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RESUMO

A creche para criancas de 0 a 3 anos € prevista na Constituicdo de 1988 como um dever do
Estado, etapa ndo obrigatdria do ensino basico. Diante da realidade de muitas criangas sem
vagas em creches publicas, muitas familias, ha anos, acessam o Judiciario para assegurar vagas
em creches enquanto parte direito subjetivo das criancas a educagdo. Os Municipios, por sua
vez, alegam insuficiéncia de recursos para ampliacdo da rede publica de creches e que esta
modalidade no ensino ndo constitui direito subjetivo exigivel. Recentemente, o Supremo
Tribunal, no julgamento do Recurso Extraordinario 1008166, em repercussao geral, fixou a tese
de que a oferta de educacdo bésica (incluindo a creche) é um direito constitucional assegurado
as criancas, com eficacia plena e imediata, sendo dever juridico do Poder Publico dar
efetividade integral a esse direito, que pode ser exigido na justica individualmente. O presente
estudo, por meio da analise dos principais argumentos levantados no julgamento do RE
1008166 dentro de uma perspectiva histdrica, busca de compreender a relevancia da decisdo
para a efetivacdo do direito a creche no Brasil, assim como as diferentes concepg¢des de infancia
gue marcam 0s discursos presentes nos textos normativos e nas decisdes judiciais relativas ao
tema.

Palavras-chave: infancia; direito a creche; judicializacdo; politicas publicas;



RESUMEN

La guarderia para nifios de 0 a 3 afios esta prevista en la Constitucion de 1988 como un deber
del Estado, etapa no obligatoria de la educacion basica. Ante la realidad de muchos nifios sin
plazas en las guarderias pablicas, muchas familias, desde hace afios, han accedido al Poder
Judicial para asegurar plazas en las guarderias como parte del derecho subjetivo de los nifios a
la educacion. Los Municipios, por su parte, alegan insuficiencia de recursos para ampliar la red
publica de guarderias y que este tipo de educacidn no constituye un derecho subjetivo exigible.
Recientemente, la Corte Suprema, en la sentencia del Recurso Extraordinario 1008166, con
repercusiones generales, establecio la tesis de que la provision de educacion béasica (incluida la
guarderia) es un derecho constitucional garantizado a los nifios, con plena e inmediata
efectividad, siendo el deber legal de el Poder Publico dé plena efectividad a este derecho, que
podra ser exigido judicialmente de forma individual. El presente estudio, a través del analisis
de los principales argumentos planteados en la sentencia del RE 1008166 en una perspectiva
historica, busca comprender la relevancia de la decision para la realizacion del derecho a la
guarderia en Brasil, asi como las diferentes concepciones de nifiez que marcan los discursos
presentes en los textos normativos y en las decisiones judiciales relacionadas con el tema.

Palabras clave: nifiez; derecho a la guarderia; judicializacion; politicas publicas;
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1 INTRODUCAO

A Constituicao de 1988 estabeleceu a crianga como prioridade absoluta, cuja responsabilidade
na protecdo e efetivacdo de seus direitos a vida, salde, educacéo, lazer, dignidade, entre
outros, é compartilhada entre familia, Estado e sociedade!. Dessa forma, o servico de
atendimento a primeira infancia, no Brasil, envolve toda uma rede de politicas, agentes e
setores publicos.

O presente estudo entende a infancia enquanto uma categoria geracional atravessada por
questdes de classe, género, etnia, raca e territorio. Portanto, ainda que o tempo historico seja
compartilhado e permita algumas aproximacdes geracionais, hd desigualdades e diferencas
intrageracionais que marcam a coexisténcia de diferentes infancias (QVORTRUP, 2010), que
necessitam ser visibilizadas nos textos legais e na formulacéo e efetivacao de politicas publicas,
sob o risco de violacdo da igualdade no alcance das politicas em sua fase de execucéo.
(BARCELLOS, 2018, p. 257)

A concepcdo da crianca como sujeito integral, social, historico e cultural, cujo
desenvolvimento se da simultaneamente nos aspectos fisico, emocional e cognitivo, deve
conduzir todas as politicas publicas voltadas a esse segmento da populacdo. A partir do
momento que nasce, a crianca é, portanto, sujeito de direitos, dentre 0s quais se encontra o
direito a educacdo publica e de qualidade. Na Educacdo Infantil, o educar e o cuidar sdo
indissociaveis, e a oferta de educacdo formal é uma forma de garantir que as criancas irdo

interagir com outras criancas, serao vistas, cuidadas e alimentadas. (NUNES, 2011, p. 13).

E dever do Estado garantir a educac&o basica formal e institucional, cuja primeira etapa
é 0 segmento de 0 a 5 anos, a Educacéo Infantil. A obrigatoriedade escolar tem inicio aos 4

anos, mas como a educagdo é um direito social® da crianca desde o0 momento em que nasce, a

L CF/88: “Art. 227. £ dever da familia, da sociedade ¢ do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentagao, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.”

2 CF/88: “Art. 6° Sio direitos sociais a educacao, a satde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo.”
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oferta de creche para criangas de 0 a 3 anos deve ser garantida pelo Estado para aqueles que
dela desejarem 3.

A partir da compreensdo da educacdo enquanto direito social, que nasce com a crianca, a
oferta de vagas em creches, que se d& por meio de politicas publicas, indica se este direito esta

sendo efetivado ou néo.

Conforme estabelece a Constituicao, a Educacdo Infantil € de competéncia do Municipio,
ainda que compartilhada com os demais entes federativos.* A falta de oferta de vagas em
creches na rede publica na localidade de residéncia do educando permite que 0S recursos
publicos sejam destinados a uma instituicdo de ensino privada®, de padrdo e custos similares
aos da rede publica, até que o Municipio em questdo tenha condi¢bes de expandir sua rede na
localidade (BARCELLOS, 2011, pg. 310).

A capacidade limitada de vagas ofertadas nos municipios provoca um numero
significativo de criancas em fila de espera por vagas nas creches publicas®. Dessa forma, na
auséncia ou insuficiéncia da oferta de creches por meio de politicas publicas, muitas familias
recorrem ao judiciario em busca de alocar suas criancas neste segmento da Educacdo Infantil,
para ter efetivado o direito social a educacao, processo conhecido como judicializagdo. Ocorre
que, conforme o modelo federativo de Estado brasileiro, a triparticdo dos poderes estabelece
que a esfera de atuacdo de um dos poderes ndo pode ultrapassar a do outro. Assim, o dilema
que se estabeleceu por anos foi: ndo cabe ao Judiciario interferir em politicas publicas do
Executivo, a0 mesmo tempo em que ndo pode se manter inerte perante uma demanda por

cumprimento de um direito subjetivo como a educacéo.

3 CF/88: “Art. 208. O dever do Estado com a educagdo sera efetivado mediante a garantia de: I - educacéo bésica
obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para
todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade prdpria; 1V - educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criangas
até 5 (cinco) anos de idade;

4 Art. 211. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios organizardo em regime de colaboragéo seus
sistemas de ensino § 2° Os Municipios atuardo prioritariamente no ensino fundamental e na educagéo infantil.

5 Art. 213. Os recursos publicos serdo destinados as escolas publicas, podendo ser dirigidos a escolas comunitarias,
confessionais ou filantrépicas, definidas em lei, que: 8 1° Os recursos de que trata este artigo poderao ser destinados
a bolsas de estudo para o ensino fundamental e médio, na forma da lei, para os que demonstrarem insuficiéncia de
recursos, quando houver falta de vagas e cursos regulares da rede pablica na localidade da residéncia do educando,
ficando o Poder Publico obrigado a investir prioritariamente na expansao de sua rede na localidade.

® Em 2018, estimava-se que um terco das criangas de 0 a 3 anos mais pobres do Brasil estava fora da creche por
falta de vaga (MORENO, 2018).
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Com a decisdo do Recurso Extraordinario 1008166, Tema 548 da repercussdo geral,
relativo ao dever estatal de assegurar o atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero
a 5 (cinco) anos de idade, o Supremo Tribunal Federal fixou a tese de que a oferta de educacgéo
basica (que inclui a creche) é um direito constitucional assegurado as criangas, com eficacia
plena e imediata, sendo dever juridico do Poder Publico dar efetividade integral a esse direito,

que pode ser exigido na justi¢a individualmente, conforme abaixo:

1. A educacdo basica em todas as suas fases - educacdo infantil, ensino
fundamental e ensino médio - constitui direito fundamental de todas as
criangas e jovens, assegurado por normas constitucionais de eficacia plena e
aplicabilidade direta e imediata. 2. A educagdo infantil compreende creche (de
zero a 3 anos) e a pré-escola (de 4 a 5 anos). Sua oferta pelo Poder Pablico
pode ser exigida individualmente, como no caso examinado neste processo. 3.
O Poder Publico tem o dever juridico de dar efetividade integral &s normas
constitucionais sobre acesso a educacgdo basica. (Presidéncia da Ministra Rosa
Weber. Plenario, 22.9.2022.)

Os principais argumentos levantados pela parte contraria, 0 Municipio de Criciima (SC),
foram os de que o atendimento em creche € norma programatica e ndo imperativa, nao
condicionando o Municipio de forma integral e imediata e que nao cabe ao Judiciario impor
despesas que ndo estavam previstas nos orcamentos dos Municipios (SANTA CATARINA,
2009).

A referida decisdo é ainda muito recente para aferir seus efeitos, mas afeta, pelo menos,
28.826 processos que tratam do tema (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2022) e se insere
numa ampla discusséo que envolve questdes relativas ao modelo federativo de Estado, direitos

fundamentais e 0 movimento histérico de luta por creches perante o Poder Publico.

Assim, sendo a crianca considerada atualmente prioridade absoluta do ordenamento
juridico brasileiro, analisar (i) a concepcdo de crianca e seu direito & educagdo nos principais
marcos legais do ordenamento juridico brasileiro, a partir do contexto histérico, politico e social
de cada época; (ii) como se da o financiamento de politicas publicas voltadas para a oferta de
creches no Brasil, assim como; (iii) o processo de judicializacdo envolvendo demandas por
vagas em creches e; (iv) os principais argumentos levantados no julgamento do RE 1008166 €
relevante para compreender a postura do Estado diante da necessidade de viabilizar a efetivagao

ao direito a educacéo no segmento de 0 a 3 anos.
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O presente trabalho tem por objetivo geral compreender como 0 acesso a creche, enquanto
efetivacdo do direito a educacdo, é viabilizado pelo Poder Publico. Para tanto, desenvolveram-
se 0s seguintes objetivos especificos: (i) compreender, a partir de uma perspectiva historica,
politica e social, a alteracdo da concep¢do de infancia e da educacdo como direito no
ordenamento juridico brasileiro, analisando questdes como: quem sdo 0s sujeitos do direito a
creche; os responsaveis pelo seu oferecimento e como se da o financiamento desse servico; (ii)
compreender como ocorre 0 processo de judicializacdo envolvendo demandas por vagas em
creches; (iii) compreender os principais argumentos levantados no julgamento do RE 1008166,
dentro de uma perspectiva historica, levando em consideracéo as diferentes forgas atuantes no
processo e seus possiveis desdobramentos.

Metodologicamente, o presente trabalho foi desenvolvido a partir da pesquisa
bibliogréafica e da analise documental dos textos normativos e da gravacdo do julgamento do
Recurso Extraordinario 1008166 disponivel no canal do STF da plataforma Youtube. O
procedimento para a analise das gravacdes consistiu em assisti-las, resumindo os principais
pontos levantados por cada Ministro e transcrevendo algumas falas, organizando-as em eventos

discursivos, que por sua vez foram organizados em colecdes para analise.

O trabalho faz primeiro movimento de procurar compreender como, N0 Processo
historico, as concepg¢des de crianca e infancia foram construidas e compreendidas para a
formulacdo de leis e politicas publicas voltadas a educacdo, em especial o segmento da creche,
até o presente, a partir da analise dos principais marcos legais relativos a infancia, desde a
Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT), primeiro documento normativo que trouxe em seu

texto o direito a creche, até as leis (atos normativos) mais atuais.

Apos conhecer a nogdo de infancia e crianca consolidadas no ordenamento juridico
brasileiro que orientam a formulacdo de politicas publicas, incluindo o seu financiamento, a
pesquisa busca explorar os conceitos de direitos sociais, politicas publicas, separacdo de
poderes, eficacia juridica e judicializacdo a partir da revisdo bibliogréafica dos autores

selecionados.

Por fim, a pesquisa busca analisar o julgamento do RE 1008166 dentro de uma
perspectiva interdisciplinar, com enfoque na construcéo histérica das diferentes concepces de

infancia que se mostram presentes nos discursos dos Ministros e nos textos legais mencionados,
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fim de obter um panorama mais amplo sobre a oferta do servico publico da creche e sobre a
efetivacdo do direito a educacdo para criangas de 0 a 3 anos no Brasil.

2 A INFANCIA E A CRECHE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Para compreender a concepcao de infancia no ordenamento juridico brasileiro, inclusive
nas politicas publicas voltadas a infancia, ndo se pode perder de vista 0 contexto histérico,
politico e social brasileiro. Como ja mencionado, a categoria geracional infancia é atravessada
por questbes de classe, género, etnia, racga, territério, o que possibilita a coexisténcia de
diferentes infancias em um mesmo tempo histérico (QVORTRUP, 2010). Assim, a cada marco
legal desenvolvido a seguir, busca-se dar um panorama geral das discussdes relativas a infancia

vigoravam na época.

E importante a ressalva de que as discussdes trazidas ndo correspondem a totalidade de
vozes que versaram ou refletiram sobre a infancia em cada momento histérico, tanto pela
impossibilidade de abarcar toda essa extensdo e pluralidade, quanto pelo apagamento historico
de muitas dessas vozes, incluindo as vozes das préprias criancas, sobretudo as criangas negras

provenientes de familias pobres.

Até porque, concepcdes de infancia distintas foram elaboradas por diferentes projetos
societarios, que correspondem a projetos de classe que “apresentam uma imagem de sociedade
a ser construida, que reclamam determinados valores para justifica-la e que privilegiam certos
meios (materiais e culturais) para concretiza-la” (NETTO, 2006, p.2). Assim, historicamente,
“oS projetos societarios que respondem aos interesses das classes trabalhadoras e subalternas
sempre dispoem de condi¢des menos favoraveis para enfrentar os projetos das classes

proprietarias e politicamente dominantes.” (NETTO, 2006, p.2)

O ponto de partida escolhido para dar inicio a presente analise foi a primeira apari¢éo da
obrigatoriedade da Instituicdo creche no ordenamento juridico brasileiro, que foi no Decreto-
Lei n®5.452 de 1° de maio de 1943 (CLT), durante o Estado-Novo.

Contudo, cabe antes a contextualizacdo de que a desigualdade marcou as politicas de
atendimento a crianga no Brasil, que remontam o inicio do seculo XIX, a partir de dois

diferentes modelos de infancia importados da Europa, que sofreram algumas variagdes em
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territorio brasileiro: por um lado, as criancas de familias pobres, negras, indigenas, orfas,
abandonadas e deficientes e, por outro, as criangas provenientes de familias das classes média
e alta, dos brancos e proprietarios (NUNES, CORSINO, DIDONET, 2011, p. 17,18).

Essa divisdo culminou, no século XX, em expressdes com cargas altamente ideoldgicas
que orientaram politicas até os debates em torno da Constituigdo de 1988: a “crianga” e o
“menor”. Enquanto a “crianga” era o filho do proprietario, branco, com ascendéncia europeia,
cujo futuro esperava-se o de desenvolvimento pessoal e profissional, o termo “menor” surgiu
enquanto categoria para designar a infancia pobre (RIZZINI, 2011b, pag.134), carente nos
sentidos material e emocional, cuja projecdo de futuro, se escapasse do alto indice da
mortalidade infantil, era de marginalidade ou risco social (NUNES, CORSINO, DIDONET,
2011, p. 18).

A creche no Brasil também surgiu a partir da importacdo de modelos europeus de
atendimento a crianga, com carater assistencial para criangas orfas, abandonadas ou filhos de
mulheres que exerciam trabalho extradomiciliar, visando o “cuidado fisico, satude, alimentacao,
formagdo de habitos de higiene, comportamentos sociais” (NUNES, CORSINO, DIDONET,
2011, p. 18).

As creches das décadas de 1920 a 1950, quando oferecidas fora da indUstria, eram
escassas e oferecidas em carater filantropico, especialmente por entidades privadas de caridade
ou religiosas (AGUIAR, 2011, pag. 31), com o atendimento voltado para criancas 6rfas ou

abandonadas pelas familias, que nao tinham condicdes de cria-las sozinhas.

Essas institui¢cbes, contudo, ndo tinham como dar assisténcia a tantas criangas
abandonadas, situacdo que foi elevada a problema de Estado, alvo de politicas sociais e
legislacdo especificas. (PASSETTI, 2021, pag. 347).

Comecou a ganhar forca o discurso de que a falta de familia estruturada era a razdo da
criminalidade nas pessoas pobres e do ativismo politico, e o Estado passou a assumir
responsabilidade pelas questdes relativas a educacdo, salude e punicdo de criancas e
adolescentes, defendendo a integragdo de criancas pobres e jovens pelo trabalho e a familia
monogamica e estruturada (PASSETTI, 2021, pag. 348-349). Durante a ditadura do Estado
Novo, em 1927, foi instituido o Codigo de Menores, a primeira codificagdo voltada para a
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protecdo de criancas e adolescentes. Foi essa a primeira legislacdo que vedou o trabalho para
menores de 12 anos no Brasil, mas a realidade de muitas criancas e adolescentes continuou

sendo marcada pela insercdo no mercado de trabalho e exploracéo.

A partir da década de 1930, com a industrializacdo crescente dos centros urbanos sem o
acompanhamento de devidas politicas de saneamento basico, moradia e planejamento urbano,
as grandes cidades brasileiras viviam no risco iminente de epidemias, especialmente entre a
populacdo pobre, que ocupava corticos, casas de aluguel, barracos em favelas ou construgdes

clandestinas.

Diante desse contexto, médicos e sanitaristas comecaram a advogar pela creche, e outros
grupos politicamente influentes passaram a defender a creche como promotora de bem-estar
social, um instrumento de prevencdo da marginalidade e criminalidade de criangas e jovens
pobres (AGUIAR, 2011, pag. 32).

Vale ressaltar que essas visdes de infancia caracteristicas do modelo europeu sao
fortemente marcadas pela nogéo de desenvolvimentismo, perspectiva que moldou processos de
subjetivacdo ao longo do século XIX sob dois principais eixos: o que diferencia a espécie
humana como a mais evoluida das demais espécies e 0 que considera a trajetéria humana como

uma evolucdo do estagio inferior da infancia até a maturidade (CASTRO 2013, pg. 90).

A natureza das criancas foi construida como incompleta cujo destino consistiu
em trabalhar no presente para adquirir existéncia social no futuro. Por ndo
estarem ainda preparadas para fazer parte das atividades politicas, as criancas
ficaram aguardando seu momento de ingresso, geralmente, estipulado em
torno dos dezoito anos. Construida como o outro do adulto, a identidade das
criancas foi edificada a partir da negacéo do que era ser adulto. (CASTRO,
2013, p. 91)

Para a analise dos textos normativos, precisa-se ter em mente que interesses estavam em
disputa, tanto pela luta e reivindicacdes de minorias sociais quanto as disputas politicas dentro
de uma mesma elite letrada que vivia o paradoxo de procurar educar o povo para formar

trabalhadores qualificados e sadios, a0 mesmo passo em que desejavam manter seus privilégios,
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prevalecendo sobre as politicas educacionais um contexto de vigilancia e controle, sem muitas
possibilidades de ascensdo social (RIZZINI, 2011b, pag. 143).

2.1 A Consolidacao das Leis do Trabalho e a creche como direito da mulher

trabalhadora

A década de 1930 foi marcada pelo surgimento de instituicdes voltadas a salde e a
educacdo que refletiam as mudancas politicas, econdmicas e sociais da época, como a mudanca
no modelo econémico adotado (da monocultura latifundiaria para a importacdo de uma
producdo mais diversificada), a expansédo do setor industrial e dos centros urbanos, a ampliacao
da classe média e do proletariado industrial e a alteracdo e reorganizacdo dos aparelhos estatais
com tracos centralizadores e, posteriormente, ditatoriais, no Estado-Novo (KRAMER, 1995, p.
56, 57).

