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11/10/2021 PRIMEIRA TURMA

AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 1.322.879
DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. ALEXANDRE DE MORAES

AGTE.(S) :DISTRITO FEDERAL

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL IO DISTRITO FEDERAL

AGDO.(A/S) :VALENTINA BARBOSA DA SILVA REPRESENTADA
POR MARIA DE FATIMA PEREIRA BARBOSA E
OUTRO(A/S)

PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR  PUBLICO-GERAL DO  DISTRITO
FEDERAL

Ementa: AGRAVO INTERNO. RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. ACORDAO RECORRIDO EM DISSONANCIA COM A
JURISPRUDENCIA DO STF. VAGA EM CRECHE OU PRE-ESCOLA.
PROXIMIDADE DA RESIDENCIA. OBRIGACAO ESTATAL.

1. O acérdao do Tribunal de origem revela-se em dissonancia com a
jurisprudéncia do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, que tem dado
maxima efetividade ao disposto no art. 208 da Constituicdo Federal,
assegurando a crianga vaga em creche ou pré-escola proxima a sua
residéncia.

2. Agravo interno a que se nega provimento.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em Sessao Virtual da Primeira Turma, sob a Presidéncia
do Senhor Ministro DIAS TOFFOLI, em conformidade com a ata de
julgamento e as notas taquigraficas, por unanimidade, acordam em negar

provimento ao agravo, nos termos do voto do Relator.
Brasilia, 11 de outubro de 2021.

Ministro ALEXANDRE DE MORAES
Relator
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11/10/2021 PRIMEIRA TURMA

AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 1.322.879
DiISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. ALEXANDRE DE MORAES

AGTE.(S) : DISTRITO FEDERAL

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL IO DISTRITO FEDERAL

AGDO.(A/S) :VALENTINA BARBOSA DA SILVA REPRESENTADA
POR MARIA DE FATIMA PEREIRA BARBOSA E
OUTRO(A/S)

PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR  PUBLICO-GERAL DO  DISTRITO
FEDERAL

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES (RELATOR):

Trata-se de Agravo Interno contra decisao que deu provimento ao
Agravo em Recurso Extraordinario, ao argumento de que o acérdao do
Tribunal de origem revela-se em dissonancia com a jurisprudéncia do
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL que, dando maxima efetividade ao
artigo 208 da Constitui¢do Federal, reconhece o direito de criangas a
creche proxima a sua residéncia.

A parte agravante alega, em sintese, que, embora o Estado seja
obrigado a fornecer a educagao infantil, a decisdo recorrida viola o
principio da isonomia, por permitir a matricula da recorrente em escola
proxima a stia residéncia, em detrimento de outras criangas que estao na
fila de espera.

E o relatério.
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11/10/2021

PRIMEIRA TURMA

AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 1.322.879

DiISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES (RELATOR):

Eis a decisdo ora agravada:

“Decisao

Trata-se de Agravo cortra decisdo que inadmitiu Recurso

Extraordindrio interposto em face de acordao proferido pelo

Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios, assim
ementado (fl. 181, Doc. 1):

“APELACAO CIVEL. DIREITO CONSTITUCIONAL.
ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. MATRICULA EM
ESCOLA. - DIREITO A EDUCACAO. DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCACAO ATENDIDO. DEVER
DO ESTADO. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
ISONOMIA. INEXISTENCIA. ESCOLA EM PERIODO
INTECRAL. OBRIGATORIEDADE NAO PREVISTA NA
CONSTITUICAO FEDERAL OU NA LEGISLACAO
INFRA. APELACAO CONHECIDA E PARCIALMENTE
FROVIDA.

1. A Constituicao Federal assegura as criangas de 4
(quatro) aos 17 (dezessete) anos o direito a educagao
basica obrigatoria, em escola da rede publica. (art. 208) Do
mesmo modo, dispde o Estatuto da Crianca de do
Adolescente (artigos 53, inciso V, e 54, inciso IV), bem
como a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional -
Lei n.? 9.394/96 (artigos 4°, inciso 1II, 29, e 30, I).

2. O apelante ja tem o Direito Constitucional a
Educacdo atendido, muito embora ndo seja a melhor
opgao para as autoras e sua responsavel, ndo se pode
obrigar a Administracdo Publica a remanejar as criangas.

3. Embora a Constitui¢ao Federal, em seu artigo 208,
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garanta o direito a educacdo, inexiste previsao legal a
respeito da obrigatoriedade de matricula em institui¢ao de
ensino especifica, preferida da(o) representante da crianga,
quando ja matriculada em creche por ela(e) escolhida.

