a populacio e do Poder Publico, ao passo que interfere de forma
direta, principalmente na Orbita dos direitos e garantias fundamen-
tais explicitos ou implicitos no ordenamento juridico, com efeitos
reflexos para todos.

Embora seja reconhecido o fundamento da ingeréncia do Judi-
ciario na orbita dos poderes Legislativo e Executivo, exigindo o dever
de agir do Estado, ha controvérsias sobre a os limites e as possibilidades
a esse agir quanto a reserva do possivel, triparticio dos poderes, mi-
nimo existencial, transformacio social e demais embates discutiveis.

No tangente a judicializa¢io e ao controle judicial do acesso a educa-
¢lo infantil, percebe-se como cerne da discussio a essencialidade do bem
a ser protegido, com absoluta prioridade e sua violagdo em nosso sistema
¢ considerada tdo grave e inadmissivel quanto negar a saide e a vida.

Nesse sentido, nota-se que frequentemente maes de criancas de 0
a 5 anos, se dirigem a Secretaria de Educa¢cdo Municipal, em busca de
vaga para matricular seus filhos em creches ou pré-escolas. Em regra,
s30 pessoas de baixa renda familiar, que nio tém com quem deixar
seus filhos e, muitas vezes, estio em busca de empregos e precisam
se (re) incluir no mercado de trabalho. Os Municipios, em regra,
alegam nio serem dotados de estrutura suficiente para atendimento
da demanda social crescente em nosso pais.

Assim, para ter o amparo do direito social constitucional de
acesso a educagio, resta as familias recorrer ao Poder Judiciario, por
meio de a¢des judiciais, para conseguir a disponibilizacdo de vaga em
creche ou pré-escola nas proximidades de casa.

A Constituicao Federal prestigia a educacio infantil, como forma
de propiciar o desenvolvimento integral das criangas de zero a cinco
anos de idade, por meio do atendimento em creches e unidades de
pré-escola (artigo 208, inciso IV, CR/88). O direito a educagio tam-
bém encontra guarida no Estatuto da Crian¢a e adolescente (artigo
4°) e na le1 9.394/96 de Diretrizes e Bases da Educacio (artigo 2°).

No entanto, apesar da previsao constitucional e infraconstitucio-
nal, nota-se que o direito a educacio, precipuamente a infantil, nao é
exercido em sua plenitude, e, na eventualidade de nio observancia dos
preceitos legais, pode se valer o Poder Judiciario da judicializa¢io das
politicas publicas, sem ingeréncia do Poder Executivo e determinar
a concre¢ao dos direitos garantidos constitucionalmente por meio
do controle judicial.
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A partir dessas premissas, denota-se que as criancas de 0 a 5 anos
de idade tém seu direito constitucional a educacio relegado ha anos,
e, com 1sso, o principio da dignidade da pessoa humana e do minimo
existencial prejudicados em sua amplitude.

Portanto, sendo dever do Estado garantir o acesso a educacio,
diante da omissdo pelo Poder Executivo, cabe ao Poder Judiciario, de
forma excepcional, sem ferir a Triparticio de Poderes ou o principio
da Reserva do Possivel garantir o direito fundamental suscitado através
da judicializagido e controle das politicas ptblicas.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

O termo direitos fundamentais sociais advém da Constitui¢io de
Weimar e se difundiu por varias outras, inclusive para a Constituicdo
Brasileira de 1988, com insercdo dos direitos e garantias fundamentais
no titulo II, artigos 5° ao 17. Incluso no capitulo II os direitos sociais
e nao limitados a estes capitulos, temos o direito a educa¢do previsto
também nos artigos 205 a 214 do titulo VIII.

SARLET assim conceitua direitos fundamentais:

Direitos fundamentais sio, portanto, todas aquelas posi¢coes
juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do
direito constitucional positivo, foram, por seu contetdo e
importancia (fundamentalidade em sentido material), in-
tegradas ao texto da Constitui¢do e, portanto, retiradas da
esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (funda-
mentalidade formal), bem como as que, por seu contetido
e significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se
a Constituicio material, tendo, ou nio, assento na Cons-
tituicio formal (aqui considerada a abertura material do
Catalogo) (2015, p. 61).

Interessa ao presente estudo, os direitos sociais prestacionais,
mais precisamente o direito a educag¢do, bem como sua aplicabilidade
imediata com fulcro na norma do artigo 5°, paragrafo primeiro da
CR/88.Quanto a aplicabilidade imediata preleciona SARLET:

Para além disso (e justamente por este motivo), cremos ser
possivel atribuir ao preceito em exame o efeito de gerar uma
presun¢iao em favor da aplicabilidade imediata das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais, de tal sorte
que eventual recusa de sua aplicacio, em virtude da ausén-
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cia de ato concretizador, devera (por ser excepcional) ser
necessariamente fundamentada e justificada. (2015, p. 243).

