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1 INTRODUCAO

Muitas criangas em nosso pais se encontram privadas de suas necessidades basicas de
desenvolvimento, haja vista que, para suprir as necessidades basicas de vida do grupo familiar,
0s pais, ou responsaveis, precisam trabalhar o dia inteiro, e, ainda assim, ter sua existéncia e de
seus filhos atreladas a um minimo existencial fragil, que ndo consegue sequer abarcar as
condi¢Ges minimas que gerem dignidade humana.

Assim, a educacdo infantil abarca em seu sentido latu sensu a instrucdo proveniente
da familia, do convivio social e do ambiente cultural em que a crianca esta inserida. Em stricto
sensu, o empregado pela Constituicdo Federal, no que tange ao acesso de criancas de zero a
cinco anos de idade a creches e pré-escolas. As institui¢des de ensino infantil iniciaram no
contexto brasileiro na década de 1870, em referéncia aos movimentos ocorridos na Europa no
século XIX, dado o contexto de industrializacdo e urbanizagdo marcantes no cenario do
continente europeu. Neste sentido, ensina Moyses Kuhmann Jr. (2010, p. 469/470).

Destarte, a fim de que a integridade da crianca seja preservada, estatui a Leli
Fundamental da Republica o dever do Poder Publico em efetuar a inscricdo de criancas de até
cinco anos de idade em creches e pré-escolas, conforme dispde o art. 208, IV da Constituicdo
Federal?®.

Pode-se inferir da explanacdo acima, a importancia da tematica da educacgéo infantil,
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bem como o trato especial empregado a Constituicdo Federal em relacdo ao tema.

Quanto a metodologia, este artigo cientifico usa a abordagem qualitativa, uma vez
que busca a analise de questdes do contexto social, e método de pesquisa a ser empregado é o
dialético.

As técnicas de coletas de dados empregados séo as de documentacao indireta, uma
vez que as informacBes consultadas ja estdo previamente estabelecidas, ndo sendo necesséria
pesquisa de campo ou de laboratorio, como exige a modalidade de documentacéo direta.

Os tipos de pesquisa empregados sdao o bibliografico e o da pesquisa na internet,
visando, no primeiro caso, a consulta de informacgdes nas referéncias ja publicadas e, no
segundo caso, 0 acesso a jurisprudéncia do Superior Tribunal Federal.

A constatacdo da problematica teorica e a busca da solugédo dos conflitos oriundos
sera desenvolvida por meio da interpretacdo, empregando-se, assim, a atividade intelectual
como meio de resposta ao conflito juridico da tematica envolvida.

2 O DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO INFANTIL NA CARTA MAGNA E
NA LEI DE DIRETRIZES E BASES DA EDUCACAO

A Constituicdo Federal de 1988, que o direito a educagéo recebeu status de direito
social no art. 6°*, como também tratamento especial nos arts. 205 a 214.

Em seu art. 205°, preocupou-se em estabelecer os fundamentos inerentes a este direito
social, atrelando-0 ao desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercicio da cidadania,
além de estabelecer que a educagdo como direito de todos e um dever do Estado.

No mesmo sentido, a palavra educacédo na Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo (Lei
n°9.394, de 20 de dezembro de 1996), que tem por escopo complementar e integrar a vontade
constitucional, esta inserida com a designacdo seguinte: “Art. 1° A educacdo abrange o0s
processos formativos que se desenvolvem na vida familiar, na convivéncia humana, no
trabalho, nas instituicbes de ensino e pesquisa, N0sS movimentos sociais e organizacfes da
sociedade civil e nas manifestacdes culturais.”

O doutrinador Demerval Saviani (2008, p. 210) ao tratar sobre a importancia da
abordagem da educacéo basica na Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo, refere que que a
educacdo bésica “trata de uma importante conquista no sentido de se caminhar em direcdo a
um verdadeiro sistema nacional de educacdo abrangente e universalizado, isto €, capaz de
garantir a plena escolaridade a toda populagéo do pais”.

4 Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a sadde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 90, de 2015) (BRASIL, Constituicdo Federal,
de 5 de outubro de 1988, 1988).

5 Art. 205. A educacdo, 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. (BRASIL, Constituicdo Federal, de 5 de outubro de 1988, 1988)



O conceito de educacdo basica esta definido no art. 21 da Lei em questdo como um
nivel da educacdo nacional e que congrega, articuladamente, trés etapas, quais sejam, a
educacdo infantil (zero a cinco anos), o ensino fundamental (seis a quatorze anos) e ensino
médio (quinze e dezessete anos). A educacao infantil se desmembra em duas etapas: a oferta
de creches para criancas de até trés anos de idade (art. 30, I) e pré-escolas para as criangas de
quatro a cinco anos de idade (art. 30, I1).

