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PARECER N° 213/2009 DA COMISSAO DE CONSTITUICAO, JUSTICA E LEGISLACAO
PARTICIPATIVA SOBRE O PROJETO DE LEI N© 0077/09.

Trata-se de projeto de lei, de autoria do Nobre Vereador Adilson Amadeu, que visa
instituir o Programa Creche Domiciliar no Municipio de Sao Paulo cujo funcionamento
ocorreria em condominios residenciais privados compostos por, no minimo, 90
(noventa) unidades autébnomas, através de fornecimento gratuito pelo Poder Publico
dos equipamentos e agentes necesséarios a sua implementacéao.

Sob o aspecto juridico, o projeto pode prosseguir em tramitacdo, eis que apresentado
no regular exercicio da competéncia legislativa desta Casa.

Com efeito, versa o projeto sobre protecdo a crianca, matéria para a qual esta Casa
detém competéncia legislativa suplementar, nos termos do art. 30, inciso Il, da
Constituicdo Federal. Outrossim, fundamentam ainda a competéncia legislativa os
artigos 13, incisos | e Il, e 37, caput, ambos da Lei Organica do Municipio.

Insta registrar inicialmente que as criangcas pertencem a uma classe de sujeitos
especiais — assim como o0s idosos e as pessoas portadoras de necessidades especiais —
as quais o ordenamento juridico determina que seja dada protecdo especial.
Exatamente neste sentido dispbem o art. 227 da Constituicdo Federal e o art. 79,
paragrafo Unico da Lei Organica do Municipio, este ultimo estabelecendo que a crianca
e o0 adolescente sdo considerados prioridade absoluta do Municipio. Também nao é
demais lembrar que o Estatuto da Crianca e do Adolescente determina em seu art. 4°
o dever do Poder Publico de assegurar com absoluta prioridade a efetivacdo dos
direitos fundamentais das criancas, dentre os quais destaca-se o direito a educacéo.

O direito ao atendimento em creches possui matriz constitucional, estando
expressamente consignado no art. 208, inciso IV da Constituicdo Federal e a efetivacéo
de tal direito € fundamental para que as maes tenham onde deixar seus filhos sabendo
que serdao adequadamente cuidados e educados e, assim, poderem trabalhar
tranquilamente a fim de prover o sustento de suas familias. Assim ocorrendo, em
ultima andlise, estara sendo preservada e estimulada a paz social, bem maior a ser
protegido pelo ordenamento juridico.

Neste sentido e confirmando o posicionamento do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, ja
se manifestou o Supremo Tribunal Federal nos autos do Agravo de Instrumento n°
677.274, julgado que, recentemente, teve grande repercussdo, consoante segmento
abaixo reproduzido:

EMENTA: CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE. ATENDIMENTO EM CRECHE E EM
PRE-ESCOLA. EDUCA(;AO INFANTIL. DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO
CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV, NA REDACAO DADA PELA EC N° 53/2006).
COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCAGAO. DEVER
JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO
MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°). AGRAVO IMPROVIDO.

- A educacéao 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 educacado basica, o atendimento em creche e 0 acesso a
pré-escola (CF, art. 208, 1V).

- Essa prerrogativa juridica, em conseqiiéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta
significacdo social de que se reveste a educacdo infantil, a obrigacdo constitucional de
criar condi¢cbes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor
das “criancas até 5 (cinco) 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 governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o



integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacdo estatal que lhe impds o
préprio texto da Constituicido Federal.

- A educagéo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda crianga, ndo
se expde, em seu processo de concretizagdo, a avaliagdes meramente discricionarias
da Administracdo Publica, nem se subordina a razfes de puro pragmatismo
governamental.

- Os Municipios — que atuarédo, prioritariamente, no ensino fundamental e na educacao
infantil (CF, art. 211, § 2°) — n&o poderdo demitir-se do mandato constitucional,
juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, 1V, da Lei Fundamental
da Republica, e que representa fator de limitagcdo da discricionariedade politico- -
administrativa dos entes municipais, cujas opc¢fes, tratando-se do atendimento das
criancas em creche (CF, art. 208, 1V), 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. (grifos do original)

Convém ponderar, ainda, que a propositura encontra-se respaldada no principio da
razoabilidade, o qual, como é cedico, é de observancia obrigatéria pelo Poder Publico,
consoante se depreende de forma implicita da Constituicdo Federal e de modo
expresso da Constituicdo Estadual (art. 111). Com efeito, ainda que esteja
sedimentado o entendimento de que o Poder Publico deve assegurar o atendimento em
creches, é fato publico e notério que até o momento a demanda ainda supera a
quantidade de vagas existentes, de forma que permanece sem efetividade a garantia
assegurada pela Carta Magna. Evidenciada, portanto, a necessidade da propositura
que objetiva sendo corrigir, ao menos, atenuar essa distorcao.

Por fim, deve ser registrado que embora nao seja posi¢ao predominante, é plenamente
sustentavel o entendimento de que a sancdo convalida o vicio de iniciativa,
notadamente quando se tem em pauta tema de envergadura constitucional como é o
caso da efetivacdo do direito de atendimento em creches. Neste ponto, oportuno
mencionar ilustrativamente posi¢cdo doutrinaria a respeito:

“...Nao é esta a sede adequada para nos posicionarmos sobre a controvérsia de forma
genérica. No entanto, na hip6tese que ora analisamos (o projeto de lei que visa
efetivar norma constitucional), a irregularidade formal desenganadamente deve ceder
diante da dupla manifestacdo de vontade, do Poder Legislativo e do Poder Executivo,
ambas fazendo nada mais do que concretizar a chamada ‘vontade de constituicdo’, na
classica expresséo de Konrad Hesse (Wille der Verfassung).

A aplicacdo do principio da efetividade, neste caso, encerra toda a controvérsia acima
reportada, posto que insustentavel a oposicdo de um vicio formal deste quilate a
vontade constituinte de efetivar as normas constitucionais.” (in artigo intitulado “A
iniciativa privativa no processo legislativo diante do principio interpretativo da
efetividade da Constituicdo”, de autoria de Sérgio Anténio Ferrari Filho). (grifamos)
Registre-se que nos termos do art. 41, inciso Xl, da Lei Orgéanica do Municipio é
necessaria a realizacdo de 2 (duas) audiéncias publicas durante a tramitacdo da
presente propositura.

A propositura dependera do voto favoravel da maioria absoluta dos Vereadores, nos
termos do art. 40, § 3°, XIl, da Lei Organica Municipal.

Pelo exposto, somos PELA CONSTITUCIONALIDADE E LEGALIDADE.

Sala da Comissao de Constituicdo, Justica e Legislacédo Participativa, 06/5/09
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