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RESUMO

O trabalho tem como objetivo analisar as decisdes proferidas pelos Tribunais
de Justica do Brasil em agbes coletivas que exigem o direito a educagéao infantil,
verificando-se em que medida e de que maneira tem-se discutido a qualidade dessa
oferta. Foi realizado um estudo das decisdes proferidas pelos Tribunais de Justica
do Brasil, no periodo de outubro de 2005 a julho de 2016, em agdes coletivas nas
quais se exige o direito a educacgao infantil, mediante analise qualitativa de seu
conteudo. A opgdo da analise das agdes coletivas deu-se em virtude da
compreensao do direito a educacdo como um direito coletivo, motivo pelo qual sua
efetividade € melhor garantida por essa via. Realiza-se uma revisao teorica sobre os
temas do direito a educacdo, direito a educacado infantil, sua justiciabilidade e
judicializagao, discutindo-se como o Poder Judiciario tem enfrentado as questbes
relacionadas ao principio da separacido dos poderes, teoria da reserva do possivel e
minimo existencial. Discute-se a qualidade da educacdo infantil, apresentando-a
como um principio do direito, 0 acesso como elemento da qualidade com base na
evolucao historica do conceito de qualidade na educacido basica e as dimensdes
necessarias a sua caracterizagcdo. Procede-se a analise dos documentos
orientadores do MEC sobre a qualidade da educacao infantil, bem como normas
juridificadas que apresentam condi¢des de qualidade. A coleta dos dados deu-se
mediante busca das decisdes nos sitios eletrbnicos dos Tribunais de Justica do
Brasil pelo uso dos descritores “creche”, “pré-escola” e “educacdo infantil”,
encontrando-se 306 decisdes, proferidas em 289 agdes coletivas em que se exige o
direito a educacédo infantil. Dessas decisbdes, 107 discutiam condi¢cées de oferta e
foram organizadas nas seguintes categorias: proximidade da residéncia e transporte
publico; apoio técnico e financeiro dos estados; infraestrutura; construcao;
profissionais; numero de criangas por adulto, por turma e dimensao minima; jornada
e carga horaria; curriculo; outras decisbes, que reune aquelas que discutem
condigdes de oferta especificas e que ndo se encaixam nas demais categorias; e
negativa do acesso fundamentada na redugdo da qualidade da educagéo infantil.
Como conclusdes, ndo se encontrou relagcdo entre a existéncia de demandas
coletivas e baixas taxas de atendimento, percebendo-se a desigualdade do acesso a
justica entre as diferentes regiées do pais. Foram identificados casos nos quais o
direito a educacgao infantil € negado e outros que ndo sdo analisados pelos tribunais
em virtude de questdes processuais. Os casos nos quais se discutem condi¢gdes de
oferta correspondem a 43% das demandas, nos quais os tribunais discutiam o
meérito do direito a educagdo infantil. Observou-se, ainda, que o argumento da
discricionariedade administrativa € utilizado tanto para o deferimento quanto para a
negativa de pedidos relacionados as condicbes de oferta, levando a reflexdo a
respeito da interferéncia do Poder Judiciario nesse ambito. Concluiu-se, ainda, pela
existéncia de judicializagdo em alguns casos, com o deslocamento das decisbes
para o Poder Judiciario. Indicou-se a tendéncia pelo reconhecimento dessas
condi¢gdes de oferta pelo Poder Publico, embora o deferimento parega possuir mais
vinculagdo com o conteudo do pedido.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a educacdo. Educacido infantil. Judicializagao.
Qualidade da educacéo. Politicas educacionais.



ABSTRACT

The purpose of this work is to analyze the rulings delivered by the Brazilian Courts of
Justice regarding collective legal actions that require the right to early childhood
education, verifying to which extent and in what way its quality has been discussed.
A study of the decisions issued by the Brazilian Courts of Justice was carried out in
the period of October 2005 to July 2016 using qualitative analysis of the content of
collective legal actions where the right to early childhood education was demanded.
The option of analyzing collective legal actions was chosen understanding the right to
education as a collective right, reason why its effectiveness is better guaranteed in
this way. A theoretical review on the matter of the right to education, the extent to
which it is justified and its judicialization was carried out, discussing how the judiciary
has handled issues related to the principle of separation of powers, theory of reserve
for contingencies, and theory of existential minimum. The quality of early childhood
education is discussed, presenting it as a principle of the right, its access as an
element of quality based on the historical evolution of the concept of quality in basic
education, and the required dimensions for its characterization. An analysis of
guideline documents by the Ministry of Education (MEC) about the quality of early
childhood education is done, as well as of the legal norms that present the quality
conditions. The data collection was done through a research of rulings registered in
the websites of the Brazilian Courts of Justice with the descriptors “creche”, “pré-
escola” and “educacgéo infantil. 306 decisions were found, pronounced in 289
collective actions in which the right to early childhood education was demanded. 107
of these decisions addressed the conditions of the implementation of such rights and
were organized in the following categories: proximity of residence and public
transportation; technical and financial support provided by the respective States;
infrastructure; construction; professionals; number of children per adult, per class,
and minimum site requirements; working hours and workload; curriculum; other
decisions, which include discussion of the condition of specific supply and do not fit
into the above categories; and denial of access based on the reduction of the quality
of early childhood education. In conclusion, there was no association between the
existence of collective demands and low attendance rates, while the inequality of
access to justice between different regions of the country was also noticed. Cases in
which the right to early childhood education was denied, and others that were not
analyzed by the courts due to procedural incompliance were identified. The cases in
which the implementation conditions are addressed correspond to 43% of the cases
in which the courts discussed the merits of the right to early childhood education. It
was also observed that the administrative discretion argument is used both for the
approval and refusal of requests related to the conditions of the supply, leading to a
reflection with regards to the interference of the judiciary in this matter. It was also
concluded, that some cases are judicialized and their decisions are deferred to the
judiciary. It was noticed a tendency by the Government to recognize the conditions
on which this service is to be provided, however its effectiveness seems to be
oriented by the content of each request.

KEYWORDS: Right to education; Early childhood education; Judiciary; Quality of
education; Educational policies.
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INTRODUGAO

O direito a educacéo esta previsto na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil (CF/88) como um direito social (art. 6°). E, como tal, requer a criagdo de
politicas publicas para sua efetivagdo (DUARTE, 2004). A Constituicdo brasileira
dedica a sec¢ao | do capitulo Ill para tratar do tema, disciplinando diversas questdes
que norteiam toda a organizag&o da educacgao no pais (BRASIL, 1988).

A CF/88 prevé a obrigatoriedade do Estado oferecer o acesso as diversas
etapas da educacgao, declarando como obrigatoria a educagéo basica na faixa etaria
dos 4 aos 17 anos de idade’, assegurando, inclusive, sua oferta aqueles que nao
tiveram acesso na idade propria. Também prevé o dever do Estado de universalizar,
progressivamente, o ensino médio?; promover a educagao infantil em creche e pré-
escola; garantir o acesso as etapas mais elevadas do ensino, segundo a capacidade
individual; garantir o ensino noturno regular; e garantir, por fim, o atendimento ao
educando por meio de programas suplementares de material didatico escolar,
transporte, alimentagdo e assisténcia a saude (BRASIL, 1988, art. 208, | a VII).

Essas obrigacbes do Estado na oferta da educacdo sao regidas pelos
principios elencados no art. 206 da CF/88 (BRASIL, 1988). Dentre eles, encontra-se
o principio da garantia do padrdo de qualidade do ensino. Da leitura do texto
constitucional, extrai-se que apenas a garantia do acesso a educagao, configurada
na matricula do educando, ndo satisfaz o direito previsto constitucionalmente. E
necessario que essa oferta observe os principios norteadores do ensino, dentre os
quais se encontra a garantia do padrdo de qualidade. Portanto, assegurar uma
educacdo de qualidade é primordial para que o direito a educagao seja satisfeito
(LIBERATI, 2004). Sendo assim, para que se possa aferir se o direito a educagao
estd sendo oferecido nos parametros constitucionais, é necessario que, dentre
outros aspectos, se verifique se a sua oferta tem observado padrées de qualidade.

A qualidade é um termo polissémico (OLIVEIRA; ARAUJO, 2005; CURY,
2014), que é construido socialmente, levando em consideragdo o ambiente histérico
e cultural no qual esta inserido (CAMPOS, HADDAD, 2006). Logo, o que é uma

'De acordo com a redagio conferida pela Emenda Constitucional (EC) n° 59/2009, como sera melhor
abordado adiante.

’Saliente-se que esta é a expressdo que ainda vige na CF/88, mesmo apds a edigdo da Lei
12.061/2009, que prevé que a universalizagédo, neste caso, é referente ao ensino médio gratuito.
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educacao de qualidade pode variar de acordo com o tempo, local e cultura, dentre
outros fatores.

Oliveira e Araujo (2005), em trabalho que tem se tornado referéncia na area
da educacéo, apresentam trés percepc¢des histoéricas da qualidade no Brasil, com um
olhar voltado especialmente para o ensino fundamental. Na primeira percepcéao, a
educacdo de qualidade era aquela que garantia o acesso mediante a
disponibilizacdo de vagas e sua universalizagdo. Com a expansdo do acesso
decorre uma segunda percepg¢ao, na qual a qualidade passou a ser relacionada a
progresséo dentro do sistema. Por fim, os autores indicam uma terceira percepgao
de qualidade que leva em consideracado os resultados de testes padronizados em
larga escala.

Sendo assim, esses autores indicam que as percepgdes histéricas do
conceito de qualidade no Brasil foram se constituindo baseadas naquilo que se
entende como ausente no padrdo de acesso ao direito e, portanto, sem que
houvesse uma discussao mais profunda acerca das condicbes de qualidade. No
entanto, faz-se necessaria a busca do conteudo do padrao de qualidade previsto no
art. 206, VII, da CF/88, ndo pautando o conceito apenas por sua auséncia, mas sim
buscando o que efetivamente é necessario para sua garantia (OLIVEIRA; ARAUJO,
2005).

A ampliagdo e busca da universalizagdo do acesso € um grande avango para
a efetivagdo do direito a educagao previsto constitucionalmente (CABRAL, 2014).
Contudo, de acordo com Campos e Haddad (2006), a expansao sem que se
garantisse condigbes de qualidade acabou por, especialmente para as classes
populares, ofertar escolas com condigbes de funcionamento questionaveis, com
prédios com infraestrutura precaria, sem quadro de pessoal completo e, muitas
vezes, pessoal sem qualificagdo. Esses problemas marcaram e marcam, também, o
atendimento as criangas pequenas na educagéao infantil, aliados a necessidade de
democratizagao do acesso e da exigéncia da qualidade enquanto direito (CAMPQOS;
HADDAD, 2006).

A educacdo infantil, enquanto direito das criangas de zero a cinco anos® de

idade, esta inscrita no art. 4°, 1, da Lei de Diretrizes e Bases da Educagao Nacional

*Na redacgao original da CF/88 a educacéao infantil era a etapa destinada a atender as criangas com
idade entre zero e seis anos. A EC n° 53/2006 alterou a faixa etaria atendida para as criangas com
idade entre zero e cinco anos.



20

(LDB — Lei n°® 9.394/1996), sendo considerada primeira etapa da educacgao basica
(BRASIL, 1996) e visando o desenvolvimento integral das criangas. A prépria CF/88
reconhece sua oferta como dever do Estado no art. 208, 1V, cujo atendimento se da
em creches e pré-escolas. Também ¢é prevista como direito dos trabalhadores,
conforme art. 7°, XXV da CF/88 (BRASIL, 1988).

O reconhecimento da educacado infantii enquanto direito a educagao é
recente. Essa etapa foi historicamente ligada a assisténcia social, tendo sido
fomentada pela extinta legislacdo brasileira de assisténcia (VICTOR, 2011). A
expansdo do atendimento deu-se a partir de década de 1970, como resultado da
pressdao da populacdo e dos movimentos sociais. Contudo, ocorreu mediante
propostas de grande escala e baixo custo, sucateando os servicos (CORREA,
2007). Portanto, a oferta e expansao da educacao infantil se deu sem preocupagdes
com a qualidade dos servigos ofertados (CAMPOS; HADDAD, 2006), a exemplo do
ocorrido em relagao a expansao do ensino fundamental.

Apenas com a CF/88 a crianga pequena foi reconhecida como sujeito de
direito a educacéo infantil (FLORES, 2010), superando a concepg¢ao assistencialista
presente nas Constituigbes anteriores (LUCAS; MACHADO, 2012), que, quando
previam o atendimento as criangas pequenas, faziam-no com base na protecédo a
infancia por meio dos servicos de Assisténcia Social. Com a edicdo da EC n°
59/2009, a faixa etaria de quatro e cinco anos, atendida pela pré-escola nos termos
da LDB (BRASIL, 1996), passou a integrar a educacgé&o obrigatoria, cuja implantagao
progressiva deveria ter ocorrido, nos termos legais, até o ano de 2016 (BRASIL,
2009a).

O Plano Nacional de Educagao (PNE — Lei 13.005/2014) previa como meta
universalizar, até 2016 — para cumprimento do determinado na EC n° 59/2009 - a
educacao infantil na pré-escola e ampliar a oferta a educagao infantil nas creches
para atender, no minimo, 50% (cinquenta por cento) das criangas até trés anos até o
final da vigéncia no plano (BRASIL, 2014). E importante ressaltar que ainda ha muito
a ser feito para a garantia do direito, uma vez que essa meta também estava
prevista no PNE de 2001 (Lei 10.172/2001) (BRASIL, 2001a), ndo tendo sido
atingida.

Ainda ha luta pelo acesso e, principalmente, para a redugédo da desigualdade
no atendimento. Segundo dados do Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas
Educacionais Anisio Teixeira (INEP), no ano de 2014, 89,6% das criangas entre
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quatro e cinco anos frequentavam a pré-escola e 33,3% das criangas entre zero e
trés anos frequentavam a creche. Referidos dados ainda indicam a existéncia de
desigualdades no atendimento (BRASIL, 2016b).

Portanto, uma vez que reconhecer a educacao infantil enquanto um direito
significa dizer que é dever do Estado garanti-la (RIZZI; XIMENES, 2010), a
necessidade de expansdo dessa etapa da educacdo demonstra que, de fato, o
direito ndo tem sido efetivado para todos. Tanto é assim que, até o ano de 2005,
haviam decisdes judiciais indicando que a educagédo infantil ndo se tratava de um
dever do Estado, estando o acesso limitado as vagas disponibilizadas, conforme
demonstram, por exemplo, as pesquisas de Rizzi e Ximenes (2010), Silveira (2010),
Graciano, Marinho e Fernandes (2006) e Marinho (2009). Ou seja, a educagao
infantil ndo era encarada sob a concepcdo de direito da crianga, mas sim de
faculdade do Estado.

No entanto, no ano de 2005, o Supremo Tribunal Federal (STF), no
julgamento do Recurso Extraordinario n® 436.996, em que constava como recorrente
o Ministério Publico de S&o Paulo e recorrido o municipio de Santo André,
reconheceu o dever do poder publico de ofertar vagas na educagao infantil a todas
as criangas de até seis anos de idade que assim necessitassem, sendo dever da
Administragdo a disponibilizacdo de vagas de acordo com a procura (BRASIL,
2005c). Esta deciséo, proferida em um recurso extraordinario, produz efeitos, ou
seja, é aplicavel apenas as partes que compdéem aquele processo. Contudo, por se
tratar de uma manifestagdo do STF reconhecendo o dever do Estado na oferta da
educacao infantil, serve como precedente para as futuras decisbes, a contar daquela
data, que seriam proferidas a respeito do tema.

A justiciabilidade, portanto, do direito a educagdo infantil — assim conceituada
como a capacidade de se exigir sua garantia junto ao Poder Judiciario, quando nao
atendido adequadamente pelos poderes competentes (PANNUNZIO, 2009) —, aliada
a outros fatores, acabou colocando em curso em todo o Brasil diversas agdes
visando, justamente, a obteng&o de vagas na creche e pré-escola (SILVEIRA, 2014).
Dessa forma, diversas vagas foram e sao abertas em virtude de decisdes judiciais
gue assim determinam.

A grande busca ao Poder Judiciario, aliada aos dados de matricula das
criangas entre zero e cinco anos anteriormente apresentados, demonstra que, para

a garantia desse direito, € necessaria a expansao do acesso. Assim, voltando o
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olhar para o trabalho de Oliveira e Araujo (2005), percebe-se que a educacéo infantil
ainda se encontra na primeira concepcdo de qualidade: a luta pelo acesso. No
entanto, embora o acesso seja componente importante no direito a educacéo infantil,
ele ndo o garante completamente.

No caso da educagao infantil, ndo ha sentido em avancar nas percepg¢oes
histéricas de qualidade que ocorreram em relagdo ao ensino fundamental, visando a
progresséo no sistema ou a busca de melhores resultados em testes padronizados
em larga escala, conforme ressaltam Oliveira e Araujo (2005). Isso porque, nessa
etapa da educacao, as avaliagdes sdo feitas mediante o acompanhamento e registro
do desenvolvimento das criangas e sem o intuito de promogé&o (art. 31, |, da LDB)
(BRASIL, 1996). Contudo, é relevante vincular a expansdo do acesso ao debate
sobre a qualidade (SILVEIRA, 2008), especialmente no caso da educagao infantil,
para que esta ndo seja encarada como privilégio. Faz-se necessaria uma nova
concepcao da qualidade da educacdo infantil, mediante o acesso aliado a um
padrao de qualidade exigivel do Estado.

Assim, tendo em vista que, historicamente, a ampliagdo da educacéo infantil,
em grande parte, veio desacompanhada de politicas a respeito de como seria
ofertada e que, atualmente, a ampliacdo da-se muitas vezes em virtude do
ajuizamento de agdes requisitando vagas (SILVEIRA, 2014), a presente pesquisa
tem como objeto o controle judicial da qualidade da oferta da educac&o nas agdes
coletivas que exigem o direito a educagao infantil e visa responder a seguinte
questdo: em que medida e de que maneira os Tribunais de Justica do Brasil tém
discutido a qualidade da oferta da educacao infantil por meio de a¢des coletivas?

No ambito do direito processual, as requisicbes de vagas podem se dar por
duas principais vias: a via da tutela individual ou a via da tutela coletiva. Por meio da
tutela individual um Uunico interessado requer, em seu interesse individual, a
requisicdo da vaga para si.

Os direitos sociais e, portanto, o direito a educagao, devem ser considerados
enquanto direitos de titularidade coletiva, uma vez que s&o fruiveis e exigiveis
coletivamente, mesmo que cada pessoa possa ser dele considerada titular
individualmente (BOBBIO, 1992; LOPES, 2002). Dessa maneira, a efetividade desse
direito € melhor atendida pela via coletiva, visando dar uma solugdo homogénea a
todos que dele sdo titulares (ARAUJO, 2013), evitando que se conceda o direito

individual apenas ao individuo que a requer, em detrimento dos demais titulares que
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também aguardam a sua efetivacdo (SILVEIRA, 2013). No caso especifico da
educacéo infantil, ademais, a norma inserta no art. 208, lll, e §1° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA) indica a possibilidade de via processual coletiva
para sua protecdo (BRASIL, 1990a), que se da mediante a utilizagdo de
instrumentos processuais especificos — como, por exemplo, a acao civil publica, o
mandado de seguranga coletivo, 0 mandado de injung¢ao, entre outros — pelos atores
que possuem legitimidade para ajuizamento dessas demandas, conforme disciplina
legal.

Embora boa parte das demandas relacionadas ao direito a educagao refiram-
se ao acesso — 0 que se verifica também em relagdo as demandas que tratam da
educacéo infantil —, Cury e Ferreira (2010) chamam a atenc&o ao fato de que, com a
ampliagdo e universalizagdo do acesso ao ensino fundamental, tem-se levado ao
judiciario novas demandas, entre elas aquelas relacionadas a qualidade da
educacao. Abre-se ai, portanto, a possibilidade de que o Poder Judiciario, nas
demandas que pleiteiem o0 acesso a educagao infantil, ingressem em uma analise
relativa a qualidade dessa oferta, especialmente no caso das demandas coletivas,
impedindo que o poder publico cumpra as decisbes sem ater-se, ao menos, as
condicdes de oferta. E o que se tem percebido, por exemplo, nos Estados Unidos da
América (EUA), onde a apresentagdo, perante o Poder Judiciario, de demandas
relacionadas a aspectos de qualidade da educacgao infantil tem ganho cada vez mais
espaco (REBELL; HUNTER, [2006]).

Assim sendo, com base no problema apresentado, a pesquisa possui como
objetivo analisar as decisdes proferidas pelos Tribunais de Justica do Brasil em
acdes coletivas que exigem o direito a educagéao infantil, no periodo de outubro de
2005 a julho de 2016, para verificar em que medida e de que maneira tem-se
discutido a qualidade da oferta.

O interesse pessoal na presente pesquisa da-se no didlogo que os
profissionais do direito precisam ter com os demais campos do conhecimento e, no
caso especifico, com a educacdo. A pesquisadora possui formacdo em Direito,
especializada em Direito Publico, tendo Ihe chamado a atengdo, em sua experiéncia
pessoal e profissional, o pouco dialogo que esses profissionais, por vezes, possuem
com os de outras areas, especialmente em questbes relevantes ao deslinde de
demandas judiciais. E o caso do direito & educagdo, no qual, em raras ocasides,

profissionais da area sdo chamados a contribuir em demandas judiciais que versem
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sobre o tema. Ainda, o presente trabalho integra o projeto de pesquisa “Efeitos da
atuagdo do sistema de justiga no direito a educagdo infantil: um estudo da
judicializagdo da politica educacional em trés estados brasileiros®, que reune
pesquisadores da Universidade Federal do Parana (UFPR), Universidade Federal do
ABC e Universidade Federal do Ceara, visando analisar os efeitos diretos e indiretos
das medidas de exigibilidade coletiva do direito a educagao infantil nos estados do
Parana, Sao Paulo e Ceara. Dessa forma, os resultados da presente pesquisa
poderdo colaborar para a construgao daquela pesquisa coletiva.

Ademais, ndo ha outras pesquisas que fagcam uma analise como a ora
proposta. Ha trabalhos que realizam uma analise da atuacdo dos Tribunais e do
Ministério Publico em relagdo a exigibilidade do direito a educagéo infantil, bem
como a litigancia estratégica na educagao infantil (SILVEIRA, 2014; SILVEIRA,
2006; RIZZI; XIMENES, 2010; DINIZ, 2007; ALMEIDA, 2008; ARANTES, 2011;
VICTOR, 2011; CORREA, 2014). Outros trabalhos buscam apresentar a tutela
coletiva do direito a educacao, especialmente aqueles que analisam a propositura e
o julgamento de agdes civis publicas (ARAUJO, 2013; GRACIANO; MARINHO;
FERNANDES, 2006; ROCHA, 2008). Trabalhos mais recentes analisam os efeitos
da atuacgéo do sistema de justica nas politicas de educagao infantil (SILVA, 2016;
FELDMAN, 2017).

Ha, ainda, trabalhos voltados a justiciabilidade do direito a qualidade, mais
especificamente analisando o posicionamento dos tribunais sobre o tema ou a acao
do Ministério Publico para a garantia do direito (ARNESEN, 2009; CABRAL, 2008;
CABRAL, 2014; CABRAL; DI GIORGI, 2012; FERNANDES, 2015); e, ainda,
trabalhos que analisam a justiciabilidade do direito a educagao, verificando, entre
outros, julgados relacionados a educacao infantil e/ou a qualidade da educagao
(MARINHO, 2009; SILVEIRA, 2010; OLIVEIRA; MARCHETTI, 2013)*.

*Os trabalhos citados foram encontrados por meio de pesquisas nos bancos de dados da Scientific
Eletronic Library Online (Scielo), da Biblioteca Digital de Teses e Dissertagbes (BDTD) e nos
periédicos da Coordenagéo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES), utilizando-se
dos descritores “judicializagdo®, “justiciabilidade”, “exigibilidade®, “litigancia“, “poder judiciario® e
“ministério publico” aliados ao descritor “educagao”. Para complementar a busca, com o auxilio da
ferramenta do Google Académico foi realizada busca com os mesmos descritores nos portais da Red
de Revistas Cientificas de América Latina y el Caribe, Espafia y Portugal (REDALYC) e da
Associacdo Nacional de Pés Graduagdo e Pesquisa em Educacdo (ANPED) e ANPED-SUL,
utilizando-se a mesma metodologia j& narrada. Por fim, foram identificados outros trabalhos pela
consulta ao banco de dados do grupo de pesquisa de Direito a Educagéo, sob a coordenagao da
Profa. Dra. Adriana Aparecida Dragone Silveira, vinculado a linha de Politicas Educacionais do
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Contudo, inexistem trabalhos que analisem, conjuntamente, o litigio do direito
a qualidade da educacéo infantil e a sua discusséao por todos os Tribunais de Justica
do Brasil em acgdes coletivas. Ainda, Silveira (2008) ressalta a dificuldade de
acionamento judicial do principio da qualidade da educag&o, bem como a auséncia
de trabalhos que enfrentem essa tematica. Portanto, a presente pesquisa apresenta-
se relevante a fim de mapear e indicar como os Tribunais de Justica do Brasil tém
discutido a questéao.

A pesquisa tera como recorte temporal as decisbdes proferidas apos o més de
outubro do ano de 2005, que é a data na qual foi reconhecida, pelo STF, a
justiciabilidade do direito a educacgao infantil. Sendo assim, é provavel que as
decisbes posteriores ao referido periodo sejam mais propensas a conceder 0s
pedidos relacionados ao acesso, havendo, portanto, a possibilidade de adentrar a
analise da existéncia ou ndo de condigdes de oferta da educagéao infantil. O recorte
encerra-se no més de julho de 2016, para possibilitar a coleta de dados de forma
igualitaria em todos os Tribunais de Justi¢ca do Brasil.

A pesquisa documental se dara nas decisbes proferidas em segunda
instancia nas agdes coletivas que versem sobre o direito a educagao infantil. Para
tanto, sera realizada pesquisa jurisprudencial nos sitios eletrénicos dos Tribunais de
Justica do Brasil, a fim de identificar as agbes coletivas ja julgadas.

Salienta-se que a opg¢ao de analise apenas das decisbes proferidas em
segunda instancia — julgados dos Tribunais de Justica — da-se em virtude do fato de
que as decisdes proferidas contra os Municipios® estdo sujeitas ao reexame
necessario, nos termos do art. 475 do Codigo de Processo Civil de 1973 (CPC/1973)
(BRASIL, 1973) e art. 496 do Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015)
(BRASIL, 2015a). Isso significa que as sentengas proferidas em desfavor dos
municipios, em primeira instadncia, deveriam ser remetidas a julgamento pelos
Tribunais de Justica, independente de ter sido ou n&o interposto recurso de
apelacdo ° . Dessa forma, as decises de primeira instancia poderiam ser
modificadas, motivo pelo qual optou-se por analisar as decisbes de segunda

Programa de P6s Graduagdo em Educacdo (PPGE) da UFPR, e, ainda, consulta ao acervo pessoal
da pesquisadora.

*Em geral os municipios sdo os requeridos em demandas que versem sobre educagédo infantil, em
virtude da previsao constitucional de que é sua a competéncia pela oferta dessa etapa da educacgao
gart. 30, VI da CF/88 — BRASIL, 1988).

As apelagdes sdo os recursos cabiveis contra as sentengas proferidas em primeira instancia, nos
termos dos artigos 513 do CPC/1973 (BRASIL, 1973) e 1.009 do CPC/2015 (BRASIL, 2015a).
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instancia, que somente estariam sujeitas a modificagbes pelos Tribunais Superiores
em caso de recurso.

A coleta de dados das decisbes de segunda instancia s&o facilitadas pela
existéncia de mecanismos de busca de jurisprudéncia nos sitios eletrénicos de todos
os tribunais. Esse mecanismo inexiste ou € muito restrito para a localizacdo das
sentencas de primeira instancia, o que dificultaria o levantamento.

Contudo, a analise tdo somente das decisdes apresenta-se, também, como
um limitador da presente pesquisa na medida em que o juiz s6 pode decidir com
base no que foi efetivamente requerido pelas partes quando do ajuizamento da
demanda’. Portanto, caso o pedido inicial seja apenas de acesso, ndo podera a
sentenca decidir que esse acesso seja concedido com condigbes de qualidade.
Entretanto, dada a amplitude territorial deste trabalho e o tempo disponivel para sua
realizagéo, seria extremamente dificultoso o acesso as peti¢des iniciais, uma vez
que inexiste um mecanismo de busca das mesmas®.

A fim de atingir o objetivo proposto, realiza-se uma analise qualitativa, tipo
documental, no conteudo das decisdes, com o intuito de categoriza-las de acordo
com as condicdes de oferta analisadas nesses documentos, bem como para
possibilitar um mapeamento das agbes coletivas nas quais se exige o direito a
educacéo infantil levadas ao conhecimento dos Tribunais de Justica do Brasil.

Por conseguinte, o presente trabalho é organizado em trés capitulos: o
primeiro destina-se a analise do controle judicial das politicas educacionais, o que é
feito a partir do direito a educagdo como um direito social e coletivo, sua
justiciabilidade e a evolugdo do direito a educagao infantil no Brasil. Busca-se
demonstrar a efetivacdo dos direitos sociais por meio de politicas publicas e analisar
a possibilidade de seu controle judicial, passando pelas questdes relacionadas ao
principio da separagédo dos poderes, ao minimo existencial e a reserva do possivel,
tratando, especificamente, do controle judicial das politicas de acesso a educagéo

infantil.

"Conforme artigos 128 e 460 do CPC/1973 (BRASIL, 1973) e artigos 141 e 492 do CPC/2015
gBRASIL, 2015a).

Desta forma, para ter-se acesso as peti¢des iniciais, seria necessario, identificadas as decisdes junto
aos Tribunais de Justica, entrar em contato com as varas nas quais 0s processos tramitaram em
primeira instancia para, entdo, requisitar autorizagdo para acesso aos autos e coépia de referidos
documentos. Tendo em vista a quantidade de documentos encontrados, a op¢gao metodoldgica de se
restringir a andlise as decisées foi tomada a fim de possibilitar a leitura e categorizagdo de todas as
decisbes no espacgo de tempo disponivel para a pesquisa.
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O segundo capitulo dedica-se a questdo da qualidade da educacgao,
identificando-a como um principio de direito para, entdo, apresentar o conceito de
qualidade e suas especificidades na educacéao infantil. Nesse capitulo, ainda, seréao
analisados os documentos norteadores do Ministério da Educag&o (MEC) a respeito
da educacao infantil para, ao fim, buscar-se a compreensao dos elementos que tém
sido considerados necessarios para a construcdo de uma educacgao infantil de
qualidade.

Por fim, o terceiro e ultimo capitulo € dedicado a analise dos dados coletados,
especificamente dos julgados de agbes coletivas que exigem o direito a educagao
infantil, com o intuito de identificar a existéncia de critérios de qualidade ou
condi¢cdes de oferta pelo Poder Judiciario. Para tanto, inicialmente é realizado um
mapeamento das decisbes proferidas em acgdes coletivas nas quais se exige o
direito a educacdo infantil, proferidas pelos Tribunais de Justica do Brasil e,
posteriormente, apresentado o conteudo das decisdes que discutem condi¢cdes de
oferta considerando 10 categorias, construidas com base nessas decisdes:
proximidade da residéncia e transporte publico; apoio técnico e financeiro dos
estados; infraestrutura; construgdo; profissionais; numero de criangas por adulto, por
turma e dimensdo minima; jornada e carga horaria; curriculo; outras decisdes;

negativa do acesso fundamentada na reduc¢do da qualidade da educacgao infantil.
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1 — O CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS EDUCACIONAIS

Para que seja possivel discutir o controle judicial da qualidade da educagao
infantil, faz-se necessario compreender o Poder Judiciario como ator que influencia
na implementacdo de politicas publicas (TAYLOR, 2007). A fungdo de controle
compreende a atividade exercida em diversos campos pelo Poder Judiciario
mediante a “faculdade de impedir [...] 0o exercicio do poder que se expressa tanto
nas leis como nos atos de administragdo" (FERREIRA FILHO, 1994, p. 15), que
encontra especial significado ante a necessidade da prote¢ao dos direitos (VIEIRA,
1994). E mediante a fungdo de controle que o Poder Judiciario realiza a fiscalizacéo
e verificagdo dos atos da Administracdo, o que compde sua fungdo propria
(FERREIRA FILHO, 1994).

Esse processo tem se mostrado cada vez mais relevante e também
controverso em virtude do constante acionamento do Judiciario para se manifestar a
respeito de politicas publicas (TAYLOR, 2007, p. 235). Dentre os temas que tém
sido levados a sua analise, encontram-se as politicas educacionais. Silveira (2010)
aponta que entre os anos de 1991 e 2008 foram proferidas 483 decisdes pelo
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP) relacionadas ao direito a
educacéo de criangas e adolescentes. A mesma autora, em pesquisa realizada junto
ao Tribunal de Justiga do Estado do Parana (TJPR), identificou 514 decisdes entre
os anos de 1995 e 2014 (SILVEIRA, 2015). Scaff e Pinto (2016) indicam que o STF
proferiu 35 decisdes entre os anos de 2003 e 2012 afetas ao tema®.

Esses trabalhos indicam que s&o apresentadas, como matéria de defesa,
alegacdes relacionadas a inexisténcia de dever de oferta do Poder Publico em
relagdo a essa etapa da educacéo, até alegacdes relacionadas a ofensa ao principio
da separagdo de poderes, com a ingeréncia do Poder Judiciario em atividade
adstrita ao Poder Executivo e, ainda, a reserva do possivel. E com base nessas

discussoes, portanto, que esta centrado o presente capitulo.

°Em seu trabalho as autoras analisaram apenas os acérdaos que tinham por tematica o direito a
educacao de criangas e adolescentes, excluindo-se as decisées monocraticas e aquelas relacionadas
ao ensino superior, questdes trabalhistas, previdenciarias, tributarias e penais.
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1.1 — A JUSTICIABILIDADE DO DIREITO A EDUCACAO

A educacgao é prevista como um direito social, nos termos do art. 6° da CF/88,
integrando o titulo dos direitos e garantias fundamentais. Contudo, sua declarag&o
— assim como de todos os direitos sociais — € fruto de um processo histérico de lutas
e conquistas (BOBBIO, 1992).

Bobbio (1992) esclarece que os direitos do homem sao fruto de lutas em prol
de “novas liberdades contra velhos poderes” (BOBBIO, 1992, p. 5). Seu
reconhecimento e protecdo, para o autor, sdo necessarios ao exercicio da cidadania.
Nasceram aos poucos, como resposta as ameacgas sofridas pelos individuos,
resultantes do processo proprio de construcdo da sociedade e da dominagcédo dos
homens uns sobre os outros e sobre a natureza, visando “impedir os maleficios de
tais poderes ou obter seus beneficios" (BOBBIO, 1992, p. 6).

O mesmo autor defende que os direitos do homem desenvolveram-se
gradativamente, afirmando-se primeiramente os direitos de liberdade, que visavam
proteger o individuo contra a atuagdo do Estado, limitando o poder deste; na
sequéncia, sobrevieram os direitos politicos, que davam ao individuo o direito de
autonomia e participagdo no poder politico; e, por fim, os direitos sociais,
possibilitando ao individuo o exercicio de sua liberdade ndo contra, mas por meio do
Estado (BOBBIO, 1992).

Marshall (1967) apresenta que a via propria pela qual se desenvolveram os
direitos sociais na Inglaterra, foi por sua requisigdo mediante o exercicio dos direitos
politicos. Contudo, pontua que também houve, historicamente, a exigéncia da justica
social por meio dos direitos civis, uma vez que no exercicio desses direitos os
individuos desejavam “elevar seu status econémico e social® (MARSHALL, 1967, p.
86, grifos no original). O objetivo era reduzir as desigualdades existentes entre os
cidaddos.

A reducédo das desigualdades, por meio dos direitos civis e politicos, nao
freou as reivindicagdes de justica social; na verdade, intensificou-as, visando, agora,
sua abolicdo. Nao era suficiente a igualdade de renda: buscava-se a igualdade de
status, o que seria possivel por meio dos servigos sociais. (MARSHALL, 1967).
Para o autor, “Os direitos sociais, em sua forma moderna, implicam uma invasao do
contrato pelo status, na subordinagdo do preco de mercado a justica social, na

substituicdo da barganha livre por uma declaracéo de direitos" (MARSHAL, 1967, p.
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103). A declaragdo dos direitos sociais, portanto, fazia-se e faz-se necessaria
visando a redugdo das desigualdades (SADEK, 2013), igualando o status dos
individuos dentro de uma sociedade.

N&o obstante, Carvalho (1998) aponta que essa evolugdo foi diversa no
Brasil, uma vez que a conquista dos direitos civis, politicos e sociais ndo se deu
nessa mesma ordem e, muitas vezes, ndo como resultado de lutas sociais. A
primeira declaracdo dos direitos civis e politicos neste pais deu-se na Constituicao
imperial de 1824, “pelo ato de fundacédo da nacionalidade, realizado quase sem luta,
numa transi¢ao pacifica do regime colonial para a vida independente” (CARVALHO,
1998, p. 35). O autor segue esclarecendo que, embora declarados, esses direitos
até hoje constituem-se, muitas vezes, em “letra morta® (CARVALHO, 1998, p. 35).
Esse processo teve como resultado a falta de conscientizagdo da populacdo a
respeito de suas liberdades individuais e dos limites do Estado (CARVALHO, 1998).

E, diferente do processo apontado por Marshall (1967) e Bobbio (1992) de
que a conquista dos direitos sociais deu-se por meio do exercicio dos direitos
politicos, no Brasil os direitos sociais expandiram-se antes dos direitos politicos e em
um momento histérico no qual estes ndo estavam em operagao (CARVALHO, 1998).
Portanto, ha que se olhar com ressalvas a teoria de Marshall quando confrontada
com a realidade brasileira.

A peculiaridade do caso brasileiro, entretanto, ndo exclui a necessidade da
declaragao dos direitos sociais para seu reconhecimento. “A pratica de declarar
direitos significa, em primeiro lugar, que ndo é um fato ébvio para todos os homens
que eles sao portadores de direitos e, por outro lado, significa que ndo é um fato
dbvio que tais direitos devam ser reconhecidos por todos” (CHAUI, 1989). Dessa
forma, € por meio da declaracio de direitos que os mesmos sao assim reconhecidos
na esfera social e politica (CHAUI, 1989), colocando-os “como um ponto prioritério
das politicas sociais” (CURY, 2002, p. 259). E de especial importancia neste pais,
onde, em geral, o acesso aos bens sociais tem sido reservado as camadas
elitizadas da sociedade. Assim, segundo Cury (2002, p. 259), “declarar é retirar do
esquecimento e proclamar aos que nao sabem, ou esqueceram, que eles continuam
a ser portadores de um direito importante. Disso resulta a necessaria cobranca deste
direito quando ele nao é respeitado”.

No entanto, apenas declarar direitos ndo €& suficiente a garantir sua

efetividade. “[...] @ medida que as pretensdes aumentam, a satisfacdo delas torna-se
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cada vez mais dificil. Os direitos sociais, como se sabe, sdo mais dificeis de proteger
do que os direitos de liberdade” (BOBBIO, 1992, p. 63). Isso porque ha uma
diferenca que vem sendo posta pela doutrina em relagdo aos direitos civis, ou de
liberdade, e os direitos sociais. Enquanto os direitos de liberdade e politicos —
chamados de direitos individuais — geram uma limitacdo do poder estatal, os direitos
sociais geram a ampliagdo deste para que seja possivel sua efetiva protecao
(BOBBIO, 1992). Ha uma divisdo, entdo, entre as liberdades negativas — de
abstencao do Estado, nos direitos individuais — e as liberdades positivas — de fazer,
prestar e dar, nos direitos sociais (WATANABE, 2013). Nesses termos, os direitos
sociais, como normas programaticas que determinam ao Estado pretensdes
positivas, seriam de mais dificil realizacéo, frente aos direitos de liberdade.

Portanto, a defasagem entre a declaracéo e a protegdo dos direitos é grande
no que se refere aos direitos dos homens, mas seria ainda maior diante dos direitos
sociais (BOBBIO, 1992). As normas que declaram direitos sociais passaram a ser
encaradas como normas programaticas, com objetivos a serem alcancados pelo
Estado no futuro, havendo a possibilidade de que ndo sejam atingidos (BOBBIO,
1992; MARSHALL, 1967). Marshall (1967) pontua que a declaragdo dos direitos
sociais acabou se tornando muito mais uma declaragao politica do que um comando
imperativo a ser efetivamente observado (MARSHALL, 1967).

