DIREITO A CRECHE

Right to Daycare

Marioly Oze Mendes®

Resumo: A educacdo é direito de todos e dever do Estado (género) e da
familia. Visa o pleno desenvolvimento da pessoa (minimo existencial). Em
face de ser um direito social e fundamental, a educacdo é um direito
indisponivel, devendo o Municipio propiciar, com absoluta prioridade, 0s
meios de acesso a educacdo (infantil e fundamental), em especial & creche
(centro de educacdo infantil) as criancas de zero a cinco anos de idade.
Palavras-Chave: Direitos sociais e fundamentais; Minimo existencial;
Educacao.

Abstract: Education is the right and duty of the State (gender) and
family, which aims at the full development of the person (minimum
existential). In the face of being a social right and fundamental education
is an inalienable right, the municipality must provide, with absolute
priority, the means of access to education (kindergarten and elementary),
particularly in the nursery (early childhood education center) to children
zero to five years old.

Keywords: Social and fundamental rights; Minimum existential;
Education.

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal destaca que o0s representantes do povo
brasileiro instituiram um Estado Democratico de Direito destinado a assegurar
0 exercicio dos direitos sociais e individuais, o bem-estar, o desenvolvimento,

a igualdade e a justica como valores supremos®.

A Lei Maior rege que a Administracdo Publica obedecera aos

principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
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eficiéncia'®, incumbindo ao Poder Publico a prestacdo de servicos publicos,
além da obrigac&o de manter servico adequado™.

Servico publico pode ser conceituado como sendo “toda atividade
material que a lei atribui ao Estado [Unido, Unidades da Federacdo e
Municipios] com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades

coletivas 2.

A nossa Constituicdo Cidadd, ao destacar que a educacdo € um dos
direitos sociais®®, enfatiza que a educacéo, direito de todos e dever do Estado e
da familia, serd promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho*. Ressalta-se o fato de a educacio
ser um direito fundamental e indisponivel dos individuos, devendo o Estado
propiciar meios que viabilizem o seu exercicio, sendo que a omissdo da

Administracdo Pablica importa afronta & Constituicio Federal™.

E relevante enfatizar que a educacdo infantil, primeira etapa da
educacdo bésica, tem como finalidade o desenvolvimento integral da crianca
de até cinco anos, em seus aspectos fisico, psicolédgico, intelectual e social,

complementando a acdo da familia e da comunidade™.

Acredita-se que nos municipios estdo as solucBes necessarias e a
esperanca do futuro, sendo fundamental que a educacédo seja discutida séria e
desapaixonadamente, e que os envolvidos na questdo sejam ouvidos. O debate
sobre educacdo é de suma relevancia e de responsabilidade de todos que
acreditam ser a educacdo o principal caminho para o exercicio pleno da

cidadania.

19 Art. 37, paréagrafo Unico, CF.

Y Art. 175, Il e IV, CF.

2 DI PIETRO, 2012, p. 99.

* Art. 6°, CF.

' Art. 205, CF.

° STF - Al 658.491-AgR - 20/3/12.

'® Art. 29, LDB (incluido pela Lei n® 12.796/13).
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DIREITO A EDUCACAO

A Lei n° 8.069/90, que dispOe sobre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, destaca ser dever da familia, da comunidade, da sociedade em
geral e do Poder Pablico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos
direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao esporte, ao
lazer, & profissionalizacio, a cultura, a dignidade®’, ao respeito, a liberdade e &

convivéncia familiar e comunitaria®®.

A crianca e o adolescente tém direito a educacgdo, visando ao pleno
desenvolvimento de sua pessoa e preparo para o exercicio da cidadania®®,
sendo competéncia do Estado (género) proporcionar 0s meios de acesso a
educacao®.

Um dos deveres do Estado para que a educacdo seja efetivamente
garantida é a obrigacdo do Municipio com a educacdo infantil em
disponibilizar vagas, em creche e pré-escola, as criangas até cinco anos de
idade?. Ao tratar dos direitos sociais, a Constituicio Federal ressalta que é
direito dos trabalhadores, dentre outros, a assisténcia gratuita aos seus filhos e
dependentes desde o nascimento até cinco anos de idade em creches e pré-

escolas?.

A Lei n° 9.394/96, que estabelece as diretrizes e bases da educagéo
nacional (LDB), disciplina que o ensino serd ministrado com base nos
principios da igualdade de condi¢Ges para 0 acesso e permanéncia na escola,
gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais e a garantia de

padréo de qualidade®.

" Art. 227, CF.

'8 Art. 4°, caput, ECA.

19 Art. 53, caput, ECA.

2 Art. 23, V, CF.

2L Art. 208, IV e V, CF.

