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Direito a educacéao prevalece sobreinteresses do Estado

O direito a educacéo, assim como o direito a sallde e a vida, deve prevalecer sobre qualquer outro
interesse do Estado. O entendimento € da 72 Camara Civel do Tribunal de Justicado Rio Grande do Sul,
gue reafirmou que € obrigacdo do municipio garantir vaga em creche para crian¢as com até seis anos ou,
naimpossibilidade, oferecer vaga narede privada, bem como transporte escolar.

Os desembargadores mandaram o municipio de Canoas cumprir alei. O relator Ricardo Raupp Ruschel
destacou que a educagdo € um direito assegurado pela Constituicéo Federal, pelo Estatuto da Crianga e
do Adolescente e pelaLel de Diretrizes e Bases da Educagéo.

De acordo com o desembargador, a Constituicéo Federal dispde que a educacdo € um direito social e que
o dever Estado serd efetivado mediante a garantia “ de atendimento em creche ou pré-escola as criangas
de zero aseisanos de idade” (artigo 208, inciso 1V). O ECA (artigo 54) ea LDB (artigo 4°, 1 e V)
repetem a determinacéo constitucional .

“O direito a educacdo, a exemplo do que ocorre com o direito a salde e a vida, deve prevalecer sobre
gualquer outro interesse do Estado, mormente quando se trata da protecéo de uma crianca ou
adolescente’, destacou o relator.

Acompanharam o voto os desembargadores Luiz Felipe Brasil Santos e Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves.

Processo 70017460387
Leiaadecisao

APELACAO CIVEL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. FORNECIMENTO
DE VAGA EM CRECHE A CRIANCASDE IDADE ENTRE ZERO E SEISANOS.

DIREITO A EDUCACAO. VAGA EM CRECHE. POSSIBILIDADE DE FORNECIMENTO DA
VAGA EM CRECHE DA REDE PUBLICA MUNICIPAL PROXIMA DA RESIDENCIA DOS
MENORES OU, CASO NAO EXISTAM VAGAS NA REDE PUBLICA, EM CRECHE
PARTICULAR.

Segundo os ensinamentos de Ives Gandra da Silva Martins, “0 ser humano € a Unicarazéo do Estado. O
Estado esta conformado para servi-lo, como instrumento por ele criado com tal finalidade. Nenhuma
construcao artificial, todavia, pode prevalecer sobre os seus inalienaveis direitos e liberdades, posto que
0 Estado € um meio de realizacéo do ser humano e ndo um fim em st mesmo” (in “Caderno de Direito
Natural — Lei PositivaeLe Natural”, n. 1, Centro de Estudos Juridicos do Parg, 1985, p. 27).

ASTREINTES. DESCABIMENTO. ORIENTACAO DA CAMARA.

Afigura-se descabida a cominacdo de multa por dia de atraso, na espécie, umavez que tal imposicao
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apenas contribui para 0 agravamento das finangas publicas, gerando novo 6nus a ser suportado por toda
asociedade, sem atingir a efetividade almejada o provimento mandamental.

Recurso parcialmente provido.

APELACAO CIVEL: SETIMA CAMARA CIVEL
N° 70017460387: COMARCA DE CANOAS
M.C.: APELANTE

B.D.SA.: APELADA

R.S.: APELADA

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Sétima Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado, a
unanimidade, em dar parcial provimento ao recurso.

Custas naformadalei.

Participaram do julgamento, além do signatério, os eminentes Senhores DES. LUIZ FELIPE BRASIL
SANTOS (PRESIDENTE E REVISOR) E DES. SERGIO FERNANDO DE VASCONCELLOS
CHAVES.

Porto Alegre, 29 de novembro de 2006.
DES. RICARDO RAUPP RUSCHEL,
Relator.

RELATORIO

DES. RICARDO RAUPP RUSCHEL (RELATOR) — Trata-se de recurso de apel acéo interposto pelo
Municipio de Canoas contra a sentenca (fls. 41 a44) que julgou procedente o pedido formulado na agdo
guizadapor BrendaD. S. A., menor representado por sua genitora, Rosangela S., determinando ao
demandando gque forneca a menor vaga em creche ou pré-escola publica proxima da sua residéncia, ou,
naimpossibilidade, ofereca vaga em creche da rede privada, as suas expensas, bem assim como
transporte escolar, sob pena de multa de um salério minimo nacional por dia de atraso no cumprimento
damedida
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Em suas razdes de apelacéo (fls. 48 a51), o Municipio sustenta que a demanda por matriculas decriancas
de zero a seis anos em estabel ecimentos de ensino € infinitamente maior que a capacidade doPoder
Pablico Municipal .

