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RESUMO

O poder judiciario tem assistido a uma demanda crescente de processos com a solicitagdo de
interferéncia na imediata efetivagao do direito a vaga em instituicdes educacionais publicas na
modalidade creche para criangas de 0 a 3 anos ¢ 11 meses. Tal dado revela a sensibilidade do
assunto, visto que a quantidade de processos no judiciario demonstra a quantidade de criancas
que se encontram em uma situagdo na qual os seus direitos a educagdo estdo sendo negados.
Compreendendo que a Educacao Infantil ¢ uma etapa da educacdo com diversas
particularidades e que o atendimento requer politicas bem estruturadas, infraestrutura,
profissionais com formacdo académica propria e recursos econdmicos condizentes com o
nimero de criancas, prop0s-S€ No presente trabalho construir reflexdes sobre o complexo
movimento, cada vez mais recorrente, de judicializagdo de vagas para o atendimento as
criancas em faixa etdria de 0 a 3 anos e 11 meses em instituigdes educacionais publicas na
modalidade creche, acompanhando historicamente a construgdo do conceito social de crianca
e infincia, legitimando o direito a educagdo a partir da legislacdo brasileira vigente e
analisando o papel do Judiciario no processo de efetivacdo dos direitos sociais € como o
processo de judicializagao tem sido discutido pela doutrina.

Palavras-chaves: crianga; educacao; judicializagao; STF



ABSTRACT

The judiciary has witnessed a growing demand for lawsuits requesting interference in the
immediate realization of the right to a vacancy in public educational institutions in the day
care modality for children from 0 to 3 years and 11 months. This data reveals the sensitivity
of the subject, since the number of lawsuits in the judiciary demonstrates the number of
children who are in a situation in which their rights to education are being denied.
Understanding that Early Childhood Education is a stage of education with several
particularities and that attendance requires well-structured policies, infrastructure,
professionals with their own academic training and economic resources consistent with the
number of children, it was proposed in the present work to build reflections on the complex
movement, increasingly recurrent, of judicialization of vacancies for the care of children in
the age group of 0 to 3 years and 11 months in public educational institutions in the
kindergarten modality, historically accompanying the construction of the social concept of
child and childhood, legitimizing the right education from the current Brazilian legislation
and analyzing the role of the Judiciary in the process of realization of social rights and how
the process of judicialization has been discussed by the doctrine.

Key-words: children; education; judicialization; STF
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INTRODUCAO

Face o fundamento constitucional sobre o principio da dignidade da pessoa humana,
por conseguinte temos o reconhecimento da norma de que a crianga, desde seu nascimento, é

sujeito de direitos. Direitos esses que sdo parte inerente ao proprio processo civilizatorio.

Compde o rol de direitos que alcangam as criancas desde o seu nascimento o direito
social a educagdo, elencado no artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988, onde existe a
preocupagdo do legislador constituinte no que se refere a redigir um texto no qual fosse
evidenciado um comprometimento com a redemocratizagdo do pais e a protecdo maxima de
direitos que até entdo eram negados e desprotegidos institucionalmente. A partir de sua leitura
fica claro que o direito de todos a educagdo emerge em uma concepgdo de direito ptblico

subjetivo, solidario, visando o pleno desenvolvimento da pessoa.

Contudo, passados 34 anos da promulgacao da Carta Magna do Brasil, ainda hoje se
dicute, seja no planos dos poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, a eficacia de direitos
ainda distantes de sua plena efetivacdo e sua implementagao a todos os cidaddos brasileiros.
Tendo em vista esse cenario atual de fragilidades, o poder judiciario tem se manifestado com
o entendimento de que a interveng@o do proprio judiciario em tutelas de direitos sociais se faz
necessaria para atuar sobre uma auséncia de movimento, de omissdo e/ou ineficacia dos

demais poderes.

Mediante o exposto, propds-se nos capitulos a seguir construir reflexdes sobre o
complexo movimento, cada vez mais recorrente, de judicializacdo de vagas para o
atendimento as criancas em faixa etaria de 0 a 3 anos e 11 meses em instituicdes educacionais

publicas na modalidade creche.

O primeiro capitulo dedica-se a acompanhar historicamente a construgdo do conceito
social de crianga e infancia, entendendo que, a partir do surgimento desses conceitos, a
sociedade passa a olhar para a crianga como alguém que deve ser protegido pelo Estado, pela
familia e pela sociedade. Surgindo o conceito de infdncia fundamentalmente a partir do século
XVIII, ¢ somente a partir da Constituicdo de 1988 que o legislador brasileiro assume em seu
texto que a crianca ¢ detentora de direitos e que ¢ dever dos poderes Legislativo, Executivo e

Judicidrio garantir a promogao destes direitos.



O segundo capitulo atenta especificamente para um dos direitos sociais protegidos
constitucionalmente e que se estendem as criangas bem pequenas: o direito a educagao.
Aborda-se neste capitulo como a legislagdo se preocupa em legitimar o direito a educagao,
tendo como enfoque o direito a Educacdo Infantil, modalidade creche, a luz dos textos da
Constituicao Federal de 1988, do Estatuto da Crianca de do Adolescente, Lei n® 8.069/90 ¢ da
Lei das Diretrizes ¢ Bases da Educa¢ao Nacional, Lei n® 9.394/96.

O ultimo capitulo dedica-se a analisar o papel do Judiciario no processo de efetivacao
dos direitos sociais € como o processo denominado de judicializagdo tem sido discutido pela
doutrina. Buscando balizar o posicionamento do poder judiciario brasileiro, caminhou-se por
uma andlise de dois julgamentos emblematicos do Supremo Tribunal Federal sobre o tema do
acesso a vagas em creches publicas: o Recurso Especial n° 410.715, Rel.Min. Celso de Mello,
DJ22/11/05 e 0 Recurso Especial n°1008166, tema 548 da repercussdo geral com o Relator o

Ministro Luiz Fux.

Busca-se através dessas pontes, refletir sobre os caminhos até aqui percorridos,
contudo mantendo o foco naquilo que é inegociavel: o efetivo atendimento a todas as criangas
em faixa etaria de 0 a 3 anos e 11 meses que possuem o direito a educacao, na modalidade
creche, em instituigdes educacionais publicas e qualificadas para o acolhimento destas

infancias e para o seu desenvolvimento pleno.
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2 DO SURGIMENTO DO CONCEITO DE CRIANCA E DOS DIREITOS A SEREM
PROTEGIDOS

Pensar na crianga, frente ao recorte etario regrado pelo Estatutoda Crianga e do
Adolescente - Lei n°8.069/90, que em seu 2° artigo estabelece a norma de que “considera-se
crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade”, aponta para uma sociedade e uma
normativa que, tomada pelo principio da dignidade da pessoa humana e pela doutrina da
protecdo integral da infancia, assume como dever da familia, do Estadoe da sociedade civil

0 objetivo de salvaguardar suas criangas.

A normativa brasileira tem se posicionado e tem se constituido de um conceito de
preconizacdo da crianga como ser social, detentor de direitos, e que por serem sujeitos
ativos, fazem parte da construgdo da sociedade brasileira. Assim sendo, as criangas sdo
detentores de cidadania, bem como possuidoras de deveres e de direitos que devem ser
protegidos tanto pela familia, quanto pelo Estado e pela sociedade de uma maneira geral.
Tal normativa ¢ claramente delineada e definida pelas Diretrizes Curriculares Nacionais

para a Educagio Infantil (2010), a qual referenda que a crianga, deve ser vista como

Sujeito historico e de direitos que, nas interagdes, relagdes e praticas cotidianas que
vivencia, constréi sua identidade pessoal e coletiva, brinca, imagina, fantasia,
deseja, aprende, observa, experimenta, narra, questiona e constroi sentidos sobre a
natureza e a sociedade, produzindo cultura.(DCENElIs, 2010. Pg12)

Interessante é observar, entretanto, que o conceito de infancia - entendendo que no
presente trabalho inclui-se a esse conceito as criangas de 0 a 5 anos ¢ 11 meses - bem como
a compreensdo de que esta deveria ser protegida pela familia, pelo Estado ¢ pela sociedade
civil, emerge como um sentimento recente, recorrente de uma transformagao social vivida

ao longo da historia da humanidade.

Até a sociedade medieval, as criancas nao eram vistas sobre o prisma das
particularidades inerentes a essa fase da vida humana, sem que houvesse nenhuma

distin¢do entre crianga, adolescente, jovem e adulto. Segundo Ariés

“essa consciéncia ndo existia. (...) Assim que a crianga tinha condi¢do de viver sem
a solicitude constante de sua mde ou de sua ama, ela ingressava na sociedade dos
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adultos e ndo se distinguia mais destes” (ARIES,2006,pag.99).

Em outras palavras, o individuo que atualmente entendemos como crianga era, em um
passado relativamente recente, entendido como um adulto em miniatura. Nao haviam
espagos criados especificamente para a sua guarda, Seus cuidados ou 0 seu
desenvolvimento. As criangas e os adultos conviviam no dia a dia, participando em pé de

igualdade tanto das atividades laborais quanto dos momentos de lazer e/ou descanso.

E a partir do final do século XVI e inicio do século XVII que comegam a ser registrados
sentimentos da infancia, caracterizados pela paparicagdo das criangas bem pequenas nos seios
familiares e pelo sentimento de preocupagdo com a disciplina e a racionalidade dos costumes
advindos dos eclesiasticos ¢ dos homens da lei. Ja no séculoXVIII esses dois fatores se aliam
a um terceiro elemento: a preocupacdo com a higiene e a saude fisica. Com esses
indicadores, evidencia-se o papel que a crianga passa a assumir no seio familiar e social, visto

que

Tudo o que Se referia as criangas e a familia tornara-se um assunto sério e digno
de atengdo. Nao apenas o futuro da crianga, mas também sua simples presenca e
existéncia eram dignas de preocupagdo - a crianga havia assumido um lugar
central dentro dafamilia. (ARIES, 2006. p,105)

Perceber e observar o qudo recentes sdo os comportamentos sociais no sentido de
salvaguardar os direitos das criangas, também nos permite construir um percurso historico, a
partir do olhar do legislador brasileiro e de que maneira este se debruca no que se refere a
protecdo integral da crianga. Da Lei n® 2.040, de 28 de setembro de 1871, passando pelo
Decreto n° 17.943-A de 12 de outubro de 1927, pela Carta Magna de 1988 e chegando ao
Estatuto da crianga e do Adolescente (ECA) - Lei n® 8.069 de 13 de julho de 1990, é possivel

observar o lugar que a criangapassa a ocupar na normativa brasileira.

A Lei n° 2.040, de 28 de setembro de 1871, conhecida como a Lei do Ventre Livre,
com efeito ex nunc, trazia em sua redagdo o estabelecimento de que criangas, filhas de

pessoas escravizadas, a partir da presente data, ja seriam consideradas livres do processo

L 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 saiide, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, d liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria, além de colocd-10s a

salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. (Brasil apud
DE AZEVEDO, 2007, p. 34).


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lim%202.040-1871?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lim%202.040-1871?OpenDocument
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escravizatorio, como determina o texto? assinado na época pela Princesa Imperial Regente.

Como aponta Westin (2021, p.1) é notdrio que os bebés nao seriam livres de verdade,
visto que a referida Lei estabeleceu que os filhos permaneceriam junto da mae escravizada,
vivendo no cativeiro, até os 8 anos de idade. A permanéncia dos mesmos entre os 8 ¢ os 21
anos, poderia se dar na propriedade do senhor ou, havendo a recusa do proprietario em

permanecer com a crianga, esta ficaria sob a tutela do Estado.

O poder publico, contudo, ndo se preparou para cuidar das criangas que
completassem 8 anos. Elas, entdo, permaneceram nas fazendas, trabalhando como
se fossem escravizadas. Na prdtica, a liberdade prevista na Lei do Ventre Livre 56
viria mesmo na idade adulta, aos 21 anos. O trabalho que os filhos das
escravizadas prestariam ao longo dos anos gratuitamente ao fazendeiro serviria de
compensagdo pelos gastos com a criagdo (teto, comida, roupa etc.) e também de
indenizagdo pela perda compulséria da “propriedade”. (WESTIN, 2021, p.1)

Somado a isso, também traz relevancia para que se possa compreender as consequéncias e
impactos sociais dessa Lei a época, a argumentagdo de que

O senhor foi constrangido legalmente a criar e tratar os ingénuos até os 8 anos,
mas podia optar pela utilizagdo dos servicos, passando esse prazo, até a maioridade
- ou por uma indenizacdo de 6008. Que cidaddos, interrogava-se Cristiano Ottoni.
podiam dar! essas criancas educadas na escravidao? "Como vém eles depois para
a sociedade, tendo sido cativos de fato, ndo sabendo ler nem escrever, ndo tendo a
minima no¢do dos direitos e deveres do cidaddo, in¢cados de todos os vicios da
senzala?". ( CARNEIRO, 1980, p. 19)

Ha também de se apontar que somente apos 17 anos, j4 no fim do século XIX,
precisamente aos 13 dias do més de maio de 1888, com o decreto da Lei Imperial niimero
3.353/88, conhecida como Lei Aurea, que todas as pessoas negras mantidas em regime de

escravidao foram libertadas diante da aboli¢do do regime escravocrata no Brasil.

Entretanto, ¢ sempre importante salientar as consequencias que tal acontecimento

2 . . ~ .
Art. 1° Os filhos de mulher escrava que nascerem no Imperio desde a data desta lei, serdo considerados de
condigdo livre.

$ 1° Os ditos filhos menores ficardo em poder o sob a autoridade dos senhores de suas mdis, os quaes terdo
obrigagdo de crial-0s e tratal-os até a idade de oito annos completos. Chegando o filho da escrava a esta
idade, o senhor da mdi terd op¢do, ou de receber do Estado a indemniza¢do de 6003000, ou de utilisar-se dos
servigos do menor até a idade de 21 annos completos. No primeiro caso, o Governo recebera o menor, e lhe
dara destino, em conformidade da presente lei. A indemniza¢do pecuniaria acima fixada sera paga em titulos
de renda com o juro annual de 6%, os quaes se considerardo extinctos no fim de 30 annos. A declaragdo do
senhor devera ser feita dentro de 30 dias, a contar daquelle em que o menor chegar a idade de oito annos e, se a
ndo fizer entdo, ficara entendido que opta pelo arbitrio de utilizar-se dos servigos do mesmo menor. (LEl DO

VENTRE LIVRE, 1871)


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lim%202.040-1871?OpenDocument
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historico trouxe para a propria realidade do Brasil e que afetaria o pais até os dias atuais. A
‘liberdade’ alcancada pelas pessoas negras que eram mantidas cativas desencadeou em um
fluxo migratorio consideravel de pessoas — criangas, adolescentes, jovens e adultos - para 0s
centros urbanos, em busca de condigdes de moradia e emprego, sendo registrado, a partir
deste movimento migratorio que se deu sem nenhum planejamento por parte do Estado ou
qualquer reparagao as pessoas que eram mantidas escrevizadas, um aumento da violéncia e
da pobreza urbana. Nos centros urbanos, que ndo possuiam preparo para abosrver um subito
afluxo volumoso de novos habitantes, foi se reconfigurando com a criagdo de moradias
populares, corticos e guetos nos quais a inoperancia dos poderes publicos contribuia para o

aumento dos problemas tanto de ordem sanitaria quanto de ordem social.