4. A obrigacao de efetivar matricula em creche, com
funcionamento em periodo integral, ndo tem previsao na
Constituicao Federal ou na legislagao regulamentadora.
Ademais, ndo se pode ter certeza de que haveria uma
creche perto da casa do autcr com funcionamento em
tempo integral. E exigir que todas fossem em tempo
integral, implicaria, inicialmente, na reducao de vagas a
metade.

5. APELACAQ CONHECIDA E PARCIALMENTE
PROVIDA. “

No apelo extremo (tls. 189-198, Doc. 1), interposto com
amparo no art. 102, Ill, a, da Constitui¢ao Federal, V.B.S. e
E.B.S., representadas por sua genitora, apontam ofensa ao art.
208, 1V, da CF/i988 e aos principios constitucionais dignidade
da pessoa humana e da protecdao integral da crianca e do
adolescente. Em suma, a parte recorrente defende que o
acordao- recorrido desrespeitou o direito fundamental da
crianca a educagao, pois:

(a) “a situacao fatica das recorrentes foi alterada com
o decorrer do tempo, fato incontroverso no processo”, pois
“elas mudaram de residéncia e, portanto, a escola anterior
nao mais atendia ao direito a educacao de forma eficiente
e segura” (fl. 195, Doc. 1);

(b) “o principio da isonomia foi defendido pelo
eminente relator de forma equivocada, pois fica
prejudicado justamente com a atitude do Poder Publico de
deixar de oferecer ao Recorrente a mesma possibilidade de
creche que ofereceu as outras criangas que foram
acolhidas naquelas mais proximas de sua residéncia” (fl.
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195, Doc. 1); e

(c) “o principio da igualdade, tanto formal (art. 5%, §
22 da CF) quanto material (art. 62 da CF), ndo pode e nao
deve ser arguida pela Administragio Publica como
recurso para se eximir de prestar um direito fundamental,
ressaltando que o direito a vaga escolar estd contido no
nucleo essencial do direito a educacao.” (fl. 197, Doc. 1).

Ao final, requerem o corniiecimento e provimento do
Recurso Extraordindrio para reformar o acérdao recorrido e
julgar procedente o pedido inicial, a fim de determinar que o
Distrito Federal realize matricula dos recorrentes em creche

publica préxima de sua residéncia, em periodo integral.

Em contrarrazdes (flsi 207-216, Doc. 1), o Distrito Federal
alegou, preliminarmente, (a) auséncia de repercussao geral da
matéria; (b) auséncia de prequestionamento dos dispositivos
constitucionais apontados como violados; e (c) incidéncia da
Sumula 279/STF. Quanto ao mérito, sustentou, em sintese,
auséncia de viclacado a Constituicdio Federal e que “a
intervencao do Poder Judicidrio nas regulamentagoes basicas da
educacdo distrital viola de forma direta a separagao dos
poderes, disposto no caput do art. 5° da Constituicao Federal”

(fl. 212, Doc: 1).

O Recurso Extraordindrio foi inadmitido na origem, aos
argumentos de que (a) a ofensa constitucional alegada é de
cunho infraconstitucional; e (b) a andlise da pretensao recursal
demanda o reexame de fatos e provas (fls. 219-220, Doc. 1)

No Agravo (fls. 223-229, Doc. 1), a parte agravante refuta

integralmente os Obices aplicados.

Inicialmente, o Recurso Extraordinario foi restituido a
origem, a fim de que fossem observados os procedimentos
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previstos nos incisos I a IIl do artigo 1.030 do Cddigo de
Processo Civil, por determinacdo do ilustre Presidente do STF,
Ministro LUIZ FUX, considerando que o Plendario desta
SUPREMA CORTE reconheceu a existéncia de repercussao
geral da matéria no julgamento do RE 1.008.166-RG, Rel. Min.
LUIZ FUX  (Tema 548: “Dever estatal de assegurar o
atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a 5
(cinco) anos de idade” (Doc. 2).

Entretanto, o Presidente do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e dos Territérios afastou a incidéncia do referido
precedente paradigma e devolveu os autos a esta SUPREMA
CORTE aos argumento de gue (1. 3, Doc. 5):

“O STF determinou a devolucao do feito a este
Tribunal de . origem para que o inconformismo
permanecesse sobrestado, aguardando o pronunciamento
de mérito no RE 1.008.166 (Tema 548), afetado para a
uniformizacao do entendimento acerca do “dever estatal
de assegurar o atendimento em creche e pré-escola as
criangas de zero a 5 (cinco) anos de idade”, para posterior
aplicacao do rito previsto no artigo 1.040 do Codigo de
Processe Civil (ID 26140188).

Todavia, salvo melhor juizo, em que pese a
determinacdo da Corte Suprema, a matéria em debate no
presente processo guarda particularidade que a diferencia
daquela tratada especificamente no referido paradigma.