Contudo, é possivel verificar que ambas as dimensdes de direitos — tanto os
de liberdade quanto os direitos sociais — implicam em prestagdes negativas e
positivas do Estado (ABRAMOVICH, 2005; LAGE, 2013; XIMENES, 2014b). O
exercicio da liberdade individual, para ser assegurado pelo Estado, depende de um
aparato estatal que possibilite seu exercicio, tais como as “instituicbes politicas,
judiciais, de seguranca e defesa” (ABRAMOVICH, 2005, p. 190). Ha, entéo, a
alocacao de recursos e uma atividade estatal envolvida na protecdo desses direitos,
qgue vai além da abstencgao. A diferenca € que, em relagédo aos direitos sociais, séo
mais visiveis as prestacdes positivas, enquanto em relagao aos direitos de liberdade,
as negativas; trata-se de uma “questdo de grau” (ABRAMOVICH, 2005). “Os direitos
sociais apresentam em comum o fato de reclamarem, em geral, maior atengéo para
os deveres positivos de realizacdo, ainda que ndo possam ser despidos das demais
dimensdes” (XIMENES, 2014b, p. 238).

N&o obstante ndo sejam apenas os direitos sociais que exijam prestagdes
positivas, o fato de sua faceta mais visivel demonstrar a necessidade da intervencao
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— e ndo da abstencao — estatal, os aproxima dos aparelhos do Estado mediante a
prestacdo de servigos sociais (MARSHALL, 1967). Isso custa as cofres publicos
(CURY, 1998), dependendo dos recursos nacionais para seu progresso
(MARSHALL, 1967). Essa concepgéo, por vezes, acaba legitimando um discurso de
impossibilidade do cidadao reivindicar os direitos sociais frente ao Estado, o que néo
ocorre em relacdo aos direitos civis ou de liberdade, embora, como apontado por
Carvalho (1998) estes também nao sejam disponiveis a toda a populagédo de forma
igualitaria no Brasil.

Abramovich (2005) indica a existéncia de uma interdependéncia entre os
direitos civis, politicos e sociais, esclarecendo que a violacdo de um afeta aos
demais. E por meio dos direitos sociais que é possivel discutir a justica geral e
distributiva (LOPES, 2002), sendo relevante o fendbmeno da especificacdo dos
direitos, que se refere a determinagao de seus titulares (BOBBIO, 1992). No caso
dos direitos sociais, que objetivam a justica social (CARVALHO, 2002), é necessaria
a singularizagdo dos individuos com base em suas diferengas, a fim de possibilitar a
reducdo das desigualdades que existem entre eles, tratando desigualmente os
desiguais. Nesse sentido, a prestagcédo estatal deve se dar visando a promocéo da
igualdade (SADEK, 2003).

A auséncia dessa prestagao estatal gera sua violagdo (ABRAMOVICH, 2005).
Contudo, nédo é possivel conferir-lhes efetividade se n&o podem ser exigidos
(LOPES, 2002). A declaragédo de direitos, sem que se oferecam mecanismos para
que sua realizagdo possa ser exigida, esvazia seu conteido material (ARAUJO,
2013). Sadek (2013) ressalta que o acesso a justica € fundamental para a
materializagdo de quaisquer direitos; nesses termos, faz-se necessario reconhecer a
justiciabilidade dos direitos sociais. Saliente-se que, como ja apresentado neste
trabalho, a justiciabilidade refere-se a possibilidade de o individuo exigir perante o
Poder Judiciario o cumprimento de um direito’, quando é violado pelo Estado.
Reside ai a discussdo acerca da possibilidade de que os cidadaos efetuem essa
reivindicagdo perante o Judiciario e, ainda, se e como esse Poder ira controlar a
atividade estatal (LOPES, 2002; ABRAMOVICH, 2005).

'%0s direitos sociais sdo também dotados de exigibilidade, que é a possibilidade de o individuo exigir
o cumprimento do direito pelo Poder Publico em outras esferas que n&o a judicial. Contudo, como o
foco do presente trabalho reside na manifestagdo dos Tribunais acerca do direito a educacéo infantil,
a analise seréa centrada na justiciabilidade.
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Segundo Abramovich (2005), os argumentos contrarios a plena
justiciabilidade dos direitos sociais geralmente estdo relacionados: 1) a nogao de
direito subjetivo que, em uma concepgéao classica do Estado liberal, esta vinculada
aos direitos de propriedade; 2) a alegagdo de auséncia dos instrumentos ou
garantias processuais habeis a tutelar esses direitos, como também €& apresentado
por Lopes (2002).

Com relagéo a nogéo de direito subjetivo — assunto que sera melhor abordado
adiante —, atualmente a mesma né&o se afigura mais ilimitada, gerando ao seu titular
diversos 6nus, deveres e obrigac¢des. Portanto, ndo deve estar adstrito apenas aos
direitos civis ou sobre a propriedade — que, no Estado brasileiro €, inclusive, limitado
por sua fungdo social, nos termos do art. 5°, XXIIl, da CF/88, por exemplo — mas
deve englobar todos os direitos fundamentais, inclusive os sociais (LAGE, 2013).
N&o reconhecer a caracteristica de direito publico subjetivo aos direitos sociais limita
sua justiciabilidade e, como visto, retira-lhe a efetividade, ao limitar o direito de
acesso a justica (LAGE; 2013; SADEK, 2013).

A auséncia de instrumentos processuais — ou seja, 0S meios processuais
adequados para se exigir um direito perante o Poder Judiciario —, por sua vez,
apenas demonstra a necessidade de criacdo dos mesmos, com a modificacdo do
aparelho estatal, uma vez que os tradicionais geralmente s&o limitados para a
garantia dos direitos sociais (ABRAMOVICH, 2005). No entanto, a disciplina dos
direitos sociais na CF/88 ja modificou essa realidade no Brasil, prevendo diversos
instrumentos, normas e principios que possibilitam sua plena justiciabilidade
(ARAUJO, 2013).

Portanto, “a ideia da n&do acionabilidade dos direitos sociais € meramente
ideoldgica e nédo cientifica. S4o eles auténticos e verdadeiros direitos fundamentais,
acionaveis, exigiveis e demandam séria e responsavel observancia” (PIOVESAN,
2012, p. 230). Devem ser realizados da forma mais ampla possivel pelo Estado,
levando em consideragcdo as condigbes especificas do caso concreto (XIMENES,
2014b).

A justiciabilidade dos direitos sociais ndo se configura apenas quando o0s
mesmos nao sio ofertados pelo Estado, mas também quando sua oferta se da de
forma desigual (ABRAMOVICH, 2005). Isso porque, se € por meio dos direitos
sociais que se pretende alcangar a justica social (CARVALHO, 2002), geral e
distributiva (LOPES, 2002), o seu atendimento parcial muitas vezes gera mais
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desigualdade, “por assegurar o direito de forma discriminatéria” (ABRAMOVICH,
2005, p. 202). Afinal, o Judiciario € o Poder encarregado “de fazer com que os
preceitos da igualdade estabelecidos formalmente prevalecam na realidade
concreta” (SADEK, 2013, p. 10), motivo pelo qual devem ser levados ao seu
conhecimento ndo apenas 0s casos em que nao ha a oferta dos direitos sociais, mas
também quando essa oferta se da parcialmente e de forma discriminatoria.

Ao considerarmos os direitos sociais como dotados de justiciabilidade,
atribuimos também essa caracteristica ao direito a educagdo. Como ja citado, o
direito a educacédo compde o rol dos direitos sociais, estando assim disciplinado no
art. 6° e nos arts. 208 e seguintes da carta magna. Exige a realizagdo de politicas
publicas — que s&o as prestacdes positivas que devem ser realizadas pelo Estado
para assegura-los — para sua efetivagdo perante a sociedade, estendendo-se aos
grupos vulneraveis (DUARTE, 2004). No entanto, ndo € possivel compreender que
sua efetivacao esta ao livre-arbitrio do administrador publico, uma vez que deve “ser
encarado como determinac&o vinculativa para a Administracdo Publica” (ARAUJO,
2013, p. 52).

Isso porque os direitos sociais sdo verdadeiros direitos fundamentais, assim
entendidos como aqueles que s&o reconhecidos como tais por meio de sua
positivacdo no ordenamento juridico (LAGE, 2013). No Brasil, os diretos sociais
estdo inscritos no titulo dos direitos e garantias fundamentais, estendendo-se a eles
toda a protecdo de que gozam os direitos fundamentais, especialmente a norma
inserta no art. 5° §1° que Ihes confere aplicacdo imediata (SARLET, 2008;
ARAUJO, 2013; XIMENES, 2014b; SCAFF; PINTO; 2016).

Miranda (1933) ensina que o direito a educacgéo s6 pode ser assim entendido
mediante a conjunc¢do de dois fatores: obrigatoriedade e gratuidade. Historicamente,
a evolugéo desse direito € marcada, primeiramente, apenas pela gratuidade, sem a
obrigatoriedade; depois, pela obrigatoriedade do ensino primario, mas com a
gratuidade garantida somente aqueles que optam pela escola publica; e, por fim,
pela escola gratuita e publica para todos (MIRANDA, 1933). Contudo, € importante
observar que, conforme ja decidido pelo STF, a auséncia da previsdo da
obrigatoriedade ndo é impeditivo para o reconhecimento da existéncia do direito e,
portanto, do dever do Estado na oferta, que € o que se observa em relacdo a
educacéo infantil. Sendo assim, a existéncia de faixas etarias ndo permeadas pela
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obrigatoriedade, no caso brasileiro, ndo permite a auséncia de dever do Estado em
sua oferta.

Assim, o reconhecimento do direito & educacdo como um direito humano'' e
fundamental implica consequentemente em sua justiciabilidade, caso nao seja
protegido pela administracdo publica (PANNUNZIO, 2009). E sua clara protegéo,
assegurada na CF/88, ndo pode ser vista como uma carta de expectativas ou
intencbes, mas deve ser entendida como prescritiva, com eficacia e aplicabilidade
imediatas (ARNESEN, 2009), o que garante sua justiciabilidade. “Este
reconhecimento implica na obrigacdo do poder publico de garantir a educagao
visando a igualdade das pessoas e, por outro lado, garante ao interessado o poder
de buscar no judiciario a sua concretizagdo” (CURY; FERREIRA, 2010).

A CF/88 conferiu a educacgdo obrigatéria a caracteristica de direito publico
subjetivo (art. 208, §1°) (BRASIL; 1988). A diferenga entre o direito objetivo e o
subjetivo é que, em relagdo aquele, ha apenas a norma prevendo o direito, sem que
necessariamente seja possivel seu acionamento; ja este refere-se a possibilidade de
o individuo tornar o direito objetivo em seu direito, plenamente exigivel e acionavel
(MIRANDA; 1933; DUARTE; 2004). Segundo Miranda (1933), considerar-se a
educacdo como direito publico subjetivo € necessario para obrigar o Estado a
fornecé-la. A auséncia de observancia do direito pelo administrador, com a
possibilidade de requisitar seu cumprimento em juizo, indica o exercicio do direito
publico subjetivo (DUARTE, 2004). Lopes (2002) defende, ainda, que a inexisténcia
de meios que possibilitem ao individuo exigir seu cumprimento acaba por retirar da
previsdo sua propria caracteristica de direito.

Contudo, se ja é reconhecida a justiciabilidade dos direitos sociais, qual a
importancia de caracterizar o direito a educagdo como um direito publico subjetivo?
E a de “afastar, definitivamente, interpretacdes minimalistas de que direitos sociais
nao podem ser acionaveis em juizo, nem gerar pretensdes individuais” (DUARTE,
2004, p. 117). Outrossim, ndo sao apenas os direitos expressamente reconhecidos
como subjetivos na CF/88 que possuem o conddo de serem dotados de
justiciabilidade (DUARTE, 2006). O direito a educag&o deve ser garantido a todos

pelo Estado, e ndo apenas seu acesso, devendo ser interpretado extensivamente

11Segundo Lage (2013) os direitos humanos diferenciam-se dos direitos fundamentais por n&o
estarem positivados em uma norma interna do ordenamento juridico brasileiro, como estéo os direitos
fundamentais.
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(LIBERATI, 2004). Ximenes (2014b) indica que havendo a regra que especifique os
deveres do Estado e os titulares do direito, esta caracterizado o direito publico
subjetivo. Portanto, ocorrendo a manifestagdo do interesse no exercicio do direito
pelo titular, deve obrigatoriamente o Estado fornecé-lo, mesmo no caso das etapas e
modalidades educacionais ndo previstas como obrigatorias pela CF/88. Ainda que
nao fosse conferida pela Constituicdo a caracteristica de direito publico subjetivo a
educacéao obrigatoria, poderia a mesma ser exigida em Juizo, que € 0 que ocorre,
por exemplo, com a educacgao infantil, mais especificamente na subetapa creche
apo6s a edigao da EC n° 59/2009.

A educagao infantil esta positivada como direito publico subjetivo apenas em
relagdo a pré-escola, que passou a integrar a faixa etaria obrigatoria a partir da EC
n® 59/2009 (BRASIL, 2009a). Contudo, por constituir-se como direito e dever do
Estado, a educacéao infantil — quer na creche, quer na pré-escola — poderia e pode
ser exigida judicialmente, devendo o Estado disponibilizar sua oferta na medida da
procura (RIZZI; XIMENES, 2012). E o que foi definido pelo STF no ano de 2005,
quando do julgamento do Recurso Extraordinario n° 436.996, ao determinar que o
poder publico atendesse a demanda manifesta, ou seja, disponibilizasse as vagas
na educacdo infantil de acordo com a procura (BRASIL, 2005c). Sendo assim,
embora parte da educagdo infantii ndo esteja declarada como tal, possui
caracteristica de um verdadeiro direito publico subjetivo (SILVEIRA, 2014).

O direito publico subjetivo, assim, “configura-se como um instrumento juridico
de controle da atuacdo do poder estatal, pois permite ao seu titular constranger
judicialmente o Estado a executar o que deve” (DUARTE, 2004, p. 113).

No entanto, segundo Duarte (2004), o direito publico subjetivo ndo deve ser
entendido apenas no sentido de gerar ao individuo a garantia do seu direito. A
autora esclarece que a realizacdo dos direitos sociais e, mais propriamente, do
direito a educacao, se da pelas politicas publicas, motivo pelo qual para a garantia
de um direito individual faz-se necessaria a implementacdo de um sistema publico.
Destarte, ha um interesse publico e coletivo que também deve ser protegido para a
tutela do direito a educagao. “A figura do direito publico subjetivo, quando utilizada
para proteger um bem que é ao mesmo tempo individual e social, deve se prestar a
exigibilidade do carater coletivo de tais direitos, ou seja, a exigibilidade de politicas
publicas” (DUARTE, 2004, p. 116).



37

Isso porque os direitos sociais possuem a caracteristica de serem direitos
coletivos (ZANETI JR., 2013), uma vez que sua titularidade ndo € de um unico
individuo, mas da sociedade (ARAUJO, 2013). Desta forma, ha a compreenséo de
que seu melhor atendimento se daria de forma coletiva, a exemplo da
implementagdo de politicas publicas, o que impediria a priorizagdo de um unico
individuo em detrimento dos demais (ARAUJO, 2013; JACOB; 2013), evitando-se o
privilégio de poucos enquanto outros permanecem sem a protecao estatal (LOPES,
2002). Contudo, ndo se nega que possam ser exigidos individualmente, o que
compde uma também importante dimensao destes direitos, sua concretizacdo por
vias coletivas

Leal (2014) pontua que o meio adequado para se requerer, perante o
Judiciario, a concretizacdo de politicas publicas € por meio das agdes coletivas.
Silveira (2013) indica, ainda, que as demandas coletivas seriam o mecanismo ideal
para o controle judicial do direito a educagédo, uma vez que ele é sistematizado
perante politicas publicas e que extrapola os mecanismos individuais. Zufelato
(2013) esclarece que o controle judicial das politicas publicas € melhor realizado
mediante agdes coletivas em virtude da indivisibilidade e unitariedade das decisdes,
de forma que a politica atenda a uma coletividade, como deveria ocorrer se

realizada pelo Executivo.

[...] a justica comutativa, que tem por objeto a manutencao da igualdade nas
trocas e do equilibrio entre os iguais, € um principio de ag&o a ser aplicado
dentro da moldura maior da justica distributiva, pela qual se distribui,
proporcionalmente, segundo os méritos, a capacidade, a necessidade, de
maneira igual os beneficios e os maleficios da vida comum. Se o sistema
social ndo consegue mais, por razées de natureza econdmica, politica e
sécio-cultural, distribuir proporcionalmente segundo uma igualdade de
necessidades, méritos e capacidades, premiando os espertos, os bem-
nascidos, etc., naturalmente a aplicagdo de um juizo de justica no caso
concreto fica prejudicada (LOPES, 2002, p. 141).

Mediante a justiciabilidade dos direitos sociais, o Judiciario, portanto,
necessita conhecer as questdes relativas a esses direitos, dentre os quais o direito a
educagéo, visando um provimento jurisdicional socialmente justo (LOPES, 2002). O
problema no julgamento das questdes relativas ao direito a educagado por meio de
demandas individuais reside no fato de que o juiz, ao analisar o caso, julga pela
justica comutativa questdes que sdo de justica redistributiva (SILVEIRA, 2013). As
reivindicagcbes coletivas tém a capacidade de reivindicar mais justi¢ga social (LEAL,
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2014), uma vez que casos materialmente iguais — como s&o as requisigdes de vaga
em creche — podem ter disciplinas totalmente diversas: a crianga que nao possui
recursos aguarda na fila de espera por uma vaga, enquanto outra “fura a fila” por
meio do julgamento de uma agao individual. Privilegia-se aqueles que tém acesso a
justica em detrimento da coletividade (SADEK, 2013).

Silva (2016) ja denunciou essas questdes em trabalho no qual analisa os
efeitos da atuagao do sistema de justi¢ca nas politicas da educacgéo infantil na cidade
de Araucaria, no Parana, apontando que as demandas individuais acabaram
alterando a politica de fila de espera por vagas e gerando uma piora nas condigdes
de oferta. A autora apresenta que entre os anos de 2013 e 2015 foram feitos cerca
de 4.750 pedidos judiciais requisitando vagas na educacgao infantil do municipio de
Araucaria pela via individual, sendo que “aproximadamente 3.650 criangas tiveram o
acesso a educacgéo infantil por meio de uma decisao judicial, se sobrepondo a uma
ordem estabelecida pela lista de espera” (SILVA, 2016, p. 108). A determinacao de
abertura de vagas pela via individual vinha desprovida de outras condi¢cbes de
qualidade, o que acarretava a piora das condicbes de oferta, uma vez que as
criangas passavam a ser matriculadas em instituigbes superlotadas. A autora
denuncia, inclusive, que no ano de 2015 verificou-se que eram desrespeitadas as
relagdes relativas ao numero de criangas maximo por adulto e por m2 construido
(SILVA, 2016). Esses achados denunciam que a justiciabilidade da educagao pela
via individual pode ndo potencializar a discussédo sobre o direito e gerar efeitos na
piora das condi¢des de oferta.

Ademais, a tutela coletiva do direito a educagdo permite a analise e o
planejamento do orgamento publico, bem como o estabelecimento de metas a serem
cumpridas pela Administragdo Publica, uma vez que objetiva atender a todos os
detentores do direito. A demanda coletiva, como meio adequado de atendimento dos
direitos sociais, permite a implantacdo ou reformulagcdo da politica publica
(SILVEIRA, 2013). Ainda assim, Scaff e Pinto (2016) esclarecem que em demandas
nas quais o STF manifestou-se com relacdo ao direito a educacéao, a corte confundiu
a garantia individual do direito com o processo de implantagéo de politicas publicas,
sem discutir seu carater coletivo.

Porém, ndo se pode deixar de reconhecer a esfera individual desses direitos
e, muito menos, retirar sua caracteristica de direito publico subjetivo. Nao se pode
suprimir a justiciabilidade individual dos direitos sociais (ZANETI, 2013). Marshall
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(1967) salienta que é de vital importancia para o Estado o equilibrio entre a
dimenséao coletiva e individual dos direitos sociais.

Para além da justiciabilidade do direito a educagéo, independente de suas
etapas e modalidades e que podem ser exercidas tanto individual quanto
coletivamente, € necessario reconhecer que, enquanto um direito fundamental, deve
ser interpretado e realizado pela Administracdo Publica de forma maximizada,
extraindo das normas o que garanta a maior eficacia possivel (ARAUJO, 2013;
XIMENES, 2014b). Como bem pontua Liberati (2004), a previsdo constitucional de
protecdo ao direito a educagéo nao se limita ao ensino obrigatdrio, mas sim a oferta
da educacdo a fodos. Assim sendo, a amplitude da protecao estatal vai além da
garantia do acesso.

O direito a educacgao, assim, como direito social, é plenamente dotado de
justiciabilidade, devendo ser aplicado de forma maximizada, visando sua efetividade.

ApOs este breve retrato a respeito da justiciabilidade do direito a educagéao
enquanto direito social, faz-se necessario compreender a educacao infantil como
direito, uma vez que essa etapa da educagao integra o objeto de pesquisa do
presente trabalho.

1.2 — A EDUCAGAO INFANTIL COMO DIREITO

Historicamente, o atendimento as criangas pequenas foi realizado por
diferentes instituigdes. O jardim de infancia surgiu em 1840, sob a influéncia de
Friederich Froebel, na Alemanha. As creches, em 1844, na Franca, como
instituicdes de assisténcia e guarda dos filhos das méaes trabalhadoras (CORREA,
2007). Kuhlmann Jr. (2015) esclarece que, em geral, ha uma tendéncia em se
afirmar que os jardins de infancia seriam reconhecidos como instituigbes educativas
e as creches como instituicdes assistenciais, que ndo educariam. Contudo, segundo
o autor, ndo € possivel classificar as instituicbes de educagao infantii como
educacionais ou assistencialistas apenas a partir de sua origem: é necessario situa-
las dentro da historia.

“O que diferenciava as instituicbes ndo eram as origens nem a auséncia de
propdsitos educativos, mas o publico e a faixa etaria a que se propunham atender. E
a origem social e n&o a institucional que inspiravam objetivos educacionais diversos”
(KUHLMANN JR., 2015, p. 74). O autor ainda esclarece que “[...] anuncia-se nos
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dias de hoje o advento do educacional nas instituicdes que nao teriam sido assim”
(KHULMANN JR., 2015, p. 75). Portanto, segundo o autor, ndo € possivel
reconhecer uma instituicdo como educacional ou outra como assistencialista: houve
um percurso histérico que demonstra que ambas as instituicdes transitaram entre
essas diferentes ideias, sendo necessario, para caracteriza-las, identificar o tipo de
educacdo que se desejava proporcionar nas instituicbes destinadas ao atendimento
das criangas pobres.

No Brasil, a origem das instituicbes de educagao infantil esta relacionada com
a assisténcia a infancia, como resultado das interagdes entre diversos temas e
tempos (infancia, trabalho feminino, processo de constituicdo da sociedade
capitalista, urbanizagao, organizagé&o do trabalho industrial). Segundo Kuhlmann Jr.
(2015), no Brasil essas instituicdes foram criadas mais para atender as maes
trabalhadoras domésticas do que as operarias industriais. O autor, entdo, indica
como se deu a evolugao das instituicdes voltadas ao atendimento da infancia neste
pais, segundo as informagdes sintetizadas no quadro 1.

QUADRO 1 — INSTITUICOES PRE-ESCOLARES ASSISTENCIALISTAS NO BRASIL (1899-1922)
(continua)

Especificidade Ano | Fato

1899 | Fundacao do Instituto de Protegdo e Assisténcia a
Infancia do Rio de Janeiro (IPAI).

1901 | Fundagdo da Associagdo Feminina Beneficente e
Instrutiva, sob a direcdo de Analia Franco, que criou
um Liceu Feminino destinado a preparar professoras
para as escolas maternais (espécie de creche e
jardim de infancia).

1906 | Patronato de Menores

1916 | Fundacao da Assisténcia Santa Thereza (DF), que
tinha dentre suas fungbes a creche diurna e
recolhimento das criangas desamparadas.

1875 | Fundacdo do Colégio Menezes Vieira no Rio de
Janeiro — jardim de infancia voltado para a elite, com
orientagao froebeliana.

1877 | Fundagdo do jardim de infancia da Escola
Americana — voltado para a elite, com orientacdo
froebeliana.

1896 | Fundacdo do jardim de infancia publico anexo a
escola normal Caetano de Campos, em Sao Paulo —
atendia aos filhos da elite burguesa.

1899 | Inauguracédo da creche da Companhia de Fiagéo e
Tecidos Corcovado (RJ) — primeira creche brasileira
para filhos de operarios de que se tem registro.

1908 | Fundacgao da creche Sra. Alfredo Pinto, vinculada ao
IPAI (Instituto de Protecdo a Infancia do Rio de
Janeiro) — direcionada para o atendimento dos filhos
das empregadas domésticas

Instituicbes de assisténcia a
infancia

O jardim de infancia para os
ricos

Instituicdes pré-escolares
assistencialistas
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QUADRO 1 — INSTITUICOES PRE-ESCOLARES ASSISTENCIALISTAS NO BRASIL (1899-1922)

(concluséo)

Instituicbes
assistencialistas

pré-escolares

1908 Fundacgao da Creche Central, vinculada ao Patronato
de Menores, “com a finalidade de abrigar as
criancinhas cujas mées busquem trabalho fora do
lar* (KUHLMANN JR., 2015, p. 85)
Fundacao da creche Baroneza de Limeira, destinada

aos filhos de criados e operarios

1913

FONTE: Elaborado com base em KUHLMANN JR. (2015).

O atendimento & infancia'?, quando disciplinado pelas legislagdes brasileiras,

era realizado com base no amparo e na assisténcia, conforme se verifica no quadro
2. A LDB de 1961 (Lei Federal n® 4.024/1961), foi a primeira legislacdo a prever a

educacgao preé-escolar, conceituando-a como aquela que se destinava as criangas

menores de sete anos de idade (CURY, 1998). No entanto, as constituicbes que se

seguiram continuaram apresentando a nogdo de assisténcia a infancia e ndo de

direito a educacdo. As de 1967 e 1969, inclusive, previam a edicdo de uma lei de
Assisténcia a Infancia (CURY, 1998).

QUADRO 2 — PREVISAO DO ATENDIMENTO A INFANCIA NAS LEGISLACOES BRASILEIRAS
ANTERIORES A CF/88

(continua)
Norma Previsao
Constituicdo de 1824 Silenciada
Constituicdo de 1891 Silenciada

Constituicdo de 1934

Protegcdo a maternidade e a infancia como amparo e condi¢des de
trabalho, com destinagdo de 1% das rendas tributarias.

Constituicdo de 1937

Previsao de cuidados por parte do Estado aqueles que nao tiverem
recursos.

Lei de Protecdo a
Maternidade, a Infancia e a
Adolescéncia de 1940

Previsdo de normas de protecdo a maternidade, infancia e
adolescéncia, com o estabelecimento de servigos publicos visando
assegurar uma maternidade sadia desde a concepgao até a criagédo
dos filhos. Cria o Departamento Nacional da Crianga, submetido ao
Ministério da Educacdo e Saude, que receberia cooperagdo do
Conselho Nacional do Servigo Social.

Consolidagdo das Leis do
Trabalho de 1943

Previsdo de manutencdo de escolas maternais e jardins de infancia
pelo SESI, SESC, LBA e outras entidades de protegéo a infancia e a
maternidade para atender especialmente aos filhos das mulheres
empregadas.

Constituicdo de 1946

Previsao de protegdo a infancia com carater assistencial

LDB de 1961

Reconhece o Pré-Escolar com atendimento em escolas maternais e
jardins de infancia e ofertados por empresas que empregavam maes
com filhos menores de 7 anos.

Constituicdo de 1967

Delega a lei a responsabilidade de dispor sobre a assisténcia a
infancia.

Ato Institucional n®1/1969

Delega a lei a responsabilidade de dispor sobre a assisténcia a
infancia.

'?Saliente-se que a opgao pela utilizagdo do termo “infancia” aqui se da em virtude de ser este o
utilizado pelas legislagbes ao disciplinar o atendimento que seria destinado as criangas. Ndo se
discute, portanto, a concepgao atinente ao termo.
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QUADRO 2 — PREVISAO DO ATENDIMENTO A INFANCIA NAS LEGISLACOES BRASILEIRAS
ANTERIORES A CF/88
(concluséo)

LDB de 1971 Mantém a LDB de 1961 e reforga a responsabilidade das empresas na
organizagédo e manutengado do atendimento a infancia.

FONTE: Adaptado de SILVA (2016), com base em CURY (1998).

Em 1936 foram realizadas reunidées do CNE para a elaboragdo de um plano
nacional de educagao, previsto como de competéncia da Unido na Constituicdo de
1934. Para sua elaboragdo foram coletadas opinides de diversos setores da
sociedade ligados as questdes educacionais (CURY, 2015). No anteprojeto, havia a
previsdo do ensino pré-primario como uma etapa do ensino comum, compreendendo
a educacgao ministrada em jardins-de-infancia ou escolas infantis as criangas com
idade entre quatro e seis anos, que seria competéncia da familia e das instituicbes
particulares, subsidiariamente das instituicbes criadas pelo Poder Publico. Estas
instituicbes, previa o documento, deveriam ser abertas nos bairros de habitagéo
operaria e privilegiar as criangas orfas ou as filhas de maes que trabalhassem fora
do lar (BRASIL, 1937). Apds seu envio para votagdo pela Camara dos Deputados e
algumas discussdes a seu respeito, o fechamento dos poderes representativos
ocorrido em 1937 e a consequente suspensdo dos trabalhos daquela casa
impediram a continuidade dos estudos acerca do plano (CURY, 2015).

Portanto, o atendimento a infancia foi ofertado sob uma concepgao
assistencialista no Brasil. Kramer (2006) esclarece que iniciativas de orgéos
educativos, com a expansao do atendimento na perspectiva de que a educacao
infantil € um direito da crianga, s6 comegaram a ocorrer ha pouco mais de 20 anos e
visando o atendimento de criangas entre 4 e 6 anos. Tanto é assim, que as primeiras
instituicdes focavam no atendimento dos cuidados médicos e higiénicos ™ das
criangas (KUHLMANN JR., 2015). Encontravam-se, ainda, uma grande correlagdo
de forcas com as concepgoes jurl’dico—poll’ticas14 e religiosas na elaboragdo das
politicas voltadas a infancia (KUHLMANN JR., 2015). Contudo, conclui Kuhlmann Jr
(2015) que a polarizagdo do aspecto assistencial ao aspecto educativo acaba por
“atribuir a histéria da Educacido Infanti uma evolugcdo linear, por etapas”

A concepgdo meédico-higienista tinha atencdo voltada ao combate da mortalidade infantil,
encarando as creches como local adequado para exercicio dessa politica (KUHLMANN JR., 2015).
YA concepgao juridico-politica encarava a assisténcia a infancia como “mérito dos que se mostram
mais subservientes® (KUHLMANN JR., 2015, p. 93), segmentando, ainda mais e de forma
preconceituosa, a pobreza. A assisténcia a infancia “moralmente abandonada” é necessaria por
questao de fraternidade e preservagao social (KUHLMANN JR., 2015).
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(KHULMANN JR., 2015, p. 166), como se a etapa educacional fosse superior e se

contrapusesse as demais.

O que cabe avaliar e analisar € que, no processo histérico de constituicao
das instituicbes pré-escolares destinadas a infancia pobre, o
assistencialismo, ele mesmo, foi configurado como uma proposta
educacional especifica para esse setor social, dirigida para a submisséo
ndo s6 das familias, mas também das criangas das classes populares. Ou
seja, a educagao ndo seria necessariamente sinbnimo de emancipagéo. O
fato de essas instituicbes carregarem em suas estruturas a destinagéo a
uma parcela social, a pobreza, ja representa uma concepgéo educacional.
(KUHLMANN JR., 2015, p. 166).

Se a oferta estava vinculada a uma ideia de submissdo das classes
populares, era natural que o atendimento fosse prestado com baixa qualidade, a fim
de preparar as criangas para suas condicbes de vida futuras, de forma que se
resignassem com sua condi¢ao social (KUHLMANN JR., 2015). Essa nog&o acabou
por pautar a forma de expansio precarizada das instituicdes, “a partir de baixos
custos, com transferéncia de responsabilidades e de execucédo de agdes para as
comunidades” (CAMPOS, 2013, p. 203).

Na década de 1960, o foco voltou-se ao desenvolvimento cognitivo das
criangas: a pré-escola comecgou a ser encarada com um viés preparatério, ante a
constatacdo de que tinha impacto no rendimento das criangas quando de seu
ingresso no ensino fundamental, especialmente para aquelas que advinham de um
contexto de privagéo cultural (CAMPOS; COELHO; CRUZ, 2006; BRASIL, 2006b;
OESTREICH, 2011). “Acreditava-se ser possivel resolver os altos indices de
reprovacdo na primeira série do ensino regular por meio da ‘compensacao’
oferecida, por antecipacéo, na pré-escola” (CORREA, 2007).

Na década de 1970, a creche era reivindicada como direito das maes
trabalhadoras, colocada na pauta pelos movimentos sociais para garantir a atuagéo
das mulheres no mercado de trabalho e na vida politica, fruto das reivindicagdes do
Movimento de Lutas por Creches, que surgiu por iniciativa de movimentos
populares, feministas e de mulheres (ROSEMBERG, 1984).

Kulhmann Jr. (2015) ressalta que essas reivindicagbes ja incluiam a
caracterizacao da educacdo infantii como um dever do Estado, respeitando os
direitos das criangas e de suas familias. Oestreich (2011) esclarece que s&o fruto ja
da colocagao dos movimentos feministas nos espacos formalizados, o que lhes deu
forgca, nas décadas de 1980 e 1990, para propor a creche como um direito ndo
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apenas das méaes trabalhadoras, mas também das criangas. E nesse momento que
a concepcao assistencial passa a ser vista como contraria a educacional:
buscava-se uma educacéo de qualidade, denunciando-se a precariedade que estava
presente no atendimento das criangas ndo apenas da creche, mas também da pré-
escola (KUHLMANN JR., 2015).

Kramer (2006) denuncia que a fragmentac&o do atendimento aos direitos das
criangas de zero a seis anos foi marcada por criagdo e extingdo de 6rgaos, deixada
por vezes aos encargos das areas da saude, assisténcia ou educagdo, sem que se
possibilitasse uma real transformacao da vida dessas criangas.

Foi a CF/88 que contemplou a educagao infantil como um direito, como fruto
das reivindicacbes e lutas populares, movimentos sociais e envolvimento de
educadores e estudiosos, possibilitando a imposicdo, ao Estado, do dever de oferta
da educacéo infantil (CURY, 1998). Além de se tratar de um direito das criangas, a
carta magna o prevé como direito dos trabalhadores urbanos e rurais (art. 7°)
(BRASIL, 1988). Contudo, inovou ainda mais a LDB de 1996 ao tornar a educagéo
infantil como primeira etapa da educacéo basica, conferindo-lhe, ainda, a gratuidade,
que ja fora prevista como um principio do direito no art. 206 da CF/88. Segundo Cury
(1998), essa inovacgdo trouxe implicagbes diretas na organizagdo da educagao
infantil que, agora, passa a fazer parte de toda a estrutura da educacéo brasileira: é
a partir dessa integragcdo a educagao basica que a Unido precisou disciplina-la
legalmente.

A previsao constitucional foi corroborada, ainda, pela edicdo do ECA, que
reforgou a necessidade de que a educagao infantil seja atendida com absoluta
prioridade ° (SILVEIRA, 2014). Mais recentemente, o Marco Legal da Primeira
Inféncia, que entrou em vigor mediante a Lei n® 13.257, de 8 de marco de 2016,
prevé a educacao infantil como uma das areas prioritarias nas politicas publicas para
a primeira infancia, disciplinando ainda que essa etapa da educagao deve ser
expandida de forma a assegurar a qualidade de sua oferta (BRASIL, 2016c).

O resultado das conquistas dessas garantias é que, agora, efetivamente
creche e pré-escola sdo reconhecidas como subetapas da educacdo infantil: a

creche, destinada as criancas de zero a trés anos, e a pré-escola as criangas de

'*Contudo, a edigdo do Fundo de Manutengao e Desenvolvimento do Ensino Fundamental (FUNDEF)
pela Lei n° 9.424/1996, com a subvinculagdo de recursos destinados a manutengdo e
desenvolvimento do ensino fundamental publico, apresenta uma contradi¢gdo a previsdo de absoluta
prioridade constante no ECA, uma vez que ndo contempla a educagéo infantil.
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quatro e cinco anos (art. 30, Il da LDB) (BRASIL, 1996). Ressalte-se que a redagao
original da CF/88 previa o atendimento na educagédo infantil as criangas até seis
anos de idade, o que foi modificado pela EC n° 53/2006, apds a edicdo da Lei
11.114/2005, que antecipou o ingresso para o ensino fundamental aos seis anos de
idade (BRASIL, 2005a) e da Lei 11.274/2006, que aumentou a duragc&o do ensino
fundamental para nove anos (BRASIL, 2006b).

A educacao infantil, portanto, passou a ser encarada como dever do Estado,
que deve garantir a oferta (SILVEIRA, 2014). De acordo com a redagéao original da
CF/88, a educacdo infantil ndo era de matricula compulsoéria, uma vez que nao
estava prevista como etapa obrigatoria. A EC n° 59/2009 modificou esse cenario ao
tornar a faixa etaria compreendida entre os 4 e 17 anos obrigatoria, atingindo a faixa
etaria compreendida pela pré-escola, a partir do ano de 2016 (BRASIL, 2009a).
Contudo, a auséncia da previsdo da obrigatoriedade da matricula n&o legitima o
Estado a ofertar segundo seus critérios de conveniéncia.

Embora somente a educacédo basica obrigatéria seja reconhecida como
direito publico subjetivo pela CF/88, como visto, a educagao infantil, quer na creche
quer na pré-escola, configura-se em verdadeiro dever do Estado, que deve

assegurar sua oferta mediante o

[..] reconhecimento da educagdo infanti como direito fundamental,
assegurado nas normas constitucionais e ordinarias, ndo sendo sua
concretizagdo uma avaliagéo discricionaria da administragédo publica e a ndo
observancia do atendimento pelo Poder Executivo, enseja sua protecéo
pelo Poder Judiciario (SILVEIRA, 2014, p. 186-187).

Até porque, como ja visto, enquanto direito social o direito a educagéo — e,
mais propriamente, a educagao infantil — &€ dotado de justiciabilidade. Se, nos termos
anteriormente propostos, ha a norma objetiva que indica como dever do Estado a
oferta da educacao infantil — que esta presente na CF/88, no ECA e na LDB — e a
especificacdo de seus titulares — criangas de zero a cinco anos — entdo emerge o
direito publico subjetivo, devendo o Estado atender a todos aqueles que
manifestarem interesse em sua realizagao (XIMENES, 2014a). Dessa forma, embora
a educacéo infantil ndo esteja prevista como direito publico subjetivo pela CF/88,
mais especificamente a subetapa creche apoés a edigcdo da EC n°® 59/2009, ela pode

ser assim considerada.
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Tanto é assim que o STF ja reconheceu o dever do Estado na oferta da
educacéo infantil, como ja indicado neste trabalho. O posicionamento do STF teve
especial importancia ao reforgar o direito a educacéao, compreendendo-o como dever
do Estado, na medida em que, por se tratar da corte maxima do pais, suas decisdes
acabam norteando as decis6es dos demais tribunais.

O direito a educacdo ndo se limita tdo somente a oferta das vagas,
garantindo-se o acesso. E necessario que essa oferta seja realizada com padrdes
de qualidade, contemplando as necessidades das criangas (CAMPOS; COELHO;
CRUZ, 2006), como sera visto de forma mais detida no segundo capitulo deste
trabalho.

Contudo, a Iuta pelo direito a educacdo que vem sendo travada
historicamente nao se limita a declaragao do direito; trata-se de um fenédmeno social
que deve, também, ser encarado visando sua efetivagdo (REHEM; FALEIROS,
2013). Ha diversos atores envolvidos na luta pelo direito a educacao infantil de
qualidade, entre os quais destacam-se 0os movimentos sociais, com papel ativo do
Movimento Interforuns da Educacgao Infantil do Brasil (MIEIB), composto por diversos
segmentos da sociedade civil (CAMPOS; COELHO; CRUZ, 2006), que atua
ativamente tanto na promogédo quanto na luta pelo ndo retrocesso dos direitos das
criangas pequenas a educacao de qualidade.

Mesmo que a educagao infantil tenha sido declarada como direito a
educacgao, ndo é contemplada pelo acesso a educacdo infantil a totalidade das
criangas da faixa etaria, sendo que o atendimento, quando comparado ao das outras
etapas, é muito diverso (REHEM; FALEIROS, 2013).