O mesmo autor ainda destaca a necessidade de resposta a trés
questionamentos no que concerne a obrigacdo do poder publico a
realizar justica social, o limite da prestacio social assegurado pelos
direitos fundamentais e a viabilidade de reclamacio judicial pelos
particulares, sendo vejamos:

a) se o reconhecimento de direitos fundamentais originarios
(na qualidade de direitos subjetivos) a prestacdes sociais se
limita a um padrio minimo?; b) qual é este minimo em
prestacdes sociais assegurado pelas respectivas normas de
direito fundamentais? e ¢) mesmo no ambito deste padrio
minimo, poder-se-4 negar a prestacio reclamada sob o argu-
mento da indisponibilidade dos recursos para sua satisfacao?
(SARLET, 2015, p. 303).

As questdes acima suscitadas podem ser respondidas com amparo
na dignidade da pessoa humana, por pressupor o minimo existencial
na Orbita dos direitos sociais atribuindo autonomia ao individuo,
destacando sua liberdade e a propria dignidade.

Ao se valer da dignidade da pessoa humana como padrio das
prestacdes sociais, resguardado pelas normas de direitos fundamen-
tais, torna-se necessario solucionar o problema da aplicacio de tais
direitos. Neste sentido, deve ser observado o principio da ponderagio
de Alexy com observancia do caso concreto, sempre pautado no
minimo existencial.

Nas situacdes em que haja conflito entre a competéncia legis-
lativa e os direitos sociais prestacionais na orbita do direito a vida e
a dignidade da pessoa humana, deve ser reconhecido e prevalecer o
direito a0 minimo existencial pelo critério da ponderacio.

A exigéncia face ao Poder Judiciario de solucionar tais demandas,
de maneira vinculativa e impositiva, valendo-se da judicializacao ou
controle judicial de politicas ptblicas, funciona como papel reparador
das omissdes do poder publico.

3. POLITICAS PUBLICAS

Segundo BUCCI (2002, p. 241) “politicas piiblicas sao programas
de agdo governamental visando a coordenar os meios a disposicao do Estado
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e as atividades privadas para a realizagdo de objetivos socialmente relevantes
e politicamente determinados”. O autor argumenta a possibilidade de
analise do referido conceito em dois sentidos. No sentido politico,
podem ser lidas como um processo decisério composto por conflito
de interesses, delimitado pelo agir do governo. Sob o ponto de vista
administrativo, sio conjuntos de projetos, programas e atividades
colocados em pratica também pelo governo.

VALLE, citando Theodoulou, trabalha o conceito a partir de ele-
mentos comuns presentes nas diversas escolas que se dedicam ao tema:

Politicas Puablicas devem distinguir entre o que o gover-
no pretende fazer, e aquilo que, de fato, ele realmente
faz; que a omissio governamental ¢ tio relevante quanto
a agdo. Politicas publicas, no plano do ideal, envolvem
todos os niveis de governo, e nio estio restritas a atores
formais — em verdade, atores informais podem se revelar
extremamente importantes; Politicas pablicas ¢ um tema
que invade a acio governamental, e nio estd limitada a
legisla¢io, ordens executivas, regras e regulacio — portanto,
aos instrumentos formais desse agir do poder; Politicas
publicas envolvem um curso de a¢io intencional, com uma
finalidade especifica e conhecida como objetivo; Politicas
publicas envolvem um processo em desenvolvimento;
elas compreendem nio s6 a decisio pela promulgacio de
uma lei ou projeto, mas também as acdes subsequentes de
implementa¢io, apoio e avaliagio. (2016, p. 34)

A autora sugere, ainda, que politicas publicas “expressam, por-
tanto, decisoes [...] que, todavia, se constroem a partir do signo da multi-
plicidade, e hao de ser entendidas numa perspectiva de continuidade” .

As politicas publicas, via de regra, sio medidas de ordem do Poder
Executivo, por meio de um juizo de conveniéncia e oportunidade,
que levam em conta as necessidades prioritarias da populagio e os
recursos orcamentarios, relacionadas ao diagnéstico e planejamento,
execucdo e avaliagio das acdes e politicas estabelecidas pelo governo,
nas esferas federal, estadual e municipal, de prestacio de servigos para
a sociedade em geral. Assim, afetam a todos os cidadiaos com o fito
de promover o bem estar social.

As politicas publicas podem ser tanto medidas de Estado, por
serem previstas constitucionalmente, como politica de governo, face
a alternancia de poder.
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Elas estabelecem metas e encaminham solug¢des para resolver
problemas sociais nas mais diversas areas, como educacido, satide, assis-
téncia social, habita¢io, lazer, transporte, seguran¢a e meio ambiente,
visando a melhoria dos servi¢os prestados a popula¢io com cria¢io
de programas, proposicoes e anilises de linhas de financiamento
com recursos publicos e avaliacio dos resultados alcan¢ados com as
medidas adotadas, inovando as politicas ja existentes ou definindo
novas estratégias para solucionar problemas da coletividade, sempre
de acordo com a viabilidade social, economica e politica.

