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Resumo
O presente trabalho tem como foco o estudo do conceito jurídico de “mínimo exis-
tencial”, tomando-se como substrato de análise a jurisprudência brasileira na matéria. 
Estabelece como premissas que: (1) diante da omissão da administração pública bra-
sileira para o desenvolvimento da educação no Brasil, os direitos sociais não estão 
sendo garantidos de forma igualitária; (2) com a crescente necessidade do acesso ao 
direito à educação, este direito fundamental social passa a ser questão de constante 
apreciação pelo Poder Judiciário; e (3) por sua vez, o Judiciário passa a analisar esse 
direito fixando um parâmetro mínimo necessário para uma vivência digna. A partir 
dessa realidade, a pesquisa visa analisar o conceito de mínimo existencial em maté-
ria de educação. Foram consideradas a doutrina e a legislação, mas as conclusões 
reportam-se à jurisprudência do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal 
de Justiça. Conclui com uma reflexão sobre as consequências jurídicas do posiciona-
mento dos Tribunais Superiores sobre o tema: a implementação de uma equivocada 
e reducionista hermenêutica judicial sobre o direito à educação.

Palavras-chave: mínimo existencial, políticas públicas educacionais, direitos à edu-
cação, jurisprudência.
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Introdução

A evolução da educação no Brasil ocorreu de 
forma diferenciada dos países europeus e demais países 
latinos. O império brasileiro deixou a seguinte heran-
ça no âmbito educacional: o ensino superior voltado às 
elites, o ensino primário jogado às margens e o ensino 
médio financiado pela iniciativa privada (Oliveira, 2004). 
Esses fatores contribuíram para que os governantes não 
levassem adiante um projeto sólido de educação, dei-
xando de promover políticas públicas realmente pro-
veitosas ou serviços públicos de qualidade neste âmbito 
(Morettini e Schier, 2016). 

Com o surgimento do pós-positivismo e do 
constitucionalismo contemporâneo, emerge o fenôme-
no da constitucionalização do Direito, pelo qual há a 
irradiação dos efeitos e valores contidos nas normas 
constitucionais aos outros ramos do Direito (Silva, 
2008). Assim, sendo a Constituição fonte axiológica vi-
gente, o Poder Judiciário 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-
tivação dos direitos fundamentais. Com a educação não 
é diferente: são milhares de ações propostas no Judici-
ário com o intuito de alcançar sua efetivação. A título 
ilustrativo cita-se que:

A Defensoria Pública do Estado [de São Paulo] ingres-
sou neste ano com 400 ações judiciais para obrigar 
a Prefeitura de São José dos Campos a garantir ma-
trícula para crianças em creches e escolas infantis da 
cidade. Foram, em média, 50 pedidos de liminar por 
mês. Nem todos foram acolhidos (O Vale, 2016). 

A política pública educacional e a legislação bra-
sileira fornecem meios para ser conhecido o que é ne-
cessário em matéria de educação, assim como o que 
não é. As decisões judiciais – pelo controle de constitu-
cionalidade por via difusa – fazem o mesmo para cada 
caso concreto. Os diversos posicionamentos doutri-
nários também trazem propostas divergentes entre si 
acerca do mínimo para uma vivência digna. Dessa ma-
neira, a educação passou a ser discutida na medida da 
possibilidade, e não mais da necessidade.

Desta maneira, parece pertinente e atual ser re-
alizada uma análise sobre o mínimo existencial e, neste 
sentido, o presente trabalho busca pela perspectiva da 
jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça e do Su-
premo Tribunal Federal, em decisões proferidas entre os 
anod de 2010 e 2015, qual é o mínimo existencial em 
matéria de educação. Os termos pesquisados foram: “Mí-
nimo Existencial”, “Mínimo Existencial Educação”, “Ensino 
Fundamental”, “Ensino Público”, “Ensino Superior”, “Di-
reito à educação” e “Educação especial”, dentre as de-
cisões colegiadas. Essa análise é também elaborada em 
cotejo com o posicionamento da doutrina e conteúdo da 
legislação. Finalmente, é cabível uma reflexão acerca das 
decisões judiciais fundamentais na matéria, analisando se 
ela realmente corrobora para a efetivação e garantia do 
direito à educação constitucionalmente prevista.

Omissão Estatal e judicialização do 
direito à educação

Um direito fundamental social (que exija presta-
ções positivas do Estado) não demanda somente uma 
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obrigação imediata de patrocínio Estatal, mas sim um 
complexo encadeamento de atos governamentais que 
visem a satisfação da necessidade social. São necessárias, 
portanto, políticas públicas de implementação. Registre-
-se o conceito de políticas públicas enquanto “campo 
de conhecimento que busca, ao mesmo tempo, “colocar 
o governo em ação” e/ou analisar essa ação (variável 
independente) e, quando necessário, propor mudanças 
no rumo ou curso dessas ações (variável dependente)” 
(Souza, 2006, p. 26).

As políticas públicas passam por um processo 
de elaboração e efetivação intrincado, com o objetivo 
de planejar a ação, salvaguardar a segurança jurídica e 
a produção dos resultados sem desvios de finalidade. 
Ana Luiza Viana (1996) assevera que qualquer política 
pública é composta por várias fases. A primeira fase é a 
construção da agenda, pela qual há a instituição de uma 
lista de problemas ou assuntos que atraem a atenção 
do governo e da sociedade. A segunda fase é a formu-
lação de políticas públicas, marcada pela elaboração de 
alternativas para os problemas inicialmente propostos e 
escolha de uma delas para executar. A terceira é a im-
plementação, colocada como um processo de encontro 
de interesses de atores governamentais e não-governa-
mentais, pelo qual há a mobilização de recursos visando 
a efetivação de objetivos. A última fase é a avaliação 
das políticas públicas, realizada durante o processo de 
implementação e também quanto aos efeitos dos resul-
tados da política pública já implementada (Viana, 1996).

Enquanto provedor máximo, o Estado deve agir 
de forma a conciliar os investimentos e gastos públicos, 
pautando-se na previsão constitucional e legal dos direi-
tos sociais. O artigo 208 da Constituição Federal que 
versa sobre a efetivação do direito à educação é claro ao 
estabelecer que não se trata de uma possibilidade, mas 
sim de um dever estatal e, portanto, não há de se invo-
car quaisquer obstáculos como forma de barrar a ordem 
constitucional no acesso à educação, não tendo o admi-
nistrador público qualquer discricionariedade para cum-
prir ou não a ordem constitucional (Pessoa et al., 2015).