Ainda resta uma divida histérica com as criangas pequenas, quando
analisados os dados relativos a expansdo de vagas nessa etapa da educacgao.
Dados do INEP (BRASIL, 2016b) indicam que 10,4% das criangas entre quatro e
cinco anos e 66,6% das criancas entre zero e trés anos ainda nao frequentavam'® a
educacao infantil no ano de 2013. Portanto, ainda que a expansdo da educacao
infantil tenha se dado priorizando a quantidade, nem mesmo esta foi devidamente

16 Optou-se pela utilizagdo dos dados publicados pela Diretoria de Estatisticas Educacionais do INEP,
publicados mediante o relatério do Primeiro Ciclo de Monitoramento das Metas do PNE, que sédo
calculados com base na Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios. Assim, o documento nao
apresenta a taxa de atendimento da educacao infantil, mas o nimero de criangas, na faixa etaria
correspondente, que frequenta a escola, conforme as questées formuladas naquela pesquisa. Logo,
todas as vezes que referidos dados forem abordados no presente trabalho, se falara em frequéncia a
escola.
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atingida, uma vez que boa parte das criangas de quatro e cinco anos — faixa etaria
que corresponde a obrigatoriedade implantada pela EC n°® 59/2009 — ainda ndo eram
atendidas, e grande parte das criangas entre zero e trés anos nao estavam
matriculadas no ano de 2014. Os dados de evolugdo da matricula da educacao
infantii no Brasil, ainda que apresentem melhora, também demonstram a
necessidade de luta pelo acesso e do atendimento em condi¢gbes de igualdade a
toda a populacéo.

Conforme se percebe no grafico 1, o percentual de criangas entre quatro e
cinco anos, que corresponde a faixa etaria atendida pela pré-escola, aumentou
24,27% no periodo compreendido entre os anos de 2004 e 2014. Ja o percentual de
criangas entre zero e trés anos, correspondente a faixa etaria atendida pela creche,
aumentou 73,43% no mesmo periodo. Porém, ainda que a ampliagado tenha sido
maior em relacio a faixa etaria atendida pela creche, ainda se verifica uma diferenca
de mais de 56 pontos percentuais quando comparada a frequéncia das criangas na
faixa etaria atendida pela pré-escola

GRAFICO 1 - PERCENTUAL DA POPULAGAO ENTRE ZERO E CINCO ANOS QUE
FREQUENTAVA A ESCOLA (2004-2014)
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FONTE: Adaptado de BRASIL (2016b).

A forma do atendimento também tem especial significado, sendo necessario
analisar a maneira como se da essa ampliagdo. Ainda ha luta pelo acesso que, além
de ndo atender a toda a demanda, tem se dado de forma desigual, conforme se
verifica na tabela 1 abaixo.
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Ainda que a expansao da educacéo infantil tenha, historicamente, priorizado o
atendimento a populagdo mais vulneravel, mediante sua concepgao assistencialista,
verifica-se a grande desigualdade no atendimento no critério renda: para a creche o
atendimento dos 25% mais ricos € superior ao dobro do atendimento dos 25% mais
pobres; e na pré-escola o atendimento dos mais ricos supera em seis pontos
percentuais o dos mais pobres. O déficit da oferta € maior para os grupos mais
vulneraveis, tanto em relacdo a renda, quanto a cor e a localizacdo de sua moradia.
Tal fato € confirmado por pesquisa realizada no pais, que indicou a maior proporgao
de criangas em piores condi¢des de vida dentre aquelas que nunca frequentaram a
pré-escola em comparagdo aquelas que ja haviam frequentado (CAMPOS;
COELHO; CRUZ, 2006).

TABELA 1 — POPULAGAO NA FAIXA ETARIA DE ZERO A TRES ANOS E DE QUATRO A CINCO
ANOS QUE FREQUENTAVA A ESCOLA NO ANO DE 2014

Creche Pré-escola
Sexo Masculino 33,4% 89,1%
Feminino 33,1% 90,2%
Cor Brancos 37,7% 91,7%
Negros 29,3% 88%
Localizagio Urbana 36,3% 90,4%
Rural 17,9% 85,4%
Renda 25% Mais Ricos 54,7% 86,3%
25% Mais Pobres 23,3% 95,8%
Total 33,3% 89,6%

FONTE: Adaptado de BRASIL (2016b).

A auséncia de atendimento a demanda acaba por perpetuar a pobreza: tanto
pelo fato de o Estado ndo compartilhar os custos da crianga com a familia, a quem
cabe unilateralmente providenciar alimentacdo, saude, infraestrutura, etc.; quanto
pelo fato de dificultar, ou até mesmo impedir, a atividade laborativa de membros
adultos da familia, que colaborariam com a renda familiar (ROSEMBERG, 2015).

Mesmo apés a CF/88, foram incentivadas diversas solu¢gdes de emergéncia,
tais como os conveniamentos e a oferta em espacos adaptados e com pessoal nao
qualificado, para resolver as requisicdes por vagas ampliando as matriculas e
minimizando os gastos publicos (CAMPOS, FULLGRAF, WIGGERS, 2006).

Borghi, Adrido e Garcia (2011) realizaram um estudo em sete municipios
paulistas em relacdo aos conveniamentos firmados para oferta de vagas na
educacgao infantil. As autoras observaram que em nenhum dos casos foram

realizadas licitacdes, sendo efetuadas parcerias tanto com instituicdes sem fins
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lucrativos quanto com instituicdes privadas stricto sensu, ficando evidente a opg¢ao
dos municipios pelo investimento de recursos na esfera privada. Em alguns dos
municipios, identificaram que os repasses davam-se mediante programas como
bolsa-creche, vale-creche e outros, indicando que se caminha para a privatizacao
dessa etapa. Nos municipios com parceria para a oferta de vagas em creches, as
instituicdes privadas passaram “a ser responsaveis pelo trabalho realizado com as
criangas, mas com diferentes graus de regulagdo por parte do poder publico
municipal” (BORGHI; ADRIAO; GARCIA, 2011, p. 290). O estudo apontou também
para a existéncia de um municipio que nao tinha oferta publica de creche e
evidencia que, em muitas situagoes, tem-se optado por solugcdes que se distanciam
da oferta publica da educacgao infantil.

A declaragdo desse direito, portanto, foi essencial para a ampliacdo do
acesso a educacao infantil, conforme se depreende dos dados demonstrados que
indicam o aumento da quantidade de criangas na faixa etaria atendida que
frequentam a educacgédo infantil, mas ainda ha espago para lutas. Campos (2013)
indica que mesmo a partir da década de 2000 percebe-se, nos marcos regulatorios,
que a educacéo infantil & utilizada como estratégia de combate a pobreza. A creche
ainda aparece com a logica do cuidado, para que as criangas sejam, na faixa etaria
abrangida, educadas pelas familias, enquanto para as criangas maiores de quatro
anos foca-se na preparagao para a escolarizacao futura. A ideia é de “expansao das
capacidades humanas das pessoas pobres” (CAMPOS, 2013, p. 201). Portanto,
nessa logica, ndo se concebe a educagédo infantil como um direito, ainda que esteja
declarada como tal e, muito menos, oportuniza-se as criangas seu direito de serem
criangas (CAMPOS, 2013). A declaragdo do direito a educagéo infantil, embora
tenha sido um passo importante no reconhecimento da crianga como sujeito de
direitos, ainda ndo €& suficiente a garantir todas as suas dimensdes. Uma das
decorréncias, como sera abordado no proximo item, € que tem-se levado ao

conhecimento do Judiciario inumeros casos justamente requisitando sua efetivagao.

1.3 — A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS E O DIREITO A
EDUCAGCAO INFANTIL

Como visto, o Estado concretiza os direitos sociais por meio da
implementagdo de politicas publicas (DUARTE, 2004; DUARTE, 2006).
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Descumprido esse dever estatal, é direito do cidadao requisitar seu cumprimento,
quer individualmente, quer coletivamente, perante o Poder Judiciario, inclusive no
ambito do direito a educagado. “A auséncia de politica publica que garanta o processo
educacional, realizada de forma sistematica pela escola, acaba por acarretar
medidas judiciais que interferem no cotidiano educacional” (CURY; FERREIRA,
2010, p. 101).

Por vezes, o questionamento do ndo cumprimento dos direitos sociais perante
o Judiciario acaba gerando a interferéncia desse poder nas politicas publicas
realizadas — ou ndo realizadas — pelo Poder Executivo. Quando essa interferéncia
por atores do sistema de justica acaba modificando a politica publica, ou deslocando
as discussodes a seu respeito para essa esfera, ocorre o fenébmeno da judicializagao
(TATE; VALLINDER, 1995; BARROSO, 2009; SILVEIRA, 2013; SOUSA SANTOS,
2011).

A judicializagcdo é um fendmeno que vem ocorrendo em muitos paises
democraticos e, embora suas causas variem de pais para pais, € possivel encontrar
algumas determinantes gerais. Uma delas se relaciona ao fim da Segunda Guerra
Mundial, época de desrespeito aos direitos fundamentais de muitos cidadaos, o que
levou a uma preocupacdo em buscar meios de protecdo que evitassem novo
descumprimento dessa categoria de direitos. (VALLINDER, 1995).

Tate e Vallinder (1995) apresentam como condi¢des necessarias a
judicializagdo: a democracia, a separagcdo dos Poderes, os direitos politicos, o uso
dos tribunais pelos grupos de interesse e pela oposicdo e a inefetividade das
instituicbes maijoritarias. Carvalho (2004) analisa essas condi¢des esclarecendo que
o fenbmeno s6 é passivel de existéncia em paises democraticos, pois “ndo é
possivel compatibilizar governos autoritarios e a expansao do poder judicial” (p.
117). Ja com relagdo a inefetividade das instituicdes majoritarias, pontua que se
trata da “incapacidade destas instituicdes em dar provimento as demandas sociais”
(CARVALHO, 2004, p. 120). Abramovich (2005), no mesmo sentido, indica que a
discusséo a respeito da possibilidade da interferéncia judicial nas politicas publicas
s6 surge em virtude da “debilidade das instituicbes democraticas de representacgao,
bem como a deterioragdo dos espacos tradicionais de mediagéo social e politica” (p.
204). Cortez (2013) também aponta que a crescente judicializagdo da politica &
resultado da falta de compromisso dos administradores com os programas de agao
estatal. Sousa Santos (2011), por sua vez, ressalta que uma das causas da
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interferéncia do Poder Judiciario reside na auséncia da realizacdo, pela
Administragéo, das prestag¢des sociais que compdem seu ambito de dever legal.
Tate e Vallinder (1995) apontam, ainda, a existéncia do questionamento a
respeito da possibilidade de decisbes tomadas por politicos eleitos
democraticamente serem substituidas por decisdes vindas das cortes judiciais. Isso
porque a escolha de priorizar determinado direito ou buscar um fim constitucional
especifico nada mais € do que uma decisao politica (VIOLIN, 2012). Mas a questao
reside também em verificar se 0 Poder Executivo tem liberdade para realizar os fins
constitucionais que necessitam de politicas publicas para seu atendimento, optando

por uns em detrimento a outros.

Ora, reconhecer ao individuo (deixemos, por ora, o problema dos grupos
vulneraveis, alvos prioritarios dos direitos sociais) a possibilidade de
interferir nas decisdes sobre alocagéo de recursos, realizagdo de programas
sociais, definicdo de prioridades de acdo governamental, sobretudo pela via
judicial, ¢ uma hipotese vista com grande resisténcia por boa parte da
doutrina e Jurisprudéncia. Entende-se que o Judiciario acabaria tendo que
julgar questbes cuja apreciagado sdo da esfera do juizo de oportunidade e
conveniéncia da Administracdo Publica. Na pratica, o risco da chamada
“politizacdo” do Judiciario acaba funcionando como uma grande barreira a
efetivacao dos direitos sociais (DUARTE, 2004, p. 115).

A efetivacao dos direitos sociais, mediante a realizagcado de politicas publicas,
depende de um conjunto de atos que sdo préprios aos Poderes Executivo e
Legislativo, tais como leis que prevejam o programa necessario a sua concretizagao,
orcamento — para o qual sdo necessarias as leis prevendo a despesa e sua
execucgao pelo Poder Executivo —, além de todos os atos administrativos necessarios
a sua execugao, etc. (LOPES, 2002). No entanto, uma decisado judicial de controle
sobre determinada politica publica ndo necessariamente invalida ou controla os atos
que a compdem (COMPARATO, 1998).

Ha, assim, diversos argumentos contrarios a judicializagdo da politica e,
especialmente, das politicas de educacao infantil, especialmente aventados pela
administragdo publica. Dentre os principais, encontram-se a afronta ao principio da
separacao dos poderes, a discricionariedade administrativa e a teoria da reserva do
possivel, como apontado nas pesquisas de Silveira (2014), Corréa (2014), Silveira
(2015) e Scaff e Pinto (2016). Contudo, Corréa (2014) indica que o TJSP tem se
mostrado favoravel a abertura de vagas na educacgédo infantil, reconhecendo esse
direito como dever do Estado e que deve ser atendido com absoluta prioridade.
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Portanto, uma vez que o presente trabalho tem sua especificidade na
educacéo infantil, a discussao a respeito da judicializagdo da politica realizada aqui
nado podera ser feita de forma dissociada da analise desse tema pelo Poder
Judiciario.

Em primeiro lugar, € importante afirmar que a legitimidade democratica do
Poder Judiciario reside na propria constituicdo e nas leis (VIOLIN, 2012; ZANETI
JR., 2013). Todo o poder é uno e “emana do povo“, conforme prevé o art. 1°
paragrafo unico da CF/88, “sendo apenas distribuidas as fung¢des pelos diversos
orgaos do Executivo, do Legislativo e do Judiciario” (ZANETI JR., 2013, p. 50).
Dessa forma, tem o Poder Judiciario forca, na Constituicdo, para controlar questdes
que estdo ao seu alcance nos termos do ordenamento juridico brasileiro.

Sendo assim, serdo analisados na sequéncia dois pontos apresentados como
obstaculos nos processos judiciais ao controle judicial das politicas de educagao
infantil: o principio da separagcdo dos poderes, a partir do qual se discutira a
discricionariedade administrativa, e a teoria da reserva do possivel que, como ja
apontado, tratam-se dos principais argumentos utilizados pela Administracdo para
invocar a impossibilidade de interferéncia do Poder Judiciario nas politicas de
educacao infantil.

O primeiro deles é o principio da separagao dos poderes. Previsto na CF/88,
em seu artigo 2° (BRASIL, 1988), disciplina que cada um dos trés Poderes
(Executivo, Legislativo e Judiciario) possui fungdes proprias a eles inerentes e que
ha limites para o exercicio de um Poder sobre o outro, havendo situagbes que nao
séo passiveis de controle externo (JACOB, 2013). Em sua concepgéo classica, esse
principio foi erigido em torno da lei: um Poder a faz, outro a aplica e o terceiro aplica
contenciosamente (FERREIRA FILHO, 1994). Caberia ao Poder Judiciario o controle
da correta aplicagéo da lei, sendo o juiz um personagem neutro a quem é conferida
a fungao de “boca da lei” (SADEK, 2013, p. 11). Jacob (2013, p. 239) defende que
“se faz imperiosa a delimitacdo dos controles a fim de evitar a intromissdo de um no
que se poderia chamar de nucleo essencial do outro”. Dai surgem as alegagdes de
que o Poder Judiciario, ao efetuar o controle das politicas publicas, ofenderia ao
principio da separacdo dos poderes, mediante ingeréncia em atividade
eminentemente administrativa.

Contudo, ha uma interagdo e complementaridade no exercicio das fungdes do

Estado quando esse principio € interpretado conjuntamente aos demais preceitos
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constitucionais. A Constituicao prevé a protecao dos direitos fundamentais, inclusive
conferindo-lhes o status de clausula pétrea'’; sendo assim, o principio da separacéo
dos poderes também esta vinculado & protecdo maxima desses direitos (ARAUJO,
2013). E “mais apropriado se falar em nogdes de colaboragdo, harmonia e
independéncia organica dos poderes” (VICTOR, 2011, p. 1), conforme a previsao
inserta no art. 2° da CF/88 (BRASIL, 1988). “Logo, os trés poderes devem
harmonizar-se para que os objetivos fundamentais do Estado sejam alcangados”
(GRINOVER, 2013, p. 128).

Taylor (2007) esclarece que a forma como os poderes estdo disciplinados na
CF/88 indica que ha uma sobreposicao de suas fungdes, conforme se verifica do
quadro 3 a seguir.

QUADRO 3 — A DISTRIBUICAO DAS FUNCOES

Instituigao
Fungao Congresso Executivo Judiciario
Legislativa Faz leis. Recomenda leis; veta | Revisa as leis para
leis; cria regulamentos | determinar ou julgar a
e medidas provisorias | intengéo legislativa.
com forga de leis.

Executiva Derruba vetos | Aplica e implementa as | Revisa os atos
presidenciais; veta | leis. executivos; restringe as
medidas provisorias. acdes executivas por

via de liminar.

Judicial Propde e julga | Nomeia ministros (com | Interpreta e julga a
processos de | subsequente constitucionalidade das
impeachment; instaura | aprovacgéo legislativa). leis.

Comissdes
Parlamentares de
Inquérito.

FONTE: TAYLOR (2007).

De acordo com a prescricao constitucional de fungdes para cada um dos trés
Poderes, sobrepbem-se a todos fungdes legislativas, executivas e judiciais. Embora
haja para cada Poder correlato a preponderancia no exercicio de uma dessas
funcdes, ndo é possivel dizer que as mesmas sdo exclusivas a apenas um dos
Poderes. O proprio controle de constitucionalidade das leis previsto na Constituigao
ja indica a possibilidade de controle, pelo Judiciario, dos atos dos demais Poderes
(WATANABE, 2013), que, conforme apontado por Vallinder (1995), também se trata

de uma forma de judicializaggo.

"As clausulas pétreas sado previstas no art. 60, §4° da CF/88 e tratam-se de matérias constitucionais
que ndo podem ser abolidas e nem modificadas, mesmo por meio de emendas constitucionais
(BRASIL, 1988).
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Isso n&o significa que o Judiciario ira atuar diretamente, ou usurpar as
funcdes préprias dos demais Poderes. Mas, nesse aspecto, prevé que é dever do
Judiciario exercer a fungao de proteger os direitos fundamentais mediante o controle
dos atos exercidos tanto pelo Executivo, quanto pelo Legislativo, caso esses atos se
desviem dos fins constitucionais propostos, especialmente considerando que a
Constituicdo € voltada a concretizacdo de seus fins sociais, que, em determinados
casos, s6 é possivel por meio de politicas publicas eficazes (ARAUJO, 2013).
Ximenes (2014b) sugere que citado principio também esta sujeito a ponderagdes
frente ao caso concreto, sob pena de impossibilitar-se a atuagéo jurisdicional. Sadek
(2013) ressalta que em sua propria génese na constituicdo brasileira, referido
principio foi desenvolvido como forma de que um Poder servisse de contrapeso aos
outros, cabendo ao Judiciario o controle de constitucionalidade das leis.

A proépria CF/88 prevé que cabe ao Poder Judiciario o controle de qualquer
ameagca ou lesdo a direito (art. 5°, XXXV) (BRASIL, 1988). Portanto, todo e qualquer
ato, quer seja comissivo, quer seja omissivo, realizado por outros Poderes, que
dificultem ou impecam o exercicio pleno de um direito pelo particular, pode ser
objeto de controle judicial (VICTOR, 2011). Silveira (2013) ja ressalta que, nessa
otica, ndo se trata de ingeréncia do Poder Judiciario sobre outros poderes, mas sim
de cumprimento de sua fung¢éo constitucional. Zaneti Jr. (2013), por sua vez, aponta
que ao Poder Judiciario cabe a funcdo de “combinar a promocdo de mudancas
sociais com os direitos fundamentais individuais e com a participagdo dos
destinatarios dos atos estatais na formagao da vontade politica” (p. 36). Nao foge,
portanto, da algada do Poder Judiciario, o controle das politicas publicas, uma vez
gque as mesmas sao meios de efetivacdo de direitos fundamentais. Como
consequéncia, havendo lesdo a direito fundamental, cabe ao Judiciario a
interferéncia nas politicas publicas (CANELA JUNIOR, 2013).

No entanto, Silveira (2014) chama a atengdo em trabalho que analisa os
julgados do TJSP sobre o direito a educagao infantil que, embora, no geral, as
decisbes que pleiteavam individualmente o acesso tivessem posicionamento
unanimemente favoravel, muitas das acdes coletivas visando a ampliacdo do acesso
encontraram mais resisténcia por parte daquele Tribunal, em virtude da preocupacéao
com a ingeréncia em questdes proprias da Administragdo, o que ocasionaria a
ofensa ao principio da separagdo dos poderes (SILVEIRA, 2014). Corréa (2014),

também identificou esse fenbmeno, esclarecendo que as demandas coletivas com
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pedido genérico, sem especificar efetivamente as criangas que estavam com seu
direito violado, encontraram mais resisténcia pelo TJSP.

Corréa (2014), contudo, aponta ainda que as proprias decisdes do TJSP, até
mesmo com a edigdo de sumulas sobre o tema, indicam que a determinagao de
abertura de vagas pelo Poder Judiciario ndo ofende ao principio da separagédo dos
poderes. Isso porque a auséncia de vagas aos interessados trata-se de ofensa ao
direito a educacao infantil. Nessa concepc¢ao, a requisi¢ao coletiva de vagas deve
ser considerada, pois gera mais justica e igualdade na medida em que busca
privilegiar todas as criangas que delas necessitam, e ndo apenas uma em
detrimento das demais. E por meio dessa via que se reconhece esse direito social
como verdadeiro direito coletivo, como ja analisado, ndo havendo que se falar em
ingeréncia indevida do Poder Judiciario na Administragdo apenas por se tratar de
uma demanda coletiva.

E certo que ha, aos demais poderes, um ambito de discricionariedade préprio
ao exercicio de suas fungdes. Inclusive, o campo das politicas publicas é justamente
o “ambiente da discricionariedade administrativa® (DANIEL, 2013, p. 113). A
discricionariedade € o poder que o administrador possui para atuar livremente,
dentro dos limites legais. “[...] a lei deixa certa margem de decisdo diante do caso
concreto, de tal modo que a autoridade podera optar por uma dentre varias solugdes
possiveis, todas validas perante o direito” (PIETRO, 2001, p. 196). O exercicio dessa
discricionariedade nao pode impedir ou atrapalhar o exercicio dos direitos
fundamentais — sendo que, neste caso, abre-se a possibilidade da interferéncia do
Judiciario, como defendido até aqui (ZANETI JR., 2013). A discricionariedade nao
atribui total liberalidade para que o administrador realize as politicas publicas como
bem desejar, ainda que seja ele quem melhor conhecga a realidade administrativa e
financeira do ente (DANIEL, 2013). Nesses termos, a educagdo infantil, como
politica publica essencial ao atendimento das necessidades das criangas, deve ser
entendida como de “absoluta prioridade” e, portanto, ndo se trata de
discricionariedade, mas efetivo dever do Poder Publico (SILVEIRA, 2014).

Silveira (2014) pontua que haviam decisbes exaradas pelo TJSP
reconhecendo a discricionariedade do Poder Publico na oferta da educacéo infantil.
Essa situacéo foi modificada quando o STF se pronunciou no RE 436.996, interposto
pelo Ministério Publico de Sdo Paulo em face de decisdo do TJSP em agao civil
publica proposta contra o Municipio de Santo André. Como ja destacado, nessa
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decisdo o STF reconheceu o direito a educacgao infantil das criangas de zero a seis
anos'® de idade e o dever do Poder Publico de garantir o acesso e atendimento em
creche e pré-escola, ndo se tratando de oferta discricionaria, mas de dever do
Estado, como ja pontuado neste trabalho (BRASIL, 2005c). Silveira (2014) ressalta
que essa concepgao consta em julgados posteriores a essa decisdo pelo TJSP, na
qual o direito a educagao infantil foi reconhecido como verdadeiro direito publico
subjetivo, a exemplo do que definido pelo STF. Nesses termos, tratando-se a oferta
da educacio infantii como dever do Estado, a mesma nio esta vinculada a
discricionariedade administrativa (CORREA, 2014). Aquela corte, inclusive,
reconheceu que a vinculagdo constitucional dos municipios a oferta da educacao
infantil constitui-se em limitador de sua discricionariedade, por se tratar sua oferta de
norma vinculante ao Poder Publico (BRASIL, 2006e).

No entanto, isso ndo impede que se reconheg¢a que ha limites também ao
Poder Judiciario (SILVEIRA, 2013). Ha limites tanto materiais quanto procedimentais
ao exercicio do controle das politicas publicas (XIMENES, 2014b). Entre eles, é
necessario que se reconhecga a existéncia de fungdes que sao especificas de cada
ente estatal. Nessa seara, “ndo € tarefa da alcada do Judiciario definir politicas
publicas, tampouco substituir o administrador na escolha das prioridades
orcamentarias” (DANIEL, 2013, p. 119), motivo pelo qual ndo €& autorizado ao
Judiciario sobrepor-se aos demais poderes sob a alegagcdo de estar exercendo
legitimo controle judicial.

Essa concepgao foi adotada e aplicada ao direito a educacao infantil pelo STF
no julgamento do RE 436.996, ao esclarecer que, embora a elaboragéo e
implementagdo de politicas publicas seja fungédo propria dos Poderes Executivo e
Legislativo, cabe ao Judiciario tal incumbéncia quando a agdo ou omissao daqueles
poderes comprometerem a efetivagao dos direitos individuais e coletivos dotados de
envergadura constitucional (BRASIL, 2005c).

E utilizado, ainda, mais um argumento com o objetivo de alegar a
impossibilidade de interferéncia do Poder Judiciario nas politicas publicas: a teoria
da reserva do possivel.

Essa teoria tem sua origem na Alemanha, na década de 1970, preconizando
que “a efetividade dos direitos fundamentais sociais dependeria da disponibilidade

®Decisao exarada antes da EC n.° 53/2006.
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financeira do Estado” (CANELA JUNIOR, 2013, p. 232). Nesses termos, nao
havendo previsdo orcamentaria, ndo poderia o Judiciario determinar a realizagéo da
politica, em virtude da auséncia de recursos a viabilizarem seu cumprimento,
especialmente ante as limitagbes préprias dos orgamentos (SILVEIRA, 2013). A
reserva do possivel, portanto, constitui-se como limite fatico e juridico ao
cumprimento dos direitos fundamentais (SARLET, 2008). Contudo, como ressalta
Ximenes (2014b), essa impossibilidade deve ser demonstrada objetivamente,
assumindo “o O6nus probatério da auséncia de condicbes materiais para
implementagao do direito em questao” (p. 156).

No entanto, esse argumento tem sido utilizado de forma genérica para
justificar o descumprimento dos direitos fundamentais sociais (SARLET, 2008). A
realizagdo de politicas publicas como forma de satisfazer os direitos sociais exige a
alocagao de recursos por parte do Estado. Porém, como ja apontado, ndo sao
apenas os direitos sociais que demandam investimento por parte do aparelho
estatal. Ademais, o orgamento de um Estado democratico deve ser destinado a
consecugcdo dos fins sociais (CANELA JUNIOR, 2013), encarando-os como
prioridade (WATANABE, 2013).

A reserva do possivel pode se constituir tanto como um limite fatico —
inexistindo recursos em caixa nao € possivel realizar qualquer investimento —,
quanto juridico — o recurso existe; mas, na previsdo orgamentaria, o legislador o
destinou para a efetivagdo de algum outro direito. Com relagé&o ao primeiro limitador,
o STF sinalizou, em decisdo monocratica proferida no ano de 2004, no julgamento
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 45, que
poderia se constituir em um argumento valido quando, de fato, inexistem os recursos
(BRASIL, 2004).

Contudo, é necessario problematizar essa questado: se o recurso existe mas
foi destinado de forma diversa na previsao orgamentaria, verifica-se uma decisao
politica em relacdo a alocacdo dos recursos que, caso nado contemple com
prioridade a efetivagdo dos direitos sociais, ndo realiza as metas insertas no texto
constitucional (JACOB, 2013). Trata-se de opgao politica dos demais poderes que
contraria a Constituicdo. Considerando isso, o reconhecimento da aplicabilidade da
teoria da reserva do possivel iria de encontro com a nogdo de que o or¢amento
publico deve ser realizado visando a consecug¢ao dos fins sociais insertos no art. 3°
da CF/88 (CANELA JUNIOR, 2013).
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Jacob (2013) ainda ressalta que os direitos sociais estdo devidamente
delineados como prioritarios na carta magna, tendo o constituinte, inclusive,
apontado os caminhos a serem seguidos e a disponibilidade orgamentaria a eles
vinculada, em diversos casos. Portanto, ndo se afigura razoavel decisdes de politica
orcamentaria que nao prevejam o cumprimento prioritario dos direitos sociais.

Nessa otica, portanto, a reserva do possivel ndo seria oponivel ao direito a
educacao infantil quando os recursos existentes sdo destinados a rubricas diversas,
uma vez que o proprio STF reconheceu a educagado infanti como objetivo
constitucional, tratando-se de “um nitido programa a ser implementado mediante
adogao de politicas publicas consequentes e responsaveis” (BRASIL, 2006e, p.
1536-1537, grifos no original). O STF, ainda, indicou que esse direito deve ser
preservado enquanto minimo existencial. (BRASIL, 2006e).

A nocado do minimo existencial trata dos direitos fundamentais que compdem
0 nucleo basico para garantir a dignidade do cidadao (WATANABE, 2013; SARLET;
SAAVEDRA, 2012), abaixo do qual haveria sua flagrante violagdo (HEUKO, 2012).
Nesses casos, a reserva do possivel ndo poderia se opor a imediata satisfacdo do
direito (GRINOVER, 2013).

Também de origem alema e surgida no inicio da década de 1950, contempla
a ideia de que “sem os recursos materiais para uma existéncia digna, a propria
dignidade da pessoa humana ficaria sacrificada” (SARLET; SAAVEDRA, 2012, p.
73) ndo apenas como um instituto de defesa, mas, também, como um direito as
prestacdes positivas necessarias a garantia da vida.

Portanto, o minimo existencial corresponderia as condi¢dées minimas que
deveriam ser atendidas pelo Estado para a garantia da existéncia digna do cidadao
e para sua integragdo na sociedade (SARLET; FIGUEIREDO, 2013). Sarlet e
Figueiredo (2013) esclarecem que o minimo existencial ndo esta vinculado apenas a
superacao do limite da pobreza absoluta, o que também ¢é defendido por Sarlet e
Saavedra (2012), sendo necessario assegurar a plena fruicdo dos direitos
fundamentais e o pleno desenvolvimento da personalidade. “Nao deixar alguém
sucumbir a fome certamente € o primeiro passo em termos de garantia de um
minimo existencial, mas ndo € — e muitas vezes ndo o € sequer de longe — o
suficiente” (SARLET; FIGUEIREDO, 2013, p. 23).

A grande controvérsia reside em compreender o que integraria o chamado

minimo existencial. Ndo ha uma concordancia na doutrina acerca do tema, apenas
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reconhecendo sua vinculagdo & dignidade da pessoa humana (ARAUJO, 2013).
Sarlet e Figueiredo (2013) esclarecem que deve guardar relagdo com a
compreensao constitucional do necessario para garantia da vida e da dignidade da
pessoa humana, o que corresponde a garantia de uma “vida saudavel” (SARLET;
SAAVEDRA, 2012, p. 24).

Ximenes (2014b) indica que o minimo existencial deve ser identificado como
o conteudo essencial a ser protegido em determinado contexto:

Nao ha, nesse sentido, um conteido minimo existencial absoluto do direito
fundamental reconhecido na forma de principio, mas tdo somente um
conteudo essencial protegido em determinado contexto, situado em algum
ponto do longo caminho entre o direito em si e o direito definitivo e sendo
movido por estratégia de progressiva delimitagdo. Ou seja, a ndo ser que
por minimo existencial se entenda o mesmo que conteddo essencial, no
sentido ora proposto, ndo haveria diferenga conceitual relevante entre esses
conceitos (XIMENES, 2014b, p. 155, grifos no original).

Muitas vezes, os proprios direitos sociais indicam dimensdes do minimo
existencial, embora ndo possam ser a ele reduzidos. Contudo, “tal constatagdo nao
afasta a circunstancia de que, quando for o caso, este préprio conteudo existencial
(nucleo essencial = minimo existencial) ndo é o mesmo em cada direito social [...]”
(SARLET; FIGUEIREDO, 2013, p. 26, grifos no original).

Em vista disso, surge o questionamento de qual conteudo do direito a
educagdo comporia o minimo existencial. Segundo Duarte (2004) e Watanabe
(2013), o minimo existencial no caso do direito a educacg&o estaria limitado a
educacdo basica obrigatoria, o que excluiria a educacgao infantil, especialmente a
subetapa creche, desse ambito de protecdo. No entanto, como visto, até o presente
momento o STF tem julgado demandas afastando a aplicagdo da teoria da reserva
do possivel dos casos em que se exige o direito a educagao infantil, o que poderia
indicar que essa etapa da educacao integra o nucleo do minimo existencial.

No entanto, como apontam Sarlet e Figueiredo

[...] a impossibilidade de se estabelecer, de forma aprioristica e acima de
tudo de modo taxativo, um elenco dos elementos nucleares do minimo
existencial, no sentido de um rol fechado de posi¢bes subjetivas negativas e
positivas correspondentes ao minimo existencial. [...] O que compde o
minimo existencial reclama, portanto, uma analise (ou pelo menos a
possibilidade de uma averiguagéo) a luz das necessidades de cada pessoa
e de seu nucleo familiar, quando for o caso. Tudo isso, evidentemente, nao
afasta a possibilidade de se inventariar todo um conjunto de conquistas ja
sedimentadas e que, em principio e sem excluirem outras possibilidades,
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servem como uma espécie de roteiro a guiar o intérprete e de modo geral os
orgdos vinculados a concretizacdo dessa garantia do minimo existencial
(SARLET; FIGUEIREDO, 2013, p. 26-27).

Assim, verifica-se que ainda ha espaco para discussdes no sentido do
conteudo do direito a educagdo que integra o minimo existencial, sem, contudo,
limitar seu ambito de protegao a esse conceito, como bem pontua Ximenes (2014b).

Retoma-se, portanto, que a ideia do minimo existencial € mais um
fundamento, mas n&o o unico, para o afastamento da teria da reserva do possivel.
Araujo (2013) esclarece que “a protegdo ao minimo existencial no ambito positivo
decorre do status de fundamentalidade dos direitos sociais” (p. 99). O nucleo de
direitos que compdéem o minimo existencial, portanto, ndo pode ser atingido pelo
Estado ou pela sociedade (SARLET; SAAVEDRA, 2012), motivo pelo qual n&o |lhe é
oponivel a reserva do possivel.

Nesse mesmo sentido, é de especial relevancia que as decisdes judiciais que
controlam politicas publicas indiquem ao Poder Publico a disponibilizacdo de verbas
e realizagdo do planejamento necessario para seu cumprimento, especialmente em
se tratando de demandas coletivas (SILVEIRA, 2014). Tanto € assim que Silveira
(2014) cita decisdao do TJSP que, em lugar de conceder a tutela especifica da
imediata disponibilizagdo das vagas, determinou a inclusdo das verbas necessarias
a construgéo de creches na lei orgamentaria.

Ademais, o STF, ao reconhecer o direito a educacgao infantil, esclareceu que,
tratando-se essa etapa da educacdo enquanto um dever do Estado, este sé se
desincumbe do 6nus quando propicia o “acesso pleno ao sistema educacional”
(BRASIL, 2006e, p. 1.534) aos titulares desse direito, possibilitando a judicializag&o
das politicas de educacao infantil quando da sua ndo garantia.

Mas, superada a questdo relativa a possibilidade da judicializagdo das
politicas, surge a questao: até que ponto pode o judiciario interferir?

Abramovich (2005) indica que, caso ndo tenha sido adotada nenhuma medida
a fim de assegurar determinada politica publica prevista constitucionalmente, cabe
ao Judiciario dar ciéncia da omissdo ao Poder competente para que elabore a
medida cabivel. No sistema de garantias brasileiro h3a, inclusive, previsdo do
instrumento do mandado de injungdo que é a acao cabivel “sempre que a falta de
norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades

constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
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cidadania” (art. 5°, LXXI da CF/88) (BRASIL, 1988). Contudo, nesse caso, a recente
lei 13.300 de 2016, prevé que, ndo sendo suprimida a mora legislativa no prazo
concedido pelo Poder Judiciario, podera este estabelecer as condigdes necessarias
ao exercicio dos direitos, inclusive com efeitos erga omnes, ou seja, a todos que sao
prejudicados pela auséncia da legislagdo e ndo apenas as partes do processo
(BRASIL, 2016d).

Ao prever a necessaria determinagdo do Judiciario para que o Poder
competente implemente a politica cabivel, Abramovich (2005) ressalta que essa
alternativa se justifica no dialogo que deve existir entre os Poderes, entendendo que
o Judiciario somente esta autorizado a suprir a omissao diretamente nos casos de
grave ofensa ou violagédo aos direitos fundamentais e quando ausente a colaboragao
dos demais Poderes.

O mesmo autor ainda pontua que, nos casos em que apenas ha um
descumprimento por parte da Administragdo de obrigacdes previamente fixadas em
lei, ndo se esta diante do controle da politica, tratando-se apenas de um caso em
que sera determinada a aplicagdo da lei (ABRAMOVICH, 2005), o que também é
defendido por Sousa Santos (2011).

Nos casos em que o Judiciario estiver diante de atos praticados pelos demais
Poderes que nao estdo em conformidade com os fins constitucionais, a solu¢ao
deveria compreender o reenvio do ato ao Poder competente para a reformulacéo da
politica, em virtude do claro sentido politico presente nessas decisdes
(ABRAMOVICH, 2005). Ou, ao menos, “estabelecer mecanismos de comunicagéo,
debate e dialogo que lembrem aos Poderes Publicos os compromissos assumidos,
forgando-os a incorporar nas prioridades de governo medidas destinadas a cumprir
suas obrigac¢des" (ABRAMOVICH, 2005, p. 209). Em resumo,

[..] a margem de atuagdo do Poder Judiciario pode variar
consideravelmente, de acordo com as acdes de exigibilidade direta
de direitos econdmicos, sociais e culturais — legalizar uma deciséo de
politica publica ja assumida pelo Estado; executar uma lei ou uma
norma administrativa que determina obriga¢des juridicas em matéria
social; estabelecer um padrdo dentro do qual a administracdo deva
planejar e implementar ag¢des concretas e supervisionar sua
execugao; determinar uma conduta a seguir; ou, em certos casos,
constituir em mora o Estado em relagdo a uma obrigagdo, sem impor
um remédio processual ou uma determinada medida de execugéo. A
articulagdo das acdes legais que possam conduzir a alguns desses
resultados com outras estratégias de incidéncia politica sera a chave
de uma estratégia efetiva de exigibilidade (ABRAMOVICH, 2005, p.
210).
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O objetivo, pois, € alcangar com a maxima efetividade a satisfacdo dos
direitos fundamentais sociais. Contudo, em diversos casos o Judiciario, em lugar de
proporcionar esse debate com os demais Poderes, tem imposto tutelas especificas:
determinagdes a serem cumpridas apontando a politica publica a ser realizada
(ZANETI JR. 2013). Embora haja espacgo para essa opgao, nem sempre ela é a mais
viavel.

E necessario reconhecer que ha limitacdes, especialmente vinculadas a
detalhes técnicos, que ndo sado do ambito proprio de conhecimento dos magistrados
(DANIEL, 2013; CORTEZ, 2013). Scaff e Pinto (2016), ao analisarem as decisdes do
STF em demandas relacionadas ao direito a educacdo, salientaram a falta de
“aprofundamento tedrico” e do necessario “dialogo com a area educacional” da corte
para as decisdes proferidas (SCAFF; PINTO, 2016, p. 444).

Como pbdde ser observado nos casos anteriormente relatados, é possivel
destacar a falta de didlogo do STF com a area de conhecimento
educacional. Com exceg¢ao da acgao direta de inconstitucionalidade n. 4.167
(Brasil 2011a), que analisou a constitucionalidade da Lei do Piso Salarial
Nacional para os professores, o STF nado se utilizou de estudos realizados
por autores e pesquisadores da area educacional, nao solicitou
esclarecimentos de peritos em tematicas que envolvessem questdes que
extrapolassem a dimenséo juridica do direito a educagdo nem abriu o
debate para outros atores da sociedade civil que pudessem fundamentar a
decisao judicial nos aspectos propriamente educacionais. E de se destacar
que, enquanto os Poderes Executivo e Legislativo possuem uma ampla
estrutura de apoio com quadro de pessoal dotado de conhecimentos
técnicos e especificos para assessorar na formulagdo e implementagdo de
politicas publicas de determinada area, o mesmo n&o pode ser afirmado em
relagao ao Poder Judiciario [...] (SCAFF; PINTO, 2016, p. 449).

Percebe-se, entdo, que na area educacional o Poder Judiciario carece de
aprofundamento tedrico e dialogo com profissionais da area e com a sociedade civil,
0 que em muitos casos pode comprometer suas decisbes ante a falta de
conhecimentos técnicos sobre o tema, o que também é apontado por Silveira (2008).
N&o é possivel reconhecer que os magistrados possuem os conhecimentos técnicos
adequados apenas por suas experiéncias como alunos, havendo a necessidade de
gue o Judiciario emita decisbes embasadas nas produgdes da area e com o auxilio
de seus estudiosos (SCAFF, PINTO, 2016). E necessaria “[...] a construgdo de uma
decisdo judicial que realmente reflita na pratica social e que dialogue com o campo
educacional”’ (SACFF; PINTO, 2016, p. 451).
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Sousa Santos (2011) aponta, inclusive, a necessidade de que as escolas de
magistratura oportunizem uma formagdo interdisciplinar, que capacite o0s
profissionais a atuar frente a novos desafios e com responsabilidade cidada, o que
demonstra uma preocupacgao da falta de conhecimento técnico desses profissionais
para o julgamento das demandas que envolvem o direito a educagao.