E que, no acérdio vergastado e nas razdes recursais,
a discussao gira em torno da transferéncia da parte
recorrente de uma escola para outra mais proxima de sua
residéncia, em periodo integral, e ndo da garantia de vaga

em creche e pré-escola de criangas de zero a cinco anos de
idade.”

E o relatério. Decido.

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 93e4d0e2 - 25bb2f55 - b1ded719 - b4ab18cf

-



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 8 de 24

ARE 1322879 AGR / DF

Cuida-se de matéria eminentemente constitucional,
devidamente prequestionada na instancia de origem, sendo
desnecessario o revolvimento do conjunto fatico-probatério dos

autos para solucdo da controvérsia.

Efetivamente ndo se aplica, ao caso, o entendimento a ser
firmado pelo STF no julgamento do RE 1.008.166-RG, Rel. Min.
LUIZ FUX, Tema 548 da repercussac geral (Dever estatal de
assegurar o atendimento em creche e pré-escola as criancas de
zero a 5 (cinco) anos de idade) dadas as peculiaridades do caso
concreto, em que se debate o direito da parte recorrente a
transferéncia de uma escola para outra, mais préxima de sua

residéncia e em periodo integral.

Feitos esses breves esclarecimentos, passo ao exame do

mérito do Recurso Extraordinario.

Eis os fundainentos do acordao recorrido (fls. 183-187,
Doc. 1):

“Trata-se de apelacdo interposta pelo DISTRITO
FEDERAL em face a sentenca que julgou procedente o
pedido de transferéncia das autoras para escola proxima a
residéncia da avo paterna, em periodo integral, na agao de

obrigacdo de fazer ajuizada em seu desfavor.

A sentenca merece reforma. A Constituicao Federal
assegura as criancas de 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos
o direito a educacdo basica obrigatdria, em escola da rede

publica:

Art. 208. O dever do Estado com a educacgao
sera efetivado mediante a garantia de:

I - educacao basica obrigatdria e gratuita dos 4
(quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada
inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela
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nao tiveram acesso na idade propria.

Igualmente o artigo 221, § 1°, da Lei Organica do
Distrito Federal, verbis:

Art. 221. A Educacao, direito de todos, dever do
Estado e da familia, nos termos da Constituicao
Federal, fundada nos 1deais democraticos de
liberdade, igualdade, respeito aos direitos humanos
e valorizacdo da vida, deve ser promovida e
incentivada com a colaboragao da sociedade, tem por
fim a formacdo iritegral da pessoa humana, a sua
preparagao para o exercicio consciente da cidadania
e a sua qualificacdo para o trabalho e é ministrada
com base nos seguirites principios:

(..)

§ 1% A educacao basica publica é obrigatoria e
gratuita dos 4 aos 17 anos de idade, assegurada
inclusive ‘a sua oferta para todos os que a ela nao
tiveram acesso na idade propria.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (artigos 53,
inciso V, e 54, inciso IV) garante o acesso a escola publica e
gratuita proxima a residéncia da crianca.

Do mesmo modo, a Lei de Diretrizes e Bases da
Educacao Nacional - Lei n.® 9.394/96, artigos 4° inciso II,
29,e30,Iell.

In casu, as autoras encontram-se matriculadas na
rede publica de ensino (Centro comunitario da Crianga,
localizado no P norte), porém desejam a transferéncia para
a Escola mais proxima de sua residéncia, com periodo
integral.

O que se evidencia, dos autos, é que as requerentes ja
tem o Direito Constitucional a Educa¢ao atendido, muito
embora nao seja a melhor opcdo para as autoras, nao se
pode obrigar a Administracdo Publica a remanejar as
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criangas.

Na mesma linha é o entendimento deste Tribunal de
Justica:

(..)

Embora a Constitui¢do Federal, em seu artigo 208,
garanta o direito a educacdo, inexiste previsao legal a
respeito da obrigatoriedade de miatricula em instituicao de
ensino especifica, preferida da(o) representante da crianga,
quando ja matriculada em creclie por ela(e) escolhida.

A transferéncia para institui¢ao de ensino calcada em
comodidade familiar nao pode ser interpretada como
direito publico subjetivo tendo em vista a ordem juridica
vigente.

Na mesma linha é o entendimento deste Tribunal de
Justica:

(..)

Sobre a efetivagcao da matricula em escola que possui
sistema de ensino em tempo integral, nao ha previsao para
tanto na Constituicdo, ou mesmo na legislagao
regularnentadora.

Jjulgades desta Quarta Turma Civel vao no sentido
de condicionar a vaga em horario integral ao regime
adotade pela institui¢do de ensino onde o beneficiario for
matriculado:

..

Diante do exposto, CONHECO e DOU PARCIAL
PROVIMENTO a apelagao para reformar a sentenca e
desobrigar o Distrito Federal a transferir as autoras.”