A questdo da infancia comecou a ganhar evidéncia dentro de um discurso oficial de
reforco ao patriotismo e desenvolvimento da nacéo, que demonstrava uma visdo unica e abstrata
de infancia que implica na existéncia de uma “natureza infantil”, encarnada na criang¢a burguesa,
que deve ser cuidada e preparada para a vida adulta, sem desempenhar um papel de destaque
nas relacdes sociais (KRAMER, 1995, p. 19, 21, 57). Dentro dessa perspectiva, ha evidente
apagamento da infancia de criancas provenientes de familias pobres que ja faziam parte do
processo produtivo, cujo trabalho era indispensavel para a sua sobrevivéncia em razdo de
desigualdades sociais (KRAMER, 1995, p. 21). H4 uma naturalizacdo da desigualdade social
e do encaminhamento da infancia pobre para o trabalho precoce, marcando fortemente a visdo
de que “aos pobres e dominados caberia trabalhar, aos ricos e dominantes caberia dirigir a

sociedade”(FALEIROS, 2011, p. 34).

Assim, a postura do Estado diante dessas criangas era a de procurar oferecer assisténcia
"médico-higiénica" para evitar a mortalidade infantil e fortalecer a familia, instituicdo que
estaria em declinio pela inser¢cdo maior das mulheres no mercado de trabalho (KRAMER, 1995,
p. 59, 65). Foram realizadas diversas acdes estatais que tinham a crianca pobre e sua familia
por objeto como forma de preparacdo de futuros cidadéos, dentro de uma légica de politica
compensatdria das insuficiéncias econdmicas, sociais e culturais de suas familias (RIZZINI,
2011a, p. 263)
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O direito a creche teve sua primeira aparicdo no ordenamento juridico brasileiro na CLT
(1943),” onde se assegurou o direito a creche para as maes operéarias. Trata-se de um direito
atrelado, desde o seu surgimento, a luta e reivindicacdo de mulheres, em especial as maes
trabalhadoras. No Brasil, a creche, antes mesmo de ser um direito da crianca, era um direito da

mde operaria.

E importante ressaltar que o estabelecimento de espacos reservados para a amamentacao
dos filhos nos locais de trabalho das mées, sem prejuizo do salério, era uma importante
reivindicacdo anos antes da promulgacao da CLT, sendo inclusive um dos objetos de discussao
no | Congresso de Protecdo a Infancia, em 1922, que recomendou a promulgacdo de leis
especificas relativas aos direitos das criancas (NUNES, CORSINO, DIDONET, 2011, p. 20).

Contudo, ainda que essa previsdo legal constitua uma importante conquista, percebe-se a
isencdo, por parte do Estado, em assumir a responsabilidade pela constru¢do e manutengéo de
creches para criancas em idade pré-escolar, cuja responsabilidade pela oferta recaia,
inicialmente, sobre os empregadores das mdes das criancgas, para 0s quais trabalhassem pelo
menos trinta mulheres, com mais de 16 anos de idade. Nessa protecdo permanecia o carater
assistencialista e sanitario das creches, sem qualquer conotacdo educativa, que assegurava
apenas o periodo de amamentacdo do bebé (NUNES, CORSINO, DIDONET, 2011, p. 22, 23).

2.2 A Creche no regime militar
O periodo do regime militar no Brasil foi fortemente marcado por continuidades e

descontinuidades relacionadas a visdo de infancia e educagdo. Por um lado, 0s programas

desenvolvidos para a primeira infancia foram fortemente marcados por um carater

7 https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-5452-1-maio-1943-415500-
publicacaooriginal-1-pe.html

Art. 397. As instituicBes de Previdéncia Social construirdo e manteréo créches nas vilas operérias de mais de
cem casas e nos centros residenciais, de maior densidade, dos respectivos segurados.

Art. 398. As instituicGes de Previdéncia Social, de acordo com instrugdes expedidas pelo ministro do Trabalho,
Inddstria e Comércio, financiardo os servicos de manutencéo das créches construidas pelos empregadores ou
pelas instituicdes particulares idoneas. (grifo nosso)

Art. 399. O Ministro da Trabalho, Industria e Comércio conferira diploma de benemeréncia aos empregadores
que se distinguirem pela organizacdo e manutencdo das créches e de instituicGes de protecédo aos menores em
idade pré-escolar, desde que tais servigos se recomendem por sua generosidade e pela eficiéncia das respectivas
instalagdes.

Aurt. 400. Os locais destinados a guarda dos filhos das operarias, durante o periodo da amamentagéo, deverdo
possuir, no minimo, um bercario, uma saleta de amamentacao, uma cozinha dietética e uma instalacao sanitaria
(grifo nosso)



https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-5452-1-maio-1943-415500-publicacaooriginal-1-pe.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-5452-1-maio-1943-415500-publicacaooriginal-1-pe.html
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compensatério, fundamentados na abordagem de privacdo cultural, que parte do principio de
que o fracasso escolar das criancas € reflexo do seu meio sociocultural, e ndo da estrutura do
ensino escolar pautado nos padrées das classes médias (KRAMER, 1995, p. 11, 12). Por outro
lado, importante ressaltar que esses projetos coexistiram com a circulagéo das ideias censuradas
de Paulo Freire sobre a leitura de mundo e a importancia do universo vocabular dos grupos

populares para uma educacdo libertadora (FREIRE, 1989, p. 13).

A partir de 1967, com o Decreto-Lei n° 229, a exigéncia de oferta de creches poderia ser
suprida por meio de creches distritais mantidas, diretamente ou mediante convénios, com outras
entidades publicas ou privadas, pelas proprias empresas, em regime comunitario, ou a cargo do
Servico Social da Industria (Sesi), do Servigo Social do Comércio (Sesc), da Legido Brasileira
de Assisténcia (LBA) ou de entidades sindicais.2 Esse dispositivo legal ampliou o tempo e
objetivos definidos como local de guarda nas empresas, mas “ndo obteve grande aplicagdo no

pais e tornou-se indcua como politica pablica” (NUNES, CORSINO, DIDONET, p. 23).

A prética assistencialista das creches, em especial para as camadas pobres da sociedade,
permanece ao longo do regime militar, 0 que s6 vem a mudar com a redemocratizacdo. Ao
longo da década de 1970, enquanto nas creches publicas prevalecia o carater assistencial, nos
jardins de infancia, frequentados pelas criancas de classes abastadas, prevalecia o carater
educacional, com incentivo ao “desenvolvimento fisico, social, afetivo e cognitivo, por meio
de atividades ludicas, do movimento e da autoexpressdo”(NUNES, CORSINO, DIDONET,
2011, p. 18).

A creche oferecida pelo poder puablico, voltada para criangas pobres, esteve sob
responsabilidade do Departamento de Seguranga e Higiene do Trabalho, e ainda enfrentava o
estigma de ser considerado um favor do Estado as maes trabalhadoras que ndo tinham condicdes

de educar e cuidar de seus filhos durante a jornada de trabalho, como alternativa para evitar o

8 Art. 389. Toda emprésa é obrigada:

()

§ 1° Os estabelecimentos em que trabalharem pelo menos 30 (trinta) mulheres, com mais de 16 (dezesseis) anos
de idade, terdo local apropriado onde seja permitido &s empregadas guardar sob vigilancia e assisténcia o0s seus
filhos no periodo da amamentagao.

§ 2° A exigéncia do § 1° podera ser suprida por meio de creches distritais mantidas, diretamente ou mediante
convénios, com outras entidades publicas ou privadas, pelas préprias emprésas, em regime comunitario, ou a cargo
do SESI, do SESC, da LBA ou de entidades sindicais." (BRASIL, 1943)
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abandono dessas criangas (NUNES, CORSINO, DIDONET, 2011, p. 22). Apenas em 1974 a
educacao infantil passou a integrar o Ministério da Educacéo, ainda sem alteracdes legislativas
em relacdo a concepcao de infancia (NUNES, CORSINO, DIDONET, 2011, p. 27).

Diante da falta de efetivagdo da previsdo legal da oferta de creches e das constantes
transformacdes sociais e econdémicas que passaram a inserir, cada vez mais, as mulheres de
classe média no mercado de trabalho, estas passaram a somar forcas as reivindicacdes de
mulheres-maes operarias, perante o poder publico, por creches para seus filhos. Dentre os
movimentos sociais que surgiram, um que alcangou grande visibilidade social foi 0 Movimento
de Luta por Creche, fundado em 1979, no qual mulheres-maes dos principais centros urbanos
demandaram perante o Estado ndo apenas um local para deixarem seus filhos durante seu
expediente, mas que oferecesse um programa educacional de qualidade na creche (NUNES,
CORSINO, DIDONET, 2011, p. 27).

No mesmo ano de 1979, foi aprovada a Lei n°® 6.697/1979, que instituiu o novo Codigo
de Menores. Em descompasso as reivindicacdes acima mencionadas, 0 novo codigo nada fez
para alterar a visdo assistencialista e de caridade da creche em direcdo a uma visao global do
eixo cuidar e educar, pelo contrario, apenas reforcou a dicotomia crianga/menor, da
marginalizacdo infancia pobre enquanto questdo de seguranca publica presente no Codigo
anterior. (NUNES, CORSINO, DIDONET, 2011, p. 26).

Em contrapartida, em 1981, o Ministério da Educacdo aprovou o Programa Nacional de
Educacao Pré-escolar, que reconhecia o papel da educagdo pré-escolar no desenvolvimento
harménico da crianca, que demanda “uma agdo integrada dos setores educagdo, saude,
alimentagao e assisténcia social.” (NUNES, CORSINO, DIDONET, 2011, p. 27), 0 que nédo
exclui as “necessarias medidas redistributivas de renda que elevem as condigdes das proprias
familias para proporcionarem 0s meios essenciais ao desenvolvimento de seus filhos.”
(NUNES, CORSINO, DIDONET, 2011, p. 27).

No inicio da década de 1980, transcorridos vinte anos de ditadura militar, ja era possivel
identificar uma transicdo da visdo assistencialista da creche para uma visdo articulada com as
nogOes de cuidar e educar, que entendem a crianga enquanto sujeito integral, detentor de
direitos, presente na atual Constituicdo Federal (NUNES, CORSINO, DIDONET, 2011, p. 28).
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2.3 Acrianga cidada

O processo de redemocratizacdo foi marcado pela mobilizacéo de diversas organizacoes
sociais para elaborarem projetos a serem apresentados e votados na Assembleia Nacional
Constituinte. Em 1986, foi constituida, por iniciativa do Ministro da Educacdo e coordenado
pelo coordenador da Coepre, a Comissdo Nacional Crianga Constituinte (CNCC), que reuniu
representantes dos

ministérios da Educagdo, da Saude, da Previdéncia e Assisténcia Social, da
Cultura, do Trabalho, do Planejamento e das seguintes organizagdes sociais:
Sociedade Brasileira de Pediatria (SBP), Organizagdo Mundial para a
Educacdo Pré-Escola/Brasil (Omep), Pastoral da Crianga e Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), Federacdo Nacional dos Jornalistas (Fenaj), Conselho Nacional dos
Direitos da Mulher (CNDM), Movimento Nacional Meninos e Meninas de
Rua (MNMMR) e Frente Nacional dos Direitos da Crianca (FNDC).
(NUNES, CORSINO, DIDONET, 2011, p. 29).

Foi uma mobilizagéo nacional de dois anos no qual a crianca foi o ponto central de debate
em diferentes esferas e setores da sociedade, a nivel federal e nos estados, com ampla
divulgacdo midiatica, envolvendo setores da educacdo da pré-escola as universidades, incluindo
as proprias criancas e adolescentes - todos reivindicando a incluséo dos direitos da crianca e do
adolescente na nova Constituicdo. O amparo da lei para assegurar condi¢fes a vida e ao pleno
desenvolvimento de criancas e adolescentes, a inimputabilidade penal até os 18 anos, a idade
minima para admissdo no trabalho, o acesso universal e igualitario a saude e a educacédo
garantidos pelo Estado e a coibi¢do de violéncia fisica, mental ou psicolégica de adultos ou
instituicdes sobre a crianca foram algumas das propostas levadas por criancas e adolescentes a
Assembleia Nacional Constituinte na época (CORREIO BRAZILIENSE, 1987).

2.4 A crianca e a educacao na Constituicao de 1988

A Constituicdo de 1988 instaurou uma mudancga na concepcdo de infancia presente no
ordenamento juridico brasileiro ao estabelecer, em seu artigo 227, a criangca como prioridade
absoluta na sociedade, que como um todo compartilha, ao lado do Estado e da familia, a

responsabilidade pela protecéo e garantia de seus direitos®.

9 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacgdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda



24

O artigo 208 da Constituicdo versa sobre a educacéo, e prevé o ensino obrigatério dos 4
aos 17 anos de idade, considerado direito publico subjetivo, cujo ndo oferecimento pelo Poder

Publico, ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente.©

Outro ponto relevante estabelecido na Constitui¢do sobre a educacdo € a descentralizacdo
politico-administrativa, na qual compete a esfera federal a coordenacdo e normas gerais,
enquanto as esferas estadual e municipal, assim como entidades beneficentes e de assisténcia
social, ficam responsaveis, concorrentemente, pela coordenacdo e execucdo dos seus
respectivos programas, com previsdo de participacdo popular na formulagdo e controle de

politicas em todos os niveis 1.

No sistema de colaboragéo entre os sistemas de ensino previsto na Constituicdo (artigo
211) foi estabelecido: para a Unido, a organizagéo e financiamento do sistema federal de ensino,
assim como a funcao redistributiva e supletiva para os demais entes que nao alcancarem o
padrdo minimo de qualidade, que tem como referéncia o Custo Aluno Qualidade (CAQ); para
os Estados e o Distrito Federal, a atuagdo prioritariamente no ensino fundamental e médio e:

para 0os Municipios, a atuagdo prioritariamente no ensino fundamental e na educacéo infantil.

forma de negligéncia, discriminagéo, exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo. (Redagdo dada Pela
Emenda Constitucional n® 65, de 2010)

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

| - educacdo bésica obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada inclusive

sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade propria; (Redacéo dada pela Emenda
Constitucional n® 59, de 2009) (Vide Emenda Constitucional n® 59, de 2009)
()

§ 1° O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito é direito pablico subjetivo.
§ 2° O ndo-oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua oferta irregular, importa
responsabilidade da autoridade competente. (BRASIL, 2016)

1 Art. 204. As acOes governamentais na area da assisténcia social serdo realizadas com recursos do or¢camento
da seguridade social, previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com base nas seguintes
diretrizes:

I - descentralizacdo politico-administrativa, cabendo a coordenagdo e as normas gerais a esfera federal e a
coordenacdo e a execucao dos respectivos programas as esferas estadual e municipal, bem como a entidades
beneficentes e de assisténcia social;

Il - participagdo da populagéo, por meio de organizacgOes representativas, na formulagéo das politicas e no
controle das acGes em todos os niveis.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentacdo, a educagao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminaco, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

§ 7° No atendimento dos direitos da crianga e do adolescente levar-se- 4 em consideragéo o disposto no art. 204.
(BRASIL, 2016)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc59.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc59.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc59.htm#art6
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Sobre o financiamento, a Constituicdo também prevé a porcentagem da receita de impostos que
sera destinada @ manutencdo e desenvolvimento do ensino (BRASIL, 2016).

O topico da educacdo aparece diversas vezes no texto constitucional, revelando uma
preocupacdo com a eficacia desse direito pela exigéncia expressa de politicas publicas para a
sua concretizacao, como € possivel observar (CAGGIANO, 2009, p.30):

Art. 5°, IV; e XIV;

Art. 6°, caput, (D. Sociais) - Cap. Il do Tit. II;

Art. 7°, XXV - assisténcia a dependentes e filhos de 0 a 5 anos;

Art. 23, V - competéncia comum - promocao da educacéo;

Art. 24, IX e XV - competéncia concorrente. Normas gerais e especificas;
Art. 30, IV (competéncia comum envolvendo obrigagdo do municipio),
Art. 205 (Sec. I, Cap I, Tit, VIII - Da Ordem Social);

Aurt. 206 - principios de regéncia do ensino;

Art. 207 - universidades - a autonomia universitaria;

Aurt. 208 - educacdo como dever do Estado;

Art. 209 - ensino privado - regra de atendimento;

Art. 210 - formag&o basica comum e respeito aos valores culturais e artisticos,
nacionais e regionais; Ensino religioso e lingua portuguesa (8§ 1°);

Art. 211 - organizag&o do sistema federal de ensino.

Art. 212 - 18% Unido e 25% Estados e municipios;

Art. 213 - direcédo dos recursos publicos

As previsdes do direito a educacdo na Constituicdo de 1988 produzem consequéncias
juridicas e politicas significativas, perceptiveis a partir de dois aspectos principais: o primeiro
relativo ao pacto federativo, pela crescente cooperacdo efetiva e eficaz entre os entes, e 0

segundo relativo a “afirmac¢do da dimensdo democratica do direito a educagdao” (RANIERI,
2009, p. 39).

2.5 O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA)

Em 1990, foi promulgada a Lei n°® 8.069/1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), que consagrou a concepcéo de crianca cidadé vista na Constituicdo de 1988, que goza
de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana. E conferido as criancas o direito

de brincar, se expressar e participar da vida familiar, comunitaria e politica.'?

12 Art. 16. O direito a liberdade compreende 0s seguintes aspectos:

I - ir, vir e estar nos logradouros publicos e espagos comunitarios, ressalvadas as restri¢oes legais;
Il - opinido e expresséo;

111 - crenca e culto religioso;

IV - brincar, praticar esportes e divertir-se;



26

Uma importante criagdo do ECA foi do Sistema de Garantias e Direitos da Crianga e do
Adolescente, que representa a articulacdo e integracdo entre os diversos atores do Estado e da
sociedade civil, incluindo 6rgéos publicos do sistema judiciario, as policias militar, civil e
federal, os conselhos tutelares, as entidades de defesa de direitos humanos, os conselhos dos
direitos de criangas e adolescentes e os diversos outros conselhos que atuam na discusséo,
formulacdo e controle de politicas publicas, todos voltados para a defesa e controle da
efetivacdo dos direitos da infancia e da adolescéncia previstos no Estatuto da Crianca e do

Adolescente (Observatorio da Crianca e do Adolescente, 2022f)

2.6 A Leide Diretrizes e Bases (LDB)

A Lei n®9.394, de 20 de dezembro de 1996, estabelece as diretrizes e bases da educacéo
nacional e constitui um marco legislativo importante para a passagem definitiva da creche da
creche assistencialista a creche educacional. Nela, a creche passou a ser considerada a primeira
etapa da educacdo basica, cuja finalidade é o desenvolvimento integral da crianca em seus
aspectos fisico, psicoldgico, intelectual e social, de forma complementar a acdo da familia e da

comunidade®®.

A competéncia da Unido para coordenar a politica nacional de educacdo foi reforcada na
LDB (artigo 8°), cabendo a ela articular os diferentes niveis e sistemas de ensino, exercendo
funcdo normativa, redistributiva e supletiva em relacdo as demais instancias educacionais
(RANIERI, 2009, p. 42).

Ainda, a LDB estabeleceu a exigéncia do ensino superior no curso de licenciatura na
formacéo dos profissionais da educacao béasica que trabalham com criancas de 0 a 5 anos, com
excecao da permisséo para magistério de nivel medio em regides onde ndo existem profissionais
do nivel superior, garantindo assim a profissionalizacdo da educagdo infantil. A exigéncia de

curso superior demonstra uma preocupacao do Estado com a qualidade do ensino realizado na

V - participar da vida familiar e comunitéria, sem discriminacéo;

VI - participar da vida politica, na forma da lei;

VII - buscar refagio, auxilio e orientagdo. (BRASIL, 1990)

13 Art. 29. A educacdo infantil, primeira etapa da educacdo bésica, tem como finalidade o desenvolvimento
integral da crianca de até 5 (cinco) anos, em seus aspectos fisico, psicoldgico, intelectual e social, complementando
a acdo da familia e da comunidade. (Redagédo dada pela Lei n® 12.796, de 2013)
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Educacdo Infantil, que também se manifesta por meio i) da previsdo de uma articulagdo entre
0s entes federativos para promover a formacgdo inicial, a continuada e a capacitacdo dos
profissionais de magistério (art. 62, § 1°, da LDB) e; ii) da valorizacdo expressa dos
profissionais da educacdo, que assegura a estes 0 ingresso por concurso publico, provas e
titulos, o licenciamento periodico remunerado para aperfeicoamento profissional, o piso salarial
profissional, a progressdo funcional, condi¢cbes adequadas de trabalho, entre outras
prerrogativas (art. 67, I a VI, da LDB).

2.7 A Emenda Constitucional de 2006: inclusdo da creche no FUNDEB

Pela redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 53 de 2006, a creche passa a integrar,
ao lado da pré-escola, a educacao infantil, que deve ser garantida pelo Estado as criangas de até

5 anos®.

A creche deixa de ser, portanto, apenas um direito da mae operéaria, de carater
assistencialista, e passa a constituir tanto um direito dos trabalhadores com filhos'® quanto da

prépria crianca a educacdo.

