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RESUMO

Diante da necessidade cada vez maior de ambos o0s genitores trabalharem e
contribuirem para as despesas do lar, aumenta-se o questionamento acerca do direito
a creche publica. O presente artigo busca esclarecer se existe o direito ao acesso
integral a educagéo infantil publica e gratuita na primeira infancia — aquela tida desde
0 nascimento até 6 anos completos. Nesse sentido, visa demonstrar a evolugéo
historica da educacéo no Brasil, conceituando-a sob o dever ser social e buscando
apresentar os desafios para efetivar as garantias prestacionais do Estado. Assim,
busca-se fundamentos em nossa Carta Magna, legislacado infraconstitucional,
principios como o da Reserva do Possivel — que visa delimitar aplicabilidade dos
Direitos Fundamentais — e os entendimentos dos Superiores Tribunais de Justica. Em
paralelo esclarece a importancia desse seleto grupo (criancas e adolescentes), quem
a Constituicdo Federal trata com prioridade absoluta. Por fim, sera delimitado a
competéncia para julgar eventuais dissonancias acerca do tema, 0s requisitos e tipo
de acdo necessaria, papel do municipio na problematizacdo, bem como, qual dos
entes federados devera figurar no polo passivo — municipio, estado ou unido — e suas
devidas responsabilizacoes.

Palavras — chave: infancia e juventude. acesso a educacao. reserva do possivel.

ABSTRACT

Faced with the increasing need for both parents to work and contribute to household
expenses, the questioning about the right to public daycare is increased. This article
seeks to clarify whether there is a right to full access to public and free early childhood
education - that taken from birth to 6 full years. In this sense, it aims to demonstrate
the historical evolution of education in Brazil, conceptualizing it under the social duty
and seeking to present the challenges to implement the State's provisional guarantees.
Thus, we seek foundations in our Constitution, infra-constitutional legislation, principles
such as the Reservation of the Possible - which aims to delimit applicability of
Fundamental Rights - and the understandings of the Superior Courts of Justice. In
parallel, it clarifies the importance of this select group (children and adolescents),
whom the Federal Constitution treats with absolute priority. Finally, the competence to
judge possible dissonances on the subject, the requirements and type of necessary
action, the role of the municipality in the problematization, as well as, which of the
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federated entities should appear in the passive pole - municipality, state or union - and
their due responsibilities.

Keywords: childhood and youth. access to education. reservation of the possible.

1 INTRODUCAO

O presente artigo cientifico contempla a correlacédo do Direito Fundamental ao
acesso a educacao publica e gratuita das criancas e adolescentes hipossuficientes,
sobretudo, se tratando da primeira infancia, aquelas concebias do nascimento aos 6
anos de idade completos — e a possibilidade da alegacéo do principio da reserva do
possivel, quem visa delimitar os direitos prestacionais pelo Estado.

Desse modo, sera feito uma sintese historica do papel da educacao no Brasil e
seus desafios dos dias atuais, buscando apresentar sua importancia no convivio social
e sobretudo no dever ser da sociedade moderna.

Nesse sentido, busca-se conceituar a palavra educacdo e esclarecer sua
natureza juridica de Direito Fundamental na atual Carta Magna (Constituicdo Federal
de 1988). Além disso, delimitar as obrigacbes dos entes federados e compreender a
prioridade que o constituinte trouxe a esse seleto grupo (crianca e adolescentes).

O problema de pesquisa elegido como fio condutor, € o Estado delimitar acesso
aos Direitos Fundamentais — em especifico acesso a creche para a primeira infancia,
sob alegacao do principio da reserva do possivel.

A principal perspectiva foi contextualizar os fatores histéricos da educacéo no
pais, criando, portanto, uma melhor compreensdo do papel da educacdo na
sociedade. Desse modo, inaugura-se o primeiro capitulo apresentando as diversas
formas de se utilizacdo da educacdo ao longo da histéria do Brasil, seja como
ferramenta opressora, ou seja, como libertadora. Em seguida, o segundo capitulo tem
por objetivo apresentar os dispositivos que garantem o direito a educacéo publica e
gratuita na primeira infancia, bem como, os fundamentos para contrapor a alegacéo
do Estado — reserva do possivel — além do que, os entendimentos dos Superiores
Tribunais acerca do tema. Assim, buscando aglutinar os capitulos supracitados, o
presente trabalho busca responder e delimitar a competéncia, tipo de a¢éo, requisitos
e responsabilidade dos entes federados.

Optou-se por uma pesquisa qualitativa, consubstancialmente bibliogréafica e
essencialmente documental. A expectativa deste trabalho é corroborar com institutos

gue possam desencorajar os entes federados a negar acesso a educacédo publica e



gratuita de criancas hipossuficientes na primeira idade. Além disso, € apresentar
informagdes para corroborar com acesso aos demais direitos fundamentais, trazendo,
portanto, amplo entendimento acerca do embate, Direitos Fundamentais e Reserva

do Possivel.

2 FORMA DE IMPLEMENTAQAO HISTORICA DA EDUCAQAO NO BRASIL E A
REFLEXAO ACERCA DO CONCEITO.
2.1 ABORDAGEM HISTORICA DA EDUCAC}AO NO BRASIL.