Porém, não é o que se encontra na realidade 
brasileira: tendo em vista a presença constante do des-
caso político em resolver os anseios sociais, é de se 
concluir que a omissão estatal – quando o Estado tem 
o dever de agir, especialmente na garantia dos direitos 
fundamentais, mas não o faz – não respeita também 
o dever estatal contido no dispositivo constitucional 
supracitado. Isto posto, constata-se a existência uma 
enorme deficiência do poder público e uma crescente 
busca pela efetivação dos direitos fundamentais sociais 
no âmbito jurisdicional.

Neste rol, deve-se destacar um dos grandes pre-
cursores do desenvolvimento social: o direito à edu-
cação. Cabe ressaltar que a noção contemporânea de 
desenvolvimento não abrange somente o aspecto eco-
nômico, mas sim um direito formado por múltiplas di-
mensões (Taveira, 2014; Hachem, 2013b). Trata-se, neste 
momento, de um direito a ser propagado à sociedade, 
almejando a construção de uma nação cada vez mais 
avançada. Uma vez que este direito não é concedido di-
retamente pelas vias administrativas de acesso ao poder 
público (negativa de disponibilização de vaga em esco-
la pública, por exemplo), isso faz com que a população 
comece a procurar cada vez mais o Poder Judiciário, e 
logo começa a emergir o fenômeno da judicialização do 
direito à educação (Gervasoni e Leal, 2013).

Deve-se levar em consideração algumas carac-
terísticas sobre as ações judiciais que dizem respeito a 
este fenômeno. Em primeiro lugar, cabe ressaltar que se 
trata no geral de processos judiciais que têm por objeti-
vo a disponibilização de vaga em creches ou pré-escolas 
municipais (Wang, 2008). Raras vezes se encontra den-
tre os julgados de vários tribunais ações concernentes 
à educação que se referem a outro nível de ensino (en-
sino fundamental, ensino médio) – estas, em sua maioria 
não são ações que tratam sobre o acesso à educação, 
mas sim ações relativas a cobranças de débitos, regulari-
zação de série de ensino, dentre outras (exemplos são a 
Ag.Inst. 1.511.886-8/TJPR e a Ap. 1.432.365-2/TJPR).

Em segundo lugar, vê-se que na maior parte das 
decisões pesquisadas, o pedido é realizado por intermédio 
de mandado de segurança e ações ordinárias individuais, 
tendo em vista as peculiaridades de cada caso concreto 
(as duas decisões utilizadas para análise desta pesquisa, 
por exemplo, são ações individuais). Considerando 
que a omissão estatal torna-se ato ilegal, entende-se  
também que a indisponibilidade de vaga em creches da 
rede pública é ato abusivo de autoridade, impedindo o 
alcance de direito líquido e certo, ensejando impetração 
de mandado de segurança, previsto no artigo 5º, LXIX, 
da Constituição: 

[...] conceder-se-á mandado de segurança para prote-
ger direito líquido e certo, não amparado por habeas 
corpus ou habeas data, quando o responsável pela ile-
galidade ou abuso de poder for autoridade pública ou 
agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições 
do Poder Público (Brasil, 1988).

Desta maneira, estas ações judiciais, em sua 
maioria, são mandados de segurança impetrados por 
advogado particular ou ainda ações ordinárias ajuizadas 
pela Defensoria Pública (O Vale, 2016), o que demonstra 
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a preferência pela individualização de cada caso. Outra 
característica proveniente destas ações judiciais é a ba-
nalização do direito à educação propriamente dito. É 
banalizado lato sensu, desde a formulação e elaboração 
de uma tese jurídica pelos advogados até na funda-
mentação da sentença ou acórdão, pelo órgão julgador. 
Como os direitos fundamentais devem ser estendidos 
ao maior número de pessoas possível, a fundamentação 
realizada por todos os componentes da relação jurídica 
processual também é a mais ampla o possível, o que 
acaba por muitas vezes desqualificando o próprio direi-
to. Inegavelmente, são vários os fatores que contribuem 
para a intensificação do fenômeno da judicialização do 
direito à educação. A omissão estatal é o que interli-
ga todos os outros fatores, sendo também o propulsor 
deste fenômeno. Feitas tais considerações, torna-se re-
levante questionar o que em matéria de direitos sociais 
pode ser exigido em face do Estado, ou ainda qual seria 
um parâmetro mínimo exigível, em se tratando do direi-
to à educação. 

Os embasamentos doutrinários  
e legais sobre o mínimo existencial 
em matéria de educação

O fenômeno da constitucionalização do Direito 
trouxe consigo uma carga valorativa muito expressiva, 
fazendo com que os direitos fundamentais tivessem 
mais relevância no mundo jurídico. A Constituição passa 
a centralizar os direitos fundamentais, uma vez que tem 
como marco filosófico o pós-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 
parâmetros, encarregando o Estado de arcar com 
determinadas prestações necessárias para uma vivência 
digna independente de sua vontade: o mínimo existencial  
(Bitencourt Neto, 2010).

Todavia, o mínimo existencial pode muito bem 
ser utilizado como um argumento constitucional factí-
vel, inflexível e sem oposições, assim como pode ser 
considerado algo maleável no tocante aos princípios e 
valores vigentes em determinada sociedade (maleável, 
pois, de acordo com os anseios sociais pode ser modi-
ficado. Alguns poderão julgar a educação como fonte de 
extrema importância para o desenvolvimento, enquanto 
outros podem entendê-la como um impasse). Portanto, 
para sua apreciação e estabilização é imprescindível a 
presença de um lastro substancial que agregue o siste-
ma jurídico à real atuação do Estado e ainda à vida con-
creta (Gabardo, 2011). Bitencourt Neto (2010) afirma 

a ideia do lastro substancial, reconhecendo ser possível 
a identificação de um conteúdo do mínimo existencial 
mediante a análise dos preceitos jusfundamentais, os an-
seios sociais e os padrões razoavelmente estabelecidos 
por determinada sociedade.