Sendo assim, temos um cenario composto por pessoas que, “libertadas” e deixadas a
propria sorte, sem nenhum tipo de assisténcia dos poderes constituidos, tiveram que
sobreviver colocando em pratica o improviso e ajustando suas existéncias a uma nova

realidade marcadamente hostil.

E nesse contexto social, que o Decreto n° 847, de 11 de outubro de 1890, promulga 0
Codigo Penal, onde se estabelece como critério de responsabilizagdo sobre ato
infracionario, para criangas e adolescentes entre 9 e 14 anos, 0 uso da teoria do
discernimento, em que através de avaliagdo psicologica realizada com o infrator, seria
verificado se o menor teria discernimento e responsabilidade pelo ato cometido, sendo a

escolha da medida a ser aplicada proporcional ao discernimento do infante,

Art. 30. Os maiores de 9 anos e menores de 14, que tiverem obrado com
discernimento, serdo recolhidos a estabelecimentos disciplinares industrias, pelo
tempo que ao juiz parecer, com tanto queo recolhimento néo exceda a idade de 17
anos (BRASIL, 1890).

Observa-se que a crianca menos de 9 anos ¢ invisibilizada nos atos normativos,
destituida de qualquer prote¢do civil. Somente no ano de 1926, a partir da repercussdo do

caso do menino Bernardino®, tem inicio um movimento de comogdo politico-social onde se

¥ O menino Bernardino era um garoto negro e pobre, de 12 anos, que trabalhava como engraxate, que apds a
recusa de um cliente em pagar pelo servigo, em um momento de revolta, joga tinta em cima deste cliente,
situacdo esta suficiente para leva-lo a carcere. La permaneceu por quatro semanas, em uma cela com 20 adultos
que o violentaram. Em estado lastimavel, o jogaram na rua e posteriormente o menino foi levado a Santa
Casa, onde jornalistas do Jornaldo Brasil, sabendo da historia, publicaram a matéria.
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discutia que, em casos de criangas que cometessem alguma infragdo se fazia necessario
projetar espagos especificos para tais criangas, ViSto que situagdes em que criangas
pequenas eram retiradas das ruase colocadas em prisdes comuns juntamente com adultos
eram inaceitaveis e poderiam, fatalmente, resultar em situagdes de violéncia. Situagdes
como esta revelavam o lugar que a crianga ocupava e deixava de ocupar na Constituigdo do

Estadobrasileiro naquele periodo.

E diante deste cenario politico, onde ao se ver pressionado pela manifestagio e
mobilizagdo da sociedade civil, que o Estado entdo se manifesta através da promulgagio
do Decreto n® 17.943-A de 12 de outubro de 1927 que ‘Consolida as leis de assistencia e

proteccao a menores’,

A doutrina subjacente ao Cddigo Mello Mattos (CMM) era a demanter a ordem
social. As criangas com familia ndo eram objeto do Direito; ja as criangas
pobres, abandonadas ou delingiientes, emsituacdo irregular — e apenas aquelas
que estivessem em Situagdo irregular-, passariam a sé-lo. Estariam em situa¢do
irregular aqueles menores de idade (18 anos) que estivessem expostos ( art.14 e
ss, CMM); abandonados (art.26, CMM); ou fossem delingiientes (art.69e ss,
CMM). Era, pois, um tratamento conservador e parcial da questdo, mas apesar
disto constituia-se em um avanco legislativoconsiderdavel.( DE AZEVEDO, 2007,

p. 6)

Ao longo dos seus 231 artigos, o Decreto n® 17.943-A de 12 de outubro de 1927 regula
atos especificos para criangas no ambito do Direito Civil, do direito a protecdo ainda muito
semelhante ao Direito Penal, Direito do Trabalho e questdes sobre a adog¢do. E nesta
normativa que se consagra uma primeira tentativa do legislador brasileiro em construir
efetivamente uma legislacdo que se dedicasse propriamente aos assuntos concernentes a

infancia.

Contudo, ¢ relevante destacar que a lei de Assisténcia e Protecdo a Menores ndo parece
ter sido idealizada para atender a todas as infincias brasileiras. Ela carrega em seu texto
determinadas especificidades, se dirigindo ha uma determinada parcela da sociedade. Tal
parcela da sociedade é aquela a que se dirige historicamente o olhar atento e punitivo da

vigilancia, da culpabilidade e da punigao.

E importante salientar que a lei de Assisténcia e Protegio a Menores pode ser
responsabilizada por dividir as criangas em dois grupos totalmente diametralmente

distintos: a “elite”, composta de maneira efetiva ¢ exclusivamente pelas criangas brancas,
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ricas, filhas de familias abastadas; € 0 outro grupo, no qual até hoje se encontra a maioria
das criancas brasileiras, negras e pobres, filhos de pais operdrios, trabalhadores, sub-
empregados ou apenas desempregados. As criangas desse ultimo grupo, tidas na época
como delinquentes, abandonadas, e que acabaram por receber, a luz da lei, 0 nome que
acabou tomando para si um tom pejorativo, pernicioso, de ‘menor’. Recebera, entdo, a
classificacdo de ‘menor’ aquele que se encontrava sob a tutela do cédigo de menores, sendo

assim consequentemente considerado como o0 ‘vadio’ ou 0 ‘delinquente’.

Se eu pudesse eu dava um toque em meu destino

Ndo seria um peregrino nesse imenso mundo cdo

E nem um bom menino que vendeu limdo

E trabalhou na feira pra comprar seu pdo(...)

Ndo aprendia as maldades que essa vida tem

Nem mataria a minha fome sem ter que roubar ninguém
Juro que nem conhecia a famosa FUNABEM

Onde foi a minha morada desde os tempos de neném

E ruim acordar de madrugada pra vender bala no trem

Se eu pudesse eu tocava em meu destino

Hoje eu seria alguém(...)

Seria eu um intelectual

Mas como ndo tive chance de ter estudado em colégio legal
Muitos me chamam piveteMas poucos me deram um apoio moral

Se eu pudesse eu ndo seria um problema sociall(...)
(Problema social- 2005)

Trazendo em si as marcas profundas de um passado recente e profundamente
influenciada pelo fim da Ditadura Militar que foi instaurada no Brasil entre os anos de 1964 e
de 1985, a escrita de uma nova constituinte urgiu com a necessidade de salvaguardar todas as
pessoas que morassem ou residissem em solo brasileiro das violéncias, atrocidades e
arbitrariedades vivenciadas durante o periodo em que a ditadura governava, garantindo assim
0 pleno exercicio dos seus direitos e deveres enquanto cidaddo. E neste cenario, que buscava
levar em conta acontecimentos passados para escrever um novo futuro, que a constituinte é
promulgada em 5 de outubro de 1988, tendo como pilar proteger, através da Constitui¢ao

Federal, os direitos e garantias fundamentais a todo e qualquer cidado brasileiro”.

Com uma Constituicao especialmente analitica, que se preocupou em tratar de todos 0S

* Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democrdtico, destinado a assegurar 0 exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, 0 bem-estar, 0 desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremosde uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem internae
internacional, com a solu¢do pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegdo de Deus, a seguinte
(CONSTITUICAO D4 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, 1988).
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assuntos que garantam direitos a todos os cidaddos, sendo assim reconhecida como
‘Costitui¢do cidada’, a insercdo da protecdo aos direitos da crianga ja se consagra no artigo 6°
da Constitui¢do, onde se perpetua a preocupagao do legislador, no rol dos direitos sociais “(...)
a prote¢ao a maternidade e a infancia (...)” e o estabelecimento de normas especificas acerca

da protegdo da crianga do artigo 227 ao artigo 229 da Constituicao.

O novo texto Constitucional representa um marco juridico, se materializando como 0
centro de todo o sistema juridico, sendo a base para valoragdo e consolidagdes de todos o0s
atos que emanam dele. Visto como o pilar do Estado Democratico de Direito o
principio da dignidade da pessoa humana, um dos principios basilares da Constituicdo
Federal de 1988 representa um marco no que diz respeito ao tratamento da crianga como

aquela que deve, juridicamente, ter a prote¢do integraldos seus direitos.

(...) A partir de 1988, e mais notadamente nos ultimos cinco ou dez anos, a
Constitui¢do passou a desfrutar ja ndo apenas da supremacia formal que sempre
teve, mas também de uma supremacia material, axioldgica, potencializada pela
abertura do sistema juridico e pelanormatividade de seus principios. Com grande
impeto, exibindo for¢a normativa sem precedente, a Constituicdo ingressou na
paisagem juridica do pais e no discurso dos operadores juridicos.
(BARROSO,2013. p. 42).

Diante desse cenario de prote¢do dos direitos e garantias fundamentais de todos 0s
cidadaos brasileiros, a Constituinte direcionou no Titulo VIII Da Ordem Social, no Capitulo
VII Da Familia, da Crianga, do Adolescente, do Jovem e do Idoso, o rol de artigos que visam
sobre a égide do poder legal a protecdo integral a tutela da infancia e da adolescéncia no

Brasil.

Estabelece assim o artigo 227 da Constituicdo de 1988 que ¢ dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saade, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivénciafamiliar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,

exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

Ao Estado, no devido cumprimento de suas obrigac¢des previstas no §1° do artigo 277,
cabera promover programas de assisténcia integral a saude da crianga, do adolescente e do

jovem, sendo admitida a participagdo de entidades nao governamentais, obedecendo aos
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seguintes preceitos: aplicacdo de percentual dos recursos publicos destinados a satide na
assisténcia materno-infantil e a criacdo de programas de prevencdo e atendimento
especializado para os portadores de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de
integragdo social do adolescente e do jovem com deficiéncia, mediante o treinamento para
o trabalho ¢ a convivéncia, e a facilitagdo do acesso aos bens e servigos coletivos, com a

eliminagdo de preconceitos e obstaculos arquitetonicos.

Ainda como medida protetiva a crianga e ao adolescente, A Constituicdo Federal de
1988 prevé que a lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploragcdo sexual da
crianca e do adolescente (§ 4°, artigo 227, CF) e que sdo penalmente inimputaveis os
menores de 18 anos, sujeitos as normas da legislagdo especial (artigo 228, CF), legislagao
essa balizada pelo Estatuto da crianca e do Adolescente (ECA) — Lei n° 8.069/1990.

A Constituinte ainda estabelece que os casos de adog¢do devam ser assistidos pelo
Poder Publico, regido por lei propria (§5°, artigo 227, CF); que os filhos, sendo estes ou ndao
da relagdo do casamento, ou por meio de adogdo, serdo a eles instituidos os mesmosdireitos
e qualificacdes, sendo proibida qualquer designacdo discriminatoria relativa a filiagao (§ 6°,
artigo 227, CF); e no atendimento dos direitos da crianga e do adolescente levar-se- a em

consideragdo 0 disposto no art. 204 da Constituinte. (§ 7°, artigo 227,CF).

A promulgacao do Estatuto da crianca e do Adolescente, Lei n° 8.069, de 13 de julho de
1990, regulamenta-se o artigo 277 da Constitui¢do Federal, onde no seu 2° artigo ja se

estabelece que para fins da lei sera considerado crianga a pessoa até 12 anos de idade.

Na analise do processo legislativo no que concerne o reconhecimento da crianga COMoO
cidada, detentora de direitos que devem ser protegidos pela familia, pelo Estado e pela
sociedade, se evidencia no texto da lei a preocupagao do legislador de acolher equitativamente

todas as infancias brasileiras, sem discriminagdo de origem, raga, cor ou género

Art. 3° A criancga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da prote¢do integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social, em condigdes de liberdade e de dignidade.

Paragrafo unico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as criangas e
adolescentes, sem discrimina¢do de nascimento, situagdo familiar, idade, sexo,


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.069-1990?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.069-1990?OpenDocument
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raga, etnia ou cor, religido ou crenga, deficiéncia, condi¢do pessoal de
desenvolvimento e aprendizagem, condi¢do econémica, ambiente social, regido e
local de moradia ou outra condi¢do que diferencie as pessoas, as familias ou a
comunidade em que vivem. (incluido pela Lei n® 13.257, de 2016) (Lei n° 8.069, de
13 de julho de 1990)

E envolvido sobre a preocupagdao do legislador em proteger as criancas enquanto
sujeitos de direitos e deveres e tendo como basilar o principio da dignidade humana, discorre
aprofundar como o direito a educacdo se materializa na legislagdo brasileira, com o recorte

para as criangas de 0 a 3 anos e 11 meses, atendidas na modalidade creche.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13257.htm#art18
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.069-1990?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.069-1990?OpenDocument
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3 DO DIREITO A EDUCACAO

Elencado no artigo 6° da Constituigdo Federal de 1988, no rol de direitos que
alcangam as criancgas desde o seu nascimento esta o direito social a educacgdo. Nele existe a
preocupacao do legislador constituinte em redigir um texto no qual fosse evidenciado um
comprometimento com a redemocratizagdo do pais e a protecdo maxima de direitos que até
entdo eram negados ou mesmo desprotegidos institucionalmente. A partir de sua leitura fica
claro que o direito de todos a educagdo provém de uma concep¢do de direito publico
subjetivo, solidario, visando o pleno desenvolvimento da pessoa‘(...) visando o pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para

o trabalho’ (artigo 205, CF, 1988).

Nesta seara, defende o Ministro Dias Toffoli (2017)

Dada uma Constitui¢do analitica como a nossa, que contém os principios que
regem o direito social a Educacdo, as regras que definem o funcionamento das
politicas publicas educacionais da nagdo e as competéncias e obrigagées dos entes
administrativos, é esperado que o controle jurisdicional dessas politicas publicas —
inclusive em fung¢do do ampliado controle difuso de constitucionalidade em vigor no
sistema juridico brasileiro — viabilize e amplifique a tutela judicial de direitos

fundamentais, inclusive quando comprovada a ocorréncia de omissées abusivas do

Estado. (TOFFOLI, 2017. p 8)

Nesse contexto, o poder judiciario tem assistido a uma demanda crescente de pocessos
com a solicitagdo de interferéncia do mesmo na imediata efetivagdo do direito a vaga em
insstituicdes educacionais publicas que atendam a modalidade creche para criancas de 0 a 3
anos e 11 meses. Tal dado, em algum ponto, revela a sensibilidade do assunto, visto que a
quantidade de processos ‘correndo’ no judiciario demonstra em igual medida a quantidade de
criancas que se encontram em uma situacao na qual os seus direitos a educagao estdo sendo
negados. Além disso, também encontramos as situagdes em que criancas que nao se
encontram efetivamente matriculadas em creches e onde ndo existe qualquer tipo de
ajuizamento para tomada de providéncias legais. E, por fim, também encontramos a
insuficiéncia ou ineficiéncia das politicas publicas propostas at¢ o momento, que ainda nao

conseguiram conduzir a um processo de universalizagdo do acesso a educagao.
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Callegari (2017) identifica em seu texto que as agdes judiciais N0 que se refere ao
direito a educagdo, envolvem principalmente o direito a vagas na educacdo infantil, com
énfase no atendimento as criangas da modalidade creche, sendo esta demanda apresentada
judicialmente ‘pelo Ministério Publico dos estados, Defensorias Publicas e pelas proprias
familias em nome das criangas, sob o argumento de que o direito a Educacao Infantil ¢ direito

indisponivel e que os municipios devem garanti-lo a populacao’ (p.68).