A educacao no Brasil surge com um viés colonizador, por meio dos jesuitas,
responsaveis nao apenas pelo saber dos filhos dos senhores de engenho ou colonos,
mas igualmente pela dominacao dos indios e escravos. (PILETTI, p.34)

Com a chegada da familia real ao Brasil em 1808, essa perspectiva
colonizadora segue como base adotada, porém a época criaram-se as escolas régias.
No entanto, sem a finalidade de um Brasil intelectualmente autbnomo, assim, era
proibido o comércio de livros e imprensa no continente, praticando. (WEISS, p.1595;
RIBEIRO, p.166/167)

Desse modo, em 15 de outubro de 1827 aprovou-se a primeira Lei que tratava
de educacédo no Brasil, trazendo impingido no Art. 1° a obrigacdo de existir escolas
em todas as cidades, vilas e lugares. Sua validade perpetuou até 1946, porém néo
teve eficacia, pois segundo o relatorio de Liberato Barroso em 1867, apenas 10% da
populacdo com idade de matricular-se, estavam verdadeiramente nas escolas.
(BRASIL, Decreto n°3890/1901; BARROSO, 1867)

Nesse sentido, com o advento da Constituicdo de 1946, surgem dispositivos
gue garantem ndo apenas a educacdo, mas igualmente a gratuidade do ensino
primario e a primeira Lei de Diretrizes Basica em 1961 — o marco histérico da
educacdo no Brasil — pois buscaria diminuir drasticamente o analfabetismo.
(BRASIL,1961; BATTISTUS, p.227/232)

Assim, com o0 nascimento da atual Carta Magna - Constituicdo Federal de 1988
— nos seus dispositivos transitérios (ADCT 60, modificado pela emenda constitucional
14/1996) delimitou o prazo dez anos para universalizar a educacao/ensino e extinguir
o analfabetismo. (BRASIL, 1988)

Por fim, emerge a atual responsavel por definir e regular a educacédo brasileira
nos dias atuais, qual seja, a Nova Lei de Diretrizes Basicas de 1996, quem

abordaremos em momento oportuno. (BRASIL, 1996)



2.2 EDUCAC}AO NO BRASIL UM CONCEITO ABERTO.

Desde o descobrimento do Brasil, transmite-se a educacdo com base nos
ideais dos detentores do poder, conforme pode ser notado no tdpico supracitado,
portanto, o conceito de educacao € apresentado por diversas perspectivas autorais,
podendo ser descrita como ferramenta colonizadora, ou libertadora, capaz de trazer
autonomia ou retira-la.

Assim, desde promulgacédo da atual Constituicdo Federal a educacdo busca
uma ruptura com seus dogmas colonizadores, perseguindo, portanto, a extincao do
analfabetismo e diminuindo a marginalizagdo da populacao brasileira.

Nesse sentido, para Immanuel Kant, a crianca deve frequentar a escola o0 mais
cedo possivel — “porque é o tratamento através do qual se tira do homem a sua
selvageria”, em outras palavras, para o escritor, a escola ensina o dever ser. (KANT,
1999, p. 11/13).

Para Kant a educacdo social é fenotipo, devendo ser adquirida desde o
primeiro sopro de vida, ensinando, portanto, as criangas a respeitar as normas de
convivio em um eterno “exercicio das for¢as da indole”, pois o genétipo seria traduzido
por uma selvageria animal e natural. (KANT, 1999, p.53).

Nesse diapasio, para o pai da sociologia — Emile Durkheim, a educac&o é o
ideal humano de sociedade, assim, acreditava que a educacéo era o conceito do que
a sociedade anseia pelo dever ser, ou seja, “nao adianta crer que podemos educar
nossos filhos como quisermos. Ha costumes aos quais somos obrigados a nos
conformar; se os transgredirmos demais, eles acabam se vingando nos nossos filhos”.
(DURKHEIM, 2013, p. 48).

Para Paulo Freire, um dos maiores escritores brasileiros na area — “A educacgao
€ sempre uma certa teoria do conhecimento posta em pratica” e acrescenta — € uma
forma de interacdo do mundo na realidade pessoal, ou seja, a educacao € um fator
fundamental de reinvengao, “ndo apenas interfere na realidade, mas igualmente é
fundamental para reinventa-la”. (FREIRE 2003, p.40)

Assim, ambos os pensadores fazem paralelos entre educacéo escolar e o dever
ser social, explicando que caminham juntas, ndo sendo factivel o conceito de

educacdo sem o caréter social ou ressocializador.



Portanto, podemos conceituar educagcdo como um procedimento de constante
criacdo de conhecimento interdisciplinar, capaz de intervir na realidade social do ser

humano, necessario para o convivio em sociedade.

3 A EDUCAQAO PUBLICA E GRATUITA NA PRIMEIRA INFANCIA E O
ENTENDIMENTO DOS SUPERIORES TRIBUNAIS ACERCA DO DIREITO.

Os Direitos Humanos, dotados de tamanha relevancia no mundo, foram
internalizados sob o preceito de Direitos Fundamentais, e desse modo, protegidos por
nosso documento normativo de maior hierarquia quanto as demais, Constituicdo
Federal de 1988 — atual Carta Magna vigente.

Em sintese, os Direitos Fundamentais sdo a esséncia do principio basilar
constitucional — dignidade da pessoa humana — ressaltado ainda no preambulo,
portanto, categoria de direitos dos cidaddos que impedem ingeréncia, ndo ha
possibilidade de a administracéo publica viola-los.

O direito integral a educacéao publica, considerado positivo, esta impingido na
legislacéo brasileira desde 15 de outubro de 1827 e atualmente € enquadrado pela
doutrina como os direitos de segunda geracéo, aqueles que administracao publica tem
por obrigacéo de criar meios de prové-los.

Neste aspecto, algumas caracteristicas do direito a educacéo publica merecem
ser ressaltados, vejamos as principais nas palavras da professora de Direito
Constitucional Nathalia Masson:

Universalidade,[...] o direito deve estar presente em todo lugar e para todas
as pessoas|...]; Indivisibilidade os direitos fundamentais formam um sistema
harménico, coerente e indissociavell...]; Imprescritibilidade /Indivisibilidade,
Direitos Fundamentais ndo séo passiveis de alienacdo, deles ndo se pode
dispor, tampouco prescrevem.|...]; Inviolabilidade Esta caracteristica confirma
a impossibilidade de desrespeito aos direitos fundamentais por determinacéo

infraconstitucional ou por atos de autoridades, sob pena de responsabilizacao
civil, administrativa e criminal. (MASSON, 2017)

Assim, a importancia dos Direitos Fundamentais, sobretudo, acesso a
educacédo, pode ser evidenciado nos objetivos constitucionais — destacando-se a
erradicacao da marginalizacdo da populacéo brasileira — o que evidentemente ocorre
com a pessoa que ndo cumpre com o contrato social (dita como sem educagéo) — e
a busca para promover o bem-estar de todos.

