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RELATOR . MINISTRO HERMAN BENJAMIN

AGRAVANTE : MDECDOS

ADVOGADO . KARIN CRISTINE STRECK

AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO

SUL
EMENTA

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL.
ACAO CIVIL PUBLICA. DISPONIBILIZACAO DE VAGA PARA
CRIANCAS EM CRECHE MUNICIPAL. DIREITO RESGUARDADO PELO
ECA E PELA LEI DE DIRETRIZES E BASES DA EDUCACAO.

1. O direito de ingresso e permanéncia de criancas com até seis anos em creches
e pré-escolas encontra respaldo no art. 208 da Congdtituicdo Federal. Por seu
turno, a Le de Diretrizes e Bases da Educacdo, em seu art. 11, V, bem como o
ECA, em seu art. 54, IV, aribui a0 Ente Plblico o dever de assegurar o
atendimento de criancas de zero a seis anos de idade em creches e pré-escolas.
Precedentes do STJ e do STF.

2. Agravo Regimental n&o provido.

ACORDAO

Vigos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas,

acordam os Minigros da Segunda Turma do Superior Tribund de Justicas "A Turma, por
unanimidade, negou provimento a0 agravo regimenta, nos termos do voto do(a) Sr(a).
Ministro(a)-Rdator(a).” Os Srs. Minidros Mauro Campbel Marques, Cesar Asfor Rocha,
Castro Merae Humberto Martins (Presidente) votaram com 0 Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 04 de novembro de 2010(data do julgamento).

MINISTRO HERMAN BENJAMIN
Rdator
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AgRgno RECURSO ESPECIAL N°1.198.737 - RS (2010/0107883-0)

RELATOR : MINISTRO HERMAN BENJAMIN
AGRAVANTE : MDECDOS
ADVOGADO : KARIN CRISTINE STRECK
AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO
SUL
RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO HERMAN BENJAMIN (Rdator): Cuidase
de Agravo Regimentd interposto contra deciséo que deu provimento ao Recurso Especid do
agravado, no qud se pleteava 0 asseguramento da maricula em creches e pré-escolas as
criancas residentes nalocdidade (fls 490-496, e-ST.J).

O agravante sugtenta, em uma, que 0 Recurso Especid ndo deve ser admitido,
pois envalve revolvimento do arcabouco fético-probatério dos autos (Simula 7/STJ) e que a
matéria objeto do Apelo Nobre ndo foi prequestionada no Tribund de origem (Simula
211/STJ).

Por fim, asseveraque

Convém questionar se 0 Poder Judiciaio estaria devidamente
gparelhado para levar a efeito a valoragcdo das circunstancias periféricas ao caso,
em especial aquelas que posshilitem uma visio de conjunto do aparato
adminidrativo, o que indui a ponderacéo de toda a gama de interesses individuais
e sociais a serem atendidos e a andlise das possibilidades operacionais do referido
aparato (fl. 512, e-STJ).

Patda a reconsderacdo do decisum impugnado ou a submisso do fato a
Tuma
Eordatdrio.
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VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO HERMAN BENJAMIN (Rdator): Os autos
foram recebidos neste Gabinete em 15.10.2010.

O Agravo Regimentd ndo merece prosperar, pois a ausnca de argumentos
hébas para dterar os fundamentos da decisio ora agravada torna incdlume o entendimento

nelafirmado. Portanto ndo hafdar em reparo na decisdo, pelo que reitero o seu teor:

Trata-se de Recurso Especia (art. 105, Ill, "d', da CF/88)
interposto contra acorddo do Tribund de Justica do Rio Grande do Sul, assm
ementado:

APELACAO. ACAO CIVIL PUBLICA. CRIACAO DE
VAGAS PARA A EDUCACAO INFANTIL. OBRIGACAO ATRIBUIDA AO
MUNICIPIO.

Mesmo reconhecido o direito de todas as criangas a educacéo,
impde-se demonstrar condigdes para a implementacdo das obrigacOes de criacdo
de vagas na educagdo infantil. Quica no caso concreto, onde sdo insuficientes os
recursos para atender ao pleto, cujas despesas devem observar os ditames da le
de responsabilidade fiscal.

Apedo néo-provido (fl. 359, e-STJ).