Portanto, embora as politicas publicas sejam passiveis de controle pelo
Judiciario, cabe a este poder reconhecer as limitagdes de sua ingeréncia frente ao
caso concreto (SILVEIRA, 2013), ndo interferindo no ambito de discricionariedade
dos demais poderes caso essa prerrogativa ndo tenha sido exercida em afronta aos
direitos fundamentais e aos fins constitucionais. O Poder Judiciario somente podera
intervir nas politicas publicas caso fique “demonstrada a irrazoabilidade do ato
discricionario praticado pelo Poder Publico, devendo o juiz pautar sua analise em
atengao ao principio da proporcionalidade" (GRINOVER, 2013, p. 138).

Nessa perspectiva, a judicializagdo da politica ndo deve ser vista como o
protagonismo indevido do poder judiciario; antes, deve ser analisado sob a 6tica do
cumprimento dos direitos fundamentais (ZUFELATO, 2013).

A possibilidade de controle judicial das politicas publicas, inclusive, ja foi
objeto de analise pelo STF que, no julgamento da ADPF n° 45, decidiu os termos
nos quais € cabivel. Referida agdo questionava veto realizado pelo presidente da
republica contra lei de diretrizes orcamentarias. Nessa acédo, o STF reconheceu seu
papel de protetor dos direitos econdmicos, sociais e culturais a fim de manter a
ordem constitucional, cabendo ao Judiciario intervir nessas questbes quando ha
ofensa aos direitos fundamentais previstos constitucionalmente, ndo obstante nao
seja sua fungdo propria a formulagdo e a implementagdo de politicas publicas
(BRASIL, 2004). Ressalte-se que, a exemplo da deciséo proferida pelo STF no
julgamento do Recurso extraordinario n°® 436.996 (BRASIL, 2005c), esta decisao
somente produz efeitos entre as partes que compdem a acédo, tratando-se, ainda, de
uma decisdo monocratica, ou seja, proferida por um unico ministro. Contudo,
referida decisdo tem servido de precedente para fundamentar diversas outras
decisbes proferidas nas mais variadas instancias do Poder Judiciario no pais.

A mesma decisdo, ainda, abordou a questdo da reserva do possivel
confirmando a tese que ndo € dado ao Estado imiscuir-se do cumprimento das
ordens constitucionais sob a alegagdo de auséncia de recursos, exceto mediante

motivo justo e comprovado, especialmente quando é a propria Administragdo que
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destina as verbas orgamentarias. Reforga, ademais, que o orgamento deve ser
pensado justamente visando o atingimento dos fins sociais insertos na Constituigéo,
utilizando, inclusive, a ideia de garantia do minimo existencial. Ressalta que, n&o
obstante ndo deva o Poder Judiciario interferir em ambito de agao proprio de outro
Poder, quando ha violagdo arbitraria a Constituicdo esta-se diante de uma
excepcionalidade autorizadora da medida (BRASIL, 2004).

Assim, € possivel afirmar que ha casos nos quais € permitido ao Poder
Judiciario julgar questdes relacionadas as politicas educacionais, notadamente
quando a Administracdo nao tem dado efetividade ao direito a educacido e, mais
especificamente, o direito a educacao infantil, desde que observadas as limitagdes
apresentadas, o que foi, posteriormente, decidido pela segunda turma do STF
justamente no julgamento do Recurso Extraordinario 436.996, no qual esclarece que
o adimplemento dos direitos sociais — e, mais especificamente, no caso, da creche —
impde ao Poder Publico um dever de prestacgdes positivas (BRASIL, 2005c).

Analisando a questao, Scaff e Pinto (2016) realizaram estudo em 35 decisdes
nas quais o STF efetuou o controle de politicas educacionais. As autoras indicaram
que houve manifestacdo da corte em casos de: demanda de vagas na educagao
infantil; conflitos entre os Poderes Executivo e Legislativo e entre a Unido e os
outros entes federativos no que se refere a edicdo de normas sobre a educacéo;
contratagao temporaria de profissionais para a educagao publica; questbes amplas a
respeito da garantia do direito a educacéo; financiamento da educacao; poder de
regulamentacdo do Estado quanto as instituicbes de educagdo privadas;
manutengao de turma de educagéo de jovens e adultos (EJA); eleigbes diretas para
escolha de diretores de estabelecimento de ensino; omissdo do Presidente em
relacdo a erradicacdo do analfabetismo; e piso salarial dos profissionais da
educagéo (SCAFF; PINTO, 2016).

A exemplo do apontado por Scaff e Pinto (2016), verifica-se que o Poder
Judiciario tem, de fato, se manifestado em relacdo as politicas educacionais,
deslocando as discussdes dessas politicas para o sistema de justi¢ca. Portanto, faz-
se relevante a analise apresentada no presente trabalho, uma vez que se as
discussoes relacionadas ao direito a educacao infantil passam a ser deslocadas
para o Poder Judiciario, e essas discussdes tém se constituido em uma das
principais pautas em debate perante esse poder, € importante verificar se ha, por
parte dele, preocupagdo com a qualidade dessa etapa da educacio. Para tanto, o
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proximo capitulo sera destinado a analise da qualidade da educacgao infantil e sua

caracterizagao enquanto componente desse direito.
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2 - A QUALIDADE DA EDUCAGAO INFANTIL

Tendo em vista que no primeiro capitulo foi realizada a analise da educagéao
infantil enquanto direito das criangas pequenas, bem como de sua justiciabilidade,
faz-se necessario compreender o que caracteriza uma educacgao infantil de
qualidade para, entdo, ser possivel analisar se os julgados nas agdes coletivas que
visam garantir o direito a educacéo infantil fazem referéncia a qualidade dessa etapa
da educacéo.

Parte-se de um consenso no meio académico de que a qualidade € um termo
polissémico, ou seja, € eivada de diversos significados e interpretagdes (OLIVEIRA;
ARAUJO, 2005; CURY, 2014; XIMENES, 2014b). Isso gera um “labirinto conceitual”
que “remete a prépria definigdo de educagao, as multiplas abordagens conceituais
com base em premissas muito diferentes” (XIMENES, 2014b, p. 316).

O conceito de qualidade é construido socialmente, alterando-se de acordo
com o tempo e o espaco (DOURADO; OLIVEIRA; SANTOS, 2007). E um conceito
eminentemente valorativo, que indica o que um individuo ou uma sociedade
estabelece como bom e aceitavel, mas também como aquilo que se almeja e deseja
buscar (BONDIOLI, 2014a). E, ainda, permeado por diferentes perspectivas: esta
sujeito a constantes negocia¢des e modificagdes; depende do contexto; baseia-se
em “direitos, necessidades, demandas, conhecimentos e possibilidades” (CAMPQOS,;
COELHO; CRUZ, 2006, p. 17).

A garantia do acesso, permanéncia e gratuidade, portanto, ndo é suficiente
para realizar o direito a educagao de todos; € necessario garantir um padrdo de
qualidade (SILVEIRA, 2014), ainda que, historicamente, o atendimento desses
ambitos tenha sido resultado de lutas e pdde, em determinado momento, ser
considerado como qualidade (OLIVEIRA; ARAUJO, 2005). Dessa forma, atualmente
a democratizagdo da educagdo passa pela exigéncia da qualidade como direito
(CAMPOS; HADDAD, 2006).

Ademais, ndo é possivel construir-se a qualidade sem a participagdo. E
necessaria a colaboragdo de familias, alunos, professores, movimentos sociais,
representantes governamentais e todos os interessados, a fim de que se possa
definir os valores erigidos e, entdo, uma educacao de qualidade (BONDIOLI, 2014a).
E justamente por isso que o conceito de qualidade nunca é definitivo, uma vez que
muda junto com a sociedade (CAMPOS; COELHO; CRUZ, 2006). Critérios e
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parametros de qualidade que sejam exigiveis “sdo validos na medida em que
revelam-se consensuais, sdo confiaveis quando refletem aspiragbes e intencdes
compartilhadas” (BONDIOLI, 2014a, p. 50). Pensar, portanto, a qualidade, é pensar
em participagdo, em negociagao, construindo a educagdo que aquela sociedade,
naquele momento, deseja.

E nesse contexto que tem especial relevancia a concepcdo de qualidade
social, que surge como um contraponto as ideias neoliberais que influenciaram a
gestdo das escolas com base em um modelo empresarial (FLACH, 2005), resultante
da “transposicéo direta do conceito de qualidade propria dos negdcios comerciais
para o campo dos direitos sociais e, nestes, a educagéo publica” (SILVA, 2009, p.
219). Nessa concepgao, a qualidade educacional deve se voltar aos interesses da
maioria, visando a emancipag¢ao do estudante para torna-lo um sujeito ativo em sua
comunidade e na sociedade. A educacgao, entao, passa a ser vista como essencial
para o exercicio da cidadania, buscando a inclusdo social para o atingimento de uma
sociedade mais “justa e igualitaria” (FLACH, 2005, p. 5). Sendo assim, apenas com
uma gestdo democratica e participagdo ativa da populagdo é possivel construi-la
(FLACH, 2005; SILVA, 2009), corroborando com a nogédo da participagdo como
essencial para a constru¢cao da qualidade.

A CF/88 prevé a garantia do padrao de qualidade da educagdo como um
principio do ensino (art. 206, VII), o que é reforgado no art. 3°, IX da LDB (BRASIL,
1996). Essa lei também estabelece os padrées minimos de qualidade, como “a
variedade e quantidade minimas, por aluno, de insumos indispensaveis ao
desenvolvimento do processo de ensino-aprendizagem” (art. 4°, 1X).

Embora os insumos sejam parte importante desse conceito, 0 mesmo precisa
ser entendido de uma forma maximizada (OLIVEIRA; ARAUJO, 2005). E necessario
compreender-se a qualidade como componente do direito a educagao. A oferta da
educacgao sem qualidade pode ser, em determinada medida, considerada uma oferta
irregular (OLIVEIRA, 2006; CABRAL, 2008; CABRAL; DI GIORGI, 2012), nos termos
do art. 208, §2° da CF/88, uma vez que se caracteriza como uma oferta contraria a
lei ou a justiga, ou que € anormal e inconstante. Assim, a auséncia ou deficiéncia na
educagédo afigura-se enquanto uma oferta irregular (CABRAL, 2014), o que
caracteriza a oferta desprovida de qualidade.

Para que seja possivel, nessa o6tica, entender o que é, efetivamente, uma

educacao de qualidade, e como a mesma compde o direito a educacdo, é
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necessario inicialmente que esse conceito seja analisado como elencado na CF/88:

enquanto um principio de direito.

2.1 — O PRINCIiPIO DA QUALIDADE DA EDUCAGCAO: A QUALIDADE ENQUANTO
DIREITO

Para a analise da qualidade da educacédo enquanto um principio do direito e
componente do direito a educacgéo, € imprescindivel a definicdo do que sejam os
principios e como esta conceituagcéo gera sua exigibilidade.

Alexy (2015) esclarece que os principios sdo um tipo de norma juridica,
conjuntamente as regras. Portanto, a diferenciagao entre os principios e as regras &
essencial para sua compreensao. Enquanto os principios do direito caracterizam-se
enquanto “mandamentos de otimizagdo“ (ALEXY, 2015, p. 90, grifos no original), o
que significa que devem ser realizados na mais ampla medida possivel, as regras
séo “determinagbées” (ALEXY, 2015, p. 91, grifos no original) que ou s&o satisfeitas
ou ndo o sdo. Logo, os principios podem ser atendidos de diferentes formas,
enquanto o atendimento das regras da-se apenas quando realizado exatamente o
que nelas estiver prescrito.

Outro ponto importante para a diferenciagéo entre principios e regras € como
se da a solugcédo de conflitos entre as normas. Enquanto o conflito entre regras
resolve-se pela declaracdo de invalidade de uma delas, o conflito entre principios
ocorre pela ponderacgdo. Significa dizer que enquanto o conflito entre regras
resultaria na extirpagdo de uma delas do ordenamento juridico, o conflito entre
principios nao torna um ou outro invalido, mas resulta na precedéncia de um sobre o
outro na situacdo especifica. O conflito entre principios devera, sempre, ser
analisado diante do caso concreto (ALEXY, 2015).

Embora essas diferenciagbes sejam relevantes para a compreensao do que
sdo os principios do direito, o ponto crucial no que diz respeito a qualidade da
educagao como principio € o carater prima facie’® das normas (XIMENES, 2014b).

O carater prima facie realiza-se de formas diversas nas regras e nos

principios. No caso das regras, sempre é possivel a existéncia de outras que limitem

'Y Este carater consubstancia-se na auséncia da predeterminagcdo imediata do conteldo de uma
norma, ou seja, na auséncia de um mandamento definitivo. Desta forma, o carater prima facie prevé a
realizacdo na “maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”
(ALEXY, 2015, p. 104).
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ou retirem sua aplicabilidade em um caso concreto; assim, seu carater prima facie é
limitado, uma vez que é possivel que sua aplicagdo seja restrita ou excluida em um
caso concreto frente a existéncia de outra norma que seja aplicavel naquela situagao
especifica. Contudo, diversa € a realidade quando a norma aplicavel é um principio.
Este possui seu carater prima facie ilimitado. Neste ponto, para a aplicagdo de um
principio, faz-se necessaria a caracterizacdo de uma relagdo de preferéncia diante
do caso concreto, por meio da qual se tornara uma razao definitiva de “dever-ser” e,
portanto, o fundamento de uma regra (ALEXY, 2015).

Nessa concepg¢do, as garantias resultantes da declaracdo de direitos
fundamentais sempre devem ser compreendidas como principios (ALEXY, 2015).
Assim, ainda que uma norma de direito fundamental esteja prescrita como uma
regra, ela sempre sera dependente de seus principios norteadores.

As normas de direitos fundamentais, ainda, sdo dotadas de carater duplice.
Esse carater indica que, mesmo quando caracterizados como principios, os direitos
fundamentais podem sofrer algum tipo de restricdo quando transformados em
normas subsumiveis® que necessitam de um sopesamento®' a fim de possibilitar o
atendimento a outros principios, 0 que ocorre quando, no caso concreto, ha
aparente conflito entre dois ou mais principios que devem ser atendidos (ALEXY,
2015).

Ja neste ponto, € possivel exemplificar a questdo com o objeto do presente
estudo. A CF/88 define a regra de oferta da educagao infantil, em creche e pré-
escolas, as criangas até cinco anos de idade (BRASIL, 1988), como dever do
Estado. Essa oferta, portanto, precisa ser com base em padrdes de qualidade, uma
vez que esse € um principio norteador do ensino (Art. 206, VI da CF/88). Ou seja, o
cumprimento da regra da oferta da educagao infantil deve se dar observando-se o
principio da garantia de padréo de qualidade. A regra da educagao infantil é clara:
ou se oferta, cumprindo-a, ou n&o se oferta, descumprindo-a. Contudo, o principio
do padrao de qualidade pode ser atendido de diversas formas, como visto, inclusive,
em virtude das modificagdes histéricas e contextuais de seu conteudo.

Portanto, da teoria de Alexy (2015), suscintamente, pode-se concluir que os

principios sdo normas prima facie e que devem ser realizadas de forma mais ampla

20 L Lo L
Normas subsumiveis sdo normas passiveis de aplicacdo a um caso concreto.

21 . ~ o o A

O sopesamento é a ponderagao dos principios: a analise de qual deles deve ter preponderancia no
caso concreto, quando verificada uma situagado de aparente conflito, ou como é possivel conforma-
los, ou seja, aplica-los conjuntamente.
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possivel, ou seja, em sua aplicagdo em um caso concreto espera-se que o principio
seja atendido de forma maximizada. Porém, ndo se pode esquecer da caracteristica
duplice em relagdo aos direitos fundamentais, por meio da transformagdo dos
principios em normas subsumiveis nos casos concretos.

Portanto, é possivel afirmar que a denominacado de determinada disposicao
como principio por uma norma legal ndo €& suficiente a garantir seu conteudo
principiologico. Ou seja, ndo basta a existéncia de uma determinacdo legal que
preveja que determinada norma é um principio — como é o caso, por exemplo, do rol
exposto no art. 206 da CF/88. O que define se a norma € ou ndo um principio € seu
carater material, ou seja, seu conteudo: sdo normas abertas, maximas gerais e
fundamentais, ndo definitivas, e que podem ser realizadas de diversas maneiras.

Com base na concepgdao de Alexy, Ximenes (2014b) indica que se
caracterizam como principios as disposi¢cdes do art. 206, os incisos |, Il, primeira
parte do inciso lll, primeira parte do inciso V, e os incisos VI e VII, ou seja: a
igualdade de acesso e permanéncia na escola, a liberdade académica em todas as
suas acepgdes, o pluralismo de ideias e de concepgdes pedagogicas, a valorizagao
dos profissionais da educagdo, a gestdo democratica do ensino e a garantia do
padrdo de qualidade.

As demais disposi¢des constantes no art. 206, quais sejam a coexisténcia de
instituicbes publicas e privadas de ensino, a gratuidade, os planos de carreira e o
ingresso na carreira por concurso publico, e o piso salarial (BRASIL, 1988), embora
denominadas pela regra como principios, tratam-se de “comandos definitivos”,
motivo pelo qual ndo poderiam ser entendidos como normas de otimizagdo e
maximizagao e, portanto, ndo possuem o conteudo juridico de principios (XIMENES,
2014b, p. 177).

Sem excluir a importancia das demais normas principiolégicas constantes no
art. 206 da CF/88%, ressalta-se que o padrdo de qualidade, conforme abordado até
este ponto, trata-se de um verdadeiro principio do direito, norteador do ensino no
Brasil.

Sua dificil conceituagdo, que depende de diversos fatores e agentes, acaba
permitindo uma concepgao ampla, utilizada por vezes como fundamento para

alegar-se a impossibilidade de um enfoque juridico adequado (XIMENES, 2014b).

22Ximenes (2014b) faz uma discusséo da correlagédo de cada um destes principios com a garantia do
padrao de qualidade.
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Ha um consenso entre os juristas com relagdo a possibilidade de se pleitear
judicialmente o acesso, consenso este que nao € verificado quanto a justiciabilidade
da qualidade da educagao (CABRAL, 2014).

Contudo, essa concepgao ampla indica, na verdade, a obrigatoriedade de
observancia do direito a qualidade. Se, conforme Alexy (2015), os principios sao
normas que podem ser caracterizadas como “mandamentos de otimizag&o®, é
necessario que os mesmos tenham uma caracterizagao ampla e, por que nao dizer,
até mesmo variavel, a fim de buscar ao maximo possivel sua aplicacdo no caso
concreto. A compreenséo de que a garantia do padrao de qualidade é materialmente
um principio nao lhe retira a obrigatoriedade e nem seu verdadeiro carater de norma
juridica (DUARTE, 2006) motivo pelo qual, portanto, configura-se em um verdadeiro
direito (XIMENES, 2014b).

E com base na enunciacdo do direito & qualidade como um principio, e
partindo da teoria de Alexy, que Ximenes (2014) indica a plena eficacia e
aplicabilidade da garantia do padrdo de qualidade. Embora o principio ndo tenha
uma aplicacdo definitiva, sua caracteristica como mandamento de otimizacao lhe
confere a prerrogativa de sua maxima realizagcdo no caso concreto, ante as

possibilidades faticas e juridicas encontradas (XIMENES, 2014a).

Podemos entéo concluir que a adogao de perspectiva maximizadora sobre o
principio da qualidade do ensino significa ndo excluir previamente essa
dimensdo do ambito de protecdo imediato do direito a educagdo —
normalmente identificado a luta por acesso —, e ndo limitar o conteudo
juridico desse principio a aspectos considerados minimos ou a apenas
algumas de suas dimensoes, escolhidas por razées de pragmatismo técnico
ou governamental, por interesse de atores privados ou apoiadas no mero
senso comum (XIMENES. 2014a, p. 1038).

O direito a qualidade, portanto, deve ser aplicado visando sua maxima
efetivacdo. Por se tratar de uma norma prima facie e ter seu conteudo ilimitado,
possui varias formas de realizagao e, na pratica, deve ser buscada sempre a melhor
forma de atendé-lo, sendo que a auséncia de sua implementagdo no caso concreto
deve ser justificada por limitagdes faticas e juridicas claras® (XIMENES, 2014b). VVé-
se, portanto, que se a qualidade fosse entendida como um conceito pronto e

23As limitagdes faticas a garantia do principio garantidor do padrao de qualidade se consubstanciam
nas questdes relativas a financiamento, corpo docente qualificado, limites de métodos pedagdgicos,
entre outros. Ja, as limitagdes juridicas, na existéncia de outras normas colidentes, especialmente a
existéncia de outros principios que regem o ensino ou principios gerais elencados na CF/88
(XIMENES, 2014b).
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acabado, certamente restringiria 0 ambito de sua aplicabilidade; o fato de ser um
conceito aberto e moldavel de acordo com o contexto em que é discutido permite
abarcar sob sua protecdo diversas condicdes e situacdes, que serdo analisadas
pontualmente.

Encarando-se, portanto, a qualidade como um principio norteador do ensino
no ordenamento juridico brasileiro, apenas o acesso ndo garante a satisfagdo do
direito a educagdo — a qualidade integra a materialidade desse direito (LIBERATTI,
2004; SILVEIRA, 2014). Portanto, conforme ja indicado neste trabalho, sua oferta
sem a garantia do padrdao de qualidade pode, segundo alguns autores, ser
considerada oferta irregular, nos termos do art. 208, §2° da CF/88 (OLIVEIRA, 2006;
CABRAL, 2008).

Entender-se, portanto, o principio da garantia do padrdo de qualidade como
um efetivo direito, é passo necessario e essencial ao seu cumprimento. E €&
justamente o reconhecimento desse principio como parte integrante e essencial do
direito a educacéo que gera a responsabilidade de “traduzir o ‘padréao de qualidade’
num conjunto de indicadores passivel de exigéncia judicial” (OLIVEIRA; ARAUJO,
2005, p. 21).

Ressalte-se que a concepgao do padrao de qualidade enquanto um principio
nao se contrapde a necessidade de que a mesma seja negociada. Em verdade, a
confirma, pois o conteudo do principio sempre sera determinado, em ultima analise,
por quem resolve a questdo (XIMENES, 2014b). Desta feita, a caracterizagao
principiologica da qualidade é diretamente ligada a necessaria negociagao e
participacao para a construcédo do seu conteudo.

Tendo em vista seu carater principiologico amplo, comporia a garantia de
padrao de qualidade “qualquer pretensdo, agao ou requisito que, isoladamente
considerado, poderia ser incluido nos conceitos qualidade do ensino e padrdo de
qualidade do ensino” (XIMENES, 2014b, p. 168, grifos no original). Nao se trata,
portanto, de uma conceituagdo eminentemente técnica ou juridica, mas sim de uma
analise interdisciplinar a respeito do que compde o direito a qualidade da educacéo,
dependendo, na logica deste trabalho, do que a sociedade em determinado contexto
define como qualidade.

E por isso que o contetdo do direito & qualidade ndo pode se restringir a
condicdes minimas. E necessaria a busca da realizacdo do direito a qualidade em
seu carater maximo (XIMENES, 2014b).



73

Essa proposi¢cao é a que melhor responde a diversidade de dimensbes da
qualidade do ensino, todas merecedoras de atengcio se o que se espera € a
maximizacao da efetividade dos principios e fins da educagéo e ndo apenas
estabelecer patamares minimos de realizagdo, que venham a se confundir
com o préprio conteudo do direito (XIMENES, 2014a, p. 1035).

A concepgao de oferta com padrées minimos de qualidade geralmente esta
vinculada a conceituacdo do minimo existencial, o que acaba por limitar, ou até
mesmo excluir, sua justiciabilidade (XIMENES, 2014b). “Por essa razao, a ideia de
ampliagdo ou maximizagdo de seu conteudo juridico € um aspecto-chave para a
compreensao da dimensao qualitativa desse direito” (XIMENES, 2014b, p. 121). O
alcance de uma educacado de qualidade depende de uma analise desse conceito
enquanto um principio e de forma ampla, unico meio de se permitir uma proposi¢cao
de um conteudo juridico do direito a qualidade da educacéo (XIMENES, 2014b).

Portanto, faz-se necessario buscar o que poderia compor a “materialidade do
direito a educacdo de qualidade” (LIBERATTI, 2004, p. 256, grifos no original) de
maneira a atender a todas as suas dimensdes da forma mais ampla possivel, uma
vez que, conforme proposto, considerar-se a qualidade enquanto principio
“‘determina ao Estado a adog&o de medidas, positivas e negativas, com o maximo de
recursos disponiveis e progressivamente, com a finalidade de assegurar o exercicio,
por todos, da maxima qualidade na escolarizacdo” (XIMENES, 2014b, p. 234). E
com base nessa construgdo que € possivel buscar um conteudo juridico do direito a
qualidade da educacéo.

Essa foi a tarefa a que se dedicou Ximenes (2014b), que estabeleceu sete
dimensdes de parametros que deverdo ser considerados para a qualidade da
educacgao, relacionados aos estudantes, ao ambiente escolar, as condi¢cdes de
infraestrutura e insumos basicos, aos conteudos, processos educacionais
relevantes, resultados e financiamento publico. O autor esclarece que seu trabalho
destina-se a buscar a plena realizagcdo do principio da qualidade da educacéo,
visando a “estruturagcdo de um sistema amplo de indicadores de realizagdo, que
venha a substituir os enfoques reducionistas que sobrevalorizam resultados
padronizados em detrimento da maior parte dos demais elementos” (XIMENES,
2014b, p. 402). Este trabalho demonstra que a justiciabilidade da qualidade é
apenas uma das implicagdes da compreensdo da qualidade enquanto um principio
de direito.



74

Portanto, essa compreensdo n&o significa necessariamente que todos os
elementos que compde seu conteudo juridico poderdo ou deverédo ser exigidos em
Juizo. Como visto, a qualidade se trata de um conceito polissémico e que muda de
acordo com o tempo e espago (DOURADO, OLIVEIRA, SANTOS, 2007). Também ja
se ressaltou a necessidade da participagcdo para a compreensido do que
determinada sociedade entende como uma educacgao de qualidade. Dessa maneira,
atribuir ao Poder Judiciario a tarefa de determinar o que € ou ndo uma educacao de
qualidade acaba por esvaziar o préprio conceito.

E necessario compreender que, embora a concepcdo da qualidade enquanto
um principio de direito confira-lhe justiciabilidade, ndo se propde aqui que caiba ao
Poder Judiciario determinar o que € ou nao uma educacao de qualidade. Essa tarefa
poderia gerar excessos de intervencgao judicial, como indicado por Ximenes (2014Db).
Contudo, afigura-se relevante que o Poder Judiciario, em determinados casos, para
cumprimento de sua fungdo constitucional, atente as condi¢bes de qualidade
positivadas no ordenamento juridico brasileiro, no julgamento de demandas que
envolvam o direito a educacdo. Ainda assim, Ximenes (2014b) defende a
necessidade de que haja elementos educacionais que n&o sejam juridificados, a fim
de evitar a burocratizagcado e o bloqueio do desenvolvimento do direito a educacéo,
tais como “aspectos relativos a diversidade, ao pluralismo, a participacao social e a
autonomia relativa das escolas e dos docentes” (XIMENES, 2014b, p. 67).

Portanto, ndo € toda e qualquer dimensao da qualidade que é passivel de
controle pelo Poder Judiciario, ainda que componha seu conteudo juridico. A fungao
desse poder é a de julgar em conformidade com as normas legais (TAYLOR, 2007);
portanto, podem ser levadas a seu conhecimento questbes que estejam previstas no
ordenamento juridico, ou seja, positivadas em normas legais. Ainda assim, ha
elementos que poderao atender melhor a qualidade se deixados a discricionariedade
do administrador, uma vez se corre o risco de “controle externo dos conflitos
escolares, como as questdes de disciplina escolar e as medidas pedagdgicas”
(XIMENES, 2014b, p. 79).

Por conseguinte, faz-se necessario compreender o que, atualmente, tem sido
considerado como uma educacdo de qualidade e a regulamentagao existente no
Brasil a respeito da qualidade da educacao infantil, para, entao, ser possivel analisar
se e de que maneira os Tribunais de Justica do Brasil tém discutido a qualidade da

educacao infantil em demandas coletivas.
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2.2 — A QUALIDADE NA EDUCAGCAO BASICA: O ACESSO COMO ELEMENTO DA
QUALIDADE

A incorporacgao da qualidade enquanto conteudo do direito a educacéo deu-se
por meio da CF/88. No entanto, como ja pontuado, essa previsdo néao foi suficiente
para estabelecer o conteudo do padrdo de qualidade do ensino (OLIVEIRA;
ARAUJO, 2005). A realidade nzo foi diversa na disciplina do assunto pela LDB
(BRASIL, 1996), que o tratou de forma esparsa e genérica (DIDONET, 2010).

Para modificagdo desse cenario, Didonet (2010) indica a necessidade de
haver modificagbes na atual LDB, para que a qualidade seja encarada em duas
principais dimensdes. Uma “dimensao macro”, visando politicas nacionais que se
refiram ao acesso e frequéncia, além do direito a aprendizagem e redugédo das
desigualdades regionais, promogdo da cultura e diversidade e formagédo dos
profissionais da educagao; e outra voltada a “dimensao interna dos sistemas de
ensino”, especialmente no que se refere a produgcdo do conhecimento e na
infraestrutura (DIDONET, 2010). Assim, o autor defende a necessidade da
juridificac&o de indicadores de qualidade.

Um esfor¢co legislativo no sentido de estabelecer padrbes exigiveis de
qualidade esta presente no parecer n° 08/2010 do CNE/CEB* (BRASIL, 2010a), e
no PNE (BRASIL, 2014), por meio do estabelecimento do custo-aluno-qualidade
(CAQ) e do custo-aluno-qualidade inicial (CAQi) (CABRAL, 2014). As iniciativas
constantes na meta 20 do PNE, com o estabelecimento do CAQi e do CAQ,
revestem-se de importdncia na luta pela educagdo de qualidade, especialmente
quando possuem potencial de elevar significativamente os gastos em educagao
(XIMENES, 2015). Com efeito:

Meta 20: ampliar o investimento publico em educacgéo publica de forma a
atingir, no minimo, o patamar de 7% (sete por cento) do Produto Interno
Bruto - PIB do Pais no 50 (quinto) ano de vigéncia desta Lei e, no minimo, o
equivalente a 10% (dez por cento) do PIB ao final do decénio.

Estratégias:

[.]

# Referido parecer ndo foi homologado pelo MEC, apds pareceres exarados pela Secretaria de
Educacgédo Basica, Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educagéo (FNDE) e INEP, considerando,
resumidamente, necessarias pesquisas que definissem melhor a concepcdo de qualidade e
conceituacdo de seus padrbes minimos, o desenvolvimento de indicadores de qualidade, definicdo de
metodologia para a composigéo dos calculos do CAQi, sua vinculagdo com o IDEB, a realizagéo de
um estudo de viabilidade orgamentaria e da vinculagdo do CAQi ao PIB per capita (BRASIL, 2015b)
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20.6) no prazo de 2 (dois) anos da vigéncia deste PNE, sera implantado o
Custo Aluno-Qualidade inicial - CAQIi, referenciado no conjunto de padrbes
minimos estabelecidos na legislagdo educacional e cujo financiamento sera
calculado com base nos respectivos insumos indispensaveis ao processo
de ensino-aprendizagem e sera progressivamente reajustado até a
implementacgao plena do Custo Aluno Qualidade - CAQ;

20.7) implementar o Custo Aluno Qualidade - CAQ como parametro para o
financiamento da educacdo de todas etapas e modalidades da educagao
basica, a partir do calculo e do acompanhamento regular dos indicadores de
gastos educacionais com investimentos em qualificagdo e remuneragao do
pessoal docente e dos demais profissionais da educagdo publica, em
aquisicdo, manutencdo, construcdo e conservacdo de instalagcdes e
equipamentos necessarios ao ensino e em aquisicdo de material didatico-
escolar, alimentagao e transporte escolar;

20.8) o CAQ sera definido no prazo de 3 (trés) anos e sera continuamente
ajustado, com base em metodologia formulada pelo Ministério da Educacgéo
- MEC, e acompanhado pelo Férum Nacional de Educagdo - FNE, pelo
Conselho Nacional de Educacao - CNE e pelas Comissdes de Educagao da
Camara dos Deputados e de Educacgado, Cultura e Esportes do Senado
Federal;

20.9) regulamentar o paragrafo Unico do art. 23 e o art. 211 da Constituigéo
Federal, no prazo de 2 (dois) anos, por lei complementar, de forma a
estabelecer as normas de cooperagao entre a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, em matéria educacional, e a articulagdo do sistema
nacional de educacdo em regime de colaboragdo, com equilibrio na
reparticdo das responsabilidades e dos recursos e efetivo cumprimento das
fungbes redistributiva e supletiva da Unido no combate as desigualdades
educacionais regionais, com especial atencéo as regides Norte e Nordeste;
20.10) cabera a Unido, na forma da lei, a complementagdo de recursos
financeiros a todos os Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios que
ndo conseguirem atingir o valor do CAQi e, posteriormente, do CAQ;

20.11) aprovar, no prazo de 1 (um) ano, Lei de Responsabilidade
Educacional, assegurando padrdo de qualidade na educag&o basica, em
cada sistema e rede de ensino, aferida pelo processo de metas de
qualidade aferidas por institutos oficiais de avaliagdo educacionais;

20.12) definir critérios para distribuicdo dos recursos adicionais dirigidos a
educacdo ao longo do decénio, que considerem a equalizagdo das
oportunidades educacionais, a vulnerabilidade socioeconémica e o
compromisso técnico e de gestdo do sistema de ensino, a serem pactuados
na instancia prevista no § 50 do art. 70 desta Lei (BRASIL, 2014).

Tendo em vista que a estratégia esta vinculada, na norma legal, ao
financiamento, € necessario pontuar que nao é possivel se pensar em uma
educacédo de qualidade desvinculada dessa questao (XIMENES, 2014b). A forma de
alocacéao dos recursos pensada sob a 6tica de uma educacao de qualidade contribui
para que a escola tenha papel relevante na busca pela equidade e eficiéncia
(OLIVEIRA, 2006). A garantia de um padrdo de qualidade implica em mais
investimentos em educagao, o que atinge questdes de politica fiscal, econémica e
orcamentaria (XIMENES, 2014Db).

O CAQ foi uma construcdo que, considerando recortes relacionados a

equidade (econbmica, género, ragal/etnia, rural/urbano, localizagdo regional,
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necessidades especiais, etc.), as etapas e modalidades da educagado basica,
insumos (relacionados a infraestrutura, aos trabalhadores e trabalhadoras em
educacdo, a gestdo democratica e ao acesso e a permanéncia) e as dimensdes
estética, ambiental e de relacionamentos humanos (CARREIRA; PINTO, 2006),
apresenta um custo aluno anual suficiente a financiar uma educacgéo de qualidade.
“‘Nesse sentido, o CAQ pode ser definido como o custo potencial de um aluno de
educacgao basica durante o periodo de um ano, recebendo um ensino de qualidade*
(JESUS, 2012, p. 220).

Referida estratégia foi pensada com a participagdo de entidades
representativas na area da educacgao, especialistas, pais e alunos, uma vez que, por
se tratar a qualidade de um conceito em construg¢ao, precisava da colaboracdo de
todos os setores interessados da sociedade (PINTO, 2003).

Por sua vez, o CAQi visa garantir a implantagdo do piso salarial para os
professores, a melhoria da infraestrutura das escolas e a garantia de um numero de
alunos por sala de aula (JESUS, 2012), uma vez que impactam diretamente a
qualidade educacional o tamanho das escolas, a jornada dos alunos e a relagéo de
alunos por turma (ou por professor) (CARREIRA; PINTO, 2006).

Apo6s sua elaboracdo de forma participada, foi previsto oficialmente no
parecer n° 08/2010 do CNE/CEB (BRASIL, 2010a), aprovado em 05/05/2010 e que
aguarda homologagao até o presente momento pelo MEC. Contudo, o PNE previu o
prazo de dois anos para a implantagdo do CAQi. Assim, deveria estar em pratica ja
em meados do ano de 2016%.

Embora os insumos nao sejam suficientes para assegurar uma educacgao de
qualidade, sdo um ponto essencial e basico a partir do qual se pode buscar sua
efetivagdo (PINTO, 2003). “O CAQIi surge como uma resposta a esse inviolavel
direito, ou seja, o de garantir que cada cidadado desse pais tenha acesso a uma
educacao de qualidade, ao apresentar com clareza 0s insumos necessarios a esse
direito” (BRASIL, 2010a). Dessa forma, verifica-se que a proposta do CAQ e CAQI
pretendem, de uma forma negociada com a sociedade, indicar dimensdes da
qualidade que devem ser asseguradas, com base na previsdo dos recursos que

serdo alocados.

No entanto, até o presente momento, o CAQi nao foi implantado. Em virtude do descumprimento
dessa norma, o Ministério Publico Federal do Rio de Janeiro propds uma agéo civil publica exigindo
sua fixagao pela Unido (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL DO RIO DE JANEIRO, 2016).
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Isso ndo significa que a previsdo constante no PNE esta a salvo de disputas;
contudo, representa um esforgo da sociedade no sentido da busca pela juridificagao
do direito a qualidade (XIMENES, 2014a). Sendo assim, ela é relevante no sentido
de revestir-se do carater de ampliacdo do financiamento vinculado a busca pela
melhoria da qualidade (XIMENES, 2015).

No entanto, enquanto ndo ha a regulamentacdo do CAQ e do CAQi, ha
normas que podem ser consideradas para a garantia de condigdes de qualidade na
educacdo, como, por exemplo, o salario dos profissionais da educagdo, que ja é
regulamentado pela lei 11.738/2008, que prevé que os professores com formagao
em nivel médio, na modalidade normal, tenham como vencimento o piso salarial
profissional nacional para jornadas de 40 horas (BRASIL, 2008b). Ja a LDB prevé
que, para que os profissionais da educagdo possam atuar na educacido basica,
devem ter formagdo minima em nivel superior, admitida, porém, para a atuagao na
educacéo infantil e nos anos iniciais do ensino fundamental, aquela obtida em nivel
meédio, na modalidade normal (arts. 61 e 62 da LDB) (BRASIL, 1996). Esses sao
exemplos de condigbes da qualidade da educacado ja juridificadas e, portanto,
justiciaveis.

Portanto, para além da juridificacdo e de proposigdes voltadas a mudangas
legislativas, afigura-se necessaria a compreensdo de fatores que integram e/ou
influenciam uma educacgao de qualidade, em virtude da importancia do carater amplo
desse direito. A definicdo de indicadores de qualidade, além de técnica e politica,
requer “uma analise dos custos, das condigdes reais, dos objetivos que se almeja e
das expectativas sociais em torno do processo de escolarizagdo” (OLIVEIRA,;
ARAUJO, 2005, p. 18).

Diversos autores ja enfrentaram a questdo da qualidade, buscando analisar
as condigbes determinantes para sua caracterizagdo que, conforme ja esclarecido,
passa pela questdo do acesso e do progresso nos estudos (OLIVEIRA; ARAUJO,
2005; DOURADO; OLIVEIRA; SANTOS, 2007).

Oliveira e Araujo (2005) discutem essa questao ao pontuar que, na educagao
basica, a qualidade foi inicialmente entendida a partir da oferta limitada. Portanto, a
educacdo de qualidade era aquela que fosse acessivel a todos, 0 que gerou uma
preocupagao com a expansao da rede e da oferta. Em um segundo momento, a
qualidade passou a ser identificada com a progressdo no sistema: a educacgéo de
qualidade seria aquela que garantisse ndo apenas 0 acesso, mas o prosseguimento
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nos estudos (OLIVEIRA; ARAUJO, 2005). Por fim, a nogdo de qualidade passou a
ser pensada de acordo com o sucesso escolar, ou seja, os resultados que poderiam
ser obtidos pelos estudantes em testes e avaliagdes (OLIVEIRA; ARAUJO, 2005).

Embora o debate sobre a qualidade seja indissociado da quantidade (PINTO,
2006), na educagédo o seu condicionamento acabou gerando a expansao das vagas
e do atendimento sem preocupagdo com as condi¢des de oferta (CAMPOS;
HADDAD, 2006). A expansao do acesso é resultado de lutas da populagdo e dos
movimentos sociais que visavam a garantia do direito a educagéo, especialmente
nas ultimas décadas. Mas, como ja demonstrado neste trabalho, uma vez que o
direito a educacao trata-se de um direito prestacional e depende de recursos para
sua efetivagédo, o baixo investimento gerou vagas com estrutura, quadro de pessoal,
equipamentos e materiais didaticos precarizados, na maioria dos estabelecimentos
educacionais (CAMPOS; HADDAD, 2006). Essa realidade demonstrou-se presente
na expansao dos ensinos fundamental e médio, ndo sendo diversa a realidade da
educacao infantil.

