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Muito se tem discutido a respeito da aplicabilidade das
normas constitucionais no tocante aos direitos a educagao infantil e fundamental, mormente em
razao das dificuldades que os administrados vém enfrentando na obtengdo de vagas para as suas
criancas e adolescentes. As politicas publicas, nesta area, ainda sdo insipientes € a omissao do
Estado na execucdo daquelas ja fixadas, ainda ndo satisfazem, suficientemente, a demanda da

sociedade.

Deixaremos, neste trabalho, de tratar sobre os direitos ao
ensino médio e superior, posto que nestes casos existem maiores controvérsias na doutrina € na
jurisprudéncia, motivo pelo qual necessitariamos de um maior estudo, com fundamentos

juridicos diversos e que nao poderiam ser desenvolvidos em poucas linhas.

Voltando ao tema ora proposto, ¢ sabido que, com
regularidade, o Poder Publico, seja estadual ou municipal, vem negando as vagas, sustentando
que esses direitos ndo poderiam ser plenamente buscados, seja pela existéncia de limites de
gastos publicos, seja pela impossibilidade da aplicagao imediata das normas que os garantiriam.
Outrossim, fundamentam tais negativas, inclusive em processos judiciais, alegando que as
matriculas s6 poderiam ser feitas quando preenchidas regras estabelecidas por meio de atos
normativos (Decretos, Resolucgdes, Portarias, etc) emitidos por autoridades competentes, e que a
violagao a estes atos implicaria em violagao aos principios da legalidade, da discricionariedade

administrativa e da igualdade formal (isonomia).
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No entanto, ndo ha como se acolher tais teses tendo em
vista que, como serd examinada, a presente norma definidora dos direitos e garantias sociais, e,

portanto, fundamentais, sdo de aplicabilidade imediata.

Dispde o artigo 208, incisos I, IV, § 1" e artigo 6° da

Constituicao Federal, respectivamente:

Art. 208 da CF: O dever do Estado com a educagdo sera efetivado mediante a garantia de:
I — ensino fundamental obrigatorio e gratuito, assegurada, inclusive, sua oferta gratuita para
todos os que a ele ndo tiveram acesso na idade propria.

(..)

IV - atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a seis anos de idade.

()

§ 1" - O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito ¢ direito ptblico subjetivo.

Art. 6' da CF: Sdo direitos sociais a educa¢do, a satide, o trabalho, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na

forma desta Constituigao.

Como se sabe, a educagdo escolar, como processo de
formacao integral do cidaddo, compode-se de educacao basica, formada pela educacgdo infantil, o
ensino fundamental e o ensino médio, de acordo com o art. 21 da Lei de Diretrizes e Bases da

Educagao.

Cada ramo da educacdo basica, por sua vez, tem seus
objetivos proprios, assim definidos na Lei 9.394, de 20 de dezembro de 1996, com alteragdes da

Lei no. 9.475, de 22 de julho de 1997: a) a educacdo infantil tem como finalidade o



desenvolvimento integral da crianca até seis anos de idade, em seus aspectos fisicos,
psicologicos, intelectual e social, complementando as acdes da familia e da comunidade (art.
29); b) o ensino fundamental, por sua vez, com duragdo minima de 08 (oito) anos, deve ter por
objetivo a formacao basica do cidaddo, mediante (art. 32): I - o desenvolvimento da capacidade
de aprender, tendo como meios basicos o pleno dominio da leitura, da escrita e do calculo; II - a
compreensdo do ambiente natural e social, do sistema politico, da tecnologia, das artes e dos
valores em que se fundamenta a sociedade; III — o desenvolvimento da capacidade de
aprendizagem, tendo em vista a aquisicdo de conhecimentos e habilidades e a formagdo de
atitudes e valores; IV - o fortalecimento dos vinculos de familia, dos lagos de solidariedade

humana e de tolerdncia reciproca em que se assenta a vida social.

Da mesma forma que o ensino fundamental, o ensino
infantil se encontra em posi¢ao privilegiada no rol de deveres do Estado. E, tal privilégio,
encontra respaldo ndo somente na esfera juridica, mas também, principalmente, no campo da
pedagogia e da psicologia. Qualquer profissional da 4rea, ao ser questionado a respeito,
fornecera resposta sempre no mesmo sentido: a imprescindibilidade do ensino infantil,
ministrado _em creches e pré-escolas, desde estudos realizados, livros, artigos e outras
publicacdes, até os indices estatisticos, indicam que as criangas que freqlientam creches e pré-
escolas apresentam condi¢des infinitamente superiores de ingressarem na primeira série do

primeiro grau do que aqueles que ndo cursaram.

