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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo a anélise da constitucionalidade ou ndo da deliberagéo n° 73/2008,
expedida pelo Conselho de Educagéo do Estado de S&o Paulo, que determinou que somente as criangas
que completarem seis anos até o dia 30 de junho do corrente ano poderiam ingressar no 1° ano do ensino
fundamental. A problemética reside no fato de que a resolucéo utilizou o critério objetivo da idade, sem
excepcionar a hipotese do ingresso aquelas criancas que, comprovadamente, possuam o
desenvolvimento psicosocial compativel com a primeira etapa do ensino fundamental. Ser&o abordados
0s instrumentos normativos existentes sobre o assunto, bem como a influéncia do principio da protecéo
integral da crianca.
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ABSTRACT

This study aims to analyze the constitutionality of deliberation n © 73/2008, issued by the Board of
Education of the State of S&o Paulo, which determined that only children who turn six years until June 30
of the current year could enter the 1st year of elementary school. The problem lies in the fact that the
resolution used the objective criterion of age, without circumventing the possibility of admission to the
children that are proven to have the intellectual development and psychosocial compatible with the first
stage of elementary school. It will examine the existing rules on the subject, as well as the influence of
the principle of full protection of the child.
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O direito & educacdo basica esta previsto na Constituicdo Federal como direito social
fundamental (art. 6° e art. 205), sendo direito de todos e dever do Estado e da familia a sua promogao e
incentivo, sempre visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, Seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificacéo para o trabalho.

A deliberag&o n° 73/2008 do Conselho Estadual de Educag&o de S&o Paulo, publicada no Dirio
Oficial do Estado do dia 03.04.2008, prevé em seu art. 2° que 0 “Ensino Fundamental é direito pablico
subjetivo e a ele tem acesso todas as criancas a partir dos 06 anos de idade, completados até 30 de
junho do ano do ingresso”. Presume assim, de forma absoluta, que as criangas que completarem 06
anos apos o dia 30 de junho do ano de ingresso ndo sustentariam aptiddo psicossocial para cursar o 1°
ano do ensino fundamental.

Na forma como apresentada, todavia, ndo houve a ressalva de qualquer hipétese de acesso no
ensino fundamental de criangas com idade inferior & apontada e que, de qualquer forma, demonstrasse
possuir desenvolvimento e a maturidade intelectual e psicossocial compativeis com o ano letivo a ser
cursado, além de terem concluido o ano letivo imediantamente anterior ao que se busca o ingresso que,
no caso do 1° ano do ensino fundamental, é o Ultimo estégio do ensino infantil ou da pré-escola (art. 4°,
inciso Il da Lei n® 9.394/1996).

A deliberac@o n° 73/2008 do CEE/SP configura como opgao de politica pablica voltada ao campo
da educacao. No decorrer do presente estudo serd analisadas as posi¢cdes antagbnicas quanto a sua

legalidade, bem como a possiiblidade ou ndo do seu controle jurisdicional.

2 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA RESTRICAO CONTIDA NA DELIBERAGAO N° 73/2008 DO
CEE/SP

O art. 249, § 5° da Constituicdo do Estado de S&o Paulo permite a matricula da crianga no ensino
fundamental a partir dos seis anos de idade, desde que plenamente atendida a demanda das criancas
de sete anos de idade.

lgual disposicéo consta do art. 32 da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (Lei n°
9.394/96), que prevé, com a redacdo dada pela Lei n° 11.274/06, que o o ensino fundamental é
obrigatdrio e gratuito na escola publica, com duragéo de nove anos, iniciando-se aos 6 (seis) anos de
idade.

Para disciplinar o ingresso dos alunos no ensino médio nas escolas particulares e publicas, 0

Conselho Estadual de Educagdo de S&o Paulo, por meio de suas atribuigdes legais (art. 2°, inciso | da
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Lei Estadual n° 10.403/1971), editou a deliberagdo n® 73/2008, onde consta a restricdo do acesso ao
ensino fundamental, como direito puablico subjetivo de todas as criangas a partir dos 06 anos de idade,
completados até 30 de junho do ano do ingresso.