Neste sentido, conforme expos Emile Durkheim, Immanuel Kant e o incrivel

professor e escritor brasileiro Paulo Freire, a educacdo € o meio de transformacéo e



interacdo social, sendo necessaria desde o primeiro sopro de vida, vejamos o que
expOe a Constituicao Federal neste aspecto:
Art. 205 — A educacéo, direito de todos e dever do estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando pleno

desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificac@o para o trabalho. (BRASIL, 1988)

Destarte que no artigo supracitado, primeiramente a Constituicdo imputa o
dever da educacgéo ao Estado — tamanha sua reponsabilidade — e secundariamente
a familia. Esclarece ainda, que sua promoc¢do deve atingir o desenvolvimento da
pessoa humana — desse modo, ndo se trata apenas das matérias lecionadas como
portugués, matematica, historia ou Direito, estamos falando de o dever ser social, das
relagcdes interpessoais, de educacdo em sentido amplo.

Nesse proposito garantista, ressalta-se que a atual Carta Magna, sempre que
entende necessario aduz prioridade a determinado grupo de pessoas vulneraveis. Um
exemplo é artigo 230, onde garante o direito a dignidade e a vida aos idosos. Porém,
ao tratar das criancas e adolescentes, em detrimento ao demais grupos de pessoas
hipossuficientes, nossa Constituicdo Federal acrescenta o termo “prioridade
absoluta”, aplicado apenas ao seleto grupo, deste modo — trata-se da prioridade acima
de qualquer outro grupo prioritario, vejamos:

Art. 227 — E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca

e adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde,
a alimentacéo, a educacéo [...] (BRASIL, 1988)

Assim, tamanha preocupacéo do constituinte com a educacédo das criancas e
adolescentes, segue com outros dispositivos protecionistas, destacando-se a
educacdo da primeira infancia (creche) — énfase dada pelo inciso IV, do art.228,

vejamos:

Art. 228 - O dever do Estado com educacdo sera efetivado mediante a
garantia de:

I- educacgéo bésica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete)
anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a
ela ndo tiverem acesso na idade propria;

IV- educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criancas até 5 (cinco) anos
de idade; (BRASIL, 1988).

Acredita-se, que para nao deixar duvidas acerca dessas garantias, agora no

paragrafo 1° e 2° do dispositivo retro citado, além de elevar a educacéo ao status de



direito publico subjetivo, garante o acesso obrigatério e gratuito, sob pena de
responsabilizacdo da autoridade competente que néo o fizer. (BRASIL, 1988)

Neste sentido, a legislacéo infraconstitucional, ao regulamentar a educagéo no
Brasil por meio da Lei de Diretrizes Basicas de 1996, correndo o risco de ser
redundante, reafirma o dever do Estado em prestar a educacdo das criancas e

adolescentes, destacando novamente a primeira infancia, vejamos:

Art. 4- O dever do estado com educacdo escolar publica sera efetivado
mediante a garantias de:

I- educacgédo basica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete)
anos de idade, organizada da seguinte forma;

II- educacdo infantil gratuita as criancas de até (cinco) anos de idade;
(BRASIL, 1996)

N&o obstante, agora no Art. 11, inciso V, do mesmo diploma legal, o legislador
aduz de maneira contundente que assiste ao Estado a obrigacdo de oferecer
educacdo infantil e destaca-se o termo creche e pré-escolas, ndo deixando qualquer

duvida acerca do direito das criangas.

Art. 11, V - oferecer a educacéo infantil em creches e pré-escolas, e, com
prioridade, o ensino fundamental, permitida a atuacdo em outros niveis de
ensino somente quando estiverem atendidas plenamente as necessidades
de sua area de competéncia e com recursos acima dos percentuais minimos
vinculados pela Constituicdo Federal a manutencdo e desenvolvimento do
ensino. (BRASIL, 1996)

Em uma outra perspectiva, cumpre ressaltar que a crianca e adolescente tem
manual proprio — Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA), conhecido também como
cbdigo civil dos menores de 18 anos completos.

Assim, ndo seria factivel que o tema ndo fosse abordado em seu préprio
instrumento normativo, portanto, nos deparamos no Art. 53, CAPUT e seus

respectivos incisos com as garantias que destacadas:

Art. 53 — A crianga e o adolescente tém direito & educacéo, visando ao pleno
desenvolvimento de sua pessoa, preparo para o exercicio da cidadania e
gualificacéo para o trabalho, assegurando-lhes:

- Igualdade de condi¢bes para acesso e permanéncia na escola;

- Direito de ser respeitado por seus educadores;

Ill-  Direito de contestar critérios avaliativos, podendo recorrer as instancias
escolares e superiores;

IV-  Direito de organizacao e participacdo em entidades estudantis;

V- Acesso a escola publica e gratuita proxima de sua residéncia; (BRASIL,
1990)



Desse modo, ainda que ndo se fizesse necessario, diante das garantias
constitucionais e Lei de Diretrizes Bésicas, o ECA, em decorréncia da prioridade e
importancia de protecdo destaca a primeira infancia expde, mais uma vez o destaque
ao acesso da creche — in verbis; “Art. 54 — E dever do Estado assegurar a crianga e
ao adolescente: IV — atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a seis
anos de idade;”. (BRASIL, 1990)

Segundo Vélter Keniji Ishida, o direito a educacéo € indisponivel e obrigatorio e
suas garantias vao além: “Lei n°13.716, de 24 de setembro de 2018. Garante o
atendimento educacional, durante o periodo de internacéo [...]" e persiste ao tratar o
tema, “Deve a escola possibilitar meios de continuacdo dos estudos, sem que por
exemplo, haja a perda do ano letivo”.