A obrigatoriedade do ensino fundamental caracteriza-se
como um dever de dupla mao, ou seja, o dever do Estado (conforme determinagdes
constitucionais) em propiciar os estudos as criancas e adolescentes e o dever dos pais em
garantir a matricula do filho menor, como dispde também o art. 55 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente. No entanto, a obrigatoriedade do ensino infantil caracteriza-se somente pelo dever
do Estado em propicia-la. Nesse segundo caso, esse cardter obrigatorio ndo se encontra expresso
na lei, como no caso da educacdo fundamental, mas implicito no caput e inciso IV, do art. 208
da Constitui¢do Federal. Em ambos os casos, trata-se de direito publico subjetivo, que hoje ¢é

considerado fundamental e de aplicabilidade efetiva e imediata. Vejamos.



Nao héa duvidas de que o direito a educagdo ¢ um dos
direitos sociais, previstos genericamente no art. 6’ da Constitui¢do Federal, que sdo de formagio
mais recente, remontando a Constituicdo mexicana de 1917 ¢ a de Weimar, de 1919. Os direitos
sociais, conforme j& assentado na doutrina, sdo aqueles que visam melhorar as condi¢des de vida
do individuo e dos hipossuficientes, visando a concretizagdo da igualdade social, para que a

sociedade possa se tornar mais justa, democratica e tolerante, tudo na busca do bem comum.

José Afonso da Silva considera os direitos sociais como
prestagdes positivas estatais, “enunciadas em normas consitucionais, que possibilitam melhores
condigdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagdo de situagdes

sociais desiguais” '.

Com o estabelecimento dos direitos sociais, a Constituigao
nao sO passou a assinalar ao Poder Publico os limites do permitido, com a fixa¢do de fungdes
negativas ou defensivas, como também veio a fixar obrigacdes, objetivando criar uma ordem,

um programa.

Inexiste, no entanto, qualquer regra ou posicionamento
doutrinario pacifico que nos faga inferir, com tranqiiilidade, que as normas que dispdem sobre os
direitos sociais possam ser classificadas apenas como normas programaticas ou definidoras de
direitos. Dai a divergéncia na doutrina e nos julgados quanto a efetividade de tais normas

constitucionais.

Criticos ferrenhos ao entendimento de que os direitos
sociais estariam incluidos dentro do rol de normas meramente programaticas, sem eficacia,
como a professora Flavia Piovesan, denunciam, por exemplo, a postura de Karl Loewenstein,
sustentada na obra Teoria de la Constitucion, trad. Alfredo Gallego Anabitarte, Barcelona, Ariel,
1986, p. 401-402, onde ele preconiza que “os direitos fundamentais ndo sdo direitos no sentido

juridico, visto que ndo podem ser exigidos judicialmente do Estado sendo quando tenham sido
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institucionalizados por uma acdo estatal (...) Nos Estados avangados tecnicamente, uma grande
parte da filosofia dos direitos sociais e econdmicos se tornou concreta na legislacdo positiva. De
outra parte, estes direitos permanecem, freqlientemente, em muitos paises desenvolvidos — e
permanecem durante longo tempo - , como meros planos nominais para o futuro, até que as
condicdes socioecondmicas permitam sua aplicacdo. Mais ainda, ali onde os direitos sociais t€ém
que esperar até que ocorram os requisitos de sua realizacdo, cumprem um objetivo: para os
detentores do poder sdo o estimulo que os impedird a sua realizacdo e para os destinatarios do

poder significardo a esperanga de que um dia venham a ser realizados™ *.