A Carta Magna, em seu art. 208, inciso 1V, estabelece, a garantia a crianca de até
cinco anos idade de acesso a creche e pré-escola.

Pode-se destacar, ainda, as disposic¢Oes do art. 4° da Lei referida, no tocante ao dever
do Estado com educacdo escolar publica mediante a garantia de educacéo infantil gratuita as
criancas de até 5 (cinco) anos de idade (inciso Il) e vaga na escola pablica de educagéo
infantil ou de ensino fundamental mais préxima de sua residéncia a toda crianca a partir do
dia em que completar 4 (quatro) anos de idade (inciso X).

Os entes federativos deveréo se organizar em regime de coloracdo para organizacdo
de seus sistemas de ensino, conforme estabelecido no art. 211, caput, da Carta Magna, sendo
gue, no § 2° deste artigo, consta expressamente que os Municipios atuardo prioritariamente no
ensino fundamental e na educacéo infantil.

Assim, entende-se que a educagdo atribui a cada individuo a busca pela consciéncia
ética e moral acerca de si mesmo, dos seus direitos e o exercicio da cidadania. Em breve
sintese, oportuna, pois, a definicdo de Uadi Lammégo Bulos: "a educacdo € o caminho para o
homem evoluir”. (2014, p. 1582)

Em virtude do mencionado, o direito a educacéo acha-se como instrumento de acesso
a outros direitos fundamentais, uma vez que possibilita a qualificacdo para o exercicio de
trabalho digno, a emancipacéo da pobreza e marginalizagdo e a prepara¢do da pessoa para o
exercicio da cidadania em um Estado Democratico de Direito.

3 O DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO INFANTIL COMO DIREITO
PUBLICO SUBJETIVO A PARTIR SARLET

A auto aplicabilidade do art. 208, IV, da Constituicdo Federal, foi reconhecida na
decisdo do Supremo Tribunal Federal no Agravo de Instrumento n° 761.908°, o qual passou a
ser autuado como Recurso Extraordinario n. 1.008.166/SC, objeto do presente estudo, em que
reconhecida repercusséo geral do tema.

O direito fundamental a educacéo infantil ndo se trata de uma regra pragmatica, mas
sim norma de eficacia plena com aplicacdo imediata, conforme orienta 0 § 1° do art. 5° da Lei
Maior: “8 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo
imediata.”

6 «[...] auto-aplicabilidade do art. 208, IV, da Constituicdo Federal. Dever do Estado de assegurar o atendimento
em creche e pré-escola as criangas de zero a seis anos de idade. (Agravo de Instrumento n°® 761908/RG. Relator
Ministro Luiz Fux. Data de Julgamento: 24 maio 2012)



Neste ponto, destaca-se o entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet quanto ao trato de
fundamentalidade dos dispositivos do Capitulo Il da Carta Magna, arts. 205 a 214, de modo
que aplicam ao art. 208, IV, da Constituicdo Federal, as mesmas diretrizes dos direitos
fundamentais insculpidos no art. 5°, 8 1°: Veja-se:

[...] ndo ha como deixar de considerar que a problematica da eficacia do direito social
a educacao depende, em muito, da circunstancia de se ter, ou ndo, certeza sobre
fundamentalidade dos diversos preceitos e, em consequéncia, do complexo de
normas que constituem o nucleo essencial do direito a educacdo, aqui tida em sentido
amplo. Por esta razdo, partiremos da analise dos quatro primeiros dispositivos do
Capitulo 111 da ordem social (arts. 205 a 208), ja que entendemos que no minimo
quanto a estes se podera considera-los integrantes da esséncia do direito fundamental
a educacao, compartilhando, portanto, a sua fundamentalidade material e formal.
(2011, p. 332)

A principal caracteristica da aplicabilidade dos direitos fundamentais se traduz na
forca normativa autbnoma, ou seja, produz efeitos mesmo que o referido direito ndo esteja
regulamentado pelo legislador infraconstitucional.

Desse modo, constatada a regra da aplicabilidade imediata do direito fundamental a
educacdo infantil.

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece em seu art. 208, 8 1° que “0 acesso ao
ensino obrigatorio e gratuito € direito publico subjetivo”.

Outro ponto relevante a ser discutido é o contetudo de direito publico subjetivo do
direito fundamental a educacdo infantil, que estd em destaque no cenario juridico
contemporaneo por estar presente na discussdo da repercussdo geral do Recurso Extraordinario
n. 1.008.166/SC.

Ingo Wolfgang Sarlet destaca o conceito dos direitos publicos subjetivos esteve
atrelada, desde sua origem, ainda que nem sempre de igual modo, pelos mesmos argumentos,
ou seja, atribuidos ao individuo enquanto ser humano e, nesta perspectiva, tido como sujeito de
direitos (SARLET. 2012, p. 292).