No que concerne ao reconhecimento da Educagdo Infantil pela norma como primeira
etapa da educacao Bésica (artigo 4°, I, LDB), al¢a o dever, ja assumido pela Constitui¢do, que
¢ inerente ao poder publico dedicar seu planejamento orcamentario a educagdo das criangas a
partir do atendimento na creche, independentemente dessas vagas estarem associadas a uma
necessidade ou caréncia da familia, com cunho assistencialista, mas assumindo a
compreensdo de que tal direito ¢ inerente a toda crianga brasileira e € a ela que o atendimento

de qualidade ndo pode ser negado.

Bem como cita Lacerda e Leal (2021),

A Constitui¢do Federal e a Lei de Diretrizes e bases da Educa¢cdo Nacional, antes
mencionadas, bem como outros dispositivos legais (Brasil, 1990, 2001, 2009, 2014),
apontam um novo cendrio no dmbito da Educagdo Infantil, que se tem desdobrado
em debates e avangos de cunho legal, conceitual, politico, social, econémico, entre
outros aspectos de igual importdncia, no sentido de ndo so consolidar a drea, mas
ainda de chegar efetivamente aquelas a quem os efeitos desses debates devem
atingir no que concerne a direitos: as crian¢as pequenas, com idade entre zero e
cinco anos, que habitam o territorio nacional brasileiro e tém direito a educagdo,
independentemente de sua condicdo social, cor, raga, etnia, localiza¢do geogrdfica,
entre outras. No entanto, esses avangos ndo se fazem sem contradigoes. (p.124-125)

E inegavel que a Educagdo Infantil é uma etapa da educagdo que se constitui com
diversas particularidades (assim como o ensino fundamental e o ensino médio também
apresentam), ¢ que o atendimento a criancas tdo pequenas requer politicas bem estruturadas,
infraestrutura, profissionais com formagao académica propria para o atendimento as criangas
dessa etapa e recursos econdmicos condizentes com o numero de criangas que precisam ser
atendidas. Porém, ¢ importante salientar que tal complexidade nao legitima, de forma alguma,
a inobservancia a legislacao brasileira, a qual garante a universalidade do direito a educacao e

que este se dé com parametros qualitativos.
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O quadro se revela mais delicado quando se trata de matricular criangas pequenas.
Particularmente para elas, vaga em creche significa dispor de bergos, roupa de
cama, fraldas, espaco arejado, lactario, alimentos frescos, professores e auxiliares
preparados, locais e equipamentos para banho, espagos adequados para brincar e
tomar sol e todo um cuidado de introducao e adaptagdo de uma crian¢a num grupo
de outras criangas e num ambiente ndo doméstico. Diante disso, responsaveis pela
gestdo publica se veem em situa¢do de impasse: como atender tempestivamente a
determinagoes judiciais de matricular imediatamente uma crianga e ao mesmo
tempo garantir a ela o respeito e a qualidade educacional? (CALLEGARI, 2017.p.
69)

Nossa Carta Magna, ao instituir em seu artigo 205 que “a educag¢do, direito de todos e
dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboracao da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho”, eleva o direito a Educacdo a configurar-se como direito social
fundamental a todo brasileiro e brasileira crianga, adolescente, jovem, adulto ou idoso, direito
esse que se materializa em uma participacdo ativa dos sujeito na costrucdo da sociedade

brasileira.

Entender a Educagdo como um ato de exercicio de cidadania, ¢ validar a necessidade de
se assumir a responsabilidades de garantir o direito de acesso a todos e todas. E, como aponta
Freire (2015), compreender “a educa¢do como especificidade humana, como um ato de
intervengio no mundo” (p. 106). E também ofertar a sociedade um espaco de acolhimento dos
saberes socio-culturais de cada sujeito, oportunizando a ampliagdo desses saberes e causando
inquietagcdo e reflexdes sobre o presente para uma participacdo ativa de sua cidadania e

mudangas futuras necessarias na construcao do pais.

Todo o empenho do Autor se fixou na busca desse homem-sujeito que,
necessariamente, implicaria em uma sociedade também sujeito. Sempre lhe
pareceu, dentro das condi¢oes historicas de sua sociedade, inadidvel e
indispensdvel uma ampla conscientizagdo das massas brasileiras, através de uma
educagdo que as colocasse numa postura de auto-reflexdo e de reflexdo sobre seu
tempo e seu espago. Estava e estd convencido o Autor de que a ‘“elevacdo do
pensamento” das massas, “o que se soi chamar apressadamente de politizacdo”, a
que se refere Fanon, em Los Condenados de la Tierra, e que constitui para ele uma
forma de se “ser responsavel nos paises subdesenvolvidos”, comega exatamente por
esta auto-reflexdo. Auto-reflexdo que as levara ao aprofundamento conseqiiente de
sua tomada de consciéncia e de que resultara sua inser¢do na Historia, ndo mais
como espectadoras, mas como figurantes e autoras.(FREIRE, 2014, p. 36)

Em outras palavras, a educacdo ofertada seria transformadora no sentido de que
oportunizaria a criagdo e¢ o desenvolvimento de ferramentas de saber para que todos e todas

fossem capazes de assumir uma postura auto-reflexiva, transformando a populagdo de meros
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espectadores da existéncia em individuos ativos de suas proprias historias e,

consequentemente, da histéria do pais.

Apontando em dire¢do ao que se afirma como direito a educacao para as criangas de 0 a
3 anos e 11 meses, ao reconhece-las como sujeito de direitos e cidaddos perante a lei analisa-
se como a legislacdo se apresenta no intuito de garantir ¢ promover 0 direito a educagéo as

criangas bem pequenas, visto que

Com a Constitui¢do Federal de 1988, o atendimento em creche e pré-escola as
criancas de zero a 6 anos de idade torna-se dever do Estado. Posteriormente, com a
promulgacdo da LDB, em 1996, a Educagdo Infantil passa a ser parte integrante da
Educac¢do Bdasica, situando-se n0 mesmo patamar que o Ensino Fundamental e o
Ensino Médio. E a partir da modificagdo introduzida na LDB em 2006, que
antecipou o acesso ao Ensino Fundamental para os 6 anos de idade, a Educacdo
Infantil passa a atender a faixa etaria de zero a 5 anos. (BNCC, 2020. p. 35)

3.1Constituicao Federal de 1988

A Constituicao Federal de 1988, diretamente afetada pelas restri¢des sociais vivenciadas
pela populagdo brasileira durante o periodo dos governos militares, busca em seu texto legal

garantir um roll de direitos que afastem qualquer tentativa futura de restri¢ao de diretos.

H4 de se compreender por direitos sociais os direitos que buscam garantir aos sujeitos a
promogcao de direitos fundamentais de forma equanime, com o objetivo de que todo o cidadao
desfrute de uma vida digna mediante protecdo e garantias fornecidas pelo Estado Democratico

de Direitos. Neste contexto, compreende-se que

“(...)apesar de serem tratados em constitui¢oes anteriores, foi na Costitui¢do
Federal de 1988 que os direitos sociais se tornaram mais democraticos na
perspectiva adotada mundialmente. Com vista ao que no texto constitucional diz
respeito aos direitos sociais, o constituinte fez questio de assegurd-l0s inicialmente
em seu preambulo, no qual menciona de forma explicita que o Estado deve
assegurar o exercicio dos direitos fundamentais e sociais.” (VEIGA, 2019.p. 6)

A vista disso, como aponta Costa et al (2021), por meio des esfor¢os de diferentes
esferas da sociedade civil, mesmo que ainda pairando sobre o0s constituintes uma intervengao
militar, conseguiram estes promulgar um texto constitucional que traz em seus artigos
simbdlicamente o compromisso “com os direitos fundamentais e a democracia, bem como o
cuidado com as transformagdes politicas , sociais € econdmicas, visando a constru¢do de uma

sociedade pautada na dignidade da pessoa humana” (pg.108).
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E neste contexto, que no artigo 6° a Constituicio de 1988 traz um roll de direitos sociais
a serem salvaguardados pelo Estado Democratico e Direito, onde a educagdo aparece no texto
como primeiro direito social a ser protegido pelo Estado. Ter o direito a educagao elevado ao
roll dos direitos sociais, definido como um direito publico subjetivo, costituiu-se como um

grande passo na promogao ¢ garantia desse direito para todos os brasileiro e brasileiras.

A constituicdo Federal de 1988 é progressista, generosa e transformativa.
Apelidada de “constitui¢do cidadd” por ter sido promulgada apos um periodo no
qual o Estado Democrdtico de Direito foi suprimido no pais e por conter um
respeitavel rol de direito e garantias contra o arbitrio, ela enuncia ainda um longo

e detalhado capitulo de direitos econémicos e sociais. (COUTINHO, 2013. p. 13)

E necessario destacar 0 fundamento de que a propria educagdo é um direito de todos
pelo prisma Costitucional do artigo 205, onde o legislador refor¢a mais uma vez o dever,
agora repartido equitativamente entre a familia, o Estado e a sociedade civil de garantir e

assegurar o acesso a educagao, visto que

Art. 205. A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho.(Constitui¢do Federal, 1988)

E entendendo que,

“(...) a Carta Cidada de 1988 elegeu auténtico tripé de responsabilidade na drea
edcacional (arts. 205 e 227). O dever a educagdo ¢ compartilhado por familia,
sociedade e Estado. Ao Estado cabe fornecer precipuamente as condigdes
necessarias para a instrug¢do dos individuos. O acesso aos bancos escolares e ao
ensino intelectual de qualidade deve nortear as politicas publicas. Os demais
atributos da personalidade humana, como valores éticos, morais e religiosos, sdo
fortemente influenciados pela sociedade e pela familia . Por isso estes possuem 0

dever comum de contribuir para o engrandecimento da personalidade humana.”
(VICTOR, 2012.p. 83)

Evidencia-se ainda a preocupacdo do constituinte na garantia de acesso a todos 0s
cidaddos ao direito a educacdo. Esse fato pode ser verificado uma vez que este, o acesso a
educagdo por todos, perpassa por varios artigos da Constituig¢do de 1988. Pelo prisma do
principio da dignidade humana, este acesso deve acontecer de forma igualitaria e com

qualidade.
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Assim, como destaca Ranieri (2018), a nossa Constitui¢do discorre sobre o direito a
educagdo em cerca de vinte e dois artigos, “dois dos quais no Ato das Disposigoes
Constitucionais Transitorias(ADCT); desse conjunto, sete artigos foram alterados, inclusive o

art. 60 do ADCT, sempre ampliando a protegdo e a promogao do direito.” (p. 27-28).

E notdria a relevancia que o legislador, amparado pelo texto constitucional, consagra ao
direito a educac¢do e sua relevancia a reformulagdo e constru¢do da identidade brasileira em
um momento de grandes transformagdes no cenario politico, econdmico e social a época,

onde

Em realidade, a educag¢do é o direito social que mereceu o maior numero de
dispositivos no atual texto constitucional. Nesse complexo de principios e regras
constitucionais — verdadeira politica publica de curto, médio e longo prazos, que se
desdobra em direitos e deveres, vinculos e limites — a Constituicdo Federal
individualiza a educag¢do como bem juridico, dado o seu papel fundamental no
desenvolvimento nacional e com a constru¢do de uma sociedade justa e solidaria
(art. 3°) e, bem assim, para o desenvolvimento da pessoa e ao exercicio dos demais
direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais (art. 205). Definidos os
fundamentos axioldgicos e teleoldgicos do direito a educag¢do, a Constitui¢do
Federal cerca-o de garantias, estende a sua titularidade da pessoa humana a
sociedade, ao Estado, as geragées futuras e, de forma correlata, insere o Estado, a
sociedade, a familia e o préprio individuo no polo passivo do direito. (RANIERI,
2018. p. 28)

Conjuntamente nesse contexto, emerge no texto constituinte o deslocamento do direito
de ingressarem em espagos educacionais as criangas de 0 a 3 anos e 11 meses, atendidas na
modalidade creche. Anteriormente a Constitui¢do de 1988, essas criancas eram atendidas em
instituicdes de cunho assistencialista. Entretanto, tais instituicdes costumeiramente
condicionavam a permanencia dessas criangas NeSses Mesmos espagos a comprovagdo de que
suas maes realizavam trabalhos de carteira assinada necessitando assim destes espagos para

cuidarem de seus filhos enquanto cumpriam suas jornadas de trabalho.

Tal situacdo exposta deixa claro que o direito ao ingresso nesses espagos nao se
configurava como um efetivo direito da crianga, mas Sim como um direito da familia,
condicionado ao precedente de comprovagao laboral. Em outras palavras, a institui¢do atendia

a crianga de maneira incidental, sendo o atendimento principal destinado a prépria familia.

Como reflete Campos (2021), a ‘Constituicdo cidada’ se consagra de modo
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importantissimo para a Educacao Infantil, segundo a autora, por dois motivos: primeiramente
por reservar espago significativo para tratar dessa etapa da educacdo, ‘a qual, em documetos
legais anteriores, ndo merecia mais do que poucas e vagas mengdes’(pgl108); em segundo por
integrar, no mesmo percurso educacional, duas das instituigdes que tradicionalmente
estiveram sempre localizadas em areas de atuagdo distintas — a pré-escola na educacdo e a

creche no assistencialismo.

Cabe apontar que a definigdo desta etapa da educagdo por Educagdo Infantil ¢ ndo por
ensino infantil, da-se pela preocupacdo e finalidade que esta tem de proporcionar um
ambiente educacional que busque o desenvolvimento integral da crianca de 0 até 5 anos e 11
meses, em seus aspectos fisico, psicoldgico, intelectual e social, complementando assim a
acdo da familia e da comunidade. E diante da complexidade do trabalho desenvolvido na
Educagdo Infantil que se compreende a relevancia da modalidade creche ter sido reconhecida

como parte integrante desta etapa da educacao.

Diante do reconhecimento Constitucional de que a Educagdo se consagra como direito
de todos e dever do Estado, define a norma em seu artigo 208 como se efetivara a atuagdo do

Estado para garantir o acesso a este direito. Assim, como expressa Rossi,

De fato, o direito a educagdo esta consignado como dever do Estado pelo texto
constitucional, sendo o artigo 208 claro ao afirmar que o Estado o garantira.
Assim, o inciso I (reda¢do dada pela Emenda Constitucional n° 59, de 2009)
determina que a educag¢do bdsica é obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17
(dezessete) anos de idade, assegurando sua oferta inclusive aqueles que a ela ndo
tiveram acesso na idade propria. O inciso IV (redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 53, de 2006), por sua vez, oferece a garantia de educagdo infantil,
em creche e pré-escola, para criangas até 5 (cinco) anos de idade.(ROSSI, 2018. p.
345)

E sobre 0 prisma do artigo 208, inciso IV da Constitui¢do Federal que fundamenta-se 0
dever do Estado em garatir o acesso a ‘educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criangas
até 5 (cinco) anos de idade’. Isso representa estender o Direito a Educag@o as criangas que
estdo na faixa etaria da creche, podendo assim incorporar este modal de ensino ao sistema
regular educacional, sendo legitimo a exigéncia de normatizacdo e regulacdo do atendimento

educacional destas criangas.