Outros autores, no entanto, entendem que apenas alguns dos
direitos sociais seriam de natureza programatica, como seria o caso do direito ao trabalho, a
moradia, ao meio ambiente equilibrado, & saide e a educagio secundaria e superior. E o caso de
Ricardo Lobo Torres, que divide os direitos sociais em fundamentais, onde hé o estabelecimento
do status positivus libertatis, “proprio do minimo existencial” e, em direitos que constituem
aprimoramento do proprio Estado Democratico de Direito, em que haveria um status positivus
socialis, dependente de um desenvolvimento social e econdmico de determinado pais * .. E,
nesta mesma linha de raciocinio, temos a posicdo de Gustavo Amaral, que afirma existirem
diferentes contornos e extensdes aos direitos fundamentais, com hierarquia e prevaléncia de uns
direitos sobre os outros. Para este autor, alguns direitos podem ser aplicados, independentemente
das questdes orgamentérias e financeiras, enquanto que outros dependem delas para que o

cidaddo possa exercitar diretamente o seu direito* .

As dificuldades no manejo destes posicionamentos ¢ saber
qual seria o conceito de “minimo social” e quais as hipoOteses legislativas em que a

Administragdo e o Poder Judiciario deveriam entender como sendo normas de aplicagdo
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Fundamentais. Renovar: Rio de Janeiro, 1999, p. 103.

imediata e efetiva ou que para a sua efetividade dependeriam da capacidade or¢camentaria do

Estado.

As dificuldades no manejo destes posicionamentos ¢ saber

. . g e . ., C
qual seria o conceito de “minimo social” e quais as hipdteses legislativas em que a
Administragdo e o Poder Judiciario deveriam entender como sendo normas de aplicagdo
imediata e efetiva ou que para a sua efetividade dependeriam da capacidade orgamentaria do

Estado.

Luis Roberto Barroso, por sua vez, acompanhado os
autores que sustentam serem os direitos sociais espécies de direitos fundamentais, como
Norberto Bobbio, J. J. Canotilho, Flavia Piovesan, Celso de Albuquerque Mello e Luiza Cristina
Fonseca Frischeisen (vide obra desta ultima que faz referéncia ao posicionamento dos demais
defensores dos direitos humanos)’, nos chama a aten¢do quanto a complexidade da efetivagido
dos direitos sociais, sustentando nao ser possivel dar um mesmo tratamento quanto a sua
aplicabilidade e efetividade e, por isso, os divide em trés grupos: a) os direitos que geram
situacdes prontamente desfrutaveis, dependentes apenas de uma abstencdo, como ¢ o caso do
direito de greve; b) normas atributivas de direitos sociais que ensejam a exigibilidade de
prestagdes positivas ao Estado, como os direitos a protecdo da satude, nos termos do art. 196 da
CF, a previdéncia social e a aposentadoria quando preenchidos os requisitos constitucionais; c¢)
e, as normas constitucionais atributivas de direitos sociais que contemplam interesses cuja
realizacdo depende da edi¢do de norma infraconstitucional integradora, como ¢ o caso do direito
a participag¢do dos lucros ou dos resultados, desvinculada da remuneracéo, nos termos do art. 7,
inciso XI, e o direito ao trabalho, com protecdo em face da automacdo, nos termos do art. 7°,

inciso XXVII, ambos da CF, bem como o direito a um meio ambiente equilibrado®.
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Embora o autor tenha feito esta divisao e, em seguida, tenha
salientado que todas essas categorias de direito seriam subjetivos, ou seja, o Poder Judiciario ndo
poderia, em hipdtese alguma, negar ao seu titular a tutela jurisdicional, sob o fundamento de que
ndo seria exigivel o direito, o nobre publicista deixou bem claro que dentre o rol de direitos
sociais existem aqueles em que ndo ha qualquer davida quanto a imperatividade da norma e a
exigibilidade do bem juridico tutelado, como ¢ o caso do direito ao ensino fundamental, nos
termos do art. 208, inciso I, da CF, bem como ao atendimento educacional especializado aos
portadores de deficiéncia, nos termo do inciso III da norma mencionada, tanto é que “o
constituinte preferiu nao sujeitar-se a riscos de interpretacdo em matéria a qual dedicou especial
atencdo, fez incluir no § 1° do art. 208 a declaracdo de que ‘o acesso ao ensino obrigatdrio e
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gratuito ¢ direito publico subjetivo’”. E, avisa: “o dispositivo, todavia, ndo deve induzir ao
equivoco de uma leitura restritiva: todas as outras situagdes juridicas constitucionais que sejam
redutiveis ao esquema direito individual — dever do Estado configuram, na mesma sorte, direitos
publicos subjetivos. Nao pretendeu o constituinte limitar outras posi¢des juridicas de vantagem,

mas, tdo-somente, ser meridianamente claro em relagdo a esta posi¢do especifica” .