O Minigério Publico Federal opina pdo provimento do Recurso
Especid:

ACAO CIVIL PUBLICA. CRIACAO DE VAGAS PARA A
EDUCACAO INFANTIL. OBRIGACAO ATRIBUIDA AO MUNICIPIO.
CONTRARIEDADE AO ARTIGO 54, 1V, DA LEI N° 8.069/90.

|. E dever do Estado assegurar & crianca e ao adolescente o
atendimento em creche e pré-escola as crianga de zero a seis anos de idade.

I1. Parecer pelo provimento do Recurso Especia (fl. 484, e-STJ).

O recorrente sustenta que houve violagdo dos arts. 4°e ™4, 1V, da
Lei 8.069/1990 e do art. 4° 1V, da Le 9.394/1996. Reafirma a necessidade de
criacdo de 2242 vagas para educacdo infantil, em quatro anos, a fim de
minimizar a caréncia da prestacdo desse servico as criangas residentes na
localidade.

Sem contra-razfes, conforme certidéo de fl. 411, e-STJ.

E o relatdrio.
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Decido.

Os autos foram recebidos neste Gabinete em 2.8.2010.

Noticiam os autos que o Minigéio Publico do Estado de Rio
Grande do Sul guizou Acdo Civil Pdblica contra o Municipio de Caxias do Sul,
com o fito de assegurar a matricula em creches e pré-escola as criangas
residentes na locaidade.

O pedido foi julgado improcedente pelo Jizo de 1° Grau e pelo
Tribund de origem por entenderem que nd&o compete ao Poder Judiciario compdlir
a Administragdo a adotar ta medida, embasando-se no principio da reserva do
possivel. Consta do voto-condutor do Acérdao Recorrido:

Contudo, mesmo reconhecendo que o Estado, no sentido lato, que
amegamos é este pelo qud litiga o MP, para julgar a presente demanda se impde
uma dose de redlismo.

Neste espirito redista, ndo ha como alcancar conclusdo diversa da
sentenca de improcedéncia.

Afind, a obrigagd de o Municipio atender as necessidades
bésicas do ensno fundamenta indui cooperagdo técnica e financeira da Unido e
dos Estados.

Ademais, a educacéo bésica se subdivide em: infantil, fundamental,
ensno médio e ensino superior.

Atender o pleito do MP significara o efeito cascata para o qua 0s
governos devem ter se preparado. N&o se pode impor, sob pretexto de solucéo
imediata, um problema futuro e insolvel, isso seria irresponsabilidade. Mais, deve
ser considerado que a prioridade de um comprometera o outro.

Ainda comovido pelos fundamentos do apelante, reconhego
superado o entendimento de que ao Poder Judiciaio ndo cabe imiscuir-se nas
questdes orcamentérias da municipaidade, todavia h& que se atentar para o fato
de que ndo se pode impor aos 6rgaos publicos obrigacéo de fazer que importe
gastos sem que hgjarubrica propria para atender a determinacéo (f1.362, e-STJ).

Nesta seara confiram-se 0s seguintes dispodtivos da Lei
8.069/1990 que tratam do direito ao atendimento em creche e pré-escola, in
verbis:

Art. 54. E dever do Estado assegurar a crianga e ao adolescente:

(...)

IV - atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a
Seis anos de idade;

Art. 208. Regem-se pelas disposiches desta Le as agOes de
responsabilidade por ofensa aos direitos assegurados a crianga e ao adolescente,
referentes ao ndo oferecimento ou oferta irregular:

()
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Il - de atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a
seis anos de idade;

Art. 213. Na acdo que tenha por objeto 0 cumprimento de
obrigacdo de fazer ou néo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacéo
ou determinara providéncias que assegurem o resultado préatico equivaente ao do
adimplemento.

Sdienteese que, em Stuacdo andoga, esta Segunda Turma
concluiu que os dispostivos legais citados impdem que o Estado propicie as
criancas de até 6 (seis) anos de idade o acesso ap atendimento publico
educacional em creche e pré-escola, e que a discricionariedade restringe-se a
possibilidede de estabelecer dguns critérios quanto ao modo de cumpri-lo, n&o
podendo afastar 0 seu dever legd — ta como no caso dos autos.

Condgnou-s2  naguela oportunidade que "ndo ha por que
questionar a intervencdo do Judiciario, porquanto se trata de afericdo acerca do
cumprimento de exigéncia estabelecida em le, condituida em dever
adminidrativo, que, de outra ponta, revela um direito assegurado ao menor de
ver-se assistido pelo Estado”. Confira-se a ementa:

RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA ARTIGOS
54 E 208 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
MATRICULA E FREQUENCIA DE MENORES DE ZERO A SEIS ANOS
EM CRECHE DA REDE PUBLICA MUNICIPAL.