Oliveira (2006), ao analisar a expansdo do ensino fundamental, demonstra
que, a partir do final da década de 80, ja havia vagas para todas as criangas na faixa
etaria atendida, contudo, o fluxo ndo era regular. Portanto, regularizando-se o fluxo
haveria capacidade de absorver o adicional de alunos na educagéo basica como um
todo. Entretanto, o autor esclarece que essa “poupanca” de vagas nao seria
suficiente a suprir o déficit da educagado infantil (OLIVEIRA, 2006, p. 25). O
movimento de expansdo acabou por incluir a maioria da populagdo no ensino
fundamental (OLIVEIRA, 2006), contudo, essa realidade ainda ndo se demonstra
presente na educacao infantil, na qual 10,4% das criancas com idade entre 4 e 5 e
66,6% das criangas entre 0 e 3 anos ainda ndo estavam matriculadas em 2014
(BRASIL, 2016b).

Assim sendo, enquanto no ensino fundamental o conceito de qualidade
deixou de ser tensionado de acordo com a oferta, na educacao infantil essa questao
ainda ndo esta superada. Embora nessa etapa ndo se pretenda algar as demais
percepgdes historicas da qualidade identificados por Oliveira e Araujo (2005), em
virtude de suas especificidades proprias, verifica-se que, enquanto etapa integrante
da educacdo basica, ainda ndo é possivel excluir do conceito de qualidade da
educacao infantil o acesso. Enquanto que para as demais etapas da educacao
basica foi possivel buscar novas percep¢des de qualidade, uma vez que a questao
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do acesso restou praticamente resolvida (OLIVEIRA, 2006), na educacgao infantil
ainda persistem as lutas por acesso.

Oliveira (2006) indica que a expansdo do acesso no ensino fundamental
reduziu a reproducédo da desigualdade educativa, esclarecendo que, embora ainda
ocorram exclusdes, elas ndo sao as mesmas do passado. Contudo, percebe-se que
na educacédo infantil a exclusdo ainda persiste, uma vez que ndo ha garantia de
vagas a demanda e ha uma grande desigualdade na oferta quando comparados
brancos e negros, residentes na zona urbana ou rural e entre as criangas das
familias 25% mais ricas em comparacao as criancas das familias 25% mais pobres
(BRASIL, 2016b), como indicado no primeiro capitulo deste trabalho.

E nesse movimento que se percebe a precarizacdo do atendimento &
educacéo infantil, como indicado por Oliveira (2006). A expansao, aliada a um baixo
investimento, ndo apenas nao tem resolvido plenamente a questdo do acesso como
dificultado que o mesmo se dé com condi¢cdes de ofertas que atendam a parametros
de qualidade. Essa realidade ja havia sido verificada em relagdo as demais etapas
da educacgéao basica, nas quais a expanséao reduziu as desigualdades no acesso das
camadas populares, mas nao reduziu as desigualdades no que se refere aos
aspectos qualitativos do ensino (BEISEGEL, 2006).

Percebe-se, portanto, que a educacao infantil enfrenta, atualmente, os
mesmos desafios que as demais etapas da educacdo basica enfrentaram nas
décadas de 60 e 70, quando eram alvo de politicas de expansao visando sua
universalizagdo. Dessa forma, enquanto n&o for possivel a garantia do acesso a
todas as criangas cujas familias manifestem interesse, na creche, e a todas as
criangas de quatro e cinco anos, na pré-escola, faz-se necessario considerar o
acesso como componente do conteudo da qualidade da educacéo infantil, que € o
primeiro conceito historico indicado por Oliveira e Araujo (2005).“ [...] no caso da
educacédo infantil, falar de qualidade, necessariamente, alude a necessidade de
ampliacao da oferta” (BRASIL, 2012b, p. 7).

A realidade apontada por Beisegel (2006) para a expansado das demais
etapas da educacdo basica, encaixa-se também para a educacdo infantil: é
necessario que seja aberta a todos sem deixar de responder aos desafios que se
apresentam pela inclusdo das demais camadas sociais. O autor anuncia que “o
ensino ganhou qualidade, uma vez que se abriu tendencialmente a totalidade da
populacado” (BEISEGEL, 2006, p. 121), contrapondo a ideia de que incluir mais no
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ensino fundamental reduziu a qualidade naquela etapa da educacdo. Esse mesmo
discurso é usado em alguns momentos no que se refere a ampliagdo do acesso na
educacéo infantil, como sera demonstrado no terceiro capitulo deste trabalho. Em
vista disso, excluir o acesso do conceito de qualidade na educacgao infantil € o
mesmo que reconhecer que a garantia desse direito s6 é possivel a parcela da
populacdo que ja € beneficiada por essa etapa da educagéo.

A maxima realizacdo do direito a qualidade depende de sua concepgéao
ampla; uma conceituagao abrangente e adaptavel de acordo com o contexto no qual
estiver inserido — assim como o termo “qualidade” — permite que nao se deixe ao
descaso fatores importantes e decisivos para uma educacao de qualidade. Portanto,
na educacéo infantil ainda € necessario considerar-se 0 acesso como componente
da qualidade. Nao obstante, como ja indicado, a garantia do acesso néo é suficiente
a caracterizar uma educacao infantil de qualidade.

2.3 — O QUE CARACTERIZA UMA EDUCACAO INFANTIL DE QUALIDADE?

Conforme visto até aqui, entender-se a qualidade da educacdo como um
principio € considerar que integra seu conteudo juridico toda e qualquer pretensao
que componha os conceitos de qualidade e de padrdo de qualidade, diante da
perspectiva que a maximizagdo de sua concepg¢ao visa “proteger, promover e
realizar a maxima qualidade que se possa almejar, consideradas as condi¢des
faticas e juridicas envolvidas® (XIMENES, 2014b, p. 168).

E em virtude dessa concepcdo que se faz necessaria a andlise das
especificidades da educacédo infantil como determinantes para a compreensao do
que integraria o conteudo de sua qualidade. Essa compreensdo tem a capacidade
de enriquecer as analises das acdes coletivas propostas perante o Poder Judiciario
para acesso a educacgao infantil, a fim de verificar se as mesmas tém sido julgadas
considerando condi¢des de qualidade.

Os dados constantes no primeiro capitulo deste trabalho, especificamente no
item que apresenta a educagao infantii como direito, demonstram a necessaria
expansdo da educagao infantil para que seja possivel sua garantia.

Conforme visto, a expansao se deu, nos anos 1970 e 1980, em grande escala
e com baixo investimento, priorizando o atendimento das criangas pobres e sem

qualquer preocupagdo com padrdes de qualidade (CORREA, 2007) e,
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principalmente, por meio do repasse dos recursos publicos a entidades filantropicas
e comunitarias (CORREA, 2003). Ademais, o atendimento permanecia vinculado as
concepgdes compensatoria e preparatéria (OESTREICH, 2011).

Porém, o amadurecimento e continuidade do debate a respeito da qualidade
da educacao infantil levaram a construgdes voltadas a “valorizagcdo das experiéncias
vividas no cotidiano das instituicbes de educagédo infantil” (CAMPOS; COELHO;
CRUZ, 2006, p. 16). Com isso, passou-se a buscar concepg¢des mais vinculadas a
melhoria no atendimento e as relagdes com os contextos familiares.

A expansao, ainda que fortemente marcada por essas diversas concepgdes,
voltou-se muito mais a quantidade do que a qualidade na oferta, especialmente em
virtude de ter sido realizada com baixo custo (SOARES, 2015). Alie-se a isso o fato
de que, uma vez que a oferta foi mais voltada ao atendimento das criangas pobres,
verifica-se a continua exclusdo e desigualdade operada no interior desses sistemas
(ROSEMBERG, 2010; SOARES, 2015), embora, conforme demonstrado no capitulo
primeiro, os dados do INEP (BRASIL, 2016b), indicam que as criangas mais pobres
ainda s&o mais excluidas.

Entretanto, ndo se pode deixar de considerar que a melhoria na qualidade da
educacédo infantil deve dar-se ainda por meio da expansdo do acesso (LUCAS;
MACHADO, 212) e visando a equidade (PINTO, 2006). A qualidade também passa
pela redugdo na diferenga do acesso de criangas brancas e negras (SOARES,
2015), daquelas que residem em ambientes urbanos ou rurais, além daquelas com
diferentes rendas, como visto na tabela 1 (pag. 47). Percebe-se, portanto, que é
impossivel falar-se em qualidade sem a luta pela garantia do acesso de todos a
educacdo infantil, de forma equitativa (BRASIL, 2015c), como ja abordado
anteriormente. Todavia, a ampliacdo do acesso precisa vir acompanhada de
condicdes de qualidade da oferta.

Tendo em vista que a educacéo infantil objetiva tanto a educagé&o quanto o
cuidado das criangas entre zero e cinco anos de idade (BRASIL, 2010c), é com base
nessas finalidades que deve ser entendida e atendida. Também €& necessario
considerar que a educacgao infantil € um direito das criancas, mas também das
familias (CIPOLLONE, 2014b).

Destarte, uma educacgédo infantil de qualidade deve privilegiar os aspectos
educativos e de cuidado das criangas, mutuamente (BONDIOLI, 2014b). Tampouco
pode deixar de considerar os aspectos afetivos dos usuarios (criangas e suas
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familias) para se “pensar em uma configuragdo organizacional ‘profissional’, pouco
hierarquica, muito adaptativa e orientada ao usuario” (CENTAZZO, 2014, p. 131).

A concepgcao de uma educacao infantil de qualidade, portanto, deve ser
construida pela sociedade por meio do debate daquilo que se deseja alcancar
(BRASIL, 2015c), considerando alguns dilemas, como: articular cuidado e educacéo;
os dilemas entre o publico e o privado; a atengao a infancia associada a igualdade
de oportunidades; o reconhecimento do direito ao trabalho dos pais em conexao
com a necessaria atencdo as criangas; a ruptura de parametros objetivos
(ZABALZA, 2007b). Este ultimo dilema, especialmente, traduz-se de especial
importancia em virtude da escolha do reconhecimento da qualidade enquanto um
principio de direito, que precisa ser interpretado de forma maximizada.

Cipollone (2014a), em estudo especifico sobre a avaliagdo da qualidade das

creches, indica que se deve levar em consideragado quatro dimensoes:

. A qualidade educativa, ou seja, a analise da atividade e da
organizacdo do microcontexto da creche;
. A qualidade organizacional, entendida como o conjunto dos aspectos

que envolvem os diversos setores da administragdo municipal para o
funcionamento da instituicao;

. A qualidade gerencial, que se refere a relacdo entre custo e
resultados;
. A qualidade percebida, que se refere a percepgado que o usuario (no

caso da creche os pais) tem do servico (CIPOLLONE, 2014a, p. 20).

A autora esclarece que uma analise com base na teoria burocratica da
organizagéo néao é suficiente a avaliar o que acontece nas instituicbes de educagao
infantil, uma vez que muito do que ali acontece extrapola a avaliacdo da relacao
entre 0os meios, programas e objetivos por meio de procedimentos racionalizados
(CIPOLLONE, 2014a). Também ja foi abordado anteriormente que a relagdo entre
custos e resultados ndo € suficiente para caracterizar uma educacgao de qualidade e,
portanto, também nao é suficiente para avalia-la, embora n&o deva ser inutilizada ou
desconsiderada para as discussdes acerca das condi¢cdes de qualidade.

E nesse contexto que a perspectiva de qualidade negociada faz ainda mais
sentido na educacéo infantil. A qualidade ndo € algo dado, mas sim algo que se
constroi. Portanto, sua “determinacdo é intersubjetiva”, fazendo-se necessaria a
adocao de processos participativos e democraticos a fim de se definir o que “as
pessoas participantes e interessadas consideram desejavel, oportuno e significativo
em relagao ao trabalho pedagadgico ali realizado” (BRASIL, 2015c, p. 29).
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N&do obstante, esse confronto entre as diferentes formas de avaliar a
qualidade “é uma consequéncia inevitavel desse processo que chama inclusive
gquem decide sobre o futuro das instituicbes para a discussao pontual de indicadores
e de parametros intersubjetivamente avaliaveis” (FERRARI, 2014b, p. 80). E por isso
que se afigura dificil a construgdo de parédmetros e indicadores de qualidade; ainda
assim é necessario discuti-los e compartilha-los (FERRARI, 2014a).

Ha diversos estudos que indicam conteudos necessarios a definicdo de um
padrao de qualidade da educacao infantil ou que avaliam as instituicdes com base
em parametros e indicadores (ZABALZA, 2007a, 2007b, 2007c; BONDIOLI; SAVIO,
2013; CIPOLLONE, 2014a; BRASIL, 2015c). Esses debates auxiliam no
estabelecimento de consensos minimos e de opg¢des no que se refere a critérios
universais, ainda que situados historicamente, para qualificar a educacao infantil
(CORREA, 2003). E, embora seja necessaria uma analise maximizada da qualidade,
como ja defendido, ndo se pode menosprezar os esforgos do estabelecimento de
padrées minimos, uma vez que eles indicam, ao menos, o limite abaixo do qual os
servicos implicariam riscos as criangas (BRASIL, 1998).

Comporiam esse minimo a ser considerado para definicdo de padrbes de
qualidade da educacéo infantil: o atendimento para todos, a razdo adulto/crianca e a
dimensao do cuidado, inclusive na pré-escola (CORREA, 2003). Porém, tendo em
vista a adogdo de uma perspectiva maximizada da qualidade, esses padroes
minimos n&o se afiguram suficientes, embora necessarios.

Rosemberg (2010) ressalta que a oferta de uma educacado infantil de
qualidade se trata de uma questao humana: evitar o sofrimento das criangas, o que
acontece quando sdo deixadas aos cuidados de profissionais ndo qualificados ou
em locais com estrutura precaria ou sem os cuidados adequados. Ademais, a
educacao infantil precisa ser um local de reconhecimento e desenvolvimento que
ultrapassa os limites das disciplinas escolares (ROSEMBERG, 2010). Ha, entao,
diversas dimensdes que precisam ser consideradas e atendidas para a oferta de
uma educacéo infantil de qualidade, conforme sera abordado adiante.
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2.3.1 — Dimensdes de qualidade da educacgao infantil

Em virtude da concepgao maximizada da qualidade, ndo é possivel pensar
que essas dimensdes sao estanques e acabadas. A abordagem ora apresentada
trata-se de um esforgo no sentido de demonstrar que ja ha estudos e normativas
discutindo o que se espera de uma educacao infantil de qualidade, mas ainda ha
muito o que se pensar, desenvolver e reivindicar.

A primeira, que permeia todas as demais, € a participagcdo. Como ja
abordado, a qualidade deve ser negociada. E essa perspectiva democratica de
construcdo da qualidade deve considerar as vozes de criancas, familias,
professores, gestores, bem como das autoridades responsaveis e dos o6rgéos
oficiais (CAMPOS; COELHO; CRUZ, 2006; BRASIL, 2015c).

Bondioli (2014b) ressalta como a participagdo das familias na rotina da
instituicdo € determinante para a melhoria da qualidade. A autora justifica o fato em
virtude da necessidade de que haja coeréncia entre os valores e objetivos que a
crianga recebe em casa e na instituicdo de educacéao infantil, bem como que ambos
0s ambientes precisam estar conectados para a complementariedade do projeto
educativo.

A qualidade negociada, portanto, gera certa autonomia a instituicdo que
definira, democraticamente, uma parcela relevante do que se define por qualidade
no seu contexto (XIMENES, 2014b). Essa perspectiva ndo exclui a necessidade de
se determinarem parametros e indicadores nacionais de qualidade, a fim de evitar a
perpetuacdo das desigualdades. Com base nesses indicadores a instituicdo, de
forma democratica e levando em conta processos de autoavaliacdo, poderiam
definir, em seu contexto, o que querem perseguir (XIMENES, 2014b).

Outra dimenséao relevante para se pensar a qualidade € a dos espacos e da
infraestrutura oferecidos pelas instituigdes de educacao infantil. Essa dimensao esta
diretamente ligada aos insumos necessarios a garantia de um padréo de qualidade.
Embora ndo sejam suficientes, sdo um ponto crucial ao atendimento adequado,
como ja tratado.

Para se pensar em espacos e infraestrutura, € necessario analisar as
especificidades da educagédo infantil. A configuragcdo dos espacos deve responder
aos interesses das criangas. Portanto, devem ser diversos daqueles que acessam

em suas casas, pragas, ruas, centros comerciais, hospitais e etc., sem perder
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caracteristicas a eles relacionadas, como o aconchego, familiaridade e entre outros.
Essa diversidade € necessaria no intuito de possibilitar novidades a serem criadas
por elas e pelos adultos. Devem permitir a autonomia da crianga com seguranga,
sem que em nome desta haja o impedimento de conhecimento natural dos
obstaculos e perigos que o ambiente apresenta (BRASIL, 1998).

E necessario que os espacos respondam a aspectos estéticos (“belos”,
acolhedores), funcionais (adequagédo dos locais as finalidades, tanto de cuidado
quanto educativas) e ambientais (considerando frio, calor, ruido, luminosidade, etc.)
(ZABALZA, 2007b). Precisam, ainda, ser de facil acesso, especializados e
diferenciados de forma a estimular a criatividade e participagdo das criangas,
possibilitando a autonomia e a atencgé&o individualizada (ZABALZA, 2007c). Destarte,
€ necessario o intercambio entre os profissionais responsaveis pela construcéo e
manutengao das unidades de educagao infantil (arquitetos, engenheiros, etc.) com
os profissionais da educacéo e os usuarios (familias e criangas) (BRASIL, 2006c).

A dotacdo dos espacgos possui, ainda, relevancia direta nas condi¢gdes de
trabalho dos professores, que necessitam dos mesmos como “recurso basico do seu
discurso pedagogico” (ZABALZA, 2007c). Devem ser adequados as necessidades e
expectativas dos usuarios e profissionais, assegurando o atendimento adequado de
acordo com a faixa etaria e as necessidades do processo educativo (BRASIL,
2005b), auxiliando no desenvolvimento de todos os aspectos das criangas: fisico,
afetivo, cognitivo e criativo (BRASIL, 2006c¢). As boas condigdes de espagos internos
e externos demonstram a preocupac¢ao com as necessidades de criangas e adultos,
além da possibilidade de atender as especificidades das criangas de brincar
(BRASIL,2006c).

Diretamente relacionados aos espacgos e infraestrutura estdo os materiais
utilizados na educacao infantil. Estes devem ser estimulantes e variados de tal forma
que permitam multiplas formas de ac&o. Devem ser “de todos os tipos e condigdes,
comerciais e construidos, alguns mais formais e relacionados com atividades
académicas e outros provenientes da vida real, de alta qualidade ou descartaveis,
de todas as forma e tamanhos, etc.” (ZABALZA, 2007c, p. 53), o que possibilitara as
criangas a ampliagcao de suas vivéncias.

Por fim, o caso brasileiro conta com uma politica especifica relacionada a

essa dimensao de qualidade: o Proinfancia, que sera analisado mais detidamente
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adiante, induz a materialidade da qualidade da educagéo infantil e congrega boa
parte dos elementos de infraestrutura ora indicados.

A carreira docente e as condi¢gdes de trabalho também sao outra dimenséao
determinante para o estabelecimento de padrbes de qualidade. O respeito ao direito
das criangas, nesse caso, passa também pelo respeito ao direito dos profissionais.
O crescimento quantitativo da educacdo infantil precisa ocorrer associado a
formacdo de uma identidade dos profissionais que nela atuam, dotados de
competéncias especificas (SOARES, 2015).

Saliente-se que a LDB prevé que o profissional habilitado a atuar na
educacédo infantil, nos termos dos artigos 61 e 62, deve ser um professor com
formacéo em nivel superior, sendo, em casos especificos, admitida a formagao nivel
médio, na modalidade normal (BRASIL, 1996). E por isso que se faz necessario o
reconhecimento a uma remuneragao adequada, com a observancia do piso salarial
(SOARES, 2015), uma boa formagdo — que passa também pela formagao
continuada -, o apoio da equipe pedagodgica e de diregao, além do dialogo aberto
com a comunidade (BRASIL, 2006c). Nessa seara, o Decreto n° 8.752/2016 dispde
sobre a Politica Nacional de Formagao dos Profissionais da Educacido Basica,
apresentando agdes e estratégias, inclusive com apoio técnico e financeiro do MEC,
para a realizacdo de cursos de formacao inicial e continuada dos professores e
demais profissionais que atuam na educagao basica e, portanto, na educacéo infantil
(BRASIL, 2016a).

Nao se podem menosprezar as condi¢cdes de trabalho, sendo que, no caso da
educacéo infantil, ha uma forte influéncia na razéo crianga/adulto. No parecer n°
20/2009 do CNE/CEB, que revisa as diretrizes curriculares nacionais para a
educacéo infantil, recomenda-se a propor¢ado de 6 a 8 criangas por professor (no
caso de criangas de 0 e 1 ano), 15 criangas por professor (no caso de crianga de 2 e
3 anos) e 20 criangas por professor (nos agrupamentos de criangas de 4 e 5 anos)
(BRASIL, 2009b). E necessario, ainda, que essa razdo seja confrontada com os
espacos, especialmente a metragem quadrada por crianga, 0 que geralmente tem
sido enfrentado por regulamentagdes ou deliberagdes estaduais. Defende-se, ainda,
a existéncia de oportunidades de aperfeicoamento pessoal e profissional, além do
necessario reconhecimento publico pelo trabalho realizado (ZABALZA, 2007b).

Heck (2014) indica a necessidade de que as condi¢des docentes na
educacéo infantil atentem as especificidades dessa etapa, uma vez que, em geral,
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os profissionais que nela atuam possuem menor remuneragdo, maior carga horaria
semanal e, em geral, atendem por 11 ou 12 meses no ano, adequando-se as
necessidades dos pais.

Condicdes de carreira que motivem os profissionais certamente colaboram na
melhoria da qualidade, uma vez que ha diversas pesquisas do campo educacional
que comprovam a relevancia das condigdes de carreira docente sobre a qualidade
do servigo prestado (DOURADO; OLIVEIRA; SANTOS, 2007).

Dourado, Oliveira e Santos (2007), ao tratarem da qualidade da educacgao
basica, indicam caracteristicas de docentes que influenciam fortemente a qualidade
da escola:

[...] titulag&o/qualificagdo adequada ao exercicio profissional; vinculo efetivo
de trabalho; dedicagdo a uma so6 escola; formas de ingresso e condigbes de
trabalho adequadas; valorizagdo da experiéncia docente; progresséo na

carreira por meio da qualificagdo permanente e outros requisitos”
(DOURADO; OLIVEIRA; SANTOS, 2007, p. 32).

Citadas caracteristicas tém uma especialidade prépria no contexto da
educacao infantil, uma vez que “a formacédo adequada do professor e sua atuacao
sdo fatores determinantes do padrdao do atendimento na base do processo
educacional que é a educacgao infantil” (BRASIL, 1998). A questdo especifica da
formacgéao inicial e continuada demonstra-se relevante ante as especificidades da
educacao infantil, uma vez que ndo podem se dar da mesma forma como se dao as
formagdes dos profissionais que atuam no ensino fundamental (CURY, 1998).

A especial importancia da formacao dos profissionais para atuarem nessa
etapa educacional reside, dentre outros fatores, na caracteristica da naturalizagao
do trabalho nesse contexto, o que pressuporia “a falta da necessidade de
aperfeicoamento profissional e, consequentemente, a fungdo € considerada como
algo de menor prestigio no mercado de emprego, ja que cuidar e educar foi historica
e culturalmente considerados tarefas femininas” (HECK, 2014, p. 49). Heck (2014)
denuncia, ainda, dificuldades com relacdo a formacao inicial desses profissionais,
ante a existéncia daqueles sem habilitagdo minima e, portanto, sem adequada
valorizagdo e carreiras estruturadas. A falta de valorizagdo era permeada pelo
préprio conflito que profissionais com formagdo encontravam ao verificarem a
necessidade de afetividade e proximidade para o cuidado com as criangas
pequenas, o que “parecia subestimar a légica racional docente” (HECK, 2014, p. 53).
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Contudo, conforme pontua a autora, o exercicio da carreira docente na
educagédo infantil deve levar em conta o cuidar e o educar de forma integrada,
considerando a crianga como um ser integral. Assim sendo, a dimens&o do cuidar
nao pode ser vista, por esses profissionais, como algo de menor valor, mas sim
como algo adstrito as necessidades das criangas. “Ou seja, € preciso atentar para
nao enfatizar apenas alguns aspectos do desenvolvimento humano em detrimento
de outros” (HECK, 2014, p. 62).

Outro ponto relevante para a qualidade na educagéao infantil € o planejamento
e a proposta pedagdgica. E necessario que sejam participativos e respeitem a
identidade pessoal e familiar da crianga; devem contemplar valores éticos, estéticos
e politicos; devem ser desenvolvidos de forma autbnoma pelas instituicbes, com
base nos documentos legais; devem contemplar a inclusdo das criangas com
deficiéncia (BRASIL, 2006d).

Mas, para que sejam viaveis, € necessario que todos tenham clareza dos
objetivos e valores neles expostos. A proposta pedagogica deve estar em forma de
documento no qual constem os objetivos e os meios para alcanga-los (BRASIL,
2006c¢).

O planejamento deve ser intencional e visando uma educag¢ao de qualidade
(ZABALZA, 2007a). Essa intencionalidade deve se dar especialmente visando a
democratizagdo do acesso aos bens culturais e educacionais, evitando quaisquer
tipos de exclusdo (BRASIL, 2005b).

A educacéao infantil, também, deve ser organizada de forma a possibilitar e
incentivar a autonomia da crianca, outra dimensao importante para se pensar a
qualidade. A autonomia percebe-se na liberdade da crianga, em determinados
momentos, de decidir o que fazer e como fazer. Contudo ela deve ser acompanhada
de momentos de rotina e previsibilidade, com trabalhos dirigidos que visem o
desenvolvimento de competéncias especificas (ZABALZA, 2007c).

Percebe-se também o incentivo a autonomia, como ja abordado, na
disposicdo dos ambientes e materiais, de forma a proporcionar as escolhas pelas
criangas, permitindo que elas se relacionem de forma saudavel com o ambiente
natural e social e com o proprio corpo (BRASIL, 2006c¢).

Compdem, ainda, dimensdes importantes para uma educacgao infantil de
qualidade, as interacdes entre criangcas e adultos e criangas/criangas (ZABALZA,
2007c; BRASIL, 2006c; DIDONET, 2010), as rotinas (ZABALZA, 2007c), o
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envolvimento das familias (ZABALZA, 2007c; BRASIL, 2006c; BRASIL, 1998b), a
linguagem, assim entendida como a possibilidade de as criangas se expressarem
por diferentes formas (BRASIL, 2006c), a atengdo aos aspectos emocionais
(ZABALZA, 2007c), a atencao individualizada as criangas (ZABALZA, 2007c) e a
atengao a saude (BRASIL, 1998b; BRASIL, 2006c¢).

Por fim, importa abordar mais uma dimensao que também influencia na
qualidade da educacdo infantil: a avaliacdo. Cumpre inicialmente esclarecer as
diferencas entre a avaliagao da educacéo infantil e a avaliacdo na educacao infantil.

A avaliagdo na educacéao infantil ndo possui objetivo de promog¢ao (BRASIL,
1996, art. 31, ). N&o pode estar incluida nas avaliagbes das instituigdes, uma vez
que nao se referem aquilo que estas oferecem as criangas (BRASIL, 2015c).
Contudo, sdo uteis para compreender os efeitos de dada educagdo sobre as
criangas. Sendo assim, a avaliacdo na educacgao infantil demonstra-se importante
para realizar o “acompanhamento do trabalho pedagdgico e a avaliagdo do
desenvolvimento da crianga” (BRASIL, 2012b, p. 14), conforme preceitua a propria
LDB (BRASIL, 1996).

Nesse sentido, as observagdes e registros devem ser contextualizados, isto
é, tomando as criangas concretas, em suas histérias de vida, seus
ambientes sociais e culturais e co-construtoras de um processo dinamico e
complexo de desenvolvimento pessoal e social. Variados devem ser os
registros, tais como a escrita, a gravacao de falas, diadlogos, fotografias,
videos, os trabalhos das criangas etc. As professoras anotam, por exemplo,
0 que observam, as impressodes e ideias que tém sobre acontecimentos;
descrevem o envolvimento das criangas nas atividades, as iniciativas, as
interacdes entre as criangas etc. E usam esses registros para refletir e tirar
conclusbes visando aperfeicoar a pratica pedagdgica (BRASIL, 2012b, p.
14).

Portanto, as avaliagbes na educacao infantil sdo relevantes para a melhora da
qualidade na medida em que podem orientar a pratica pedagogica de acordo com o
desenvolvimento e as necessidades das criangcas. Apesar disso, € necessario
ressaltar que néo se defende, aqui, a realizacdo de avaliagdo com vistas a medicao
do rendimento, mas sim a possibilidade de modificacdo das praticas pedagogicas de
forma adaptada as necessidades para o melhor desenvolvimento das criangas.

Por outro lado, as avaliagbes da educagao infantil, ou seja, das suas
instituicées, assim entendidas como “estabelecimento e discussao de indicadores de
qualidade, de verificacdo e apreciacdo do que é realizado e, como aquisicado de
consciéncia acerca das escolhas que guiam e informam as praticas pedagdgicas
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nas creches e pré-escolas” (BRASIL, 2015c, p. 41), ndo somente é algo necessario,
como colabora para que seja possivel um diagndstico a partir do qual serdo

possiveis melhorias.

A avaliacdo na educacgao infantil se refere aquela feita internamente no
processo educativo, focada nas criangas enquanto sujeitos e coautoras de
seu desenvolvimento. Seu ambito é o microambiente, o acontecer
pedagdgico e o efeito que gera sobre as criangas. A avaliagdo da educacgéo
infantil toma esse fendmeno sociocultural (“a educagédo nos primeiros cinco
anos de vida em estabelecimentos préprios, com intencionalidade
educacional, formalizada num projeto politico-pedagdégico ou numa proposta
pedagdgica”), visando a responder se e quanto ele atende a sua finalidade,
a seus objetivos e as diretrizes que definem sua identidade. Essa questao
implica perguntar-se sobre quem o realiza, o espago em que ele se realiza e
suas relagbes com o meio sociocultural. Enquanto a primeira avaliagédo
aceita uma dada educagao e procura saber seus efeitos sobre as criangas,
a segunda interroga a oferta que é feita as criangas, confrontando-a com
parametros e indicadores de qualidade (DIDONET, [2012]).

O foco, portanto, € na avaliacdo da educacao infantil, uma vez que se parte
do pressuposto de que esse tipo de avaliagcédo, construida com base em indicadores,
pode revelar condigdes de qualidade a serem perseguidas pelas instituicoes.
Portanto, ndo se fara uma discussdo a respeito de avaliacbes voltadas ao
desempenho e resultado das criangas.

A partir da década de 1990, vém se intensificando, no Brasil, sistemas de
avaliacdo com vistas a promover a qualidade da educagao, ganhando centralidade
as avaliagbes em larga escala, que tém como principal indicador o desempenho
cognitivo dos estudantes por meio de provas (BRASIL, 2012b). Em ambito federal
implementou-se o Sistema Nacional da Avaliagcao Basica (SAEB), composto, desde
2005, pela Avaliagao Nacional da Educagédo Basica (ANEB) e a Avaliagao Nacional
do Rendimento Escolar (Prova Brasil), destinada a avaliagdo de rendimento dos
alunos do ensino fundamental, contando, ainda, com o Exame Nacional do Ensino
Médio (ENEM) para os alunos dessa etapa (BRASIL, 2012b).

Contudo, essas avaliagbes focalizam justamente o desempenho e resultado
dos alunos, limitando a esses aspectos a qualidade da educacdo. E nesse sentido
que sao necessarios outros tipos de avaliagdes que privilegiem outros aspectos da
qualidade (BRASIL, 2012b), especialmente quando o olhar & voltado para a
educacao infantil. “O modelo de avaliacdo escolhido deve estar estreitamente
articulado com os objetivos que se quer alcangar, ou seja, a coeréncia entre

avaliacéo e finalidades da educacao infantil € imprescindivel” (BRASIL, 2012b, p. 7),
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devendo avaliar a estrutura fisica, quadro de pessoal, recursos pedagogicos e
acessibilidade de creches e pré-escolas (BRASIL, 2012b).

E nesse movimento que ja existem, hoje, proposicdes visando a avaliagdo da
educacao infantil, sem sua vinculagdo ao desempenho das criangas. A relevancia da
anadlise dessas avaliacbes reside no fato de que, ao avaliarem questdes
relacionadas a praticas pedagogicas e padrées de qualidade, podem indicar o que
se compreende por uma educacéo infantil de qualidade. Embora esses instrumentos
nao sejam suficientes a avaliar todos os critérios necessarios para a garantia da
qualidade, apontam aspectos de especial importancia para a construgcdo da
qualidade na educacdo infantil. Um esforco neste sentido foi identificado na
Avaliagdo Nacional da Educagao Infantil (ANEI) (BRASIL, 2016e).

A ANEI, contemplada no &mbito do Sistema Nacional de Avaliagdo da
Educacdo Basica (SINAEB) por meio da Portaria n°® 369/2016 do MEC (BRASIL,
2016f), seria uma avaliagdo pensada com base em parametros de qualidade da
educacao infantil, como proposto no PNE de 2014, “a fim de aferir a infraestrutura
fisica, o quadro de pessoal, as condigdes de gestdo, os recursos pedagogicos, a
situacao de acessibilidade, entre outros indicadores relevantes” (BRASIL, 2016e). A
proposta apresentada conta com as dimensdes e indicadores constantes no quadro
4.

QUADRO 4 — DIMENSOES DA ANEI
(continua)

Dimensao Indicadores

Atendimento a demanda

Inclusao de criangas com deficiéncia

Localizagdo da oferta (urbano/rural; centro/periferia)

Proximidade com a residéncia

Acesso/Oferta Periodo de atendimento
Dependéncia administrativa
Perfil da crianga atendida (nivel socioecondémico;
idade; cor)
Natureza do espacgo (prédio préprio; alugado;
compartilhado)
Espacos internos (existéncia; adequacéao; suficiéncia;
acessibilidade; versatilidade; salubridade; segurancga)
Espacos externos (existéncia; adequacao;
Infraestrutura

suficiéncia; acessibilidade; versatilidade; salubridade;
seguranga)

Acesso a agua filtrada

Abastecimento de agua

Condigbes de saneamento basico

Tratamento de lixo

Infraestrutura Abastecimento de energia elétrica

Limpeza dos espagos
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QUADRO 4 — DIMENSOES DA ANEI
(concluséo)

Dimensao Indicadores

lluminacao

Acustica

Brinquedos

Livros de literatura infantil

Recursos Pedagogicos Mobiliario e equipamentos

Alimentagéao

Produtos de higiene pessoal

Profissional docente que atua com a turma
(formacao inicial e continuada; regime de contrato;
remuneragéo; plano de carreira; jornada de trabalho)

Gestor da unidade escolar (formagédo inicial e
Profissionais de educacéo infantil continuada; regime de contrato; remuneracéao; plano
de carreira; jornada de trabalho)

Funcionarios da unidade escolar (formacgéo inicial e
continuada; regime de contrato; remuneracéao; plano
de carreira; jornada de trabalho)

Politicas e orientagdes municipais para a El
(existéncia; monitoramento/acompanhamento;
critérios de matricula)

Existéncia de uma pessoa ou 6rgao responsavel na
SME especifica da El

Regulamentac¢éo da El no ambito municipal

Padrao de conveniamento/normativas

Gestéo do sistema Existéncia de Conselho Municipal de Educacgéao

Escolha dos gestores (elei¢do/indicagdo/concurso)

Proposta pedagogica

Sistema de distribuicdo de alimentacao

Participagdo em programas federais

Plano de carreira docente

Iniciativas de avaliagdo e monitoramento na e da El

Existéncia de diregao propria

Projeto politico-pedagégico

Gestado da unidade Conselho escolar

Associagao de pais e mestres

Regimento interno das IEI

FONTE: Adaptado de BRASIL (2016f).

Os indicadores propostos para a ANEI visavam o monitoramento da politica
nacional. Sua elaborag&o objetivou atender a meta 1.6 do PNE de 2014, que prevé
ainda, em seu art. 11, que a avaliacdo da qualidade da educacao basica destina-se
a orientar as politicas publicas desse nivel de ensino. Contudo, a portaria que
instituia o SINAEB e a ANEI foi revogada pela Portaria n°® 981/2016 do MEC
(BRASIL, 2016g), poucos meses apds a sua instituigdo, o que pode ser explicado,

em parte, pelo clima de instabilidade politica no qual o pais se encontra®. Como

%0 que pode ser confirmado, por exemplo, pelo impeachment da presidenta eleita, Dilma Rousseff,
ocorrido em 31 de agosto de 2016, seis dias apds a publicagdo da portaria n® 981/2016 do MEC —
confirmando que referidos atos foram editados em meio a esta instabilidade -, culminando no atual
governo comandando por um presidente nao eleito e que tem levado a cabo inumeras reformas que
retiram a efetividade de direitos sociais
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consequéncia, a educagao infantil continua excluida das politicas nacionais de
avaliacao, inviabilizando-se o cumprimento de referida meta inserta no PNE.

Sendo assim, foram apresentadas diversas dimensdes que influenciam na
qualidade da educacéao infantil: a participagdo, os espacgos e a infraestrutura, a
carreira e as condicbes do trabalho docente, o planejamento e a proposta
pedagogica, a autonomia, as atividades/interagdo, a rotina, o trabalho com os
pais/familia, a linguagem, a atengédo aos aspectos emocionais e de saude, a atengao
individualizada as criangas e a avaliagao da educacao infantil. Ressalte-se que este
nao € um rol taxativo, uma vez que a qualidade deve ser buscada sempre da forma
mais ampla possivel. Entretanto, o esforgo é importante na medida em que busca
apresentar diversas dimensdes que influenciam e, portanto, devem ser pensadas
para o atingimento de uma educacgdo infantil de qualidade. Citadas dimensdes
apresentam possibilidades de construcdo de parametros e indicadores de qualidade.

No Brasil, ja foram elaborados uma série de documentos oficiais que visam
apresentar elementos indicativos de uma qualidade da educacado infantil, com
objetivos, dimensdes, parametros e indicadores de qualidade, conforme se verifica
no quadro 5. Foram selecionados, com base em referéncias existentes em
documentos oficiais (BRASIL, 2006d; BRASIL, 2015c), bem como o acesso ao sitio
eletrébnico do MEC, que contém os documentos norteadores sobre a educacao
infantil, aqueles que tratam de forma mais direta e ampla sobre questdes intrinsecas

a qualidade da educagao infantil*’.

QUADRO 5 - DOCUMENTOS NORTEADORES DO MEC SOBRE A QUALIDADE DA EDUCAGAO
INFANTIL NO BRASIL

(continua)

Ano Documento Conteudo

1994 Politica Nacional de Educacdo | Apresenta a qualidade da oferta como um de seus
Infantil objetivos e acdes prioritarias.