Destaca, ademais, aimpossibilidade do Municipio de atender plenamente as necessidades da popul agéo,
tendo em vista as limitacdes orcamentarias.

Sustenta, outrossim, a desnecessidade de aplicacdo da pena pecuniéria, posto que ja cumpriu o
provimento judicial mandamental antes mesmo da prolacdo da sentenca.

Ante 0 exposto, clama pelo provimento do recurso, com a conseqiiente reforma da decisdo a quo, nos
termos das razdes apresentadas.

O recurso foi recebido no efeito meramente devolutivo.
Contra-arrazoado o recurso (fls. 55 a 59), subiram os autos.

Em parecer langado nas folhas 64 a 66, o Ministério Publico opina pelo conhecimento e, no mérito, pelo
parcial provimento do recurso.

Vieram-me o0s autos conclusos, para julgamento.

Registre-se, por fim, que foi cumprido o comando estabel ecido pelos artigos 549, 551 e 552, do CPC.
E o relatdrio.

VOTOS

DES. RICARDO RAUPP RUSCHEL (RELATOR) — E de se dar parcia provimento ao recurso.
DIREITO A EDUCACAO

Com efeito, dispde o artigo 6° da CF, em seu caput, que a educacdo é um direito social. Alias, éa
educacéo um direito social deveras importante, posto que foi o primeiro a ser citado no rol dos direitos
sociais pelo legislador constituinte.

A seu turno, o artigo 208, 1V, da CF, ao dispor que o dever do Estado com a educacdo sera efetivado
mediante a garantia de “atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a seis anos de idade”,
assegura a estas o direito nos estabel ecimentos de ensino mencionados.

Outrossim, os artigos 54 do ECA, e 4°, 1 eV, daLei de Diretrizes e Bases da Educacéo (Lei 9.394/96),
repetem a garantia constitucional no intuito de garantir o ensino fundamental, creche e pré-escola as
criancgas de zero a sei's anos.

Daleitura dos dispositivos legai s acima destacados, a outra conclusdo néo se pode chegar sendo a de que
o direito a educacdo foi priorizado tanto pelo legislador constituinte quanto pelo legislador
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infraconstitucional.

A colocacdo de tal direito socia (aeducacdo) em patamar tdo elevado deve-se ao fato de que este direito
se encontra intimamente ligado a t&o propal ada dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica
Federativa do Brasil, nos termos do artigo 19, |11, da CF. Ademais, € bom que se diga, o direito a
educacéo, a exemplo do que ocorre com o direito a salde e avida, deve prevalecer sobre qualquer outro
interesse do Estado, mormente quando se trata da protecéo de uma crianga ou adol escente.

Para a efetivacéo dos direitos sociais, como € 0 caso do direito a educacéo, exige-se dos entes publicos a
perpetracdo de a¢Oes concretas, como se vé da simples leitura do artigo 5°, 81°, da CF, o qual é expresso
ao definir que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata’.
Este € o entendimento da doutrina e jurisprudéncia moderna, ndo mais subsistindo a doutrina e
jurisprudéncia conservadora, a qual escusava o Estado do cumprimento de tais obrigacfes, sob a
assertiva de que tais normas apresentavam um carater programatico, servindo apenas de orientacéo ao
Poder Executivo, de modo que n&o poderia o Poder Judiciério exigir seu cumprimento.