1. O Edtatuto da Crianca e do Adolescente (Lel n. 8.069/90) e a
Le de Diretrizes e Bases da Educacéo (L& n. 9.394/96, art. 4° 1V) asseguram o
atendimento de criancas de zero a seis anos em creches e pré-escolas da rede
pablica

2. Compete a Administracéo Publica propiciar as criangas de zero
a seis anos acesso ao atendimento publico educacionad e a freqliéncia em
creches, de forma que, estando jungida ao principio da legdidade, € seu dever
assegurar que tais servicos sgam prestados mediante rede prépria

3. "Consagrado por um lado o dever do Estado, revelase, peo
outro angulo, o direito subjetivo da crianca. Consectariamente, em funcdo do
principio da inafastabilidade da jurisdicdo consagrado congtituciondmente, a todo
direito corresponde uma agdo que 0 assegura, sendo certo que todas as criancas
nas condicdes estipuladas pela le encartam-se na esfera desse direito e podem
exigi-lo em juizo' (REsp n. 575.280-SP, relator para o acordao Ministro Luiz Fux,
DJ de 25.10.2004).

4. A consderacdo de superlotacBo nas creches e de
descumprimento da Lei Orcament&ia Municipd deve ser comprovada peo
Municipio para que sgja possivel ao 6rgdo julgador proferir decisdo equilibrada na
busca da conciliagdo entre o dever de prestar do ente publico, suas reais
possihilidades e as necessidades, sempre crescentes, da populagdo na demanda
por vagas no ensino pré-escolar.

5. No caso especifico dos autos, ndo obstante tenha a
municipdidade aegado falta de vagas e aplicacdo in totum dos recursos
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orcamentarios degtinados a0 ensno fundamental, nada provou; a questéo
manteve-se no campo das possibilidades. Por certo que, em se tratando de caso
concreto no qua estdo envolvidas apenas duas criangas, ndo havera superlotacéo
de nenhuma creche.

6. Recurso especia provido (REsp 510.598/SP, Rel. Minigtro
JOAO OTAVIO DE NORONHA, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/04/2007,
DJ 13/02/2008 p. 148).

O mesmo entendimento foi langado no acorddo que deu
provimento ao REsp 577.573/SP, julgado pela Turma na mesma sessao.
Confiram-se outros precedentes que corroboram o descrito:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL
PUBLICA. DISPONIBILIZACAO DE VAGA PARA CRIANCAS EM
CRECHE MUNICIPAL. ALEGACAO DE INSUFICIENCIA
ORCAMENTARIA. FATO IMPEDITIVO DO DIREITO DO AUTOR. ONUS
DA PROVA. ART. 333, Il, DO CPC. PRECEDENTES DO STJ.

1. Nos termos do art. 333 do Cdodigo de Processo Civil, cabe ao
autor demonstrar a veracidade dos fatos congtitutivos de seu direito (inciso 1) e ao
réu invocar circunsténcia capaz de aterar ou diminar as consequéncias juridicas
do fato aduzido pelo demandante (inciso 11).

2. Apresentada defesa indireta, na qud se sustenta fato impeditivo
do direito da parte autora, a regra se inverte, pois, ao aduzir fato impeditivo, o réu
implicitamente admite como veridica a afirmacdo basica da peticéo inicid, que,
posteriormente, velo a sofrer as consequiéncias do evento superveniente. Por
conseguinte, as alegacOes trazidas pelo autor tornam-se incontroversss,
dispensando, por isso, a respectiva prova.

3. O direto de ingresso e permanéncia de criangas com até seis
anos em creches e pré-escolas encontra respaldo no art. 208 da Congtituicéo
Federal. Por seu turno, a Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo, em seu art. 11,
V, bem como o ECA, em seu art. 54, IV, dribui a0 Ente Pdblico o dever de
assegurar o atendimento de criancas de zero a sais anos de idade em creches e
pré-escolas.

4. Em se tratando de causa impeditiva do direto do autor,
concernente a oferta de vagas para criangcas com até trés anos e onze meses em
creches mantidas pela municipdidade, incumbe ao recorrente provar a suposta
insuficiéncia orcamentaria para ta finaidade, nos termos do art. 333, |1, do CPC.
Precedentes do STJ.