Por fim, podemos dizer que o constituinte e legislador ndo economizaram em
reafirmas as regras e principios para garantir acesso a educacao desde o nascimento,
contemplando com o preceito de prioridade absoluta todos os menores de 18 anos.
Assinando inclusive a Declaracdo Mundial Sobre Educacéo Para Todos e o Plano de
Acao Para Satisfazer as Necessidades Basicas de Aprendizagem, ambos aprovados
pela Conferéncia Mundial sobre Educacéo, acordado em Jomtien, Tailandia, e tido
com um dos mais importantes documentos internacionais de educacdo do século
anterior. (TAILANDIA, 1990)

3.2 Entendimento dos Superiores Tribunais de Justica acerca da alegacao da reserva
do possivel em face do direito a educacéao.

Conforme visto, inUmeras sdo as garantias constitucionais aos Direitos
Fundamentais, em destaque o da educacéao. No entanto, muitos sédo os desafios para
efetiva-los nos dias atuais, levantando davidas acerca dos limites e sua aplicabilidade.
Desse modo, a prépria Constituicdo Federal trata de esclarece-los em seu Art. 5°, §1°,
vejamos: “As normas definidoras de direitos fundamentais tém aplicacdo imediata.”.
(BRASIL, 1988)

Assim, podemos conceituar os Direitos Fundamentais em pretensdes que o ser
humano exige do Estado, seja na execucdo ou omissao, respectivamente facere ou
non facere, sempre com base na Carta Magna. (BULOS, 2021)

Nessa perspectiva constitucional, se faz relevante destacar as Emendas de
14/1996 e 59/2009, ou seja, qualquer norma infraconstitucional, caso disponha em
conflito com as referidas emendas, devem ser lidas sob a 6tica constitucional, ou até

mesmo considerada sua revogagao tacita.



Em outra perspectiva, considerar a auséncia de recursos capazes de
contemplar o acesso integral & educacéo publica e gratuita para todas as criangas,
legitimando a alegacéo estatal do principio da reserva do possivel — aquele que visa
delimitar aplicabilidade dos direitos prestacionais do Estado, € sem duvida, violar os
principios basilares da Carta Magna, seja o da isonomia, razoabilidade e sobretudo
da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, deve-se ressaltar que as verbas publicas perpassam por um
processo de escolha, onde o administrador publico, diante de todos os direitos e
obrigag0Oes estatais, escolhe uma em detrimento da outra, efetivando maior ou menor
investimento publico. Assim, expde Daniel Sarmento sua tese de eficacia dos Direitos
Fundamentais ser horizontal, ou seja, a garantia da educacdo publica deve ser
imediata, sendo “indispensavel no contexto de uma sociedade desigual, na qual
opressao pode provir ndo apenas do Estado, mas de uma multiplicidade de fatores
privados, [...], familia e sociedade civil[...]". (SARMENTO, p.223)

Assim, ainda em 2010 o entendimento do Superior Tribunal de Justica no RE.
1.185.474/SC aduz néo ser factivel a alegacdo do principio da Reserva do Possivel
em face da efetivacao do direito a educacao na primeira infancia, seja em decorréncia
da discricionariedade do Estado em investimento dos recursos, seja pelo fato da

prioridade absoluta concebida ao seleto grupo de pessoas, vejamos:

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL / ACESSO A CRECHE AOS
MENORES DE ZERO A SEIS ANOS / DIREITO SUBJETIVO / RESERVADO
POSSIVEL / TEORIZACAO E CABIMENTO / IMPOSSIBILIDADE DE
ARGUICAO COMO TESE ABSTRATA DE DEFESA / ESCASSEZ DE
RECURSOS COMO RESULTADO DE UMA DECISAO POLITICA /
PRIORIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS CONTEUDO DO MINIMO
EXISTENCIAL / ESSESCIALIDADE DO DIREITO A EDUCACAO
PRECEDENTE DO STF E DIREITO A EUCACAO / PRECEDENTE DO STJ.
1. Atese dareserva do possivel assenta-se em ideia que, desde os romanos,
esta incorporada na tradicdo ocidental, no sentido de que a obrigacdo
impossivel ndo pode ser exigida. Por tal motivo, a insuficiéncia de recursos
orcamentarios ndo pode ser considerada uma mera falacia. 2. Todavia,
observa-se que a dimensdo fatica da reserva do possivel é questdo
intrinsecamente vinculada ao problema de escassez. Esta pode ser
compreendida como sindnimo de desigualdade. Bens escassos séo bens que
ndo podem ser usufruidos por todos e, justamente por isso, devem ser
distribuidos segundo regras que pressupdes direitos iguais. 3. Este estado de
escassez, muitas vezes, é resultado de um processo de escolha, de uma
decisdo. Quando ndo h& recursos suficientes para prover todas as
necessidades, a decisdo do administrador de investir em determinada area
implica escassez de recursos para outra que nao foi contemplada.]...] 4.E por
este motivo em um primeiro momento, a reserva do possivel ndo pode ser
oposta a efetivacéo dos Direitos Fundamentais, ja que, quanto as estes, nao
cabe ao administrador publico preteri-los em suas escolhas. Nem mesmo a
vontade da maioria pode trata-los como direitos secundarios. Isso porque a
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democracia néo se restringe a vontade da maioria [..].5. Com isso, observa-
se que a realizacd@o dos Direitos Fundamentais ndo é opcdo do governante,
nao é resultado de um juizo discricionario nem pode ser encarada como tema
gue depende unicamente da vontade politica. Aqueles direitos que estao
intimamente ligados a dignidade da pessoa humana ndo podem ser limitados
em razao de escassez quando esté é fruto das escolhas do administrador.]...]
6. O minimo existencial ndo se resume ao minimo vital, ou seja, 0 minimo
para se viver. O conteddo daquilo que seja minimo existencial abrange
também as condi¢cdes socioculturais, que para além da questdo de mera
sobrevivéncia, assegurando ao individuo um minimo de insercéo social na
“vida” social. 7. Sendo assim, nao fica dificil perceber que dentre os direitos
considerados prioritarios encontra-se o direito a educacao. O que distingue o
homem dos demais seres vivos ndo € sua condicdo de animal social, mas
sim ser um animal politico. E a sua capacidade de relacionar-se com os
demais e, através da acao do discurso. Programar a vida em sociedade. 8. A
consciéncia de que é da esséncia do ser humano, inclusive sendo o seu trago
caracteristico, o relacionamento com os demais em um espaco publico —
onde todos sao, in abstrato, iguais, e cuja diferenciacédo se da mais em razao
da capacidade para acdo e o discurso do que em virtude de atributos
bioldgicos é o que torna a educacgao um valor impar [...] 9. Eis razdo pela qual
0 art.227 da CF e o art.4° da Lei 8069/90 dispdem que a educacao deve ser
tratada pelo estado com absoluta prioridade,]...]. (STJ, DJe 29/04/2010)