Referida deliberacdo ndo traz nenhuma excecéo, que possibilite as crian¢as com idade inferior
a que estabelece, independentemente de comprovagdo com base em avaliagdes psicopedagdgicas que
afirmem sua condi¢do psicoldgica, intelectual e social, o ingresso na primeira etapa do ensino
fundamental, presumindo-se absoluta a imaturidade para tanto.

A problemética ora analisada reside, portanto, na verificagdo da (in) constitucionalidade dessa
restricdo etaria imposta pela deliberac&o.

A posicdo ideoldgica favoravel a restricdo etaria imposta aponta que a convivéncia da crianca
com alunos mais maduros ndo lhe traz beneficios, sendo presumivel a imaturidade da crianga quanto ao
seu convivio social. Da mesma forma, essa crianca recebera orientacbes educacionais e sociais
pensadas por politicas publicas organizacionais voltadas para criangas com a maturidade tipica do ano
subsequente, podendo promover a desmotivacdo educacional da crianga que ndo acompanhara o
desenvolvimento educacional em sua sala.

O Conselho Nacional de Educacdo editou a resolu¢éo n° 06 de 20/10/2010, prevendo que, para
0 ingresso no ensino fundamental, a crianga deverd ter idade de seis anos completos até o dia 31 de
marco do ano em que ocorrer a matricula, sendo as que completarem apds essa data deverdo ser
matriculadas na Pré-Escola (arts. 3° e 4°).

O Ministério Publico do Estado de S&o Paulo, através do informativo do Centro de Apoio
Operacional Civel n° 08 em novembro de 2010, manifestou posic&o oficial no sentido de que a matricula
de uma crianga no ensino fundamental com cinco anos e alguns meses afronta o espirito da legislagéo
e os principios pedagdgicos quanto ao seu adequado desenvolvimento, tendo a crianca o direito de
amadurecer psicologicamente de acordo com as normais fases de crescimento.

Favoravel a restricdo imposta pela deliberagéo, entendeu-se pela razoabilidade da medida, uma
vez que tal limitag&o teria vinculagcdo com o processo de maturagéo da crianga.

Quanto a posicdo contréria a restricdo imposta, que nos parece mais acertada, encontra
fundamento na exegese do art. 208, V da CF, cujo teor é reproduzido no art. 54, inciso V do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069/90), aduzindo que o acesso do aluno aos niveis mais elevados
do ensino segundo a capacidade de cada um, independentemente da faixa etéria. Nesta esteria, o art.
205, também da CF, estabelece que a educacdo € direito de todos e dever do Estado e da familia, serd
promovida e incentivada visando ao pleno desenvolvimento da pessoa.

Ao se manifestar sobre o assunto, o Superior Tribunal de Justica teve a oportunidade de afirmar
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que as criangas menores de seis anos tém direito, com base em norma constitucional reproduzida no
art. 54 do ECA (Lei 8.069/90), ao ensino fundamentals.

O direito & educagdo, insculpido na CF e no ECA, é direito indisponivel, em fungdo do bem
comum maior a proteger, derivado da propria forga impositiva dos preceitos de ordem publica que
regulam a matéria. O direito constitucional ao ensino fundamental aos menores de seis anos é
consagrado em norma constitucional reproduzida no art. 54 do ECA.

Destarte, havendo comprovagdo de capacidade da crianga, por laudo de avaliagcdo
psicopedagogica, ou outro meio, considerando-a apta a ser matriculada no ensino infantil e fundamental,
deve ser-lhe assegurado o direito constitucional a educagdo®.