5. Recurso Especid néo provido (REsp 474.361/SP, Rel. Minisro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 4.6.2009, DJE
21/08/2009) .

A Primeira Turma do STJ também ja se manifestou no sentido de
que o Estado é obrigado a assegurar o direito subjetivo a creche, ndo havendo
faar em discricionariedade, sendo cabivel a determinacdo de obrigacéo de fazer
pelo Judiciario. Confira-se 0 precedente:
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ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. ART. 127 DA
CH88. ART. 7. DA LEI N. 8069/90. DIREITO AO ENSINO
FUNDAMENTAL AOS MENORES DE SEIS ANOS "INCOMPLETOS'.
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 FAIXA ETARIA. CABIMENTO E PROCEDENCIA.

1. O direito a educagdo, insculpido na Condgtituicdo Federal e no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, é direito indigoonivel, em funcdo do bem
comum, maior a proteger, derivado da propria forga impostiva dos preceitos de
ordem publica que regulam a matéria.

2. O direito condtituciona a0 ensno fundamental aos menores de
sei's anos incompletos é consagrado em  norma congtituciond reproduzida no art.
54 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.2 8.069/90): "Art. 54. E dever
do Estado assegurar a crianca e ao adolescente: (...) V - acesso aos nivels mas
elevados do ensno, da pesquisa e da criacéo artistica, segundo a capacidade de
cada um; (omisss)"

(...)

5. Releva notar que uma Congtituicdo Federal é fruto da vontade
politica naciond, erigida mediante consulta das expectativas e das possibilidades
do que se va 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 Provisdrias, Leis Ordin&rias tenham eficacia imediata e os
direitos consagrados constitucionalmente, ingpirados nos mais altos valores éticos
e morais da nacdo sgam relegados a segundo plano. Prometendo o Estado o
direito a creche, cumpre adimpli-lo, porquanto a vontade politica e congtituciona,
para utilizarmos a expressdo de Konrad Hesse, foi no sentido da erradicacéo da
miséria intelectua que assola o pais. O direito a creche é consagrado em regra
com normatividade mais do que suficiente, porquanto se define pelo dever,
indicando o sujeito passivo, in casu, o Estado.

6. Consagrado por um lado o dever do Estado, revelase, pelo
outro angulo, o dirato subjetivo da criangca. Consectariamente, em funcdo do
principio da inafastabilidade da jurisdicdo consagrado congtituciondmente, a todo
direito corresponde uma agéo que 0 assegura, sendo certo que todas as criancas
nas condicdes edtipuladas pela leé encartam-se na esfera desse direito e podem
exigi-lo em juizo. A homogeneidade e transindividudidade do direito em foco
ensgja a propositura da acéo avil pablica

7. A determinacdo judiciad desse dever peo Estado, ndo encerra
suposta ingeréncia do judicaio na esfera da administracdo. Deveras, ndo ha
discricionariedade do administrador frente aos direitos consagrados, quica
congtitucionadmente. Nesse campo a atividade € vinculada sem admissio de
qualquer exegese que vise af astar a garantia pétrea.

8. Um pais cujo predmbulo congtituciona promete a disseminagéo
das desiguaddades e a protecdo a dignidade humana, agadas ab mesmo patamar
da defesa da Federacdo e da Republica, ndo pode relegar o direito a educagdo
das criancas a um plano diverso daguele que o coloca, como uma das mais belas
e justas garantias congdtitucionais.
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9. Afastada a tese descabida da discricionariedade, a Unica divida
que se poderia suscitar resvalaria na natureza da norma ora sob enfoque, se
programatica ou definidora de direitos. Muito embora a matéria sgja, somente
nesse particular, conditucional, porén sem importancia revelase essa
categorizacdo, tendo em vidta a explicitude do ECA, inequivoca se revela a
normatividade suficiente a promessa congtituciond, a ensgjar a acionabilidade do
direito consagrado no preceito educacional.

10. As meras diretrizes tragadas pelas politicas publicas ndo sdo
anda direitos sendo promessas de lege ferenda, encartando-se na esfera
ingndicivel pelo Poder Judici&rio, qua a da oportunidade de sua implementacéo.

11. Diversa é a hipotese segundo a qua a Congtituicdo Federal
consagra um direito e a norma infracongtitucionad o explicita, impondo-se ao
judiciaio torné-lo realidade, ainda que para isso, resulte obrigacéo de fazer, com
repercussao na esfera orcamentéria.