Tais normas tem como caracteristica a eficdcia plena, delineando de forma clara e
expressa qual o direito em questdo, o seu destinatdario e 0 responsavel pela sua
implementacdo. Sdo normas de eficacia plena aquelas que ndo dependem de
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posterior regulamentagdo para que sejam dotadas de eficacia, podendo ser exigidas
desde o seu nascedouro.(...) Sdo, portanto, normas que podem ser aplicadas
imediatamente, pois jd contém em si todos os requisitos necessarios para a sua
realizagdo. Nesse sentido, pode-se dizer que o direito a educagdo pode ser exigido
desde logo, e que, de acordo com os incisos | e IV do artigo 208 da magna carta, a

educagdo infantil em pré-escola e creches é direito liquido e certo dos demandantes.
(ROSSI, 2018. p. 346)

Consagra-se assim na Costituigdo de 1988, em um movimento de responsabilidade
repartida entre os poderes no que concerne ao direito a Educag¢ao em suas diferentes etapas —
da Educagdo Infantil ao Ensino Médio, que a Educagao Infantil terd uma intervencao
promocional diretamente dos Municipios conforme texto constitucional no artigo 211,§2°,
onde ‘os Municipios atuardo prioritariamente no ensino fundamental e na educacao
infantil’. Contudo, ¢ necessario reafirmar que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios precisam agir em regime de cooperacdo, no sentido de garantir a todo cidaddo o
direito de acesso a instituigdes educacionais. Assim, como salienta Tavares (2009)

De qualquer sorte, ¢ inegavel a necessidade de que o Estado ofereca
estabelecimentos de ensino suficientes para atender as necessidades de sua
sociedade. Aqui o tema entronca com a partilha constitucional de responsabilidades
de execug¢do (competéncia material) das entidades federativas. Nesse quesito, a
Constitui¢do atribui ao Municipio e ao Distrito Federal “manter (...) programas de
educagdo infantil e de ensino fundamental”. Essa responsabilidade do Municipio
deve receber a cooperagdo técnica e financeira da Unido (art. 30, inc. VI). Mas ndo
estd vedado ao Municipio atuar em outros segmentos da educagdo e ensino desde

que mantenha sua atuagdo, prioritariamente, no ensino fundamental e na educagdo
infantil (art. 211, § 2°, da CB). ( p.12)

Em suma, hé de se evidenciar que a Constituicdo de Federal de 1988 tratou do Direito a
Educacdo com esmera relevancia, considerando que o mesmo, segundo Alves (2018)
apresenta-se como o direito fundamental social com o maior nimero de dispositivos em seu
texto constitucional e que continua passando por um processo de alteragdes, sempre com o

objetivo de ampliar a protegdo e a promogao do direito.

3.2- Estatuto da Crianca e do Adolescente

Consagrada pela lei n. 8.069/90, o Estatuto da Crianga e do Adolescente além de validar
a inser¢ao das criangas no mundo dos direitos humanos, estabelece a normativa de um sistema
de elaboragdo e fiscalizagdo das politicas publicas pensadas para as infancias, buscando assim
impedir desmandos, desvios e ciolagdes aos direitos protegidos pelo texto da lei. Como

aponta Ferreira apud Poloni (2017), o ECA emerge ainda com uma nova perspectiva de olhar
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para a crianga: ‘uma crianga com direito de ser crianca. Direito ao afeto, direito de brincar,
direito de querer, direito de ndo querer, direito de conhecer, direito de sonhar’(p. 103-104),

consideradas assim atores do seu proprio desenvolvimento.

Tendo como um dos seus principios os direitos fundamentais da pessoa humana, em um
discurso que buca a igualdade e a equidade entre as infancias brasileiras, 0 Estatuto da
Crianga e do Adolescente cumpre o papel de protetor daqueles que anteriormente eram
invisibilizados e silenciados. O ECA tem por objetivo visar a protecao destes individuos de
situagdes nas quais eram expostos a riscos evocando o dever do Estado, da familia ¢ da
sociedade civil na prote¢do dos direitos da crianga. E possivel observar a atengdo que o
legislador da ao texto da norma ao determinar que a crianca ¢ detentora de direitos

fundamentais no artigo 3° do ECA, onde de acordo com a norma

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da prote¢do integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social, em condigoes de liberdade e de dignidade.

Paragrafo unico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as criangas e
adolescentes, sem discriminacdo de nascimento, situacdo familiar, idade, sexo,
raga, etnia ou cor, religido ou crenga, deficiéncia, condi¢do pessoal de
desenvolvimento e aprendizagem, condi¢do econémica, ambiente social, regido e
local de moradia ou outra condi¢do que diferencie as pessoas, as familias ou a
comunidade em que vivem. (incluido pela Lei n°13.257, de 2016) (BRASIL,1990)

Em consonéncia com o texto da Contitui¢ao Federal de 1988, em seu artigo 4° a Lei n.
8.069/90, reforca o papel da familia, da comunidade no qual esta crianga estd inserida, bem
como o Estado e a sociedade civil, como detentores do dever de promover e garantias a

efetivacao dos direitos das criangas. Sobre isto, versa o artigo

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a
vida, a saude, a alimentagdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionaliza¢do,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria.(BRASIL, 1990)

Assim, por andlise ao texto legal, consagra-se como direito da crianca (acolhido o
conceito de crianga todas as que se encontram na faixa etaria até 12 anos de idade, conforme
artigo 2° do ECA) o direito a educagdo com vistas ao seu pleno desenvolvimento e para o

exercicio pleno da sua cidadania, assegurando-lhes no artigo 53, V do ECA
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Art. 53. A crianga e o adolescente tém direito a educagdo, visando ao pleno
desenvolvimento de sua pessoa, preparo para o exercicio da cidadania e
qualificagdo para o trabalho, assegurando-se-lhes:

V - acesso a escola publica e gratuita, proxima de sua residéncia, garantindo-se
vagas no mesmo estabelecimento a irmdos que frequentem a mesma etapa ou ciclo
de ensino da educac¢do basica. (Redacdo dada pela Lei n° 13.845, de 2019)
(BRASIL, 1990)

Reintera a Lei n. 8.069/90 que ¢ dever do Estado garantir o cesso a toda crianca em
idade de atendimento na etapa da Educagao Infantil, tanto na modalidade creche como na pré-
escola. A relevancia do texto aponta mais uma vez para a compreensdo do legislador
brasileiro de que a crianga de 0 a 3 anos e 11 meses também detém o direito a educagao

garantida no texto da lei. Assim fundamenta o artigo 54, IV do ECA,

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

Assim ¢ possivel observar a linearidade com que o tema tem sido tratado pelas
normas, € a forca institucional que o direito a educacgdo tem nas discussdes a cerca de politicas

publicas que garantam a promogao e acesso a todos. Como sintetiza Victor (2012)

Na esteira das diretrizes constitucionais, o Estatuto da Crianga e do Adolescente,
criado pela Lei n. 8.069/90, reitera o dever solidario entre Estado, sociedade e
familia com a educagdo. Proclama a prioridade de politicas publicas sociais,
incluindo a educagdo, além de reforcar o direito de atendimento em creche e pré-
escola as criancas de zero a seis anos de idade (art.54, 1V). Como arremete,
concebe medidas especiais especificas para protecdo das criangas e dos
adolescentes (...). (p. 89-90)

No mesmo sentido, defende Rossi (2018)

O direito de acesso a creche também é reconhecido pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente, Lei n° 8.069/90, que, em seus artigos 53, V, e 54, IV, determina o
direito da crianca e do adolescente a educag¢do, com acesso a escola publica e
gratuita proxima de sua residéncia, e, de outro, o dever do Estado de assegurar as
criangas de zero a seis anos de idade o atendimento em creche e pré-escola (com
redagdo anterior a Emenda Constitucional n° 59,de 2009). O § 2° do artigo 54, por
sua vez, estabelece que o ndo oferecimento do ensino obrigatorio pelo Poder
Publico ou sua oferta irregular importa responsabilidade da autoridade
competente. (p. 347-348)
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Compromete-se assim o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, em consonancia com a
Constituicao Federal de 1988, reconhecer a crianga bem pequena como sujeito detentor dos
direitos fundamentais e garantias descritas nas normativas, onde a crianca de 0 a trés anos e
11 meses materializa-se como pessoa detentora do direito a educacdo, promogdo esta de

responsabilidade estatal, da familia e da sociedade.
3.3 - Lei de Diretrizes ¢ Bases da Educag¢ao Nacional

Na linearidade que fundamenta o direito a educagdo como direito fundamental,
basilado pelo principio da dignidade humana, promulga-se a lei de Diretrizes e Bases da
Educacdo Naional, Lei n® 9.394/96, que dialoga e reafirma a garantia constitucional ¢ com 0
texto do ECA, assegurando o atendimento institucional e gratuito na Educagao Infantil para as
criancas de zero a cinco anos ¢ onze meses, reforcando o compromisso dos Municipios em

ofertar vagas em creches e pré-escolas as criangas atendidas nesta faixa etaria.

Assim, a LDB no artigo 4°, expde que ¢ dever do Estado ofertar educagdo escolar
publicaefitivado mediante garantia de Il -‘educagdo infantil gratuita as criancas de até 5
(cinco) anos de idade’. Fundamenta em igual sentido o texto da LDB em seu artigo 5°,
compreendendo a educacdo como um sistema de reparticdo de competéncias e dever de todos

na efetivacao do direito

Art.5° O acesso a educagdo basica obrigatoria é direito publico subjetivo, podendo
qualquer cidaddo, grupo de cidaddos, associa¢do comunitaria, organiza¢do
sindical, entidade de classe ou outra legalmente constituida e, ainda, o Ministério
Puiblico, acionar o poder publico para exigi-l0 (Reda¢do dada pela Lei n° 12.796,
de 2013) (BRASIL, 1996)

Uma das mudangas mais significativas no que referenda o direito a educagdo das
criancas em idade da etapa da Educagdo Infantil, foi o reconheciemnto pelo legislador que a
Educagdo Infantil - englobando as modalidades creche e pré-escola - ¢ uma das etapas da
Educagao Basica, sendo dever do Estado desenvolver politicas publicas e inserir a Educacao

Infantil no orgamento econdomico planejado para a Educagdo. Como apresenta Costa et al

(2021)

Com o advento da Constituicdo de 1988 a educacdo de criancas de 0 a 6 anos
tornou um dever Estatal.Anos depois, com a promulgagdo da Lei das Diretrizes
Basicas da Educag¢ao (LDB) — Lei n° 9.394/96, a educag¢do Infantil passou a
integrar Educagdo Basica, ficando assim no mesmo patamar de importdncia do
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ensino fundamental e médio. No ano de 2006, a Lei de Diretrizes Basicas da
Educacgao passou por modifica¢ées, uma dessas mudangas ocorreu na educagdo
infantil que deixou de ser de zero a 6 anos, para 0 a 5 anos, e a idade de creche
passou a ser de 0 a 3 anos. (COSTA et al, 2021.p. 112)

E no texto da LDB que o legislador dedica no artigo 29 apontar a finalidade da
Educacao Infantil no desenvolvimento pleno da crianga menor de 6 anos, revelando o cuidado
de olha para a crianga como um ser tnico, mas que em sua integralidade precisa ter suas
potencialidades desenvolvidas e reafirma o seu lugar como etapa da educagao basica, coOmo

preveé o texto do artigo 29 da Lei n° 9.394/96°.

E sensivel o reconhecimento da norma e das especificidades dos aspectos envolvidos no
desenvolvimento cognitivo, fisico ¢ emocional que envolve as criangas, piblico da Educagao
Infantil, e que ndo podem ser desprezados pelo poder estatal na promog¢do do direito a
educagdo. Afirma-se isso pois se reconhece que as instituigdes educacionais se constituem
como 0s espacos proprios para atuar devidamente e ativamente no desenvolvimento das
criangas de zero a cinco anos, complementando de forma equanima a atuagdo da familia e da
comunidade na qual tais criangas estdo inseridas. Por fim, complementa este mesmo
entendimento a Resolu¢do n°5, de 17 de dezembro de 2009, a qual fixa as Diretrizes

Curriculares Nacionais para Educagdo Infantil, onde se define como Educagao Infantil

Primeira etapa da Educagdo bdsica, oferecida em creches e pré-escolas, ds quais se
caracterizam como espagos institucionais ndo domésticosque constituem
estabelecimentos educacionais publicos ou privados que educam e cuidam de
criangas de 0 a 5 anos de idade no periodo diurno, em jornada integral ou parcial,
regulados e supervisionados por Orgdo competente do sistema de ensino e
submetidos a controle social. E dever do Estado garantir a oferta de Educacdo
Infantil publica, gratuita e de qualidade, sem requisito de sele¢do. (DCENEIS,
2009. p. 12)

Em consonancia com a Constitui¢do Federal de 1988 ¢ com o Estatuto da Crianca ¢ do
Adolescente, Lei n° 8.069/90, a Lei de Diretrizes € Bases da Educacdo Nacional define como
roll de obrigacdes delegadas aos Municipios em seu artigo 11, V de ‘oferecer a educagao
infantil em creches e pré-escolas’, ndo havendo distingao entre modalidades, mas refor¢gando

que a Educacdo Infantil em sua integralidade modal, tanto creche como pré-escola devem ser

° Art.29 A educacdo infantil, primeira etapa da educag¢do bdsica, tem como finalidade o desenvolvimento

integral da crianga de até S(cinco) anos, em seus aspectos fisico, psicologico, intelectual e social,
complementando a ag¢do da familia e da comunidade. (Redagdo dada pela Lei n° 12.796, de 2013). (BRASIL,
1996)
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ofertadas e garantido o acesso as criangas publico dessa faixa etaria.

Convém reafirmar o papel da legislagdo no reconhecimento da crianca como ser
detentor de direitos e de cidadania e reconhecer a necessidade de estender as criangas o direito
a educagdo, como forma de visibilizar e potencializar o desenvolvimento dos pequenos diante
de suas especificidades e desafios que a educagdo para criangas tdo pequenar apresentam para
os entes publicos na fomentacdo de politicas que atendam de forma plena essa faixa etaria.

Como aponta Aquino (2008)

(...) uma politica nacional para a infincia é um investimento social que considera
as criangas como sujeitos de direitos, cidaddos em processo e alvo preferencial de
politicas publicas. A partir dessa defini¢do, além das proprias criangas de 0 a 5
anos e suas familias, sdo também alvo de uma politica nacional para a infancia, os
cuidados e a educagdo pré-natal voltados aos futuros pais. Além da Constitui¢do
Federal (CF) e da LDBEN, o estatuto da Crianga e do Adolescente consagram os
direitos das criangs de 0 a 5 anos (...) (p. 78)

Mais uma vez reconhece o legislador através da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao
Nacional, Lei n® 9.394/96, que a crianga ¢ sujeito de direitos, um ser que se encontra em
desenvolvimento e que para garantir que este desenvolvimento ocorra em sua plenitude,
demanda do poder publico politicas publicas, sendo uma destas demandas a de acesso as

instituigdes educacionais que promovam o direito a educagao conforme previsdo legal.
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4 - DO DIREITO DAS CRIANCAS DE 0 A 3A E 11 MESES FREQUENTAREM
INSTITUICOES ESCOLARES E A INTERVENCAO DO JUDICIARIO NA
GARANTIA DESSE DIREITO

Compreendendo o papel delegado ao poder publico como um dos atores reponsaveis
pela promocgao e garantia da materializa¢ao do direito a educacdo, como constitucionalmente
defendido direito este de todos, ¢ dever do Estado promover agdes na esfera do executivo,
com a elabora¢do de politicas publicas, do legislativo eleborando leis garantistas deste

direito e do judicidrio com o papel central de protetor e fiscalizador deste direito.