Nessa mesma perspectiva, o atual entendimento do Tribunal de Justica de
Minas Gerais e Superior Tribunal Federal seguem em consonancia com o retro citado,
destacando que ndo cabe ao administrador publico a discricionariedade sobre os
Direitos Fundamentais, e que nao basta todas as criancas e adolescentes estarem

estudando, acrescenta ainda o dever de ser perto de sua casa:

REMESSA NECESSARIA - ACAO CIVIL PUBLICA - MATRICULA DE
MENOR EM CRECHE PROXIMA A SUA RESIDENCIA - DIREITO
SUBJETIVO - CONFIRMACAO DA SENTENCA. No ambito do Municipio de
Tedfilo Otoni, a luz do artigo 180, Il e § 1° da Lei Orgéanica, é obrigatorio o
atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a seis anos de
idade, constituindo direito publico subjetivo do infante. A alegacdo do
Municipio, de inexisténcia de vagas e necessidade de se aguardar na fila
de espera, ndo tem o condao de eximi-lo do dever de concretizar 0 acesso
dos menores aos estabelecimentos educacionais. (TJIMG, Dj 18/02/2020)

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO
CONSTITUCIONAL. DIREITO A EDUCAGAO. ESCOLA PUBLICA
PROXIMA A RESIDENCIA DA AUTORA. MATRICULA. ISONOMIA. LISTA
DE ESPERA. O ART. 227 DA CONSTITUIGAO FEDERAL IMPOE A
FAMILIA, A SOCIEDADE E AO ESTADO ASSEGURAR A CRIANGA, COM
ABSOLUTA PRIORIDADE, O ACESSO A CRECHE E A ESCOLA.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. I - O
administrador publico ndo possui discricionariedade para deliberar sobre a
conveniéncia da implementacdo da ordem constitucional. Il — O tratamento
isonbmico que deve ser buscado pelo Estado é aquele no qual todas
criangas e adolescentes estejam estudando em escolas proximas a suas
residéncias, ampliando a oferta de vagas nas instituicdes de ensino
publicas. Precedentes. Ill — Agravo regimental a que se nega provimento.
(STF, Dj 25/10/2021)
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Dessa forma, fica evidente que os direitos fundamentais sado obrigagbes do
Estado, ndo se fala em faculdade de agir — sobretudo em se tratando de educacgéo as
criancas e adolescentes, seleto grupo detentores de prioridade sob qualquer outra
prioridade. Assim, a educacdo pode ser compreendida como um vinculo direto ao
dever ser — ao proprio contrato social, portanto a dignidade da pessoa humana.

Assim, podemos concluir que os direitos sociais proporcionam melhores
condicdes de vida as pessoas hipossuficientes, equilibrando e buscando uma
sociedade mais justa, garantindo acesso ao gozo dos direitos individuais e assim, a
propria liberdade latu senso.

4 DA COMPETENCIA, TIPO DE AC}AO E RESPONSABILIZAC}AO CIVIL DOS
ENTES FEDERADOS
4.1 DA COMPETENCIA

Podemos notar as medidas para protecdo dos menores de idade civil desde o
Cddigo de Mello Mattos (1927), a época em seu Art. 55 referia-se as medidas
adotadas para aplicar aos menores abandonados a possibilidade de entrega-los ao
tutor ou a pessoa encarregada de sua guarda. Ja no Codigo dos Menores (1979) o
termo adotado foi menor “em situagao irregular”, elencando medidas em seu Art.14,
fosse adverténcia, colocacdo em lar substituto, ou até mesmo internacdo em
estabelecimento educacional.

Nesse sentido, o Estatuto da Crianca e Adolescente, sob a perspectiva da
prioridade absoluta e protecéo integral, ao reconhecer que as criangas e adolescentes
sdo detentores de direitos ampliou as medidas de protecéo e passou-se a valer-se do
termo situacao de risco — aquele utilizado para definir a competéncia da infancia e
juventude, que em nada se confunde com questdes de natureza familiar — mas, sim,
guando o menor tem seus direitos fundamentais, indisponiveis, aqueles atrelados a
prépria dignidade da pessoa humana — violados, portanto, restando evidente sua
situacao de risco perante toda a sociedade.

Segundo estabelece o Art.98 caput e inciso | do ECA, as medidas de protecéo
sdo aplicaveis sempre que quaisquer direitos reconhecidos em Lei das criancas forem
violados, seja por acdo ou omisséo, da sociedade ou do Estado, portanto, uma vez
gue restou claro a educacédo ser um direito fundamental, reiteradamente garantido a
primeira infancia, viola-lo traz a competéncia para a Infancia e Juventude, visto a

situacao de risco.
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Desde modo, ao tratar-se do objetivo de matricula de menor em creche ou
escola, diante da informagdo da inexisténcia de vaga, ou de fila de espera, resta
evidente a competéncia da infancia com fulcro no Art. 62 da Lei Complementar
Estadual n® 59/2001, combinados com os artigos do ECA, qual sejam, 148, inciso IV
e 0 208 inciso Il

Ademais, a educacdo nao € apenas garantida pelos inUmeros dispositivos
supracitados, conforme o Art. 53, inciso | do ECA, sua garantia € com base no principio
da isonomia, portanto, ndo caberia uma crian¢a estar gozando de acesso a creche,
em detrimento de outra aguardando em fila de espera, vejamos o que diz; “ igualdade
de condi¢des para acesso e permanéncia na escola”.