Ainda, a referida Emenda, ao incluir a creche na educacdo basica, inclui-a também na
distribuicdo de recursos do Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da Educacdo Bésica e de

Valorizacdo dos Profissionais da Educacio — FUNDEB?, realizada de forma proporcional

14 Art. 208. O dever do Estado com a educacao sera efetivado mediante a garantia de:
IV - educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de idade; (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n® 53, de 2006)

15 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicao

social: (...)
XXV - assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o0 nascimento até 5 (cinco) anos de idade em creches e
pré-escolas; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 53, de 2006)

18 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc53.htm

“Art. 60. Até o 14° (décimo quarto) ano a partir da promulgacédo desta Emenda Constitucional, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios destinardo parte dos recursos a que se refere o caput do art. 212 da Constituicao
Federal a manutencéo e desenvolvimento da educacdo basica e a remuneragdo condigna dos trabalhadores da
educacao, respeitadas as seguintes disposicoes:

I - a distribuicdo dos recursos e de responsabilidades entre o Distrito Federal, os Estados e seus Municipios é
assegurada mediante a criacdo, no &mbito de cada Estado e do Distrito Federal, de um Fundo de Manutenc&o e
Desenvolvimento da Educacdo Basica e de Valorizacdo dos Profissionais da Educacdo - FUNDEB, de natureza
contabil;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc53.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc53.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc53.htm
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quanto ao valor anual por aluno entre etapas e modalidades da educacdo bésica e tipos de

estabelecimento de ensino, conforme parametros estabelecidos em lei.

O FUNDEB ¢ um “Fundo especial, de natureza contabil e de ambito estadual (totalizando
vinte e sete Fundos), composto por recursos provenientes de impostos e das transferéncias dos
Estados, Distrito Federal e Municipios vinculados a educacdo, conforme disposto nos arts. 212
e 212-A da Constituigdo Federal.” (FNDE, [s.d.])

Foi criado pela Emenda Constitucional (EC) 53/2006, com vigéncia até o fim de 2020,
substituindo o antigo Fundo de Manutengéo e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de
Valorizacdo do Magistério (Fundef), que funcionou entre 1998 e 2006. O FUNDEB ¢
responsavel pelo repasse de verbas do governo federal, contemplando a educacdo infantil,
ensino fundamental, o ensino médio e a educagdo de jovens e adultos, enquanto o antigo

FUNDEF contemplava apenas as redes de ensino fundamental. (FNDE, [s.d.])

O FUNDEB atualmente em vigéncia foi instituido pela Emenda Constitucional n°® 108,
de 27 de agosto de 2020 e regulamentado pela Lei n° 14.113, de 25 de dezembro de 2020,
enquanto instrumento permanente de financiamento da educacédo publica. Todo recurso gerado,
independentemente da fonte de origem desses valores, é redistribuido para aplicagdo exclusiva
na manutencao e no desenvolvimento da educacdo basica publica, bem como na valorizacéo

dos profissionais da educacdo (FNDE, [s.d.]).

Em respeito ao principio da colaboragdo entre os entes federativos’, a composicio da
fonte de receita dos Fundos pode ser complementada pela Uni&o nos casos em que a arrecadagéo
dos entes federados ndo tenha atingido o valor minimo por aluno/ano definido nacionalmente

(a partir do célculo da razéo entre os recursos recebidos relativos as receitas definidas em Lei e

7 0 art. 60 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias passa a vigorar com a seguinte
redacdo: (Vigéncia)

“Art. 60. Até 0 14° (décimo quarto) ano a partir da promulgacédo desta Emenda Constitucional, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios destinardo parte dos recursos a que se refere o caput do art. 212 da Constituicao
Federal a manutencéo e desenvolvimento da educacdo basica e a remuneragdo condigna dos trabalhadores da
educacao, respeitadas as seguintes disposicées:

V - A Unido complementara os recursos dos Fundos a que se refere o inciso Il do caput deste artigo sempre que,
no Distrito Federal e em cada Estado, o valor por aluno ndo alcancar o minimo definido nacionalmente, fixado em
observancia ao disposto no inciso VII do caput deste artigo, vedada a utilizacdo dos recursos a que se refere o § 5°
do art. 212 da Constituicdo Federal; EC N° 53/2006


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc53.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#adctart60.
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0 numero de alunos matriculados) ou nos quais as redes publicas de ensino cumprirem as
condicionalidades e apresentarem melhoria dos indicadores a serem definidos, de atendimento

e de melhoria da aprendizagem com reducdo das desigualdades (FNDE, [s.d.]).

O novo Fundeb prevé uma contribuigdo crescente e gradativa da Unido até 2026, visando
atingir neste ano o percentual de 23% (vinte e trés por cento) dos recursos que formardo o Fundo
(FNDE, [s.d.]).

Por envolver diversos entes, a fiscalizacdo e o controle da arrecadacéo e repasse das
verbas do FUNDEB sdo exercidos por multiplos 6rgédos: pelo 6rgéo de controle interno no
ambito da Unido e pelos 6rgéos de controle interno no ambito dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios; pelos Tribunais de Contas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
perante os respectivos entes governamentais sob suas jurisdigdes; pelo Tribunal de Contas da
Unido, no que tange as atribui¢fes a cargo dos 6rgédos federais, especialmente em relacdo a
complementacdo da Unido e; pelos respectivos conselhos de acompanhamento e controle social
dos Fundos, que podem ser no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios (art. 30 da Lei 14.113/2020).

O financiamento constitui elemento fundamental para a efetivacdo dos direitos sociais. A
inclusdo da creche no FUNDEB tira da equacdo a condicdo financeira da familia da crianca
para o fornecimento do servico, considerando que antes a creche era voltada as criancas
provenientes de familias de baixa renda, para passar a um carater de oferta universal, de
efetivacdo de um direito fundamental da crianca a educacéo. Ainda que a condigéo financeira
e a mée trabalhadora possam ser critérios do Municipio para prioridade de atendimento, ndo

sdo, de maneira alguma, determinantes para o oferecimento do servico.

2.8 O Plano Nacional de Educacédo (PNE) e o regime de colaboracéo entre os entes

federados

De forma a cumprir o dispositivo constitucional do art. 214, que previu a elaboracédo de
um plano nacional de educacgéo, de duragdo decenal, com o objetivo de articular o sistema
nacional de educacdo em regime de colaboracédo e definir metas e diretrizes para assegurar a
manutencdo e desenvolvimento do ensino em seus diversos niveis durante sua vigéncia, foi

promulgada a Lei n® 13.005/2014, que instituiu o Plano Nacional de Educacéo, no qual foram
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definidas 10 diretrizes que devem guiar a educacdo brasileira e estabelecidas 20 metas a serem
cumpridas na vigéncia da politica educacional no decénio 2014/2024.

O PNE, em seu texto, reforca o regime de colaboracdo entre a Unido, Estados, Municipios
e Distrito Federal, e busca materializar este principio criando por meio da previsao de criacdo
da Instancia Permanente de Negociacdo e Cooperagédo entre a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios!®. Essa Instancia permanente foi instituida pela Portaria MEC n° 1.716
de 03 de outubro de 2019, com o objetivo de contribuir para o alcance das metas e a
implementacdo das estratégias de das estratégias definidas no PNE, bem como fortalecer os
mecanismos de articulagdo entre os sistemas de ensino, por intermédio do desenvolvimento de
acOes conjuntas (BRASIL, [s.d.]Ja.)

Compete a Instdncia Permanente analisar propostas e ag¢des que visem ao alcance das
metas e a implementagao das estratégias definidas pelo PNE, assim como colaborar para o
fortalecimento dos mecanismos de articulagao entre os sistemas de ensino, por intermédio do
desenvolvimento de agdes conjuntas. O custeio das suas atividades cabe a Secretaria de
Educacao Basica e a participagao na Instancia Permanente é considerada prestacao de servi¢o
publico relevante, nao remunerada (BRASIL, [s.d.]a.).

A primeira meta do PNE versa sobre a universalizacdo, até 2016, da educacéo infantil na
pré-escola para as criancas de 4 (quatro) a 5 (cinco) anos de idade, assim como a ampliacdo da
oferta de educacdo infantil em creches de forma a atender, no minimo, 50% (cinquenta por
cento) das criancas de até 3 (trés) anos até o final da vigéncia do PNE, ou seja, 2024 (BRASIL,
2014).

Para tanto, séo estabelecidas submetas, que incluem o levantamento periddico, em regime
de colaboracdo, da demanda por creche para a populagdo de até 3 (trés) anos, como forma de

planejar a oferta e verificar o atendimento da demanda manifesta; assim como o

18 Art. 7° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios atuardo em regime de colaboragdo, visando ao
alcance das metas e a implementacéo das estratégias objeto deste Plano.

()

§ 5° Serd criada uma instancia permanente de negociagao e cooperagdo entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios. (Lei 13.005/2014)
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estabelecimento mecanismos de consulta publica dessa demanda (normas, procedimentos e
prazos) (BRASIL, 2014).

2.9 O Marco Legal da Primeira Infancia

Em 08 de marco de 2016, Dia da Mulher, um dos Gltimos atos oficiais da Presidenta
Dilma Rousseff, antes de sofrer o impeachment, foi assinar a Lei n® 13.257, que dispGe sobre
as politicas publicas para a primeira infancia, alterando o ECA, o Cédigo de Processo Penal
(CPP) e a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT). Essa Lei é conhecida como o Marco Legal
da Primeira Infancia, pois busca articular o conhecimento cientifico relativo a criancas de 0 a 6
(zero a 6) anos com a formulacéo e implementacéo de politicas publicas voltadas a essa faixa
etaria, de forma a cristalizar valores e principios relativos a infancia e a educagdo que foram

construidos ao longo de décadas.

Estabelece a lei que a prioridade absoluta em assegurar os direitos da crianca, do
adolescente e do jovem prevista na constituicdo “implica o dever do Estado de estabelecer
politicas, planos, programas e servigos para a primeira infancia que atendam as especificidades
dessa faixa etaria, visando a garantir seu desenvolvimento integral.” (BR ASIL, 2016)*° Para
tanto, é prevista a elaboracdo de planos estaduais, municipais e distritais para a primeira
infancia, de carater intersetorial (BRASIL, 2016).%°

E ressaltada a importancia da valorizacdo e do respeito a diversidade da infancia
brasileira, assim como as diferencgas entre as criangas em seus contextos sociais e culturais, na
formulacdo de politicas voltadas a infancia. A indissociabilidade entre o cuidar e educar, assim
como a profissionalizagdo da Educacéo Infantil, sdo trazidos enquanto principios e valores pelo
texto legal, que estabelece que, em relacdo ao acolhimento institucional a criancas de 0 (zero)
a 3 (trés) anos, ha necessidade de se dar especial atencdo a atuacdo de educadores de referéncia

19 Art. 30 A prioridade absoluta em assegurar os direitos da crianga, do adolescente e do jovem, nos termos do
art. 227 da Constituicdo Federal e do art. 40 da Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990, implica o dever do Estado
de estabelecer politicas, planos, programas e servigcos para a primeira infancia que atendam as especificidades
dessa faixa etaria, visando a garantir seu desenvolvimento integral.

20 Art. 820 pleno atendimento dos direitos da crianga na primeira infancia constitui objetivo comum de todos os
entes da Federagao, segundo as respectivas competéncias constitucionais e legais, a ser alcancado em regime de
colaboragdo entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

Paragrafo inico. A Unido buscara a adesao dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios a abordagem multi
e intersetorial no atendimento dos direitos da crianga na primeira infancia e oferecera assisténcia técnica na
elaboragdo de planos estaduais, distrital e municipais para a primeira infancia que articulem os diferentes setores.



32

estaveis e qualitativamente significativos, assim como as rotinas especificas e ao atendimento

das necessidades basicas das criangas, incluindo as de afeto como prioritérias.

O texto legal prevé, ainda, uma abordagem participativa das proprias criangas na
definigao das agoes que Ihe digam respeito, em conformidade com suas caracteristicas etarias e
de desenvolvimento, com o objetivo de promover sua inclusiao social como cidada, o que deve
ser realizado por profissionais qualificados em processos de escuta adequados as diferentes

formas de expressao infantil.

Por mais desafiador que seja a inclusdo das criangas no processo de elaboracdo de
politicas publicas, ainda mais no segmento da creche, é inegavel o reconhecimento, por meio
dessa lei, do status de cidadd conferido a crianca desde o seu nascimento, e do seu direito a

participacdo na vida politica.

Contudo, conforme aponta Castro (2013, p. 93), a maior visibilidade da crianca enquanto
sujeito de direitos ndo vem sem paradoxos, pois a0 mesmo tempo em que o discurso legal que
reconhece a dignidade e a condicdo de cidadas produz efeitos na constituicdo subjetiva das
criangas, abrindo a elas “novas possibilidades de ser, agir e sentir (...) uma vez que elas se
sentem na posi¢do de reivindicar” seus direitos (CASTRO, 2013, pg. 93, 94), esse mesmo
discurso que confere direitos frequentemente sublinha a incapacidade das criancas, cujo direito
de participacdo na vida politica deveria ser conferido mediante a demonstracéo, pelas criancas,
de suas capacidades cognitivas e linguisticas (CASTRO, 2013, pg. 93). E preciso atentar a
permanéncia da visdo de crianca como ser privatizado, incompleto, que deve ser preparado
como eventual cidad&o pleno (CASTRO, 2013, p.91, 93).

Por fim, ainda no mesmo ano, em 04 de julho, foi promulgada a Lei 13.306, que alterou
o Estatuto da Crianca e do Adolescente para que fosse incluido o atendimento em creche e pré-
escola as criancas de 0 a 5 (zero a cinco) anos de idade como dever do Estado, sob pena de
responsabilidade por ofensa aos direitos assegurados a crianca o seu ndo oferecimento ou oferta

irregular.?

2L Art. 54. E dever do Estado assegurar a crianca e ao adolescente:
IV — atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a cinco anos de idade; (Redagdo dada pela Lei n°
13.306, de 2016) (BRASIL, 2016)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13306.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13306.htm#art1
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Neste capitulo, foi possivel verificar o conjunto normativo referente a creche construido
ao longo das ultimas décadas, que acompanhou mudancas sociais e politicas referentes a
concepcao de infancia e do direito a creche, incluindo questdes como a titularidade desse
direito, a responsabilidade pela sua oferta e seu financiamento. A partir do entendimento de que
a “ promogao a condicao de sujeito de direitos aumentou a visibilidade da crianga como objeto
de politicas publicas.” (CASTRO, 2013, p. 93), a seguir sera explorado como, diante da

previsdo normativa exposta, se da a efetivacdo do direito a creche no Brasil .

3 AEFETIVACAO DO DIREITO A CRECHE: POLITICAS PUBLICAS E O
JUDICIARIO

Antes de tratar da efetivacdo do direito a creche e o processo de judicializacdo, serdo
feitos breves apontamentos sobre a relacdo entre direito e politica, assim como sobre a

Constituicdo e os direitos humanos, fundamentais e sociais.

A concepcao tradicional entre direito e politica considera a separacdo entre os dois
indispensavel para o bom funcionamento do Estado constitucional democrético, no qual a
politica representa a vontade popular, e o direito representa o dominio da razéo, da lei e do
respeito aos direitos fundamentais (BARROSO, 2012, p. 16). Nesta concepcao, admite-se a
indissociabilidade do direito e da politica no ato da criacdo do direito, visto que o primeiro é
considerado produto da politica (da vontade das maiorias), por meio do processo constituinte
ou do processo legislativo. Ja na parte de aplicacdo do direito, a separacao entre o direito e a
politica é considerada possivel e almejada, sob o discurso de uma suposta “neutralidade
cientifica, da completude do direito e a da interpretacdo judicial como um processo puramente
mecanico de concretizagdo das normas juridicas, em valoragOes estritamente técnicas”
(BARROSO, 2012, p 16,17).” Essa visao formalista do direito foi alvo de diversas criticas nas
ultimas décadas, principalmente pela desconsideracdo da realidade historica na teoria. Hoje,
alguns tedricos defendem uma atualizacéo da teoria formalista, enfatizando a valorizacdo das

regras e a contencdo da discricionariedade judicial (BARROSO, 2012 , pp 17).

Art. 208. Regem-se pelas disposicBes desta Lei as a¢des de responsabilidade por ofensa aos direitos assegurados
a crianca e ao adolescente, referentes ao ndo oferecimento ou oferta irregular:

111 — de atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a cinco anos de idade; (Redacdo dada pela Lei n°
13.306, de 2016)
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Seguindo a linha tradicional, a Constituicdo representa o elemento principal e primeiro
da interface entre direito e politica, ao qual compete transformar o poder constituinte originario
em poder constituido, ou seja, as instituicdes do Estado e seus Poderes, sujeitos a legalidade
juridica (BARROSO, 2012, p 18). Os Poderes Executivo e Legislativo sdo aqueles de natureza
mais evidentemente politica, cujo acesso a titulos se da por meio do voto, com campanhas
eleitorais e debates publicos. As respectivas atribuicfes dos Poderes, funcbes de chefe de
governo e chefe de estado para o Executivo (no sistema presidencialista brasileiro), e criacdo
do direito positivo pelo Legislativo, implicam em uma atuacao discricionaria, criativa e politica
(BARROSO, 2012, p.18).

O Judiciario, por sua vez, é o Unico dos trés poderes cujo titulo de acesso inicial se da por
meio de concurso publico e ndo eleigdo. Tradicionalmente, € considerado o Poder responsavel
pelas atribui¢des mais “técnicas” de conhecimento, pela solugdo dos litigios abstratamente
prevista em lei, sem o exercicio de atividade criativa suscetivel a influéncias politicas
(BARROSO, 2012, p 19). Contudo, uma coisa é a resolucdo de litigios envolvendo particulares;
quando a atuac¢do do Judiciario ocorre em disputas que envolvem a validade de atos estatais ou
nas quais outros Orgdos do Poder configuram como parte, a controvérsia se instaura
(BARROSO, 2012, p. 19).

Como o Judiciario é quem déa a ultima palavra na resolucédo de litigios, a independéncia
do Judiciario dos demais 6rgdos de Poder e a vinculacdo da atuagdo dos juizes ao direito sdo 0s
mecanismos encontrados pela teoria tradicional para justificar o discurso de que 0s juizes sdo
independentes da politica e que a sua atuacdo se limita a mera interpretacdo e aplicacdo das
normas juridicas vigentes a partir de um conjunto de critérios (principios, regras, convengdes e
praticas) validados pela Constituicdo e pela comunidade juridica em geral (BARROSO, 2012,
p. 20).

Atualmente, é quase consensual o reconhecimento pela doutrina de que as normas
juridicas ndo comportam um sentido Unico e objetivo para aplicacdo no caso concreto, e a
interpretacdo e aplicacdo destas normas implica o uso de elementos cognitivos e volitivos, de
modo que o fato de o Supremo Tribunal Federal ter a palavra final (e vinculante aos outros
poderes) em relacdo ao alcance e aplicacdo da Constituicdo, implica em exercicio inequivoco
de poder politico (BARROSO, 2012, p. 22).
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Aqui, compreende-se o direito enquanto fenémeno ideoldgico, composto por um conjunto
de signos que possuem seu proprio modo de refletir e refratar a realidade (VOLOCHINOV,
2018, p. 95-102), “¢ a projecao normativa que instrumentaliza principios ideoldgicos (certeza,
seguranc¢a, completude) e as formas de controle do poder de um determinado grupo social”
(WOLKMER, 2003, p. 154). Intimamente ligado ao conceito de Estado, o fenémeno juridico
traz, em si, a marca da classe social dominante, que exerce sua hegemonia por meio do controle
do aparato estatal, que inclui instituicbes como escolas, tribunais, policia e exeército
(WOLKMER, 2003, p. 155).

Contudo, a perspectiva de que o Direito seria um reflexo apenas da vontade das classes
dominantes deve ser afastada. De fato, o desenho institucional e a prépria lei sdo reflexos da
ideologia dominante, mas como é o caso de todo fendmeno ideoldgico, o direito é fruto do
processo historico de interagdo social dentro de uma coletividade organizada, processo que se
da na linguagem, que é constituida a todo momento por diferentes vozes, num fluxo historico
constante e interminavel (VOLOCHINOV, 2018, p. 95, 97, 98; CORSINO, 2003, p. 71).

O dominio da politica, por sua vez, pode ser “entendido como o espago publico e
institucionalizado no qual se realizam discussdes, negociacdes e decisdes sobre os objetivos e
valores da vida coletiva” (CASTRO, 2013, p. 85). H4 uma indissociabilidade inerente e
constante tensdo entre o Direito e a politica, de modo que adota-se aqui a também a visdo da
potencialidade do direito enquanto instrumento de transformacao, de sua “dimensao prescritiva
que determina acdes, valores e fins a serem observados e alcangados, 0 que corresponde a sua

vocagdo modificativa das circunstancias” (OLIVEIRA, 2010, p. 3).