Trata-se de demanda na qual as autoras, amparando-se no
direito fundamental da crianca a educacdo, postulam a
transferéncia para a escola publica mais proxima de sua

residéncia, em periodo integral.

Assim, a controvérsia se desenvolve em torno da
abrangéncia do disposto no art. 208, I, da Constituicao Federal,

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 93e4d0e2 - 25bb2f55 - b1ded719 - b4ab18cf

-



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 11 de 24

ARE 1322879 AGR / DF
in verbis:

“Art. 208. O dever do Estado com a educagao sera
efetivado mediante a garantia de:

I - educacdo basica obrigatoria e gratuita dos 4
(quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada
inclusive sua oferta gratuita pata todos os que a ela ndo
tiveram acesso na idade prépria; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 59, de 2009)

Relativamente ao direito a educacado infantil, ndo ha que se
falar em intervencao indevida do Poder Judiciario em matéria
reservada a Administragdio Publica, tampouco em violagao a
separagao dos poderes, terido em vista que o Poder Judicidrio
pode efetuar o conirole judicial dos atos administrativos
quando ilegais ou: abusivos, sendo inadmissivel que meras
questoes burocraticas inviabilizem o acesso a educacao infantil,
constitucionalmente consagrado.

A propdsito, vejam-se os seguintes julgados:

“Agravo regimental no agravo de instrumento.
Acessoa educacao. Direito fundamental. Controle judicial.
Ato administrativo ilegal. Possibilidade. Precedentes.

1. A educagdo é direito fundamental do cidadao,
assegurada pela Constituicdo da Reptblica, e deve nao
apenas ser preservada, mas, também, fomentada pelo
Poder Publico e pela sociedade, configurando a omissao
estatal no cumprimento desse mister um comportamento
que deve ser repelido pelo Poder Judicidrio.

2. O Poder Judiciario pode efetuar o controle judicial
dos atos administrativos quando ilegais ou abusivos.

3. Agravo regimental ndo provido.” (Al 568.491-AgR,
Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, DJe de
7/5/2012 — grifo nosso)
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“RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE
ATE SEIS ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM
CRECHE E EM PRE-ESCOLA - EDUCACAO INFANTIL -
DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO
CONSTITUCIONAL  (CF, ART. 208, IV) -
COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER JURIDICO
CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO,
NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 29) -
RECURSO IMPROVIDO.

- A educacdo infantil representa prerrogativa
constitucional indisponivel, que, deferida as criangas, a
estas assegura, para efcito de seu desenvolvimento
integral, e como primeira etapa do processo de educagao
basica, o atendimento em creche e o acesso a pré-escola
(CF art. 208, IV).

- Essa prerrogativa juridica, em conseqiiéncia, impde,
ao Estado, por efeito da alta significacdo social de que se
reveste a educa¢ao infantil, a obriga¢ao constitucional de
criar condicOes objetivas que possibilitem, de maneira
concreta, em favor das "criancas de zero a seis anos de
idade" (CE, art. 208, IV), o efetivo acesso e atendimento em
creches e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-
se inaceitdvel omissdo governamental, apta a frustrar,
injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo
Poder Publico, de prestagao estatal que lhe impds o
proprio texto da Constituigao Federal.

- A educacdo infantil, por qualificar-se como direito
fundamental de toda crianca, ndao se expde, em seu
processo de concretizacdo, a avaliacbes meramente
discricionarias da Administracdo Publica, nem se
subordina a razdes de puro pragmatismo governamental.

- Os Municipios - que atuarao, prioritariamente, no
ensino fundamental e na educacgao infantil (CF, art. 211, §
2%) - nao poderao demitir-se do mandato constitucional,
juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art.
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208, IV, da Lei Fundamental da Republica, e que
representa fator de limitacdo da discricionariedade
politico-administrativa dos entes municipais, cujas opgoes,
tratando-se do atendimento das criancas em creche (CF,
art. 208, IV), ndo podem ser exercidas de modo a
comprometer, com apoio em juizo de simples
conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficicia desse
direito basico de indole social.