Nesse sentido, em 2017, a fim de colocar fim nas dissonancias acerca do tema

o Tribunal de Justica de Minas Gerais se manifestou, vejamos:

EMENTA: CONFLITO DE COMPETENCIA - PROCESSUAL CIVIL -
OBRIGACAO DE FAZER - CRIANCA - MATRICULA EM CRECHE
MUNICIPAL - COMPETENCIA DA VARA DA INFANCIA E DA
JUVENTUDE. - Tratando-se de acdo que tem por objetivo matricula de
menor em creche, ante a informacédo de inexisténcia de vaga, evidencia-se
a competéncia do juizo da Vara da Infancia e da Juventude para processar
e julgar o feito, nos termos do art. 62 da Lei Complementar Estadual n.°
59/2001, c/c arts. 148, inc. IV, e 208, inc. Ill, da Lei n.° 8.069/90. (TIMG, Dj
16/11/2017)

Ao passo que, em 2021, o recurso especial representativo de controvérsia de
natureza repetitiva, proposta a época na vara de fazenda publica, ndo deixa davidas

da competéncia absoluta da infancia e juventude.

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA DE NATUREZA REPETITIVA,
PRETENSAO DE VAGA EM UNIDADE MUNICIPAL DE EDUCACAO
INFANTIL - UMEI PROXIMA A RESIDENCIA DE MENOR. CRECHE. ACAO
PROPOSTA NA VARA DA FAZENDA PUBLICA. COMPETENCIA
ABSOLUTA DA JUSTICA DA INFANCIA E DA JUVENTUDE. ARTS. 148,
IV, E 209 DA LEI 8.069/90. PRECEDENTES DO STJ. TESE FIRMADA SOB
O RITO DOS RECURSOS ESPECIAIS REPETITIVOS. ART. 1.036 E
SEGUINTES DO CPC/2015. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E
IMPROVIDO. I. A parte recorrente foi intimada do acérdao recorrido em
19/11/2018, na vigéncia do CPC/2015, orientando-se o caso pelo
Enunciado Administrativo 3/STJ ("Aos recursos interpostos com
fundamento no CPC/2015 [...]. Apreciando a Apela¢éo do Ministério Pablico
do Estado de Minas Gerais, o Tribunal de origem acolheu a preliminar de
incompeténcia absoluta da Vara da Fazenda Publica Municipal para
processar e julgar o feito, determinando a remessa dos autos a Vara da
Infancia e da Juventude da Comarca de Belo Horizonte, ao fundamento de
gue "o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069/90), em seu artigo
148, inciso 1V, artigo 209 e artigo 212, estabelece que a demanda judicial
gue visa a protecdo de direito das criancas e dos adolescentes é de
competéncia absoluta da Vara da Infancia e Juventude, ainda que os
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mesmos ndo estejam em situacdo de abandono ou risco”, com manutencéo
da liminar, até que o Juizo competente se pronuncie. [...]. VII. A
jurisprudéncia do STJ, interpretando os arts. 148, IV, e 209 da Lei 8.069/90,
firmou entendimento, ao apreciar casos relativos ao direito a salde e a
educacao de criancas e adolescentes, pela competéncia absoluta do Juizo
da Infancia e da Juventude para processar e julgar demandas que visem
proteger direitos individuais, difusos ou coletivos afetos a crianca e ao
adolescente, independentemente de o menor encontrar-se ou ndo em
situacdo de risco ou abandono, porquanto "os arts. 148 e 209 do ECA néo
excepcionam a competéncia da Justica da Infancia e do Adolescente,
ressalvadas aquelas estabelecidas constitucionalmente, quais sejam, da
Justica Federal e de competéncia originaria" (STJ, REsp 1.199.587/SE, Rel.
Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA, DJe de
12/11/2010). Em igual sentido: "Esta Corte ja consolidou o entendimento de
que a competéncia da vara da infancia e juventude para apreciar pedidos
referentes ao menor de idade é absoluta, consoante art. 148, inciso 1V, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente" (STJ, AgRg no REsp 1.464.637/ES,
Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA, DJe de 28/03/2016).
Adotando o mesmo entendimento: STJ, REsp 1.486.219/MG, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe de 04/12/2014; REsp
1.217.380/SE, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, DJe de
25/05/2011; REsp 1.201.623/SE, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, DJe de 13/04/2011; REsp 1.231.489/SE,
Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, DJe de 19/06/2013;
EDcl no AREsp 24.798/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA
TURMA, DJe de 16/02/2012. IX. Examinando hipétese anéloga a ora em
apreciacdo, a Segunda Turma do STJ firmou o seguinte entendimento: "O
Estatuto da Crianca e do Adolescente é lex specialis, prevalece sobre a
regra geral de competéncia das Varas de Fazenda Publica, quando o feito
envolver Acao Civil Pablica em favor da crianca ou do adolescente, na qual
se pleiteia acesso as acdes ou aos servicos publicos, independentemente
de o infante estar em situacdo de abandono ou risco, em raz&o do relevante
interesse social e pela importancia do bem juridico tutelado.[...] (STJ, AgRg
no REsp 1.464.637/ES, Rel.Min. Sérgio Kukina, Primeira Turma, DJe de
28.3.2016). [...] Recurso Especial conhecido e improvido, mantendo-se a
competéncia da Vara da Infancia e da Juventude da Comarca de Belo
Horizonte/MG. XIl. Recurso Especial julgado sob a sistemética dos recursos
especiais representativos de controvérsia (art. 1.036 e seguintes do
CPC/2005 e art. 256-N e seguintes do RISTJ). (STJ, DJe 29/03/2021)

4.2 DO TIPO DE ACAO E OS REQUISITOS PARA A PROPOSITURA DA ACAO.

A Lei 12.016, de 07 de agosto de 2009 — responséavel por tratar mandado de
seguranca — esclarece, dentre outros, que sera possivel impetra-lo para proteger
direito liquido, certo e exigivel, exceto se amparado por habeas corpus ou data.
(BRASIL, 2009)

Neste sentido, ndo se discute a acao judicial cabivel, restando evidente ser o
mandado de seguranc¢a, no entanto, ndo raro € haver a extincdo do processo sem
resolucdo do mérito, em decorréncia da falta de requisitos necessarios.