Nao ha que se olvidar que direito subjetivo ¢ uma situagao
juridica subjetiva pela qual o ordenamento tutela um interesse individual mediante o
reconhecimento ao titular de um poder da vontade respeitante as relagdes em prevaléncia do
Direito Publico. E, tal direito, na li¢do de Enrico Spagna Musso, ¢ mais de carater individual do
que coletivo, motivo pelo qual a tutela jurisdicional devera ser efetiva quando o ordenamento

juridico diz que a pessoa é merecedora de determinada protecdo, seja ela positiva ou negativa®.

No presente caso, os direitos a educacdo fundamental e
infantil, ndo podem ser considerados quaisquer direitos subjetivos, mas sim, como direitos
publicos subjetivos, que no escolio de Vicente Réo sdo direitos que, “por inerentes e essenciais a

personalidade humana, individual ou coletiva, sistema politico algum pode denegar sob pena de
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ilegitimidade, sdo reconhecidos pelos principios fundamentais da ordem juridica interna e
externa e proclamados e disciplinados por atos internacionais, por preceitos constitucionais e
pelas normas comuns (...) E da mais alta importancia considerar-se que os direitos publicos
subjetivos das pessoas e dos grupos, ou entes sociais, ndo se esgotam na categoria dos direitos
civicos ou politicos; antes, compreendem todos os poderes erigidos em direitos essenciais da

personalidade, que a todos os poderes do Estado, ou dos Estados, se sobrepdem™.

O fato ¢ que hoje, ndo ha como se negar que pelo menos os
direitos a educagao fundamental e a educacao infantil sio normas constitucionais definidoras de
direitos, ou seja, geram direitos subjetivos, investindo os jurisdicionados do poder de exigir do
Estado — ou de qualquer outro destinatario da norma — que sejam concedidas tais tutelas

juridicas.

No tocante ao direito de receber o servico publico
consistente na educacdo fundamental, conforme salienta a nobre Juiza Federal Monica
Jacqueline Sifuentes Pacheco de Medeiros, em sua excelente obra, o art. 208, inciso I,
combinado com o art. 1" da Constitui¢do vigente, “ndo deixa a menor divida a respeito de ter
qualquer brasileiro o direito subjetivo de acesso ao ensino obrigatorio e gratuito, oponivel ao
Estado, ndo tendo este nenhuma possibilidade de negar a solicitacdo protegida por expressa

norma juridica constitucional” '°.

No tocante ao_ensino infantil, entendemos que também hé o
descumprimento de normas constitucionais pelo Estado nas situagdes em que ndo hd um
atendimento proporcional a demanda nas creches e pré-escolas municipais, posto que neste caso
implicara em violagcdo a este direito liquido e certo, sendo que inexiste discricionariedade

administrativa do Poder Publico no sentido de promover ou ndo a educagao infantil. E sobre a
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auséncia de violagdo da discricionariedade administrativa pelo Poder Judiciario e entendendo
pela vinculacdo da atuagdo da Administracdo em se conceder vagas para todas as creches, ja se
pronunciou o eminente magistrado Flavio Cunha da Silva, na r. sentenga proferida nos autos do
Processo no. 006.0.900669-4, em agdo civil publica promovida contra o Municipio de Sao
Paulo, perante o Foro Regional da Penha, datada de 11.10.00, que ora se transcreve pela forma
contundente com que foi elaborada, e fundada em adequados argumentos sustentados pelo

Ministério Publico do Estado de Sao Paulo:

"De fato, o dever de agir ¢ um dos principios da
Administragdo, para quem a execucdo, a continuidade e a eficicia dos servigos
publicos constituem imperativos absolutos. Por isso se diz que, sendo outorgado para
satisfazer interesses indisponiveis, todo poder administrativo tem para a autoridade um
carater impositivo, convertendo-se , assim, em verdadeiro dever de agir. O professor
Celso Antonio Bandeira de Melo que ao permitir alternativa de conduta, a lei ndo
autoriza o administrador a fazer o que bem entenda, antes o encarrega ‘de adotar
comportamento ideal: aquele que seja apto, no caso concreto, a tender com perfeicdo a
finalidade da norma. O mestre citado tem razdo quando desloca o eixo metodoldgico
do conceito de discricionariedade da nog¢do de poder para a de DEVER, nocdo essa
muito mais afinada ao direito publico e a situacdo juridica de fung¢do’. O autor
transcreve o art. 1° da Carta Magna, especifica os remédios processuais previstos na
Constituicao Federal e tece consideragdes sobre a reparti¢ao tricotomica do poder. Menciona a
licdto de José Afonso da Silva sobre harmonia entre os poderes e o
entendimento do professor Mauro Cappelletti sobre a identificagdo do interesse publico
pelo Judiciario. Cita decisdo do Egrégio Tribunal de Justica de Goias sobre o poder
discricionario, além de decisdo do Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
acerca do principio constitucional que gere obrigagio ao executivo Estadual.

Nos termos do art. 227 da Constituigdo Federal, firmou-se o principio da prioridade
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absoluta a crianca e ao adolescente. Igualmente o art. 4° da Lei 8069/90, bem assim o
art. 6° do ECA que traga os rumos da hermenéutica. Transcreve trecho do acérdao do Egrégio
Tribunal de Justica do Distrito Federal sobre a prioridade absoluta prevista no art. 227 da Lei
Maior, com determinagdo de inclusdo de recursos no orgamento para constru¢do de
estabelecimentos aludidos. Refuta o entendimento de que os principios constitucionais seriam
meramente programaticos e critica decisdo do Colendo Superior Tribunal de Justica baseada
nestes fundamentos. Observa sobre o perigo de converter-se a Constituicdo em mera carta de
intencdes, apontado pelo Professor Konrad Hesse em sua monografia 'A for¢a normativa da
Constituicao’. Oprimir a eficicia do principio da prioridade absoluta é condenar seus
destinatarios a marginalidade, a opressdo, ao descaso”.

(...)

"Cabe ao Municipio oferecer vagas suficientes para os
alunos que necessitem freqiientar a creche e a pré-escola. A existéncia do prazo de 3 anos para a
integracao das creches e pré-escolas ao sistema de ensino, previsto no art. 89da Lei de Diretrizes
e Bases da educacdo, ndo autoriza a desatengdo aos direitos dos alunos aptos a freqlientarem a
pré-escola" (mesmo porque ja se expirou o prazo concedido pela lei)”.

(...)

"Assim, diante do sistema de direitos e garantias
preconizado pela Constituicdo Federal e pela Lei 9394/96, somo inclinados a registrar
a opinido no sentido de que, mesmo sem o cardter obrigatorio para o0s pais ou
responsaveis, a creche e a pré-escola, correspondendo a deveres do Estado para com a
educagdo, sdo etapas do ensino fundamental, tomando-se secundario o disposto no art.
30. Assim, o acesso a creche e a pré-escola também, e igualmente ao ensino
fundamental propriamente dito, ¢ direito subjetivo, regendo-se pelas disposi¢des tanto
do Estatuto da Crianga e do Adolescente, quanto desta Lei, as agdes de
responsabilidade por ofensa aos direitos assegurados a crianca e ao adolescente,
referentes ao ndo oferecimento ou oferta irregular de atendimento em creche e pré-
escola as criangas de zero a seis anos de idade (art. 208 , III, da Lei 8069/90 e art. 5° da
Lei 9394/96). A possibilidade de existir cooperagdo entre os entes publicos (Unido,
Estado e Municipio) nao libera a municipalidade de cumprir a sua parte, oferecendo as

vagas indispensdveis aos alunos que necessitam freqlientar a creche e a pré-escola.
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Nossa Carta Magna erigiu o direito a4 educagdo, a partir da creche e pré-escola (art.
208, IV). No mesmo diapasdo o Estatuto da Crianga e do Adolescente prescreveu em
seu art. 54, IV, estabelecendo o dever do Estado de assegurar a crianga atendimento em
creche e pré-escola dentre a faixa etéria de zero a seis anos de idade".

(...)