- Embora resida, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e
executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto,
ao Poder Judicidrio, determinar, ainda que em bases
excepcionais, especiaimente nas hipdteses de politicas
publicas definidas pela prépria Constitui¢do, sejam estas
implementadas pelos drgaos estatais inadimplentes, cuja
omissao - por importar em descumprimento dos encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem em carater
mandatorio - inostra-se apta a comprometer a eficdcia e a
integridade de direitos sociais e culturais impregnados de
estatura constitucional. A questdo pertinente a "reserva do
possivel". Doutrina.” (RE 410.715-AgR, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, Segunda Turma, DJ de 3/2/2006 — grifo nosso)

“CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE -
ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA -
SENTENCA QUE OBRIGA O MUNICIPIO DE SAO
PAULO A MATRICULAR CRIANCAS EM UNIDADES
DE ENSINO INFANTIL PROXIMAS DE SUA
RESIDENCIA OU DO ENDERECO DE TRABALHO DE
SEUS RESPONSAVEIS LEGAIS, SOB PENA DE MULTA
DIARIA POR CRIANCA NAO ATENDIDA -
LEGITIMIDADE JURIDICA DA UTILIZACAO DAS
“ASTREINTES” CONTRA O PODER PUBLICO -
DOUTRINA - JURISPRUDENCIA - OBRIGACAO
ESTATAL DE RESPEITAR OS DIREITOS DAS CRIANCAS
- EDUCACAO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO

10
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PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART.
208, IV, NA REDACAO DADA PELA EC N¢ 53/2006) -
COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER JURIDICO
CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO,
NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 29) -
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA
INTERVENCAO DO PODER jUDICIARIO EM CASO DE
OMISSAO ESTATAL NA ‘IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS NA CONSTITUICAO
- INOCORRENCIA = DE TRANSGRESSAO AO
POSTULADO DA SEPARACAO DE PODERES -
PROTECAO JUDICIAL. DE DIREITOS SOCIAIS,
ESCASSEZ DE RECURSOS E A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS” - RESERVA DO POSSIVEL,
MINIMO EXISTENCIAL, DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL -
PRETENDIDA = EXONERACAO DO  ENCARGO
CONSTITUCIONAL POR EFEITO DE
SUPERVENTIENCIA DE NOVA REALIDADE FATICA -
QUESTAO QUE SEQUER FOI SUSCITADA NAS
RAZOES - DE RECURSO EXTRAORDINARIO -
PRINCIPIO “JURA NOVIT CURIA” - INVOCACAO EM
SEDE DE APELO EXTREMO - IMPOSSIBILIDADE -
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.

POLITICAS PUBLICAS, OMISSAO ESTATAL
INJUSTIFICAVEL E INTERVENCAO
CONCRETIZADORA DO PODER JUDICIARIO EM
TEMA DE EDUCACAO INFANTIL: POSSIBILIDADE
CONSTITUCIONAL.

- A educacdo infantil representa prerrogativa
constitucional indisponivel, que, deferida as criancas, a
estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento
integral, e como primeira etapa do processo de educacdao
basica, o atendimento em creche e o acesso a pré-escola
(CF, art. 208, IV).
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- Essa prerrogativa juridica, em conseqiiéncia, impde,
ao Estado, por efeito da alta significagao social de que se
reveste a educacdo infantil, a obrigacao constitucional de
criar condi¢Oes objetivas que possibilitem, de maneira
concreta, em favor das “criangas até 5 (cinco) anos de
idade” (CF, art. 208, IV), o efetivo acesso e atendimento em
creches e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-
se inaceitavel omissdao governamental, apta a frustrar,
injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo
Poder Publico, de prestagao estatal que lhe impds o
proprio texto da Constituigao Federal.

- A educagao infanitil, por qualificar-se como direito
fundamental de toda crianca, ndo se expde, em seu
processo de concretizagdo, a avaliagdes meramente
discricionarias ‘da Administracdo Publica nem se
subordina a razdes de puro pragmatismo governamental.

- Os Municipios - que atuardo, prioritariamente, no
ensino fundamental e na educacao infantil (CF, art. 211, §
2°) - nao poderdao demitir-se do mandato constitucional,
juridicarnente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art.
208, IV, da Lei Fundamental da Republica, e que
representa fator de limitacdo da discricionariedade
politico-administrativa dos entes municipais, cujas opgoes,
tratando-se do atendimento das criancas em creche (CF,
art. (208, IV), ndo podem ser exercidas de modo a
comprometer, com apoio em juizo de simples
conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse
direito basico de indole social.

- Embora inquestionavel que resida, primariamente,
nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de
formular e executar politicas publicas, revela-se possivel,
no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que em bases
excepcionais, determinar, especialmente nas hipdteses de
politicas publicas definidas pela propria Constituicao,
sejam estas implementadas, sempre que os 6rgaos estatais
competentes, por descumprirem os encargos politico-
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juridicos que sobre eles incidem em carater impositivo,
vierem a comprometer, com a sua omissao, a eficacia e a
integridade de direitos sociais e culturais impregnados de
estatura constitucional.

DESCUMPRIMENTO DE POLITICAS PUBLICAS
DEFINIDAS EM SEDE CONSTITUCIONAL: HIPOTESE
LEGITIMADORA DE INTERVENCAO JURISDICIONAL.