Em que pese existir a garantia constitucional a educagéo na primeira infancia,
amplamente debatida e confirmada até o presente momento, a legislacdo

infraconstitucional vem no condédo de regulamentar seu acesso. Desse modo, ndo ha
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necessidade de esgotar recursos pela via administrativa — mas para pleitea-la na via
judicial, deverd ao menos, ter contemplado os requisitos regulamentadores para
acesso ao direito.

Em outras palavras, deverd o representante legal do menor cumprir com o
cadastro de pedido a vaga em creche junto ao seu municipio domiciliar, bem como,
juntar a negativa da administracéo publica — ainda que seja 0 comunicado de cadastro
em fila de espera — pois, essa é uma perspectiva que configura violacdo de direito do
infante.

Insta ressaltar que este pleito permite a concessao de medida liminar inaudita
altera pars via mandado de seguranca — preenchido os requisitos da tutela proviséria
de urgéncia (Art. 300 do CPC) quais sejam, a presenca de elementos que evidenciem
a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo.

Neste sentido, far-se-a imprescindivel a juntada do comprovante de exercicio
de atividade remunerada de ambos 0s genitores, ou promessa de feito por via
declaracéo, pois caso nao o faga, possivelmente tera a concessdo de medida limiar
indeferida por falta de requisito, correndo o risco de o0 processo perder o objeto, pois
possivelmente a sentenca sera prolatada apos os 4 anos de vida do infante, portanto,
nao fazendo jus a matricula em creche.

Por fim, alguns estados federados tém transitado em julgado a Acéo Civil
Pulblica acerca do tema. Um exemplo é o estado de Minas Gerais, quem entende
viavel a execucéao individual da acédo, por se tratar de direito coletivo — 0 outro € o
Distrito Federal, quem alega a impossibilidade da execucéao coletiva, portanto, a fim

de ganhar maior efetividade, a que se fazer uma analise dessa 6tica ao caso concreto.

4.3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DOS ENTES FEDERADOS.

O atual Cdédigo Civil Brasileiro — Lei n°.10.406, de 10 de janeiro de 2002 —
dispde no seu titulo Il (dos atos ilicitos) especificamente no “Art. 186 — Aquele que,
por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ilicito. ” (BRASIL, 2002)

Nesse sentido, o0 mesmo diploma legal, agora no Art. 927, caput e paragrafo
anico, trata da obrigacéo de indenizar, vejamos:

Art.927- Aguele que por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

Paragrafo Unico — Havera obrigac@o de reparar o dano, independente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade desenvolvida
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pelo autor do dano implicar, por sua natureza, riscos ao direito de outrem.
(BRASIL, 2002)

Assim, para o doutrinador e professor Flavio Tartuce, a responsabilidade civil
tem por conceito a obrigacdo de reparar outrem por violacdo de direito ou dever
juridico que comine em dano de qualquer natureza. (TARTUCE, 2017)

Nessa perspectiva para Maria Helena Diniz, a responsabilidade civil é:
Aplicacdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral e/ou
patrimonial causado a terceiro em razdo de ato do préprio imputado, de
pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda,
ou, ainda, de simples imposic¢éo legal. A responsabilidade civil requer prejuizo
a terceiro, particular ou Estado, de modo que a vitima podera pedir reparacéao

do dano, traduzida na recomposicdo do statu quo ante ou em uma
importancia em dinheiro. (DINIZ, 2020)

Desse modo, o constituinte pressentindo o debate acerca do Estado ser ou nao sujeito
passivel de responsabilizacdo civil, deixa claro no Art. 37, 86° CF/88, sua
imputabilidade, vejamos:
Art. 37, 8 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direitos privado
prestadoras de servico publico responderd pelos danos que seus agentes,

nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurando o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.(BRASIL, 1988)

Define Antbnio Bandeira de Mello, por responsabilidade extrapatrimonial do
Estado, a obrigac&o que incube de reparar economicamente os danos lesivos a esfera
juridicamente garantida a outrem, desde que |he seja imputavel em decorréncia a
comportamentos unilaterais, comissivos ou omissivos. (Mello,2021)

Desse modo, destarte que a garantia a educacdo a primeira infancia foi
amplamente comprovada neste trabalho — seja por matéria constitucional ou infra,
seja pelos entendimentos dos Superiores Tribunais de Justica — portanto, ndo ha que
se falar em escusa absolutdria de responsabilizacéo estatal.

Nessa perspectiva, surge a Emenda Constitucional n°. 14 de 1996 alterando a
redacédo do Art. 211 da Carta Magna, implementando um regime de colaboracéo entre
os entes federados, em outras palavras, uma espécie de delimitacbes as
responsabilidades entre os entes, sendo a unido a garantidora, vejamos em texto
préprio:

Art. 211 — A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios organizarao
em regime de colaboracgéo seus sistemas de ensino.
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§ 1° A Unido organizard o sistema federal de ensino e o dos Territdrios,
financiara as instituicbes de ensino publicas federais e exercera, em matéria
educacional, funcéo redistributiva e supletiva, de forma a garantir equalizacéo
de oportunidades educacionais e padrdo minimo de qualidade do ensino
mediante assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios;

§ 2° Os Municipios atuardo prioritariamente no ensino fundamental e na
educacéo infantil.

§ 3° Os Estados e o Distrito Federal atuardo prioritariamente no ensino
fundamental e médio.

