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RELATOR: DESEMBARGADOR FRANCISCO JOSÉ MOESCH
MANIFESTAÇÃO FINAL
1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade, com pedido de liminar, proposta pelo Procurador-Geral de Justiça objetivando a retirada do ordenamento jurídico do artigo 1º, da Lei Municipal n.º 4.753, de 17 de março de 2011, do Município de Taquara, que determina critérios para a seleção das crianças a serem atendidas pela rede pública de Educação Infantil no Município, por ofender os artigos 205, 206, I, 208, IV e §1º, e 227, todos da Constituição Federal, normas de observância obrigatória pelos Municípios, nos termos dos artigos 8º, caput, 196, 197, I e IV, 199, I e 200, § 1º, todos da Constituição Estadual.

A liminar pretendida foi deferida (fls. 19/22).

Na informação trazida pela Câmara Municipal de Vereadores postulou a manutenção do artigo impugnado, uma vez que se encontra em conformidade com a ordem jurídica, além de gozar da presunção de legitimidade em seu favor. Requereu a improcedência da ação (fls. 37/42).
O Município de Taquara prestou informações. Argui que, nos termos da Constituição Estadual, a obrigatoriedade do acesso existe apenas com relação à educação fundamental e não com a educação infantil. Defende que os critérios estabelecidos atendem o princípio da reserva do possível, em razão da limitação orçamentária que o Município dispõe. Por fim, requereu a improcedência da ação (fls. 46/51).
É o breve relatório.

2. O Ministério Público ratifica o pedido inicial.
O artigo impugnado ofende os artigos 205, 206, I, 208, IV e §1º, e 227 da Constituição Federal
, normas de observância obrigatória pelos Municípios, nos termos dos artigos 8º, caput, 196, 197, I, IV, 199, I e 200, § 1º, todos da Constituição Estadual
, pois estabelece requisitos para selecionar quais as crianças que serão atendidas pelas Escolas de Educação Infantil do Município.

Primeiramente, cabe destacar que toda e qualquer criança tem direito de ter acesso à educação fornecida pelo Estado, gratuitamente, independente de sua condição econômica, pois a diferenciação e a discriminação são vedadas pelos artigos constitucionais anteriormente citados. Eis o vício de inconstitucionalidade do dispositivo hostilizado.
Quanto ao argumento do Município de que não existe obrigatoriedade em relação à educação infantil, não há como prosperar.
Nesse sentido, a Constituição Federal é explicita:

Art. 208. O dever do Estado com a educação será efetivado mediante a garantia de:

[...]

IV – educação infantil, em creche e pré-escola, às crianças até 5 (cinco) anos de idade; 

[...]

§ 1º O acesso ao ensino obrigatório e gratuito é direito público subjetivo.

§ 2º O não-oferecimento do ensino obrigatório pelo Poder Público, ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente. 

Art. 211. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios organizarão em regime de colaboração seus sistemas de ensino.
[...]

§ 2º Os Municípios atuarão prioritariamente no ensino fundamental e na educação infantil.

A garantia do acesso à educação infantil também encontra respaldo em importantes normas infraconstitucionais, a saber - Estatuto da Criança e do Adolescente e Lei de Diretrizes e Bases da Educação, nos seguintes termos:
Estatuto da Criança e do Adolescente
: 
Art. 54. É dever do Estado assegurar à criança e ao adolescente:
[...]

IV - atendimento em creche e pré-escola às crianças de zero a seis anos de idade;

Lei de Diretrizes e Bases da Educaçã Nacional
: 

Art. 29. A educação infantil, primeira etapa da educação básica, tem como finalidade o desenvolvimento integral da criança até seis anos de idade, em seus aspectos físico, psicológico, intelectual e social, complementando a ação da família e da comunidade.

Art. 30. A educação infantil será oferecida em:

I - creches, ou entidades equivalentes, para crianças de até três anos de idade;

II - pré-escolas, para as crianças de quatro a seis anos de idade.

Outrossim, afirmar que os critérios estabelecidos no dispositivo objurgado atendem o princípio da reserva do possível, em razão da limitação orçamentária do Município, também não encontra suporte constitucional, na medida em que é seu dever assegurar  acesso à educação, com absoluta prioridade, incumbindo-lhe adotar as mais diversas medidas para garantir o acesso a creches e pré-escolas. Não cabendo utilizar de norma inferior para solucionar esse problema, que reduza ou condicione a garantia constitucional tutelada às crianças, bem como, que as discrimine. 
Trata-se de um direito fundamental social, que deve ser, efetivamente, assegurado pelos entes públicos, sendo que questões orçamentárias não podem se sobrepor aos direitos e garantias fundamentais, aí incluída a educação, conforme artigo 6º da Constituição Federal
.

O dispositivo impugnado procura legitimar uma omissão governamental, frustrando o integral adimplemento de uma prestação estatal garantida constitucionalmente e em diversas normas infraconstitucionais. 
Oportuno transcrever parte da decisão liminar proferida pelo Desembargador Relator Francisco José Moesch, no caso dos autos:

É dever do Poder Público municipal assegurar aos infantes vaga em creche ou pré-escola. Se a demanda de crianças é superior à oferta de vagas, deve o ente público providenciar a adoção de medidas que garantam a inserção dos menores em estabelecimento de ensino, seja comprando vagas na rede privada, seja destinando verbas para a construção de mais escolas e creches.