O Poder Publico - quaricio se abstém de cumprir,
total ou parcialmente, o dever de implementar politicas
publicas definidas no proprio texto constitucional -
transgride, com esse comportamento negativo, a propria
integridade da Lei Fundamental, estimulando, no ambito
do Estado, o preocupante fendomeno da erosdao da
consciéncia constitucional. Precedentes: ADI 1.484/DF, Rel.
Min. CELSO DEMFELLO, v.g..

- A inércia estatal em adimplir as imposicoes
constitucionais traduz inaceitavel gesto de desprezo pela
autoridade da Constituicdo e configura, por isso mesmo,
comportamento que deve ser evitado. E que nada se revela
mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma
Constitui¢do, sem a vontade de fazé-la cumprir
integralmente, ou, entdo, de apenas executd-la com o
propdsito subalterno de torna-la aplicdvel somente nos
pontos que se mostrarem ajustados a conveniéncia e aos
designios dos governantes, em detrimento dos interesses
maiores dos cidadaos.

- A intervencdo do Poder Judiciario, em tema de
implementagao de politicas governamentais previstas e
determinadas no texto constitucional, notadamente na
area da educacao infantil (RTJ 199/1219-1220), objetiva
neutralizar os efeitos lesivos e perversos, que, provocados
pela omissao estatal, nada mais traduzem sendo
inaceitdvel insulto a direitos bdsicos que a prdpria
Constituicdo da Republica assegura a generalidade das
pessoas. Precedentes.

A CONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO

13
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POSSIVEL” E A INTANGIBILIDADE DO MINIMO
EXISTENCIAL: A QUESTAO DAS “ESCOLHAS
TRAGICAS".

- A destinacdo de recursos publicos, sempre tdao
dramaticamente escassos, faz instaurar situagOes de
conflito, quer com a execucdo de politicas publicas
definidas no texto constitucional, quer, também, com a
propria implementacdo de direitos sociais assegurados
pela Constituicao da Repubilica, dai resultando contextos
de antagonismo que impdem, ao Estado, o encargo de
supera-los mediante opcoes por determinados valores, em
detrimento de outros igualmente relevantes, compelindo,
o Poder Publico, em face dessa relagcao dilematica, causada
pela insuficiéncia de - disponibilidade financeira e
orcamentdria, a  proceder a verdadeiras “escolhas
tragicas”, em decisdo. governamental cujo parametro,
fundado na dignidade da pessoa humana, devera ter em
perspectiva a intangibilidade do minimo existencial, em
ordem a coriferir real efetividade as normas programaticas
positivadas na propria Lei Fundamental. Magistério da
doutrina.

~'Aclausula da reserva do possivel - que nao pode
ser invacada, pelo Poder Publico, com o proposito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementagao de
politicas publicas definidas na prépria Constitui¢ao -
encontra insuperavel limita¢gdo na garantia constitucional
do minimo existencial, que representa, no contexto de
nosso ordenamento positivo, emanacdo direta do
postulado da essencial dignidade da pessoa humana.
Doutrina. Precedentes.

- A nocao de “minimo existencial”, que resulta, por
implicitude, de determinados preceitos constitucionais
(CF, art. 1¢ 111, e art. 3% III), compreende um complexo de
prerrogativas cuja concretizacdo revela-se capaz de
garantir condi¢des adequadas de existéncia digna, em

ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral
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de liberdade e, também, a prestacdes positivas origindrias
do Estado, viabilizadoras da plena fruicao de direitos
sociais basicos, tais como o direito a educacao, o direito a
protecao integral da crianga e do adolescente, o direito a
saude, o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o
direito a alimentac¢do e o direito a seguranga. Declaracao
Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo
XXV).

A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO
OBSTACULO CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E
AO INADIMPLEMENTO, PELO PODER PUBLICO, DE
DIREITOS PRESTACIONALIS.

- O principio da proibi¢ao do retrocesso impede, em
tema de direitos fundamentais de carater social, que sejam
desconstituidas as coriquistas ja alcangadas pelo cidadao
ou pela formagao social em que ele vive.

- A clausula que veda o retrocesso em matéria de
direitos a prestacdes positivas do Estado (como o direito a
educacdo, o direito a satide ou o direito a seguranca
publica, v.g.) traduz, no processo de efetivagdo desses
direitos fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo
a gue 0s niveis de concretizagao de tais prerrogativas, uma
vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou
suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em conseqiiéncia desse
principio, o Estado, apds haver reconhecido os direitos
prestacionais, assume o dever nao sd de torna-los efetivos,
mas, também, se obriga, sob pena de transgressao ao texto
constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar -
mediante supressdo total ou parcial - os direitos sociais ja
concretizados.

LEGITIMIDADE JURIDICA DA IMPOSICAO, AO
PODER PUBLICO, DAS “ASTREINTES”.