Sendo o judiciério constituido do dever constitucional de guardido da norma, ndo cabe
ao mesmo ser omisso diante da inércia dos demais poderes ou da ineficacia das politicas
publicas vigentes de que em alguma medida excluam os cidaddaos do gozo pleno de seus

direitos. Pois como bem defende Toffoli (2017),

“a Educagdo ¢ direito fundamental do cidaddo, assegurada pela Constituicdo da
Republica, e deve ndo apenas ser preservada, mas, também, fomentada pelo Poder
Publico e pela sociedade, configurando a omissdo estatal no cumprimento desse
mister um comportamento que deve ser repelido pelo Poder Judiciario”, podendo
esse “efetuar o controle judicial dos atos administrativos quando ilegais ou
abusivos.” (Al no 658.491-AgR, Primeira Turma, de minha relatoria, j. em
20/3/12). (TOFFOLI,2017. p. 8-9)

E central o olhar do judiciario em seu compromisso por zelar pela materializagio dos
direitos assim definidos e defendidos tanto pela nossa Carta Magna quanto pelas legislagdes
vigentes, atuando e fiscalizando a atuagdo dos demais poderes na promog¢ao de politicas que
garantam a todos e todas de maneira equanime o seu pleno exercicio de cidadania. Da mesma
forma, € inerente ao poder judiciario confrontar os demais orgdos quando estes se encontram
em situacdo de irresponsabilidade e atuando de forma divergente ao que preze o principio da

dignidade humana e de direitos fundamentais inerentes aos sujeitos.

Como aponta Bucci (2006) constitui-se como papel do judiciario tutelar as politicas
publicas na medida em que elas expressem direitos, quando ¢ primordial, na posicao
constitucional, que todo ato deve ser centrado na protecdo dos direitos atribuidos aos sujeitos,
sendo esse o elemento de conexdo a ser considerado. Nesse sentido, os juizos que dizem
respeito a qualidade e também a adequagédo sao excluidos de opgdes ou caminhos, sejam eles
politicos ou administrativos, de governo, consubstanciados na prépria politica publica.

(BUCCI, 2006)
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Assumindo a sua responsabilidade com o pleno exercicio da norma e ocupando 0
espago de guardido dos direitos sociais, ndo se omitindo do seu papel face ao clamor que ecoa
do povo, através de agdes judiciais, momentos nos quais o judiciario é chamado a interferir e
a tomar a decisao cabivel em face de legislagdo vigente, observa-se que atores como a
Defensoria Publica, Ministério Publico, movimentos sociais ¢ sindicais, associagdes € o
proprio cidaddo tem ‘batido a porta’ do poder judiciario com o anseio de ver materializados

os direitos a ele constituidos por lei.

Ha de reforgar, que tais direitos, sdo garantidos em modelo de participagdo dos poderes,
sendo a cada ator depositado deveres legais de viabilidade desses direitos. O cumprimento
destes direitos em sua integralidade depende de uma acdo ativa e coerente de todos, no
planejamento de estratégias e politicas publicas que concretizem tais direitos. A omissdo ou a
ineficiéncia de qualquer um destes poderes no ato de garantia de direitos vem a fragilizar a

eficacia e a abrangéncia destes.

E exatamente nesse contexto que se apresenta o conceito de Judicializagio. Como bem

nos apresenta Barroso (2008)

Judicializacao significa que algumas questdes de larga repercussdo politica ou social
estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo dmbito se
encontram o presidente da Republica, seus ministérios ¢ a administragdo ptblica em
geral. Como intuitivo, a judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para
juizes e tribunais, com alteracdes significativas na linguagem, na argumentago e no
modo de participagdo da sociedade (...) No entanto, a judicializagdo, no contexto
brasileiro, ¢ um fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se
adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica [...] o Judiciario decidiu
porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional
permite que dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria (BARROSO, 2008)

E inegavel a linha ténue que se forma no que concerne a competéncia de cada um dos
poederes — legislativo, executivo e judiciario. Entretanto, ¢ necessario que tal percepgio
caminhe juntamente com a reflexdo sobre os limites acerca da a¢do de cada um desses
poderes e as intervengdes possiveis quando em uma dessas esferas a inefeiciéncia dos atos
fragilizem a promogdo dos direitos do cidaddo. Mesmo compreendendo da melhor forma
possivel suas limitagdes impostas constitucionalmente, o judiciario tem enfrentado temas

sobre garantia de direitos quando este ndo tem se efetivado principalmente pela esfera
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Executiva, onde

Impede assinalar, no entanto, que tal incumbéncia poderd atribuir-se, embora
excepcionalmente, ao Poder Judicidrio se e quando os orgdos estatais competentes,
por descumprirem os encargos politicos — juridicos que sobre eles incidem cardter
mandatorio, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficicia e a
integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura
constitucional, como sucede na espécie ora em exame (Agravo Regimental no
Recurso extraordinario n. 410.715-5) (BUCCI, 2006, p. 35)

Percebe-se na citagdo acima, Bucci (2006)

A técnica decisoria utilizada teria paralelo no controle judicial dos atos
administrativos, em que sdao sindicaveis ndo o mérito do ato, mas os vicios
alegados,como desvio de poder, por exemplo, de que hd amostra jurisprudencial
bastante representativa. No caso em questdo o trecho final da fundamentagdo deixa
clara essa estratégia ao referir-se a ineficiéncia administrativa, o descaso
governamental com direitos basicos do cidaddo, a incapacidade de gerir recursos
publicos, a incompeténcia na adequada implementagcdo da programagdo
orcamentadria em tema de educagdo publica, a falta de visdo politica do
administrador na justa percepgdo do enorme significado social de que se reveste a
educagdo infantil e a inoperdncia funcional dos gestores publicos na concretiza¢do
das imposigées constitucionais estabelecidas em favor das pessoas carentes. (p. 35).

Diante deste cenario de ampliagdo da busca do cidaddo pelo poder judiciario como
poder decisdrio na garantia da consumagao de seus direitos ¢ que a doutrina se debruca sobre
este cenario buscando refletir e responder sobre os papel do judiciario e os limites deste papel

de gardido dos direitos estabelecidos pela norma.

Tal discussdo atravessa o campo de discussao para além dos julgados, que cada vez
mais sdo favoraveis ao cidaddo que se encontra lesado em seu direito, mas que tem evocado
reflexdes de como essas decisdes afetam as, por exemplo, as politicas publicas elaboradas

pelo Executivo. Assim, como bem observa Coutinho (2013)

Ao mesmo tempo em que avang¢ava, no campo juridico, o debate doutrinario sobre
as normas programdticas, seu Status e eficdcia, como resultado do aumento
progressivo da judicializagdo das relagdes sociais e politicas, desde a década de
1980 uma larga gama de assuntos e conflitos passou a ser levada dos tribunais,
sendo a discussdo sobre a judicializagdo de politicas publicas — isto é, sobre 0S
limites da intervengdo (ou da “correg¢do”), pelo Judicidrio, em politicas publicas —
um dos assuntos que mais atengdo dos juristas vem recebendo. No caso brasileiro,
esse debate tem como principal pardmetro juridico a norma contida no art. 5°
inciso XXXV da Constitui¢do de 1988: “a lei ndo excluird da aprecia¢do do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Essa norma impede o Judiciario de recusar
a andlise de qualquer politica publica — ou de qualquer ato administrativo por ela
editado - que lese ou ameace lesar direitos. Em termos praticos, significa que
nenhuma politica publica estd imune ao seu questionamento e revisdo judiciais. (p.

14)
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Cabe neste ponto analisar como a doutrina tem enfrentado esse tema mediante uma
pratica cada vez mais constante nos processos demandados ao judiciario e que reflete
posi¢gdes ora com magistrados que entendem o papel do judicidrio como salvaguarda da
efetivacao dos direitos protegidos pela norma, enquanto outra parcela da magistratura ainda
busca entender os limites entre os poderes, de forma que um néo interfira no papel, definido

constitucionalmente, do outro.

Para os que entendem a intervengdo do judiciario como legitima defendem que os
direitos sociais sdo considerados direitos subjetivos e demanda que sua eficacia seja plena —
todo cidaddo tem o direito constituido pela norma — e que cabe ao judiciario na omissdo ou
ineficiéncia das politicas orquestradas para a efetivacao desses direitos a todos, ¢ dever do

judiciério intervir e proteger os direitos daquele que se encontra a margem.

Essa parcela doutrinaria identifica no papel do judiciario, poderes institucionais para
tomadas de decisdes que fiscalizem e quando necessario regularizem o acesso a um direito
que esteja sendo negligenciado ao cidaddo. Cabe ressaltar que a emergéncia de
reconhecimento de direitos pode se dar tanto na esfera coletiva como individual, a depender
das demandas apresentadas ao magistrado. Quando apresentado na esfera individualista, o

direito a ser garantido ¢ aplicavel somente a este sujeito.

Deste modo, apresenta como argumentacdo aqueles defendem uma atitude ativa do
judiciario e veem como legitimas as intervengdes que os magistrados tem deferido em suas

sentencas, prioriza, segundo Corréa (2014)

o olhar sobre os direitos sociais, considerando que tém eficacia plena e sdo
direitos subjetivos do individuo, portanto, devem ser garantidos a qualquer custo e
por qualquer que seja a instituicdo (MICHELMAN, 2007). Seria fungdo do Poder
Judiciario a defesa dasminorias e um contato mais proximo com 0s casos reais e
concretos, sensivel as necessidades da popula¢do (CAPPELLETTI, 1999). O papel
dos juizes, portanto, seria essencial porque funcionaria como canal de comunicagdo
das pessoas marginalizadas (GARGARELLA, 2006) e seria estratégico para a
promogdo de mudangas sociais em favordos mais vulnerdveis (GLOPPEN, 2006).
(CORREA, 2014. p. 31)

Fundamenta também Coutinho (2013) o papel desempenhado pelo judiciario na defesa

dos direitos através da lide apresentada, o que a doutrina tem definido como ativismo judicial:
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Ha magistrados tipicamente “ativistas”, isto ¢, que consideram parte de seus papéis
institucionais a possibilidade de alterar, remodelar, interromper ou mesmo criar
uma politica publica. Esses juizes tendem a decidir de modo voluntarista e, explicita
ou implicitamente, atribuir ao Judicidrio a responsabilidade ativa de por em curso
politicas publicas em relagdo as quais o governo se revele eventualmente omisso,
aléem de corrigir os rumos de programas que, em sua da implementagdo,
supostamente fogem ao objetivo da lei ou da constitui¢do. (p. 15)

Parte como critica a esse comportamento do judiciario, de interferéncia nas demandas
de direitos sociais, que o magistrado fugiria do seu papel estabelecido, em regra,
constitucionalmente e que faltaria ao Judiciario ao olhar, na maioria das situacdes para os

direitos do individuo, trazia serias ameacas aos direitos do coletivo.

Caberia também ao poder Executivo, o planejamento de politicas publicas que
atendessem 0 acesso de todos aos direitos fundamentados em lei. A a¢do do judiciario,
segundo a doutrina, afetaria a eficdcia dessas politicas, que por si s6 muitas vezes nao

conseguem dar conta de dar o0 acesso e efetivar tais direitos a todos que a norma contempla.

Assim, como destaca Coutinho (2013), se apresenta como argumentagao daqueles que

tecem criticas ao que se denomina ativismo judicial o fato de que

0 Judicidrio tem caracteristicas estruturais e institucionais que restringem
significativamente sua capacidade de promover mudangas sociais abrangentes e de
corrigir adequadamente o rumo de politicas publicas desde uma otica substantiva
ou distributiva. (...). Hd a possibilidade real do Judicidario modificar, para pior,
programas que, embora imperfeitos, foram concebidos e implementados por
especialistas. Pior que isso, como as demandas que chegam ao Judicidrio sdo na
sua grande maioria individuais, argumentam que o ativismo judicial pode causar
um efeito ainda mais perverso: sem conseguir medir ou antecipar os impactos
distributivos de suas decisoes, juizes voluntaristas podem estar privilegiando
aqueles que, por terem recursos para pagar um advogado, ‘furam a fila” das
politicas publicas geridas pelo Executivo. (COUTINHO,2013. p. 16)

Reforca a fragilidade da atuacao do judicidrio quando o magistrado defere em favor de
um, direitos que se consagram como direitos coletivos. A defesa pelo direito de um pode

afetar negativamente o direito de todos:

Entretanto, em que pese a importincia do ajuizamento de agdes para exigir a
efetividade das normas asseguradoras de direitos, em especial os direitos
fundamentais, a critica que se pode fazer a essa forma de atuagdo diz respeito a
possivel ocorréncia da concorréncia entre direitos.A atua¢do judicial, via de regra,
tem o efeito de pulverizar os pleitos por direitos. Na medida em que o juiz ndo estd
vinculado a logica da disponibilidade dos meios, como esta o Poder Executivo, as
consequéncias de uma decisdo judicial especifica sobre o universo de direito alheio
aos limites da lide sdo imprevisiveis. (p. 16)
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Outra parte doutrinaria tem defendido que ao poder judiciario caberia somente o papel
fiscalizador do poder Executivo e se as politicas publicas planejadas por este assumem a

formatacdo necessaria para que se consuma a sua eficacia. Como cita Coutinho (2013),

Ha, de outro lado, juizes que contém a si mesmos, entendendo que a andlise judicial
de politicas publicas deve ater-se, no maximo, ao controle formal (e ndo
substantivo) dos atos praticados pelos gestores no Executivo. Nesse segundo caso,
ao invés de rever o mérito da politica publica, o juiz atribui a si o papel de
assegurar que os procedimentos que direta ou indiretamente a regulam sejam
respeitados — por exemplo, que um certo numero de interessados seja ouvido, que
prazos e cronogramas nela previstos sejam cumpridos, que os recursos financeiros
com que conta sejam gastos corretamente e que os atos administrativos que a pdem
em curso sejam devidamente motivados e praticados por quem tem competéncia
para tanto. (p. 15)

Nesta perspectiva, o papel do magistrado se restringiria, sendo indeferida toda e
qualquer lide que demandasse por efetividade de concessdao de direitos, sendo estes de
qualquer natureza. Entende os criticos dessa vertente que como garantidores do cumprimento
dos direitos protegidos por lei quando o Legislativo ou o Executivo sdo omissos em seus
papéis, € dever do poder Judiciario pleitear que esses poderes atuem para a promogao destes

direitos.

Se o que esta em jogo sdo direitos constitucionais, dizem os defensores do ativismo

Judicial, é fun¢do do Judiciario interferir para garantir o seu cumprimento sempre
que o Executivo e o Legislativo deixarem de cumprir suas obrigacdes, isto é,
quando eles se abstiverem ou se omitirem. Para os defensores do protagonismo dos
juizes nas politicas publicas, uma atitude passiva dos tribunais poderia equivaler,

enfim, a uma verdadeira abdicagdo de sua principal missdo constitucional.
(COUTINHO, p. 16)

Frente ao que o processo de judicializagdo tem demandado continuamente do poder
judiciario brasileiro, € possivel perceber que o posicionamento da magistratura tem se dado
em direcdo a um comportamento decisério que se aproxima da concepgdo de ativismo
juridico, visto que os direitos pleiteados pela Defensoria Publica, Ministério Publico,
movimentos sociais e sindicais, associagdes e até mesmo pelo proprio cidadao de forma
individualizada, tem demandado decisdes favoraveis, no que concerne uma garantia imediata

de efetivagdo do direito pretendido.