O mínimo existencial pode ser analisado por 
dois prismas: o negativo, pelo qual é utilizado como de-
fesa do indivíduo contra intervenções estatais que re-
tirem direitos essenciais para sua sobrevivência digna; 
o positivo, que trata da necessidade de prestações po-
sitivas do Estado, destinadas a garantir a vivência digna 
do cidadão, propiciando condições materiais (Hachem, 
2013b). Analisa-se, neste primeiro momento, o mínimo 
existencial pela óptica positiva, a fim de saber o que 
é exigível em face do Estado, ou seja, o conteúdo do 
núcleo do mínimo existencial. Neste sentido, surgem 
algumas teorias acerca do conteúdo do mínimo exis-
tencial. Ingo Sarlet (2012) caracteriza este conteúdo 
de modo exemplificativo, colocando neste núcleo do 
mínimo existencial a saúde, educação, moradia, alimen-
tação, direito a uma renda mínima, direitos essenciais 
inerentes ao trabalho, fornecimento de serviços bási-
cos tais como água, saneamento, energia elétrica, trans-
porte, além do direito à uma renda mínima. Outrossim, 
Barcellos (2008) coloca o mínimo existencial escorado 
em quatro pilares: educação fundamental, saúde básica, 
assistência aos desamparados e acesso à justiça. Por sua 
vez, Bittencourt Neto (2010) afirma que fazem parte do 
rol de direitos fundamentais para uma existência digna 
os direitos à alimentação, moradia, ensino fundamental, 
saúde básica, vestuário e acesso à justiça.

Vê-se que os posicionamentos dos autores em 
questão trazem, cada um, diferente rol de direitos que 
compõem o núcleo do mínimo existencial. Porém, 
apesar destas divergências, é ponto convergente o 
entendimento de que o direito à educação integra o 
mínimo para uma existência digna. Isso ocorre pois o 
direito à educação não pode ser considerado somen-
te um direito social que exige uma prestação positiva 
estatal, mas sim um direito intrínseco ao ser humano, 
parte de sua vida (Martins, 2004). Partindo de tais con-
siderações, parece razoável que se busque dentro do 
próprio direito à educação um núcleo essencial identi-
ficador do mínimo existencial. 

Primeiramente, cabe analisar o que é proporcio-
nado para os estudantes em cada etapa que constitui a 
educação básica (educação infantil, ensino fundamental 
e ensino médio), do ponto de vista do próprio Estado 
(Portal do Brasil, 2012). O Ministério da Educação en-
tende a educação infantil como desenvolvimento físico, 
psicológico, intelectual e social da criança e diz ainda 
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ser um trabalho complementar àquele realizado pelas 
famílias. Na verdade, o dever da família com a educação 
trazido pelo art. 205 da Constituição Federal, deve ser 
entendido como o dever que os pais têm “de escolher o 
gênero de educação a dar a seus filhos e como o dever, 
propriamente, de assegurar a educação a eles”, ou seja, 
dever de garantir o acesso à educação (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 raciocínio da criança. No que tange o 
ensino fundamental, a Governo Federal afirma que ao 
completar o ensino fundamental o aluno deve ter do-
mínio da leitura, escrita e cálculo, chegando a afirmar 
que esta etapa corresponde “a formação mínima que 
deve ser garantida a todos os brasileiros, de qualquer 
idade” (Portal do Brasil, 2012). O Poder Executivo Fe-
deral, através do Ministério da Educação, traz a primeira 
noção do mínimo existencial educacional: para este ente 
federativo, este mínimo está pautado no fornecimento 
do ensino fundamental a todos. Por sua vez, o ensino 
médio é atribuído aos Estados e tem como objetivos a 
preparação para o trabalho e para a vida em sociedade, 
além da formação de pensamento crítico.

Passando para a análise do posicionamento dou-
trinário, Barcellos (2008) propõe o mínimo existencial 
em matéria de educação a ser fixado na educação fun-
damental, ou seja, da primeira à nona série do primeiro 
grau, pautada no artigo 32 da Lei de Diretrizes e Bases 
da Educação Nacional – LDB (Lei nº 9.394/1996):

Art. 32. O ensino fundamental obrigatório, com du-
ração de 9 (nove) anos, gratuito na escola pública, 
iniciando-se aos 6 (seis) anos de idade, terá por ob-
jetivo a formação básica do cidadão, mediante: I - o 
desenvolvimento da capacidade de aprender, tendo 
como meios básicos o pleno domínio da leitura, da 
escrita e do cálculo; II - a compreensão do ambiente 
natural e social, do sistema político, da tecnologia, das 
artes e dos valores em que se fundamenta a sociedade; 
III - o desenvolvimento da capacidade de aprendiza-
gem, tendo em vista a aquisição de conhecimentos e 
habilidades e a formação de atitudes e valores; IV - o 
fortalecimento dos vínculos de família, dos laços de 
solidariedade humana e de tolerância recíproca em 
que se assenta a vida social (Brasil, 1996).

A autora ainda elenca algumas das possíveis crí-
ticas a este mínimo, haja vista que pode ser considerado 
ínfimo se relacionado à crescente necessidade de níveis 
mais altos de educação exigidos pelo mercado de tra-
balho. Em contrapartida à esta crítica, a autora levanta 
índices que demonstram que os brasileiros possuem um 
nível de escolaridade ainda menor. De modo geral, afir-

ma que este mínimo provavelmente não assegurará pro-
jetos e capacidades de algumas pessoas, porém garante 
um lucro para muitos outros. A ideia aqui trazida pela 
autora é que o mínimo existencial não precisa garantir 
o esgotamento de todas as fases de educação, uma vez 
que se deve levar em conta a situação fática a ser en-
frentada pelo administrador público.

Apesar das críticas que podem ser formula-
das, o posicionamento defendido acima tem respaldo 
enraizado na legislação. Explorando o que foi trazido 
pelo artigo 32 da LDB, vê-se que o artigo específico 
não prevê somente uma formação escolar, mas também 
um aprendizado capaz de propiciar um desenvolvimen-
to sociocultural que prepara a criança e o adolescente 
para a vida em sociedade, fortalecendo “os laços de so-
lidariedade humana e de tolerância recíproca em que 
se assenta a vida social”. Destarte, o legislador coloca 
no ensino fundamental a importância dos valores sociais 
para uma vivência harmoniosa e saudável. Por outro viés, 
não se pode colocar a situação fática a ser enfrentada 
pelo administrador público como fundamento do não 
aprovisionamento da educação em todas as suas etapas, 
sob pena de ser realizada uma interpretação arbitrária. 
Refere-se aqui a um dos direitos fundamentais que ser-
vem de alicerce à toda sociedade e, portanto, deve ser 
garantido de forma ampla e eficaz, capaz de garantir a 
plenitude de uma vida digna. Não se trata de obrigar o 
Estado para que este garanta o esgotamento de toda a 
fase educacional nas escolas, mas sim de uma obrigação 
com o próprio desenvolvimento do país, imposta pela 
legislação constitucional e infraconstitucional, ou seja, a 
situação fática a ser encarada pela sociedade. 