"Nem se alegue que o Poder Judicidrio estaria
substituindo o Poder Executivo, visto que ha Lei fundamental e Lei complementar
estatuindo o direito das criangas a pré-escola. Nao se trata de norma programatica,
visto que ¢ objetivo nacional a erradicagdo do analfabetismo e a freqliéncia a pré-
escola ¢ pressuposto inafastavel do bom aproveitamento do ensino fundamental . A
alegacdo sobre a realidade orgamentéria que deve nortear a expansdo da rede de ensino, ndo €
argumento acolhivel diante dos sucessivos orgamentos com valores abaixo do previsto
legalmente. A propdsito até existe discussdo e medidas judiciais referentes ao investimento
insuficiente em educagdo. Ante a previsao legal, ndo estd o Poder Judiciario invadindo seara

especifica do Poder Executivo, ja que existe lei que deve ser cumprida".

Esses direitos sdo sociais e fundamentais, e as
normas suso mencionadas sdo de aplicacdo imediata, ndo necessitando de outras leis
para que possam ser eficazes. Assim sendo, basta que se comprove que a crianga vive
na area de atuacdo da creche e que preenche os requisitos da idade e das exigéncias da

Lei de Diretrizes, para que venha a ser admitida a receber o servigo publico.

Caso o atendimento venha a ser negado ao administrado,
mesmo havendo o devido enquadramento da hipdtese nas especificagdes legais ja previstas,
estard a autoridade educacional praticando uma ilegalidade, posto que deveria ter admitido a
crianca na creche ou na pré-escola. Alids, ndo ha que se olvidar que a admissao ¢ ato
administrativo vinculado. E, assim sendo, tendo sido preenchidos os requisitos da lei (no caso,
de dispositivo constitucional), o ato deve ser praticado, ndo havendo que se falar em quebra do
principio da igualdade formal (ou seja, do principio da isonomia), pois a garantia desse direito a
todos, inclusive aqueles que aguardam em lista de espera ¢ que deveria estar sendo resguardado

pelo Poder Publico municipal.
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Na Comarca de Campinas, no Estado de Sdo Paulo, ja veio
a ser definitivamente julgada agdo civil publica (processo no. 2809/98), promovida pelo
Ministério Publico, onde acabou por se fixar obrigagdo ao Municipio de se abrir pelo menos
nove mil e quinhentas vagas em estabelecimento de educacao infantil (de 0 a 06 anos de idade),
e ainda, restou determinada a seguinte obrigacdo: ‘“na fase da execucgdo verificar-se-a a
quantidade de vagas oferecidas e/ou o numero de criancas em fase de escolarizagdo que ndo
tiveram suas matriculas efetivadas, para que se avalie corretamente a graduacdo da multa diaria
que foi imposta”. Até a presente data a sentenca e a liminar, mantidas pelo E. Tribunal de Justica
na Ap. Civel no. 063.951-0/0-00, ainda ndo foram efetivamente cumpridas, estando o feito em

fase de execucdo de sentenca.

Nem se diga que tal direito sofreria restricao pelo principio
da possibilidade, ou seja, diante da teoria do possivel, sustentado por alguns juristas e
administradores publicos que pretendem se livrar da obrigagdo constitucionalmente estabelecida
para afirmar que diante dos limites financeiros e orcamentarios, tal obrigacdo deveria ser
cumprida de acordo com as possibilidades econdomicas da Administracdo. Alias, ha que se
salientar que a Constituicao fixou uma gama de prioridades, dentre os varios direitos e, com
certeza, o direito a educacdo, seja fundamental ou infantil, acabou por ser priorizado, assim
como o direito a saide, o que ndo hd como se contestar. E, assim sendo, ndo cabe a hipdtese a

aplicacdo da teoria suso mencionada.

O Estado possui o dever legal, nesta hipdtese. E, como
observa José Reinaldo de Lima Lopes, o direito a educacdo “¢ mais do que o direito de ndo ser
excluido de uma escola; ¢, de fato, o interesse de conseguir uma vaga e as condi¢des para
estudar (ou seja, tempo livre, material escolar, etc). Ora, se a vaga ndo existe, se ndo existe o
tempo livre, se ndo ha material escolar a baixo custo, como garantir juridicamente tal direito?”"".
Essas situacdes precisam ser obrigatoriamente criadas pelo Estado. E, como bem acentua Flavia
Piovesan, o Estado ndo pode se recusar a tal prestacao, “independentemente da disponibilidade

de recursos previstos em orcamento. O mesmo artigo, em seu § 2° (artigo 208 da Constitui¢ao
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11. Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justiga. Malheiros: Sdo Paulo, 1" ed., 3'tiragem, p. 127.