1995 Critérios para um atendimento | Listagem de itens que deveriam ser considerados
em creches que respeite os nas politicas publicas e nas praticas nas instituigdes
direitos fundamentais das de educacéo infantil.
criangas

1998 Subsidios para Sugestdes de critérios de qualidade para elaboracéo
credenciamento e das regulamentagdes especificas a serem editadas
funcionamento de instituicoes pelos Conselhos Estaduais e Municipais.
de educacgao infantil

7 Qual seja, <http://portal.mec.gov.br/expansao-da-rede-federal/195-secretarias-112877938/seb-
educacao-basica-2007048997/12579-educacao-infantil>, com ultimo acesso na data de 16 mai. 2017.
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QUADRO 5 - DOCUMENTOS NORTEADORES DO MEC SOBRE A QUALIDADE DA EDUCAGAO

INFANTIL NO BRASIL

(concluséo)

Ano Documento Conteudo
1998 Referencial Curricular Fixa metas de qualidade a partir do reconhecimento
Nacional para a Educacéao do direito a infancia, apresentando uma reflexao
Infantil geral do atendimento no pais, questdes relacionadas
a formacao pessoal e social e, ainda, aponta
conteldos para abordagem na educacéo infantil.
2005 Politica Nacional de Avaliagao de politicas; propostas e trabalho
Educacao Infantil: pelo pedagdgico.
direito das criangas de zero a
seis anos a educacéao
2006 Parametros Nacionais de | Fundamentos para a definicdo de parametros de
Qualidade para a Educacdo | qualidade; distingdo entre parametros e indicadores
Infantil de qualidade; competéncia dos sistemas de ensino;
caracterizagdo das instituicbes de educacgao infantil;
parametros nacionais de qualidade para as
instituicbes de educacéo infantil.
2006 Parametros Basicos de | Qualidade dos espagos fisicos e prédios das
Infraestrutura dos | instituicbes de educacéo infantil.
Estabelecimentos de
Educacgao Infantil
2009 Critérios para um | Instrugdes a respeito dos direitos das criangas e dos
atendimento em creches que | bons servigos de creche e pré-escola.
respeite 0s direitos
fundamentais das criangas —
Nova Edigéo
2009 Indicadores de Qualidade na | Composto por dois documentos, apresenta
Educacéo Infantil dimensdes e indicadores de qualidade; discusséo a
respeito do conceito de qualidade; possibilidade de
avaliagao das politicas para a educacéo infantil, das
propostas pedagodgicas das instituicdes, da relagéo
estabelecida com as familias, da formacao regular e
continuada dos profissionais e da infraestrutura.
2009 Politica de Educagédo Infantil | Competéncias governamentais; indicadores de
no Brasil: relatério de | acesso; condicdes da oferta de vagas; questdo da
avaliacao qualidade; financiamento da politica e servigos.
2012 Brinquedos e Brincadeiras | Orientar os profissionais que atuam em creches na
de Creches selecdo, organizacéo e uso de brinquedos, materiais
e brincadeiras para creches, possibilitando uma
brincadeira e, por consequéncia, uma educagao
infantil de qualidade.
2012 Subsidios para a construg¢édo | Proposicao de diretrizes e metodologias de avaliagdo
de wuma sistematica de | na e da educacéo infantil.
avaliagao

FONTE: Elaborado com base em Brasil (2006d; 2015b)

Alie-se a eles os Pareceres n° 22/98 e 20/09 do CNE/CEB, que propde as
Diretrizes Curriculares Nacionais para a Educacado Infantil. Saliente-se que ha,
ainda, outros inumeros documentos que tratam do trabalho pedagdgico e que, de

modo indireto, fazem referéncias as questdes da qualidade, mas que nao serao
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analisados detidamente neste trabalho®®. A analise de referidos documentos auxilia a
compreender quais sao os parametros e indicadores que compdem a qualidade da
educacéo infantil. Ndo se tratam de normas legais, uma vez que nao foram editados
nos termos do art. 59%° e seguintes da CF/88.

No entanto, tratam-se de documentos norteadores expedidos pelo MEC e que
estabelecem critérios para uma educacdo infantii de qualidade. Ainda que a
educacédo infantil seja de competéncia dos municipios, a Unido possui a fungao
supletiva e normativa de estabelecer as competéncias e diretrizes para a educacao
infantil, nos termos do art. 9° 1V, da LDB (BRASIL, 1996), diretrizes essas ja
elaboradas pela Unido, conforme quadro 6. Os estados também possuem funcao de
colaborar com a oferta da educacéo infantil, nos termos do art. 8° da LDB (BRASIL,
1996). Assim sendo, ndo obstante os municipios possam delimitar seus préprios
parametros de qualidade, ndo ha obice a Unido, através do MEC, e os estados,
mediante suas secretarias e Conselhos Estaduais de Educacgao, no estabelecimento
de parametros e indicadores nacionais de qualidade da educacgao infantil.

Contudo, € necessario esclarecer que, embora a Unido tenha estabelecido
competéncias e diretrizes para a educacéao infantil, esses documentos ndo podem
ser considerados normas juridificadas. Ressalte-se que, como apontado por
Ximenes (2014b), a juridificag&o € positiva para “o reconhecimento de novos direitos,
na ampliagdo de sua realizagdo e no fortalecimento de sua justiciabilidade”
(Ximenes, 2014b p. 67).

Sendo assim, sua analise é relevante para a compreensao dos critérios de
qualidade da educacéo infantil, mas nao indicardo, necessariamente, a possibilidade
de sua exigéncia perante o Poder Judiciario.

No entanto, ha previsdes ja juridificadas a respeito da qualidade da educagao
infantil: o Decreto Presidencial n® 6.494/2008 e a Resolugao do MEC n° 6/2007, que
disciplinam o Programa Nacional de Reestruturagdo e Aquisicdo de Equipamentos
para a Rede Escolar Publica de Educacéo Infantil (Proinfancia); e as Resolugdes n°
01/99 e 05/99 do MEC, que disciplinam as Diretrizes Nacionais Curriculares para a
Educacao Infantil, e a lei 13.257/2016, que disciplina o Marco Legal da Primeira

 Tais como “Oferta e Demanda de Educagdo Infantil no campo”, “Educacdo infantil e praticas
promotoras de igualdade racial” e “Educacéo infantil, igualdade racial e diversidade: aspectos
?goll'ticos, juridicos, conceituais”.

Referida disposicdo constitucional prevé que s&o normas legais, no ordenamento juridico brasileiro,
as emendas a Constituicdo, as leis complementares, ordinarias e delegadas, as medidas provisdrias,
os decretos legislativos e as resolugoes.
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Inféncia, além das normas gerais ja indicadas anteriormente, ndo especificas da
educacao infantil, como, por exemplo, o piso salarial profissional nacional.

Dessa maneira, na segdo seguinte serdo analisados alguns documentos
norteadores e como abordam a qualidade da educacio infantil. Na sequéncia, a
analise se detera as disposigdes juridificadas no ordenamento juridico em relagdo a
qualidade. Ao final, sera realizada a construgdo de uma sintese que poderia ser
tomada por base para as condigdes de oferta da educagao infantil, considerando
critérios juridificados e ndo juridificados. Essa sintese é relevante na medida em que
indicara condi¢cbes necessarias a garantia da qualidade da educagao infantil, bem

como aquelas que, por estarem juridificadas, sdo dotadas de justiciabilidade.

2.3.2 — A qualidade da educacéo infantil segundo os documentos oficiais do MEC e

normas legais

Dois dos documentos constantes no quadro 6 sdo fruto de seminarios e
debates realizados pelo MEC entre os anos de 1994 e 1996, com a oitiva de
diferentes segmentos e organizagdes sociais, motivo pelo qual contaram com a
colaboracdo de diversos professores e pesquisadores na elaboragdo de qual
educacdo infantil se desejava construir (BRASIL, 2006c). Tal fato & relevante
considerando que, como abordado, a participagdo € essencial para que seja
possivel a construgcao do que compde uma educacao infantil de qualidade.

Em 1998, foi editado o documento Subsidios para credenciamento e
funcionamento de instituigbes de educacgéo infantil (BRASIL, 1998b). Tendo em vista
a reparticdo de competéncias prevista na CF/88, por meio da qual a
responsabilidade da educacdo infantil foi atribuida aos municipios, referido
documento foi construido visando estabelecer diretrizes e normas gerais para
subsidiar os padrdes basicos de atendimento nos entes federados (BRASIL, 1998b).

O documento compila os principios gerais e orientacbes para a educagao
infantil constantes nas normas legais e que ndo podem ser desrespeitados na oferta
do servigo, conforme quadro 6.
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QUADRO 6 — PRINCIPIOS GERAIS E ORIENTACOES PARA A EDUCACAOQ INFANTIL

Principios ou orientagdes da/para a Educagao Infantil Norma

Compobe a primeira etapa da educagao basica e sua oferta constitui-se | Art. 29/LDB

em dever do Estado.

Divide-se em creche, para criangas de zero a trés anos, e pré-escola, | Art. 30/LDB

para criangas de quatro e cinco anos.

Visa proporcionar condigcbes adequada para promover o bem-estar da | Art. 29/LDB

crianga, seu desenvolvimento fisico, motor, emocional, intelectual, moral

e social, a ampliagdo de suas experiéncias, bem como estimular seu

interesse pelo processo do conhecimento do ser humano, da natureza e

da sociedade.

Cumpre as fungbes de cuidar e educar de forma indissociavel, | Art. 5°%Res. 5/2009
complementando a agao da familia e da comunidade. CNE/CEB

A proposta pedagégica da Educacéo Infantil deve levar em conta o bem- | Art.  5°Res.  5/2009
estar da crianga, seu grau de desenvolvimento, a diversidade cultural das | CNE/CEB

populagdes infantis, os conhecimentos a serem universalizados e o

regime de atendimento.

A avaliagdo deve ser realizada mediante acompanhamento de | Art. 31/LDB
desenvolvimento e registro da crianga e ndo tem fungdo de promogao e

nem constitui pré-requisito para ingresso no ensino fundamental.

As instituicdes de educacéo infantil devem integrar o sistema municipal | Art. 11/LDB

de ensino. Na falta deste, devem integrar o sistema estadual de ensino
ou o sistema unico de educagéo basica.

Os 6rgéos responsaveis do respectivo sistema de ensino deverao baixar
normas complementares, autorizar, credenciar e supervisionar o0s
estabelecimentos de Educacéo Infantil.

Art. 10 e 11/LDB

Docente com formagdo em nivel superior, admitida como formagao
minima a normal em nivel médio.

Art. 62/LDB

Necessaria valorizagdo dos profissionais pelos sistemas municipais no
que se refere a formagao profissional, condi¢des de trabalho, plano de
carreira e remuneragdo condigna.

Arts. 67, 69 e 70/LDB

Atendimento das criangas com deficiéncia na rede regular, sempre que
possivel, respeitado o direito a atendimento especializado, inclusive por
6rgéo proprio do sistema, quando for o caso.

Art. 58/LDB

A Educacéo infantil orienta-se pelos principios da educagdo em geral:
igualdade de condi¢cdes para o acesso e permanéncia na escola;
liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar a cultura, o
pensamento, a arte e o saber; pluralismo de ideias e de concepgodes
pedagdgicas; respeito a liberdade e apreco a tolerancia; coexisténcia de
instituicbes publicas e privadas de ensino; gratuidade do ensino publico
em estabelecimentos oficiais; valorizagdo do profissional da educacgéo
escolar; gestdo democratica do ensino publico, na forma da Lei e da
legislacdo dos sistemas de ensino; garantia de padrdo de qualidade;
valorizagdo da experiéncia extraescolar; vinculagdo entre educacao
escolar e as praticas sociais.

Art. 3°/LDB

FONTE: Elaborado com base em BRASIL (1998b)

Apos apresentar os fundamentos legais listados no quadro 6, indica a

‘necessidade de formagdo em curso superior dos docentes”; “valorizacdo dos

profissionais [...] com planos de carreira, remuneragao, formagao profissional e

condigcbes de trabalho”; “atendimento inclusivo as criangas com necessidades

especiais”;

formagao continuada dos profissionais® (BRASIL, 1998b). Indica, ainda,
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a atuacdo em regime de colaboragdo de conselhos municipais e estaduais de
educacao, o respeito aos direitos das criangas, entre outros critérios.

O documento Politica Nacional da Educagé&o Infantil: pelo direito das criangas
de 0 a 6 anos a educacgédo prioriza a inclusdo da educacdo no campo dos direitos,
por meio da inclusdo de todas as criangas e do combate a miséria (BRASIL, 2005b).
Indica que a formulagdo das politicas deve se dar visando o desenvolvimento
integral da crianga, complementando a agcdo da familia. Define que a melhoria da
qualidade da educacao infantil deve ser promovida pelas instituicdes, com base nos
parametros de qualidade, mas por meio de quatro linhas de acao:

a) incentivo a elaboragédo, implementacdo e avaliagdo de propostas
pedagdgicas e curriculares;

b)promocéo da formacgéo e da valorizagdo dos profissionais que atuam nas
creches e nas pré-escolas;

Cc) apoio aos sistemas de ensino municipais para assumirem sua
responsabilidade com a Educagao Infantil;

d)criacdo de um sistema de informacgbes sobre a educacao da crianga de 0
a 6 anos (BRASIL, 2005b, p. 10)

No ano de 2006, foram editados os Pardmetros Nacionais de Qualidade para
a Educacéo Infantil. O documento, composto por dois volumes, visa apresentar
referéncias de qualidade para as instituicbes de educacdo infantil do pais, quer
publicas ou privadas, objetivando promover a igualdade de oportunidades e a
equidade em virtude da diversidade existente no pais. Consta do documento que
nao se pretendia estabelecer pardmetros minimos nem maximos, mas os requisitos
necessarios a oferta de uma educagao de qualidade que atingisse os fins previstos
na legislagdo (BRASIL, 2006c).

O quadro 7 indica os parametros, que sao entendidos como uma referéncia
ou ponto de partida; uma variavel ou norma padrao capaz de regular ou modificar o
sistema. Eles s&do mais amplos e genéricos e sé serdo quantificaveis por meio de
indicadores que devem ser definidos pela Unido, mas complementados por estados
e municipios, tendo em vista suas especificidades regionais e locais (BRASIL,
2006b).

QUADRO 7 — PARAMETROS NACIONAIS DE QUALIDADE PARA A EDUCAGAO INFANTIL
(continua)

Segdo Parametro

Quanto a proposta | Contemplam principios éticos, politicos e estéticos.
pedagogica das instituicbes
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QUADRO 7 — PARAMETROS NACIONAIS DE QUALIDADE PARA A EDUCAGAO INFANTIL

(concluséo)

Segdo Parametro
de educacao infantil Promovem as praticas de cuidado e educacdo na perspectiva da
integracdo dos aspectos fisicos, emocionais, afetivos,

cognitivos/linguisticos e sociais da crianga, entendendo que ela é
um ser completo, total e indivisivel.

Consideram que o trabalho desenvolvido é complementar a agéo
da familia, e a interagdo entre as duas instancias é essencial para
um trabalho de qualidade.

Explicitam o reconhecimento da importancia da identidade pessoal
dos alunos, suas familias, professores e outros profissionais e a
identidade de cada unidade educacional nos varios contextos em
que se situem.

Quanto a proposta | Consideram a inclusdo como direito das criangas com
pedagdgica das instituicdes | necessidades educacionais especiais e sdo desenvolvidas com
de educacao infantil autonomia pelas instituicbes de educacgado infantil a partir das
orientacdes legais.
Funcionam durante o dia, em tempo parcial ou integral, sem
exceder o tempo que a crianga passa com a familia.
Quanto 3 gestso das A organizagdo em agrupamentos ou turmas de criangcas nas
s = | instituicbes de Educacao Infantil é flexivel e deve estar prevista na
instituicbes de  educacao - PR
infantil proposta pedagogica da instituic&o.

E de responsabilidade de profissionais que exercem os cargos de
direcdo, administragdo, coordenagao pedagdgica ou coordenacao
geral.

Os gestores ou gestoras atuam em estreita consonéncia com
profissionais sob sua responsabilidade, familias e representantes
da comunidade local, exercendo papel fundamental no sentido de
garantir que as instituicbes de Educacdo Infantil realizem um
trabalho de qualidade com as criangas que a frequentam.

Quanto as professoras, aos
professores e aos demais
profissionais que atuam nas

Sao professoras e professores de Educagao Infantil.

Tém como fungéo garantir o bem-estar, assegurar o crescimento e
promover o desenvolvimento e a aprendizagem das criangas da

instituigbes de  Educagdo | Educacao Infantil sob sua responsabilidade.

Infantil A equipe de profissionais da instituicdo de Educagdo Infantil,
composta por gestoras, gestores, professoras e professores, pode
ser acrescida de outros profissionais de apoio, assessoria e
visando o aperfeigopamento profissional.

Quanto as interagdes de | Estabelecem entre si uma relagdo de confianga e colaboragao

professoras, professores, | reciproca.

gestores, gestoras e demais
profissionais das instituicbes
de Educacéo Infantil

Quanto a infraestrutura das
instituicbes de  Educacao
Infantil

Espacgos, materiais e equipamentos das Instituicbes de Educacgao
Infantil destinam-se prioritariamente as criangas.

Espacos, materiais e equipamentos presentes na instituicdo de
Educagéo Infantil destinam-se, também, as necessidades das
familias e/ou responsaveis pelas criangas matriculadas e dos
profissionais que nela trabalham.

FONTE: Elaborado com base em BRASIL (2006c).

Percebe-se, da anadlise dos parédmetros, que eles se referem a diversas

dimensdes de qualidade: abordam questbes

relativas aos planejamentos e
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propostas pedagogicas; relativas a gestao; relativas a carreira docente; a interagéao
entre os profissionais; e a infraestrutura das instituigdes.

Os Parémetros Basicos de Infraestrutura dos Estabelecimentos de Educacdo
Infantil foram elaborados também no ano de 2006. Referido documento volta-se ao
aspecto dos espacos e infraestruturas. Apresenta parametros a serem observados
tanto na construgao quanto na manutencgao das instituigdes. Chama a atencao o fato
de o documento apontar a necessidade de participacdo da comunidade,
profissionais da educagao, pais e criangas para a concepg¢ao do projeto da unidade,
tendo em vista o perfil pedagogico da instituicido (BRASIL, 2006d). Da especial
énfase a participagao das criancas, esclarecendo que “o espago ludico infantil deve
ser dindmico, vivo, ‘brincavel’, exploravel, transformavel e acessivel para todos*
(BRASIL, 2006d, p. 8). A figura 1 aponta a interdisciplinaridade prevista no

documento.

FIGURA 1 — ABORDAGEM INTERDISCIPLINAR® DA ELABORAGAO DO PROJETO

| ( !
l {
[ —l —l ]

FONTE: BRASIL (2006d, p. 15).

Com a interdisciplinaridade prevista em cada uma das etapas do projeto de
construcdo, desde a programacgao, projeto, construgcéo e uso, até a avaliagdo apos a
ocupacao, propdem-se a oitiva de todas as partes interessadas no funcionamento da
unidade da educacgao infantil (BRASIL, 2006d). Os projetos devem observar os
parametros indicados no quadro 8.

Da analise dos parametros indicados no documento, percebe-se a
preocupagao com algumas das dimensdes, ja analisadas neste trabalho, que devem
compor os espagos e infraestruturas das unidades de educagao infantil, ou seja,
com as condi¢des de qualidade dessas instituicbes. A previsdo da participacdo no

documento ndo se encerra com a construgdo da unidade. Contempla, ainda, a

% 0 termo interdisciplinar ¢ utilizado no proprio documento analisado.
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avaliacdo multidisciplinar do espag¢o apds a ocupacao, para que as manutencdes e

modificagdes necessarias sejam programadas e realizadas (BRASIL, 2006d).

QUADRO 8 — PARAMETROS BASICOS DE INFRAESTRUTURA PARA CONSTRUGAO DAS
UNIDADES DE EDUCAGAO INFANTIL

Tipo Parametros Aspectos considerados
Condigdes do terreno
Contextuais-ambientais Infraestrutura

Projeto e construgéo - = -
Legislagdo em vigor

Construgdes nas proximidades

Socioculturais
Contextuais-ambientais Econémicos
Fisico-climaticos
Ambientais

Organizagéao espacial
Dimensionamento dos conjuntos funcionais
Acessos

Percursos

Seguranga

Adequagéo do mobiliario
Diversidade de cores
Diversidade de texturas

Projeto e construgéo

Funcionais

Estéticos-compositivos

Diversidade de padrées das superficies
Padrao construtivo

Formas

Proporgdes

Simbolos

Principios compositivos

Elementos visuais da edificagao
Servigos basicos de infraestrutura
Materiais e acabamentos

Técnicos

FONTE: Elaborado com base em BRASIL (2006d)

Ja em 2009 foram editados trés documentos: os Critérios para um
atendimento em creches que respeite os direitos fundamentais das criangas, 0s
Indicadores de Qualidade da Educacéo Infantil e as Diretrizes Curriculares Nacionais
para a Educacgéo Infantil.

Os Indicadores de Qualidade da Educacdo Infanti’’ vém para pormenorizar
os Parédmetros. Foi elaborado como um instrumento de autoavaliacdo das
instituicbes, objetivando auxilia-las a, com base nos resultados encontrados,
construir praticas educativas que respeitem os direitos das criancas e uma
sociedade mais democratica (BRASIL, 2009d). Os indicadores sao construidos sob

aspectos e dimensdes, que constam nas figuras 2 e 3.

¥Referido documento foi elaborado pela Acdo Educativa, que cedeu seus direitos ao MEC.
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FIGURA 2 — ASPECTOS NECESSARIOS PARA O DESENVOLVIMENTO DE INDICADORES DE
QUALIDADE NA EDUCAGAO INFANTIL

Fundentos em valores
sociais amplos, tais como o
respeito ao meio ambiente,

auma culturada paze a
busca por relagdes

. humanas solidarias
Reconhecimento e

valorizagao das diferengas
de género, étnico-racial,

cultural, religiosa e relativas
a pessoa com deficiéncia

Observancia da legislagao
educacional brasileira

Observancia dos
Aspecj[qs conhecimentos cientificos
Respeito aos direitos necessarios sobre a infancia, tais como
para uma © dasemiobineni Inantl
especificamente em relagdo educagéo cuidar e o educar e;n
aos direitos da crianga infantil de ambie_ntes coletiy0§ ea
. formagao dos profissionais
qualldade de educagao infantil

FONTE: Elaborado com base em BRASIL (2009d).

A figura 3 apresenta as dimensdes que sao avaliadas por meio dos

indicadores.

FIGURA 3 — DIMENSOES DA QUALIDADE DA EDUCAGAO INFANTIL

Promogéo da saude

Espacos, materiais e

Interagbes

Multiplicidade de
experiéncias e
linguagens

Planejamento
institucional

Dimensdes de
qualidade para
as instituicdes
de educacéao
infantil

mobiliarios

Formacéo e
condigbes de
trabalho das
professoras e
demais profissionais

Cooperacéo e troca
com as familias e
participagédo na rede
de protegdo pessoal

FONTE: Elaborado com base em BRASIL (2009d).

Quanto aos Critérios para um atendimento em creches que respeite 0s
direitos fundamentais das criancas®?, como ja abordado neste trabalho, uma
educacao infantil de qualidade passa pelo respeito ao direito das criangas, que € a

%A primeira versdo desse documento ¢ de 1995.
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perspectiva presente no documento (BRASIL, 2009c). Trata-se de um documento
originalmente editado na década de 90, mas precisamente no ano de 1995, pelas
pesquisadoras Fulvia Rosemberg e Maria Malta Campos. Os critérios sao
subdivididos nos direitos das criangas e em uma politica da creche que respeite os
direitos das criangcas. Cada uma das se¢des apresenta critérios que devem ser
respeitados, conforme as figuras 4 e 5. Percebe-se que, no &mbito dos direitos das

criangas, encontram-se critérios relativos a diversas dimensdes ja abordadas neste

trabalho.
FIGURA 4 — DIREITOS DAS CRIANCAS
Desenvo_l(;/edr sua
. ~ ¢ '
Alimentacs imaginacéo e
idade d :
Higiene e oo et ®  Movimentos
saude em espagos
amplos
Contato | ’ Protegao,
com a afeto e
natureza amizade
Ambiente
aconchegante, Exg;izsar
e:teir%ﬂlgr?te sentimentos
Especial
a atencao
‘At(‘an‘gao durante seu
individual Doriodo o
adaptacgao
Direitos das
sua
Brincadeira . identidade
cultural, racial
Crlangas e religiosa

FONTE: Elaborado com base em BRASIL (2009c)

Ja o ambito “a politica da creche respeita a crianga” passa, obrigatoriamente,
pelo respeito aos direitos da crianga, seu bem-estar e desenvolvimento e o
reconhecimento de seus direitos fundamentais. Opta-se por ndo pormenorizar os
indicadores aqui, uma vez que 0s mesmos estdo atrelados as dimensdes

representadas na figura 5.



FIGURA 5 — A POLITICA DA CRECHE RESPEITA A CRIANGA
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FONTE: Elaborado com base em BRASIL (2009c)

Em 2012, por fim, foram editados mais dois documentos ora analisados:
Brinquedos e Brincadeiras de Creches e Subsidios para Construgdo de uma
Sistematica de Avaliagéo.

Considera-se o documento Brinquedos e Brincadeiras de Creches um
importante instrumento a ser avaliado neste trabalho, na medida em que apresenta
elementos para escolha e uso de materiais na educagao infantil, o0 que compode
insumos relacionados a infraestrutura das instituicbes, como uma dimensao
necessaria a uma educacéo infantil de qualidade. Da mesma forma, a brincadeira &
um importante eixo da qualidade (BRASIL, 1994), o que é detidamente abordado
neste documento, justificando sua selegéo.

Objetiva auxiliar os profissionais que atuam em creches para a correta
selecdo, organizagédo e uso dos brinquedos, materiais e brincadeiras nas creches,
de forma a organizar espacgos, tipos de atividades, conteudos e diversidades de
materiais. O documento apresenta a brincadeira como atividade principal da crianga,
indicando que brincar com qualidade € necessario para a garantia de uma educagéao
infantil de qualidade. Embora o foco principal seja para a atividade em creches,
esclarece-se que esses principios também sio validos para as criangas inseridas na
subetapa pré-escola. Em vista disso, elaborou-se um material com recomendacgoes,
propostas e especificagcbes para a realizacdo da brincadeira com qualidade nas
creches (BRASIL, 2012c). O quadro 9 abaixo indica o conteudo dos seis modulos
desenvolvidos para a atencao aos brinquedos e brincadeiras nas creches:
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QUADRO 9 — BRINQUEDOS E BRINCADEIRAS DE CRECHES

Médulos

Temas Abordados

Brincadeiras e interagbes nas
diretrizes curriculares para a
educacgao infantil

Brincadeiras e interagdes nas praticas pedagogicas e nas
experiéncias infantis

Brincadeira e proposta curricular

Brincadeiras nas transicbes da casa a creche e da creche a pré-
escola

Brinquedos, brincadeiras e
materiais para bebés

Brinquedos e materiais para bebés que ficam deitados

Brinquedos e materiais para bebés que sentam

Brinquedos e materiais para bebés que engatinham

Brinquedos, brincadeiras e | Brinquedos e materiais para bebés que andam
materiais para bebés Organizagéo do brinquedo como direito da crianga
Brinquedos, brincadeiras e | Segundo ano

materiais para criangas | Terceiro ano

pequenas

Organizagdo do espaco fisico,
dos brinquedos e materiais para
bebés e criangas pequenas

Ambientes para bebés

Ambiente para criangas pequenas (1 a 3 anos)

Parque infantil como espago de aprendizagem, experimentagéo,
socializagao e construgio da cultura ludica

Da simplicidade a originalidade: os materiais para criangas de 4 a
6 anos

Critérios de compra e uso dos
brinquedos e materiais para
instituicbes de educacéo infantil

Processo de escolha e caracteristicas do brinquedo

Escolha dos materiais por licitagdo ou tomada de preco

Critérios de compra

Critérios de uso

Idades e interesses das criangas

Brinquedo adequado a instituicdo de educacéo infantil

Precgo do brinquedo

Critérios para compra publica que garantam a qualidade do
material
Escolha, selegdo e especificagdo dos materiais para compra
publica

FONTE: Elaborado com base em Brasil (2012c).

O segundo, Subsidios para Construgdo de uma Sistematica de Avaliagéo
objetiva “propor diretrizes e metodologias de avaliagdo na e da Educagao Infantil,
analisar diversas experiéncias, estratégias e instrumentos de avaliagdo da Educagao
Infantil e definir cursos de formagéo sobre avaliagdo na educacéo infantil” (BRASIL,
2012b, p. 3). Apresenta a relevancia da avaliacédo na e da educacgao infantil para
garantia da qualidade, conforme ja discutido neste trabalho. O documento indica a
necessidade da avaliagdo da aprendizagem e do desenvolvimento das criangas, 0
que deve se dar de forma contextualizada, com o envolvimento das criangas e sem
compara-las umas as outras; da avaliagdo institucional, abrangendo a instituicao
educativa em sua totalidade, nas dimensdes politica, pedagogica e administrativa; e
da avaliagao de politicas e de programas de educacgao infantil, como condig&o para
alterar “quadro de precariedade que vem sendo evidenciado pelos diagnosticos

disponiveis sobre a educacgao infantil” (BRASIL, 2012b, p. 17).
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Consta no documento a necessidade da instituicdo de instancias
responsaveis “pela consolidagao e articulagéo de resultados e propostas” (BRASIL,
2012b, p. 20), que poderéo orientar o estabelecimento de prioridades na formulagao
e implementacdo de politicas educacionais. Indica, ainda, que as avaliacbes das
instituicbes e de programas e politicas deve abranger os aspectos do acesso,
processos e insumos. Orienta, ainda, que as avaliagdes sejam realizadas com base

nas seguintes diretrizes:

- seja coerente com as finalidades e caracteristicas da educacao infantil;

- inclua agdes coordenadas pelos diferentes niveis de governo;

- produza informacgdes capazes de balizar iniciativas das diversas instancias
governamentais;

- articule-se as iniciativas de avaliagéo institucional ja em realizagdo por
redes e escolas publicas;

- seja abrangente, prevendo indicadores relativos a insumos, processos e
resultados;

- considere os determinantes intra e extra institucionais que condicionam a
qualidade da educacao;

- paute-se por uma perspectiva democratica e inclusiva, ndo induzindo a
competicdo em detrimento de rela¢cdes compartilhadas;

- promova um processo participativo capaz de viabilizar a dimensao
formativa da avaliagado, estimulando diferentes atores e setores a contribuir
na definicdo e acolhimento de parametros de qualidade;

- leve em conta contribuigbes de propostas e experiéncias divulgadas em
ambito nacional e internacional (BRASIL, 2012b, p. 18-19).

Desse modo, o documento orienta como deve se construir uma sistematica
de avaliagdo na educacéo infantil que, como ja abordado neste trabalho, demonstra-
se relevante para a construcdo de uma educacao infantil de qualidade.

Além disso, esses documentos, como ja citado, ndo se tratam de normas
positivadas, ou seja, normas legais inscritas no ordenamento juridico. Tratam-se de
documentos orientadores das praticas da Administracdo Publica na oferta da
educacao infantil. Nao se pretende, aqui, defender que os critérios apresentados nos
documentos analisados sejam positivados para que sejam passiveis de controle pelo
Poder Judiciario, como ja discutido no item 2.1. Contudo, € necessario esclarecer
que a auséncia de sua positivagao dificulta, muitas vezes, sua justiciabilidade, ou
seja, sua exigibilidade perante o sistema de justica. Isso ndo significa que a
Administragdo Publica, na oferta da educacdo infantil, ndo devera realiza-la
atendendo a esses critérios; mas sim que ha limitagdes a interferéncia do Poder
Judiciario no seu controle, seguindo esses parédmetros. No entanto, nosso

ordenamento juridico contém a previsdo, em normas legais, de elementos que
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devem ser observados na oferta da educacéao infantil e que séo necessarios para a
garantia da qualidade.

A primeira delas a ser apontada trata das Diretrizes Curriculares Nacionais
para a Educacdo Infantil, revisadas pela Resolugdo n° 05/2009 do CNE/CEB
(Conselho Nacional de Educagdo/ Camara de Educac&o Basica). Possui forga
normativa, uma vez que expedidas pelo CNE no exercicio de suas funcdes
normativas, nos termos do art. 9°, §1° da LDB.

Além de prever os conceitos de educacdo infantil, crianga, curriculo e
proposta pedagodgica, estabelece a obrigatoriedade da matricula na educacgéo infantil
para as criangas que completem 4 e 5 anos até a data de 31 de marcgo, ou 6 anos
apos essa data; a oferta de vagas proximas a residéncia das criangas; a carga
horaria minima de quatro horas diarias para jornada parcial e sete horas diarias para
a jornada integral; alguns requisitos das propostas pedagogicas, como a inclusdo de
pessoas com deficiéncia e o respeito as especificidades dos diferentes povos; as
condi¢gbes para o trabalho coletivo; a organizagdo de materiais, espagos e tempos;
as praticas pedagogicas que visem as interagdes e as brincadeiras; as avaliagbes
focadas no acompanhamento do desenvolvimento das criangas; e a articulagdo com
o ensino fundamental para propiciar a continuidade no processo de ensino-
aprendizagem (BRASIL, 2010c).

Os Planos Nacionais de Educacdo previram metas relacionadas a qualidade
da educagdo em geral e algumas destinadas a qualidade da educacéo infantil. O
PNE 2001-2011 (BRASIL, 2001a) previa trés metas nas quais constava o tema da
qualidade da educacdo infantil: a meta dez, que previa a necessidade de os
municipios estabelecerem sistemas de acompanhamento, controle e supervisao da
educacao infantil; a meta 11 que propunha mecanismos de colaboracdo entre
educacgao, saude e assisténcia para o atendimento nas creches; e a meta 19 que
propunha o estabelecimento de parametros de qualidade dos servigos de educagao
infantil. O atendimento das metas deu-se de forma irregular e arbitraria, o que pode
ser justificado, em parte, em virtude do veto realizado pela Presidéncia da Republica
as metas originalmente previstas relacionadas ao financiamento da educacgao
(BRASIL, 2001b). Embora o MEC tenha elaborado diversos dos documentos citados
no periodo, nao foram suficientes para atingir as metas “de modo pleno e finalizado”
(BRASIL, 2015c, p. 22).
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O novo PNE (2014-2024) prevé a qualidade da educagao nacional como uma
de suas diretrizes, bem como um sistema de avaliagdo nacional da educacao
basica, da qual a educagao infantil faz parte (BRASIL, 2015c). Essa lei, inclusive,
disciplina algumas questdes de especial importancia para o presente trabalho, como
estabelecer o CAQ e o CAQiI e, na meta 15, que todos os professores de educacao
basica deverao ter formagdo em nivel superior; assim como a oferta da educacao
em tempo integral em, no minimo, 50% das escolas publicas. Contudo, a
superveniéncia da lei 13.415/2017** e da EC n° 95/2017* podem ter revogado
tacitamente referida disposi¢ao, o que carece de uma discussdo mais aprofundada
(BRASIL, 2017).

Atualmente,*® a LDB prevé como formagdo minima para atuar na educagdo
infantil a ofertada em nivel médio, na modalidade normal. Referida lei também prevé
a necessidade de promocado da formacdo continuada dos profissionais do
magistério. Ja a lei 11.738/2008 prevé o piso salarial nacional dos profissionais do
magistério publico da educagao basica. Portanto, ha previsdo no ordenamento
juridico brasileiro a respeito da formagao inicial e continuada dos profissionais que
deverao atuar como professores na educacio infantil, bem como o piso salarial
nacional a que os mesmos tém direito.

Citada lei ainda prevé requisitos para a oferta da educacgao infantil no que
concerne a carga horaria e jornada: que ela se dé mediante uma carga horaria
minima de 800 horas anuais, distribuidas por, no minimo, 200 dias de trabalho
educacional; atenda a criangca, no minimo, por 4 horas diarias em turno parcial e 7
horas diarias em turno integral (BRASIL, 1996) e, ainda, curriculos que séao
obrigatérios na educacgéo infantil.

Ja o ECA reforga, enquanto direito a educacéo das criancas e que pode ser
aplicado a educacéo infantil, a igualdade de condigdes para o acesso, ja prevista
como principio da CF/88, e prevé a garantia de oferta de vagas préxima a residéncia
das criangas.

O decreto presidencial n° 6.494/2008, por sua vez, disciplina o Proinfancia,
que ja era aplicado na Administragdo Publica por meio da Resolugao n° 6/2007, do

FNDE. O programa visa “apoiar os sistemas publicos de educacéo infantil por meio

% Conhecida como lei da reforma do ensino médio, que, entre outros artigos, modificou o art. 62 da
LDB que dispde sobre a formagao dos profissionais que atuardo na educagao basica.

% Que instituiu o novo regime fiscal, propondo teto para os gastos publicos.

%Com a redagao conferida pela lei 13.415/2017.
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da construgao e reestruturacdo de creches e escolas de educacéo infantil das redes
municipais e do Distrito Federal” (BRASIL, 2007a). Embora suas especificagoes
sejam aplicaveis aos sistemas que celebrem convénio com o FNDE, mediante
adesao ao programa, trata-se de um importante marco de juridificacédo da qualidade
da educacao infantil no que se refere a questdes de infraestrutura das unidades. Os
documentos apresentam especificagdes detalhadas relacionadas a construcéo,
ampliagdo, mobiliarios e equipamentos necessarios a melhoria da qualidade da
educacao infantil.

Por fim, mais recentemente foi instituido o Marco Legal da Primeira Infancia,
qgue prevé a necessidade de que a expansao da educacéo infantil se dé observando
critérios de qualidade no que se refere a padrdes de infraestrutura, profissionais
qualificados e curriculo e materiais pedagogicos adequados a proposta pedagogica
(BRASIL, 2016c¢).

A analise dos documentos oficiais norteadores da qualidade da educacéao
infantil no pais, aliada as previsbes constantes na legislagdo indicada no item
anterior, permite a elaboragcdo de uma sintese, capaz de indicar o que tem sido
definido como uma educacéo infantil de qualidade.

Essa sintese aborda diversos aspectos e dimensdes que devem ser
buscados a fim de atingir uma educacdo infantii de qualidade. E importante
considerar que a qualidade da educacéo infantil trata-se de um direito das criangas
pequenas, que assim deve ser entendido e buscado, visando sua realizacdo na
maior amplitude possivel.

Sendo assim, o quadro 10 apresenta a sintese indicada, dividindo as
disposigdes constantes em referidos documentos, nas legislagbes que disciplinam a
questdo e na CF/88, em sete dimensdes principais: direitos das criangas — assim
considerados como aqueles que extrapolam, mas sao necessarios a garantia do
direito a educagdo —, acesso/oferta, gestdo da unidade, gestdo do sistema,
profissionais da educacgao, infraestrutura e propostas pedagogicas/conteudos.

A utilidade da presente sintese reside na possibilidade de mapear o que tem
sido considerado como necessario para a oferta de uma educagado infantil de

qualidade.
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QUADRO 10 — DIMENSOES E ASPECTOS NECESSARIOS A CARACTERIZACAO DE UMA
EDUCACAO INFANTIL DE QUALIDADE

(continua)
Dimensoes Aspectos
Saude e Higiene
Brincadeira
Atencao individual, especialmente no periodo
de insercgao

Contato com a natureza

Alimentacdo Sadia

Protecao, afeto e amizade

Expressar seus sentimentos

Desenvolver sua identidade cultural, racial e
religiosa

Direitos das criangas

Oferta em tempo parcial, de no minimo quatro
horas, ou integral, de no minimo sete horas
Oferta préxima a residéncia ou mediante
fornecimento de transporte

Igualdade de condi¢des para o acesso

Carga horaria minima de 800 horas, divididas
em 200 dias letivos

Atendimento a crianga com deficiéncia na rede
regular, sempre que possivel

Matricula das criangas que completem 4 e 5
anos até 31 de marco e das que completam 6
anos apos essa data, na educacgéo infantil
Relagao de alunos por professor: maximo de 6
a 8 criancas até 2 anos; 15 criancas até trés
anos e 20 criangas de 4 e 5 anos

Acesso/Oferta

As instituicdes de educagdo infantii devem
integrar o sistema municipal de ensino; na
auséncia, o sistema estadual de ensino ou o
sistema unico de educagao basica

Gestao do Sistema Os o6rgéaos responsaveis do respectivo sistema
de ensino deverao baixar normas
complementares, autorizar, credenciar e
supervisionar 0s estabelecimentos de
Educacgao Infantil

Apoio técnico e financeiro da Unido e dos
estados

Criacdo de um sistema de informagdes sobre a
educacgado da crianga de 0 a 6 anos

Promove a avaliagéo de politicas e programas
Promove a valorizagao dos profissionais no que
se refere a formacéao profissional, condi¢gbes de
trabalho, plano de carreira e remuneragao
condigna

Incentivo a elaboragdo, implementacdo e
avaliagdo de propostas pedagodgicas e
curriculares

Promocado da formagdo e da valorizagao dos
profissionais que atuam nas creches e nas pré-

Gestéo da Instituicao

escolas
Realizacéo de avaliagao da instituicao, em suas
dimensbes politicas, pedagodgicas e

administrativas, com o objetivo de aprimorar
praticas pedagodgicas e curriculares
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QUADRO 10 — DIMENSOES E ASPECTOS NECESSARIOS A CARACTERIZACAO DE UMA
EDUCACAO INFANTIL DE QUALIDADE

(concluséo)

Dimensoes

Aspectos

E de responsabilidade de profissionais que
exercem os cargos de direcdo, administracdo,
coordenagédo pedagogica ou coordenagdo geral,
que atuem em estreita consonancia com os
demais profissionais que atuam na instituicdo e
com as familias e representantes da comunidade
local

Necessidade de planejamento

Avaliagdo das criangas contextualizada aos
objetivos da educacgédo infantil para registro de
seu desenvolvimento e sem objetivo de
promogao

Corpo Docente

Formacdo em nivel superior, admitida como
minima a obtida em curso normal em nivel médio

Valorizagdo dos profissionais pelos sistemas
municipais no que se refere a formagéo
profissional, condigcbes de trabalho, plano de
carreira e remuneragéo condigna

Podem receber auxilio de outros profissionais de
apoio

Garantia de remuneragdo de acordo com 0 piso
salarial nacional

Recebem formagao continuada

Propostas Pedagdgicas

Devem contemplar principios éticos, politicos e
estéticos, integrando as praticas de cuidar e
educar

Devem levar em conta o bem-estar da crianca,
seu grau de desenvolvimento, a diversidade
cultural das populacdes infantis, os
conhecimentos a serem universalizados e o
regime de atendimento

Devem considerar a inclusdo das criangas com
necessidades especiais

Devem prever o agrupamento e organizagédo de
forma flexivel

Prever a multiplicidade de experiéncias e
linguagens, bem como as interagdes

Infraestrutura

Espacos, materiais e equipamentos destinam-se
prioritariamente as criangas, mas visam atender
também as necessidades dos profissionais e das
familias

Os projetos e construgdo das unidades devem
observar parametros contextuais-ambientais,
funcionais, estéticos-compositivos e técnicos

Espacos amplos, que assegurem ambientes
aconchegantes, seguros e estimulantes

Devem privilegiar o brincar

FONTE: Elaborado pela autora.