Pensar em um pais que passou ha um pouco mais de trinta anos por um processo de
redemocratizagdo, que a nossa Constituigdo que tem como principio salvaguardar os direitos

fundamentais de cada cidadao brasileiro conta com trinta e quatro anos de promulgacao, e que
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vivendo em um pais organizado em um modelo econdmico capitalista, ainda é possivel
perceber fragilidades em um cenario no qual a totalidade de um direito na realidade se

configura como direito de poucos.

E nesse sentido que o posicionamento da magistratura se consolida: como deixar 0
cidaddo brasileiro a mercé de politicas tanto do Executivo como do Legislativo, que de
alguma forma ainda segregam e deixam a margem cidadaos protegidos perante a lei como
detentores de direitos que devem ser garantidos por todas as esferas de poder, cada um dentro

das suas competéncias estabelecidas pela norma?

No Brasil, o Judiciario vem exercendo um papel cada vez mais ativo - oU ativista —
na implementagdo de certos direitos sociais e normas programdticas por meio da
revisdo de politicas publicas em agées de diferentes tipos. Os juizes o fazem
ordenando ao Estado, por exemplo, o fornecimento de medicamentos e
procedimentos médicos ndo disponiveis no SUS, a garantia de acesso a vagas em
escolas e creches superlotadas, a remo¢do de moradores em dreas urbanas e rurais,
a inclusdo de pessoas que tém deficiéncias, a determinagcdo de que obras sejam
realizadas, 0 reajuste de pregos e tarifas, o gasto ou contengdo or¢amentdria, entre
Mmuitos outros exemplos de decisées que, direta ou indiretamente, afetam politicas
publicas implementadas nos niveis federal, estadual e municipal. (COUTINHO,
2013, p. 15)

Ha de se considerar também, como aponta Callegari (2017), que ha politicas publicas,
como mostra o proprio exemplo das politicas educacionais, que precisam, no intuito de se
buscar a sua eficacia, transpor governos ir alem de uma campanha politica de governo para
uma efetiva constru¢do continua de um processo democratico de direitos. Nesse sentido, o
judiciario pode assumir o papel de garantir essa linearidade nos processos de implementagao
de politicas publicas, com a preocupagdo sempre de uma ampliagdo de direitos € ndo uma

estagnacao ou retrocesso a cada mudancga de governos. Nesse sentido compreende-se que

Politicas educacionais envolvem programas de longo prazo que ultrapassam oS
limites temporais dos governos. Planos e metas plurianuais definidos em lei
requerem que o “sistema de Justica” exer¢a um papel de guardido. Nesse sentido,
responsabilidade maior cabe as liderancas do Judiciario, Ministério Publico e
Defensorias capazes de proporcionar adequadas orientagdes e boa coordenagdo a
seus agentes de base, a fim de buscar a constru¢do de estratégias em dialogo
permanente e pactos sucessivos com os Poderes Executivo e Legislativo. Estes, por
sua vez, devem entender o papel do Judicidrio, ndo como gendrame ou algoz, mas
como parceiro na elaboragdo e implementagdo de politicas publicas fundamentais
para a existéncia de uma sociedade justa e desenvolvida, sustentada por um Estado
Democrdtico de Direito capaz de superar as iniquidades historicas que
caracterizam o Brasil.(CALLEGARI, 2017, p 79)
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Considerando o exemplo das politicas educacionais apontadas e retornando sempre 0s
nossos olhos ao texto constitucional em seu artigo 205 que declara ‘a educagao, direito de
todos’, bem como o artigo 208,IV da Constitui¢do Federal, o artigo 54, IV do Estatuto da
Crianga ¢ do Adolescente, Lei n°® 8.069/90 e artigo 11,V da Lei de iretrizes e bases da
Educacdo Nacional, Lei n°9.394/96 que voltam a sua aten¢do ao atendimento das criangas na
etapa da Educacdo Infantil, nas modalidades creche e pré-escola, deflagra a aten¢do do
judiciario no atendimento ao direito a educagao as criangas na faixa etaria de 0 a 3 anos e 11
meses, quando a sociedade civil conclama o judicidrio em representacdes no intuito de um

imediato atendimento ao direito a vaga em creches publicas.

A judicializagdo das politicas e programas de Educag¢do Bdsica no Brasil é um
fenémeno crescente, figurando em posi¢do de destaque a litigancia em torno da
Educacdo Infantil, em especial da ofertada em creches. Como em outros campos da
vida social, a interferéncia do chamado “sistema de Justica” nas relagées entre o
cidaddo e 0s orgaos do aparelho de Estado se inscreve no movimento incessante de
luta pela materializa¢do dos direitos individuais e coletivos, muitos dos quais se
configuram como conquistas registradas nos textos legais, nos planos e promessas
governamentais, mas nem sempre disponiveis de fato. (CALLEGARI,2017.PG67)

Destaca-se que o Supremo Tribunal Federal tem se posicionado na compreensdo de
que cabe ao judiciario a atuag¢do na prote¢do e garantia de que os demais poderes atuem na
promocao eficaz dos direitos fundamentais concernentes a cada cidadao e que ndo decorre de
premissas para que tais poderes atuem de forma omissiva ou protelatoria quando um direito
ja se encontra estabelecido e definido pela norma vigente. Como descreve Gotti € Ximenes

(2018)

(...) o STF declara expressamente que cabe ao Judicidrio atuar subsidiariamente na
garantia os direitos fundamentais sociais, determinando que sejam assegurados
sempre que comprovada a omissdo dos demais poderes. Nessas decisées e nas que
se seguiram reiteradamente, o STF define a educagdo infantil como “prerrogativa
constitucional indisponivel”, cuja exigibilidade decorre do proprio texto
constitucional e impde ao Estado a obrigagdo de criar condigdes objetivas que
possibilitem o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré- escola.
Interpretou de forma bastante restritiva a chamada “cldusula de reserva do
possivel” — amplamente alegada em ag¢oes contra o Poder Publico - reconhecendo
como unica possibilidade de adiamento da aplicacdo do direito a educagdo infantil
a hipotese de comprovagdo objetiva, por parte do gestor publico, de que todas as
iniciativas ao seu alcance foram tomadas, com a aplica¢do do maximo de recursos
disponiveis. (GOTTI E XIMENES, 2018 p. 370-371)

I3

Sobre esta discussdo ¢ emblematico a decisdo proferida no agravo regimental no
Recurso Extraordinario n® 410.715, no qual se proferiu o voto do Ministro Relator o Sr.

Ministro Celso de Mello, tendo como agravante o municipio de Santo André e agravado o
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Ministério Publico do Estado de Sao Paulo. Esta decisdo ¢ pragmatica tanto para as decisdes
posteriores bem como para compreender o posicionamento do poder judiciario frente as
demandas judiciais envolvendo direitos de segunda geragdo, visto que, como defende

Callegari (2017)

Um marco no posicionamento judicial sobre essas demandas foi a decisdo proferida
em 2005 pelo ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal (STF),
reconhecendo o direito publico subjetivo a Educagdo (art. 208, inciso IV da
Constitui¢ao Federal de 1988) e, portanto, o dever do municipio de viabilizar, em
favor das criangas, o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-
escola. A decisdo destaca, ainda, que em casos excepcionais e quando 0s drgdos
estatais competentes se mostrarem omissos, 0 Poder Judiciario poderd formular e
implementar politicas publicas para que ndo restem vulnerados os direitos
fundamentais, como e o caso do direito a Educagdo.(p.70)

No voto do relator apresentado pelo Ministro Celso de Mello, 0 mesmo destaca as
razdes apresentadas pelo agravante no recurso, onde o Municipio de Santo André argumenta
que o dever de oferta da etapa Educagao Infantil ndo estaria limitado aos Municipios, mas que
um dever solidario entre o poder publico Federal, Estadual ¢ Municipal; que o atendimento a
criancas por meio de ordem judicial, comprometeria a organizacdo orcamentdria do
Municipio, bem como politicas publicas implementadas, que ocasionariam na perda da
qualidade do atendimento as criancas publico alvo da Educacdo Infantil; que a interferéncia
do judiciario ao determinar a imediata matricula de criancas na creche configuraria uma
intervencdo indevida do poder Judicidrio em situacdes que caberiam constitucionalmente a
geréncia do poder Executivo; e lancando mao do principio da reserva do possivel, alegando
que a ampliagdo das vagas em creches demandaria questoes de orgamento e disponibilidade,
onde seria papel do Municipio ter seus planejamento focado no ensino fundamental visto que

este se daria de forma obrigatdria.

Seguiu-se o exame e as considera¢des do Ministro Relator frente as argumentagdes
apresentadas. Primeiramente reconhece a luz da carta constitucional que a educagdo é um
direito publico subjetivo, que impde o dever juridico de acesso a todas as criancas que se

encontram na idade de atendimento na etapa Educagdo Infantil modalidade creche:

E preciso assinalar, neste ponto, por relevante, que o direito a educacio - que
representa prerrogativa constitucional deferida a todos (CF, art. 205), notadamente
as criangas (CF, arts. 208, IV; e 227, caput) - qualifica-se como um dos direitos
sociais mais expressivos, subsumindo-se a nogdo dos direitos de segunda geracdo
(RTJ 164/ 158-161), cujo adimplemento impde, ao Poder Publico, a satisfagdo de
um dever de presta¢do positiva, consistente num Jacere, pois o Estado dele s se



43

desincumbira criando condi¢ées objetivas que propiciem, aos titulares desse mesmo
direito, o0 acesso pleno ao sistema educacional, inclusive ao atendimento, em creche
e pré-escola, "as criansas de zero a seis anos de idade"” (CF, art. 208, 1V). (RE
410.715Rel.Min. Celso de Mello, DJ22/11/05)

Defende o relator que o direito a educagdo foi um tema muito caro a Constituicdo de
1988 e que ao ampara-la no rol dos direitos sociais, e se torna indiscutivel o ndo
reconhecimento e disposi¢ao eficaz de acdes publicas de implementagdo e acesso a todos, em
especial, conforme assunto proposto, as criancgas de a serem atendidas pelas creches e pré-

escola:

O alto significado social e o irrecusdvel valor constitucional de que se
reveste o direito a educagdo infantil - ainda mais se considerado em face do dever
que incumbe, ao Poder Publico, de tornd-lo real, mediante concreta efetivagdo da
garantia de "atendimento em creche e pré-escola ds criangas de zero a seis anos de
idade" (CF, art. 208, V) - ndao podem ser menosprezados pelo Estado, (...) sob pena
de grave e injusta frustragao de um inafastivel compromisso constitucional, que
tem, no aparelho estatal, 0 seu precipuo destinatirio. (RE 410.715Rel.Min. Celso
de Mello, DJ22/11/05)

Reforga mais uma vez em seu voto o cuidado que o legislador constituinte delegou ao
direito a educagdo, firmado em toda sua complexidade de atendimento a todos que se
encontram em idade de atendimento e para aqueles que em idade ideal, por motivos quais ndo
tenha acessado as instituigdes educacionais para a aprendizagem e desenvolvimento de
habilidades académicas. Permanecer omisso ou estabelecer politicas publicas que restringem
o acesso eficaz de todos, ¢ assumir que os direitos protegidos constitucionalmente sao
passivos de uma mera retorica sem uma efetiva concretizagdo dos direitos fundamentais.

Assim defende o legislador que

O objetivo perseguido pelo legislador constituinte, em tema de educagdo
infantil, especialmente se reconhecido que a Lei Fundamental da Republica
delineou, nessa matéria, um nitido programa a ser implementado mediante adogdo
de politicas publicas consegqiientes e responsdaveis - notadamente aquelas que visem
a fazer cessar, em favor da infdncia carente, a injusta situa¢do de exclusdo social e
de desigual acesso das oportunidades de atendimento em creche e pré-escola - |
traduz meta cuja ndo-realizagdo qualificar-se-a como uma censurdvel situa¢do de
inconstitucionalidade  por omissdo imputivel ao Poder Publico. (RE
410.715Rel.Min. Celso de Mello, DJ22/11/05)

Outra argumentacdo cabivel de analise no voto do Ministro Celso de Mello demarca o
posicionamento acerca da manifestacao do judiciario acerca de demandas que asseguram aos
que buscam o judicidrio a execucdo imediata da promog¢do de direitos elencados como

fundamentais ao cidaddo. Aponta o relator em seu voto, que ja se apresentava tal
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argumentacdo em decisdes anteriores do STF, com o efeito de salvaguarda da efetividade

constitucional dos direitos protegidos pela norma

Salientei, entdo, em tal decisdo, que o Supremo Tribunal Federal, considerada a
dimensdo politica da jurisdi¢do constitucional outorgada a esta Corte, ndo pode
demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econémicos, sociais
e culturais, que se identificam - enquanto direitos de segunda gerag¢do (como o
direito a educagdo, por exemplo) - com as liberdades positivas, reais ou concretas
(RTJ 164/158-161, Rei. Min. Celso de Mello). E que, se assim ndo for, restardo
comprometidas a integridade e a eficdcia da prépria Constitui¢do, por efeito de
violagdo negativa do estatuto constitucional motivada por inaceitivel inércia
governamental no adimplemento de prestagdes positivas impostas ao Poder
Publico(...).(RE 410.715Rel.Min. Celso de Mello, DJ22/11/05)

Reforga o Ministro que o judiciario tem compreensdo do seu papel instituido pelo
legislador constituinte e que dela as decisdes tomadas ndo se afastam, compreendendo que
ndo cabe ao judiciario, formular ou implementar politicas publicas, visto que esta func¢do
interpde-se primariamente aos poderes Legislativo e Executivo. Contudo, reafirma o ministro
em seu voto, que o judiciario ndo pode se afastar deste tema quando envolve a omissdo ou

ineficiéncia das politicas desenvolvidas para a promocgao de direitos sociais,

Impende assinalar, no entanto, que tal incumbéncia podera atribuir-se, embora
excepcionalmente, ao Poder Judicidrio, se € quando os drgdos estatais competentes,
por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em cardter
mandatorio, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficicia e a
integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura
constitucional, como sucede na espécie ora em exame. (RE 410.715Rel.Min. Celso
de Mello, DJ22/11/05)

Sobre o tema do principio da reserva do possivel, onde o poder publico discorre sobre
0 seus limites de disponibilidade financeira face ao atendimento as decisdes favoraveis
tomadas pelo judiciario, o relator em seu voto, afirma compreensdo dos limites or¢amentarios
que envolvem as agdes politicas planejadas pela Administracdo Publica e a necessidade de
uma intervencdo gradual no que se refere ao acesso aos direitos sociais protegidos,
constitucionalmente. Entretanto, para o Ministro Celso de Mello o principio da reserva do
possivel ndo pode ser usado como pretexto para omissao do dever publico de garantista dos

direitos sociais

Ndo se ignora que a realizag¢do dos direitos econémicos, sociais e culturais - além
de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo - depende,
em grande medida, de um inescapdavel vinculo financeiro subordinado as
possibilidades or¢amentdrias do Estado, de tal modo que, comprovada,
objetivamente, a alegagdo de incapacidade econémico-financeira da pessoa estatal,
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desta ndo se podera razoavelmente exigir, entdo, considerada a limitagdo material
referida, a imediata efetivagdo do comando fundado no texto da Carta Politica. Ndo
se mostrard licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipotese, criar obstaculo
artificial que revele - a partir de indevida manipulagdo de sua atividade financeira
e/ou politico-administrativa - o ilegitimo, arbitrario e censurdvel propdsito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagdo, em favor da
pessoa e dos cidaddos, de condi¢des materiais minimas de existéncia (ADPF 45/DF,
Rei. Min. Celso de Mello, Informativo/STF n. 345/2004).