A dimensao prescritiva das normas juridicas que compdem o direito busca adequar o
comportamento da vida em sociedade a determinado padrédo, que € determinado por escolhas e
decisoes politicas, especialmente dos legisladores e intérpretes das normas. As normas juridicas
estdo, portanto, a todo momento sujeitas ao processo de subjetivacdo dos seus operadores,

especialmente os principios constitucionais (BARROSO, 2012, p. 23).

No Brasil, adota-se 0 modelo de Constituicdo Dirigente, que pode ser definida como
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aquela que se prop8e a coordenar a uma agao estatal ativa no dominio juridico,
social, politico, econémico, cultural, que traca um Estado Prestacional,
incubindo a tarefa de assegurar ou implementar os direitos fundamentais, em
integracdo com a comunidade (responsabilidades compartilhadas)
(OLIVEIRA, 2010, p. 14).

E caracteristico das constituicBes dirigentes a presenca, em seu texto, de normas
programaticas, de carater vinculante, que estabelecem planos e tarefas a serem cumpridos,
assim como seus procedimentos, com a finalidade de conformar a sociedade a um ideal. No
constitucionalismo dirigente, a simples abstencdo do Estado em ndo violar direitos individuais
é insuficiente para a concretizacdo desses projetos nos ambitos social, cultural, politico e
econémico, sendo imperativa a participacao ativa do Estado, que se da também por meio da
delimitacdo das respectivas atribuicdes dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario
(OLIVEIRA, 2010, p. 15).

O conceito de Constituicdo Dirigente ndo se confina ao campo de uma ideologia
especifica. Pelo contrério, pode ser entendida como o resultado de uma vontade geral plurivoca
(OLIVEIRA, 2010, p. 30), que congrega em seu texto diversas vozes sociais, ideologias e

projetos de sociedade, de modo a formar uma coeréncia axioldgica-metodoldgica entre

varios e contrapostos interesses existentes na sociedade, fechando ou
concluindo determinadas questBes e deixando outras em aberto ou
inconclusas, com o gque determina, para mais ou para menos, programas ou
diretivas para o Estado e para a sociedade, em vinculagdo maior ou menor,
seja em termos materiais ou procedimentais. (OLIVEIRA, 2010, pég. 30)

A vontade geral e 0 consenso ndo sdo, nesse caso, SinGnimos de unanime, e a
inconclusibilidade de alguns dispositivos, 0s conceitos indeterminados, vagos e as lacunas da
Constituicdo permitem uma margem de divergéncias de interpretacdo que provocam aumento
de litigancia e muitas vezes a sobrecarga do Poder Judiciario (OLIVEIRA, 2010, p. 35). Ao
mesmo tempo, essa mesma inconclusibilidade permite o ndo engessamento da Constitui¢cdo
frente as alteracdes histdricas da sociedade. A problematica da Constituicdo Dirigente €,
portanto, a determinacdo de quais questdes materiais ou procedimentais ficardo abertas e quais
ficardo fechadas (OLIVEIRA, 2010, p. 39). E justamente nesse campo inconcluso que se d&o

de forma mais clara as disputas politicas e ideoldgicas.
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A propria nogdo de Direitos Humanos foi se constituindo e fortalecendo em funcéo de
um contexto politico de pds Segunda Guerra Mundial, fortemente marcado por disputas
ideologicas, no qual a comunidade internacional buscou reconhecer e proteger, por meio de um
regime juridico internacional, principios éticos fundamentais, diante de violaces atrozes a
direitos contra a humanidade, como o genocidio e a tortura, praticadas por defensores de
ideologias diversas, inclusive institucionalmente, com destaque ao regime nazista (SPECTOR,
2015, p. 1521).

Pulido (2015, p. 1571, 1572), ao tratar de direitos fundamentais, adota a classifica¢éo de
direito subjetivo formulado por Robert Alexy, que considera o direito subjetivo um todo
integrado por 1) uma disposicdo juridica; 2) uma norma juridica ou varias normas juridicas e;
3) uma posicdo juridica ou varias posicdes juridicas. Segundo o autor, os direitos fundamentais
também ostentam essa estrutura, compartilhando com os demais direitos subjetivos
propriedades como validez juridica, carater abstrato e generalidade??, sendo a sua diferenca

especifica o seu carater fundamental, propriedade exclusiva dos direitos fundamentais.

Esse carater fundamental, por sua vez, consiste num conjunto de propriedades formais e
materiais, que se relacionam entre si. As propriedades formais sdo aquelas que foram
estabelecidas em determinadas fontes do direito, de forma mais restritiva ou mais ampla, sendo
elas:

(1) Que la disposicion que establece el derecho fundamental pertenezca al
capitulo de los derechos fundamentales de la Constitucion; (2) Que dicha
disposicion forme parte del texto constitucional; (3) que dicha disposicion
forme parte del texto constitucional o de otra fuente del derecho (sobre todo
de lo pactos, convenciones o tratados sobre derechos humanos), siempre y
cuanto la constitucion haga un reenvio a dicha fuente; y (4) que la jurisdiccion
constitucional reconozca la validez —no de una disposicién sino— de una
norma o de una posicion de derecho fundamental. (PULIDO, 2015, p. 1574)

As propriedades materiais relativas ao carater fundamental dos direitos fundamentais
dependem da premissa de existéncia de direitos morais, que seriam direitos subjetivos por fora

do direito que, em razdo de seu contetdo, deveriam ser reconhecidos enquanto direitos

22 “Entre estas propiedades se encuentran, entre otras, la VALIDEZ JURIDICA (los derechos fundamentales
tienen validez de acuerdo con las condiciones especificas del SISTEMA JURIDICO), su carécter abstracto (las
disposiciones de derecho fundamental estan formuladas mediante conceptos abstractos) y su generalidad (los

derechos fundamentales tienen validez antes de su aplicacion concreta e independientemente de ella)”. (PULIDO,
2015, p. 1572)



38

fundamentais no sistema juridico (PULIDO, 2015, p. 1584,1585). Portanto, as propriedades
materiais séo aquelas condicdes suficientes das quais os direitos subjetivos devem se revestir
para que sejam reconhecidos enquanto de direitos fundamentais, cujo contetdo deve ser voltado
a protecdo das faculdades morais da pessoa liberal ou da sua capacidade de discernimento, ou

a satisfacéo das necessidades fundamentais da pessoa humana (PULIDO, 2015, pp. 1591).

Assim, os direitos fundamentais precisam ter, ao menos, uma propriedade formal e uma
propriedade material, e a relacdo entre as duas se da a partir da institucionalizacdo, pela
Constituicdo ou pelo Tribunal Constitucional, dos direitos fundamentais morais. Desse modo,
a Assembleia Constituinte ou o Tribunal Constitucional gozam de uma margem de acgdo para
especificar quais propriedades materiais serdo institucionalizadas, o que implica uma certa
discricionariedade para determinar, na sociedade, quais direitos fundamentais concretos serdo
institucionalizados para garantir os interesses liberais e democraticos da pessoa politica e quais
das suas necessidades serdo protegidas pelo Estado (PULIDO, 2015, p. 1592).

José Joaquim Gomes Canotilho (1988, p. 239) afirma que o problema atual dos direitos
sociais - ou direitos prestacionais em sentido estrito - reside em uma falta de seriedade ao
reconhecimento constitucional de direitos como o direito ao trabalho, a salde, a cultura, ao
ambiente e a educagdo. Muitas das dificuldades relacionadas aos direitos sociais podem ser
conferidas a confusdes conceituais e interpretativas, em especial a confusdo entre direitos
sociais e politicas pablicas de direitos sociais, entre direitos sociais e financiamento e a deducgéo
dos efeitos dos direitos sociais a partir de simples interpretacdes textuais das normas

consagradoras de direitos sociais, como veremos mais a frente.

Que os direitos sociais precisam de financiamento e de uma politica para sua efetivacdo
é inegavel. As politicas publicas atuam no limiar entre direito e politica e constituem uma das
principais formas de materializacdo dos preceitos constitucionais, em especial direitos sociais.
Contudo, € preciso discernnimento conceitual para ndo reduzir os direitos sociais as politicas
de efetivacdo desses direitos ou a sua oferta a disponibilidade de financiamento. Para a
efetividade e garantia desses direitos, € importante compreender que, conforme abordamos, o
consenso ndo € sindnimo de unanimidade e a interpretacdo de dispositivos e normas
constitucionais envolve disputas politicas constantes, de modo que o consenso deixa de ter
relevancia determinante para a efetividade constitucional diante da possibilidade de uma



39

minoria poderosa poder fazer prevalecer, mediante variados artificios (dentre eles a alienacdo

social), sua vontade sobre uma imensa maioria. Seguindo este raciocinio,

(...) as relacdes dialdgicas no campo politico podem se transformar num
campo de batalha de significados construidos pelos participantes do discurso.
Neste quadro, as politicas sdo carregadas de tensdes, sendo contraditorias,
tendo em vista gue se constituem a partir do lugar social que cada ser humano
ocupa em uma comunidade discursiva (FRAMBACH, pp. 132).

Neste sentido, é inegavel a poténcia do Judiciario no controle da efetivacdo e garantia dos
direitos sociais. Falar em “Judicializacdo significa que questdes relevantes do ponto de vista
politico, social ou moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario”
(BARROSO, 2012, pp. 5), 0 que ndo significa que o Judiciério esteja imune e acima de disputas
politicas. Afinal, a imparcialidade é uma ficcdo, algo inalcancavel. Enquanto seres humanos,
cada juiz, desembargador e ministro que compde a estrutura do Judiciario recebe, interpreta e
compreende as normas juridicas, assim como todo discurso exterior, na linguagem do seu
discurso interior, que € composta por todas as suas suas vivéncias anteriores - seu fundo de
apercepcao - dentro de uma cadeia ideoldgica interminavel de respostas nossas ao discurso do
outro (VOLOCHINOQV, 2018, 254).

No Brasil, o processo de judicializagdo ndo decorre de uma opcao politica do Judiciario,
mas sim do desenho institucional adotado, que permite, por meio do controle de
constitucionalidade vigente, amplo acesso ao Supremo Tribunal Federal por meio de acdes
diretas. O grande papel atribuido ao Supremo Tribunal Federal ¢ o de “proteger e promover os
direitos fundamentais, bem como resguardar as regras do jogo democratico.” (BARROSO,
2012, pp 14). Cada vez mais, o Judiciario vem ocupando um papel determinante em disputas
envolvendo a efetivagcdo dos direitos sociais. Dificilmente alguma questdo de relevancia
politica, social ou moral ndo foi ou ndo est4 sendo discutida em sede judicial - a forma como o
Judiciario exerce a sua competéncia de apreciar determinadas questfes € que determina a

ocorréncia ou ndo de ativismo judicial. (BARROSO, 2012, pp. 8, 9)

Conforme Pannunzio (2009, p. 63-65), reconhecer a educagdo como um direito humano
implica a sujeicdo desse direito a um marco conceitual normativo especifico, cujos principais
desdobramentos sdo que o direito a educacdo, uma vez reconhecido como direito humano 1)

deixa de ser tratado como caridade ou commodity cuja distribuicdo é determinada pelo mercado,
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mas sim como uma prerrogativa, uma presuncao de prevaléncia sobre questdes de outra ordem
e; 2) passa a estar sujeito a principios comuns aos direitos humanos, como o da ndo
discriminacdo, da participacdo e da accountabilitty, este ultimo que vincula aspectos
substantivos e procedimentais de politicas educacionais a parametros legais, limitando a
atuagdo discricionaria dos governantes, de modo que “sempre que esta prerrogativa estiver sob
ameaca ou tiver sido violada, o(s) seu(s) titular(es) devem poder recorrer ao Judiciario a fim de

obter um provimento capaz de assegurar sua prevaléncia” (PANNUNZIO, 2009, p. 65).

A Constituigdo brasileira deve ser encarada em sua totalidade, e o carater imperativo de
cada uma de suas normas, respeitado. Ndo ha norma constitucional destituida de efetividade,

conceito que sera explorado mais adiante (OLIVEIRA, 2010, p. 4).

3.1 Eficécia juridica e direitos publicos subjetivos

A eficacia juridica pode ser definida como “um atributo associado aos enunciados
normativos e consiste naquilo que se pode exigir, judicialmente se necessario, com fundamento
em cada um deles” (BARCELLOS, 2011, p. 75).

Oliveira (2015) traz em seu texto definicbes dos 3 tipos de normas: normas de
organizacdo, normas definidoras de direito e normas programaticas. As primeiras compdem as
normas que estabelecem o arquétipo politico do Estado, como pela organizacao de seus poderes,
competéncias, pessoas juridicas e instituicdes. As normas definidoras de direito sdo aquelas que
conferem ao sujeito a possibilidade de pleitear, perante o Estado, uma acao ou abstencao (direito
subjetivo). As normas programaticas, como mencionado no topico anterior, sdo aquelas que
estabelecem metas, prerrogativas ao Estado e a sociedade com o intuito de reduzir
desigualdades. Por seu carater de “metas a serem cumpridas” muitos afirmam que as normas
programaticas teriam maior carater politico do que normativo, abrindo espago para a atuacao
discricionéria do Poder Publico, e ndo para a configuracdo de direito subjetivo a ser postulado

no judiciario.

Enquanto os direitos humanos civis e politicos (como a integridade fisica, a liberdade de
expressdo, de locomocdo e religiosa, dentre outros) sao amplamente considerados como de
aplicabilidade imediata, passiveis de andlise pelo Judiciario, os direitos sociais, dentre os quais

se insere a educacdo, sdo frequentemente classificados como normas programaticas,
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dependentes de regulamentacéo e, por isso, sua aplicabilidade ndo seria imediata, existindo uma
certa resisténcia a sua justiciabilidade (PANNUNZIO, p. 65). Para melhor desconstruir essa

premissa, € importante aprofundar os conceitos de eficacia juridica e discricionariedade.

3.1.1 Tipos de eficacia juridica

Como mencionado anteriormente, as normas juridicas possuem uma dimensao prescritiva
com alta carga ideoldgica, um modelo padréo de vida em sociedade, com direitos, obrigacGes
e possiveis consequéncias previstas em caso de eventual descumprimento destes preceitos
normativos - assim, a diferentes enunciados séo conferidas diferentes modalidades de eficicia
juridica, e a associagdo de qual eficacia se aplica a cada enunciado - 0 que inclui as normas de
organizacao, normas definidoras de direito e normas programaticas - ndo estad imune a opc¢des
ideoldgicas e preconceitos disfarcados de técnica e acomodacdo dogmaética (BARCELLOS,
2011, p. 76).

Existem diversas modalidades de eficacia juridica, e um dispositivo normativo pode
abarcar mais de uma em seu interior. Em rol ndo exaustivo, essas modalidades de eficacia
juridica podem ser classificadas em: simétrica ou positiva; nulidade; ineficacia; anulabilidade;
negativa; vedativa do retrocesso; penalidade; interpretativa e ; outras (BARCELLOS, 2011, p.
77).

A modalidade simétrica ou positiva de eficacia juridica € a que mais eficazmente produz
os efeitos desejados pelo enunciado normativo, pois cria um direito subjetivo e confere a quem
seria beneficiado ou atingido pelos seus efeitos e néo o foi a possibilidade de exigir a producgéo
desses efeitos perante o Judiciario (BARCELLQOS, 2011, pag 77). Um exemplo de eficacia
positiva € na hipotese de, diante do comando de que nos casos de internacdo de crianca ou
adolescente, os estabelecimentos de salude de terapia intensiva e cuidados intermediarios
deverdo proporcionar condi¢fes para a permanéncia em tempo integral de um dos pais ou
responsavel (Lei n° 8.069, art. 12), em caso de descumprimento dessa previsdo 0s pais ou
responsaveis poderao exigir ao Judiciario a sua permanéncia em tempo integral de um deles no
estabelecimento de salde em que a crianca ou adolescente sob sua responsabilidade esta

internado.
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A nulidade é a modalidade de eficacia juridica que busca impedir a producdo de efeitos
indesejados por comandos normativos (Barcellos , 2011, p. 78, 79). Diante do comando que
estabelece a atuacdo obrigatoria do Ministério Publico nos processos e procedimentos que
envolvam a defesa dos direitos da crianca e do adolescente, a previsdo da nulidade do feito, a
ser declarada de oficio pelo juiz ou a requerimento de qualquer interessado, no caso de ndo
intervencdo do Ministério Publico, ¢ um modo de assegurar o efeito pretendido de participacdo
do MP nesses processos (Lei n° 8.069, art. 204).

A ineficicia é uma modalidade de eficécia juridica na qual, diante da préatica de atos em
desconformidade com a ordem juridica, esta prevé a possibilidade de desconsidera-los, para
que seja produzido o efeito pretendido (BARCELLOS, 2011, p. 81).

A anulabilidade, semelhante as modalidades anteriores, também busca impedir que um
ato praticado em desconformidade ao enunciado normativo produza efeitos, e tem por
consequéncia o desfazimento de suas consequéncias. Contudo, a anulabilidade possui prazos
menores e ndao pode ser declarada de oficio - seu requerimento deve ser suscitado por algum
dos legitimados (BARCELLOQOS, 2011, p. 82, 83).

A penalidade é uma forma de eficacia juridica indireta, ou seja, ndo possui capacidade
para produzir o efeito pretendido pelo Direito; sua atuacdo recai na tentativa, por meio da
ameaca ou da propria pena cominada, de influenciar o individuo a comportar-se conforme
desejado (BARCELLOS, 2011, p. 94).

As modalidades de eficacia juridica negativa, vedativa de retrocesso e interpretativa sdo
construgdes doutrindrias criadas como tentativas de conferir aos principios constitucionais
modalidades de eficacia juridica adequadas para o alcance dos efeitos por eles pretendidos
(BARCELLOS, 2011, p. 84).

A eficécia negativa autoriza a invalidagdo de normas ou atos que violem ou contrariem
os efeitos pretendidos pelos enunciados de principios constitucionais. A eficacia vedativa de
retrocesso atua sobre os direitos fundamentais, em especial as normas infraconstitucionais
regulamentadoras que buscam concretiza-los, sob os pressupostos de que os direitos
fundamentais possuem aplicabilidade e/ou efetividade imediata e devem ser progressivamente
ampliados (BARCELLOS, 2011, p. 85).
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Partindo desses pressupostos, o que a eficicia vedativa do retrocesso propoe
se possa exigir do Judiciério é a invalidade da revogacdo dos enunciados que,
regulamentando o comando constitucional, ensejaram a aplicacéo e a fruicdo
dos direitos fundamentais ou ainda os ampliaram, toda vez que tal revogacéao
ndo seja acompanhada de uma politica substitutiva. Isto é: a invalidade, por
inconstitucionalidade, ocorrera quando se revogam as disposicdes
infraconstitucionais descritas deixando um vazio em seu lugar.
(BARCELLOS, 2011, p. 86)

Cabe ressaltar que a eficacia vedativa do retrocesso ndo busca impedir a restricdo de
determinado direito fundamental, apenas impedir que a revogacao ou substituicdo da norma
regulamentadora desse direito sejam realizadas de modo a impossibilitar a fruicdo do direito
fundamental por seus destinatarios (BARCELLQOS, 2011, p. 93).

A eficéacia juridica na modalidade interpretativa consiste “na possibilidade de exigir do
Judiciario que os comandos normativos de hierarquia inferior sejam interpretados de acordo
com os de hierarquia superior a que estdo vinculados” (Barcellos, 2011, p. 97), de maneira a
garantir que, dentre as possiveis interpretaces possiveis, serd adotada aquela que melhor
produza os efeitos desejados pelo principio constitucional em questdo. (Barcellos, 2011, p.
102). Ha estreita relacdo da eficacia interpretativa com o fenémeno de constitucionalizacéo do
direito, sendo ela pertinente também para o debate em torno do juizo de empate e

discricionariedade, que sera explorado no proximo tépico.