Outro posicionamento sobre este assunto é 
estabelecido por Daniel Wunder Hachem (2013a), que 
postula um mínimo existencial em matéria de educação 
composto por educação infantil, ensino fundamental e 
ensino médio, abrangendo desde os anos iniciais escola-
res até a conclusão do ensino, excluindo, então, o acesso 
ao ensino superior (destacando, porém, que este está 
incluído no direito fundamental social à educação). Vale 
ressaltar que ambos os posicionamentos doutrinários 
não são contrários, mas sim complementares entre si, 
tendo em vista que a provisão do ensino básico com-
pleto engloba, por óbvio, o ensino fundamental. Todavia, 
a hipótese 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 importância do artigo 35 
da LDB, que regulamenta o ensino médio no Brasil e é 
deveras importante no tocante às finalidades ali elenca-
das. Destaque-se, neste artigo, que uma das finalidades 
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atribuídas aos três anos que compõem o ensino mé-
dio é a preparação básica para o trabalho e a cidadania, 
bem como o desenvolvimento do pensamento crítico e 
a consolidação e aprofundamento dos conhecimentos 
obtidos nos anos anteriores (Gorczevski, 2005; Hachem, 
2013a). Note-se, ainda, que a regulamentação constitu-
cional do ensino médio se dá pela “progressiva univer-
salização”, o que não desqualifica a importância deste 
nível de ensino. Em verdade, mostra que o ensino médio 
é tão 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 inclusão do ensino médio no mínimo existen-
cial educacional se justifica também pelo fato de que o 
ensino médio não significa somente o fim de uma fase 
da educação, uma vez que compactua com maior proba-
bilidade de inserção dos jovens no mercado de trabalho. 
Mesmo antes das últimas alterações realizadas na LDB, 
uma das finalidades do Ensino Médio já era a preparação 
para o mercado de trabalho (art. 35, inciso II da Lei nº 
9.394/1996). A educação é imprescindível para inserção 
do indivíduo no mercado de trabalho, “ainda mais nos 
dias atuais, em que o preparo intelectual razoável do 
trabalhador é julgado como elemento indispensável até 
mesmo na realização de tarefas consideradas, em princí-
pio, como trabalho não intelectual” (Maliska, 2001, p. 161).

Ainda quanto à legislação vigente, o Estatuto da 
Criança e do Adolescente (Lei nº 8.069/1990) tem im-
portante atuação no direito à educação, pois diferente-
mente dos outros diplomas legais, em seus artigos 53 
a 59 ele traz à tona maior proteção dos direitos do 
estudante e, assim, junto à LDB e à Constituição, corro-
bora para a efetivação e garantia do direito à educação 
como um todo. Este diploma não deixa que ocorra so-
mente o aprovisionamento de qualquer direito à educa-
ção, mas sim de um direito que é obrigado a acautelar 
os apontamentos trazidos em relação à proteção e aos 
direitos do menor infante (direito de ser respeitado pe-
los educadores, igualdade de condições para o acesso 
e permanência na escola, entre outros previstos no rol 
do artigo 53). 

Infelizmente, apesar de toda esta construção 
legal e doutrinária, a efetivação dos direitos ali elen-
cados ainda não é satisfatória, em boa parte em razão 
de uma Administração Pública ineficiente (Bucci, 2002). 
De todo modo, independentemente das questões con-
cernentes à gestão pública, na medida em que inércia 
e omissão estatais sejam ilegais e inconstitucionais, há 
necessidade do acesso à educação por meio de ações 
judiciais. Logo, sem prejudicar a apreciação feita pela 
lei e pela doutrina, é imprescindível um cotejo analíti-

co jurisprudencial, a fim de descobrir qual é o mínimo 
existencial em matéria de educação do ponto de vista 
dos órgãos julgadores, em posição de intérpretes pri-
vilegiados da Constituição Federal.

A educação como direito  
subjetivo público

A Constituição da República elenca o acesso à 
educação como direito público subjetivo (art. 208, §1º), 
“O dever do Estado com a educação será efetivado 
mediante a garantia de: [...] § 1º O acesso ao ensino 
obrigatório e gratuito é direito público subjetivo”, sen-
do tal dispositivo comprovado pelas decisões estudadas. 
O problema que se encontra na transformação pura do 
direito à educação em direito subjetivo é a forma e por 
quem ele é utilizado, sendo tais deturpações fontes de 
desconstrução do direito à educação propriamente 
dito, senão vejamos.

O direito subjetivo, como dito, é 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 
geração, “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 común” (Solís, 2010, p. 155). Assim, sendo di-
reito subjetivo público, vê-se que o art. 208, §1º traz a 
possibilidade (faculdade) de buscar o acesso à educação 
por meio de uma exigência (judicial ou extrajudicial) em 
face do poder público. É a positivação da judicialização 
da educação. 

Quando ajuizada uma ação em face do poder 
público visando a disponibilização 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 alcançar o mínimo existencial trazido pela 
jurisprudência, vê-se que em um primeiro momento, 
não se trata de direito à educação pelo simples fato 
de que não se busca um desenvolvimento completo do 
menor infante. Em um segundo momento, percebe-se 
que o que se pretende com essa ação é o alcance de um 
direito dos próprios representantes legais. Em outras 
palavras, quando se judicializa a educação a fim de alcan-
çar esse mínimo para uma vivência digna não se enseja o 
direito à educação, em verdade se busca um direito que 
os representantes legais têm em buscar um lugar para 
deixar seus descendentes, possibilitando, por exemplo, 
o exercício de suas atividades laborais, entre outras. Há 
clara deturpação da titularidade subjetiva do direito e 
do próprio direito. 
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O direito subjetivo a que a Constituição Federal 
se refere no tocante à educação é o de que qualquer um 
pode exigir em face do poder público uma prestação 
positiva a fim de efetivar o direito social em questão, 
porém, no caso concreto a subjetividade é utilizada para 
alcançar um direito do representante legal, não mais a 
educação do infante, caracterizando a deturpação. O di-
reito à educação deveria ser idealizado por um interes-
se no desenvolvimento do menor (acesso à educação, 
propriamente dito) e não de interesse subjetivo de seus 
representantes (forma de assistência). 

A jurisprudência enfraquece o direito subjetivo 
público, confundindo o direito à educação com os di-
reitos dos trabalhadores trazidos pelo art. 7º da Cons-
tituição. Este artigo, em seu inciso XXV, elenca como 
direito do trabalhador a “assistência 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 “à educação” 
como, na realidade, um direito assistencial aos pais que 
não têm onde deixar seus filhos quando vão trabalhar. 
Consequentemente, direciona-se a outra característica 
do direito à educação conforme este mínimo constru-
ído pela jurisprudência: se, em caráter primeiro visa-se 
alcançar o direito do representante, o direito à educa-
ção não é o objetivo maior das ações que buscam o 
acesso à vaga em creches e pré-escolas, mas sim um 
direito secundário.