Aliés, o Tribunal de Justica de S&o Paulo também ostenta jurisprudéncia majoritaria no sentido
da inaplicabilidade da Deliberag&o n® 73/2008 CEE/SP.5

Em que pese a grande discussao doutrinaria e jurisprudencial acerca dos limites de algumas
decisdes emanadas do Poder Judiciério no que tange & execucéo e a formulacdo de politicas publicas,
o Supremo Tribunal Federal fixou entendimento no sentido de que embora resida, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se
possivel, no entanto, ao Poder Judiciario determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente
nas hipoteses de politicas publicas definidas pela propria Constituigdo, sejam essas implementadas pelos
0rgdos estatais inadimplentes, cuja omiss&o - por importar em descumprimento dos encargos politicos-
juridicos que sobre eles incidem em carater mandatdrio - mostra-se apta a comprometer a eficacia e a
integridade de direitos sociais impregnados de estatura constitucional®. Ao comentar sobre a opgéo
discricionaria no estabelecimento de restri¢des a direitos fundamentais pelo Poder Publico, Jairo Gilberto

Schafer esclarece:

As restricOes a direitos somente podem ser efetuadas em havendo estrita necessidade para a
preservagdo de outras posicdes constitucionalmente protegidas. O Poder Publico deve agir
estritamente na busca do interesse pablico. A finalidade, e ndo a vontade, é que preside a
acAo da autoridade pablica (SCHAFER, 2001. p. 106/107).

Como visto, a declaragéo de inaplicabilidade da Deliberagdo n® 73/2008 CEE/SP decretada por

parte do Poder Judiciario ndo é mera ingeréncia apta a vulnerar o principio da separacéo de Poderes,

3 STJ, REsp 1189082/SP, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 02/12/2010, DJe 04/02/2011.

4 STJ, REsp 753565/MS, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 27/03/2007, DJ 28/05/2007, p. 290.

5 TJSP — Apelagdo n° 1016727-71.2011.8.26.0506 — Camara Especial - rela. Desa. Claudia Grieco Tabosa Pessoa — DJ.
27.08.2012. TISP — Apelagdo n° 1016726-86.2011.8.26.0506 — Camara Especial - rel. Des. Roberto Solimene — DJ.
13.08.2012. TISP - Apelagdo n°® 994.09.252335-7 - 132 Camara de Direito Publico - rel. Des. Peiretti de Godoy — DJ.
05.05.2010.

6 STF, RE 595595 AgR, Relator Min. Eros Grau, Segunda Turma, julgado em 28/04/2009.
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haja vista o dever constitucional do Estado em promover aos cidad&os brasileiros o acesso aos niveis
mais elevados do ensino segundo a capacidade de cada um (art. 208, inciso V da CF), ndo se tratando
de simples discricionariedade do Poder Executivo, mas sim de dever constitucional que ndo da margem
a limitacbes de ordem meramente pragmaética, j& que em matéria de direitos fundamentais a
Administracdo Publica est& vinculada a balizas de atuacdo em grau mé&ximo, consistente em uma

proibicéo de protecéo deficiente (Untermassverbot).( STRECK, 2004)

3 CONCLUSAO

A educacdo bésica, por configurar direito fundamental da pessoa (art. 205 e art. 6° da
Constituicdo Federal), néo pode ser objeto de discricionariedades administrativas fundadas meramente
em opgdes politicas ou econdmicas para a sua implantacdo. Igualmente, ndo pode o Poder Publico, em
matéria de educag&o, criar barreiras burocraticas irrazoaveis que dificultem ou que até mesmo impessam
0 acesso da pessoa ao regular ensino infantil, fundamental ou médio. Tanto é assim que o art. 5° da Lei
n® 9.394/96, com a redacéo dada pela Lei n® 12.796/2013, prevé que o acesso & educacdo bésica
obrigatoria é direito publico subjetivo, podendo qualquer cidaddo, grupo de cidaddos, associagao
comunitaria, organizacdo sindical, entidade de classe ou outra legalmente constituida e, ainda, o
Ministério Publico, acionar o poder publico para exigi-lo.

Sendo assim, o critério etdrio adotado pela deliberacdo n® 73/2008 (criangas que
completarem seis anos até o dia 30 de junho do corrente ano), mostra-se desarrazoado por ofender o
disposto no art. 54 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que reproduziu norma existente no artigo
208, inciso V, da Constituicdo Federal, que determina o dever ao Estado em oferecer o ensino

fundamental segundo a capacidade de cada aluno.
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