22 Art. 7°, XXV, CF.

2 Art. 39,1, Vi e IX, LDB.

=

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.2 | n.1 | p. 62-70 | jan./jun. 2013



[65]

O Plano Nacional de Educacdo diagnostica, ao tratar da educagéo
infantil, que:

A educacdo das criancas de zero a seis anos em
estabelecimentos especificos de educacdo infantil vem
crescendo no mundo inteiro e de forma bastante acelerada, [...]. Se
a inteligéncia se forma a partir do nascimento e se ha ‘janelas de
oportunidade’ na infincia quando um determinado estimulo ou
experiéncia exerce maior influéncia sobre a inteligéncia do que
em qualquer outra época da vida, descuidar desse periodo
significa desperdicar um imenso potencial humano. Ao
contrario, atendé-la com profissionais especializados capazes
de fazer a mediacdo entre o que a crianca ja conhece e 0 que
pode conhecer significa investir no desenvolvimento humano
de forma inusitada. Hoje se sabe que ha periodos cruciais no
desenvolvimento, durante os quais 0 ambiente pode influenciar a
maneira como o cérebro é ativado para exercer fungdes em areas
como a matematica, a linguagem, a mdsica. Se essas
oportunidades forem perdidas, ser4 muito mais dificil obter os
mesmos resultados mais tarde?®”.

Ao descrever sobre as diretrizes da educacéo infantil, o Plano Nacional
de Educacdo enfatiza que essa etapa estabelece as bases da personalidade
humana, da inteligéncia, da vida emocional, da socializacdo, sendo que as
primeiras experiéncias da vida sdo as que marcam mais profundamente a

pessoa e, quando positivas, tendem a reforcar, ao longo da vida, as atitudes de
autoconfianca, de cooperacdo, solidariedade, responsabilidade.

E posicionamento do Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC) que:

Em interpretacdo conjunta dos arts. 4° e 53 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, art. 4° da Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdo, e arts. 7°, VII, 102, com a Constituicdo Federal, em
especial seu art. 208, 1V, [...], verifica-se que o direito das
criangas de zero a cinco anos de idade a vaga em creche e/ou pre-
escola encontra embasamento legal. Por conseguinte, cabe aos
entes publicos, como 0 Municipio, e seus organismos, a execucao
de programas que garantam a integridade e o0 gozo desse direito
indisponivel. %,

E de extrema relevancia realcar que o dever do Estado com a educacio
sera efetivado mediante a garantia de atendimento ao educando em todas as

2% Lei n° 10.172/01. (grifos ausentes no original)
%% TJSC - MS 2009.004750-0 - Balneario Camborii (SC). (grifos ausentes no original)
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etapas da educagdo bésica, devendo obrigatoriamente ser concretizado por
meio de programas suplementares de material didatico escolar, transporte
(sendo que o Municipio incumbir-se-4 de assumir o transporte escolar dos
alunos da rede municipal®), alimentacdo e assisténcia a saude?’, inclusive,
assegurando-lhes o acesso a escola publica e gratuita préxima de sua
residéncia®®, em face da garantia legal de vaga na escola ptblica de educacio
infantil mais proxima da residéncia da crianca a partir do dia em que completar

quatro anos de idade®.

A Lei n® 8.069/90, em seu artigo 131, destaca que o Conselho Tutelar é
6rgdo permanente e autdbnomo (ndo jurisdicional) encarregado pela sociedade
de zelar pelo cumprimento dos direitos da crianca e do adolescente, sendo suas
atribuicdes, dentre outras, encaminhar ao Ministério Publico noticia de fato
que constitua infragdo administrativa ou penal contra os direitos da crianca ou
adolescente e representar, em nome da pessoa e da familia, contra a violacdo

dos direitos previstos no artigo 220, § 3°, II, da Constituicdo Federal®.

E relevante destacar que o Tribunal de Justica de Santa Catarina
(TJSC) tem se manifestado de que ¢ “Constitucional - Representagdo do
Conselho Tutelar para garantia de vaga em creche para crianca - Direito a

educacéo infantil - Obrigacio do Municipio ***.

E salutar enfatizar que é funcdo institucional do Ministério Pablico,
dentre outras, zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos
de relevancia publica aos direitos assegurados na Constituicdo Federal,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia, incumbindo-lhe a defesa

da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais

2% Art. 11, VI, LDB (incluido pela Lei n° 11.700/08).

2" Art. 208, VII, CF.

%% Art. 53, V, ECA.

29 Art. 49, X, LDB (incluido pela Lei n° 11.700/08).

%0 Art. 136, V e X, ECA.

% 7J5C - Apelacéao Civel 2012.016547-5 - Floriandpolis (SC). (grifos ausentes no original)
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indisponiveis®, competindo-lhe promover o inquérito civil e a acdo civil
publica para a protecdo dos interesses individuais, difusos ou coletivos
relativos a infancia e a adolescéncia, inclusive os definidos no artigo 220, 8
3°, |I, Constituicdo Federal®, conforme julgados do Tribunal de Justica de

Santa Catarina (TJSC) ao se manifestar de que:

O Ministério Publico ¢ legitimado para ajuizar acéo civil publica,
visando a protecdo de interesse individual homogéneo
indisponivel das criangas que ndo dispbem de vaga em creche e
pré-escola, nos termos dos arts. 127 e 129, Ill, da CF e 201, V,
V111 e 210 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. **

RESERVA DO POSSIVEL

Sendo a educacdo um direito social e fundamental, porquanto a nossa
Lei Maior lhe confere o status de direito pablico subjetivo, a sua inobservancia
pela Administracdo Publica enseja sua protecdo pelo Poder Judiciario sem
configurar ofensa ao principio da separagdo, independéncia e harmonia dos
poderes®.