Uma dificuldade encontrada pelas modalidades juridicas acima mencionadas € a prote¢édo
dos principios constitucionais diante de omissdes estatais, posto que seu controle se da diante
de atos comissivos - seja a promulgacdo de uma norma em desacordo com preceito
fundamental, a revogacéo de lei ordinaria regulamentadora de direito fundamental sem a devida
substituicdo por outra ou a tomada de decisdo judicial que interprete dispositivo legal em
desalinho com a Constituicdo (BARCELLOS, 2011, p. 112). Diante de omissdes, as
modalidades acima mencionadas pouco podem fazer, exceto quando se trata de um caso
envolvendo direito fundamental que compBe o minimo existencial, pois este nucleo de direitos
é investido de eficacia positiva, o que permite que o individuo ou a coletividade possam exigir

do Judiciario a garantia desse minimo.
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O minimo existencial consiste em ndcleo do principio da dignidade humana considerado
indispensavel para caracterizar uma vida digna. Segundo Barcellos (2011), este nucleo é
composto por 1) educacdo basica; 2) saude basica; 3) assisténcia aos desamparados e; 4) acesso
a Justica. Os dois primeiros topicos consistem em formas de tentar assegurar ao sujeito
condigBes minimas para que ele possa construir sua dignidade autonomamente. A assisténcia
aos desamparados podera ser oferecida paralelamente, de forma complementar, ou nos casos
em que, nao obstante o oferecimento de salde e educacdo, o sujeito ainda ndo tem condicdes
de garantir, sozinho, sua dignidade. O acesso a Justica é o elemento instrumental do ndcleo da
dignidade humana, indispensavel para assegurar a eficdcia positiva dos trés primeiros
(BARCELLOS, 2011, p. 302, 303).

Um conceito que anda ao lado das discussdes relativas ao minimo existencial € o da
reserva do possivel, pois este preceitua uma limitagdo a concretizacdo de direitos subjetivos,
usualmente associada ao ndo exaurimento dos cofres publicos, mas que implica um conjunto
de fatores que limitam, propiciam e guiam a atividade estatal no que diz respeito a prestacoes
pecunidrias do Estado para a concretizacdo de direitos subjetivos, nos &mbitos monetario, de
demanda, equipamentos e prioridades (OLIVEIRA, 2010, p. 385, 386).

Essas modalidades de eficacia juridica muito se relacionam com a nocao de reserva do
possivel e minimo existencial, o que Ihes confere uma maior carga de subjetividade e as torna
mais suscetiveis a variag@es histdricas e circunstanciais de cada sociedade (OLIVEIRA, 2010,
p. 383). Assim, a partir da exposi¢do acima, resta evidente que a atuacao do Judiciario implica
no exercicio criativo e de ponderacdo diante de casos concretos para conferir eficacia juridica

as normas programaticas e principios constitucionais, o que sera elaborado em seguida.

3.1.2 Juizo discricionario

Quando se fala em discricionariedade, a nogdo majoritéria é de que o campo de atuagédo
do poder discricionario seria uma “zona livre” para o agente publico escolher, dentre varias
possibilidades de acdo, aquela que melhor responda, no caso concreto, ao interesse
publico/direitos fundamentais/Constituicdo, e apenas a demarcacdo dessa zona livre é que
estaria sujeita ao controle jurisdicional, e ndo o conteido da escolha do agente publico
(OLIVEIRA, 2018, p. 49, 50). Contudo, essa no¢do encontra falhas em dois pontos centrais.
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O primeiro, no campo da linguagem, ¢ que o termo “resposta equivalente” se mostra mais
adequado do que “melhor resposta”, ja que, se existe uma “melhor resposta” para atender ao
interesse publico, esta necessariamente se impde, o0 que implicaria em juizo vinculado, e ndo
discricionario (OLIVEIRA, 2018, p. 49). Na realidade, o que encontramos no juizo
discricionario sdo duas ou mais possiveis respostas a uma questao, todas elas equivalentes entre
si para melhor atender ao interesse publico — por isso o juizo discricionario € entendido como
juizo de empate. Cabe destacar que a equivaléncia entre as possibilidades de escolha consiste
em uma igualdade razodvel, uma paridade relativa e ndo milimetricamente perfeita, na qual a
diferenca entre qual seria a escolha mais adequada € insuficiente para determinar que uma é
melhor que a outra: ambas sdo escolhas igualmente acertadas. Assim, todo juizo discricionario
se da entre respostas certas (OLIVEIRA, 2018, p. 49, 50).

A compreensao de que o juizo discricionario consiste em deliberacdo subjetiva do agente
publico, tendo em conta ndo existir parametro juridico para a questdo, também ndo se sustenta
— o0 administrador ndo esta autorizado a empregar critérios proprios, estes sdo dados pelo Direito
(OLIVEIRA, 2018, p. 49, 50). Como ja abordamos, a subjetividade do agente publico esta
presente em todo ato de compreensdo e interpretagdo, mas isso ndo quer dizer que, em sua

atuacdo profissional, ndo existam fronteiras da propria norma juridica que o vinculem.

Os conceitos de discricionariedade e vinculacdo sdo comumente tomados como
excludentes, mas na realidade, um mesmo juizo pode contar com elementos discricionarios e
vinculados, e 0 que ocorre na maioria dos casos € a predominancia, em decisdes judiciais, de
questdes vinculadas sobre as discricionarias, ou vice versa. Tratam-se, portanto, de conceitos
imbricados: para compreender um, €é preciso compreender o outro. Todo juizo de
discricionariedade € vinculado, posto que é balizado nos parametros de licitude, legitimidade e
validez. Toda vinculacdo, por sua vez, passa por um juizo axioldgico, uma ponderagdo ou
relativizagdo, a depender do caso concreto (OLIVEIRA, 2010, p. 354 - 369).

Conforme pontua Oliveira (2018), a pergunta “ pode o poder judiciario apreciar o ato
discricionario?” ¢ mal formulada — afirmar que um juizo é discricionario é qualificar o juizo, e
para qualificar um ato € necessario aprecia-lo. Se a matéria foi levada ao judiciario é porque ha
duvida sobre a qualidade da medida: se o ato € arbitrério (ilicito) ou discricionério (licito). A

andlise do judiciario sobre um ato visa saber se sobre ele h& vinculagdo (Unica resposta certa);
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discricionariedade (alguma das respostas certas) ou arbitrariedade (quando ndo se adota a
resposta certa ou uma das respostas certas). Ao invés do termo “juizo discricionario", nesses
casos, 0 mais correto seria dizer juizo de valor — pois 0 juizo de valor pode ser legitimo
(discricionario) ou ilegitimo (arbitrario). O juiz ndo pode invalidar um ato discricionario, apenas
um ato arbitrario. Alguns juizos estdo inseridos em ambitos onde ha maior dificuldade em
precisar qual a melhor decisdo a ser tomada ou delimitar os contornos do campo discricionario,
e esses casos usualmente envolvem conceitos juridicos abertos ou indeterminados (OLIVEIRA,
2018, p. 53, 54, 57).

A conceituacdo e determinagdo do juizo discricionario/de empate encontra alguns
obstaculos, mais especificamente contradi¢des e confusdes tedricas na doutrina brasileira, cujas
razdes Oliveira (2018) organiza em: i) a questdo do embasamento, amplitude, eficacia e
efetividade dos direitos fundamentais; ii) a forca juridica e o carater vinculante das disposi¢Ges
constitucionais, incluindo as programaéticas; iii) a legitimidade de atuacdo do Estado em cada
uma de suas trés funcdes, e como o juizo discricionario se apresenta na legislacdo, jurisdicdo e

na administracéo e ; iv) o fendmeno da judicializacdo e do ativismo judicial.

Os préximos topicos abordardo a questdo do direito a creche levando os critérios acima

em consideragéo.

3.1.3 A eficécia juridica de normas programaticas e direitos sociais: desafios e

perspectivas

Conforme abordado, usualmente ndo se confere as normas programaticas eficacia
positiva, uma vez que essas sdo consideradas demasiadamente abstratas e dependentes de
regulamentacéo, de forma que sua aplicabilidade ndo seria imediata. Muitas vezes, os direitos
sociais séo classificados como normas programaticas, encontrando desafios quanto a atribuicdo

de eficécia juridica positiva.

As normas programaticas, por estabelecerem metas a serem alcancgadas, s&o muito
associadas com a modalidade de eficacia interpretativa, justamente pela premissa de
interpretacdo de todos os dispositivos normativos conforme a Constituicdo, a fim de chegar
aquela que mais se aproxima dos efeitos desejados pelo principio constitucional em questdo.

Como seré visto a seguir, as normas programaticas podem impor ao legislador a obrigacéo de
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legislar, ou seja, manifestar eficacia positiva, e ndo apenas interpretativa (OLIVEIRA, 2010, p.
379).

Os argumentos mais comuns da doutrina para ndo conferir eficacia positiva as normas
programaticas sdo: 1) a caracteristica dessa espécie normativa de metas a serem promovidas,
sem especificar 0os meios ou prazos, permitiria demasiado espaco de livre ponderagéo ao Poder
Publico, que também precisaria hierarquizar e priorizar a concretizacdo de certas normas
programaticas em detrimento de outras e; 2) defender a eficacia positiva das normas
programaticas seria antidemocrético, pois daria ao Judiciario demasiado poder em relagdo aos
outros poderes, levando a uma judicializagdo da vida. (OLIVEIRA, 2015, p. 37, 38)

O primeiro argumento ndo se sustenta, pois apenas a falta dos meios ou prazos
determinados para a efetividade da norma nédo significa que a decisdo do agente publico é
totalmente livre, isenta de balizas juridicas ou prazos razoaveis, conforme tratamos ao analisar
a discricionariedade, e diante de caso especifico a norma programatica ganha concretude - sua
abstracdo permite fluidez. Ainda, é importante lembrar que a ponderacéo de principios e normas
ocorre a todo tempo, mesmo entre normas definidoras de direito, de modo que isso ndo deve
ser um obstéculo tratando-se de programaticas (OLIVEIRA, 2015, p. 38, 39).

O segundo argumento, por sua vez, também carece de veracidade. O ativismo judicial, ou
juristocracia, € uma postura proativa e especifica dos juizes e tribunais diante de determinada
questdo, e independe de normas programaticas para ocorrer. Assim, ainda que exista a
possibilidade de eventual ativismo judicial envolvendo a eficicia positiva de norma
programatica, “assegurar direito subjetivo em fei¢éo positiva com finco em norma programatica

ndo &, por si, expressdo de governo dos juizes” (OLIVEIRA, 2015, p. 39).

Oliveira (2015) busca desconstruir a ideia tradicional de que normas programaticas nao
possuem eficacia positiva, afirmando que, a depender da circunstancia juridica/fatica da

hipbtese, as normas programaticas podem ou ndo gerar eficacia positiva. Afirma o autor que:

A eficdcia positiva das normas programaticas pode se expressar de trés modos
genéricos: 10) a cobranca de que o Estado adote os comportamentos
preconizados, seja de maneira ampla ou especifica, mais genericamente ou
mais detalhadamente, sem que o judicidrio venha a implementar qualquer
medida, apenas noticiando ou chamando o responsavel ao seu dever de oficio,
0 que expde, além do mais, a desidia & opinido publica; 20) a consecucgdo
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direta, via decisdo jurisdicional, do requerido normativamente quando o
legislador e/ou o administrador sigam inertes ou tenham efetuado suas
obrigacOes de maneira falha ou insuficiente; 30) os particulares também estéo
sujeitos as normas programaticas, podendo-se exigir deles, pessoas fisicas ou
juridicas, um agir em respeito aos comandos juridicos. (OLIVEIRA, 2015, p.
44)

Ainda, a conjugacdo de normas programaticas e normas definidoras de direito pode levar
ao reconhecimento de eficacia positiva de norma programatica enquanto determinante para o
exercicio de normas definidoras de direito (OLIVEIRA, 2015, p. 40). Sobre isso, o artigo 5°,
81° da Constituicdo estabelece que todas as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata, ou seja, devem ser concretizadas pela Administracdo ou
pelo Judiciario independentemente de intervencdo legislativa. A educacdo, enquanto direito

fundamental de natureza social, também se insere na previsdo deste dispositivo.

Em relacdo aos direitos sociais, especificamente, Canotilho (2008) utiliza a expressdo
“camaledo normativo” para se referir a instabilidade e imprecisdo normativa de um sistema
juridico aberto como o dos direitos sociais, o que explicaria a confusdo que se faz entre direitos
sociais e politicos e politicas publicas de direitos sociais. Segundo o autor, muitas vezes ndo é
reconhecida a diferenca entre o conteddo de um direito, fundamentado em categorias juridicas
mais rigorosas como direitos subjetivos e deveres juridicos, e a sugestdo de contetdo de um
direito, de carater politico-juridico cambiante, baseado em programas concretizadores de
principios e diretivas politicas (CANOTILHO, 2008, pp. 101).

Outro problema apontado pelo autor na compreensdo dos direitos sociais reside na
aproximacé&o absolutista ao significado juridico dos direitos sociais, que consiste em deduzir os
efeitos das normas consagradoras de direitos sociais a partir de simples interpretacdo dos
enunciados normativos, o que pode resultar, muitas vezes, na producéo de efeitos contrarios
aos pretendidos, conferindo validade a essas normas constitucionais apenas diante de uma
facticidade econébmico-social (CANOTILHO, 2008, pp.104).

Como sera detalhado adiante, o direito a educacéo - assim como todos os direitos sociais,
econdmicos e culturais - ainda que levante questdes relativas a politicas publicas ou alocacéo
de recursos, deve ser plenamente passivel de apreciacao pelo Judiciario, como consequéncia de
seu status de direito humano (PANNUNZIO, 2009, p. 69).
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3.2 Aeducagdo como direito fundamental social: um olhar voltado para a eficacia

juridica do segmento creche

Constituicao Federal de 1988 classifica a educacgéo e a protecao a infancia como direitos

sociais?®. A efetivagdo do direito a educacio é prevista no artigo 208 da Lei Maior:

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

| - educacgéo bésica obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete)
anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela
ndo tiveram acesso na idade propria;

Il - progressiva universalizagdo do ensino médio gratuito;

Il - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;

IV - educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos
de idade;

V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacdo
artistica, segundo a capacidade de cada um;

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢es do educando;
VII - atendimento ao educando, em todas as etapas da educacéo bésica, por
meio de programas suplementares de material didaticoescolar, transporte,
alimentac&o e assisténcia a saude.

8§ 1° O acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito é direito pablico subjetivo.

§ 2° O ndo-oferecimento do ensino obrigat6rio pelo Poder Publico, ou sua
oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente.

§ 3° Compete ao Poder Publico recensear os educandos no ensino
fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela
frequiéncia a escola.

Como é possivel observar, 0 ensino obrigatorio e gratuito é classificado nos paragrafos

primeiro e segundo do mesmo artigo como um direito publico subjetivo, ou seja, investido de

eficacia positiva, cujo ndo oferecimento pelo Poder Pablico, ou sua oferta irregular, importa

responsabilidade da autoridade competente.

O direito fundamental a educacao envolve ndo somente

o direito & instrucdo como processo de desenvolvimento individual, mas,
também o direito a uma politica educacional, ou seja, a um conjunto de
intervencdes juridicamente organizadas e executadas em termos de um

processo de formagdo da sociedade, visando oferecer aos integrantes da

23 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma

desta Constituicdo.
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comunidade social instrumentos para alcancgar seus fins (CAGGIANO, 2009,
p. 23).

Conforme exposto inicialmente, a creche surgiu no ordenamento juridico brasileiro na
forma de assisténcia aos desamparados, e caminhou um longo percurso até alcancar o status de
direito para as criancas de 0 a 3 (zero a trés) anos, sendo hoje prevista como dever do Estado,
enquanto parte integrante do direito fundamental & educacéo basica. A partir da leitura do artigo
acima, a Constituicdo ndo classifica a creche expressamente como direito publico subjetivo
como o faz com o ensino basico obrigatdrio, de modo que pode-se chegar ao entendimento de
que a legislacdo propositalmente ndo confere ao direito a creche a modalidade de eficacia

juridica positiva.

Todavia, este raciocinio ndo deve prosperar. Voltando a classificacdo de normas
programaticas e normas definidoras de direito, ndo € possivel garantir que o comando do art.
208, 1 e 0 do art. 208, 1V, ambos da Constituicdo de 1988, sdo diferentes no sentido de que o
primeiro trata de norma definidora de direito, e 0 segundo, de norma programatica, pois ambos
resultam no direito subjetivo de cobrar atividade prestacional do Estado (OLIVEIRA, 2015, p.
36, 37).

Antes da Emenda Constitucional n° 59/2009, ao invés de educacdo basica obrigatoria, o
artigo 208, | mencionava educacdo fundamental obrigatoria. O termo atual, educacao basica, €
mais amplo e engloba, além do ensino fundamental, a educacao infantil e o ensino médio. Como
foi mencionado no primeiro capitulo, a partir da Emenda Constitucional n°® 53 de 2006, a creche
passou a ser considerada parte integrante da educacdo infantil, assim como a pre-escola, de
forma que passou a constituir, também, a educacgdo bésica, recebendo inclusive recursos do
FUNDEB.

Se a educacdo basica obrigatéria (dos 04 aos 17 anos, ou até a conclusdo daqueles que
ndo tiveram acesso na idade propria) é direito subjetivo, exigivel no Judiciario diante da
auséncia ou irregularidade de sua oferta, a modalidade creche, por ndo ser obrigatdria, deixa de
ser um direito subjetivo? Entende-se no presente trabalho que ndo. A ndo obrigatoriedade da
creche implica que os responsaveis ndo sdo obrigados a matricular a crianga, mas todos os

cidaddos que quiserem devem ter direito a vaga imediatamente (OLIVEIRA, 2019, p. 53).
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Antes mesmo da decisdo do RE 1008166, ampla jurisprudéncia do STF j& compartilhava
desse entendimento?, sob a argumentacéo de que: 1) a educacéo infantil é direito indisponivel
assegurado pela Constituicdo, e uma interpretacdo global da Constituicdo impbe ao poder
publico a obrigacdo de executa-lo, notadamente o Municipio; 2) O Judiciario tem legitimidade
para intervir em caso de omissdo estatal na implementacdo de politicas publicas voltadas a
direitos constitucionais; 3) a alegacdo da reserva do possivel para a ndo prestacdo de servico
publico que concretiza direito integrante do minimo essencial, como a educacao basica, ndo se

sustenta.

3.2.1 Cobertura e atendimento a creche no plano nacional: separacgdo de poderes,

financiamento, politicas publicas

No ultimo tépico, vimos que a jurisprudéncia ja vinha se consolidando no sentido de deferir
pedidos por vagas em creches, afastando a alegacdo dos Municipios de insuficiéncia de vagas
e reserva do possivel. Contudo, o financiamento, as estruturas, os materiais pedagdgicos e a
questdo do pessoal sdo fatores importantes para a concretude do direito a creche, que ndo podem

ser ignorados. Assim, é importante compreender, diante das normas voltadas para a Educacao

24 como exemplo: 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 - OBRIGA(}AO ESTATAL DE RESPEITAR OS DIREITOS
DAS CRIANCAS - EDUCAQAO 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 EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE
IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) — 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 SEPARA(}AO 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 SUPERVENIENCIA 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. (STF. 22 T. ARE n° 639337 AgR/SP. Rel. Min. Celso de Mello. J. em 23/08/2011). No mesmo
sentido, STF, DJe 11/10/2021, A G .Reg. no Recurso Extraordinario Com Agravo 1.322.879/ DF, Rel. Min.
ALEXANDRE DE MORAES: 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 ac6rdéo 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.
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Infantil, como vem ocorrendo o financiamento e o oferecimento de vagas em creches em &mbito

nacional nos ultimos anos.

Ja se compreendeu que a elaboragédo de politicas educacionais pelos municipios tem caréater

prioritario.

Nesse processo, a Secretaria de Educacdo tem um papel determinante, mas
ndo exclusivo. E indispensavel a atuacdo integrada de outros setores do
governo municipal, como os de planejamento, financas, assisténcia social,
salide, meio ambiente e cultura, entre outros. Para implementar a politica de
educacdo infantil, é preciso realizar um planejamento baseado em diagndstico
da realidade. O primeiro passo é conhecer a situacdo do atendimento a partir
de um levantamento de todas as institui¢fes de educacéo infantil existentes no
municipio, tanto as publicas (federais, estaduais e municipais) quanto as
privadas (particulares, comunitarias, confessionais e filantropicas),
independentemente das condi¢Bes de funcionamento e das caracteristicas.
(BRASIL, 2009, p. 15)

Primeiramente, cumpre ressaltar que o PNE 2014-2024 estabeleceu, como Meta 1, a
ampliacdo da oferta de educacdo infantil em creches para atender, no minimo, 50% (cinquenta

por cento) das criangas de até 3 (trés) anos até o final de 2024.

Considerando que o ultimo Censo realizado pelo IBGE foi em 2010 e os dados para a
populacdo de 0 a 4 anos ndo foram coletados pelo IBGE nos anos de 2020- 2021, utilizamos
estimativas populacionais produzidas pelo IBGE e enviadas ao TCU, que foram estratificadas
por idade pela Fundagdo Abring, no Observatério da Crianca e do Adolescente (c20223;
c2022b).