As politicas ptblicas possuem fases ou ciclos a serem observados,
quais sejam: formacdo da agenda; formula¢io; implementa¢io; moni-
toramento; e avaliagdo. Possuem destinatarios definidos pelo nivel de
necessidade, pobreza ou risco, podem ter carater universal destinado a
todos, ou destinadas a grupos especificos, com condic¢des especificas.

Nio pode, assim, o Executivo, se furtar a elaboracao de politicas
publicas para atender os direitos sociais prestacionais previstos no artigo
6° da CR/88 e, ocorrendo tal hipotese, ou cumprindo de maneira
ineficiente as politicas publicas, surge a discussio da possibilidade
de intervenc¢do dos 6rgios jurisdicionais para aplicar e resguardar a
implementacio desses direitos, conforme se vera a seguir.

3.1. CONSTITUCIONALIZACAO DAS
POLITICAS PUBLICAS

No Brasil, o processo de redemocratizacio do pais impactou
diretamente o Poder Judiciario. A Constituicio Federal de 1988
velo como uma resposta aos anseios democraticos, apds décadas de
reiterados abusos, que desprestigiaram e mantiveram, a margem da
lei, a maior parte da populagio.

A partir desse revés, trazido pela chamada “Constitui¢do Cidada”,
os mais variados direitos foram previstos e ofertados indistintamente
a todos, sendo que alguns deles foram elevados a condi¢io de clau-
sulas pétreas, mantendo-se intangiveis e, por isso, a salvo de qualquer
tentativa que viesse suprimi-los ou mesmo diminui-los.

Ocorre que, quando se lanca num projeto tio ousado de con-
quista de direitos, onde ha a ruptura com antigos paradigmas, surgem
situagdes novas, cujos contornos somente o tempo pode delimitar. E
justamente assim ocorreu, a partir do momento em que a Constitui¢ao
optou por garantir em seu texto direitos para os quais muitas vezes
ficou evidenciado que o Estado ndo estava preparado para suprir.
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Nesse sentido, a propria conjuntura economica acabou represen-
tando um entrave para concretiza¢io de muitos desses direitos, uma
vez que, a0 mesmo tempo em que se adota uma politica de inclusio,
ha por outro lado um economia de exclusio, alicer¢cada num capita-
lismo que cada vez mais se transforma e exige mudangas em todo o
sistema. Nesse sentido MORAES menciona que:

Quando se constitucionaliza 0 chamado Estado Democrati-
co de Direito- como nova versio do Estado Social-, deve-se
atentar para o que isso significa e, por consequéncia, para as
condigdes, possibilidades e limites de realizacio das promes-
sas construidas no/pelo ‘contrato constitucional’ e contidas
no bojo da Carta Politica que o caracteriza. (2012, p.28).

Dessa forma, nio ha como ignorar que ha uma insuficiéncia
clara para dar conta de um contexto de profunda transformagio das
estruturas e politicas sociais, apesar de ser preciso insistir e acreditar
que ha um meio de se superar tal descompasso, que surge diante de
necessidades infinitas, de um lado, e recursos escassos, do outro.

Outrossim, como se nio fossem suficientes as dificuldades ja
apontadas, ha ainda um outro obstaculo a ser transposto, qual seja,
mesmo com a crescente popularizag¢io dos direitos, a ordem juridica
nio ¢, e tampouco tem sido apresentada, de forma nitida, a todos os
jurisdicionados, o que acaba por expor a tensdo de acesso a justica
no outro lado de sua moeda, implicando na necessaria ingeréncia do
Poder Judiciario como garantidor do acesso a justi¢a e da aplicagio
dos direitos sociais prestacionais, de modo a aplicar e se fazer valer as
politicas publicas previstas na Carta Magna.

Por essa concepgio, vislumbra-se uma grande dificuldade de
se socorrer do Judiciario, uma vez que grande parte da populacio,
justamente a que mais precisa de cuidado, acaba por ficar a margem,
seja porque nao possui conhecimento habil de como apresentar suas
demandas a justica, seja porque a propria hipossuficiéncia financeira
a impede de se amparar devidamente.

Desta feita, a0 mesmo tempo em que o judiciario é visto como
meio para materializar direitos previstos na legislacao, o que muitas
vezes provoca a sua superlotagio e dificulta uma prestacio jurisdicio-
nal célere, por outro lado, grande parte da populagido, acaba ficando
sem ter acesso a justica uma vez que experimenta vulnerabilidades
de ordem financeira, técnica e social.
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E sob esse panorama que a constitucionalizacio das politicas pti-
blicas surgem no panorama juridico, insertas com objetivo de facilitar
0 acesso a justi¢a enquanto direito fundamental capaz de ser uma
resposta do Estado-Juiz frente as demandas da sociedade moderna.