E acrescenta que falar em direito pablico subjetivo remota ao positivismo e ao
liberalismo do seculo XIX, e o significa o poder do individuo de exigir do Estado o
cumprimento de determinadas prestaces. Nesses termos:

[...] hd que se enfatizar que falar em direito subjetivo pablico é remeter a uma
concepgdo que radica no positivismo e liberalismo do século XIX, e que, mais adiante,
aplicada ao universo dos direitos fundamentais, passou a significar que o individuo
teria direitos subjetivos, portanto, direitos exigiveis, perante o Estado. (SARLET.
2012, p. 293)

O autor salienta que os direitos subjetivos publicos ndo se limitam a poderes juridicos
dos individuos perante o Estado assegurados em érbita constitucional (SARLET. 2012, p. 293),
jaque “também representam decisdes valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituicao,
que se projetam em todo o ordenamento juridico”. (SARLET. 2012, p. 296)

Ensina Sarlet que a concepcao de direito publico subjetivo ndo pode ser tida em uma
acepcao restrita, propria do direito privado, em que se origina a noc¢do de direito subjetivo
(SARLET. 2012, p. 294)



A perspectiva tomada por Sarlet aloca o direito em sentido amplo, sendo que em
acepcdo geral o direito publico subjetivo pode abarcar os seguintes fatores:

(a) o espaco de liberdade da pessoa individual ndo se encontra garantido de maneira
uniforme; (b) a existéncia de inequivocas distingbes no que tange ao grau de
exigibilidade dos direitos individualmente considerados, de modo especial,
considerando-se os direitos a prestacdes sociais materiais; (c) os direitos fundamentais
constituem posicdes juridicas complexas, no sentido de poderem conter direitos,
liberdades, pretensdes e poderes da mais diversa natureza e até mesmo pelo fato de
poderem dirigir-se contra diferentes destinatarios. (SARLET. 2012, p. 294)

Clarice Seixas Duarte ensina que o individuo, enquanto membro da sociedade, tem a
possiblidade de colocar normas juridicas em prol de seus interesses individuais, ou seja, 0
vocabulo direito pablico subjetivo quer dizer o meio pelo qual o individuo pode exigir do
Estado algo como prdprio, consoante se observa a seguir:

Trata-se de uma capacidade reconhecida ao individuo em decorréncia de sua posicao
especial como membro da comunidade, que se materializa no poder de colocar em
movimento normas juridicas no interesse individual. Em outras palavras, o direito
publico subjetivo confere ao individuo a possibilidade de transformar a norma geral e
abstrata contida num determinado ordenamento juridico em algo que possua como
préprio. A maneira de fazé-lo é acionando as normas juridicas (direito objetivo) e
transformando-as em seu direito (direito subjetivo). (DUARTE. 2004)”

O direito publico subjetivo se configura como um instrumento juridico de controle da
atuacdo do poder estatal, pois permite ao seu titular constranger judicialmente o Estado a
executar o que deve.

A partir da perspectiva lancada por Sarlet, aborda-se o direito fundamental a educacéo
infantil como direito publico subjetivo por se considerar que tal caracteristica ndo se estende
somente a categoria de ensino fundamental, consoante a pretensdo do Municipio de
Criciima/SC no Recurso Extraordinario n. 1.008.166.

Nesse passo, imperioso designar que a propria Constituicdo Federal de 1988
reconhece, em seu art. 208, § 1°, o direito publico subjetivo ao individuo em relacdo ao acesso
ao ensino obrigatorio e gratuito. Salienta-se que o dispositivo constitucional retrata o ensino
obrigatorio, ndo fazendo distin¢do entre as trés etapas da educacdo bésica: o ensino infantil, o
ensino fundamental e o ensino médio.

Do exposto, conclui-se pela aplicabilidade do art. 208, 8 1° da Constituicdo Federal,
que assegura o direito de acesso a creche e a pré-escola de criancas de zero a cinco anos de
idade. Assim, o reconhecimento de aplicabilidade direta ao direito fundamental a educacéo
infantil permite seu exercicio autdbnomo, independentemente do Poder Legislativo e do Poder
Executivo e com pleito diretamente no Poder Judiciario, dai deriva sua natureza de direito
publico subjetivo.

3 A REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO N. 1.008.166/SC

7 Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50102-88392004000200012. Acesso
em: 03 jul. 2019.



O Supremo Tribunal Federal fixou entendimento no Recurso Extraordinario n.
436.996-6 no sentido de resguardar o direito fundamental a educacdo infantil de uma méa
administracdo do Estado, bem como que seu desenvolvimento ndo submeta em atos praticos,
simplesmente por conveniéncia da administracdo governamental, prejudicando-se, assim, a
integridade e a eficacia dos direitos sociais. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n° 436.996-6. Relator: Ministro Celso de Mello, 2005)

O tema ingressou novamente na Suprema Corte no Recurso Extraordinario n.
1.008.166/SC, em que se discute a auto aplicabilidade do direito fundamental & educagéo
infantil nos moldes do art. 5°, § 1° da Constitui¢cdo Federal de 1988. A questéo ja foi objeto de
discussdo no Recurso Extraordinario n. 436.996-6, todavia, o julgamento ndo foi realizado
sobre a Gtica da repercusséo geral.