- Inexiste obstaculo juridico-processual a utilizagao,
contra entidades de direito publico, da multa cominatéria
prevista no § 5° do art. 461 do CPC. A “astreinte” - que se
reveste de funcao coercitiva - tem por finalidade especifica
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compelir, legitimamente, o devedor, mesmo que se cuide
do Poder Publico, a cumprir o preceito, tal como definido
no ato sentencial. Doutrina. Jurisprudéncia.” (ARE
639.337-AgR, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Segunda
Turma, DJe de 15/9/2011 — grifo nosso)

“CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE.
ATENDIMENTO EM CRECHE MUNICIPAL.
EDUCACAO INFANTIL. DIREITO ASSEGURADO PELO
PROPRIO TEXTO CONSTITIUCIONAL (CF, ART. 208, 1V,
NA REDACAO DADA PELA EC N° 53/2006).
COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO
CONSTITUCIONAL. A ERUCACAO. DEVER JURIDICO
CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO,
NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 29). O
PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO
DE  POLITICAS = PUBLICAS PREVISTAS NA
CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO PODER
PUBLICQ. A FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA
PERSPECTIVA.~ DA TEORIA DOS CUSTOS DOS
DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA INVOCACAO
PARA LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE
DEVERES ESTATAIS DE PRESTACAO
CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO PODER
PUBLICO. RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO.

— A educagao infantil representa prerrogativa
constitucional indisponivel, que, deferida as criangas, a
estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento
integral, e como primeira etapa do processo de educagado
basica, o atendimento em creche e, também, o acesso a
pré-escola (CF, art. 208, IV).

— Essa prerrogativa juridica, em consequéncia,
impde, ao Estado, por efeito da alta significagao social de
que se reveste a educacdo infantil, a obrigacdo
constitucional de criar condigbes objetivas que
possibilitem, de maneira concreta, em favor das “criancas

16

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 93e4d0e2 - 25bb2f55 - b1ded719 - b4ab18cf

-



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 20 de 24

ARE 1322879 AGR / DF

até 5 (cinco) anos de idade” (CF, art. 208, IV), o efetivo
acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola,
sob pena de configurar-se inaceitdvel omissao
governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o
integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacao
estatal que lhe imp6s o proprio texto da Constituicao
Federal. (...).” (RE 956.475, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
DJe de 16/5/2016)

“DIREITO CONSTITUCIONAL E DIREITO DA
CRIANCA E DO. ADOLESCENTE. AGRAVO
REGIMENTAL EM .~ RECURSO EXTRAORDINARIO.
GARANTIA ESTATAL DE VAGA EM CRECHE.
PRERROGATIVA CONSTITUCIONAL. AUSENCIA DE
INGERENCIA NO PODER DISCRICIONARIO DO
PODER EXECUTIVC. FRECEDENTES.

1. A educagao infantil é prerrogativa constitucional
indisponivel, impondo ao Estado a obrigacdo de criar
condi¢Oes. objetivas que possibilitem o efetivo acesso a
creches ¢ unidades pré-escolares.

2. E_possivel ao Poder Judicidrio determinar a
implementagdo pelo Estado, quando inadimplente, de
politicas publicas constitucionalmente previstas, sem que
haja ingeréncia em questdo que envolve o poder
discricionario do Poder Executivo.

3. Agravo regimental improvido. (RE 464.143-AgR,
Rel. Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, DJe de
19/2/2010 - grifo nosso).

Da andlise dos referidos precedentes, verifica-se que o
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL tem dado a maxima
efetividade ao disposto no art. 208 da Constitui¢ao Federal em

defesa do direito a educacao infantil.

Desse modo, o acordao recorrido divergiu do
entendimento desta SUPREMA CORTE, razao pela qual merece
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ser reformado, bem assim restabelecida a sentenca, que julgou
parcialmente procedente o pedido nos seguintes termos (fls.
116-118, Doc. 1):

“Cuida-se de agdao de conhecimento em que as
autoras requerem sua transferéncia para escola proxima
de sua residéncia.

O réu, por sua vez, afirma que, apesar de ter a
obrigacao de garantir o dever fundamental de educacao, a
eventual procedéncia dos pedidos das autoras implica
ofensa aos principios da isonomia e da impessoalidade.

A Constituicao Federal no artigo 208, I impde ao réu
a obrigacao de garantir a educacdo basica obrigatdria e
gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n®
8.069/90, em seu artigo 53, inciso V, assegura a crianga e ao
adolescente acesso a escola publica e gratuita proxima de
sua residéncia.