Importante também é a discussão acerca da sub-
sidiariedade do mínimo existencial aqui envolvido. Um 
dos argumentos trazidos nos próprios acórdãos ante-
riormente analisados (contatando-se a contradição em 
firmar o mínimo existencial em um patamar ínfimo) é 
o de que os direitos fundamentais devem ser tomados 
como prioritários pelo poder público, principalmente 
no momento da efetivação do mínimo necessário para 
uma vida digna. Diante desta alegação, vê-se que o mí-
nimo existencial deve prevalecer sobre todas as outras 
prioridades do poder público, tomando lugar de desta-
que na agenda dos administradores públicos. A priorida-
de com que deve ser tratado mostra o papel primário 
e principal do mínimo existencial, devendo o Estado ga-
rantir o direito fundamental em sua totalidade. 

Não há de ser falar, portanto, em subsidiariedade 
presente na previsão constitucional do direito à educa-
ção. Exemplos são os artigos 209, 213 e 227 da Cons-
tituição, que tratam sobre a educação, vê-se que “estes 
artigos muito mais possibilitam uma atuação concertada 
entre o Estado e a sociedade civil, mediante o exercício 
da participação popular, do que propriamente estabele-
cem um caráter “secundário” ou “acessório” da atuação 

estatal” (Gabardo, 2009), a contrário senso do posicio-
namento firmado pelo Ministério da Educação supraci-
tado no referente à atuação estatal como continuidade 
do dever da família.

Não menos importante, as decisões analisadas 
oferecem um grande impulso para a depreciação da edu-
cação, sendo tal depreciação ofertada pelos três vértices 
de uma relação jurídica processual, quer sejam autor, réu 
e juiz. Pelo autor, ocorre como acima explicitado, visando 
a obtenção de vantagem para o representante, e não obje-
tivando o direito constitucionalmente previsto do menor 
(Souza, 2010). Pelo réu, geralmente autoridades públicas 
que possuem competência para tomar decisões, ocorre 
em mais de um momento: (a) quando de sua omissão ou 
inércia que ensejou o ajuizamento da ação, mostrando 
desrespeito ao direito à educação; inclusive, o administra-
dor público deveria tomar as decisões quanto à destina-
ção do erário com maior participação popular, garantindo 
a transparência e eficiência do Poder Público na desti-
nação de recursos para a efetivação dos direitos sociais 
(cf. Balestero, 2011). (b) quando utiliza-se de qualquer ar-
gumento (em sua defesa processual) simplesmente com 
o intuito de excursar-se de sua obrigação legal. Veja-se, 
por exemplo, a reiteração da tentativa de argumentar so-
bre a reserva do possível nos acórdãos analisados, assim 
como da tentativa de argumentar sobre a separação de 
poderes (Apelações Cíveis e Reexames Necessários nº 
1.648.281-2, 1.642.424-3, 1.570.986-7, 1.570.043-7, entre 
outros recursos julgados no Tribunal de Justiça do Estado 
do Paraná), tendo por objetivo excusar-se da obrigação 
Constitucionalmente prevista.

O papel do juiz enquanto colaborador desta 
banalização fica claro. Cabe aos juízes a interpretação 
e aplicação da norma Constitucional no caso concre-
to. Porém, como restou demonstrado anteriormente, 
há grave problema na hermenêutica constitucional no 
que tange à conceituação do próprio direito à educação. 
Deste modo, tendo em vista que é função da Jurisdição 
Constitucional a delimitação do conteúdo do mínimo 
existencial (Sarlet e Zockun, 2016), a equivocada inter-
pretação acaba por comprometer a tutela jurisdicional 
da educação quando fixado o mínimo existencial em 
parâmetro incluso no rol de direitos do trabalhador, e 
não do direito à educação em si. O juiz tem de enfren-
tar a maior dificuldade do processo de interpretação 
e concretização dos direitos fundamentais: definir uma 
concretização adequada a estes direitos (Conselvan, 
2009). Como consequência, se não há a interpretação 
adequada da norma, compromete-se a concretização 
dos direitos fundamentais em desrespeito à ordem 
Constitucional vigente.



Dotta e Cabral | Mínimo existencial na hermenêutica da jurisprudência brasileira

Revista de Estudos Constitucionais, Hermenêutica e Teoria do Direito (RECHTD), 10(2):138-149                            145

Análise jurisprudencial do Supremo 
Tribunal Federal e do Superior 
Tribunal de Justiça

Não é fácil descobrir a específica posição da 
jurisprudência brasileira em um contexto de forte 
volatilidade hermenêutica do Poder Judiciário. Esta 
dificuldade se intensifica em se tratando de direitos 
fundamentais de alta complexidade de implementação. 
Todavia, do ponto de vista investigativo é possível es-
tabelecer alguns recortes metodológicos na tentativa 
de realização da investigação proposta. Um deles pode 
ser a restrição da pesquisa do ponto de vista temporal 
(determinado período) e orgânico (específicos tribu-
nais a serem considerados).

Esta análise baseia-se, portanto, em um estudo 
das decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e 
pelo Superior Tribunal de Justiça entre os anos de 2010 
e 2015. Os termos pesquisados foram: “Mínimo Exis-
tencial”, “Mínimo Existencial Educação”, “Ensino Funda-
mental”, “Ensino Público”, “Ensino Superior”, “Direito à 
educação” e “Educação especial”. Ainda, cabe ressaltar 
que foram analisadas apenas as decisões colegiadas, ten-
do em vista a busca por entendimento enraizado des-
tas Cortes. A intenção da pesquisa foi atingir o maior 
número de julgados possíveis que tratassem sobre o 
mínimo existencial em matéria de educação. Tal escopo 
não foi fácil de atingir, considerando que a jurisprudên-
cia não enfrenta a matéria tão adequadamente quanto 
se poderia esperar. 

Reforçam-se aqui as observações realizadas 
quando abordada a omissão estatal e o fenômeno da 
judicialização da educação: as ações tratam sobre a dis-
ponibilização de vagas em creches e pré-escolas, por 
meio de Mandados de Segurança ou Ações Ordinárias e 
muitas vezes o direito à educação é banalizado. A juris-
prudência não entende o tema em questão de forma só-
lida. E isto é comprovado pelo fato de que, por mais que 
se busque nos julgados dos Tribunais em questão por 
meio de vários termos e critérios de pesquisa, existem 
apenas um julgado do Supremo Tribunal Federal e um 
julgado do Superior Tribunal de Justiça que efetivamen-
te se utilizaram do mínimo existencial em matéria de 
educação (dentro do período pesquisado), fixando um 
parâmetro mínimo. Ambos são provenientes do critério 
de pesquisa “mínimo existencial educação”.