Acerca do tema, confira-se o entendimento manifestado pela Primeira Turmado Superior Tribunal de
Justica em recente julgado, assim ementado:

DIREITO CONSTITUCIONAL A CRECHE EXTENS VO AOSMENORES DE ZERO A SEISANOS
NORMA CONSTITUCIONAL REPRODUZIDA NO ART. 54 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. NORMA DEFINIDORA DE DIREITOS NAO PROGRAMATICA. EXIGIBILIDADE
EM JUIZO. INTERESSE TRANSINDIVIDUAL ATINENTE AS CRIANCAS SITUADAS NESSA FAI XA
ETARIA. AGAO CIVIL PUBLICA. CABIMENTO E PROCEDENCIA. 1- O direito constitucional &
creche extensivo aos menores de zero a seis anos.€ consagrado em norma constitucional reproduzida no
art. 54 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Violagao de Lei Federal. 2- Releva notar que uma
Constituicdo Federal é fruto da vontade politica nacional, erigida mediante consulta das expectativas e
das possibilidades do que se vai consagrar, por iSso que cogentes e eficazes suas promessas, sob pena
de restarem vas e frias enquanto letras mortas no papel. Ressoa inconcebivel que direitos consagrados
em normas menores como Circulares, Portarias, Medidas Provisorias, Leis Ordinarias tenham eficacia
imediata e os direitos consagrados constitucional mente, inspirados nos mais altos valores éticos e
morais da nacéo sejam relegados a segundo plano. Prometendo o Estado o direito a creche, cumpre
adimpli-lo, porquanto a vontade politica e constitucional, para utilizarmos a expressao de Konrad
Hesse, foi no sentido da erradicacdo da miséria intelectual que assola o pais. O direito a creche €
consagrado em regra com normatividade mais do que suficiente, porquanto se define pelo dever,
indicando o sujeito passivo, in casu, 0 Estado. 3- Consagrado por umlado o dever do Estado, revela-se,
pelo outro angulo, o direito subjetivo da crianca. Consectariamente, em funcéo do principio da
inafastabilidade da jurisdi¢éo consagrado constitucionalmente, a todo direito corresponde uma acao
gue 0 assegura, sendo certo que todas as criancgas nas condigdes estipuladas pela lei encartam-se na
esfera desse direito e podem exigi-lo emjuizo. A homogeneidade e transindividualidade do direito em
foco ensgja a propositura da acéo civil publica. 4- A determinacéo judicial desse dever pelo Estado, ndo
encerra suposta ingeréncia do judiciario na esfera da administracdo. Deveras, ndo ha
discricionariedade do administrador frente aos direitos consagrados, quica constitucional mente. Nesse
campo a atividade € vinculada sem admiss&o de qualquer exegese que vise afastar a garantia pétrea. 5-
Um pais cujo preambulo constitucional promete a disseminacdo das desigualdades e a protecéo a
dignidade humana, alcadas ao mesmo patamar da defesa da Federacdo e da Republica, ndo pode
relegar o direito a educacéo das criancas a um plano diverso daguele que o coloca, como uma das mais
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belas e justas garantias constitucionais. 6- Afastada a tese descabida da discricionariedade, a Unica
davida que se poderia suscitar resvalaria na natureza da norma ora sob enfoque, se programatica ou
definidora de direitos. Muito embora a matéria seja, somente nesse particular, constitucional, porém
sem importancia revela-se essa categorizacao, tendo em vista a explicitude do ECA, inequivoca se
revela a normatividade suficiente a promessa constitucional, a ensegjar a acionabilidade do direito
consagrado no preceito educacional. 7- As meras diretrizes tracadas pelas politicas publicas ndo sdo
ainda direitos sendo promessas de lege ferenda, encartando-se na esfera insindicavel pelo Poder
Judiciario, qual a da oportunidade de sua implementacéo. 8- Diversa € a hipotese segundo a qual a
Constituicdo Federal consagra umdireito e a norma infraconstitucional o explicita, impondo-se ao
judiciario torna-lo realidade, ainda que para isso, resulte obrigacéo de fazer, com repercussao na
esfera orcamentaria. 9- Ressoa evidente que toda imposicao jurisdicional a Fazenda Publica implica em
dispéndio e atuar, sem que isso infrinja a harmonia dos poderes, porquanto no regime democratico e no
estado de direito o Estado soberano submete-se a propria justica que instituiu. Afastada, assim, a
ingeréncia entre os poderes, o judiciario, alegado o malferimento da lei, nada mais fez do que cumpri-la
ao determinar a realizacéo prética da promessa constitucional. 10- O direito do menor a freqiiéncia em
creche, insta o Estado a desincumbir-se do mesmo atraves da sua rede proépria. Deveras, colocar um
menor na fila de espera e atender a outros, € 0 mesmo que tentar legalizar a mais violenta afronta ao
principio da isonomia, pilar ndo so da sociedade democr atica anunciada pela Carta Magna, mercé de
ferir de morte a clausula de defesa da dignidade humana. 11- O Estado ndo tem o dever deinserir a
crianga numa escola particular, porguanto as relacdes privadas subsumem-se a burocracias sequer
previstas na Constituicdo. O que o Estado soberano promete por si ou por seus delegatarios € cumprir o
dever de educacéo mediante o oferecimento de creche para criancas de zero a seis anos. Visando ao
cumprimento de seus designios, o Estado tem dominio iminente sobre bens, podendo valer-se da
propriedade privada, etc. O que ndo ressoa licito é repassar 0 seu encargo para o particular, quer
incluindo o menor numa ‘fila de espera’, quer sugerindo uma medida gue tangencia a legalidade,
porguanto a insercao numa creche particular somente poderia ser realizada sob o palio da licitacdo ou
delegacao legalizada, acaso a entidade fosse uma longa manu do Estado ou anuisse, voluntariamente,
fazer-lhe as vezes. 12- Recurso especial provido. (REsp n° 575280/SP, Rel, Min. José Delgado, DJU
25/10/2004, p. 228) (grifei)