No mesmo sentido, o artigo 54, inciso I, da referida
lei, prevé a obrigatoriedade da educagdo a partir do ensino
fundamental, assim como, o artigo 4°, inciso X da Lei n®
9.394/1996, que estabelece as diretrizes e bases da
educagio nacional, dispde a obrigacdo do Estado em
oferecer vaga na escola publica de educagao infantil ou de
ensitio fundamental mais préoxima de sua residéncia a
toda crianca a partir do dia em que completar 4 (quatro)
anos de idade, o que é o caso das autoras.

Por se tratar de obrigacao legal, a alegacao de falta de
vaga nao ¢ suficiente para eximir o réu de sua obrigagao,
que devera providenciar vagas suficientes para atender a
populagdo e isso, sob nenhum aspecto pode ser
considerado como obrigacdao do Estado de fornecer vaga
onde e quando os pais desejarem, pois o onde
(proximidade da residéncia) e quando (idade) estdo
estabelecidos em lei, logo, ndo se trata de mero capricho
dos pais.
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Pela breve exposicio da legislacdo vigente ¢é
indiscutivel que toda crianca tem direito a educagao.
Nesse sentido, a negativa de acesso imediato ao ensino
pode redundar em atraso escolar de dificil recuperagao.

Considerando a natureza do direito a educag¢dao nao
ha de se falar em violagao ao principio da isonomia, em
suposto detrimento da coletividade, deve imperar a
garantia constitucional de acesso da crianga a educagao, a
qual nao pode ser obstada, em respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana.

Os requisitos estabelecidos pela administracdo como
forma de estabelecer prioridade no atendimento das
criangas dependentes de acesso as escolas publicas locais
nao sao aptos a eximir o poder publico de cumprir com os
deveres que lhe sdo iimpostos pela Constituicao Federal,
enquanto o direito faz parte das normas fundamentais.
Assim, o réu deve se adequar a demanda para possibilitar
as autoras o acesso ao ensino infantil em escola proxima
de sua residéricia, obrigagao do Estado, razao pela qual
esse pedido é procedente.

No que se refere ao ensino em periodo integral, esse
encoritra: previsdo na Lei 13.005/2014, a qual define o
Plano Nacional de Educagao e que o estipula, claramente,
como ineta a ser implementada pelo Poder Publico,
portanto, ndo ha obrigatoriedade da educacdao em periodo
integral.

Logo, a oferta de educagao infantil pelo Estado nao
se confunde com o ensino em periodo integral, nao
estando abrangido no conceito de educagdao basica
obrigatoria, devendo ser assegurado mediante a
observancia de politicas publicas com critérios definidos
pelo préprio Poder Executivo, sem a ingeréncia do Poder
Judiciario, ressalvado casos em que reste evidenciada
ilegalidade nos critérios de selecdo ou procedimentos
adotados, o que sequer foi alegado pelas autoras, portanto
esse pedido é improcedente.

19

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 93e4d0e2 - 25bb2f55 - b1ded719 - b4ab18cf

-



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 23 de 24

ARE 1322879 AGR / DF

[...]

Em face das consideracoes alinhadas JULGO
PARCIALMENTE PROCEDENTE O PEDIDO para
confirmar a antecipacdo de tutela (ID 56787156) e
condenar o réu a transferir as autoras para escola da rede
publica, nas proximidades de sua residéncia e, em
consequéncia, julgo o processo coin resolugao de mérito,
nos termos do artigo 487, I do Coddigo de Processo Civil.”

(grifo nosso)

Diante do exposto, com base no art. 21, §§ 1° e 2°, do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, CONHECO
DO AGRAVO para, desde lego, DAR PROVIMENTO AO
RECURSO EXTRAORDINARIO, para restabelecer a sentenca.

Publique-se.”
Nao ha reparo a fazer no entendimento aplicado, pois o Agravo
Interno nao apresentou qualquer argumento apto a desconstituir os
Obices apontados.

Diante do expostc, nego provimento ao Agravo Interno.

E 0 voto.
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PRIMEIRA TURMA
EXTRATO DE ATA

AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 1.322.879

PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. ALEXANDRE DE MORAES

AGTE. (S) : DISTRITO FEDERAL

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO DISTRITO FEDERAL

AGDO. (A/S) : VALENTINA BARBOSA DA SILVA REPRESENTADA POR MARIA DE
FATIMA PEREIRA BARBOSA E OQOUTRO (A/S)

PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO DISTRITO FEDERAL

Decisdo: A Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo,
nos termos do voto do Relator. Primeira Turma, Sessdo Virtual de
1.10.2021 a 8.10.2021.

Composigdo: Ministros Dias Toffoli (Presidente), Ca&rmen Lucia,
Rosa Weber, Luis Roberto Barroso e Alexandre de Moraes.

Luiz Gustavo S5ilva Almeida
Secretdrio da Primeira Turma
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