Cumpre advertir, (..) que a clausula da "reserva do possivel” - ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas
obrigagdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade. (RE
410.715Rel.Min. Celso de Mello, DJ22/11/05)

Em se tratando da sustenta¢do apresentada pelo Municipio de Santo André acerca do
dever de ofertar institui¢des que acolham a educagdo infantil, em uma compreensdo de
responsabilidade compartilhada entre os poderes Federal, Estadual e Municipal, o Ministro
Celso de Mello com base no dispositivo constitucional, artigo 211§2° CF, traz em seu voto

como argumentacao:

Tenho para mim, desse modo, presente tal contexto, que os Municipios - que
atuardo prioritariamente no ensino fundamental e na educagdo infantil (CF, art.
211, § 2°) - ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional, juridicamente
vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, 1V, da Carta Politica, € que
representa fator de limitagdo da discricionariedade politico-administrativa dos
entes municipais, cujas opgaoes, tratando-se de atendimento das criang¢a,sem creche
(CF, art. 208, 1V), ndo podem ser exercidas de modo a comprometer,com apoio em
Jjuizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficicia desse direito
basico de indole social(...).(RE 410.715Rel.Min. Celso de Mello, DJ22/11/05)

Em continuidade, refor¢ca mais uma vez em seu voto o papel, que para o relator se
mostra essencial e fundamental, do judiciario, em resguardar a total aplicabilidade de direitos
tdo fundamentais a todo cidaddo, como se reveste o direito a educacdo. E imprescindivel que
a qualquer ameaca ao efetivo cumprimento de um dever constitucional, e diante da
impoténcia do sujeito frente o Legislativo e o Executivo, que este tenha no Judiciario o

atendimento dos seus direitos, posto que

Esse carater de fundamentalidade, de que se acha impregnado o direito a educagao,
autoriza a adogdo, pelo Judiciario, de provimentos jurisdicionais que viabilizem a
concregdo dessa prerrogativa constitucional, mediante utilizagcdo, até mesmo,
quando for o caso, de medidas extraordindrias que se destinem - consoante observa
Emerson Garcia ("O Direito a Educagdo e Suas Perspectivas

de Efetividade", in Il A Efetividade dos Direitos Sociais", pp. 149-198, 194, 2004,
Lumen Juris) - a tornar efetivo "( ... ) o atendimento dos direitos prestacionais que
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congregam os valores inerentes a dignidade da pessoa humana, como é o caso do
direito a educagao fundamental” (RE 410.715Rel.Min. Celso de Mello, DJ22/11/05)

Ao findar seu voto o relator Ministro Celso de Mello reafirma seu entendimento de
uma atuagdo imediata do poder publico na garantia de vagas em institui¢des educacionais as
criancas na faixa etaria publico alvo da Educacao Infantil (artigo 208,IV, CF) e que o dever de

promogao e acesso as institui¢des ¢ constitucionalmente estabelecido aos Municipios (artigo

211,§2°,CF).

Isso significa, portanto, comsiderada a indiscutivel primazia reconhecida aos
direitos da crianga e do adolescente (Ana Maria Moreira Marchesan, "O principio
da prioridade absoluta aos direitos da crianga e do adolescente e a
discricionariedade administrativa”, in RT 749 /82-103), que a ineficiéncia
administrativa, o descaso governamental com direitos bdsicos do cidadao, a
incapacidade de gerir 0s recursos publicos, a incompeténcia na adequada
implementa¢do da programag¢do or¢amentdaria em tema de educagdo publica, a falta
de visdo politica do administrador na justa percep¢do do enorme significado social
de que se reveste a educacdo infantil e a inoperdancia funcional dos gestores
publicos na concretizagdo das imposigdes constitucionais estabelecidas em favor
das pessoas carentes ndo podem nem devem representar obstaculos ao
adimplemento, pelo Poder Publico, notadamente pelo Municipio (CF, art.211, § 29,
da norma inscrita no art. 208, 1V, da Constitui¢do da Republica, que traduz e
impde, ao Estado, um dever de execugdo inafastdivel, sob pena de a ilegitimidade
dessa inaceitavel omissdo governamental importar em grave vulneragdo a um
direito fundamental da cidadania e que é, no contexto que ora se examina, o direito
a educagdo, cuja amplitude conceitual abrange, na globalidade de seu alcance, o
fornecimento de creches publicas e de ensino pré-primario "as criangas de zero a
seis anos de idade" (CF, art. 208, 1V). (RE 410.715Rel.Min. Celso de Mello,
DJ22/11/05)

Em sintese, como apresenta Ranieri (2017), é possivel observar no voto do Relator
Ministro Celso de Mello cinco argumentos principais e fundamentais para o entendimento do
judiciario para todas as demandas juridicas posteriores sobre acesso a vagas em creches
publicas por criancas de 0 a 3 anos e 11 meses, como o papel do judiciario no processo de

judicializagdo dos direitos sociais no judiciario brasileiro:

No voto do relator, ministro Celso de Mello, foram apresentados cinco argumentos
principais: (a) a Educagdo Infantil e prerrogativa indisponivel que assegura 0
atendimento em creches e 0 acesso a Pré-escola as criancas de 0 a 6 anos de idade,
por forca do artigo 208, 1V; (b) esta prerrogativa impde ao Estado a obrigagdo
constitucional de criar condi¢ées objetivas que possibilitem, de maneira concreta,
aquele acesso e atendimento; (c) a Educagdo Infantil e direito fundamental que ndo
se expde a avaliagdes discriciondarias da Administragdo Publica, nem se subordina
a razoes de pragmatismo; (d) embora a questdo seja pertinente a reserva do
possivel, 0S Municipios ndo podem se demitir do mandato constitucional do artigo
208, 1V, juridicamente vinculante, a vista de sua responsabilidade prioritaria pelo
Ensino Fundamental e pela Educagdo Infantil (art. 211, § 20); (e) 0 Judicidrio tem
competéncia para determinar de maneira excepcional implementac¢do de politicas
definidas pela propria Constitui¢do por érgdos estatais inadimplentes, cuja omissdo
pode comprometer a eficicia e a integridade dos direitos sociais; ao ndo
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determinar a efetivagdo desses direitos, o préprio STF estaria incorrendo em grave
omissdo. (RANIERI, 2017, p 127-128)

Seguindo com linearidade ao voto proferido pelo relator Ministro Celso de Mello ha
17 anos na RE n°410.715, é cabivel analise da ultima decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal face ao Recurso Extraordinario n°1008166, tema 548 da repercussao geral
com o entdo relator o Ministro Luiz Fux, tendo como agravante o Municipio de Criciima e
por agravado o Ministério Publico de Santa Catarina, onde arguiu o agravante que pelo texto
constitucional a obrigatoriedade de atendimento educacional se daria somente a partir do
ensino fundamental, descaracterizando a inser¢ao de criancas da Educacao Infantil em
institui¢des educacionais como um direito publico subjetivo, eximindo-se de uma ampliagdo
e efetivacdo de matricula em instituigdes educacionais publicas quando estas fossem
instituidas por meio judicial e a contestacdo de que nao caberia ao poder Judicidrio interferir

em questdes que afetassem diretamente o or¢gamento do Municipio.

Os trechos que falam sobre o julgamento do Recurso Extraordinario n® 1008166, Tema
548 de repercussdo geral, por ser recente em comparagdo a confeccdo do presente trabalho,
ainda ndo figura em producdes e trabalhos académicos. Sendo assim, as informagdes foram
retiradas do perioddico de circulagdo nacional e acessivel através de publicagdo na Revista do

Ministério Pablico do Rio de Janeiro, devidamente citada nas referéncias.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordinario 1008166, Tema 548 de
repercussdo geral, decidiu que o dever constitucional do Estado de assegurar o atendimento de
criancas de até 5 anos de idade em creche e pré-escola € de aplicacdo direta e imediata, sem
que haja a necessidade de regulamentagcdo pelo Congresso Nacional. O colegiado também
estabeleceu, por unanimidade, que a oferta de vagas para a educagdo bdasica pode ser

reivindicada na justica através de agdes individuais.

O Tema 548 versa sobre o dever estatal de assegurar o atendimento em creche e pré-
escola as criangas de zero a 5 anos de idade. O agravo de instrumento foi interposto contra a
decisdo que inadmitiu o recurso extraordinario em que se discutia se o inciso IV do ar. 208 da
Constituicao Federal, que trata do dever estatal de assegurar o atendimento em creche e pré-

escola as criancas da faixa etaria mencionada anteriormente, seria autoaplicavel.
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O autor do Recurso Extraordinario, o Municipio de Cricitma (SC), questionou a
decisdo anterior do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Na decisdo, o TJ-SC
manteve a obrigacao, fixada em mandado de seguranca, de que a reserva de vaga em creche

para uma crianga deveria ser assegurada pela administragao loca.

A prefeitura de Criciima argumentou no recurso que ndo cabe ao Poder Judicidrio
interferir em assuntos referentes a questdes orcamentarias da municipalidade, uma vez que
ndo ¢ possivel impor obrigacdes que majorem gastos aos Orgdo publicos sem que tais

aumentos possuam valores orcamentarios previstos.

O relator do recurso, ministro Luiz Fux, ao considerar que a negativa a educagdo
infantil tanto em creches quanto em pré-escolas configuraria omissdo estatal, votou pelo
desprovimento do recurso. Ainda segundo 0 Ministro Fux, o Poder Judiciario tem o poder de
determinar a administragdo publica a efetivagdo de tal direito em situagdes excepcionais,
sendo necessaria a comprovagao de que nao foi possivel que a matricula fosse realizada por
via administrativa, por negativa indevida ou por demora irrazoavel. O Ministro também
destacou a necessidade de demonstrar que o autor do pedido ndo possui capacidade financeira
para arcar com o0s custos que demandariam a manutencdo da crianga em uma institui¢dao

privada.

Por sua vez, para o ministro Edson Fachin o direito constitucional a educagdo ¢
autoaplicavel. Sendo assim, o ministro Fachin entende que tal regra ndo se dirige somente a
crianca, visando também a prote¢do da mulher. A auséncia desse atendimento criaria um
circulo vicioso de exclusdo social, pois mulheres das camadas mais excluidas da populacdo e

que ndo teriam o apoio de creches para seus filhos, ndo poderiam trabalhar.

Segundo o ministro André Mendonga, apesar do acesso a educagdo infantil ser uma
obrigagcdo constitucional, o Congresso Nacional estabeleceu critérios de efetivacdo de tal
politica publica, sendo necessario seguir os parametros estabelecidos no Plano Nacional de

Educagao., instituido pela Lei 13.005/2014.

O ministro Alexandre de Moraes entendeu que o direito a educagdo € autoaplicavel,
porém demonstrou preocupagdo com relagdo a propria prestacdo do servigo, de maneira

especial aquela que existe nos pequenos municipios do pais uma vez que muitos destes nao
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possuem uma arrecadagdo suficiente para arcar com tais custos. Segundo o ministro, ¢
necessario que seja feita a diferenciacdo entre a eventual inércia do gestor de questdes

or¢amentarias, que inviabilizam o acesso a tal servigo.

O ministro Luis Roberto Barroso observou que, sendo o direito a educagdo basica uma
norma constitucional de aplicagdo direta, uma decisdo do Judicidrio determinando o
cumprimento de tal obrigacdo nao poderia ser considerada uma intromissdao. Além disso, o
ministro Barroso acrescentou que muitos direitos constitucionais carecem de prazos para que

sejam concretizados e para que sejam adequados as necessidades or¢amentarias.

J& a ministra Rosa Weber fez questdo de frisar que a oferta de creche e pré-escola ¢
primordial e necessaria para garantir as maes seguranga no exercicio do direito ao trabalho. A
ministra Weber destacou que tal direito social se correlaciona com os direitos da liberdade e
da igualdade de género, uma vez que torna possivel & mulher ingressar ou mesmo retornar ao
mercado de trabalho. Para Weber, o direito a educagdo basica ndo pode ser interpretado como

discricionariedade, mas sim como obriga¢do do Estado.

Em resumo, a tese de repercussao geral 548 fixada foi a de que:

1) a educagdo basica em todas as suas fases, seja ela na educagdo infantil, no ensino
fundamental ou no ensino médio, constitui direito fundamental de todas as criangas e jovens,
sendo assegurado por normas constitucionais de eficacia plena e com aplicabilidade direta e

imediata;

2) que a educagdo infantil compreende a creche e a pré-escola e que sua oferta pelo
poder publico pode ser exigida de maneira individual, da mesma forma que o caso examinado

no referido processo;

3) e que o poder publico possui o dever juridico de efetivar integralmente as normas

constitucionais que se referem ao acesso e a educacéo basica.

Estima-se que decisdo do Plenario do STF com a eficacia de repercussdo geral 548,
vinculante a toda decisdo a ser tomada sobre o mesmo pedido que tramite na esfera do

judiciario, devera atingir aproximadamente 28.826 processos que versam sobre a mesma
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controvérsia € que se encontrava com a tramitacdo sobrestados em outras instancias

aguardando a decisdo do Supremo.

Consagra-se mais uma vez, em uma compreensao temporal, tracando um paralelo
entre a RE 410.715 e dezessete anos depois a RE 1008166, que o poder Judiciario reafirma
seu papel como guardido constitucinal, defendendo, como bem identifica ALVARENGA,
(2018) ‘que o controle judicial de politicas puablicas nao implica na invasao de competéncias
executivas ou legislativas pelo Poder Judiciario, nem na substituigdo da vontade politica pela
vontade juridica. Ao contrario, implica na submissao dos demais poderes estatais a vontade

constitucional’. (p. 295)

Sem pormenorizar a relevancia que a repercussdo geral 548 emitida pelo STF traz para
efetivagdo do direito a educagdo, garantido constitucionalmente as criangas de 0 a 3 anos e 11
meses, ¢ preciso assumir uma postura reflexiva frente aos atravessamentos politicos que ja

tem se apresentado quanto a demanda de vagas em creche através da judicializacao.

A inser¢do de criangas em instituigdes publicas através de demandas judiciais interfere
diretamente no planejamento do Municipio no que se refere a quantidade de criangas
atendidas, o que gera consequéncias como o atendimento excedente de criangas por turma,
busca do Municipio por ampliagdo de instituicdes educacionais a atender este publico alvo,
realizando convénios com institui¢des privadas, que acarretam em outros questionamentos

como a qualidade do servigo ofertado. Como sintetiza Callegari (2017)

Muito embora o mandado judicial vise a assegurar o direito da crianca
demandante, ele gera um efeito colateral que ndo pode ser desconsiderado ao se
analisar o fenémeno da judicializagdo: matriculas realizadas por decisdo judicial
alteram a ordem cronoldgica das filas de espera que sdo normalmente adotadas
pelas municipalidades para encaminhar o atendimento. Assim, essas decisdes
judiciais geram, na pratica, o efeito de que as filas de espera formalmente
constituidas sejam literalmente fragilizadas e desmoralizadas. Além desse relevante
impacto, é preciso registrar que muitos municipios, para atender a pressdo juridica
e social, acabam optando por expandir sua rede de creches por meio de convénios
com entidades ndo governamentais. Trata-se, em geral, de um caminho mais rdpido
e frequentemente mais barato de ampliar o atendimento. Porém, nem sempre com
o0s mais adequados padrées de qualidade e condig¢oes de formagdo e de trabalho dos
seus profissionais. (p. 71-72)
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Assim, como identifica Oliveira et al (2018), a demanda de vagas em creches a partir
de decisdes juridicas pode gerar uma desorganizagdo no planejamento das demandas
administrativas, visto que muitos municipios tem adotado a organizagdo de suas demandas
por vagas através de listas classificatorias, onde, ao término das vagas existentes, as criangas
que ndo sdo contempladas em um primeiro momento ficam a espera de abertura de novas

vagas para efetivagdo de suas matriculas.