O Supremo Tribunal Federal traz à tona o mí-
nimo existencial educacional por meio do julgamento 
do Agravo Regimental no Recurso Extraordinário com 
Agravo nº 639.337, caso este em que o Ministério Pú-
blico do Estado de São Paulo visa a disponibilização de 

vaga em creche para infante de até cinco anos de idade, 
em face do Município de São Paulo. O julgamento foi 
presidido pelo Ministro Celso de Mello (Relator) e na 
votação todos foram unânimes. O Relator começa sua 
argumentação afirmando que a educação infantil repre-
senta uma prerrogativa constitucional indisponível que 
impõe ao Estado a efetivação do acesso às creches e 
pré-escolas, tendo como consequência uma omissão 
estatal inaceitável.

O ministro alega que existe uma limitação à dis-
cricionariedade do administrador público em se tratan-
do da efetivação deste direito social. A argumentação, 
em se tratando de descumprimento das políticas pú-
blicas previstas pela Constituição, se encerra afirmando 
que a inércia estatal “traduz inaceitável gesto de despre-
zo pela autoridade da Constituição”, e não existe “nada 
mais nocivo, perigoso e ilegítimo do que elaborar uma 
Constituição, sem a vontade de fazê-la cumprir integral-
mente”. A ideia que o relator traz é a de que uma vez 
prevista na Constituição norma que exija prestações 
positivas do Estado, não se pode opor nenhum tipo de 
obstáculo a ensejar sua não efetivação, sob pena de re-
cair em inconstitucionalidade.

No tocante ao mínimo existencial, o Relator le-
vanta um antigo embate entre este instituto e a reserva 
do possível. Primeiramente, coloca que diante da insufi-
ciência de recursos, a administração pública está sujeita 
a realizar “escolhas trágicas”, cujo parâmetro deve trazer 
o aspecto da intangibilidade do mínimo existencial, a fim 
de alcançar a efetivação das normas programáticas. Em 
segundo lugar, afirma que o mínimo existencial é uma 
construção resultante do art. 1º, III (princípio da digni-
dade da pessoa humana) e art. 3º, III (prevê a erradi-
cação da pobreza e redução das desigualdades sociais) 
da Constituição Federal, sendo apto a garantir certas 
“condições adequadas de existência digna”. Em tercei-
ro lugar, o julgador traz um posicionamento diferente e 
mais amplo do mínimo existencial, pautado no artigo 25 
da Declaração Universal dos Direitos da Pessoa Humana 
de 1948 (Organização das Nações Unidas, 1948, art. 25º):

Artigo 25º: (1) Toda a pessoa tem direito a um nível 
de vida suficiente para lhe assegurar e à sua família a 
saúde e o bem-estar, principalmente quanto à alimen-
tação, ao vestuário, ao alojamento, à assistência médi-
ca e ainda quanto aos serviços sociais necessários, e 
tem direito à segurança no desemprego, na doença, 
na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de 
perda de meios de subsistência por circunstâncias in-
dependentes da sua vontade. (2) A maternidade e a 
infância têm direito a ajuda e a assistência especiais. 
Todas as crianças, nascidas dentro ou fora do matri-
mônio, gozam da mesma proteção social
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O artigo em questão é mais abrangente do que 
o conteúdo trazido por  Barcellos (2008), uma vez que 
inclui direito à educação, à proteção integral da criança 
e do adolescente, à saúde, à assistência social, à moradia, 
à alimentação e à segurança. Concluindo, aborda o prin-
cípio da proibição do retrocesso, alegando que não se 
pode negar o acesso a níveis já concretizados de prer-
rogativas constitucionais, salvo a presença de políticas 
compensatórias (Marques e Dotta, 2017).

Da análise da decisão proferida no Recurso nº 
639.337, vê-se que o Ministro relator utiliza-se do insti-
tuto do mínimo existencial e da inoponibilidade de obs-
táculos contra a sua efetivação para garantir o acesso à 
vaga em creche. Traduz-se então, a colocação do mínimo 
existencial em matéria de educação no acesso à educa-
ção infantil, para crianças de até cinco anos de idade (art. 
208, IV da Constituição). Não obstante a mera citação 
do instituto, Celso de Mello ainda afirma que indepen-
dentemente de quais sejam os obstáculos a serem en-
frentados pela administração pública, deve-se prover o 
direito pleiteado neste caso, uma vez que esta omissão 
implica em “vulneração” do próprio direito à educação, 
“cuja amplitude conceitual abrange, na globalidade de 
seu alcance, o fornecimento de creches públicas e de 
ensino pré-primário”.

Este acórdão não firma o entendimento sobre 
o mínimo existencial, de tal sorte que aumenta a in-
certeza sobre este tema. O Supremo Tribunal Federal 
não só discorda da doutrina e da legislação, mas utiliza-
-se do princípio da dignidade da pessoa humana e da 
Declaração Universal dos Direitos da Pessoa Humana 
(1948) para diminuir ainda mais o alcance do mínimo 
existencial, de tal modo que está contribuindo para a 
inefetividade do direito.

Por sua vez, merece destaque o posicionamento 
do Superior Tribunal de Justiça por meio do julgamento 
do Recurso Especial nº 1.185.474, de relatoria do Minis-
tro Humberto Martins, no qual o recorrente é o Municí-
pio de Criciúma, que tinha como pedido a disponibiliza-
ção de vaga em creche e pré-escola para menor infante; 
o recorrido é o Ministério Público do Estado de Santa 
Catarina. A decisão, proferida em 2010, foi unânime.