O Municipio de Criciima/RS alega que caracteristica de direito publico subjetivo se
refere apenas ao ensino fundamental, ndo se estendendo as caracteristicas do art. 208, § 1° da
Constituicdo Federal ao direito fundamental a educagéo infantil.

A repercussdo geral no recurso extraordinario em comento restou configurada,
aduzindo que os interesses da lide ultrapassam questdes individuais e econdmicas, consoante
exige o artigo 1.035, § 1° do Cadigo de Processo Civil. Neste contexto, o Agravo de Instrumento
n. 761.908/SC passou a ser autuado como Recurso Extraordinério n. 1.008.166/SC.

A repercussao geral no Recurso Extraordinario n. 1.008.166/SC, estabelecido como
tema 548, ao ser julgada podera estabelecer uma sumula (art. 1.035, § 11 do Cddigo de Processo
Civil) para estabelecer a auto aplicabilidade do art. 208, IV da Constituicdo Federal,
determinando a obrigatoriedade de concesséo de vaga em estabelecimento de estabelecimento
de ensino infantil, em decorréncia do direito fundamento a educacéo infantil configurar direito
publico subjetivo.

Existem elementos que permitem evidenciar esta hipdtese, sendo o principal
argumento visualizado no fato da Corte Constitucional ter reconhecido no Recurso
Extraordinario n® 436.996-6 como legitima a interferéncia do Poder Judiciario nos casos em
que o Municipio ndo cumpre com o mandado constitucional que a Carta Magna lhe outorga
(art. 211, § 2° da Constituicdo Federal).

Além disso, a atualidade da tematica pode ser vista a partir do nimero de casos que
sdo levados até o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS). A pesquisa,
efetuada em 03 de junho de 2019, utilizou a expressdo “acesso a creche”, tendo sido
apresentados de 15.922 (quinze mil, nocecentos e vinte duas) demandas, sendo que aplicado o
filtro “Ano de Julgamento: 2019” constataram 1.089 (hum mil e oitenta e nove) jurisprudéncias
e o filtro “Data da Publicacdo: Abri/2019” se obteve o nimero de 470 (quatrocentos e setenta)
casos. Salienta-se que optou-se pelo més de abril por ser o periodo de inicio do ano letivo.

Outra constatacdo € a de que o mecanismo de repercussdo geral estd conecto ao
principio da efetividade do processo (art. 5.°, LXXVIII da Constituicdo Federal): “a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios
que garantam a celeridade de sua tramitacao”.

Ressalta-se, ainda, que o Poder Judiciario estd mais préximo aos anseios do povo,
podendo conferir transparéncias aos atos administrativos, como exige a Lei de



Responsabilidade Fiscal, bem como estancar desigualdades operantes entre os diversos setores
sociais ou divergéncias entre direitos fundamentais colidentes.

Uma vez que qualquer um, a qualquer momento, pode precisar acessar administracao
publica seja por necessidades de saude, previdéncia, seguranca, educacdo, etc., e ter seu pleito
negado as escuras, somente sobreposta a questdo da reserva legal do possivel e a
impossibilidade orcamentéria, de logo, vé-se uma brecha de atuagdo judiciaria, visto que 0s
direitos fundamentais consubstanciados nas necessidades do povo ndo podem estar a margem
da administracdo publica.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A garantia dos direitos sociais encontra barreiras no contexto social, basta mencionar
a negligéncia politica dos representantes do pais, 0 engessamento da questdo da triparticdo dos
poderes, a intangibilidade da questdo do principio da reserva legal do possivel, a inefetividade
dos direitos sociais, em especial o direito fundamental a educacao infantil e o principio da
dignidade da pessoa humana.

Além disso, dada a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (art. 5°, 8 1°, da
CF) e caracteristica de obrigatoriedade dos direitos fundamentais e da observancia dos preceitos
da Lei Maior, ndo ha como se admitir que o ensino infantil ndo seja efetivado, devendo, pois, a
sociedade, seus representantes e os juristas do pais visarem a ampliacdo dos mecanismos de
concretizacao da educacao infantil.

Portanto, fundamental que a atuagéo estatal opere em consonéncia ao fornecimento de
educacdo infantil para populagédo, a fim de se possa gozar de uma sociedade mais instruida
quando da realizac¢do do senso universal, mais consciente em exigir seus direitos e mais cidada
no momento préatica de seus deveres. Isto, somente a educacdo de qualidade ira fornecer!
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