Nesse sentido, ao tratar dos direitos e garantias fundamentais so-
ciais, revelou-se necessaria a introdugao de dispositivos referentes
as politicas pablicas no cenario da constitucionalizagdo. Isso se deu
sem um texto base, por vota¢do descentralizada sob assuntos afetos a
ciéncia politica gerando embaracos a um consenso, fruto do desconhe-
cimento amplo do assunto. Emergiu, assim, um texto confuso sobre
a atuagdo do poder, sem a devida profundidade quanto a matéria e o
meio de aplica¢do pratica, sendo a politica pablica imbuida da falta
de uma teoria suficiente na CR/88.

Disso deflui a inclusio de caracteristicas dispostas no texto
constitucional dificeis de explicar, ou, lado outro, a proposi¢do de
direito sem aclaramento da efetiva extensio do dever do Estado
sobre o modo como garanti-lo, resultando, dai, a falta de efetividade
de compromissos constitucionais para politicas pablicas futuras, com
ensejo ao surgimento da necessidade de atuagio judicial para suprir
omissao legislativa ou administrativa.

Vale destacar que as politicas publicas, além do texto constitu-
cional, sdo incorporadas por meio de novos dispositivos infra-
constitucionais, com vincula¢do a programas futuros, frutos de longo
processo de negociagio, de dificil concretiza¢do, e razio da inércia
do Legislativo e da pouca capacidade do Executivo e do Judiciario
superarem o bloqueio parlamentar.

Quando se trata de efetivacio dos direitos fundamentais tem-se
a confluéncia da politica parcial ou inteiramente constitucionalizada
(geradora de judicializa¢io) que de acordo comVALLE (2016, p.57)
“importa em atrair para o julgador a possibilidade de protecao da constituigao
através da tutela de direitos fundamentais, tudo no exercicio do judicial review”
ou a politica publica decorre do atuar do legislador (pode nio ser
suficiente para gerar imediatamente o resultado esperado, gerando
nova interven¢ao administrativa).

VALLE assim discorre sobre a constitucionalizag¢do das politicas
publicas:

Politicas puablicas constitucionalizadas, associadas com a
preocupacio de oferta de garantias do controle do poder

18



— judicial inclusive -, em favor da efetividade da Carta de
Outubro, tem por resultado uma sobrecarga no sistema
da justica, e por duas razdes. No plano mais imediato, a
multiplicacio de direitos (com maior ou menor densidade
constitucional) determina por si s6 uma maior litigiosidade;
de outro lado, a indeterminacio do contetido possivel das
politicas puablicas sugeridas no texto constitucional como
exigivel de parte do Estado remete ao Judiciirio justamente
os debates em relacio aos limites e a eficacia desses mesmos
preceitos. (2016, p. 58)

O embate traz consigo a judicializagdo das politicas puabli-
cas, seja por meio das a¢des coletivas ou individuais. Observa-se
que a constitucionaliza¢io de politicas publicas ou amplia¢io do
controle judicial, encampa um dilema na consagracio dos direi-
tos fundamentais visto que ha uma sensa¢io de inadequacio ou
desproporcio do estorco do Estado, ao cumprir seus deveres e os
resultados alcancados.

Nesse sentido, a auséncia de transparéncia da pratica pablica cor-
robora para a ideia de auséncia de concretizacdo por falta de vontade
politica ou prioridade diversas das enunciadas na CR/88. Dessa forma,
gera a falsa sensa¢io de que a inaplicabilidade de politicas publicas
protetivas dos direitos fundamentais seria causado por distarbios do
poder a serem corrigidos pela prestacio jurisdicional.

O entendimento acima disposto, leva i critica em torno das de-
cisOes judiciais postas e vistas como de progresso e incrementadoras
de direitos fundamentais, que sao simbolicas ou sem exequibilidade,
com risco ao desmerecimento do Poder Judiciario e o sistema de
controle de poder.

4. JUDICIAL!ZA(;AO E CONTROLE JUDICIAL
DAS POLITICAS PUBLICAS

Os termos judicializagio e controle de politicas publicas sio
considerados por vezes sinonimos, no entanto, guardam, em sua
esséncia, diferencia¢io quanto ao modo e momento de execucio. A
judicializacdo pode ser entendida como o momento de provocagio
do Judiciario face a a¢do ou omissio estatal. J4 o controle judicial,
consiste na solucdo aplicada ao caso concreto, decidindo o Judiciario
questes afetas ao Legislativo ou Executivo, oriunda da mesma ac¢io
ou omissao citada acima.
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A provocagio do Judiciario face a omissdo ou acao dos Poderes
Legislativo ou Executivo, como meio de solucionar conflito essen-
cialmente politico, é conhecido como judicializacao de politicas
publicas. Nesse sentido argumenta Janaina Brito:

O termo judicializagio da politica tem sido utilizado para
designar o uso de meios propriamente juridicos para a reso-
lu¢io de conflitos em areas cuja atuagio € majoritariamente
politica, assim como para a sinalizar a crescente presenca das
institui¢des nestas areas. (BRITO, 2011, p. 11)

Baseado nos ensinamentos trazidos por Carvalho (2004), pode-se
afirmar que a judicializagio ocorre como resposta a uma falha do
Poder Executivo e Legislativo em atender suas demandas, as quais
sao transferidas ao Judiciario, mediante um sem ntmero de a¢des
individuais ou coletivas, ajuizadas por aqueles que se vem lesados em
um direito constitucionalmente tutelado.