Conforme o Observatorio da Crianca e do Adolescente (c2022g), a taxa de bruta de
matricula em creches (calculada pela razdo entre o nimero de matriculas e a populacéo
correspondente a faixa etaria de zero e trés anos) em 2021, foi de 27,7%, no valor absoluto de
3.417.210. A taxa liquida de cobertura em creches (calculada pela razdo entre 0 nimero de
matriculas de criangas entre zero a trés anos de idade em creche e a populagdo correspondente
a faixa etaria entre zero e trés anos de idade), foi de 25,3%, no mesmo ano (OBSERVATORIO
DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE, c2022h).

Das 3.417.210 matriculas em creches em estabelecimentos publicos e privados, em 2021,

2.399.766 sdo em creches publicas, ou seja, aproximadamente 70% das criangas matriculadas
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em creches sdo atendidas pela rede publica (OBSERVATORIO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE, ¢2022c). Ainda, das 1.017.444 matriculas em estabelecimentos privados,
599.784 (OBSERVATORIO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE, ¢2022d) sio de
instituicGes conveniadas (instituicdes de carater comunitario, confessional ou filantropico), o
que significa que quase 60% das matriculas em creches privadas estdo incluidas na distribuicdo
de recursos do Fundeb (OBSERVATORIO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE,
c2022b)?°.

O convénio com institui¢fes particulares esta regulamentado no art. 116 da Lei Federal
no 8.666. Nesses casos, 0 artigo 77 da LDB prevé que a destinacdo dos recursos publicos as

escolas comunitarias, confessionais ou filantropicas se limita aquelas que:

I - comprovem finalidade ndo-lucrativa e ndo distribuam resultados,
dividendos, bonificacbes, participacdes ou parcela de seu patriménio sob
nenhuma forma ou pretexto;

Il - apliquem seus excedentes financeiros em educacao;

Il - assegurem a destinagdo de seu patrimdnio a outra escola comunitéria,
filantrépica ou confessional, ou ao Poder Publico, no caso de encerramento de
suas atividades;

IV - prestem contas ao Poder Publico dos recursos recebidos.

Essa alternativa, contudo, deve ser aplicada de forma excepcional. A prioridade de
investimento do poder publico deve ser a expansao de sua rede local, mas em nome do nédo
comprometimento do direito fundamental do educando pela ndo prestacdo do servico pelo
Estado, a lei prevé a possibilidade de o Poder Publico destinar bolsas de estudo para a educacao
basica para 0s que demonstrarem insuficiéncia de recursos, quando houver falta de vagas e
cursos regulares da rede publica de domicilio do educando (BARCELLOS, 2011, p. 317,318)

O numero de estabelecimentos de Educagdo Infantil que oferecem creche conveniados
com o Poder Publico decaiu nos Gltimos anos, de 7.576 em 2016, para 7.462 em 2017, a 7.053
em 2018, 6.141 em 2019, 6.353 em 2020 e 6.243 em 2021 (OBSERVATORIO DA CRIANCA
E DO ADOLESCENTE, c2022b).

25 Estima-se que, em 2021, existiam 6.243 estabelecimentos de creche conveniados ao poder publico. Mais
informacdes em: https://observatoriocrianca.org.br/cenario-infancia/temas/educacao-infantil/1126-numero-de-
estabelecimentos-de-educacao-infantil-creches-conveniados-ao-poder-publico?filters=1,1835
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Entre 2019 e 2021, houve uma queda de 7,3% nas matriculas em educacéo infantil, em
especial na rede privada, que teve uma queda de 17,8% das matriculas, enquanto a rede publica
apresentou reducdo de 1,5% (queda de 1,8% na creche e de 1,3% na pré-escola) (BRASIL,
2022a, p.8). Essa queda exponencial das matriculas da educacdo infantil na rede privada
certamente é uma das consequéncias da pandemia do Covid-19 na educacéo - com o fechamento
obrigatorio das escolas, muitas criancas, em especial da educacdo infantil (que s6 tem carater
obrigatério a partir dos 4 anos) sairam das escolas privadas, e muitas dessas instituicdes

fecharam por ndo conseguirem se manter (MARQUES, 2020).

Os efeitos da pandemia na educacdo infantil sdo muito significativos, e acentuaram e
expuseram as desigualdades ja existentes?®. Estima-se que a cobertura da educagéo basica no
Brasil retrocedeu cerca de 10 anos nos anos 2020 e 2021, a partir do indicador de cobertura
(BRASIL, 2022b, p.13). O fechamento das escolas publicas (cujo oferecimento da merenda
escolar era fundamental na alimentagdo de muitas criancgas), a inviabilidade de realizar
encontros remotos com criangas muito pequenas (especialmente de 0 a 3 anos), levando em
consideracdo a necessidade da disponibilidade de tempo dos responsaveis, de aparelhos
tecnoldgicos e de acesso a internet, além da propria dificuldade de retencdo do interesse das
criancas, sdo todos exemplos de aspectos que marcaram a discrepancia econdmico-social na
educacdo infantil na pandemia. Segundo o relatorio de acompanhamento do PNE em 2022, para
se atingir a Meta 1 do Plano, seria preciso incluir aproximadamente 1,4 milhdo de criancas de
0 a 3 anos em creches até 2024 (BRASIL, 2022b, p.13,14).

A queda no nimero de matriculas por creches nos ultimos anos nao significa que a
demanda por vagas pelas familias, no sentido de necessidade, de fato diminuiu. A questdo da
demanda é complexa, pois na lista de espera dos municipios ndo sdo abrangidos 0s casos em
que as familias ndo conhecem o seu direito e, sabendo que existem filas ou que a modalidade
creche so é oferecida naquele municipio a partir de uma certa idade (ndo contemplando, por
exemplo, a faixa etaria do bercario, que atende criangas até os 2 anos), nem procuram formalizar

Ou ajuizar sua reivindicacao.

26«0 indicador de desigualdade de acesso a creche entre os 20% mais pobres e os 20% mais ricos da populagéo
de 0 a 3 anos chega, em 2019, a 27,3 p.p., muito acima, portanto, do que estabelece a Estratégia 1.2 do PNE
(10,0 p.p.)” (BRASIL, 2022b, p.13,14).
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Segundo informagdes disponibilizadas pela Fundacdo Maria Cecilia Souto Vidigal (2021,
p. 15), 42,4% das criangas de 0 a 3 anos se enquadravam nos critérios do Indice de Necessidade
por Creches (INC) em 2019, com projecdo de 42,6% em 2020. O INC é um indice que foi
desenvolvido para medir a necessidade por creches em nivel municipal, calculado a partir de
critérios de priorizacdo, refletidos na férmula “(Propor¢do de criangas de zona urbana em
familias em situacdo de pobreza) + (Proporcéo de criangcas de zona urbana ndo pobres em
familias monoparentais) + (Parcela da proporcao de criancas de zona urbana ndo pobres, em
familias ndo monoparentais, com maes/cuidadores principais economicamente ativos, ou que
seriam economicamente ativos se houvesse em creche, e que apresentam evidéncias de
necessidade)” (FUNDACAO MARIA CECILIA SOUTO VIDIGAL 2021, p. 8).

Uma alternativa que alguns municipios encontraram para expandir as vagas de forma
menos dispendiosa foi por meio de convénios com institui¢ces particulares. Como vimos, o
namero de estabelecimentos conveniados diminuiu consideravelmente de 2018 a 2019, com
ligeiro crescimento em 2020 e 2021 (OBSERVATORIO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE, c2022b). Contudo, a diminuicdo das creches conveniadas ndo significa que

o Estado ampliou a cobertura das creches da rede publica.

Uma questdo problematica dessa situacdo é que, ainda que as instituicbes privadas
precisem cumprir alguns requisitos legais para receber recursos publicos, elas ndo estdo
vinculadas ao piso salarial dos seus funcionarios, a contratacdo nao se da por meio de concurso
publico e ndo ha garantia de piso salarial obrigatério para os funcionarios, de modo que nao ha
garantia de manutencdo ou controle de padrao de qualidade (MORENO, 2020). Por exemplo, a
proporcao de docentes da creche com ensino superior completo em 2021, na rede publica, é de
82,5%, enquanto na rede privada, esse indice é de 72,6% (OBSERVATORIO DA CRIANCA
E DO ADOLESCENTE, c2022¢).

A Meta 20 do PNE, relativa ao financiamento da educacédo bésica, de atingir o patamar
de 7% (sete por cento) do Produto Interno Bruto (PIB) do Pais no 5° (quinto) ano de vigéncia
da Lei e, no minimo, o equivalente a 10% (dez por cento) do PIB ao final do decénio, esta longe
de ser alcancada. Os indicadores para a realizagdo do monitoramento desta meta sdo o gasto
publico em educacéo publica e o gasto publico em educagdo, ambos estagnados em 5% e 5,5%
do PIB, respectivamente. Conforme o monitoramento de 2022, para o alcance da meta final no
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prazo de 2024, de 10% do PIB até o final de 2024, seria necessario um aumento de
aproximadamente metade dos recursos aplicados em educacgéo publica (BRASIL, 2022b, p.18).

Na realidade, o que ocorreu em 2022 foi um corte de 97,5% do dinheiro para construir
creches em 2023: do orcamento previsto de 100 milhGes de reais (que j& representava corte
significativo comparado ao orgcamento de 220 milhGes de reais em 2021), o orgamento
encaminhado pelo presidente Jair Bolsonaro ao Congresso Nacional para 2023 previu apenas o
montante de 2,5 milhdes para a educacdo infantil, o que é suficiente para construir apenas 5
creches.(CARTA CAPITAL, 2022).

A partir do exposto, podemos observar que, por mais que a jurisprudéncia e a legislacéo
ja apresentem uma visdo de crianca cidadd, reconhecendo a importancia da creche e da
educacdo infantil, o argumento dos Municipios de falta de recursos, ainda que em alguns casos
seja uma certa “desculpa”, ndo ¢ totalmente sem respaldo na realidade, especialmente nos
ultimos anos, com cortes expressivos nas verbas destinadas a educacédo pela Unido, que ocupa
0 papel de suprir os Municipios deficitarios. Esse corte expressivo no or¢camento para a
educacao infantil é inclusive mencionado no julgamento da RE 100816, como serd mostrado

no préximo capitulo.

3.3 A judicializacéo de politicas publicas no acesso a creche

As politicas publicas podem ser definidas como “a coordenacido dos meios a disposi¢ao
do Estado, harmonizando as atividades estatais e privadas para a realizacdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados” (BUCCI, 1996). Aqui, 0s textos legais e
as politicas publicas sdo compreendidos como discursos, constituidos por diversas vozes
historicamente situadas, marcadas por conflitos e tensdes que fazem parte integrante do
processo de construcdo, interpretacdo e reinterpretacdo das politicas pelo Estado, pelas
organizaces publicas (por meio de seus gestores) e pelo proprio publico receptor de seus textos.
(FRAMBACH, 2021, p. 135).

Frambach (2021, p. 29), adota a perspectiva de Stephen Ball e Richard Bowe (1992, apud
FRAMBACH, 2021) ao afirmar que as politicas publicas estdo a todo tempo sujeitas a serem
recriadas pela interpretagdo decorrente dos processos micropoliticos e da atuacdo dos

profissionais que lidam com cada politica a nivel local, que produzem, de maneira inevitavel,
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“efeitos e consequéncias que podem representar mudancgas e transformacdes significativas na
proposta original”, e por isso mesmo a natureza das politicas publicas ¢ tdo complexa

(Frambach, 2021, p. 129).

Nesse processo de interpretacdo das politicas publicas pela lente do direito, atuam forgas
centrifugas, que reorientam o direito a uma maior conexdo com a realidade social, e forgas
centripetas, que tendem a promover o fechamento do direito em si mesmo (BRUNET, 2019,
pag. 899).

Assim, a andlise de politicas publicas deve ser realizada dentro do contexto das
transformacdes do Estado brasileiro nas Gltimas décadas, em especial a partir do processo de
redemocratizacdo, com a Constituicdo Federal de 1988, com a proliferacdo de programas
governamentais, em todos os niveis federativos, visando a materializacdo dos preceitos

constitucionais pelas instituigdes (BRUNET, 2019, pag.880).

Como foi visto, o processo de judicializacdo decorre do desenho institucional adotado,
com o modelo de constitucionalizacdo abrangente e um sistema de controle de
constitucionalidade que permite tanto que qualquer tribunal ou juiz possa pronunciar a
invalidade de uma norma no caso concreto, quanto que sejam ajuizadas acOes diretas perante
cortes constitucionais (BARROSO, 2012 , pp. 8, 9).

Os direitos fundamentais, enquanto direitos pablicos subjetivos, ocupam um lugar de
destaque na Constituicdo Cidada, que prevé em seu texto mecanismos e procedimentos de
controle e protecdo a esses direitos, judiciais ou ndo, que podem ser exercidos pelos titulares

desses direitos ou por seus representantes legitimados.

Os mecanismos judiciais sdo: a) o0 mandado de seguranca, individual ou coletivo, que se
destina a proteger direito liquido e certo ; b) mandado de injung&o, para os casos em que a falta
de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio regular de direito ou preceito
constitucional ; c¢) acdo popular, que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de
entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patriménio histdrico e cultural ; d) acdo civil publica, que visa a protecéo de interesses difusos
ou coletivos; e) acdo direta de inconstitucionalidade, de competéncia exclusiva do STF para

arguir a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual; f) arguicdo de
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descumprimento de preceito fundamental, também de competéncia exclusiva do STF, com o
objetivo de reparar lesédo ou dano a preceito fundamental (natureza residual) e; g) acéo judicial
da LDB, de rito sumario e gratuita, para os casos de ndo-oferecimento ou oferta irregular do
ensino publico obrigatério (PANNUNZIO, 2009, p. 70-72).

Os mecanismos ndo judiciais, ou quase judiciais, como classifica Pannunzio (2009, p. 72)
sdo trés: a) o direito de peticao aos poderes publicos, instrumento previsto na Constituicao (art.
5°, XXXIV, ‘a”) para garantir a defesa de direitos contra a ilegalidade ou abuso de poder; b) o
Conselho Nacional de Educacdo e 6rgdos andlogos, que atuam junto ao Ministro de Estado de
Educacdo para assegurar a participacdo popular no aperfeicoamento da educacéo nacional €; c)
os conselhos tutelares, 6rgdos permanentes e autbnomos, nao jurisdicionais, encarregados pela
sociedade de zelar pelo cumprimento dos direitos da crianca e do adolescente, entre outras

atribuicdes.

Na elaboracéo de politicas publicas para a educacao infantil, os Municipios podem eleger
critérios de prioridade de atendimento na organizacao de vagas em creches e pré-escolas, como
baixa renda, medida protetiva, risco nutricional e mée trabalhadora. A prioridade de
atendimento, contudo, ndo elimina o carater universal do direito & creche. No préximo e ultimo
Capitulo, serdo abordados os principais tépicos de discussdo do julgamento do RE 1008166, e
selecionados alguns pontos de analise que se relacionam com as no¢des de concepcdo de
infancia, histérico do direito a creche, competéncias e discricionariedade dos Municipios e do
Judiciario no que tange politicas publicas voltadas a primeira infancia e eficacia de direitos

fundamentais.

4 O RE 1008166

O Recurso Extraordinario (RE) 1008166, Tema 548 da repercussdo geral, sobre o dever
estatal de assegurar o atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a 5 (cinco) anos
de idade, foi julgado no dia 21/09/2022, sob relatoria do Ministro Luiz Fux. O entendimento
final fixado pela Corte devera ser aplicado a, pelo menos, outros 28.826 processos que tratam
do tema (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2022)

Trata-se de Agravo de instrumento interposto pelo Municipio de Criciima (SC) contra

decisdo que inadmitiu recurso extraordinario em que se discute se € autoaplicavel o inciso IV
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do art. 208 da Constituicdo Federal, dispositivo que trata do dever estatal de assegurar o
atendimento em creche e pré-escola as criancas até 5 (cinco) anos de idade.

No caso, 0 Municipio de Criciima questiona a decisdao do Tribunal de Justica de Santa
Catarina que manteve a decisdo que acolheu 0 mandado de seguranca interposto pelo Ministério
Publico de Santa Catarina para que fosse determinada a efetivacdo da matricula de crianga em

estabelecimento de educacéo infantil, proximo de sua residéncia.

Em suma, alegou o Municipio de Criciima que: 1) a prioridade dos Municipios de
atuacdo prioritaria na educacao infantil, prevista no art. 211, § 2°, da Constituicdo Federal ndo
deve ser confundida com obrigacdo; 2) Apenas o ensino fundamental € obrigatério e direito
publico subjetivo, nos termos do art. 208, § 1° da Constituicdo Federal; 3) a previsdo do art.
208, 1V de atendimento em creche e pré-escola as criancas de 0 a 6 (zero a seis) anos é norma
programética e ndo imperativa, de modo que o Municipio ndo est4 condicionado a fazé-lo de
forma integral e imediata; 4) sendo impossivel que o Poder Judiciario imponha aos 6rgaos da
Administracdo Publica obrigacdo de fazer que importe gastos que ndo estejam rigorosamente
adstritos aos ditames da lei orcamentaria, sob risco de inviabilizar o planejamento municipal
(SANTA CATARINA, 2009).

A partir das discussGes realizadas anteriormente, ja é possivel localizar pontos
controversos na argumentacdo do Municipio de Criciima, que serdo abordados tanto nos votos

dos Ministros do Supremo Tribunal Federal quanto na analise destes.

4.1 Exposi¢ao dos votos

Na data da redacdo deste texto, o inteiro teor do julgamento ainda ndo se encontrava
disponivel, de modo que a anélise dos votos se deu a partir da gravagdo das duas sessGes do
julgamento, a sessdo do dia 21/09/2022, dividida em duas partes, e a sessdo do dia 22/09/2022
ambas disponibilizadas no canal do STF da plataforma Youtube (2022a; 2022b; 2022c).

Assistidas as gravacgoes, algumas falas foram resumidas e outras foram transcritas e
organizadas em eventos discursivos, que podem ser entendidos como “momentos constituidos
pela acdo de dois ou mais sujeitos que, em permanente processo de constituicdo de si,
respondem ao outro do lugar que ocupam” (BAKHTIN, 2001, apud CORSINO, 2015).
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Um evento é um acontecimento irrepetivel e unico, mas, ao ser organizado
como discurso escrito e passar a compor o corpus da pesquisa, se torna uma
peca de uma colecdo. Assim, o0 evento, ao ser inserido no texto da pesquisa, €
recontextualizado e reordenado, sendo possivel apreender e atribuir novos
significados e sentidos (CORSINO, 2015)

Os eventos de pesquisa foram agrupados em colecGes conforme aproximagdes. S&o elas: 1)
Critérios e condicionantes ao acesso a vagas na Educacdo Infantil: redu¢do do impacto da
judicializacdo na organizacao da politica publica ou formacdo de bolhas sociais?; 2) Fixacéo da
tese de repercussdo geral: preocupagdes com a inocuidade da decisdo e definicdo do cerne da
discusséo; 3) Educacdo como falsa prioridade: efetividade e orcamento e; 4) Educacéo Infantil
e 0 combate a desigualdade social e de género.

4.1.1 Critérios e condicionantes ao acesso a vagas na educacao infantil: reducéo do
impacto da judicializacdo na organizacao da politica publica ou formacéao de bolhas

sociais?

O relator do Recurso Extraordinario 1008166 foi o Ministro Luiz Fux, que iniciou sua
fala expondo o conflito do caso, no qual, de um lado, esté a tutela imediata do direito de criancas
a educacdo e, do outro, o planejamento administrativo de politicas publicas ja delineadas pelo
ente federativo competente, que demanda previsibilidade na alocacdo de recursos. O Ministro
Fux dividiu sua fala em trés partes: na primeira, tratou da questdo do acesso a Educacéo Infantil;
na segunda, do status constitucional e legal do direito dessas criancas e, por fim, os critérios e
parametros para a judicializacdo do direito social a educacéo infantil (YOUTUBE, 2022a).

Afirmou o Ministro Fux que a educacéo deve ser uma preocupacao publica da sociedade:
“para se proteger a sociedade democratica é fundamental a formacdo de democratas, e a
educacdo representa o préprio direito a ter direitos, posto que somente quando deles
conhecermos € que estaremos aptos a seu exercicio” (YOUTUBE, 2022a). Esta fala do Ministro
remete fortemente & concepcdo de infancia presente no discurso oficial de reforco ao
patriotismo e desenvolvimento da nacéo, que muito marcou o atendimento a criancga a partir da
década de 1930. (KRAMER, 1995, p. 57).
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Destacou o relator que o comando normativo do art. 208, IV da Constituicdo Federal j&
tem 34 anos, e que a jurisprudéncia do STF ja reconheceu o dever estatal de prestar educagao
infantil a criancas na modalidade creche e pré-escola, com destaque ao ARE 639337/2011, de
relatoria do Ministro Celso de Mello (BRASIL, 2011).