O Poder Judiciario, desde que provocado, ndo pode eximir-se de
apreciar lesdo ou ameaca de lesdo a direito®, especialmente quando o
Municipio deixa de cumprir as determinac@es constitucionais de proporcionar
as criancgas entre zero e cinco anos de idade o direito individual indisponivel a

educacdo.

A Lei n° 8.078/90, que dispde sobre a protecdo do consumidor, destaca
que sdo direitos basicos do consumidor a adequada e eficaz prestacdo dos
servigos publicos em geral e que 0s 0rgdos, por Si Ou suas empresas,
concessionarias, permissiondrias ou sob qualquer outra forma de

empreendimentos, sdo obrigados a fornecer servigos adequados, eficientes,

%2 Arts. 127, caput e 128, 11, CF.
% Art. 201, V, ECA.
¥ TJSC - Apelacéao Civel 2008.059696-9 - Coronel Freitas (SC). (grifos ausentes no original)
35 o
Art. 2°, CF.
% Art. 5°, XXXV, CF.
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Seguros e, quanto aos essenciais, continuos®’.

A Lei n° 8.987/95 ¢é objetiva ao determinar que “servi¢o adequado é o
que satisfaz as condicGes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca,

atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacéo [...]**”.

O Municipio deverd aplicar, anualmente, vinte e cinco por cento, no
minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de
transferéncias na manutencéo e desenvolvimento do ensino®, devendo atuar
prioritariamente no ensino fundamental e na educacdo infantil*’, incumbindo-
se de oferecer a educacdo infantil em creches e pré-escolas, sendo 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 manutencéo e

desenvolvimento do ensino®.

O dever do Estado com a educagdo sera efetivado mediante a garantia
de acesso ao ensino obrigatorio e gratuito, o qual é direito publico subjetivo
(pretensdo individual). A ndo oferta do ensino obrigatdrio pelo Poder Publico,

ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente®.

O Supremo Tribunal Federal (STF) tem assentado que é possivel ao
Poder Judiciario determinar a implementacdo pelo Estado, quando
inadimplente, de politicas puablicas constitucionalmente previstas, sem que
haja ingeréncia em questdo que envolve o poder discriciondrio do Poder
Executivo. Os direitos fundamentais caracterizados por inalienabilidade,
irrenunciabilidade e indisponibilidade n&o podem ser reduzidos ou

obstaculizados por questdes de ordem financeira do Poder Publico, conforme

37 Arts. 6°, X e 22, CDC.

% Art. 6°, § 1°. CF

% Art. 212, CF.

O Art. 211, § 2°, CF.

“L Art. 11, V, LDB (incluido pela Lei n° 11.700/08).
2 Art. 208, §§ 1° e 29, CF.
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jurisprudéncia assentada:

A clausula da reserva do possivel - que ndo pode ser invocada,
pelo Poder Publico, com o propdsito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar a implementacdo de politicas publicas definidas na
propria Constitui¢do Federal - encontra insuperavel limitagéo na
garantia constitucional do minimo existencial, que representa,
no contexto de nosso ordenamento positivo, emanacdo direta do
postulado da essencial dignidade da pessoa humana. [...]. A
no¢do de ‘minimo existencial’, que resulta, por implicitude, de
determinados preceitos constitucionais (art. 1°, 111, e art. 3°, 111,
CF), compreende um complexo de prerrogativas cuja
concretizacdo revela-se capaz de garantir condi¢Ges adequadas
de existéncia digna, [...], a presta¢des positivas originarias do
Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais
bésicos, tais como [...], o direito a educacdo [...]. Declaragdo
gniversal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (art. XXV)

CONCLUSAO

Trata-se de “conclusdo inicial” que apontou sobre a relevancia em
examinar-se mais detalhadamente sobre essa temaética. Ressalta-se ser
imperativa a continuidade do debate para um maior aprofundamento dos
topicos apresentados, sem a pretensao de encerrar 0 assunto proposto em face

de ser complexo e desafiador.

Apesar de saber que “a atividade de pesquisa tem uma finalidade de
reunir informagdes necessarias para encontrar respostas para uma pergunta e

> acredita-se que distante de ter-se

chegar a uma solucdo de um problema
esgotado, requer que se continue a debaté-lo para que se obtenha uma resposta
objetiva e concreta para 0 questionamento: Falta recurso (humano, financeiro
e/ou material) ou planejamento administrativo (estratégia) para que o
Municipio cumpra com a obrigacdo legal envolvendo o direito de vaga em

creche na rede publica municipal de criangas de zero a cinco anos de idade?

3 STF - ARE 639.33-AgR - 23/8/11. (grifos ausentes no original)
4 BOOT, COLOMBO e WILLIAM, 2008.
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