Com a multiplica¢do de demandas provocativas do Poder Ju-
diciario, sedenta por respostas e envolta em uma possivel ingeréncia
no campo dos demais poderes, surgem criticas quanto a ag¢io do
Judiciario por parte da doutrina, fundamentada em uma separagio
rigida dos poderes, sem ingeréncia de um poder para com o outro,
com objetivo de evitar o ativismo judicial.

Em outro norte, parte da doutrina, mesmo adepta ao principio da
separacio de poderes, entende que nio deve haver um distanciamento
entre eles, mas sim, uma relacio de interdependéncia e comunicagio.
As principais acoes ensejadoras de aten¢ao do Poder Judiciario perante
os direitos prestacionais sao referentes a educacio, satide e seguranga
publica. Segundo CANOTILHO:

A Constituicio, como estatuto juridico do politico, define
os principios politicos constitucionalmente estruturantes,
estipula a configuragio e disposi¢cio organizacional do Es-
tado e do governo, estabelece as atribui¢des e competéncias
constitucionais dos 6rgaos de direcio politica, e determina
os principios, formas e processos fundamentais da formagio
da vontade politica e das tomadas de decisdes pelos 6rgaos
politico-constitucionais. (1998, p. 1080-1081)

No mesmo sentido, o controle do poder politico, pode usar
como base os preceitos constitucionais, apesar de nio ser tarefa de facil
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execu¢ao, devido a oposiciao por controle e limitagio. No entanto, o
Estado Democratico preza pela evolucio das institui¢des, o controle
dos poderes do Estado e da sociedade, com fulcro na concretizacio
das previsdes constitucionais.

A execucdo do controle de poder se concretiza por meio do
controle de constitucionalidade e por meio do controle de confor-
midade dos atos governamentais (materializam o gerenciamento
constitucional), sendo este o motivo de sua importancia, pois atinge
as omissoes administrativas, normativas e governamentais.

O controle de conformidade abarca, por exemplo, acdes ou
omissdes, criacio de politicas publicas, e, estabelece obrigacdes de
fazer, nio fazer, além da nulidade dos atos contrarios a previsio cons-
titucional, precipuamente no que tange aos direitos fundamentais.
Assim, ao realizar atos de um poder discricionario, a administracao esta
vinculada a cumprir com presteza as determinagdes constitucionais,
sob pena de sua invalidade.

Feita a descricio do controle de conformidade, passa-se,
entdo, ao controle das politicas ptblicas no ordenamento juridi-
co brasileiro. Em razio das omissdes estatais ou comportamento
abusivo, o controle judicial tem encontrado campo fértil para sua
atua¢io, ao exercer o controle jurisdicional de politicas publicas,
com fundamento em preceitos constitucionais, para garantir que o
poder puablico aplique os recursos disponiveis e atenda ao interesse
publico adequadamente.

Impele ainda destacar a subsidiariedade do Poder Judiciario aos
Poderes Executivo e Legislativo (poder politico). Cabe , todavia, o
controle judicial nos sentidos formal (conjunto de normas em con-
sonancia com o sistema juridico) e material (discriminac¢do adequada
dos objetivos e meios adotados), verificar se o programa de politicas
atende a a¢ldo, se ndo havera divergéncia com outras politicas publicas
e se ha convergéncia do processo com a situagio juridica.

Merece destaque o entendimento de condi¢ao obrigatoria dos
trés poderes em cumprir as determinag¢des a eles direcionadas, sob
pena de coerc¢ao nos termos do artigo 37, § 6° da CR/88. O problema
gira em torno dos limites e possibilidades de ingeréncia do poder Ju-
diciario e as implica¢des, porque ele ndo pode fazer politicas publicas,
mas, pode assegurar o cumprimento das previsdes constitucionais.

Cumpre destacar, que as politicas pablicas vinculantes reservam
a todos, indistintamente, o direito de prote¢io a ameaga ou lesdo a
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direitos, e, devem ser implementadas em observancia ao caso concreto
e se valendo da ponderacio.

5. DIREITO SOCIAL A EDUCAQAQ INFANTIL E
REQUISITOS PARA CONCESSAO DE VAGA
EM CRECHES

Sabe-se que nem todos os direitos positivados pela Constituicao
e demais legisla¢cdes encontram-se, de fato, em estado que possam
ser usufruidos de modo imediato pelos seus destinatarios. Assim, em
muitos casos serd necessaria uma intervengao judicial como alternativa
para que as pessoas tenham amparados seus direitos, tendo o Estado
avocado para si o poder de solucionar essas demandas sociais.