Já no início de seu voto, o Ministro Relator traz 
novamente a discussão acerca da reserva do possível 
e passa a analisar a possibilidade da efetivação dos di-
reitos fundamentais por meio de decisão judicial, tendo 
em vista o impacto orçamentário. Interessante salien-
tar que o Ministro traz o posicionamento do Tribunal 
Constitucional Alemão, apresentando a dimensão trípli-
ce do princípio da reserva do possível: dimensões fática, 
jurídica e quanto à razoabilidade e proporcionalidade 

da prestação. A dimensão fática é relativa à real dispo-
nibilidade de recursos que serão destinados para a efe-
tivação dos direitos fundamentais; a dimensão jurídica 
diz respeito à distribuição de receitas e competências 
tributárias; por fim, a razoabilidade e a proporcionalida-
de da prestação são trazidas como um “problema” da 
reserva do possível, sendo aquilo que o indivíduo pode 
exigir da sociedade. Afirma ainda que a dimensão fáti-
ca está inteiramente ligada ao problema da escassez de 
recursos e cita de forma indireta o problema das tra-
gic choices a ser enfrentado pelo administrador público. 
Não existem, quando do embate entre mínimo existen-
cial e reserva do possível, escolhas trágicas: 

Em outros termos, não há uma escolha trágica no em-
bate entre a teoria da reserva do possível e a teoria 
do mínimo existencial, já que sequer conflito existe, 
notadamente, porque o mínimo existencial, por força 
constitucional, seja em demanda individual, seja por 
meio da judicialização de matéria afeta a uma política 
pública, sempre deverá ter seu chamado atendido por 
parte do Estado, pois – reitera-se propositadamente 
– o mínimo existencial, no âmbito dos direitos, acaba 
configurando a parte última da prestação do direito 
com dignidade humana. O que pode acontecer, nesse 
âmbito, são efeitos trágicos que restam da falta de op-
ção justamente por não se ter qualquer escolha (Bole-
sina e Leal, 2013, p. 101). 

Como forma de crítica, Humberto Martins dá 
um exemplo do que ocorre nas escolhas trágicas, afir-
mando que o gasto com as festividades e propagandas 
governamentais pode traduzir-se na inexistência de re-
cursos para o provimento de uma educação de quali-
dade. Quanto à prioridade dos direitos fundamentais, o 
Relator aduz a ideia de que o administrador não possui 
discricionariedade quanto à sua efetivação e, portanto, 
os direitos relacionados às liberdades civis e os direitos 
“prestacionais essenciais” não podem receber limitação, 
tendo em vista que a escassez de recursos é resultante 
das escolhas do administrador público. Salienta-se que o 
Ministro relator, no tocante ao mínimo existencial, rea-
liza argumentação de suma importância. Primeiramente, 
alega que esta tese pode ser uma decorrência da re-
serva do possível, ou seja, justamente pela escassez de 
recursos que inabilita o Estado para a satisfação total 
dos direitos fundamentais, tem-se o direito de pleitear 
um mínimo necessário para uma vida digna, logo, o mí-
nimo existencial não pode ser postergado, devendo ser 
tomado como prioridade do poder público. 

Humberto Martins ainda afirma que no caso con-
creto, pelo qual pleiteia-se o acesso à educação infantil, 
“o objeto do litígio está incluído no rol daqueles cuja 
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observância é imprescindível para a existência digna”. 
Em outras palavras, entende-se que o direito à educação 
infantil é o parâmetro da educação dentro do rol dos 
direitos incluídos e protegidos pelo mínimo existencial. 
Outrossim, faz importante observação seguindo a mes-
ma linha de raciocínio de Ana Paula de Barcellos, reco-
nhecendo que o mínimo existencial não se resume ao 
mínimo para se viver, mas visa também assegurar um mí-
nimo de inserção social. A findar o voto, argumenta so-
bre a essencialidade da educação para desenvolvimento 
do ser humano, pauta-se no artigo 54, IV do Estatuto da 
Criança e do Adolescente a fim de negar provimento ao 
recurso do Município e ainda aborda a adequação da via 
eleita, tendo em vista a excepcionalidade do Poder Judi-
ciário em atuar na efetivação dos direitos fundamentais. 
A incongruência aqui é a seguinte: a administração públi-
ca deu causa às questões de ordem econômica que fize-
ram com que os cidadãos ingressassem com ações para 
garantir seus direitos a serem efetivados, obrigando o 
poder judiciário a tomar decisões neste sentido, porém, 
em grande parte das defesas usadas pelo poder público 
é recorrente a questão da separação de poderes e a im-
possibilidade de o judiciário tomar decisões que afetem 
a discricionariedade da administração pública.

Vale ressaltar que o acórdão do Recurso Especial 
nº 1.185.474 foi citado no informativo de jurisprudência 
nº 431/2010, que aborda a impossibilidade da reserva 
do possível em detrimento do mínimo existencial, assim 
como os casos de insuficiência de recursos, no quais o 
Estado deverá comprová-la, não podendo utilizar esse 
argumento como desculpa da omissão estatal quando 
da inércia que culmina na não efetivação dos direitos 
fundamentais. O Ministro Humberto Martins traz o 
mesmo posicionamento adotado por Celso de Mello, 
porém utilizando diferente fundamentação. Note-se 
ainda as semelhanças do posicionamento trazido pelo 
Ministro do Superior Tribunal de Justiça com a tese de 
Ana Paula de Barcellos: ambos argumentam pela fixação 
de um mínimo que não busca a plenitude do próprio 
direito fundamental (todos os níveis de ensino). Porém, 
a divergência destes mesmos posicionamentos é quanto 
ao nível de ensino a ser colocado como parâmetro mí-
nimo (Humberto Martins adota como mínimo o ensino 
infantil, enquanto Ana Paula de Barcellos adere a este 
mínimo no ensino fundamental).

Partindo, ainda, da argumentação acima trazida, 
chega-se a percepção de que é a própria omissão es-
tatal que justifica a estabilização do mínimo existencial, 
ou seja, uma vez previsto um direito no rol de direitos 
fundamentais (sendo este amplamente protegido pela 
proibição do retrocesso), o Poder Público deve suma-

riamente assegurar seu aprovisionamento, pois caso 
não o faça, estará incumbido de promover o direito 
da mesma maneira, mediante a invocação do mínimo 
existencial como bem que se estende à toda socieda-
de. Vale ressaltar novamente o direito à educação com 
qualidade: a inclusão de um direito no rol dos direitos 
fundamentais não significa, muitas vezes, a provisão ime-
diata deste direito. Portanto, a provisão desse direito 
também não pode significar qualquer provisão, mas sim 
uma provisão de natureza satisfativa, a fim de alcançar 
as finalidades propostas pela LDB. Veja-se, por exemplo, 
as políticas públicas voltadas à avaliação da qualidade no 
ensino superior (Dotta, 2016; Dotta e Ricardo, 2017).

A inserção social é abordada pelo Ministro como 
um dos objetivos do mínimo existencial, e de fato o é, 
mas não no parâmetro em que foi fixada. O forneci-
mento da educação infantil não é o suficiente para uma 
inserção social plena, uma vez que é responsável, prin-
cipalmente, pelo desenvolvimento cognitivo da criança. 
Somente após a formação completa no ensino básico 
em seus três níveis é que se atinge maior probabilidade 
de inserção social, pois prepara o indivíduo de todas 
as maneiras possíveis (tanto para a vida em sociedade, 
quanto para o próprio trabalho). 