Contudo, apesar de reconhecer o carater universal do direito a educacdo infantil, o relator
defendeu a importancia de priorizar o acesso dos mais pobres, afirmando que, se o individuo é
capaz de arcar com 0 servico com custos préprios, ndo pode exigir do judiciario que drene os
escassos recursos publicos para garantir a prestacao do servi¢o a quem tem condic¢des. Dessa
forma, sugeriu como critério para a redugdo do impacto da judicializacdo na organizacdo de
politicas publicas de Educacdo Infantil nos Municipios a necessidade de comprovacdo de
hipossuficiéncia por aqueles que buscam uma determinacao judicial para matricula em creches
ou pré-escolas, elaborando a seguinte tese: a administragdo publica, por forca de decisdo
judicial, deve matricular criancas de 0 a 5 anos de idade em creche ou pré-escola publica, desde
que haja comprovacdo e pedido administrativo prévio ndo atendido em prazo razoavel e de

incapacidade financeira do requerente de arcar com custo correspondente (YOUTUBE, 2022a).

Essa limitacdo de carater econdmico ao direito fundamental a educacéo foi prontamente
criticada pelo Ministro Enrique Ricardo Lewandowski, que exteriorizou sua preocupagao com
a possibilidade de formacdo de verdadeiras bolhas sociais, lembrando que o STF vem se
posicionando, ao longo dos anos, especialmente em relacdo ao debate das cotas raciais, em
favor do reconhecimento da importancia de se ter, no ambiente escolar e pré-escolar, uma
miscigenacdo positiva. O Ministro Lewandowski indagou ainda pela possibilidade de inverséo
do 6nus da prova: “Ao invés da mae da crianga, do pai da crianga, ter que comprovar que nao
tem recursos para pagar a creche, ndo seria 0 ente publico que teria que vir a juizo e dizer que
ndo tem condi¢des orcamentarias para abrir eventualmente as vagas na creche publica? ”.
(YOUTUBE, 2022a)

No mesmo sentido, o Ministro Nunes Marques demonstrou preocupagdes com a
necessidade de comprovacao de hipossuficiéncia, indagando se isso 1) ndo poderia criar um
obstaculo ao acesso das criangas ao seu direito fundamental e; 2) se esse entendimento poderia
avancgar para outros servicos publicos, ressaltando que a jurisprudéncia do STF, em casos
semelhantes, ndo faz essa distin¢do (com excecdo dos casos em que € feita a relativizacdo no

caso de oferecimento de remédios de alto custo, considerando que um determinado custo, para
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alguns pode ser alto, enquanto para outros, ndo) (YOUTUBE, 2022a). O Ministro Edson Fachin
também se mostrou contrério a essa condicionante, questionando qual seria a régua pela qual
medir essa circunstancia, diante de uma multiplicidade de realidades (YOUTUBE, 2022b). A
Ministra Carmen Lucia também se posicionou contra a fixacdo da tese sugerida pelo relator,
destacando a ampla jurisprudéncia do Supremo no sentido de considerar a educacéo infantil um
direito fundamental, ndo passivel de requisito ou de condicionante para seu exercicio
(YOUTUBE, 2022c).

Em relagdo a condicionante da comprovacdo da hipossuficiéncia, considera-se relevante
trazer para a analise a do voto do relator o historico da Educacdo Infantil que foi abordado no
primeiro capitulo, que complementa a fala do Ministro Lewandowski sobre a possibilidade,
com a adocdo desse critério, de formacdo de bolhas sociais nas creches e pré-escolas. Como
visto anteriormente, a creche no Brasil comecgou justamente como uma politica assistencialista
e sanitéria, voltada as criancas carentes e marginalizadas, e caminhou um longo percurso até
conquistar uma visao global do eixo cuidar e educar, de modo que a limitacdo da possibilidade
de reivindicacdo por vagas em creche abarcasse apenas as criancas provenientes de lares
hipossuficientes constituiria em verdadeiro retrocesso a todo um processo historico de lutas e
movimentos sociais pela educacao e pela infancia (YOUTUBE, 2022a).

4.1.2 Fixacdo da tese de repercussdo geral: preocupacdes com a inocuidade da decisao

e definicdo do cerne da discussao

O Ministro Alexandre de Moraes demonstrou diversas vezes, ao longo do julgamento,
preocupacdo com a fixacdo de uma tese pelo Supremo Tribunal Federal que ndo possa
eventualmente ser cumprida. Afirmou: “Se nos fixarmos: imediatamente todas as criancas
acima de 4 anos tém que ir para a creche, nds vamos fixar isso e nada vai acontecer, essa € a
realidade, por que? Porque ndo ha dinheiro, ndo ha programacéo, ndo ha pessoas com condi¢oes
de atender as criangas - entdo nao ¢ possivel essa fixagdo, ¢ bonita, a fixagdo, mas ¢ dificil.”’
(YOUTUBE, 2022b)

Para corroborar com seu entendimento, citou um estudo da FIRJAN (2021) no qual foi
constatado que, “entre as cidades avaliadas, 1.704 (32,5%) ndo sdo capazes de gerar localmente,

no minimo, recursos suficientes para arcar com 0s custos da Camara de Vereadores e da
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estrutura administrativa da Prefeitura™ 0 que aponta a complexidade da implementacdo de

creches e o status deficitario da maioria dos Municipios brasileiros.

Ressaltou que a “a creche ndo ¢ sé o local fisico, a creche ¢ toda uma contratacdo de mao
de obra especializada - méo de obra especializada que, as vezes, bate no teto do funcionalismo
dos Municipios”, (YOUTUBE, 2022b) e o Executivo, diante da impossibilidade de contratar,
realiza convénios, e depois ha “agdes ¢ agdes do Ministério Publico dizendo que o convénio
ndo ¢ possivel, porque ¢ um servico que deve ser prestado diretamente”, ou seja, ha

judicializacdo da questdo (YOUTUBE, 2022b).

O Ministro citou o repasse de vouchers diretamente para as escolas particulares nos
municipios de Limeira e Hortolandia em S&o Paulo como exemplo de programacao diferente
dos Municipios para resolver o problema da creche, no exercicio de sua autonomia, ressaltando

a importancia de olhar diferente para cada municipio.

Sobre a politica de distribuicdo de vouchers as instituicdes privadas de ensino, cabe um
destaque. A proposta segue a linha de pensadores liberais adeptos a Escola de Chicago, mesma
corrente de pensamento do Ministro da Economia Paulo Guedes, do Governo Bolsonaro, e a
maior experiéncia pratica foi a chilena, a partir da década de 1980. A prética consiste na
distribuicdo de vouchers “diretamente a familia das criancas, para que elas possam escolher

“livremente” onde aplicar esses recursos: em mensalidades de creches e escolas privadas ou

publicas. (MOTA, 2022)

Contudo, o que um relatério realizado pela Universidade do Colorado em 2018 apontou
foi o inicio de uma concorréncia entre as escolas publicas das regides mais pobres com “as
instituicbes privadas e com as publicas mais bem localizadas e, portanto, com melhores
resultados”, de modo a formar, como afirma Roberto Leher, pesquisador da educacao e ex-
reitor da UFRJ, um verdadeiro “apartheid educacional”, submetendo as familias mais pobres a
escolher a escola menos precéaria que eles terdo acesso com seus vouchers, enquanto as familias

com mais condig@es continuam tendo acesso as melhores escolas.(MOTA, 2022)

A experiéncia do programa semelhante citado pelo Ministro Alexandre de Moraes “Bolsa
Creche”, no municipio Hortolandia, em Sao Paulo, instituido em 2005, apontou que a partir da

implantacédo da politica, houve um decréscimo da oferta de vagas em educacéo infantil no setor
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publico, enquanto a oferta na rede privada aumentou, ainda que sob um aumento do gasto da
prefeitura em 665,21% de um 2005 para 2006, 0 que demonstra que o escasso dinheiro publico
para a educacdo se destina a protecdo e manutencdo de instituicbes privadas com fins
declaradamente lucrativos (DOMINICANO, 2011, p. 244, apud ADRIAO, 2006;
DOMICIANO; ADRIAO, 2005; DOMICIANO, 2006).

Ainda, uma questdo pertinente relativa ao caso Hortolandia é a do repasse dos recursos
do Fundeb. Conforme vimos, apenas instituicdes privadas sem fins lucrativos podem receber
recursos do Fundeb, de modo que a solugdo encontrada pelo Municipio de Hortolandia para
repassar recursos do Fundeb para instituigdes privadas stricto sensu (com fins lucrativos) foi a
de contabilizar as matriculas dos bolsistas nessas instituicGes privadas como matriculas
publicas, o que gera problemas como o repasse indevido de verbas publicas a instituicoes
privadas com fins lucrativos e imprecisdes relativas a uma suposta expansdo da rede publica,
que na realidade n&o ocorre (DOMINICANO, 2009, p. 182, 183).

Ainda em relacdo a autonomia dos municipios, Ministro Alexandre de Moraes afirmou:
“inércia do municipio deve ser apenada, mas se houver programa¢ao municipal dentro dos seus
critérios orcamentarios, logisticos, de gestdo, creio que ndo ha possibilidade do judiciario
substituir 1ss0” com uma regra geral, pois ndo tem os dados de cada um dos mais de 5.000

municipios (YOUTUBE, 2022b).

A essa ultima afirmacao, o relator Ministro Luiz Fux rebateu que “estamos no campo
constitucional, entdo aqui ndo estd em jogo matéria fatica, e 0s autos nem trazem esses

elementos ” (YOUTUBE, 2022b. Segundo o relator, 0 que estd em jogo é que

O Tribunal rejeitou a alegacdo do Municipio de Criciima no sentido de que
ndo ha subjetivo pablico da crianca ao estudo em creche e pré-escola. Entéo,
a discussdo aqui € a seguinte: ou esse direito existe, ou ele ndo existe. Entdo
nos estamos ha 34 anos dando chance para que 0s municipios tenham todas as
razGes do mundo para ndo implementar essa politica publica, e 0 meu temor é
que, mais uma vez, nods aqui concedamos uma carta de alforria para o
Municipio dizer, de alguma maneira, “ndo posso, ndo consigo”. A alocagao de
recursos tem que obedecer o tripé seguranca, saude e educacéo, € uma questao
de alocacdo de recursos. (YOUTUBE, 2022b)



65

A Ministra Rosa Weber reforcou que o importante é a defini¢cdo do cerne da matéria, que
¢ o direito subjetivo, pois o Municipio de Criciima alegou que “O Poder Judiciario nao pode
imiscuir-se em tarefa tipica da esfera de atribuicdes do Poder Executivo impondo a destinacéo
dos recursos a situacGes individuais e abandonando planos e metas administrativas tracadas
pelo municipio”. E ainda, que “a disponibilidade de vagas em estabelecimento pré-escolar é
meta programatica, que o poder publico tem o dever de implementar na medida de sua
possibilidade.” (YOUTUBE, 2022b) . Entdo a questdo é a afirmacdo do direito, trata-se do

exame do Recurso Extraordinario em Apelacdo em Mandado de Seguranca.

A essa fala, o Ministro Fachin citou um trecho do voto do Ministro Celso de Mello no
julgamento do ARE 639.337 AgR / SP.:

Nem se atribua, indevidamente, ao Judiciario, no contexto ora em exame, uma
(inexistente) intrusdo em esfera reservada aos demais Poderes da Republica.
E que, dentre as inOmeras causas que justificam esse comportamento
afirmativo do Poder Judiciario (de que resulta uma positiva criacdo
jurisprudencial do direito), inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a
primazia da Constituicdo da Republica, muitas vezes transgredida e
desrespeitada por pura, simples e conveniente omissao dos poderes publicos.
(BRASIL, 2011, p.13)

Dessa forma, o Ministro Fachin afirmou que compreende a questdo dos municipios, a
dificuldade em dar essa execucdo ao direito, mas que compreende também que muitos
municipios ndo levam em conta as metas do plano plurianual aguardando a judicializagéo, de
modo que o direito a ter direitos fica restringido aqueles que tém acesso a jurisdi¢do, enquanto
0s que ndo tém acesso a jurisdicdo ndo conseguem sequer postular o direito a creche
(YOUTUBE, 2022b).)

4.1.3 Educacao como falsa prioridade: efetividade e orcamento

Outro importante tépico de discussdo ao longo do julgamento foi a questéo da priorizacéo

(ou ndo) da educacdo infantil pelos textos legais e pelas politicas orcamentarias.
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O Ministro Luis Roberto Barroso inicia o seu voto afirmando que, no Brasil, a educagdo
basica é uma falsa prioridade, marcada por verdadeiras descontinuidades de politicas publicas
pelos Ministros da Educacdo das ultimas décadas, com excec¢do, segundo ele, de Paulo Renato,
no governo Fernando Henrique Cardoso, e de Fernando Haddad, no governo Luiz Inacio Lula
da Silva, periodo em que houve efetivos avangcos na educacdo. Afirma que os principais
problemas da educacédo basica no Brasil, ao contrario de outras areas, ja foram bem mapeados,
sendo eles: 1) a ndo alfabetizacao da crianca na idade certa; 2) a evasdo escolar no ensino médio
e; 3) o que chamam de déficit de aprendizado, em que a crian¢a conclui o fundamental, conclui
0 ensino médio, e ndo aprendeu 0 minimo que deveria ter aprendido. Ainda, destaca a baixa

atratividade das carreiras do magistério, problema que precisa também ser enfrentado.

Na mesma linha, o Ministro Gilmar Mendes complementou a fala do Ministro Barroso
ressaltando que os direitos tém custos, e esses custos precisam ser orcados e avaliados, que €
preciso um esforco conjunto na construcdo de condigdes financeiras para materializacdo do
direito social a educacdo (YOUTUBE, 2022c). Destacou gque, sem coordenacao e planejamento,
é impossivel superar a defasagem que atualmente marca a educacdo infantil. Disse, ainda, que
ambos os ministros da Educacédo citados pelo Ministro Barroso se preocuparam com normas de
organizacéo e procedimento, com o FUNDEB e o FUNDEF (YOUTUBE, 2022c).

O Ministro Gilmar Mendes teceu um panorama na situacdo atual dos investimentos (ou
falta deles) para 0 segmento creche no Brasil no tltimo ano de 2021. Citou matérias jornalisticas
que traziam que o governo federal promoveu uma forte reducdo de investimentos para
construcao de creches e pré-escolas no pais, postura que resultou em alta no numero de imoveis
abandonados e na diminuicdo das matriculas nesta etapa da educacdo infantil (YOUTUBE,
2022c).

Em ndmeros, o Ministro trouxe a informacdo de que o Ministério da Educacdo (MEC)
terminou 2021 com 101 milhdes pagos para obras de creches em prefeituras, o0 que representa
uma reducdo de 80% com relagdo a 2018, ultimo ano do governo Michel Temer (que foi
equivalente a 495 milhdes em valores atualizados a preco de 2021). Ao mesmo tempo, 0
governo federal prevé também 2840% mais verba para colégio militar em Sao Paulo do que
creches no pais e divide 2,5 milhGes para apoio a manutencdo educacdo infantil em até 3 estados
e 2,5 milhGes para apoio a implantacdo de escolas de educacéo infantil em 5 projetos. Com esse
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dinheiro, afirmou ser possivel construir e equipar apenas uma Unica creche no pais.
(YOUTUBE, 2022c).

O Ministro Gilmar Mendes afirma que, para falar de custos, € preciso olhar para as
dotacdes orcamentarias. Portanto, quando se fala em custos, é preciso também reparar nas
dotacdes orcamentérias. Para ele, a Lei Orcamentéria é, talvez, a norma principal de todo o
sistema, pois é a norma pressuposto desse desenvolvimento, e é fundamental que o Supremo
Tribunal Federal possa fazer, eventualmente, o controle de constitucionalidade de Lei
Orcamentaria num caso como este, sob pena de produzir decisdes inefetivas. A essa fala, o
Ministro Barroso inteirou: "A gente sabe se € prioridade ou ndo olhando para o orcamento. Se
ndo tiver verba robusta no orcamento, ndo é prioridade. N6s discutimos mais Brasil a
judicializacdo, que é 0 momento posterior, do que 0 orgcamento, que € 0 momento em que as
escolhas sdo feitas” (YOUTUBE, 2022c).

O Ministro Barroso afirmou que umas das solucdes consensuais sobre a questdo da educacgédo
é justamente a énfase da educacéo infantil, utilizando como base os estudos de James
Heckman, vencedor do prémio nobel de Economia em 2000, nos quais ele defende, com
calculos econdmicos, a educacdo na primeira idade como investimento. O Ministro Barroso
cita os estudos de Heckman, que afirma que as primeiras semanas de vida da crianca devem
ser um investimento fundamental na educacao bésica, porque nessa época o cérebro da
crianga é como uma esponja que absorve todas as informac@es recebidas, sendo esse um
momento crucial para assegurar que a crianca receba nutricdo adequada, afeto, respeito,
valores e conhecimentos basicos. Complementou o Ministro, ainda, que no Brasil existem
muitos lares desfeitos, em que muitas familias ndo sdo capazes de suprir essas necessidades
bésicas a crianca, sendo a creche uma protecdo contra a violéncia doméstica e a desnutricao.
(YOUTUBE, 2022c).

Aqui, cabe retomar o que abordamos no primeiro capitulo sobre uma visdo mercadologica
da crianca, sendo esta muitas vezes objetificada nas politicas voltadas a infancia e encarada
numa perspectiva econdmica para a manutengao do sistema politico. Sua “importancia ¢ medida
em termos quantitativos de investimentos financeiros a elas destinados”, expressada nos
calculos de custo/beneficio & sociedade (CASTRO, 2013, p.88). E possivel notar também a
reproducdo do discurso tradicional que designa a infancia pobre como aquela que é carente nos
sentidos material e emocional, cujas necessidades as familias sdo incapazes de suprir (NUNES,
2011, p. 18). Néo se pretende, aqui, negar a importancia da questdo orcamentaria na efetivacao
do direito a educacdo infantil, apenas lancar luz sobre diferentes discursos e ideologias que

permeiam e atravessam a tematica da infancia.
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No campo da interpretacdo do texto constitucional, o Ministro André Mendonga se
manifestou no sentido de entender que a Constituicdo ndo estabeleceu a Educacao Infantil de 0
a 3 anos como direito subjetivo exigivel, colocou como um dever, no sentido de norma
programatica ndo revestida de eficacia positiva. Ele foi o Unico, dentre os Ministros do

Supremo, a se posicionar dessa maneira.

Assim, o Ministro defendeu o progresso continuo da politica educacional no tempo e

propds a fixacdo da seguinte tese:

E dever estatal constitucionalmente obrigatdrio assegurar acesso universal &
educacdo infantil em creche e pré-escola, as criancgas até 5 anos de idade. Esta
Obrigacao deve ser cumprida a) de forma imediata, para todas as criancgas a
partir de 4 anos e; b) de forma gradual, de acordo com o Plano Nacional de
Educacdo, garantindo-se a oferta de vagas equivalentes a, no minimo, 50% da
demanda até 2024, para criancas de até 3 anos. Constatada a ndo aplicagdo do
percentual minimo orcamentéario em educacgdo, bem como o descumprimento
de qualquer outra obrigagdo constitucional ou legal relacionada & politica
publica educacional pelo ente, a obrigatoriedade de universalizagdo do

atendimento a educacéo infantil passa a ser imediato.

O Ministro conheceu o recurso e entendeu pela necessidade de devolugéo dos autos ao
tribunal de origem, nos termos do art. 1.040, I, do CPC/2.015, para reexame do feito e

adequaco a tese a ser estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal.?’

Opostamente, o Ministro Nunes Marques afirmou que a educacdo é a mais relevante
tarefa ao encargo do Poder Publico e deve ser prioridade dos Municipios, de modo que a
alegacdo de que existem outras prioridades a que gastar o servigo publico ndo merece prosperar.
Para ele, o comando constitucional do art. 208, 1V ja tem 34 anos, e limitar seu o exercicio a
um programa recente e tardio como o PNE ndo parece o mais adequado. O Ministro Gilmar

Mendes também se manifestou contrariamente a inclusdo das metas do PNE na tese de

27 Art. 1.040. Publicado o acérddo paradigma: Il - o érgdo que proferiu o acérdao recorrido, na origem,

reexaminara o processo de competéncia originaria, a remessa necessaria ou o recurso anteriormente julgado, se o

acorddo recorrido contrariar a orientagdo do tribunal superior;
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repercussdo geral, pois, segundo ele, ha Municipios brasileiros que j& apresentam cobertura de
80% da demanda por creches, e com essa fixacdo na tese poderiam ser levados a se sentirem
influenciados a entregar apenas 50%..”(YOUTUBE, 2022c¢)

O Ministro Barroso, no mesmo sentido, destacou que a Constituicdo ndo poderia ter sido
mais exaustiva na importancia que deu a educacéao basica na vida brasileira, defendendo que a
textualidade do artigo 208, 1V e § 2° da Constituicdo afasta a ideia de se tratar de uma norma

programatica. Disse ele:

ndo que eu ache que as normas programaticas sdo aquelas que nao produzem
efeitos juridicos. As normas programaticas sdo as normas que contém ou
principio ou fim publico a serem alcancados, sem definir qual a conduta a ser
seguida, dando uma margem de discricionariedade ao intérprete e ao poder
executivo, mas ainda assim sdo normas de efeitos juridicos. Quando se diz que
se trata de direito subjetivo, fica claro que ha uma conduta a ser exigida, que
nesse caso especifico é a oferta da educacdo basica. (YOUTUBE, 2022c)

Acrescentou, ainda, que a Unica forma de se dar efetiva prioridade a educacédo é tornar
esse direito efetivo, inclusive por decisdo judicial, se necessario. De modo que, quem vier a
postula-lo, como no caso desse processo, ndo pode ter o direito negado. Segundo ele, isso “nido
é uma interferéncia do Judiciario em atribuicbes do Poder Executivo, € uma atuacdo do
Judiciario cumprindo sua principal atribuicdo, que é fazer valer a Constituicdo e dar efetividade
aos seus dispositivos” (YOUTUBE, 2022c).