Ocorre que hd um paradoxo: de um lado vé-se a democra-
tizacdo legal do acesso a justica, na qual a justica é ofertada pela
Constituicio a todos indistintamente como um direito fundamental
e, do outro, varios fatores que acabam tornando esse direito dificil
de ser alcan¢ado de modo eficiente e célere, sendo que, nao raro,
grande parte da populagio sequer consegue se posicionar diante
dos seus direitos.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 dispoe em seu
artigo 5°, XXXV que “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito”. Assim, esta nitidamente definido o papel
do Poder Judiciario como espécie de garantidor dos direitos frente
a possiveis lesdes e ameacas de lesdo a direitos de modo que todos
tém, pela lei suprema, o direito de acesso a justi¢a para demandar
tutela jurisdicional, seja ela reparatéria ou preventiva, contemplando
direitos individuais ou mesmo difusos e coletivos.

Dessa forma, tem-se que o acesso a justi¢a foi visto em sua matriz
constitucional como um dos maiores mecanismos de materializa¢ao
para uma ordem juridica que, de fato, se mostre livre, justa e igualitaria.
Depara-se atualmente com o risco de perder seu maior prop6sito caso
nio encontre um caminho apto a retira-lo do contexto de tensio
para o qual involuntariamente se viu inserido.

Num contexto em que se busca democratizar o acesso aos
direitos, nao apenas a nivel individual, como também coletivo, é im-
portante discutir quais alternativas poderiam levar a um atendimento
mais eficaz, célere, e principalmente, onde ndo se vivencie exclusoes
de direitos de modo tio recorrente.
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No que tange ao acesso a educacio, ha previsdes constitucio-
nais e infraconstitucionais que garantem o direito a educacao basica,
desde a educacio infantil, com vistas a proteger esse direito essencial.
Conforme previsto na Constituicdio da Republica Federativa do
Brasil, em seu artigo 205, “a educagao, direito de todos e dever do Estado
e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboragao da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.”

Mais adiante, no inciso IV, do artigo 208 da Constitui¢io da
Republica, consta que, “O dever do Estado com a educagao sera efetivado
mediante a garantia de educagao infantil, em creche e pré-escola, das criangas até
5 (cinco) anos de idade.” Enfatiza-se, ainda, que, nos termos do artigo
211, §2° da Constituicdo da Republica, compete prioritariamente
aos Municipios atuar no ensino fundamental e infantil.

Complementando, anota-se que o direito a vaga em creche ou
pré-escola, encontra-se resguardado inclusive pelo Estatuto da Crianga
e do Adolescente — Lei n° 8.069/90, em especial no artigo 54, inciso
1V, segundo o qual “E dever do Estado assegurar & crianga e ao adolescente:
atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a seis anos de idade;”

Na mesma logica da Constitui¢io e do Estatuto da Crianga e
do Adolescente, a lei 9.394/96 de Diretrizes e Bases da Educacio
Nacional prevé que, “a educagao infantil sera oferecida em, creches, ou en-
tidades equivalentes, para criangas de até trés anos de idade; pré-escolas, para
as criangas de 4 (quatro) a 5 (cinco) anos de idade.”

Apesar da garantia constitucional do direito a educagio e das
previsdes em normas infraconstitucionais, nota-se que o direito a
educacio, precipuamente a infantil, vem sendo relegada ha anos,
conforme preleciona HADDAD, senio vejamos:

Em relagio a educacio infantil, para criancas de 0 a 6 anos,
pode-se dizer que a falta de acesso € ainda o grande foco
da exclusio. Atualmente, existem 23 milhdes de meninos e
meninas nessa faixa etaria e, apesar do impacto da educacio
infantil no desenvolvimento das criancas, menos da metade
frequenta creche e/ou pré-escola. (2007, p. 24)”.

Exemplificativamente, verifica-se que em Belo Horizonte, as
vagas sio distribuidas de acordo com critérios especificados pela
portaria 175/2011, da Secretaria Municipal de Educacio, segundo a
qual a matricula é compulsoria para criangas com deficiéncia ou sob
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medida protetiva. O restante das vagas, 70% sdo preenchidas, por ordem
de classificag¢io, pelas criancas pertencentes a familias em situa¢ao de
vulnerabilidade social, 10% das vagas sao preenchidas por meio de
sorteio entre as familias cujo endereco de residéncia ou do trabalho
dos pais esteja no raio de até um quilometro da unidade; e 20% sao
preenchidas por sorteio publico, do qual participam todas as criangas
nao incluidas nos critérios anteriores, ficando cadastradas as demais
e chamadas na ordem de classificacdio quando surgirem novas vagas.

E gritante a necessidade de implementacio de politicas ptiblicas
no setor da educac¢io, notoriamente no que tange a educacio infantil,
visto que, de acordo com pesquisa recente, no Brasil, 85% das criangas
de 0 a 3 anos de idade estdo fora das creches ptblicas, enquanto das
criancas com idade de 4 a 5 anos, 20% nio frequentam a pré-escola.
Apesar do nimero ser reduzido, se comparado com a creche, ainda
¢ deficitario o atendimento do ensino publico municipal. Os dados
foram revelados pela prévia do Censo Escolar 2012, divulgado pelo
Inep (Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais) e
publicado no Diario Oficial da Unido.