N&o se espera que a sintese apresentada no quadro 10 seja completamente

observada e atendida pelo Poder Judiciario na analise das decisdes que discutem o

acesso a educacéo infantil, especialmente por conter diversos requisitos que nao

estdo positivados no ordenamento brasileiro. Da mesma forma, ndo se pretende
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indicar que é suficiente ou contempla todos os aspectos ja previstos e discutidos,
quer em documentos orientadores, quer em normas juridicas, sobre a qualidade da
educacéo infantil. Trata-se de um ensaio visando apontar uma sintese do que ja esta

produzido, quer no ambito administrativo, quer ja juridificado, sobre o tema.
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3 — O DIREITO A QUALIDADE DA OFERTA DA EDUCAGAO INFANTIL NAS
DECISOES EM AGOES COLETIVAS DOS TRIBUNAIS DE JUSTIGCA DO BRASIL

Como visto até aqui, o direito a educacéo infantil trata-se de um direito dotado
de justiciabilidade, que ndo é plenamente protegido se for desprovido de qualidade.
Portanto, no segundo capitulo deste trabalho buscou-se fazer uma reviséo
bibliografica a respeito da qualidade da educagéo infantil para, ao final, com a
analise dos documentos orientadores expedidos pelo MEC e da legislagao
pertinente, ser possivel a construcdo do quadro 10, que apresenta dimensdes e
aspectos necessarios a qualidade da educacao infantil.

Saliente-se que, das decisdes analisadas por Scaff e Pinto (2016) exaradas
pelo STF, apenas uma teve relagdo com o tema da qualidade, qual seja o Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario n® 635.679. Tratava-se de agdo civil publica
proposta pelo Ministério Publico de Goias contra o estado de Goias, requerendo
construcdo de salas de aula em numero adequado, visando atendimento a
populacdo com qualidade. Nesse caso, o Tribunal reconheceu como devida a
interferéncia do Poder Judiciario na questao, ndo havendo que se falar em ofensa ao
principio da separacdo dos poderes, podendo o Judiciario determinar a
implementagdo de politicas publicas nos casos em que sdo necessarias para a
defesa do direito a educacdo, como um direito fundamental. Ademais, o STF
reconheceu a legitimidade do Ministério Publico para propositura de agdes coletivas
visando tutelar direitos individuais homogéneos relevantes socialmente.

O STF, por questdes processuais, ndo efetuou a analise do mérito da
demanda, nao realizando o controle da qualidade. Contudo,

O interessante de destacar nessa decisdo é que, pela primeira vez, o STF
salienta que o dever do Estado com a educagido envolve também uma
dimenséao de qualidade. Na realidade, é a primeira ementa da corte em que
a questado da qualidade da educacéo é citada, ainda que seu conteudo nao
seja debatido entre os ministros (SCAFF; PINTO, 2016, p. 442).

Portanto, ja houve manifestacdo do STF reconhecendo a possibilidade do
controle judicial da qualidade da educag¢do. Dessa forma, com base nos aspectos
identificados no segundo capitulo, pretende-se realizar uma analise das decisdes
proferidas pelos Tribunais de Justica do Brasil em acdes coletivas que versem sobre

o direito a educacéo infantil, a partir do conceito de garantia de padrao de qualidade
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como “qualquer pretensdo, acdo ou requisito que, isoladamente considerado,
poderia ser incluido nos conceitos qualidade do ensino e padrdo de qualidade do
ensino® (XIMENES, 2014b, p. 168, grifos no original).

Citada decisdo classifica o direito a educacdo como direito individual
homogéneo. Essa discussdo deu-se, na decisdo, ao tratar da legitimidade ativa do
Ministério Publico para propor demandas como essas, uma vez que € recorrente a
alegacéo por parte dos entes federados em agdes discutindo o direito a educacéo a
respeito da ilegitimidade do 6rgdo, o que ja foi pacificado pelo STF. Contudo, o
entendimento de que o direito a educagéo se trata de direito individual homogéneo
permitiria a negativa de algumas ag¢des coletivas, propostas em favor de sujeitos
indeterminaveis, em virtude da generalidade do pedido, que n&o é possivel na
defesa dos direitos individuais homogéneos. Ha, inclusive, alguns casos em que o
direito a educagao infantil, em agdes coletivas, é negado justamente com base
nesse fundamento, como foi possivel observar nas decisées encontradas na
presente pesquisa. No entanto, Leal (2014) defende que os direitos das criangas,
dentre os quais se inclui o direito a educacao, tratam-se de direitos difusos, o que
permitiria 0 ajuizamento de agdes exigindo o cumprimento do direito a favor de uma
coletividade, sem que houvesse a especificacdo dos individuos. Essa conceituagao
tem especial relevancia neste trabalho na medida em que se busca a analise de
decisbes proferidas no bojo de agbdes coletivas, que sao os instrumentos
processuais proprios para a protecao dos direitos coletivos, como a educacao.

Como ja apontado no primeiro capitulo, o direito a educagédo, como um direito
social, € um direito coletivo. O ordenamento juridico brasileiro regulamenta tanto os
instrumentos para protegdo dos direitos coletivos quanto a classificagdo desses
direitos. Essa compreensdo é necessaria para o presente trabalho na medida em
gue serdo analisadas decisdes proferidas em agdes coletivas: assim, é importante
localizar a classificacdo do direito a educacdo enquanto direito coletivo e os
instrumentos para sua protecgao.

Integram a categoria dos direitos coletivos trés espécies de direitos: direitos
difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos, conforme prevé o
paragrafo unico do art. 81 do Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990Db).
Tanto os direitos difusos quanto os coletivos stricto sensu sdo definidos por essa
disposigao legal como “transindividuais, de natureza indivisivel® (BRASIL, 1990b). A

diferenca é que, no caso dos direitos difusos, seus titulares sdo pessoas
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indeterminadas ligadas por circunstancias de fato, enquanto nos direitos coletivos
stricto sensu o titular € um grupo ou categoria de pessoas que s&o ligadas por uma
relagéo juridica base. Ja no caso dos direitos individuais homogéneos, € possivel a
determinacao dos titulares, cujos direitos advém de uma origem comum.

A principal questdo aqui € que, tanto no caso dos direitos difusos quanto no
dos direitos coletivos stricto sensu, ndo € possivel o fracionamento do objeto. “...]
nao podem ser fruidos individualmente, em quotas-parte, nem tampouco podem ser
objeto de disposi¢gao por qualquer dos co-titulares” (BARROSO, 2009, p. 36). Por
sua vez, os direitos individuais homogéneos seriam “divisiveis e disponiveis”
(BARROSO, 2009, p. 36).

Portanto, a educagao infantil, como um direito coletivo, pode ser tutelado
pelos instrumentos processuais proprios, tais como a acao civil publica®, mandado
de injuncdo®” e o mandado de seguranca coletivo®®, sem desconsiderar que também
integra a esfera de protegao individual de seus titulares. S&o as decisbes em agdes
manejadas por meio desses instrumentos, portanto, que serdo analisadas neste

trabalho, como sera melhor descrito a seguir.
3.1 — METODOLOGIA

Para realizar a coleta, selecdo e analise dos dados do presente trabalho
foram necessarios alguns procedimentos e opgdes, que serdo descritos nesta
subsecéo.

Optou-se por realizar a coleta por meio do sistema de busca de jurisprudéncia
existente nos sitios eletrénicos de todos os Tribunais de Justica do Brasil. Como ja
indicado, compete aos municipios a oferta da educagao infantil, em cooperacao
técnica com a Unido e estados, nos termos dos arts. 30, VI, e 211, §2°, da CF/88
(BRASIL, 1988) e art. 11, V, da LDB (BRASIL, 1996). Dessa maneira, as agbes em

A agao civil publica é o instrumento processual previsto para a protecdo de interesses difusos e
coletivos, nos termos do art. 129, Il da CF/88 (BRASIL, 1988) que, dentre outros assuntos, versem
sobre direitos da infancia e adolescéncia, nos termos do art. 201, V, do ECA (BRASIL, 1990a).

YE a acao cabivel “sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania® (art. 5°, LXXI da CF/88) (BRASIL, 1988). Pode ser considerada um instrumento de tutela
dos direitos coletivos na medida em que, sanada a mora legislativa pelo Poder Legislativo, a agéo
surtira efeitos para toda a coletividade e ndo apenas para a parte de propds a demanda.

0 mandado de seguranga € a agao proposta para proteger direito liquido e certo de seu titular, nos
termos do art. 5°, LXIX da CF/88, podendo ser impetrado coletivamente nos termos do art. 5°, LXX do
mesmo diploma legal (BRASIL, 1988).
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gue se discute o direito a educacao infantil serdo propostas tendo como parte, no
polo passivo, 0s municipios, sendo que essas causas sao de competéncia dos
Tribunais e Juizes dos Estados, como se depreende da leitura dos arts. 106 a 126
da CF/88 (BRASIL, 1988).

Ha alguns casos em que sdo ajuizadas agbes em que se discute o direito a
educacao infantil ndo apenas contra os municipios, mas também contra os estados
e a Unido, por forga do art. 30, VI, da CF/88 (BRASIL, 1988), em que se estabelece
a cooperacao técnica dos entes federados na oferta dessa etapa da educacgao. Nos
casos em que a Unido é incluida como requerida, a competéncia para julgar a
demanda passa a ser dos Tribunais e Juizes Federais, nos termos dos arts. 108, Il e
109, |, da CF/88 (BRASIL, 1988).

Entretanto, ja se decidiu que referido litisconsércio passivo ndo é necessario,
ou seja, € plenamente possivel ajuizar a demanda apenas contra 0 municipio, uma
vez que é sua a competéncia pela oferta da educacgéo infantil, conforme decidido,
por exemplo, no julgamento dos autos de Apelacdo e Reexame Necessario n°
0006563-13.2010.8.11.0055 e n° 0004419-91.2011.8.11.0003, pelo Tribunal de
Justica de Mato Grosso (TJMT), da Agao Rescisoria n°® 0008085-92.2011.8.26.0000,
pelo TJSP, da Apelacdo e Reexame Necessario n° 13671420078240000 e do
Agravo Interno n° 01661463720138240000, ambos do Tribunal de Justica de Santa
Catarina (TJSC).

Em virtude disso, entende-se que a maior parte das demandas que discutem
a oferta do direito a educacgéao infantil serdo julgadas, em primeira instancia, pelos
juizes estaduais, sendo que as decisdes de segunda instancia serdo submetidas aos
Tribunais de Justica dos Estados, motivo pelo qual a coleta foi restrita as decisdes
desses tribunais.

Atualmente, todos os Tribunais de Justica do Brasil contam com ferramentas
de busca de suas decisbes em seus sitios eletronicos, denominada de busca de
jurisprudéncia. Ha diversos formatos dessa ferramenta, que variam de acordo com o
tribunal pesquisado. Todas permitem a busca por meio de descritores, retornando
como resultado decisdes que os contenham.

Foi realizado o acesso do sitio eletrénico de cada tribunal e utilizou-se o

” “®

mecanismo de busca de jurisprudéncia por meio dos descritores “creche”, “pre-
escola” e “educacao infantil”. Optou-se por esses descritores por indicarem a etapa e

as subetapas que compdem o objeto da pesquisa. A dificuldade que sobreveio
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dessa decisdo foi que as buscas retornavam todas as decisbes em que o0s
descritores eram identificados, quer fossem demandas individuais, quer fossem
demandas coletivas, ou, ainda, outras decisées que nao discutiam o direito a
educacao infantil. A titulo de exemplo, no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
(TJRS) o descritor “creche” retornou 12.400 resultados. N&do obstante, nédo é
possivel afirmar que todas as decisdes sobre o tema foram encontradas, uma vez
que alguns tribunais nao disponibilizam, por exemplo, decisbes proferidas em
processo em segredo de justica. Sendo assim, o resultado da presente pesquisa se
refere ao que foi disponibilizado pelos tribunais por meio dessas ferramentas.
Portanto, a fim de possibilitar a selecdo das decisdes, optou-se pela leitura da
ementa®® de cada uma, selecionando-se aquelas que indicavam que a decis&o
houvera sido proferida em uma acgao coletiva, discutindo-se o direito a educacao
infantil. As decisbdes selecionadas eram separadas para leitura e categorizagao
posterior. Foram selecionadas tanto acordaos*® quanto decisdes monocraticas.
Como indicado, visou-se a coleta de decisdes proferidas em ag¢des coletivas,
assim consideradas aquelas propostas em favor de uma coletividade — e ndo de um
direito individual — para a garantia do direito & educacdo infantil. E importante
considerar que, para a caracterizacdo do direito coletivo, sera adotada a concepgéao
de Leal (2014), de que também se deve considerar a quantidade de titulares.
Durante a coleta identificaram-se diversos casos nos quais eram utilizados
instrumentos de exigibilidade coletiva do direito a educagao infantil, como as ag¢des
civis publicas, para beneficio de uma unica crianga ou um grupo pequeno e
individualizado de criangas. Optou-se por ndo incluir essas decisdes na analise do
presente trabalho, pela compreensao de que esses casos tratam-se do exercicio de
direitos por pessoas individuais, mas que foram exigidos pela via coletiva.
Igualmente s6 foram selecionadas decisdes que foram julgadas no periodo de
outubro de 2005 a julho de 2016, ou seja, proferidas dentro do recorte temporal da
presente pesquisa. Conforme ja indicado, a escolha de referido recorte se deu pois,
no més de outubro do ano de 2005, foi reconhecida pelo STF a justiciabilidade do
direito a educacéo infantil. Dessa forma, é provavel que as decisdes posteriores a

referido periodo sejam mais propensas a conceder os pedidos relacionados ao

*A ementa é uma espécie de resumo da decisdo, que deve conter o objeto e conteudo desta, de
forma clara e concisa.

400 acordéo ¢ a deciséo colegiada proferida pelos tribunais, nos termos do art. 204 do CPC/2015.
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acesso, havendo, portanto, a possibilidade de adentrar a analise da existéncia ou
nao de referéncias a qualidade ou a condi¢cdes de oferta da educacao infantil. Ja a
opgao pelo seu encerramento no més de julho de 2016 deu-se a fim de possibilitar a
coleta de dados de forma igualitaria em todos os Tribunais de Justica do Brasil.

Saliente-se, ainda, que neste primeiro momento ja foi possivel, por meio da
leitura das ementas, excluir algumas decisées por seu conteudo. N&o foram
selecionadas decisdes em que se discutia apenas a necessidade de atendimento
ininterrupto nos periodos de recesso e férias escolares ou de atendimento no
periodo noturno. Tal opg¢do deu-se pela compreensdo de que o atendimento as
criangas pequenas nesses periodos n&do se trata propriamente do seu direito a
educacao infantil, mas sim de direito dos trabalhadores, conforme consta no Parecer
CNE/CEB n° 23/2012, homologado pelo MEC em 19/03/2013 (BRASIL, 2012a).

Nao foram selecionadas, ainda, as acdes que tratavam exclusivamente da
adaptacdo de prédios escolares para utilizagdo por pessoas com deficiéncia.
Embora essa seja uma importante dimens&o do acesso de criangas pequenas com
deficiéncia a educagao infantil, entende-se que, para o recorte da presente pesquisa,
nao trata especificamente do direito a educagao infantil, mas sim do direito a
educacao das pessoas com deficiéncia.

Também foram identificadas, na coleta inicial, decisbes em ag¢des diretas de
inconstitucionalidade de leis municipais, nas quais se discutiam programas voltados
ao atendimento da educacéo infantil (programa bolsa-creche, programa de creche
com fila unica, atendimento ininterrupto e noturno, entre outras). Referidas agbes
também foram excluidas da coleta, por se tratarem mais de discussdes formais de
processo legislativo do que do direito a educagao infantil.

Igualmente, ndo foram selecionadas as decisdes proferidas em cumprimentos
de sentenga ou execugdes de agdes coletivas ou de termos de ajustamento de
conduta (TACs). Essa opc¢éo deu-se considerando que, em geral — como de fato se
identificou da leitura da ementa dessas decisbes — as discussdes, nesses casos,
nao adentravam ao mérito do direito a educagao infantil, mas sim do cumprimento
ou descumprimento das determinag¢des das sentencas ou das previsdes constantes
nos TACs, bem como das sancdes aplicaveis.

Em relagdo ao TJSP e ao TJPR, aproveitaram-se os dados de pesquisas
anteriores (SILVEIRA, 2010; SILVEIRA, 2015), realizando-se as buscas nos sitios
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eletrbnicos apenas em relagdo ao periodo temporal ndo abrangido por aquelas
pesquisas.

As pesquisas nos Tribunais de Justica do Distrito Federal e Territorios
(TJDFT), Mato Grosso do Sul (TJMS) e Espirito Santo (TJES) apresentaram
dificuldades. Nos trés sitios eletronicos foram constatados problemas técnicos nas
ferramentas de buscas, que foram acessadas em diferentes periodos de tempo
durante a coleta dos dados, que ocorreu no segundo semestre do ano de 2016 e
primeiro trimestre do ano de 2017. A ferramenta de busca do TJDFT, embora tenha
indicado na consulta do descritor “creche” a existéncia de 2.839 acérdéos e 1.558
decisbes monocraticas, sO permitiu 0 acesso a aproximadamente 500 ementas.
Apos, o site ndo carregava novas informagdes, impossibilitando a leitura das demais
ementas encontradas.

O mesmo problema foi encontrado na ferramenta de busca de jurisprudéncia
no sitio eletrénico do TIMS e TJES, que permitiu acesso apenas aos primeiros 400
e 12 resultados, respectivamente. Portanto, no caso desses trés tribunais, os
resultados apresentados na presente pesquisa ndo contemplam todo o universo de
decisdes existentes e disponibilizadas, com base nos descritores pesquisados.

Depois, portanto, da busca em todos os Tribunais de Justica do Brasil, tendo
em vista os critérios indicados, selecionaram-se 495 decisdes para leitura e analise.
Destas, ndo foi possivel o acesso a integra de 24, por estarem em segredo de
justica, motivo pelo qual foram excluidas da analise. Procedeu-se a leitura das
restantes, excluindo-se mais 164 decisdes pelos mesmos critérios ja descritos e que
nao haviam sido identificados apenas pela leitura da ementa. Portanto, restaram 306
decisdes que compuseram as analises que serao demonstradas adiante.

Selecionadas as decisdes para analise, foi realizada a leitura completa das
mesmas, visando identificar a quantidade de procedimentos por estado da
federacao; os instrumentos utilizados para a propositura da demanda e os recursos
levados a conhecimento dos tribunais; se havia mais de um recurso relacionado a
mesma agao originaria em primeira instancia; a distribuicdo temporal das decisdes;
os demandantes das medidas; se o direito a educacdo infantil foi ou néo
reconhecido em cada caso; e se havia analise de condi¢cdes de oferta nas decisdes
selecionadas.

Para a classificagcao dos pedidos foi realizada uma analise nas decisdes, a fim
de identificar a qual subetapa o pedido estava vinculado. Cumpre ressaltar que, néo
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obstante a LDB esclare¢ca que o atendimento em creches se da as criangcas de até
trés anos e em pré-escola as criangas de quatro e cinco anos (BRASIL, 1996), ainda
€ possivel perceber muitos equivocos na utilizacdo dessas nomenclaturas pelas
decisdes dos tribunais. Portanto, a classificagdo dos pedidos segundo as subetapas
deu-se a partir da faixa etaria indicada nas decisdes e com base na LDB, ainda que
a decisao adotasse nomenclatura diversa. Nos casos em que a decisao referia-se
apenas a subetapa, sem indicar a faixa etaria atendida, a classificagdo do pedido foi
feita de acordo com a nomenclatura indicada na decisao.

Ha decisdes que abordam o direito a educagao infantil conjuntamente com o
direito ao ensino fundamental, na mesma demanda. Essas decisbes foram
selecionadas, por comporem o objeto do presente trabalho, com a ressalva de que
tratam também de outras etapas que nao foram diretamente analisadas.

A verificagdo de cada ponto citado permitiu realizar um mapeamento das
acdes coletivas que foram levadas ao conhecimento dos Tribunais de Justica do
Brasil, no periodo de outubro de 2005 a julho de 2016, bem como identificar em
quais decisbes os tribunais efetivamente realizaram algum tipo de controle da
qualidade da educacgao infantil que deveria ser ofertada pelo Estado, para que
compusessem a analise qualitativa a ser realizada.

Dentre as decisdes coletadas, verificou-se que algumas discutiam apenas a
questao do acesso ou da reserva orgamentaria para sua garantia. Embora, como ja
discutido neste trabalho, a dimensdo do acesso é integrante e essencial para a
oferta de uma educacdo infantii de qualidade, referidas decisbes nao foram
selecionadas para fins de analise qualitativa de seu conteudo, uma vez que essa
dimensdo da qualidade compde praticamente todas as decisdes judiciais. Sendo
assim, em determinada medida todas as decisdes discutem qualidade; contudo,
procurou-se apresentar o diferencial daquelas decisbes que, além do acesso,
analisavam também condigdes de oferta. Também ndo foram selecionadas as
decisbes que determinavam, unicamente, a reserva orgamentaria para a garantia do
acesso. Conforme Rizzi e Ximenes (2010) ressaltam, a requisigao judicial de vagas,
desaliada de pedido de ampliagdo da rede, pode colaborar para a superlotagao das
classes de educacéo infantil existentes e interferir diretamente nas condi¢cdes de
oferta, especialmente nos casos das demandas coletivas. Em virtude disso, optou-se
por selecionar apenas as decisdes em que se discutiam ou se deferiam condi¢cbes

de oferta, para que seja possivel identificar se e em que medida os Tribunais de
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Justica do Brasil tém realizado o controle de qualidade da educacéo infantil por meio
de acdes coletivas.

Foram selecionadas para analise, portanto, apenas as decisbes em que
constava o deferimento ou indeferimento de condi¢des de oferta. Nao foram
selecionadas, para analise do conteudo, as decisdes que se limitaram a discussdes
de questdes processuais, COmo casos NOS quais 0s recursos séo julgados extintos
por perda de objeto, incompeténcia da vara de origem ou da camara para
conhecimento do feito ou os efeitos em que os recursos sao recebidos.

Ao fim, foi realizada uma analise qualitativa das decisdes que discutem
condicbes de oferta, mediante as seguintes categorias de analise: proximidade a
residéncia e transporte publico; apoio técnico e financeiro dos estados;
infraestrutura; construcéo; profissionais; numero de criangas por adulto e por turma e
dimensdo minima; jornada e carga horaria; curriculo; outras decisdes, que ira reunir
algumas decisbes que trabalham condigdes de oferta especificas e que nado se
encaixam nas demais categorias; e negativa do acesso fundamentada na redugao
da qualidade da educacéo infantil. Em alguns casos, verifica-se que as condi¢cdes de
oferta foram analisadas nas decisdes de primeira instancia e apenas mantidas ou
reformadas pelo tribunal com base nas discussées mais gerais sobre o direito a
educacao infantil, retratadas no primeiro capitulo deste trabalho. Esses casos estéao
devidamente identificados na analise. Nos casos em que houve uma discussao mais
aprofundada em relacdo a condigcdo de oferta, apontam-se os fundamentos que
foram considerados pelos tribunais para sua concessao ou denegagéo“.

3.2 MAPEAMENTO DAS ACOES COLETIVAS EM QUE SE DEMANDA O DIREITO
A EDUCAGAO INFANTIL NOS TRIBUNAIS DE JUSTICA DO BRASIL

Neste item, visa-se demonstrar o mapeamento das agdes coletivas que foram
levadas a julgamento perante os Tribunais de Justica do Brasil, segundo algumas
variaveis. Referidas ag¢des, como indicado, foram identificadas mediante a leitura
das decisdes proferidas pelos tribunais encontradas por pesquisa jurisprudencial

41Cumpre esclarecer, ainda, que as decisdes sao identificadas pelo nimero Unico dos autos e o
tribunal que as proferiu. Optou-se por utilizar o numero unificado, instituido pela resolugéo n° 65/2008
do Conselho Nacional de Justica (CNJ) (BRASIL, 2009f). Contudo, como ha decisbées proferidas em
datas anteriores a instituicdo do niumero unificado de processos no Poder Judiciario, ha casos em que
o tipo de numeracgéo sera diverso, acompanhando a numeracgao determinada pelo préprio tribunal, em
virtude da inexisténcia do nimero unificado.
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realizada em seus sitios eletrénicos. Portanto, segundo a metodologia adotada,
foram encontradas 306 decisbes em acgdes coletivas, em 22 estados, nas cinco
regides do pais. Percebe-se que a regido com o maior numero de decisdes é a
Sudeste, seguida pela regido Sul, Centro-Oeste, Nordeste e Norte. A tabela 2 a
seguir indica a quantidade de decisdes judiciais encontradas em cada tribunal,

classificando-as de acordo com o instrumento recursal utilizado:

TABELA 2 — DECISOES JUDICIAIS DOS TRIBUNAIS DE JUSTICA DO BRASIL EM AGOES
COLETIVAS QUE VERSAM SOBRE A EDUCACAO INFANTIL (2005-2016)

(continua)
Tribunal Agravo de Apelagdo*’/Reexame Outros Total
Instrumento®? Necessario* recursos®’
Norte 5 7 1 13
Acre 2 1 0 3
Amapa 0 1 0 1
Amazonas 0 0 1 1
Para 0 1 0 1
Rondb6nia 3 1 0 4
Roraima 0 0 0 0
Tocantins 0 3 0 3
Nordeste 9 12 3 24
Alagoas 1 0 0 1
Bahia 1 0 0 1
Ceara 0 0 0 0
Maranhao 0 1 0 1
Paraiba 1 0 0 1
Pernambuco 0 0 0 0
Piaui 0 0 0 0
Rio Grande do 0 1 0 1
Norte
Sergipe 6 10 3 19
Centro-Oeste 10 13 2 25
Distrito Federal 0 0 0 0
Goias 1 3 1 5
Mato Grosso 8 4 0 12
Mato Grosso do 1 6 1 8
Sul
Sudeste 75 54 19 148
Espirito Santo 4 0 0 4

20 agravo de instrumento é o recurso cabivel das decisdes interlocutérias, assim entendidas
aquelas proferidas no curso das demandas e que ndo pdem fim ao processo, nos termos dos artigos
522 do CPC/1973 (BRASIL, 1973) e 1.015 do CPC/2015 (BRASIL, 2015a). Nos casos analisados, em
geral se tratam de decisdes que deferem ou negam pedidos liminares nas a¢des ou que deferem ou
negam efeitos aos recursos de apelagéo interpostos contra sentenca.

3 As apelacdes sdo os recursos cabiveis contra as sentencas dos processos, nos termos do art. 513
do CPC/1973 (BRASIL, 1973) e do art. 1.009 do CPC/2015 (BRASIL, 2015a).

*“ As sentencas proferidas contra a Unido, os estados, os municipios e suas respectivas autarquias e
fundagbes de direito publico estéo sujeitas ao reexame necessario, que € sua analise pelos tribunais
independente da interposi¢éo de recurso voluntario, nos termos do art. 496, | do CPC/2015 (BRASIL,
2015a).

° Enquadram-se nesta categoria as decisdes proferidas nos Tribunais em sede de medidas
cautelares, acdes diretas de inconstitucionalidade, embargos de declaragdo, embargos infringentes,
agravos internos, pedidos de suspens&o de medidas liminares, entre outros.
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TABELA 2 — DECISOES JUDICIAIS DOS TRIBUNAIS DE JUSTICA DO BRASIL EM ACOES
COLETIVAS QUE VERSAM SOBRE A EDUCACAO INFANTIL (2005-2016)
(concluséo)

Tribunal Agravo de Apelagcdo/Reexame | Outros recursos Total
Instrumento Necessario
Minas Gerais 28 35 8 71
Rio de Janeiro 4 1 0 5
Sao Paulo 39 18 11 68
Sul 45 44 7 96
Parana 15 6 1 22
Rio Grande do 11 16 0 27
Sul

Santa Catarina 19 22 6 47

TOTAL 144 130 32 306

FONTE: Elaborado com base em pesquisa realizada nos Tribunais de Justica do Brasil (2017)

Realizando-se a analise das decisdes, verificou-se, ainda, que ha algumas
que foram proferidas em relagdo ao mesmo processo originario de primeira
instancia. Portanto, o numero total de 306 decisbes localizadas n&o indica que
tratam-se de 306 agdes coletivas que tramitaram perante os tribunais.

Ha alguns casos em que, mediante a busca jurisprudencial, identificou-se a
decisdo de agravo de instrumento interposto contra a liminar e, ainda, a decisdo do
reexame necessario ou apelacao, por exemplo. Tal achado foi possivel mediante a
analise do conteudo das decisbes, ou mediante a ferramenta de consulta dos
processos de segunda instancia existente nos sitios eletrénicos dos tribunais,
quando nelas consta 0 numero da agao originaria de primeira instancia. Desse
modo, caso o0 conteudo das decisdes e o municipio requerido fossem similares em
decisdes diversas, era realizada a consulta processual a fim de comparar o numero
da acgao originaria, o que permitiu identificar os casos no qual decisbes diversas
eram provenientes da mesma ag¢ao em primeira instancia.

Sendo assim, elaborou-se a tabela 3 a seguir, que indica o numero de agdes
encontradas em cada tribunal, classificadas de acordo com o instrumento processual
utilizado: mandado de segurancga, agéo civil publica ou outras agdes. Verificou-se
que as 306 decisdes proferidas o foram em 289 demandas coletivas que tramitaram
em primeira instancia, sendo que identificaram-se diferentes decisées em relacéo a
mesma agao coletiva originaria nos estados de Sergipe, Minas Gerais, S&o Paulo,
Rio Grande do Sul e Santa Catarina. Nos outros estados n&o se identificou mais de
uma decisdo relacionada ao mesmo processo originario.

Da tabela 3 também ¢é possivel depreender que 95,5% das acgdes coletivas
encontradas tratam-se de ag¢gdes civis publicas, o que demonstra a absoluta
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preponderancia desse instrumento como forma de exigibilidade coletiva do direito a
educacao infantil.

TABELA 3 — ACOES COLETIVAS LEVADAS AO CONHECIMENTO DOS TRIBUNAIS DE JUSTICA
DO BRASIL, CUJAS DECISOES VERSAM SOBRE EDUCACAO INFANTIL (2005-2016)

Tribunal Acao civil Mandado de Outras™ Total
publica seguranga
Norte 12 0 1 13
Acre 3 0 0 3
Amapa 1 0 0 1
Amazonas 1 0 0 1
Para 1 0 0 1
Rondbnia 4 0 0 4
Tocantins 2 0 1 3
Nordeste 21 0 0 21
Alagoas 1 0 0 1
Bahia 1 0 0 1
Maranhéo 1 0 0 1
Paraiba 1 0 0 L
Rio Grande do 1 0 0 1
Norte
Sergipe 16 0 0 16
Centro-Oeste 24 1 1 26
Goias 4 1 0 5
Mato Grosso 13 0 0 13
Mato Grosso do 7 0 1 8
Sul
Sudeste 129 5 5 139
Espirito Santo 2 0 2 4
Minas Gerais 64 1 0 65
Rio de Janeiro 5 0 0 5
Sao Paulo 58 4 3 65
Sul 88 2 0 90
Parana 21 1 0 22
Rio Grande do 25 0 0 26
Sul
Santa Catarina 42 1 0 43
TOTAL 274 8 7 289

FONTE: Elaborado com base em pesquisa realizada nos Tribunais de Justica do Brasil (2017)

Os dados do INEP (BRASIL, 2016b) representados na tabela 4 indicam o
percentual de criangas de 0 a 3 anos e de 4 e 5 anos que frequentavam a educacao
infantil, de acordo com os estados e regides, em 2013. Com relagéo as criangas na
faixa etaria atendida pela creche, as regides com maior numero de criangas que a
frequentavam sado as regides Sudeste e Sul, sendo que em relagdo a faixa etaria
atendida pela pré-escola tratam-se das regides Nordeste e Sudeste. Referidos
dados, confrontados com o numero de ag¢des por regido constantes na tabela 3,

“*® Foram identificados alguns outros procedimentos utilizados, sendo eles: duas medidas de protecao;
uma acao de obrigagéo de fazer; uma agéo de representagéo; uma decisdo na qual ndo consta o tipo
da agao.
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indicam que nao necessariamente as regides e/ou estados com menor frequéncia

sdo aquelas em que se encontra um maior numero de agdes coletivas exigindo a

educacao infantil.

TABELA 4 — PERCENTUAL DA POPULAGAO DE 0 A 3 E DE 4 E 5 ANOS QUE FREQUENTAVAM A

ESCOLA EM 2014

Regides/Estados 0 a3anos 4 e 5 anos

Norte 15,0% 81,2%
Acre 9,5% 76,8%
Amapa 11,5% 71,9%
Amazonas 10,2% 74,7%
Para 16,3% 84,3%
Rondo6nia 22,4% 83,9%
Roraima 19,9% 90,4%
Tocantins 18,0% 82,4%
Nordeste 29,8% 92,7%
Alagoas 25,5% 87,7%
Bahia 26,5% 90,7%
Ceara 37,5% 97,5%
Maranhao 29,3% 94,5%
Paraiba 30,6% 93,4%
Pernambuco 29,3% 90,7%
Piaui 30,4% 97,2%
Rio Grande do Norte 32,2% 90,4%
Sergipe 26,3% 91,8%
Centro-Oeste 25,7% 83,9%
Distrito Federal 32,0% 83,5%
Goias 19,8% 81,2%
Mato Grosso 24.2% 85%

Mato Grosso do Sul 34,3% 88,8%
Sudeste 40,1% 92,3%
Espirito Santo 38,5% 93,2%
Minas Gerais 34,7% 90,7%
Rio de Janeiro 34,4% 91,0%
Sao Paulo 44.9% 93,6%
Sul 40,8% 85,5%
Parana 39,4% 87,6%
Rio Grande do Sul 37,0% 80,3%
Santa Catarina 49,4% 89,9%

FONTE: Adaptado de BRASIL (2016b).

As decisdes estao distribuidas temporalmente entre os anos de 2006 e 2016,

conforme demonstra o grafico 2, abaixo. Percebe-se que o numero de decisbes

proferidas pelos Tribunais de Justica do Brasil vem crescendo anualmente, tendo

atingido seu pico no ano de 2015. Oportuno relembrar que, em relagdo ao ano de

2016, foram analisadas decisbes proferidas apenas até o més de julho. Tal dado

demonstra que o direito a educagao infantil vem sendo exigido cada vez mais por

meio de medidas coletivas no Brasil nos ultimos dez anos, especialmente apdos a
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edigdo da EC n° 59/2009, cujo prazo final de implantagdo progressiva da
universalizagao da pré-escola esgotou-se no ano de 2016.
GRAFICO 2 - DISTRIBUICAO TEMPORAL DAS DECISOES PROFERIDAS PELOS TRIBUNAIS DE

JUSTICA DO BRASIL EM ACOES COLETIVAS EM QUE SE EXIGE O DIREITO A
EDUCAGAO INFANTIL (2006-2016)
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FONTE: Elaborado com base em pesquisa realizada nos Tribunais de Justica do Brasil (2017).

Tendo em vista que o numero de demandas coletivas vem aumentando a
partir da edicdo da EC n° 59/2009, buscou-se verificar se os pedidos das acodes
estavam relacionados a toda a etapa ou apenas a uma das subetapas, privilegiando-
se a pré-escola, cuja faixa etaria passou a ser obrigatéria, de acordo com a reforma
constitucional. A hipétese era de que o Poder Publico concentrasse maiores
esforgcos na ampliagdo da pré-escola, reduzindo o atendimento em creches, o que
poderia gerar uma busca maior por essas vagas por meio do Poder Judiciario.
Porém, conforme o grafico 3 a seguir demonstra, a maioria absoluta das demandas
sdo propostas visando o acesso das duas subetapas da educacao infantil. Contudo,
nos casos em que se busca a ampliacdo do atendimento de apenas uma delas,
ainda é possivel encontrar maior numero expressivo de demandas relacionadas as

creches.
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GRAFICO 3 - CLASSIFICAGAO DOS PEDIDOS EM AGOES COLETIVAS EM QUE SE EXIGE O
DIREITO A EDUCAGCAO INFANTIL NOS TRIBUNAIS DE JUSTIGA DO BRASIL
SEGUNDO A ETAPA OU SUBETAPA (2006-2016)
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FONTE: Elaborado com base em pesquisa realizada nos Tribunais de Justica do Brasil (2017).

Demonstra-se relevante, ainda, avaliar a distribuicdo temporal das decisdes
de acordo com a etapa requerida. O grafico 4 indica que as decisées em demandas
coletivas que tém por objeto pedidos relacionados a subetapa creche vem
aumentando, inclusive proporcionalmente em relagdo ao universo de pedidos. Ja os
pedidos relacionados a subetapa pré-escola s6 comegaram a aparecer a partir do
ano de 2012. Nao obstante, € importante esclarecer que das 11 decisdes
encontradas sobre o direito a educacao infantil, especificamente em relacdo a
subetapa pré-escola, em seis discute-se apenas a questio relativa ao corte etario
para acesso a subetapa*’, sem demanda por vagas.

Portanto, embora a maioria massiva das agdes tenham como objeto as duas
subetapas da educagao infantil, verifica-se que os requerimentos judiciais pelas vias
coletivas tém, ano a ano, se focado mais na exigibilidade da creche. Esse
movimento, em certa medida, pode se caracterizar como um efeito da EC n°
59/2009, a fim de evitar que os esforcos administrativos voltem-se ao atendimento
na pré-escola, cuja faixa etaria € permeada pela obrigatoriedade, diminuindo ou
estabilizando a oferta em creche, o que ja era anunciado por alguns pesquisadores

“"Nzo foram considerados neste trabalho as decisdes em agdes coletivas que discutiam apenas o
corte etario para acesso ao ensino fundamental.
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da area, como Didonet (2014). Assim, a busca ao Judiciario pode se demonstrar

como uma estratégia a fim de manter a ampliagdo dessa subetapa.

GRAFICO 4 - DISTRIBUIGAO TEMPORAL DAS DECISOES SEGUNDO ETAPA OU SUBETAPA
REQUERIDA NAS ACOES COLETIVAS EM QUE SE EXIGE O DIREITO A
EDUCAGAO INFANTIL NOS TRIBUNAIS DE JUSTIGA DO BRASIL (2006-2016
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FONTE: Elaborado com base em pesquisa realizada nos Tribunais de Justica do Brasil (2017).

Outra variavel identificada tem relacdo com os demandantes das medidas.
Verifica-se, ainda, que embora haja diversos legitimados*® para a propositura das
acdes coletivas encontradas na presente pesquisa, 92% das agdes foram propostas
pelo Ministério Publico dos Estados. Em uma das decisbes ndo foi possivel
identificar a parte autora da agao originaria. O grafico 5, a seguir, retrata os
demandantes nas agdes coletivas que foram levadas a conhecimento dos Tribunais,
indicando a massiva atuacado do Ministério Publico na promocgao da defesa do direito
coletivo a educacéo infantil.

“8A lei 7.347 de 1985, que disciplina a acéo civil publica, prevé como legitimados para propositura da
demanda o Ministério Publico, a Defensoria Publica, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
autarquias, empresas publicas, fundagdes ou sociedades de economia mistas e as associagdes que
preencham os demais requisitos da lei (BRASIL, 1985). Por sua vez, a lei 12.016 de 2009, prevé que
o mandado de seguranga coletivo, que visa proteger direitos coletivos e individuais homogéneos,
pode ser impetrado por partido politico com representagdo no Congresso Nacional, organizacéo
sindical, entidade de classe ou associacao legalmente constituida e que atenda aos demais requisitos
da lei (BRASIL, 2009g).
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GRAFICO 5 - DEMANDANTES NAS ACOES COLETIVAS EM QUE SE EXIGE O DIREITO A
EDUCAGAOQ INFANTIL, APRECIADAS PELOS TRIBUNAIS DE JUSTICA DO
BRASIL (2006-2016)

1% 0% 0%

1%

® Ministério Publico

H Defensoria Publica
Associagdes
Sindicatos
Conselho Tutelar

Nao consta

FONTE: Elaborado com base em pesquisa realizada nos Tribunais de Justi¢ca do Brasil (2017).