8§ 4° Na organizacdo de seus sistemas de ensino, a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios definirdo formas de colaboracéo, de modo a
assegurar a universalizagdo do ensino obrigatorio. (BRASIL,1988)

Com essa nova redacao, conforme 82° supracitado, os municipios detém a
prioridade no que tange a responsabilizagdo do ensino da primeira infancia, inclusive
por serem oS responsaveis por criarem politicas publicas e meios de garantir o acesso
ao Direito Fundamental.

No entanto, ao dizer que o municipio tem competéncia prioritaria, em nada se
confunde com competéncia exclusiva, em outras palavras, a responsabilidade é
solidaria, podendo figurar no polo passivo de uma acao judicial qualquer um dos entes
federados ou em litisconsortes.

Além do exposto, a Lei n°. 7.716 de 6 de janeiro de 1989, imputa outras
responsabilizacbes em casos especificos, dentre eles preconceito a procedéncia

nacional, raca ou cor, vejamos:

Art.1° Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de
discriminagdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional.

Art. 6° Recusar, negar ou impedir a inscricdo ou ingresso de aluno em
estabelecimento de ensino publico ou privado em qualquer grau:

Pena: Recluséo de 3 a 5 anos

Paragrafo Unico: Se o crime for praticado contra menor de 18 anos, a pena é
agravada de 1/3. (BRASIL, 1989)

Ante ao exposto, cabe ressaltar que o entendimento atual é a possibilidade de

aplicacdo de multa contra o ente publico, em caso de descumprimento da obrigacao.

EMENTA: REEXAME NECESSARIO - DIREITO CONSTITUCIONAL -
DIREITO A EDUCAGAO - RECUSA DE MATRICULA EM CRECHE
MUNICIPAL - INDISPONIBILIDADE DE VAGAS - DEVER DO MUNICIPIO
- INSTITUIGAO MAIS PROXIMA DA RESIDENCIA DO MENOR - MULTA. -
O Estatuto da Crianca e do Adolescente normatiza que a educacgdo é um
direito da crianca, sendo, inclusive, garantido 0 acesso a creche e a escola
proxima a residéncia do menor - A Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo,
Lei 9.394/96, estabelece que é incumbéncia do Municipio oferecer
educacdo em creches - Tratando-se a educac¢éo de obrigagdo de matiz
constitucional, revela-se esta infestavel, cabendo ao ente publico proceder
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a uma eficiente organiza¢do administrativa e orgamentéria a fim de obter os
meios necessarios ao seu cumprimento - E cabivel a aplicagdo de multa
pecuniaria em desfavor da Fazenda Publica, com o intuito de compeli-la ao
cumprimento de obrigacdo de fazer judicialmente estabelecida, podendo o
seu valor ser revisto a qualquer tempo, para adequacéo aos parametros da
proporcionalidade e da razoabilidade. (TIMG, Dj 24/02/2022)

Dessa forma, concluimos que qualquer um dos entes federados, ou mesmo em
litisconsortes, poderdo figurar no polo passivo em um processo, decorrentes da
obrigacao de fazer — ou responsabilizacao civil — em face da negativa de acesso ao
direito constitucional a educacdo publica e gratuita na primeira infancia (vaga em

creche).

5 CONCLUSAO

Concluimos, ao passo que valoramos a dignidade da pessoa humana —
principio basilar da Carta Magna — maior deve ser nosso compromisso e salvaguarda
aos Direitos Fundamentais, pois ambos estéo entrelagados.

Neste sentido, a educacdo ndo é apenas defesa na Constituicdo Federal de
1988, pois, ao se analisar da perspectiva da primeira infancia, ela deve também ser
entregue de modo integral, prioritario e absoluto.

Assim sendo, o presente artigo cientifico ao longo do seu curso demonstrou a
obrigacao da Unido e/ou os entes federados, impingida na CF/88, em prover o direito
a educacao sobretudo dos menores de 4 anos — hoje um grande desafio as familias
hipossuficientes.

Decorréncia dessa problematizacéo, o presente estudo buscou elucidar se,
poderia a administracéo publica opor o principio da reserva do possivel — aquele que
visa delimitar acesso aos direitos fundamentais — ao direito a educacao.

Nesse confronto, em pesquisas realizadas para aglutinar argumentos coesos,
foram apresentados o conceito de educacao latu sensu, assim como, delimitado as
leis e entendimentos dos Superiores Tribunais de Justica acerca do tema.

Esclareceu-se ainda, que 0s municipios tém a responsabilidade prioritaria para
regulamentar o acesso a garantia constitucional, devendo, portanto, o responséavel
legal do infante requerer o pleito na via administrativa adequadamente ofertada,
requerendo, portanto, na judicial apés uma negativa de acesso ao direito — ou como

equivalente — ao ser relocado em fila de espera.
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Restou demonstrado que atualmente a educacdo € compreendida como
inclusdo social, um dever ser estabelecido em nosso contrato social, ao passo que
seu exercicio deve ser efetivado o quanto antes, pois somente assim aumentariam as
chances das criancas e adolescentes desenvolverem-se produtivos, independentes e
autdonomos no mundo globalizado.

Nesse sentido, uma vez que o administrador publico exerce o0 mumus da
discricionariedade, investindo as verbas publicas em maior extensdao uma
determinada area, contrapondo outras, perde o direito de alegacao da reserva do
possivel.

Portanto, o0 municipio tem a obrigacéo de garantir a educacédo de creche e pré-
escola as criancas da primeira infancia, sendo o estado e a Unido, garantidores e
responsaveis solidarios dessa obrigacao de fazer — sob pena de se néo o fizerem —
responsabilizacdo administrativa, civil ou criminal.

Por fim, acredita-se que 0 acesso a educacdo publica e gratuita aos
hipossuficientes seja a principal forma de garantir uma sociedade mais equilibrada,
assim, diminuindo a marginalizacdo e consequentemente a violéncia social. Nesse
sentido, espera-se que o presente artigo cientifico corrobore na producao de modelos
de Mandado de Seguranca mais eficazes, garantindo o acesso a educacdo e
desestimulando o ente publico a seguir com as interminaveis filas de espera sob a

alegacédo equivocada do principio da reserva do possivel.
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