Ocorre que criancas e suas familias que podem estar ao final das listas classificatérias
OuU nem se inscreveram para pleitear uma vaga, ao obterem uma vitéria judicial passam a
frente daqueles que estavam no topo da lista ou que por algum motivo ndo ingressaram com
acdo judicial. E importante frisar que o fato de se ter uma lista classificatoria que coordene a
entrada de criangas nas instituigdes educacionais publicas ja caracteriza uma precarizagcdo da
eficacia do direito que toda crianga tem a educacdo. O que se destaca € que a judicializagdo
das vagas em creche atravessam consideravelmente o planejamento em execugdo da

administracao publica.

Nio obstante tenha o poder judiciario decidido que cabe ao poder publico fornecer a
vaga na rede publica de ensino infantil em cada uma das ac¢des individuais ajuizadas,
a questdo da efetividade do direito a educacdo infantil esta longe de ser equacionada,
0 que, no limite, acaba por colocar sob questionamento a propria efetividade da
politica de massificagdo da judicializagdo das politicas publicas educacionais. O que
se tem notado no plano pratico é que a determinacdo judicial no sentido da
disponibiliza¢do da vaga na rede publica de ensino infantil nao possui o condio de
ampliar a oferta de vagas de forma a cobrir toda a demanda.

Ao contrario, 0 que ocorre é a modificacdo da lista de espera por vaga na rede
publica de ensino infantil. Assim, aqueles que ingressam com ag¢oes individuais na
tutela do direito a educagdo infantil sdo realocados na lista de espera, passando a
frente daqueles que ndo o fizeram. Essa realidade revela, de um lado, que o
tratamento individualizado que vem sendo dado a matéria, mediante a massifica¢ao
da judicializagdo das demandas envolvendo vagas na rede publica de ensino infantil
¢ insuficiente. Com efeito, os direitos sociais, por possuirem como fundamento o
principio da igualdade material e por orientarem-se pelo valor da solidariedade,
concebem os seus titulares como sujeitos socialmente situados. Logo, exigem
tratamento coletivo. (ALVARENGA, 2018, p. 298-299)

Nao se pode mais compreender o individuduo a luz dos preceitos individualistas, que
o definem como um ente isolado. O individuo ¢ um ser social. Para que os direitos sociais
sejam de fato efetivados hé a condicao de que tais questdes sejam abordadas a partir de uma
perspectiva ampla e necessariamente nao individualizada. Em adi¢do a isso, o controle
judicial das politicas publicas ndo se resume e limita no controle judicial, mas

principalmente na sua implementacdo pelos poderes estatais. Sendo assim, o tratamento de
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tal questdo pelo campo juridico ndo pode ser considerada a resposta definitiva. Tal resposta

se encontra no campo que lhe é proprio: 0 campo politico. (ALVARENGA, 2018).

Considerando os problemas apresentados que se desenrrolam a partir do moviemtno
de judicializacdo das vagas para atendimento em creches publicas, principalmente quando
esta se da no campo da individualizag¢ao dos direitos, mas que recorrer ao poder Judiciario se
faz necessario quando constatado a ineficiéncia dos demais poderes na promogao do direiro
ao acesso as instituicdes educacionais, defende a doutrina que nesses casos se torna

estratégico a defesa de direitos no ambito judicial.

Diante desse contraponto defendem Coli e Ximenes (2021) o litigio coletivo como
estratégia com maior capacidade de promog¢do e ampliacio do atendimento, pela sua
possibilidade de previnir distor¢des que possam ser causadas pelo acesso desigual a justica e
por em tese ser o meio processual que possibilitaria uma discussdo mais ampla sobre as

politicas publicas.

Assim reitera-se a compreensdo de que ‘a proposicdo de demandas judiciais
estratégicas e/ou paradigmaticas pode, antes mesmo de se obter uma decisdo judicial efetiva,
servir para por em destaque determinada situagdo de violagdo, levando a que seja modificada

pelo fortalecimento da pressdo social’. (RIZZI e XIMENES, 2014)

O litigio estratégico em defesa do direito a educagdo, nesSes casos, passa
tanto por evitar retrocessos nas politicas conquistadas como por construir
demandas capazes de influenciar a prestagdo jurisdicional. Ao realizar tais defesas,
se reconhece explicitamente a legitimidade e competéncia do Poder Judiciario para
influenciar as politicas publicas. Essa atuagdo junto ao Sistema de Justi¢ca deve, por
outro lado, produzir reflexdo critica sobre a exigibilidade judicial, o papel dos trés
poderes na realizagdo dos direitos e o lugar da participagdo social. (RIZZI e

XIMENES, 2014, p. 5)

Consagra-se assim, que mesmo reconhecendo os avangos no reconhecimento do
direito a educagdo das criangas, viabilizando o acesso destas a instituigdes educacionais que
atendam a etapa educacdo infantil na modalidade creche, mediante uma legislagao que reflete
um desenvolvimento que reside em uma dimensdao de luta, ‘luta por inscrigdes mais

democraticas, por efetivacdes mais realistas, contra descaracterizagdes multiladoras, por
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sonhos de justica (CURY, 2002. p. 247), ha de se estabelecer um caminho de dialogo ¢
reflexdo sobre as perguntas que permanecem sem respostas, aos desafios ainda enfrentados
pelos poderes na esfera da promocgao dos direitos, da consolidagao constitucional de uma
sociedade garantista dos direitos sociais promulgados pelo legislador constituinte e pelas

normas vigentes.
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5- CONCLUSAO

Buscou-se pelos caminhos percorridos até o presente momento, apontar reflexdes e
respostas a questionamentos no que concerne a uma constru¢do de politicas de acesso
democratica ao atendimento educacional institucionalizado para criangas bem pequenas.
Contudo esses caminhos apresentaram novas ramificagdes, que levaram a novas reflexodes e a

muitos novos questionamentos que ainda carecem de constru¢do de novas respostas.

Com a compreensdo recente (mesmo que constitucionalmente, esse reconhecimento ja
conte 34 anos) de que a crianga ¢ vislumbrada como sujeito de direitos e que diante das
especificidades de sua faixa etdria precisa ser protegida e amparada em seu desenvolvimento
para que este se dé de forma plena, legitimou-se o compromisso que os poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, assim como a familia e a sociedade civil, assumem para a promog¢ao
dos direitos estabelecidos pela norma a toda crianga brasileira, sem qualquer mérito
discricionario. O direito da crianga ndo esta mais associado a prerrogativas, justificativas ou

comprovacdes. Nio ¢ direito do adulto. E direto da crianga!

Contudo, ¢ através da justificativa de que o reconhecimento da crianga COmMo sujeito de
direitos, ser de alguma forma interpretado como marco legal recente - e aqui se refor¢ca mais
uma vez que a discussdo se d4& em um marco temporal de 34 anos — que nos encontramos
atualmente distantes de contemplar a universalizacdo dos direitos das criancgas brasileiras.
Como justificativa para esta argumentacao a analise do direito a educagdo para criangas de 0 a
3 anos e 11 meses demonstrou como a promocao desse direito ainda se encontra em larga

discussdo entre os poderes estatais.

Ao discorrer sobre o direito a educagdo, pretendeu-se identificar a relevancia desse
direito a vida de todo cidaddo, fundamentado no principio da dignidade humana e pela
relevancia que o legislador constituinte deu a este direito, sendo no rol dos direitos sociais 0

primeiro a ser contemplado no texto.

Se objetivou que através da educagdo o pais emergiria, pos periodo ditatorial, com uma
sociedade forte, capaz de reconstruir um pais democratico e protetor dos diretiros de todo
cidaddo, independente de raca, cor, género, religido ou qualque forma de segregacdo

discriminatoria.
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E nesse contexto que a Constitui¢do de 1988 se fundamenta em uma educagdo para
todos, posto que ¢ através da educagdio que todos tem voz e também, escuta. E através dela
que o exercécio da cidadania e da participagio democratica se constrdi. E no exercicio
qualitativo da educagdo que o sujeito € potencializado em toda sua complexidade de ser

humano, participando de um continuo processo de aprendizado e desenvolvimento.

Construindo essa compreensao macro sobre a educagdao, ndo ha como excluir
qualquer pessoa deste movimento de (re)constru¢ao nacional, incluindo assim nesse
cenario a participagdo ativa das nossas criangas, visto que elas nao serdo, ela ja sdo
sujeitos de direitos, e enquanto sujetos sociais tem o direito de participar deste marco

constitucional de um direito a educagao para todos.

Como visto, para que se costurasse a legitimagdo do direito a educagdo para as
criangas pequenas, foi analisado como o legislador alinhou o processo para 0 reconhecimento,
atendimento ¢ responsabilizagdo entre poderes e sociedade civil para o devido cumprimento e
acesso a todos ao direito constituido. Utilizou-se como paramétro o texto da Constituicao
Federal de 1988, do Estatuto da Crianga de do Adolescente, Lei n°® 8.069/90 e da Lei das
Diretrizes e Bases da Educagao Nacional, Lei n® 9.394/96.

O alinhavo entre as normas evidéncia a preocupagdo do legislador em efetivar e
reconhecer o direito a educacdo a crianga a partir do seu nascimento, que enquanto Educagdo
Infantil, primeira etapa da educacdo basica, deve ofertar vagas a todas as criangas nas
modalidades creche e pré-escola, com o atendimento qualitativo e que considere todas as
especificidades do atendimento desta faixa etdria, e regulariza o dever dos poderes
Legislativo, Executivo, Judiciario, da familia e da comunidade no qual esta crianga esta

inserida no processo de promogao deste direito.

Como ultimo ponto central de analise, examinou-Se 0 papel do judiciario em um
cenario onde a incerteza das politicas publicas eficazes de acesso do cidaddo a direitos sociais,
em especial a vagas em instituicdes educacionais que atendem a modalidade creche, vem
desencadeando um processo no poder judiciario denominado judicializagdo sobre questdes de
direitos sociais, onde Ministério Publico, Defensoria Publica e até mesmo os pais das criancas

tem buscado no poder Judiciario o efetivo direito a educagdo por meio de matricula em
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unidades escolares.

E neste ponto encontra-se a dualidade do discurso: enquanto parte da doutrina defende
que o papel do judiciario deve se restringir a formalidade das politicas publicas planejadas
pelo Legislativo e pelo Executivo, outra parte da doutrina, em um movimento de ativismo
judicial defende que a imparcialidade do judicidrio frente politicas publicas que ndo garantam
a ampla promog¢do de direitos protegidos constitucionalmente se assenta como ato
inconstitucional, visto que o artigo 5°, XXXV, CF determina que “a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Se o cidaddo requer a atuacdo do
judiciario em situagdo que este sente seus direitos desprotegidos, cabe a0 mesmo apresentar a

resposta adequada para que se cumpra o que determina a lei.

Diante dessa dualidade foi necessario analisar o posicionamento do judicidrio
brasileiro frente as demandas de direitos sociais que tem se apresentado as cortes. Para tal,
com o foco do estudo na demanda por vagas em creches para criangas de 0 a 3 anos e 11
meses, foi alinhado uma narrativa entre o Recurso Extraordinario n® 410.715, Rel.Min. Celso
de Mello, DJ22/11/05 e o Recurso Especial n°1008166, tema 548 da repercussdo geral com o
Relator o Ministro Luiz Fux, buscando apresentar como o judiciario tem se posicionado frente
ao efetivo direito a toda crianga de 0 a 3 anos ¢ 11 meses de serem matriculadas em creches,
sendo estes espacos instituicdes educacionais publicas e com qualidade definida e defendia
pelo legislador, bem como o papel de guardido do judicidrio frente a omissdes e ineficiéncia

dos demais poderes na promogao dos direitos sociais protegidos pela nossa constituinte.

Ao passo do caminho percorrido, que ndo se define como o fim, mas se descortina
como a possibilidade de novos caminhos a serem percorridos, surgiram respostas, mas
surgiram também provocagdes que exigem um movimento reflexivo por aqueles que
entendem o direito a educagao como direito constitucional que se estende as criangas de 0 a 3

anos e 11 meses.
Uma questdo que aparece com potencia esta totalmente relacionada a amplia¢do das
vagas em creches sem a desqualifica¢do do trabalho que precisa ser desenvolvido nos espagos

que atendem a Educacado Infantil, qualidade esta também protegida constitucionalmente.

A discussdao se da em torno de uma etapa da educacdo extremamente sensivel,
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construida através de especificidades visto que a preocupacdo da Educagdo Infantil como bem
sinaliza o legislador brasileiro, ¢ o desenvolvimento pleno da criangca. Como entdo garantir
que o Executivo se preocupe em executar um planejamento or¢amentario eficaz a promogao
de vagas em creche proporcional a sua demanda, dando cabo assim as longas filas de espera
por vagas, sem abrir mao dos recursos necessarios para que o atendimento as criangas ocorra

conforme os critérios qualitativos estabelecidos pelas normas.

Outro ponto, onde se assume a legitimidade sobre a atuag¢ao do judiciario em situa¢des
em que direitos sociais sdo negados ao cidaddo e diante a omissdo e/ou ineficiéncia dos
demais poderes, se faz necessario definir limites, estratégias, caminhos onde as decisoes
judiciais que atendam os direitos sociais de forma individualizada alcancem de forma
coletiva, aqueles que, na atualidade, ainda tem o judicidrio como algo inacessivel. Em um pais
com evidentes desigualdades sociais, onde a inércia da administragdo publica pode afetar
diretamente promocgao de direitos aos cidaddos, se torna necessario pensar em como o poder

judiciério atuara na efetivacdo desses direitos.

Ultimo ponto a se observar refere-se a importancia para o movimento de escuta. As
narrativas que descrevam como a comunidade escolar — diregdo, professores, funcionarios,
familias, criancas - atende as demandas do judiciario para as vagas de creche se
demonstrariam relevantes sobre como tais decisdes tem impactado a rotina escolar. Sobre o
olhar desses atores sociais, a atua¢do do poder judiciario se configura em uma tentativa de
efetiva universalizagdo do direito de todos? Como assumir um movimento dialégico onde as
diversas vozes da sociedade possam ser ouvidas na construgdo de a¢des compreendidas e
legitimadas por todos em uma perspectiva presente de acesso imediato a diretitos protegidos

pela nossa legisla¢ao?

Diante de todos os caminhos percorridos at¢ o momento, onde ha de se consagrar os
avancos e conquistas sobre o direito de acesso a educacdo as criangas pequenas as instituicoes
publicas educacionais no que concerne a etapa educacdo infantil na modalidade creche, se
rearfirma, mais uma vez, a necessidade de se estabelecer um caminho de didlogo e reflexao
sobre as perguntas que permanecem sem respostas, aos desafios ainda enfrentados pelos
poderes na esfera da promocao dos direitos, da consolidag@o constitucional de uma sociedade
garantista dos direitos sociais promulgados pelo legislador constituinte e pelas normas

vigentes.
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