Federal, prevé que o ndo oferecimento do ensino obrigatorio pelo Poder Publico, ou sua oferta
irregular, importa responsabilidade da autoridade competente. Tal previsdo ¢ reforcada no

ECA”Iz-

Alias, hd que se salientar que no acérdao da agdo civil
publica suso mencionada, o culto magistrado, Desembargador Relator Sérgio Augusto Nigro
Conceigdo, rechacou a questdo orcamentdria como elemento impeditivo para o exercicio do

direito fundamental dos administrados, tendo salientado com absoluta propriedade que:

“Quanto ao problema or¢camentario do Municipio, também
levantado, ndo ¢ motivo para que se possa eximir de uma responsabilidade prevista na Lei
Maior. A nossa sociedade, cada dia mais carente, deve ter acolhida especialmente em suas
necessidades basicas de saude e educacdo devendo o Municipio prover tais situagdes, nao
podendo se eximir com a simples alegacao de que ndo possui condi¢des para ampliar o nimero
de vagas disponiveis por impossibilidade de seu orcamento, pois a Emenda Constitucional
14/96, em seu art. 3, § 2°, dispds que aos Municipios cabe a incumbéncia de providenciar o

ensino fundamental ¢ a educacao infantil”.

“Esta evidenciada a preocupagdo do legislador em proteger
os interesses das criangas e adolescentes, tendo dedicado um capitulo inteiro a educagdo, a

cultura, ao esporte e ao lazer na Lei no. 8.069/90, sem contar com o art. 227 da Carta Magna”.

“Cabe aos nossos governantes cumprir a Constitui¢do, em
especial no que concerne aos direitos fundamentais, pois seria impraticavel aos pais, sem

melhores condi¢des financeiras, zelar por seus filhos, se ndo lhes for disponibilizado pelo Estado
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um minimo, que deve ser entendido como a possibilidade de sair para trabalhar, permanecendo

as criangas em creches mantidas pela Municipalidade”.

12. Temas de Direitos Humanos. Max Limonad: 2003, p. 293.

H4é que se salientar que, recentemente, o Supremo Tribunal
Federal ja decidiu neste sentido, conforme se verifica do brilhante voto do Ministro Marco

Aurélio no Agravo de Instrumento no. 480.004-9/SP, de 23.03.04., in verbis:

“EMENTA: CRECHE E PRE-ESCOLA — OBRIGACAO
DO ESTADO - IMPOSICAO — INCONSTITUCIONALIDADE NAO VERIFICADA.
Conforme preceitua o artigo 208, inciso IV, da Carta Federal, consubstancia dever do Estado a
educacdo, garantindo o atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a seis anos de
idade. O Estado — Unido, Estados propriamente ditos, ou seja, unidades federadas, e Municipios
— deve aparelhar-se para a observancia irrestrita dos ditames constitucionais, ndo cabendo
tergiversar mediante escusas relacionadas com a deficiéncia de caixa. Eis a enorme carga

tributdria suportada no Brasil a contrariar essa eterna lengalenga”.

“O recurso nao merece prosperar, lamentando-se a
insisténcia do Municipio em ver preservada pratica, a todos os titulos nefasta, de menosprezo
aqueles que ndo tem como prover as despesas necessdrias a uma vida em sociedade que se

mostre consentanea com a natureza humana”.

“Pelas razdes acima, conheco deste agravo, mas a ele nego
acolhida, ressaltando que o acordao proferido pela Corte de origem limitou-se a ferir o tema a
luz do artigo 227 da Constituicdo Federal, reportando-se, mais, a compromissos reiterados no

Estatuto da Crianca e do Adolescente, artigos 54, inciso I e 53, inciso V.

Esta obrigacdo do Poder Publico ndo pode deixar de ser
cumprida, sob pena de restar configurada a sua mora. O questionamento que fica, entretanto, ¢

quanto a0 momento em que ela ocorreria. Com o eventual indeferimento administrativo ao
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pedido de vaga feito pela crianca, devidamente representada, ou com o eventual

descumprimento de decisao judicial.

Em se tratando de direito fundamental e, portanto, subjetivo
e individual, parece correto afirmarmos que a mora ocorre com a decisdo administrativa, tanto é
que nos mandados de seguranca individuais propostos pelos menores impetrantes, ou ainda, pelo
Ministério Publico, tém-se reconhecido o direito liquido e certo violado pelo despacho da

autoridade municipal.