No ponto, portanto, ndo procede airresignacao.
FIXACAO DE ASTREINTES

Nos termos de reiteradas orientagdes desta Camara, afigura-se descabida a cominacdo de multa por dia
de atraso no atendimento a provimento judicial mandamental quando o destinatario da ordem € a
Fazenda Publica, umavez que tal imposi¢ao apenas contribui para o agravamento das financas publicas,
gerando novo Onus a ser suportado por toda a sociedade, sem atingir a efetividade almejada o
provimento mandamental .

A respeito do tema, confira-se o interessante excerto da decisdo proferida pelo eminente Des. Araken de
Assis nos autos do Agravo de Instrumento 70009686122, verbis:

(..)
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“Em principio, aplica-se as pessoas juridicas de direito publico adisciplinado art. 461 do Cod. de Proc.
Civil. Mas, ha que atentar para a razoabilidade no uso dos meios coercitivos, pois a Administracéo,
jungida alegalidade, nem sempre exibe condic¢des de atender, prontamente, as chamadas “ prestactes
positivas’ resultantes dos comandos constitucionais. E ainda h& que considerar que, por lastimavel
deficiéncia do ordenamento juridico pétrio, amulta grava o Erério, jamais o agente politico ou o servidor
com competéncia para praticar o ato, pessoamente, o que, no fundo, atornaindcua. A funcéo datécnica
de coercéo patrimonial é pressionar, psicologicamente, quem pode cumprir a ordem judicial, ameacando-
Ilhe com sancéo pecuniéria, objetivo frustrado pelaimpossibilidade de atingir aquel as pessoas. No caso,
avulta ainexisténcia de recusa em cumprir aordem judicial.

“Nesta contingéncia, a aplicacdo de multa pecuniaria € inttil e inconveniente: de um lado, ndo assegura
aprestacdo imposta, vez que ndo atinge o agente publico competente para praticar o ato, e, por isso,

revela-se intil; de outro lado, drena os recursos da area da salide em beneficio de um Unico cidadao,
prejudicando atodos os demais, e, por tal motivo, suainconveniéncia € manifesta.”

(..)

Na espécie, ademais, o provimento judicial mandamental ja havia sido cumprido antes mesmo da
prolacdo da sentenca, ndo se justificando a fixagdo da pena pecuniéria

Assim, no ponto, dou provimento ao recurso.

DISPOSITIVO

Pelo exposto, dou parcial provimento ao recurso.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS (PRESIDENTE E REVISOR) — De acordo.
DES. SERGIO FERNANDO DE VASCONCELLOS CHAVES — De acordo.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS — Presidente — Apelacdo Civel n® 70017460387, Comarca de
Canoas. “DERAM PARCIAL PROVIMENTO. UNANIME.”

Julgador(@) de 1° Grau: MARCELO MAIRON RODRIGUES

Date Created
22/02/2007
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