A negativa da Municipalidade em fornecer vaga para as criangas
de 0 a 5 anos de idade atinge frontalmente a Constituicao da Rept-
blica, e via de consequeéncia, as legislacOes infraconstitucionais. Por
se tratar de um direito liquido e certo, a sua inobservancia, enseja a
protecdo pelo Poder Judiciario sem, contudo, ferir os principios da
Separacao de Poderes e da Reserva do Possivel.

6. MEIO PROCESSUAL ADEQUADO PARA
REQUERIMENTO DE VAGA VIA ACAO JUDICIAL

Apesar de ser competéncia do Poder Legislativo e Executivo a
formulacio e execucdo de politicas publicas, tal fato nao se exime
o Poder Judiciario, em carater meramente excepcional, se valer da
judicializacido de politicas publicas e do controle judicial, em caso
de omissdo, para cumprimento e garantia de direitos fundamentais
basicos, tal como o da educa¢io, ndo resvalando na reserva do possivel
ou ferindo a triparti¢io do poder.

Nesse sentido, sobre a atuacdo do Poder Judiciario, destaca:

“[...] tendo em vista que uma das missoes institucionais do

Judiciario, apds a promulgacio da Constituicio Federal de
1988, é garantir os direitos sociais dos cidadios, que exigem
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uma atuagio positiva, para a realizacio deste objetivo, ele
pode conformar, aperfeicoar e adequar as politicas publicas
elaboradas pelo Executivo e o Legislativo, tendo sempre
como referéncia a obediéncia as normas constitucionais.”
(LA BRADBURY, 2016, p. 17).

E reconhecida como legitima e reiteradamente provocada a
atuacdo do Judiciario para agir, de forma positiva, como garantidor
e guardido da Constitui¢do, limitado as regras e principios implicitos
e explicitos na lei maior, além, da necessidade de fundamentacao das
decisdes, garantia do contraditério e devido processo legal. O agir do
judiciario esta adstrito tanto ao controle formal quanto ao material.

No entanto, apesar da existéncia dos limites quanto ao controle
das politicas publicas pelo Poder Judiciario, tem crescido a quantidade
de demandas levadas ao seu conhecimento, para decidir sobre assuntos
antes exclusivos dos Poderes Executivo e Legislativo, fomentando,
assim, a judicializacdo das politicas publicas e, via de consequéncia,
o seu controle judicial.

Vale esclarecer que em casos de omissio ou abusividade do poder
publico, pode o Judiciario intervir nas politicas publicas, determinan-
do o cumprimento do que esta previsto constitucionalmente, nio
sendo possivel o Estado se valer das alegacoes da reserva do possivel
e da triparti¢io dos poderes, visto que irdo se resvalar nos principios
da dignidade da pessoa humana e no minimo existencial, garantido
a todos.

Assim, verificada a legitimidade do Judiciario e os fundamentos
para o controle judicial, passa-se analise da forma de concretizar a sua
atuacdo. Neste sentido, podem as partes interessadas se valerem do
Mandado de Seguranca (direito individual ou coletivo) para resguardar
direito liquido e certo garantido constitucionalmente, como corre¢io
de ato ou omissao da autoridade coatora e, por meio do Ministério
Publico que tem legitimidade para ajuizar A¢io Civil Pablica (direito
coletivo), para resguardar os direitos difusos das criangas e adolescentes.

Das decisoes dos tribunais, notadamente do Tribunal de Minas
Gerais,bem como do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal
de Justica assim se extrai, sendo vejamos abaixo:

CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE IDADE. ATEN-

DIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA.
EDUCACAO INFANTIL. DIREITO ASSEGURA-
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DO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIO-
NAL (CE ART.208,IV). COMPREENSAO GLOBAL
DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCA-
CAO. DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE
IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE
AO MUNICIPIO (CE ART. 211, § 2°). RECURSO
EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO”.
(Supremo Tribunal Federal. Argui¢io de descumprimento
de preceito fundamental. 45/2004. STF - ADPF: 45 DE,
Relator: Min. CELSO DE MELLO).

APELACAO CIVEL - ACAO CIVIL PUBLICA - ACES-
SO A EDUCACAO - MENOR - LEGITIMIDADE
DO MINISTERIO PUBLICO -VAGA EM UMEI -
UNIDADE MUNICIPAL DE EDUCACAO INFAN-
TIL - DISPONIBILIZACAO NO TERRITORIO DO
MUNICIPIO - DIREITO CONSTITUCIONAL FUN-
DAMENTAL DE ACESSO A EDUCACAO E CUL-
TURA - AUSENCIA DE INTERFERENCIA DO
JUDICIARIO NA DISCRICIONARIEDADE DE IM-
PLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS. (TJ/
MG, Apelacio Civel 1.0024.14.269270-6/001/MG; Des.
(a) Rel. Renato Dresch).