O mínimo existencial educacional trazido pela 
decisão proferida no Recurso Especial nº 1.185.474 é 
contraditório, uma vez que a preparação para o traba-
lho e para a cidadania é finalidade trazida pelo art. 35, 
II da LDB (finalidade do ensino médio) o que, portanto, 
justifica a estabilização do mínimo existencial em ma-
téria de educação no aprovisionamento do ensino bá-
sico completo. Ainda, “a dignidade da pessoa humana e 
as normas de direitos fundamentais impõem a atuação 
estatal voltada à sua otimização, proíbem a fragilização e 
debilidade de sua eficácia, seja comissiva, seja omissiva-
mente” (Netto, 2010), ou seja, sob um prisma da própria 
dignidade da pessoa humana, exige-se a criação de con-
dições favoráveis para o desenvolvimento da educação, 
assim ensejando a inclusão do ensino médio no núcleo 
essencial que compõe o mínimo existencial neste âm-
bito. Desta maneira, o direito à educação deve ser en-
tendido, a partir da leitura do art. 205 da Constituição: 

A educação, direito de todos e dever do Estado e da 
família, será promovida e incentivada com a colabora-
ção da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento 
da pessoa, seu preparo para o exercício da cidadania e 
sua qualificação para o trabalho (Brasil, 1988). 

Como direito fundamental que visa o desenvolvi-
mento pessoal, o preparo para o exercício da cidadania 
e a qualificação do indivíduo para o trabalho. Partindo 
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desta qualificação, vê-se que um dos problemas da con-
servação de um mínimo existencial tão inferior é o de 
que não se trata do direito à educação propriamente 
dito. Constata-se, a partir da análise dos julgados em 
questão e do posicionamento doutrinário, que há claro 
problema hermenêutico no entendimento jurispruden-
cial sobre o que é o direito à educação propriamente 
dito, pois o que assegura como mínimo existencial é, em 
realidade, direito previsto no rol de direito dos traba-
lhadores, constante no art. 7º da Constituição Federal. 

O mínimo existencial é garantido de forma prio-
ritária (argumento trazido pelo Ministro do STJ supra-
citado), motivo pelo qual não pode ser menosprezado. 
É contra a própria natureza dos direitos sociais que o 
aprovisionamento destes direitos não busque o desen-
volvimento social pleno. O direito à educação propos-
to pelos Tribunais Superiores não é direito à educação 
propriamente dito, escapa à sua natureza educacional in-
trínseca, direcionando-se a tema de Direito do Trabalho.

Considerações finais

Se a inércia da administração pública ocorre, 
transfere-se indiretamente a responsabilidade de pro-
ver os direitos fundamentais ao Poder Judiciário como 
aplicador da Constituição. Esta realidade enseja por um 
lado maior tempo para a tomada de decisões importan-
tes na garantia de direitos fundamentais e, por outro, um 
grande congestionamento processual nos tribunais. Por-
tanto, a falta de políticas públicas efetivas gera também 
um ônus ao próprio Poder Judiciário. Além deste ônus, 
inicia-se o fenômeno da judicialização da educação, pelo 
qual milhares de famílias buscam a efetivação do direito 
à educação visando a concessão de uma vaga em creche 
ou pré-escola, tendo em vista a prevalência do interes-
se público neste caso, sendo exigível para o alcance de 
uma vida social adequada e para a proteção de um bem 
comum – o direito à educação (Gabardo, 2011).

Neste contexto, é indispensável a discussão do 
que é realmente exigível em face do Poder Público, 
ou ainda, sobre qual seria um parâmetro mínimo cuja 
obrigatoriedade envolve, inclusive, a responsabilidade 
do Poder Judiciário enquanto saneador a inércia estatal.  
O Ministério da Educação, representante do Governo 
Federal neste âmbito ao qual foi designado, coloca como 
mínimo existencial em matéria de educação o ensino 
fundamental, bastando atingir o domínio de leitura, 
cálculo e escrita.

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

afirmando que este nível de ensino já garantirá um gran-
de lucro para muitos – tese defendida por Barcellos 
(2008); e mínimo existencial como ensino básico com-
pleto, englobando educação infantil, ensino fundamental 
e ensino médio, com respaldo no próprio texto Cons-
titucional – tese defendida por Hachem (2013a). Cabe 
ressaltar a importância que o ensino médio tem para 
a formação do pensamento crítico bem como para a 
preparação para a o trabalho (inclusive abrindo mais 
oportunidades em concursos públicos) e para a vida em 
sociedade. Portanto, conclui-se como a segunda tese a 
mais correta. Entretanto, a jurisprudência do Supremo 
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça, por 
intermédio do julgamento dos recursos nº 639.337 e 
nº 1.185.474, respectivamente, fixam o mínimo existen-
cial em matéria de educação na educação infantil, para 
o acesso à creches e pré-escolas para crianças de 0 a 
5 anos. Entre os argumentos utilizados, pelos ministros 
relatores dos processos acima indicados, estão a inopo-
nibilidade de quaisquer obstáculos em detrimento da 
efetivação dos direitos fundamentais e a limitação da 
discricionariedade do administrador público. 

O problema é que, com esta interpretação o Su-
premo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiça 
acabam por proporcionar a garantia não do direito à 
educação propriamente dito, mas sim um direito subje-
tivo à assistência necessária aos pais que não têm onde 
deixar suas crianças para poderem exercer suas ativi-
dades laborais habituais. Deste modo, a garantia mínima 
para os Tribunais Superiores não visa, de fato, a educação, 
mas sim um direito subjetivo do trabalhador, instaurado 
no art. 7º, XXV da Constituição Federal. Não se pode 
colocar a culpa da má-gestão dos direitos fundamentais 
somente no Poder Executivo e Legislativo. Por mais que 
estes sejam seus provedores primários, quando da sua 
omissão, o Poder Judiciário tem avançado à esfera das 
políticas públicas para garantir o acesso aos direitos. Pa-
radoxalmente, no caso do mínimo existencial na seara 
da educação, ele acaba por diminuir a importância da 
educação como direito fundamental, em um evidente 
equívoco hermenêutico.

Na visão do STF e do STJ o engendramento 
do mínimo existencial é voltado para a construção 
de uma educação superficial, baseada tão somente na 
educação infantil, contrariando a noção precípua de 
desenvolvimento como direito fundamental (Gabar-
do, 2009). Logo, estas decisões são contrárias à Lei nº 
9.394/1996, assim como ao Estatuto da Criança e do 
Adolescente (Lei nº 8.069/1990), que projeta a educa-
ção visando a qualidade e o desenvolvimento pessoal 
das crianças e adolescentes.
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