O descumprimento de preceito constitucional pode,
eventualmente, acarretar danos ao menor, € nestes casos, vislumbra-se a possibilidade de se
reconhecer a responsabilidade do Poder Publico pela ocorréncia da omissdo abusiva e, com isto,
o Poder Judiciario podera fixar condenagdo adequada, inclusive para o ressarcimento de danos
materiais € morais. Este direito € da crianga, e ndo seus genitores. Entretanto, caso os pais ou um
dos genitores ou, ainda, o responsavel, venham a perder seus respectivos empregos por esta
omissdo especifica e abusiva do Estado, eventuais reflexos patrimoniais poderdo ser apurados e

fixados na sentenga condenatoria.

Mostra-se imperiosa esta distingao entre simples omissao e
omissdo abusiva, na medida em que s6 neste ultimo caso € que restard presente a ilicitude, ja que
a inatividade danosa viola ou descumpre um dever juridico, possibilitando a aplicagdo do
disposto no art. 186 do Codigo Civil. No caso, seja pela omissao dolosa (voluntaria), seja pela
culposa (que nao se discute no presente caso, diante da responsabilidade objetiva do Estado pela
disposi¢do constitucional), em sendo abusiva, implicard o dever do Estado de indenizar os danos

sofridos pela vitima.

Em espléndido trabalho de Maria Gléria F. P. D. Garcia,
professora da Universidade Catolica Portuguesa, a autora assevera que “na verdade, a existéncia
de um dever de agir, imposto pela melhor prossecugdo do interesse publico, €, a0 mesmo tempo,
a previsdo legal da responsabilidade civil da Administragdo, que a obriga a indemnizar os

prejuizos surgidos de omissdes ilicitas, ndo faz nascer uma opgao legal para a Administragdao do
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género: <<actua ou paga os danos pela ndo actuagdo>>. Num Estado Social de Direito, esta
alternativa ndo ¢ legitima, até¢ porque os elementos que a compdem ndo sdo susceptiveis de
ponderacdo relativa. O primeiro termo da alternativa — “actua” — decorre de uma exigéncia
colectiva, imposta por lei, de realizagdo de um fim de interesse publico, unico que move ou pode
fazer mover a Administracdo; o outro elemento da alternativa - <<paga os danos pela nao
actuagdo>> - resulta de um exigéncia individualista dirigida a Administracdo por quem foi

lesado pela inactividade ilicita”".

Nao ha duavidas, hoje, de que o Estado, diante da sua
descentralizagcdo politica, ¢ um sujeito de direitos e obrigacdes. E, ainda que divergentes as
correntes filosoficas, elas sdo unanimes em afirmar que o Estado ¢ o mecanismo regulador da
vida social, conferindo direitos e deveres aos cidaddos e a si proprio, tudo no intuito de proteger
e garantir a comunidade da a¢do de quem quer que seja, inclusive do proprio Estado. E, nesta

linha de raciocinio, conclui Amaro Cavalcanti:

“O Estado ndo pode esquivar-se ao cumprimento da norma
juridica. O direito ¢ a regra de conduta e proceder, tanto dos individuos como do Estado,
conseqiientemente, assim como sucede com os individuos, assim também deve o Estado, em
principio, responder pelos proprios atos — salvo se uma razdo juridica superior fizer cessar

ocasionalmente a sua responsabilidade™* .

A evolucao da responsabilidade do Estado foi conseqiiéncia
da evolugdo do principio da legalidade, da teoria filosofica organicista e da propria evolucio do
Estado de Direito, tudo para que pudesse haver uma melhor protegdo aos direitos do

administrado em face das lesdes ocasionadas pelo proprio Estado.

E, assim ¢ que deve ser, posto que ndo existe outra saida

para se garantir um futuro, com o minimo de dignidade, aos nossos filhos.
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13. Responsabilidade civil da administragdo ptblica pela inactividade. La Responsabilidad Patrimonial
de los Poderes Publicos. Madrid: Marcial Pons, 1999, p. 348.
14. CAVALCANTI, Amaro. Responsabilidade Civil do Estado. Rio de Janeiro : Borsoi, 1957, 11.
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