12. Ressoa evidente que toda imposicéo jurisdiciond a Fazenda
Publica implica em dispéndio e atuar, sem que iso infrinja a harmonia dos
poderes, porquanto no regime democratico e no estado de direito o Estado
soberano submete-se a prépria justica que indtituiu. Afastada, assim, a ingeréncia
entre os poderes, o judici&io, alegado o maferimento da lei, nada mais fez do que
cumpri-laao determinar a realizag&o prética da promessa congtituciond.

(...)

16. Recurso especid ndo conhecido (REsp 753.565/MS, Rd.
Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 27/03/2007, DJ
28/05/2007 p. 290).

A jurisprudéncia do STF também consigna o dever do Estado —
especificamente, do ente municipd — de garantir o atendimento de crianca em
creche, cujo fundamento também é congtitucional, bem como a possibilidade de o
Poder Judici&rio determinar o seu cumprimento:

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 congituciona
indisponivel, que, deferida as criancas, a estas assegura, para efeito de seu
desenvolvimento integral, € como primeira etapa do processo de educacdo basica,
o aendimento em creche e 0 acesso a pré-escola (CF, art. 208, IV). - Essa
prerrogetiva juridica, em consequéncia, impde, a0 Estado, por efeito da dta
dgnificacdo socid de que se reveste a educagdo infantil, a obrigacdo
condtituciond de criar condi¢Oes objetivas que posshilitem, de maneira concreta,
em favor das "criangas de zero a sais anos de idade’ (CF, art. 208, 1V), o efetivo
acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de
configurar-se inaceitdvel omissdo governamentd, apta a frustrar, injustamente,
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por inércia, o integra adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacéo estatal que
Ihe impds o préprio texto da Congdtituicdo Federal. - A educacdo infantil, por
quaificar-se como direito fundamental de toda crianca, ndo se expde, em seu
processo de concretizacdo, a avaliagdes meramente discricion&ias da
Administracdo Publica, nem se subordina a razbes de puro pragmatismo
governamental. - Os Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensno
fundamenta e na educagdo infantil (CF, art. 211, 8§ 2°) - ndo poder&o demitir-se
do mandato congtituciona, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo
art. 208, 1V, da Le Fundamenta da Repulblica, e que representa fator de
limitac&o da discricionariedade politico-adminigtrativa dos entes municipas, cujas
opgoes, tratando-se do atendimento das criangas em creche (CF, art. 208, 1V),
ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com gpoio em juizo de Ssmples
conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito bésico de indole
socid. - Embora resida, primariamente, nos Poderes Legidativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revelase possive, no
entanto, a0 Poder Judici&io, determinar, ainda que em bases excepcionals,
especiddmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela prépria
Condtituicdo, sgam estas implementadas pelos 6rgaos estatai's inadimplentes, cuja
omissdo - por importar em descumprimento dos encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem em cardter mandatdrio - mostra-se apta a comprometer a
eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura
condtitucional. A questéo pertinente a "reserva do possivel”. Doutrina (RE 410715
AgR/SP, Segunda Turma, Reator: Min. CELSO DE MELLO, Julgamento:
22/11/2005, DJ 3.2.2006).

Conclui-se, portanto, que o Tribund de origem contrariou 0s
dispositivos do ECA que asseguram o direito subjetivo dos menores a educacéo
infantil, nos termos da jurisprudéncia do STJ e do STF, devendo ser reformada a
sentenca.

Diante do exposto, Diante do exposto, nos termos do art. 557, §
1°-A, do CPC, dou provimento ao Recurso Especial.

Publique-se.

Intimem-se.

Ausente a comprovacdo da necessidade de retificacdo a ser promovida na
decisio agravada, proferida com fundamentos suficientes e em consonancia com entendimento
pecifico deste Tribund, ndo ha prover o Agravo Regimentd que contra da se insurge.

Por tudo isso, nego provimento ao Agravo Regimental.

E como voto.
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Ensino Fundamental e Médio - Educacgéo Pré-escolar

AGRAVO REGIMENTAL

AGRAVANTE : MDECDOS
ADVOGADO : KARIN CRISTINE STRECK
AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na
sessdo redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisio:

"A Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo regimental, nos termos do
voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a)."

Os Srs. Ministros Mauro Campbell Marques, Cesar Asfor Rocha, Castro Meira e
Humberto Martins (Presidente) votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 04 de novembro de 2010

VALERIA ALVIM DUSI
Secretaria