O que não pode é haver ato normativo inferior que reduza ou condicione a garantia constitucional de acesso à educação infantil, ou, ainda, que discrimine os destinatários da norma.
Há muito, o Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, vem determinando, indiscriminadamente, que os Municípios forneçam vagas em creches e pré-escolas, nos seguintes termos:
apelação cível. educação infantil.  DEVER DO ESTADO. PRINCÍPIO DA RESERVA DO POSSÍVEL. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. DEFENSORIA PÚBLICA. Direito à educação. Os entes federativos, cada qual em sua esfera, têm o dever de propiciar o acesso à educação. No caso, o Município tem o dever de assegurar o acesso à educação infantil. A educação é direito social, valor mínimo de uma sociedade que se pretende justa, livre e solidária, nos termos da Constituição da República. Princípio da Reserva do Possível. Em razão da proteção integral constitucionalmente assegurada à criança e ao adolescente, a condenação dos entes estatais ao atendimento do direito fundamental à educação não representa ofensa ao princípio da reserva do possível. Condenação do Município ao pagamento de honorário à Defensoria Pública. Em tese, no presente caso, não incidiria a orientação do Egrégio Superior Tribunal de Justiça, no que diz com a condenação dos Municípios ao pagamento de honorários advocatícios em prol da Defensoria Pública Estadual. Contudo e por enquanto – reconhecida alguma semelhança – a prática está a exigir solução peculiar. DERAM PARCIAL PROVIMENTO. (Apelação Cível Nº 70040847071, Oitava Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 31/03/2011).
RECURSO DE APELAÇÃO. AGRAVO RETIDO. ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE. MUNICÍPIO DE CAXIAS DO SUL. VAGA PARA EDUCAÇÃO INFANTIL - CRECHE. DIREITO À EDUCAÇÃO. GARANTIA FUNDAMENTAL. DIREITO SOCIAL. OBRIGAÇÃO DO MUNICÍPIO EM SENTIDO AMPLO. ARTS. 6º E 208 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. ART. 54 DO ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE. CONDENAÇÃO DO ENTE PÚBLICO MUNICIPAL AO PAGAMENTO DE HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS À DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO (FADEP). DESCABIMENTO. 1 - O acesso ao ensino obrigatório e gratuito é um direito público subjetivo (art. 208, §1º, da CF), sendo que os Municípios devem garantir atendimento em creche e pré-escola às crianças de zero a seis anos de idade (art. 208, IV, da CF e art. 54, IV, do ECA, e arts. 4º, IV, e 11, ambos da Lei nº 9.394/96). AGRAVO RETIDO DESPROVIDO. RECURSO DE APELAÇÃO PROVIDO, EM PARTE. (Apelação Cível Nº 70042579110, Sétima Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Roberto Carvalho Fraga, Julgado em 16/06/2011).
AGRAVO DE INSTRUMENTO. ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE. MUNICÍPIO DE GARIBALDI. CONCESSÃO DE LIMINAR CONTRA A FAZENDA PÚBLICA. POSSIBILIDADE. GARANTIA CONSTITICIONAL DE ACESSO À EDUCAÇÃO INFANTIL. VAGA EM CRECHE OU PRÉ-ESCOLA. DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL. 1. É possível a concessão de liminar contra a Fazenda Pública em hipóteses em que o seu indeferimento pode resultar dano de difícil reparação à recorrida, tal como é o caso dos autos, de fornecimento de vaga em creche ou pré-escola para criança. 2. O direito à educação infantil constitui direito fundamental social, que deve ser assegurado pelo ente público municipal, garantindo-se o atendimento em creche ou pré-escola às crianças de zero a cinco anos de idade, com absoluta prioridade, nos termos do artigo 208, IV, da CF. AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO. (Agravo de Instrumento Nº 70042255570, Oitava Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em 09/06/2011).
3. Pelo exposto, o Ministério Público requer seja julgada procedente a presente ação direta de inconstitucionalidade.
Porto Alegre, 06 de julho de 2011.

IVORY COELHO NETO,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.
LABG/ENGA/SBB 
� Art. 205. A educação, direito de todos e dever do Estado e da família, será promovida e incentivada com a colaboração da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercício da cidadania e sua qualificação para o trabalho.


Art. 206. O ensino será ministrado com base nos seguintes princípios:


I - igualdade de condições para o acesso e permanência na escola;


Art. 208. O dever do Estado com a educação será efetivado mediante a garantia de:


[...]


IV - educação infantil, em creche e pré-escola, às crianças até 5 (cinco) anos de idade; 


[...]


§ 1º - O acesso ao ensino obrigatório e gratuito é direito público subjetivo.


Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão.


� Art. 8º - O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição.


Art. 196 - A educação, direito de todos e dever do Estado e da família, baseada na justiça social, na democracia e no respeito aos direitos humanos, ao meio ambiente e aos valores culturais, visa ao desenvolvimento do educando como pessoa e à sua qualificação para o trabalho e o exercício da cidadania.


Art. 197 - O ensino será ministrado com base nos seguintes princípios:


I - igualdade de condições para o acesso e permanência na escola;


[...]


IV - gratuidade do ensino público nos estabelecimentos oficiais;


Art. 199 - É dever do Estado:


I - garantir o ensino fundamental, público, obrigatório e gratuito, inclusive para os que não tiveram acesso a ele na idade própria;


Art. 200 - O acesso ao ensino obrigatório e gratuito é direito público subjetivo.


§ 1º - O não-oferecimento do ensino obrigatório e gratuito ou a sua oferta irregular, pelo Poder Público, importam responsabilidade da autoridade competente.


� � HYPERLINK "http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.069-1990?OpenDocument" �Lei� Nº. 8.069, de 13 de julho de 1990.


� Lei Nº. 9.394, de 20 de dezembro de 1996.


� Art. 6º. São direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e a infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição.
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