“Na ordem juridica brasileira, a educa¢io nio é uma garantia
qualquer que esteja em pé de igualdade cm outros direitos
individuais ou sociais. Ao contrario, trata-se de absoluta
prioridade, nos termos do art. 227 da Constituicdo de 1988.
A violagio do direito a educacio de criancas e adolescentes
mostra-se, em nosso sistema, tio grave e inadmissivel como
negar-lhes a vida e a satde. O Ministério Pablico é érgio
responsavel pela tutela dos interesses individuais homogéne-
os, coletivos e difusos relativos a infancia e a adolescéncia, na
forma do art. 201 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
— ECA. 4. Cabe ao parquet ajuizar A¢io Civil Pablica com
a finalidade de garantir o direito a creche e a pré escola de
criancgas até seis anos de idade, conforme dispoe o art. 208
do ECA.5.A Administracio Puablica deve propiciar o acesso
e a frequéncia em creche e pré escola, assegurando que esse
servico seja prestado, com qualidade por rede propria. 6. De
acordo com o principio constitucional da inafastabilidade do
controle jurisdicional (art. 5°, XXXV, da CF) garantia basica
do Estado Democratico de Direito, a oferta insuficiente de
vagas em creches para criancas de zero a seis anos faz surgir
o direito de a¢io para todos aqueles que se encontrem nessas
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condi¢des, diretamente ou por meio de sujeitos intermedi-
arios, como o Ministério Publico e entidades da sociedade
civil organizada.” (STJ, Resp. 200.200.699.966, Rel Min.
Herman Benjamin. Brasilia, 24.09.2010).

CACAU (2016, p. 76), preleciona que “¢ necessario destacar que a
atuagao do Judiciario no controle de politicas piiblicas deve ocorrer caso haja
uma violagdo constitucional ou ilegalidade”. Nessa acep¢io, mostra-se
devidamente possivel e plausivel a intervencao do Poder Judiciario,
na implementag¢io de Politicas Pablicas, verificada a omissio na con-
cretizagdo de um mandamento impositivo, de forma a comprometer
a eficacia e a integridade de direitos sociais imbuidos de estatura
constitucional.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Em uma anilise acerca do controle judicial, torna-se possivel
verificar que para adentrar especificamente ao tema, primeiro se
fez uma analise do constitucionalismo das politicas publicas, para
identificar a origem da prevaléncia dos direitos fundamentais e sua
consolida¢io na Constituicdo, sua aplicabilidade imediata e eficacia
irradiante por todo o sistema juridico.

Em seguida, fez necessario a conceituacio de politicas publicas,
sua forma de implementacdo e aplicacio no ordenamento juridico
brasileiro. Importa salientar que a omissio ou atuagdo com abuso
de poder estatal, independente da forma, seja pelo Poder Legislativo
ou Executivo, com previsio de atua¢io na Constituicio, autoriza o
Poder Judiciario, ao ser provocado, por meio de a¢des individuais ou
coletivas, a agir, se valendo da judicializa¢io e controle judicial das
politicas publicas.

Ao judicializar e estabelecer um dever de agir dos demais poderes,
exercendo o controle de conformidade, o Judiciario, exerce assim, o
controle judicial. A doutrina se divide quanto a triparticao de po-
deres e sua forma de concretizagao, pois, parte pugna por uma
separacdo rigida dos poderes, enquanto, a outra, também favoravel a
separacdo, propoe uma interdisciplinariedade.

A previsio Constitucional em relagdo a elaboragio de Politicas
Publicas em matéria de acesso a educacio infantil, claramente visa
sobrestar a gritante situa¢ao de exclusdo social e desigualdade na dis-
ponibilizacio de vagas em creches e pré-escolas. Assim, a0 nio serem
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O compromisso dos Professores organizadores dessa obra foi
o de incentivar e orientar a producéo dos trabalhos académi-
cos que a compdem, buscando manter a coeséo entre as te-
maticas propostas, contribuindo para a compreensao e supera-
céo dos desafios inerentes a Judicializagdo da Vida Privada no
ordenamento juridico direito brasileiro, principalmente diante
do constante e desmensurado intervencionismo do Estado na
esfera privada do existir humano, seja em questdes patrimo-

ISBN 978-85-8425-765-2

|

788584

editora
D’PLACIDO

257652

niais ou existenciais.

Apresento, com muito
orgulho e entusiasmo,
o livro Judicializagdo da
Vida Privada: tutela da
autonomia privada e dos
direitos da personalida-
de, o qual relne estudos
produzidos por dedica-
dos professores e alunos,
que impulsionados pela
necessidade de contribuir
com os debates e estudos
existentes, compartilha-
ram seus conhecimentos,
sempre em busca de pro-
posicdes que tenham por
desiderato assegurar o
respeito aos direitos fun-
damentais, em especial,
a autonomia privada e ao
direito de livre desenvolvi-
mento da personalidade.