O Ministro Barroso afirmou que muitas vezes principios ou direitos fundamentais nédo
conseguem produzir eficacia imediata, e também ressaltou a questdo do tempo ao dizer que ja
ndo é razoavel, apds 34 anos, dizer que a realidade fatica ainda ndo permite a implementacao
do dispositivo, de modo que cabe ao Supremo Tribunal Federal “empurrar um pouco a historia

para acelerar esse processo de universalizagao do ensino infantil” (YOUTUBE, 2022¢).

4.1.4 Educacao infantil e 0 combate a desigualdade social e de género

Por fim, um ponto relevante levantado ao longo da discusséo foi a indissociabilidade do

direito a creche com a perspectiva de género e social. No primeiro capitulo foi discutida a
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indissociabilidade do surgimento do direito a creche no ordenamento juridico brasileiro a
questdo das mulheres maes trabalhadoras, o que sera mais explorado a seguir.

A instituicdo creche representa um marco importante para a luta de mulheres, uma vez
que esse espaco permite a reducdo da assimetria institucionalizada entre homens e mulheres no
mundo do trabalho, na qual hd uma distribuicdo desigual de responsabilidade das mulheres em
cuidar dos filhos e tarefas domésticas que dificulta a sua insercdo e permanéncia no mercado
de trabalho. “A divisdao sexual do trabalho € simultaneamente fruto e reprodutora de
desigualdades, reforcando-as no que se refere a esteredtipos, assimetrias, hierarquias e
desigualdades (materiais e simbdlicas)”.(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2021,p.
25)

Assim, diante dos aspectos culturais, sociais, politicos, econémicos e histdricos que
marcam a desigualdade entre homens e mulheres, hoje se reconhece a insuficiéncia da igualdade
formal para combater essas desigualdades de género. Em 2021, o Conselho Nacional de Justica,
por meio de um Grupo de Trabalho, instituido pela Portaria n. 27, de 27 de fevereiro de 2021,
e complementado pela Portaria n. 116, de 12 de abril de 2021, elaborou o Protocolo de
Julgamento com Perspectiva de Género, que busca trazer uma lente de género nas interpretagdoes
do Judiciério para mitigar a desigualdade de género na aplicacdo do Direito. (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2021). E possivel observar um movimento do Judiciario em aplicar
essa lente de género as decisdes, que € verificado especialmente nos votos do Ministro Gilmar

Mendes e das Ministras Carmen LUcia e Rosa Weber.

O Ministro Gilmar Mendes frisou que o direito a educacéo transcende a esfera de interesse
das criangas, e o direito & creche e a pré-escola pressupde uma politica publica com efeitos
verdadeiramente transversais que se insere no combate a desigualdade de género e social
(YOUTUBE, 2022c).

No sentido de protecdo e repercussdo dessa politica publica no @&mbito do direito das
mulheres, especialmente com o ingresso das mulheres com filhos no mercado de trabalho, a
oferta de vagas em creches e pré-escolas se mostra fundamental para combater o ciclo de
violéncia contra a mulher, muitas vezes pautado em sua dependéncia econdmica (YOUTUBE,
2022c).



71

A independéncia financeira é um ponto inquestionavel da dignidade humana, e a
desigualdade de género no trabalho influencia diretamente nesse aspecto, posto que muitas
mulheres mées tém mais dificuldade de entrar e permanecer no mercado de trabalho devido a
uma distribuicdo desigual de responsabilidade das mulheres em cuidar dos filhos e tarefas
domesticas, de modo a perpetuar a divisao sexual do trabalho, em que o homem ocupa o papel
de provedor financeiro e exerce muitas vezes dominacdo sobre a mulher pelo aspecto
financeiro. Nessa dindmica, ndo se pode perder uma perspectiva interseccional dos marcadores
sociais variantes que influenciam nos papéis atribuidos as mulheres, como classe e raca, que
refletem diretamente nas suas perspectivas e oportunidades de trabalho (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2021,p. 25).

A questdo social, ndo desvencilhada da questao de género, também atravessa a educacao
infantil, no sentido de que, como afirmou o Ministro Gilmar Mendes, a educacdo da primeira
infancia ¢ um projeto de Estado, e “a parcela da populagdo com menores recursos financeiros é
a mais afetada pela falta de estrutura oferecida pelo Estado, sem a possibilidade de buscar
alternativas no mercado”(YOUTUBE, 2022c). Segundo ele, “cabe ao poder judiciario
determinar as circunstancias especificas do caso concreto, a partir da perspectiva sistémica, o

cumprimento dos preceitos constitucionais” (YOUTUBE, 2022c).

A Ministra Carmen Lucia fundamentou seu voto no mesmo sentido:

a garantia deste direito ndo diz respeito somente a crianga, na sua dignidade,
na sua condicdo de alguém que tem o direito basico a que se liberte de uma
condicdo de ndo contato, de nao conhecimento, mas que isso interfere em
outros direitos fundamentais, da mulher, como ja foi reiterado desde o voto do
Ministro Luiz Fux, de toda a sociedade, do grupo que se beneficia cada vez
mais de relagbes saudaveis do ponto de vista pessoal e do ponto de vista social
para a garantia desses direitos. (YOUTUBE, 2022c)

O dltimo voto e 0 mais emblematico na perspectiva de género foi o da Presidente Ministra
Rosa Weber, que afirmou a educacdo infantil como fundamental para uma existéncia digna, e
que o tema se insere no Constitucionalismo Feminista e diz respeito a uma “histdrica divisao

assimétrica da tarefa de cuidar de filhos e filhas”, que implica numa “maior vulnerabilidade da
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trabalhadora mée durante o periodo da maternidade devido as contingencias proprias de
conciliacdo dos projetos de vida pessoal, familiar e laboral” (YOUTUBE, 2022c). Disse ainda:

Dessa forma, em espectro axiologico de valorizagdo da maternidade em sua
funcdo social, os direitos fundamentais elencados no art. 7° da nossa
Constituicdo entrelacam-se ao imprescindivel abraco estatal a protecdo da
maternidade também na esfera da imprescindivel oferta de creche e pré-
escola, de forma a concretizar, para a mae, uma merecida seguranca no
exercicio do direito ao equilibrio entre trabalho e familia (YOUTUBE, 2022c).

A partir da analise dos julgamentos relativos a licenca maternidade, foi possivel
observar que o combate a discriminagdo da mulher gravida e mae no mercado de trabalho
implica também na ampliacdo de politicas publicas para o oferecimento de creches em tempo
integral, como forma de evitar que mulheres se demitam ou sejam demitidas durante ou ap6s o
periodo de licenca maternidade por ndo terem com quem deixar as criangas.

Por fim, destacou a necessidade de oferecer condi¢cdes materiais a mulher e intelectuais e
culturais a crianca como parcela do minimo existencial, de forma a também respeitar 0s
principios Constitucionais de prioridade a crianca e igualdade entre homens e mulheres, o que
implica na “primazia a destinagdo orgamentdria relativa a educagdo, inclusive a educagao
infantil em creches e pré-escolas cuja efetivacdo foi imposta ao Estado pelo texto
constitucional” (YOUTUBE, 2022c).

Apos a fala da Ministra, a tese final foi fixada e foi vencido, em parte, o Ministro André, que
havia conhecido o recurso extraordinario e dado parcial provimento para determinar a
devolucdo dos autos a origem para reexaminar o feito. A tese final do relator, que acolheu a
alteracéo sugerida pelo Ministro Barroso, foi aprovada por unanimidade com o seguinte texto
(BRASIL, 2022):

1 - A educagdo bésica em todas as suas fases, educacdo infantil, ensino
fundamental e ensino médio, constitui direito fundamental de todas as criangas
e jovens, assegurado por normas constitucionais de eficacia plena e
aplicabilidade direta e imediata.

2 - A educacdo infantil compreende creche, de 0 a 3 anos, e a pré-escola, de 4
a 5 anos. Sua oferta pelo poder publico pode ser exigida individualmente,

€OmMo no caso examinado neste processo.
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3 - O poder publico tem o dever juridico de dar efetividade integral as normas
constitucionais sobre acesso a educagdo béasica. (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2022)

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante da realidade de criancas de 0 a 3 (zero a trés) anos em filas de espera de por vagas
em creches publicas, o presente trabalho se propds a analisar o julgamento do RE 1008166 a
partir de uma perspectiva historica centrada nos textos normativos relativos a creche no Brasil,
com a intencdo de compreender como 0 acesso a creche, enquanto efetivacdo do direito a
educacdo, é viabilizado pelo Poder Puablico, levando em consideracdo como se da o
financiamento desse servico e o panorama geral de seu oferecimento no territério nacional,
assim como as diferentes concepcbes de infancia que coexistem e colidem até os dias de hoje
nos discursos normativos, observando também discussdes atuais dos autores selecionados

referentes a judicializacdo de politicas publicas e eficacia juridica de direitos fundamentais.

No primeiro capitulo, foi possivel observar que o direito a creche apareceu no
ordenamento juridico brasileiro ndo como responsabilidade do Estado e direito da crianca, mas
como um servico de teor médico/assistencialista, a ser oferecido pelas empresas para suas
trabalhadoras com filhos (sem consequéncias para 0 seu ndo oferecimento), ou por entidades
filantropicas, voltadas para o atendimento de criangas abandonadas ou provenientes de familias
pobres. Ficou marcada fortemente a distingdo entre a crianga “padrdo” burguesa, e a crianga
pobre (“menor”), definida pelas suas auséncias em relagdo a primeira, e que deveria ser salva
pelo Estado de sua familia (especialmente mae) que nédo teria como educa-la, transmitir os

valores da nacdo ou nogdes de higiene adequadamente.

Uma pratica constante do Estado a partir da década de 1930 foi a de criar e extinguir
orgdos publicos voltados ao atendimento dessa crianca considerada carente em todos os
sentidos. Durante o regime militar, permaneceu a pratica assistencialista da pré-escola, mas
comecou a ganhar forga o discurso de que a pré-escola consistiria na salvacdo contra o fracasso
escolar, crescendo a preocupacdo do Estado com o seu carater educativo (KRAMER, p. 122).
O carater paternalista, clientelista, e a manipulacéo ideologica e politico-eleitoral marcaram as
acOes estatais voltadas para a primeira infancia, que destinavam as criancas pobres creches e

pré-escolas que consistiam em “meros depositos, conduzidas por profissionais que recebem
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saldrios aviltantes e que tém precarissimas condi¢des de trabalho” (KRAMER, 1995, p. 124,
125).

Em contraponto, como ficou evidente com a abertura politica e redemocratizacéo a partir
da década de 1980, mas que historicamente sempre ocorreu, foi que os beneficios para a infancia
das classes populares decorreram de muita luta de movimentos sociais, notadamente mulheres
e educadores, pelo oferecimento de servicos de saude, educacao e assisténcia de qualidade pelo
Estado. Assim, o atual status constitucional da crianca como cidadd no ordenamento juridico
brasileiro, e 0 da creche como parte integrante da educacéo basica, direito subjetivo de eficicia
plena e imediata, com financiamento para seu oferecimento em carater universal e nédo

assistencialista , sdo conquistas das varias formas de organizacdo da sociedade civil.

A partir da analise dos principais documentos normativos pertinentes a creche no
ordenamento juridico brasileiro, o presente trabalho se debrucou nos conceitos de direitos
fundamentais, Constituicdo Dirigente, normas programaticas, eficacia juridica e
discricionariedade, assim como na relacdo entre direito e politica e discussdes sobre politicas

publicas para compreender melhor a questdo do direito a creche pelo ponto de vista juridico.

Foi observado que, pela interpretacdo da redacéo atual do art. 208, | da Constituicdo de
1988, em conformidade com o todo do texto constitucional e dos demais dispositivos
infraconstitucionais abordados, a creche constitui direito fundamental subjetivo indisponivel,
integrante do minimo existencial e, portanto, investido de eficacia positiva, sendo obrigacdo do
Poder Publico executa-lo e legitima a intervencao do Judiciario nos casos de omissao estatal na
implementacdo de politicas publicas para o oferecimento deste servigo, entendimento

compartilhado por ampla jurisprudéncia anterior ao RE 1008166.

Conhecer a realidade pode fornecer as diretrizes para ac¢oes politicas (KRAMER, 1995,
pg. 125), de modo que se realizou também um breve panorama da cobertura e do atendimento
a creche no plano nacional, a partir de informacdes disponiveis no Observatorio da Crianga e
do Adolescente (c2022a), que utiliza estimativas populacionais produzidas pelo IBGE e
enviadas ao TCU. Este panorama ndo abrange, de maneira alguma, toda a complexidade e
especificidade de cada municipio brasileiro no que diz respeito ao oferecimento do servico
publico de creche, até porque, conforme mencionado, familias que desconhecem seus direitos

e/ou que ja sabem que o seu municipio ndo atende a todas as idades contempladas pela creche
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ndo estdo inseridas nas listas de espera por vagas em creches, o que dificulta o célculo real da

demanda.

Foram observados, ainda, os investimentos realizados pelo poder publico para a creche
nos Gltimos anos, que indicam o nivel de comprometimento do poder publico com a efetivacéo

desse direito social.

A partir deste segundo capitulo, verificou-se a possibilidade de apreciacdo do Judiciario
para questdes envolvendo politicas publicas ou alocacdo de recursos relativos ao direito a
creche, em decorréncia do status constitucional deste direito humano social, assim como foi
observada uma perspectiva mais ampla do financiamento, da cobertura e do atendimento a
creche que auxilia, ainda que minimamente, na compreensao da realidade brasileira, em
especial no processo de judicializacdo do direito a creche, que implica em discussfes sobre
separacgdo de poderes, financiamento e politicas publicas, pontos centrais no tema.

Verificadas as concepcdes de infancia nos principais documentos normativos relativos a
creche historicamente, assim como a possibilidade de apreciacdo de questdes envolvendo
politicas publicas para o oferecimento do servico de creche pelo Judiciério e a situacdo atual da
cobertura e atendimento a creche pelo poder publico, o ultimo capitulo se debrugou sobre a
analise dos votos dos ministros no julgamento do RE 1008166, cujas gravacdes estavam
disponiveis no canal do STF da plataforma Youtube. O procedimento para a analise consistiu
em assistir as gravacgdes, destacando os principais pontos das falas de cada Ministro e
organizando-os em cole¢fes, que foram: 1) Critérios e condicionantes ao acesso a vagas na
Educacdo Infantil: redugdo do impacto da judicializagdo na organizacéo da politica publica ou
formagéo de bolhas sociais?; 2) Fixacdo da tese de repercussdo geral: preocupagdes com a
inocuidade da deciséo e defini¢do do cerne da discussdo; 3) Educacdo como falsa prioridade:
efetividade e orcamento e; 4) Educacéo Infantil e o combate a desigualdade social e de género.

Na primeira colegéo, discutiu-se a sugestdo do Ministro Relator Fux de limitar o acesso
ao judiciario nos casos de familias que buscam uma determinacéo judicial para matricula em
creches ou pré-escolas as familias que comprovem hipossuficiéncia. Conforme a manifestagédo
dos demais Ministros, considerou-se aqui que esta limitagdo constituiria em verdadeiro
retrocesso a uma postura paternalista e assistencialista do Estado em relagéo ao oferecimento

de creches da década de 1930 até a promulgacao da Constituicao de 1988.
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A segunda colegéo buscou trazer a preocupagdo que marcou a fala de muitos ministros,
em especial o Ministro Alexandre de Moraes, relativa a fixacdo da tese de repercusséo geral,
sobre a possibilidade de uma decisdo do Supremo em favor da eficécia positiva e aplicabilidade
imediata do direito universal a creche que se mostrar indcua, impraticavel diante da realidade
material de escassez de muitos municipios. Em contraponto, outros ministros, como o Ministro
Luis Roberto Barroso, demonstraram preocupa¢do com uma decisdo em sede de repercussao
geral que pudesse de alguma forma respaldar a omissdo de 34 anos dos municipios em cumprir
com o dever constitucional de oferecimento de creches. A Ministra Rosa Weber apontou a
necessidade de definir o cerne da matéria, que seria o direito subjetivo a creche, diante da
alegacdo do municipio de Criciima da impossibilidade de apreciacdo da questdo pelo
Judiciario, por tratar-se de norma programatica a ser cumprida pelo poder publico na medida
de suas possibilidades. Como visto no segundo capitulo, ainda que o direito a creche possa ser
considerado norma programatica, isso ndo significa que esse dispositivo constitucional nédo
possua eficacia positiva, sendo plenamente passivel de apreciacdo pelo Judiciario, seja como

norma programatica ou definidora de direito.

A possibilidade de apreciacdao do tema pelo Judiciario também se fez presente nos votos
dos Ministros selecionados na terceira colecdo, que diz respeito a priorizacdo (ou ndo) da
educacdo infantil pelos textos legais e pelas politicas orcamentarias. A partir dos votos
analisados, foi possivel explorar o tema do financiamento da educacédo béasica enquanto indicio
de importancia conferida a este direito pelo Poder Publico. Foi realizado pelo Ministro Gilmar
Mendes um panorama dos investimentos para o segmento creche no Brasil no Gltimo ano de
2021, de forma semelhante ao que foi realizado no segundo capitulo, que demonstra relevante
reducdo de investimentos para construcdo de creches e pré-escolas no pais. Nessa colecéo,
também foi possivel observar nos discursos dos Ministros a influéncia da questdo orcamentaria
na concepcdo de infancia (ainda atual) que encara a crianga como um
adulto/trabalhador/cidaddo em formacdo, que com mais investimentos na fase da educagéo

infantil, um dia trara maiores retornos a nacao.

A Ultima colecdo analisada coincide com um dos primeiros pontos abordados no presente
trabalho: a indissociabilidade da questdo da creche com a questdo da mulher. O direito a creche
surgiu no ordenamento juridico brasileiro como direito da mulher trabalhadora antes de ser

considerado um direito da crianca, e atualmente € um direito constitucional tanto dos
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trabalhadores com filhos (art. 7° da Constituicdo) quanto das criancas (art. 208 da Constituicéo).
A luta pela creche é também a luta pela emancipacdo feminina de um sistema ideoldgico
desigual que subordina a mulher ao homem por meio de hierarquias estruturais, sistema também
marcado pelo atravessamento de desigualdades de classe e raga. Foi possivel compreender
como a universalidade da creche e o reconhecimento do seu carater educacional sdo importantes
para romper com a Vvisdo assistencialista da creche que reproduz essas hierarquias e

preconceitos de género, raca e classe.

A andlise dos votos dos ministros no julgamento do Recurso Extraordinario (RE)
1008166 permitiu a retomada das concepc¢Oes de infancia presentes nos textos normativos e 0s
conceitos juridicos trabalhados anteriormente, de forma a compreender melhor as concepcdes
dos Ministros sobre ndo apenas o dever do Estado para com a educacdo de criancas de 0 a 5
anos, que engloba nogdes de efetividade de direitos fundamentais, discricionariedade e
separacgdo de poderes, mas também as concepcdes de infancia(s) que permeiam seus discursos.

Observar a discussdo entre 0s ministros possibilitou a percepcdo do carater
multidisciplinar do tema das politicas educacionais para criangas de 0 a 3 (zero a trés) no Brasil,
discussdo que nao se esgota aqui. Pelo contrario, os efeitos e implicacdes praticas dessa decisdo
recente ainda ndo puderam ser verificados, e a propria analise dos votos pode ser observada a
partir de outras colecGes e enriquecida com o levantamento de outras questdes que extrapolam
o campo do Direito e podem trazer novas perspectivas dos pontos de vista historico,

socioldgico, filoséfico, pedagdgico e econémico.
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