Também mostrou-se relevante identificar que ainda ha casos nos quais o
direito a educagéo infantil € negado pelos tribunais. Em virtude disso, as decisbes
foram classificadas com base no deferimento ou ndo do direito a educagéo infantil,
criando-se trés categorias: a primeira, na qual o direito a educagao infantil é
reconhecido pelos tribunais; a segunda, na qual o direito a educagao infantil é
negado pelos tribunais; e a terceira, na qual, embora conste na decisdo que a
discussao da agao originaria referia-se ao direito a educagéao infantil, o0 mesmo nao
foi discutido pelo Tribunal naquela decisdo em virtude de questbes processuais.

Essa ultima categoria demonstra-se relevante na medida em que indica que
ha casos nos quais se deixa de analisar o mérito da acéo e, portanto, discutir as
questdes relacionadas ao direito a educacao infantil, em virtude de questbes
processuais. Estdo entre elas a impossibilidade de se conhecer de recursos de
agravo de instrumento em virtude da superveniéncia de sentenga — o que pode
indicar a demora dos tribunais de justica no julgamento dos recursos que Ihe séo
dirigidos —, a incompeténcia tanto dos Juizos de primeira instédncia para conhecer da
matéria, quanto das camaras recursais as quais os recursos sao distribuidos, entre

outras.
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O grafico 6 a seguir demonstra a relagao entre pedidos deferidos, indeferidos
ou nao analisados por questdes processuais. Ressalte-se que tais dados se referem
ao resultado com o julgamento perante os Tribunais de Justiga e ndo os resultados
das decisdes proferidas em primeira instancia. Com a analise de referidos dados,
verifica-se uma tendéncia diversa daquela apontada por Silveira (2014) e Corréa
(2014) em relagao as acgdes coletivas julgadas pelo TJSP, quando se volta o olhar
para o conjunto das decisdes proferidas em agdes coletivas por todos os Tribunais
de Justica do Brasil. Percebe-se que menos de um quinto das decisdes negam o
direito a educagdo infantil, embora ainda demonstre-se como um percentual

expressivo de decisdes que nédo o reconhecem.

GRAFICO 6 — CLASSIFICAGAO DAS DECISOES DOS TRIBUNAIS DE JUSTICA PROFERIDAS EM
ACOES COLETIVAS EM QUE SE EXIGE O DIREITO A EDUCAGAO INFANTIL, EM
RELAGAO AO RESULTADO DO PEDIDO (2006-2016)
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FONTE: Elaborado com base em pesquisa realizada nos Tribunais de Justica do Brasil (2017).

Como ja indicado neste trabalho, as decisbes em que nao houve analise a
respeito do mérito das demandas pelos tribunais em razdo de questdes processuais,
nao foram incluidas para o procedimento relacionado a analise qualitativa do
conteudo das decisdes.

Portanto, foi realizada uma primeira categorizagdo das decisbes em que foi
discutido o mérito do direito a educacéo infantil de acordo com o conteudo dos seus

pedidos: acesso, orcamento ou condi¢cdes de oferta.
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As decisdes relacionadas ao acesso referem-se aos casos em que 0s
pedidos e as discussdes constantes nos documentos limitam-se a oferta de vagas,
ampliacdo da rede e corte etario para acesso a pré-escola, sem quaisquer
requerimentos relacionados a reserva orcamentaria ou as condigdes de oferta. As
decisbes relacionadas ao orcamento se referem aqueles casos nos quais houve
pedido ou determinagao para que se realizasse reserva ou disposicdo or¢camentaria
para o atendimento a educacao infantil, ainda que em casos nos quais se requeria o
acesso. Ja as decisdes relacionadas as condicdes de oferta sdo aquelas nas quais,
independente da discussdo do acesso ou do orcamento, constam pedidos e
discussoes relacionadas a condi¢cdes de oferta.

Dessa forma, as decisbes relacionadas as condi¢cdes de oferta podem conter
pedidos relacionados ao acesso e orgamento; as decisdes relacionadas ao
orcamento podem conter pedidos relacionados ao acesso, mas nao contém
decisbes em que se discutem condicdes de oferta; e as decisbes relacionadas
exclusivamente ao acesso nao contém decisdes relacionadas as condicdes de oferta
e nem ao or¢gamento. Assim, cada decisdo sO esta relacionada em uma das

classificagdes.

GRAFICO 7 — CLASSIFICACAO DAS‘DECISOES PROFERIDAS EM ACOES COLETIVAS EM QUE
SE EXIGE O DIREITO A EDUCAGAO INFANTIL, PELOS TRIBUNAIS DE JUSTIGA
DO BRASIL, QUANTO AO PEDIDO PRINCIPAL (2006-2016)
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FONTE: Elaborado com base em pesquisa realizada nos Tribunais de Justi¢ca do Brasil (2017).

As decisdes que compde a analise qualitativa de conteudo, que serao
descritas no préximo item, sdo aquelas que compde a categoria condi¢des de oferta.
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Tratam-se de 107 decisdes analisadas e organizadas em 10 categorias: proximidade
da residéncia e transporte publico; apoio técnico e financeiro dos estados;
infraestrutura; construcao; profissionais; numero de criangas por adulto, por turma e
dimensdo minima; jornada e carga horaria; curriculo; outras decisdes, que ira reunir
algumas decisbes que trabalham condigdes de oferta especificas e que nado se
encaixam nas demais categorias; e negativa do acesso fundamentada na redugao
da qualidade da educagao infantil. O grafico 8 a seguir demonstra a quantidade de
decisdes analisada em cada uma das categorias. E necessario esclarecer que, por
vezes, uma unica decisdo encaixa-se em mais de uma categoria, por discutir

condigbes de oferta diversas.

GRAFICO 8 - QUANTIDADE DE DECISOES SEGUNDO AS CONDIGOES DE OFERTA DA
EDUCAGAO INFANTIL, PROFERIDAS EM AGCOES COLETIVAS PELOS
TRIBUNAIS DE JUSTICA DO BRASIL (2006-2016)
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FONTE: Elaborado com base em pesquisa realizada nos Tribunais de Justi¢ca do Brasil (2017).

No proximo item, portanto, sera feita a analise qualitativa do conteudo das
decisdes em que se discutem as condi¢cdes de oferta nas agdes coletivas nas quais
se exige o direito a educagao infantil.
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3.2 CONTEUDO DAS DECISOES DOS TRIBUNAIS DE JUSTICA DO BRASIL EM
ACOES COLETIVAS NAS QUAIS SE DISCUTE A QUALIDADE DA OFERTA DA
EDUCAGCAO INFANTIL

Como ja indicado, do universo de decisdes proferidas pelos Tribunais de
Justica do Brasil, no periodo compreendido entre outubro de 2005 e julho de 2016,
foram selecionadas aquelas em que se discutem condi¢cdes de oferta. Ressalte-se
que ndo foram selecionadas as decisbes nas quais, embora fosse indicado no
relatorio que os pedidos continham requerimentos relacionados a tematica, nao
houve discussédo do mérito pelos tribunais em razao de questdes processuais.

Assim sendo, foram selecionadas 107 decisdes, proferidas pelos Tribunais de
Justica do Acre (AC), Para (TJPA), Rondonia (TJRO), Tocantins (TJTO), Alagoas
(TJAL), Maranhdo (TJMA), Rio Grande do Norte (TJRN), Sergipe (TJSE), Goias
(TJGO), TIMT, TIMS, TJES, Minas Gerais (TJMG), Rio de Janeiro (TJRJ), TJSP,
TJPR, TJRS e TJSC. Contudo, como se verificara adiante, em parte dessas
decisbes consta do relatério o reconhecimento do direito a educagado infantil
acompanhado por alguma condigdo de oferta na sentenga, sendo que a decisdo do
tribunal apenas mantém a decisao sem discutir seu mérito.

Ao analisar a garantia do direito a educagéo pelo STF, Scaff e Pinto (2016)
indicam os principais fundamentos enfrentados pela corte para a concessdo do
direito. As autoras esclarecem que a maior parte dessas decisbes referem-se a
concessao de vagas na educagao infantil por meio de demandas individuais, sendo
que de sua anadlise é possivel extrair o posicionamento favoravel da corte em

relagdo a sua efetividade.

Isso porque, de forma unénime, a corte assentou que a educagdo —
inclusive a educagéo infantil — é direito fundamental social, imediatamente
exigivel do Estado (em sentido amplo) mediante via judicial. Em outras
palavras, o STF declarou que o direito a educacdo é direito publico
subjetivo.

Ademais, dentro dessa mesma tematica, a corte enfrentou as principais
objegdes apostas pelo Estado em relagdo a exigibilidade judicial dos direitos
sociais educacionais, estabelecendo que cabe ao Poder Judiciario —
especialmente ao STF em razdo de sua dimensdo politica — atuar na
analise, formulagao, implementagao de politicas publicas nos casos em que
os demais 6rgdos ou poderes estatais competentes ndo o fizeram,
descumprindo expressos mandamentos constitucionais, como é o caso do
direito a educagéo. Estabelece ainda que a mera alegacdo de escassez de
recursos publicos (a denominada “reserva do possivel’) por parte da
administragdo publica, sem comprovagao fatica objetiva, ndo é suficiente
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para negar a exigibilidade imediata do direito a educacédo basica (SCAFF;
PINTO, 2016, p. 441).

Da analise das decisdes selecionadas, verifica-se que, em grande parte,
limitam-se a discutir essas mesmas questdes. Apresentam o direito a educacao
como direito social, elencando as previsbes constantes na CF/88, ECA e LDB
aplicaveis a garantia do direito a educagdo infantil; discutem, ainda, questbes
atinentes aos principios da dignidade da pessoa humana e da separagdo dos
poderes, a garantia do minimo existencial e a teoria da reserva do possivel. Como ja
apontado no primeiro capitulo deste trabalho, sdo essas as questdes discutidas nas
acdes em que se exige a educagao infantil, como retratado, por exemplo, no
trabalho de Silveira (2014). As fundamentacdes das decisbes selecionadas nao
divergem desses achados.

Tendo em vista que o objeto deste trabalho € o controle judicial da qualidade
da educacdo nas agbes coletivas que exigem o direito a educagao infantil, o
presente subitem indicara quais condi¢des de oferta sdo encontradas nas decisbes
dos Tribunais de Justica em que se exige o direito a educagao infantil, bem como a
fundamentagdo para seu reconhecimento ou para sua negativa. Saliente-se que,
como ja indicado, em alguns casos consta no relatorio da decisdo o reconhecimento
de alguma condigédo de oferta juntamente com a concessao do acesso pela decisao
de primeira instancia, sendo que referida decisdo € mantida pelo tribunal apenas
com base nos fundamentos gerais encontrados em grande parte das decisodes,
acima apontados.

Ressaltando que as decisdes serdo identificadas pelo tribunal de origem,
seguidas pelo nome do municipio que compde o polo passivo da demanda e pelo
numero dos autos. Cumpre, ainda, esclarecer que ha casos em que uma mesma
decisao discute-se mais de uma condigdo de oferta. Por isso, referidas decisdes
estardo indicadas em diferentes categorias.

3.2.1 Proximidade da residéncia e transporte publico

Como ja visto neste trabalho, a concess&o de vaga proxima a residéncia das
criangas constitui condi¢cao relevante para a oferta de uma educacao infantil de
qualidade. O ECA prevé, em seu artigo 53, V, que o direito a educagao de criangas e
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adolescentes deve ser garantido mediante o0 acesso a escola publica proxima a sua
residéncia (BRASIL, 1990a). Essa previsdao também consta no art. 4°, X, da LDB,
para todas as criangas a partir do dia em que completam quatro anos de idade
(BRASIL, 1996). Ja o art. 208, VII, da CF/88, prevé que o atendimento ao educando
deve se dar mediante a oferta de transporte escolar (BRASIL, 1988). Portanto, essas
condigcbes de oferta ja estdo devidamente positivadas no ordenamento juridico
brasileiro.

As Diretrizes Curriculares Nacionais para a Educacao Infantil também
preveem que a oferta de vagas nessa etapa da educagdo deve se dar proximo a
residéncia das criangas (BRASIL, 2010c).

Optou-se, portanto, por analisar conjuntamente as decisdes que determinam
a oferta de vagas proxima a residéncia das criangas e aquelas que determinam o
fornecimento de transporte publico, pois verificou-se que ha decisbes em que ambas
as condi¢des sdo determinadas como obrigagdes alternativas.

Ha 44 decisbes em que a oferta de vagas em educacgao infantil proxima a
residéncia das criangas ou do local de trabalho dos pais e/ou a questdo do
fornecimento do transporte publico € discutida. Em grande parte dessas decisdes,
apenas consta a concessado do direito, sem que se faga, na fundamentacdo da
decisdo, qualquer referéncia a essas condicdes de oferta’®. Nesses casos, a
discussdo do meérito € vinculada as teses gerais relacionadas ao direito a educagao
infantil, ja apresentadas neste trabalho.

*E o caso das seguintes decisdes: TJMA: S3o Luis, autos de reexame necessario n°0000231-
51.2012.8.10.0002; TJES: Vitoria, autos de agravo de instrumento n° 0901422-11.2008.8.08.0000;
TJMG: Belo Horizonte, autos de agravo de instrumento n° 0545824-05.2011.8.13.0000; Belo
Horizonte, autos de agravo de instrumento n°® 0699642-74.2011.8.13.0000; Belo Horizonte, autos de
reexame necessario e apelagéo n° 0523388-77.2011.8.13.0024; Belo Horizonte, autos de agravo de
instrumento n° 0966020-91.2012.8.13.0000; Belo Horizonte, autos de reexame necessario e apelagao
n°® 1145460-72.2012.8.13.0024; Uberlandia, autos de agravo de instrumento n° 0202141-
88.2011.8.13.0000; TJSP: Sao Paulo, autos de agravo interno n° 0201208-20.2009.8.26.0002; Sao
Paulo, autos de apelagédo n°® 9092694-20.2009.8.26.0000; S&o Paulo, autos de agravo de instrumento
n°® 9025441-15.2009.8.26.0000; S&ao Paulo, autos de reexame necessario n° 0220502-
64.2009.8.26.0000; Peruibe, autos de apelagdo e reexame necessario n° 1276590; TJPR: Cruzeiro
do Oeste, autos de agravo de instrumento n° 0026831-45.2015.8.16.0000; TJRS: Guaporé, autos de
apelacdo n° 0476849-84.2013.8.21.7000; Montenegro, autos de agravo de instrumento n°
70022163554; Montenegro, autos de agravo de instrumento n°® 70013950928; TJSC: Blumenau,
autos de reexame necessario e apelagao n°® 45803120088240000; Blumenau, autos de reexame
necessario e apelagdo n° 188497520088240000; Blumenau, autos de reexame necessario e
apelacdo n° 313047220088240000; Blumenau, autos de reexame necessario e apelagdo n°
00157353120088240008; Tubarao, autos de agravo de instrumento n° 01500813020148240000; Sao
Bento do Sul, autos de apelagdo n° 8882920128240050.
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No entanto, ha algumas decisdes nas quais os tribunais fazem alguma
consideragdo, em sua fundamentagédo, a respeito da necessidade que as vagas
sejam ofertadas proximas a residéncia das criangas ou mediante a oferta de
transporte publico. Essas decisdes, portanto, sdo indicadas a seguir com a descrigéo
dos fundamentos utilizados pelos tribunais para a concessao ou negativa do direito.

No julgamento de recurso de apelacdo e reexame necessario®®, o TJMT
manteve sentenca na qual o municipio de Rondondpolis fora condenado a
disponibilizar vagas em creches e pré-escolas préximas da residéncia das criangas
interessadas, independente de constarem ou ndao em lista de espera. Consta da
decisdo que a oferta de vagas préxima a residéncia das criangas foi concedida a fim
de que nao fosse necessaria a disponibilizacdo de transporte. A manutencdo da
sentenca deu-se sob o fundamento de que a CF/88 garante o direito a educagao
infantil, motivo pelo qual todas as criangas que assim desejarem devem ser
atendidas em locais proximos a residéncia. O diferencial dessa decisdo € que a
fundamentacg&o para a garantia do direito incluiu expressamente a necessidade de
que a oferta fosse realizada proxima a residéncia das criangas, nao se limitando a
discutir o direito a educacao infantil sob o prisma do acesso.

Ha outras decisdes nas quais foi utilizada fundamentacido similar a do caso
anteriormente citado, agregando-se que a concessdo de vagas nessas condigbes
trata-se de direito garantido pelo art. 53, V, do ECA®' e ainda outras em que se
fundamenta que a garantia de vagas proxima a residéncia esta amparada pela
CF/88°2. Saliente-se, dentre esses casos, julgado®do TIMG em que consta da
fundamentacdo que a garantia da vaga proxima a residéncia da crianga |he
assegura “o desenvolvimento harmonioso e sadio, 0 que ndo pode ser de forma
alguma dificultado pela inércia do setor publico, sob pena de vulneragdo a direito
constitucional garantido e aos principios da isonomia e da igualdade de condigdes”
(p.6-7).

Ha uma decisdo na qual se acrescentou que a oferta de vagas proxima a

residéncia das criangas tem o condado de promover e estimular o acesso delas a

OTIMT: Rondonodpolis, autos de apelagao e reexame necessario n° 0004419-91.2011.8.11.0003.
*ITJMG: Belo Horizonte, autos de apelagdo n° 1355385-06.2015.8.13.0024; TJSC: Blumenau, autos
de apelacdo n° 63018620068240000; Blumenau, autos de reexame necessario e apelagdo n°
188506020088240000; Blumenau, autos de reexame necessario e apelagao n° 68060920088240000.
°2TJMG: Belo Horizonte, autos de agravo de instrumento n® 0965867-58.2012.8.13.0000 e apelagéo e
reexame necessario n° 0523354-05.2011.8.13.0024.

**TJMG: Belo Horizonte, autos de apelagio e reexame necessario n® 0491248-87.2011.8.13.0024.
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educagao®. Em outra® o direito foi reconhecido por esses mesmos fundamentos no
julgamento de um agravo de instrumento. Foi possivel encontrar, ainda, uma
decisd0°® que fundamenta a concess&o do direito no art. 4°, X, da LDB, ainda que as
vagas requeridas na demanda nao se limitassem a pré-escola.

O TJSP julgou um caso® no qual determinou-se a matricula de 42 criancas
em unidades de educacgao infantil em distancia ndo superior a dois quildbmetros de
suas residéncias. O diferencial dessa decisdo encontra-se justamente na limitagao
da distancia maxima entre a instituicdo e a residéncia, que nao foi encontrada em
nenhuma das demais decisdes analisadas. A fundamentacdo para concessido do
direito deu-se também no art. 53, V, do ECA e no art. 208, VII, da CF/88. Contudo,
consta do acordao, ainda, o acréscimo da fundamentagao de que a oferta de vagas
préxima a residéncia € uma obrigagdo do municipio, nos termos do art. 211, §2°, da
CF/88, art. 54, IV, do ECA e do art. 11 da LDB. O mesmo tribunal julgou caso®® no
qual se determinou a abertura de vagas em trés bairros especificos do municipio,
gue nao contavam com unidades de educacéao infantil. Extrai-se da fundamentacao
que nado é possivel sujeitar a crianga a longos periodos e processos burocraticos
para a concessao de vagas que, em muitas vezes, sdo fornecidas em locais
distantes de suas residéncias.

Identificaram-se casos®® nos quais foi determinada a concessdo de vagas
proximas a residéncia das criangas ou, na impossibilidade, que fossem matriculadas
em quaisquer unidades de educacgao infantii do municipio mediante a oferta do
servigco de transporte escolar. Nesses casos, a fundamentagéo para a concesséo da
medida alternativa deu-se na possibilidade de se viabilizar as disposi¢cdes do art.
208, VII e do art. 227 da CF/88. As decisdes ressaltaram que, oportunizar ao ente

**TJMG: Belo Horizonte, autos de agravo de instrumento n® 1007699-71.2012.8.13.0000 .

**TIMG: Belo Horizonte, autos de agravo de instrumento n° 0807014-48.2012.8.13.0000. Referida
decisdo, posteriormente, foi anulada quando do julgamento do recurso de apelagédo proveniente da
mesma agao originaria, em virtude do reconhecimento da incompeténcia da vara de primeira
instancia para julgar o caso.

*TJMG: Belo Horizonte, autos de agravo de instrumento n° 0852940-52.2012.8.13.0000. A ag&o civil
publica que deu origem a esse recurso teve, ainda, sentenca proferida e submetida a analise do
tribunal por meio do reexame necessario e apelagdo de autos n° 0980180-49.2012.8.13.0024, em
que apenas se manteve a decisdo, sem quaisquer fundamentagdes relacionadas a necessidade de
oferta da vaga proxima a residéncia das criangas.

" TJSP: S3o Paulo, autos de embargos de declaragdo em reexame necessario n° 0127996-
60.2009.8.26.0003.

TJSP: Itabera, autos de apelacao e reexame necessario n° 3001533-79.2013.8.26.0262.

**TJMG: Belo Horizonte, autos de apelagdo n° 0019098-76.2011.8.13.0024. TJSC: Blumenau, autos
de pedido de suspensdo de liminar n° 100488820138240000. TJSP: Jarinu, autos de agravo de
instrumento n° 0260738-24.2010.8.26.0000.
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publico a escolha entre a oferta da vaga proxima a residéncia ou a disponibilizagao
do transporte, respeita a discricionariedade administrativa, ja@ que o municipio
decidira a forma de cumprimento da decisdo. A fundamentacdo das decisdes
esclarece que, embora seja licito o controle dos atos administrativos pelo Judiciario
em relacdo a determinados aspectos constitucionais, a escolha dos meios pelos
quais politicas publicas serdo implementadas devem ser reservadas a
Administragdo. Nesse sentido, as decisdes possibilitam a efetividade da tutela
mediante a delegacdo da opg¢ao administrativa ao ente.

Mas também ha casos nos quais esse direito € negado pelos tribunais. Em
um deles®,0 direito & educacdo infantil e, por consequéncia, a oferta de vagas
préximas a residéncia ou mediante oferta de transporte publico, € negado sob o
fundamento de que o pedido dos autos é genérico e abstrato, de alcance
indeterminado e cujo cumprimento seria de dificil ou incerta avaliagdo. Assim sendo,
a concessdao da medida sem quantificar as vagas necessarias acarretaria
interferéncia indevida do Judiciario na Administragdo, uma vez que definiria metas e
prioridades no atendimento a populacdo sem observar a discricionariedade
administrativa. Essa concepcdo € consequéncia da compreensdo do direito a
educacao como direito individual homogéneo, como ja citado neste trabalho.

Outro caso®’, julgado pelo TJAC, em que fora determinada em decisdo de
primeira instancia a oferta de vagas proxima a residéncia ou o fornecimento de
transporte publico, foi reformada pelo tribunal sob o fundamento de que nado seria
razoavel o cumprimento da decisdo de forma imediata. Consta da decisdo que o art.
227 da CF/88 trata-se de norma programatica, bem como que nao se pode exigir o
cumprimento da medida em virtude do prazo estabelecido pelo PNE para a
universalizagcdo da etapa. O tribunal entendeu, ainda, que a teoria da reserva do
possivel deveria ser aplicada no caso, pois o ente demonstrou que tem empenhado
esforgos e recursos necessarios a aumentar a oferta da educacéo infantil.

Ha um caso® no qual o TJRS decidiu por cassar liminar em que se
determinava a oferta de vagas na pré-escola observando-se a proximidade da
residéncia, sob o fundamento de que, ao beneficiar um grande numero de criangas,

a decisao englobaria medidas de urgéncia que comprometeriam elevados valores do

® TJSP: Itapeva, autos de agravo de instrumento n® 2235230-66.2015.8.26.0000.
®'"TJAC: Rio Branco, autos de agravo de instrumento n® 0000557-95.2014.8.01.0000.
®*TJRS: Sao Leopoldo, autos de agravo de instrumento n° 0417186-39.2015.8.21.7000.



140

orcamento municipal. Portanto, entendeu-se mais prudente aguardar a tramitagdo da
acao antes de agravar ainda mais a situagdo econdmica do municipio.

Caso similar %

encontra-se no TJSP, em que foi deferido pedido de
suspensdo de liminar que determinava o atendimento universal de criancas em
creches e pré-escolas proximas as suas residéncias, sob o fundamento de que a
antecipagao de tutela deferida geraria possivel lesdo a bens de interesse publico, na
medida em que n&o determina exatamente o que deve ser providenciado, uma vez
gue as determinacgdes constantes na decisio tratam-se de politica publica custosa e
que levaria tempo para ser atendida. Nesse caso, a decisao foi suspensa pelo prazo

de 220 dias.

3.2.2 Infraestrutura

As questdes relacionada a infraestrutura dos prédios da educacéao infantil sdo
extremamente amplas. Ha algumas orientagdes nos documentos norteadores do
MEC, ja apresentadas no segundo capitulo deste trabalho, bem como a
regulamentacdo do Proinfancia, que indicam a infraestrutura minima necessaria a
garantia de uma educacgao infantii de qualidade. Portanto, foram localizadas,
segundo os critérios do presente trabalho, 23 decisbes em que se discutiam
questdes relacionadas a adaptacdes estruturais, equipamentos, mobiliarios, entre
outras.

Ha algumas decisbes em que foram mantidas as determinagdes de primeira
instancia, discutindo-se na fundamentagcdo os argumentos gerais relacionados a
concessao do direito a educacgao infantil, sem adentrar ou especificar as questdes

relacionadas a infraestrutura® . Nesses casos, identificou-se, do relatério das

®*TJSP: Porto Feliz, autos de suspensdo de liminar n° 0179743-53.2012.8.26.0000.

® TJTO: Araguaina, autos de apelagéo e reexame necessario n°® 5002340-82.2012.827.0000, no qual
0 municipio foi condenado a promover a adaptacdo dos prédios aos padrbes minimos de
infraestrutura e funcionamento adequado, possibilitando também o acesso das criangas com
necessidades especiais; TJMA: Sao Luis, autos de reexame necessario n° 0000231-
51.2012.8.10.0002, no qual o municipio fora condenado a promover a “conclusao das adaptacoes,
construgdes e/ou reformas das escolas publica municipais, no prazo maximo de sessenta dias” (p. 1);
TJTO: Nova Olinda, autos de reexame necessario de n° 5006637-98.2013.8.27.0000, no qual o
municipio foi condenado a providenciar bebedouros de agua gelada, materiais pedagdgicos, de
expediente e de limpeza, adaptacdo dos banheiros, mesas, cadeiras, estantes e pias para o uso das
criangas e reforma da instalagéo elétrica e hidraulica da Creche Crianga Feliz; TIMG: Carangola,
autos de agravo de instrumento n° 0208267-18.2015.8.13.0000, no qual se determinou ao municipio
que sanasse as irregularidades alusivas as condi¢des fisicas, sanitarias, de segurangca e de
prevengédo de incéndio; TJRJ: Armacédo de Buzios, autos de agravo de instrumento n° 0052214-
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decisdes, as determinacbes que se referem a essa condicdo de oferta. Em um
deles® acresceu-se a fundamentagdo o art. 70 da LDB, afirmando-se que a
construgcao e conservacado das instalacbes de unidades educacionais constitui-se
como despesa para manutencdo e desenvolvimento do ensino, o que confirma o
dever do Estado também em relacdo a manutencdo dos prédios que abrigam
instituicdes de educagao infantil. Em outro®, a decisdo fundamentou-se, da mesma
forma, em regulamentagdo municipal que determinava, entre outras condigdes,
aquelas relacionadas a infraestrutura necessaria para o funcionamento de unidades
de educacéo infantil.

O TJSE julgou um caso® no qual o municipio de Aracaju fora condenado, em
primeira insténcia, a proceder a reformas estruturais em determinada unidade de
educacao infantil, no qual se discutiu com mais profundidade a fundamentacao
relacionada a necessidade de infraestrutura adequada. Consta do acoérddo que
integra o direito a educagao sua promogdo em um ambiente saudavel, seguro e
confortavel, bem como que o Judiciario deve intervir nas politicas publicas a fim de
promover esse ambiente, como forma de protecédo aos direitos fundamentais. Ainda,
fundamentou-se que a auséncia dos reparos e reformas determinados poderia gerar
graves lesdes de dificil reparagdo aos usuarios do prédio, ferindo-se o principio da
dignidade da pessoa humana, sendo que sao condigdes necessarias para a oferta
de uma educagdo de qualidade. Nessa mesma decisdo discutiu-se, ainda, a
vinculagdo do direito das criangas a frequentar um ambiente educacional seguro e
salubre sob a perspectiva do minimo existencial, afastando as teses aventadas pelo
municipio relacionadas a escassez de recursos.

Outras decisdes vinculam a seguranga, salubridade e conforto dos prédios
que abrigam instituicbes de educagao infantil como parte do direito a educagéao de

41.2015.8.19.0000, em que se determinou ao municipio a ampliacdo de vagas na rede publica de
educacao infantil, que deveria se dar observando as normas educacionais referentes a estrutura
fisica e mobiliario adequado.

®5TJSE: S&o Cristovao, autos de agravo regimental em agravo de instrumento n° 201400802095, no
qual determinou-se ao municipio a realizacdo dos reparos e reformas necessarios a colocagdo em
funcionamento de unidade de educacgao infantil especifica, que fora construida ha mais de dois anos
€ permanecera inativa.

®TJSC: Ararangua, autos de agravo de instrumento n° 01661463720138240000, em que foi
determinada a adequacéo dos estabelecimentos de educagéo infantil 8 normativa municipal existente,
que prevé as condigbes adequadas ao espaco fisico bem como a necessaria aprovagao do local
g7elos orgaos oficiais de fiscalizacao.

TJSE: Aracaju, autos de apelagéo civel n°® 201500800548, no qual o municipio foi condenado a
proceder a revisdo do telhado e instalagéo elétrica, bem como troca de janelas e adaptagdes para
acessibilidade do prédio — como colocagao de rampas, sinalizagdes e torneira em banheiro destinado
as pessoas com deficiéncia.
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qualidade — sendo necessaria para assegurar direitos fundamentais —,o0 principio da
dignidade da pessoa humana e a permanéncia das criangas nessa etapa da
educacao®. Em um desses casos®, embora reconhecida a importancia do direito
pelo tribunal, a sentencga foi anulada por ndo especificar a sancdo que decorreria do
descumprimento da obrigagéo fixada na sentenca.

O TJRO julgou caso’™ no qual se requeria a melhoria de infraestrutura de
determinada instituicdo municipal de educagcdo, em virtude dos riscos que estava
ocasionado aos usuarios. O pedido liminar nao foi deferido em uma primeira analise
pelo tribunal, sob o fundamento de que, embora fosse necessario reconhecer que a
escola deve ser um local adequado para a prestacdo da educacao de qualidade,
sem colocar em risco a vida e a saude dos frequentadores, ndo € possivel decidir
questdes que interferem no orcamento e disponibilidade do ente publico sem ao
menos ouvi-lo. Assim, a analise em relagdo ao pedido liminar ficou postergada para
guando ocorresse a manifestacdo do municipio, sendo que nao foi identificada nova
decisdo relacionada a esse agravo na presente pesquisa.

Porém, foi localizada decisdo’' em que a sentenca de procedéncia da acéo
civil publica originaria daquele agravo de instrumento foi reanalisada pelo tribunal. A

®TJSE: Aracaju, autos de agravo de instrumento n® 2012207756, em que se requeria a instalagao de
medidas de seguranca contra incéndio e panico; Aracaju, autos de agravo de instrumento n°
2013208354 e reexame necessario n° 201300226553, ambos provenientes da mesma agéo civil
publica proposta pelo Ministério Publico, na qual o municipio foi condenado a proceder a revisdo das
instalacdes elétricas, gas e retelhamento de determinado prédio de educacéo infantil, bem como a
dar inicio as obras de acessibilidade; Aracaju, autos de apelagdo n° 201500802024, na qual o ente
fora condenado a adequar os sanitarios e rampas de acesso as normas padrdo para acessibilidade
de pessoas com deficiéncia, colocar rede de protecdo na quadra ao lado da escola, retelhamento e
pintura; Aracaju, autos de apelagdo n° 201400718816, na qual o ente foi condenado a promover
reforma em determinada unidade de educacéao infantil, visando coloca-la em condicdes ideais de
funcionamento especificamente em relagdo a iluminagéo, limpeza, higiene e integridade fisica do
prédio e dos equipamentos que Ihe guarnecem, fiagéo elétrica, hidraulica, entre outros; Aracaju, autos
de agravo de instrumento n° 2012217920, na qual se determinou ao municipio de Aracaju
providéncias no sentido de instalar sistema de protecdo contra incéndio e panico, instalagdes
elétricas, retelhamento, bem como reforma de manutencgéao estrutural e acessibilidade.

®9TJSP: Ferraz Vasconcelos, autos de apelagdo n® 0003850-91.2011.8.26.0191.

"®TJRO: Alto Paraiso, autos de agravo de instrumento n° 0007328-07.2014.8.22.0000, em que se
requereu a construgdo de muro para separar as dependéncias da escola do Conselho Tutelar e da
biblioteca municipal, a troca da fiagao elétrica, construgdo de banheiros adaptados as criancas de 4 a
6 anos, instalagio e cobertura em frente as salas até o refeitério, patio, banheiros e bebedouros, bem
como a apresentagéo de projeto que atenda padrdes de infraestrutura para as escolas de acordo com
a lei de acessibilidade, assegurando espaco interno com iluminagao, insolacao, ventilacéo, visdo para
0 espago externo, rede elétrica segura, agua potavel e esgotamento sanitario, instalagdes sanitarias e
de higiene pessoal das criangas, instalagbes para preparo da alimentacdo, ambiente interno e externo
para desenvolvimento das atividades de acordo com as diretrizes da educacéo infantil, contemplando
mobiliario, equipamentos e materiais pedagogicos e, por fim, adequacdo as caracteristicas das
criangcas com necessidades especiais.

""TJRO: Alto Paraiso, autos de reexame necessario n° 0011103-24.2014.822.0002.
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decisdo de primeira instédncia foi mantida no julgamento pelo colegiado, sob o
fundamento de que o prédio que abrigava a unidade de pré-escola estava em
condigbes precarias, causando riscos a integridade fisica dos alunos e profissionais
que atuavam na instituicdo. Assim, o tribunal considerou que é dever do municipio
zelar pelas criangas sob sua tutela e que a omissao de realizacdo dos reparos e
adequagdes necessarias na estrutura da unidade autoriza a intervencdo do
Judiciario para determinar a adocdo de medidas que assegurem garantias
constitucionais. Contudo, ndo consta da decisdo em que termos se deu a
procedéncia, bem como se todos os pedidos iniciais realizados pelo Ministério
Publico foram deferidos.

Situacdo semelhante ocorreu no julgamento de recurso de agravo de
instrumento pelo TJSE "*. Embora conste da decisdo todos os fundamentos
relacionados ao direito a educacao infantil, o tribunal deferiu apenas os pedidos
relacionados ao acesso, negando os requerimentos de condigbes de oferta. A
negativa apresentou como fundamento a impossibilidade de que a ingeréncia do
Poder Judiciario sobre o Executivo seja irrestrita, sob pena de se ferir o principio da
separacdao dos poderes. Portanto, que ndo cabe ao Judiciario ou ao Ministério
Publico determinar a destinacdo dos recursos or¢gamentarios, que € 0 que se
pretendia, segundo a interpretagdo do TJSE, no caso. Consta ainda da decisao que
cabe ao Poder Judiciario apenas compelir o ente administrativo a cumprir com suas
determinagdes constitucionais, motivo pelo qual € possivel determinar-se o
atendimento das criangas; entretanto, que ndo pode o Judiciario determinar as
politicas publicas que deverdo ser adotadas pelo municipio e, logo, ndo haveria
como se deferir pedidos de reforma ou de ampliacdo de determinada unidade,
especialmente porque cabe ao ente a escolha da opg¢ao que lhe for menos onerosa
para cumprir os ditames constitucionais.

No julgamento definitivo da acg&o civil publica da qual originou-se referido
recurso, a decisdo nao persistiu. Sobreveio sentenca de procedéncia que foi mantida
pelo TISE™, sob o fundamento de que as obras de reforma e ampliagdo da unidade

revelavam-se necessarias para assegurar vagas em educacao infantil no futuro.

"?TJSE: Nossa Senhora do Socorro, autos de agravo de instrumento n° 2013215784, em que se
requeria a realizagcao de reforma e ampliagdo de determinada unidade de educacéo infantil.
*TJSE: Nossa Senhora do Socorro, autos de apelagao n° 201500709712.
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O TJSP julgou um recurso de agravo de instrumento’ em que se requeria o
fechamento de instituicdo pelas condi¢cbes precarias de sua instalacédo, que se dava
em um barracdo industrial sem qualquer infraestrutura para abrigar unidade de
educacéo infantil. O tribunal manteve a decisdo que deferiu a liminar que determinou
a transferéncia das criangas para novas instituicdes, mas ampliou o prazo de seu
cumprimento a pedido do municipio, que justificou estar construindo novas salas em
outra unidade existente na localidade.

Foram identificados casos nos quais o direito foi negado: em um deles”o
tribunal reconheceu o direito e sua relevancia, mas indeferiu pedido liminar para
adequacao de toda a estrutura de creche as normas de seguranga e instrugdes
técnicas especificas, sob o fundamento que sua concessdo acarretaria em
irreversibilidade da medida e que, na hipotese, ndo estaria demonstrada a existéncia
de perigo de dano iminente tal a justificar a excepcionalidade necessaria para seu
deferimento. Em outro caso similar’®, o tribunal postergou a analise do pedido para
aguardar a manifestagdo do municipio, com base nos mesmos fundamentos.

Houve um caso’’ no qual a negativa do direito foi fundamentada na ofensa ao
principio da separagdo dos poderes. O municipio fora condenado em primeira
instancia a ofertar vagas em educagao infanti com diversas especificacoes
relacionadas as condi¢cdes de oferta, entre elas o atendimento em unidades com
instalacbes fisicas adequadas. O tribunal entendeu que essas condigoes,
determinadas em sentenga, compdem o mérito administrativo e, portanto, devem ser
decididas diretamente pela Administragdo, segundo seu juizo de conveniéncia e
oportunidade, especialmente porque gera dispéndio orgcamentario que poderia

acarretar desequilibrio financeiro nas contas do municipio.

3.2.3 Construcéao

Foram identificados 22 casos nos quais, em vez que se determinar a abertura

de vagas, matricula ou ampliagdo do atendimento, os tribunais determinaram a

"*TJSP: Jarinu, autos de agravo de instrumento n° 0260738-24.2010.8.26.0000.

">TJMG: Lavras, autos de agravo de instrumento n° 1023094-06.2012.8.13.0000.

*TIMG: ljaci, autos de agravo de instrumento 0891464-21.2012.8.13.0000. Nao se identificou nesta
pesquisa a existéncia de nova decisdo em relagdo ao mesmo agravo ou proveniente da mesma agao
civil publica originaria.

"TJSP: Jau, autos de reexame necessario e apelacao n® 0119871-78.2010.8.26.0000.
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construcao de unidades. Optou-se por selecionar tais decisdes para a analise
qualitativa, na medida em que, de alguma forma, o Judiciario esta determinando
obrigagdes que colaboram para a melhoria do atendimento. A construgdo amplia o
numero de vagas, demanda a contratagdo de novos profissionais, entre outras
condi¢cdes necessarias a educacao infantil de qualidade.

Decidiu-se apresentar essa categoria separada das demais pois, em algumas
decisdes, a condenacdo do ente a construgdo vem acompanhada de diversas
determinagdes ligadas a outras categorias constantes neste trabalho e que,
portanto, serdo devidamente descritas quando identificadas. Apesar disso, entende-
se que apresentar essas determinagdes aliadas a condenagao para a construgao de
unidades permite uma melhor compreensao das decisoes.

Em alguns casos, determina-se apenas a construgdo, sem indicar seus
parametros’®. Nesses, a fundamentacdo da decisdo remete ao direito & educacéo
infantil e aos demais fundamentos gerais ligados a questédo, ja abordados neste
trabalho. Em um deles’®, determinou-se a retomada das obras de construgdo de
uma unidade especifica, sob o fundamento de que se tratava de solugcido para o
acesso estabelecida pela propria Administragcdo, com o inicio da edificacdo, sendo
que o Judiciario apenas exigiu o cumprimento da obrigacdo assumida. Em outro®,
foi oportunizada a escolha a administracdo entre a construgdo de uma nova unidade
ou a ampliagcdo da existente, a fim de possibilitar a oferta de 70 novas vagas na rede
municipal.

Ha alguns casos® nos quais se determina a construcdo das unidades em
locais especificos no municipio. Entre eles, encontra-se um agravo de instrumento®
julgado pelo TJSE, no qual foi determinado ainda ao municipio que comprovasse
nos autos toda a documentagcdo que indicaria as providéncias adotadas para o
cumprimento da decisdo. Ressalte-se que, nesse caso especifico, consta do

acérdao a necessidade de implementar o servigo, uma vez que o municipio contava

8 TJSE: Nossa Senhora do Socorro, autos de apelacdo n° 201400716172; Nossa Senhora do
Socorro, autos de apelagao n° 201400716910.

"®TJMT: Chapada dos Guimares, autos de agravo de instrumento n° 0117947-44.2013.8.11.0000.
8TJSP: Nhandeara, autos de apelagdo n° 9284643-70.2008.8.26.0000.

81TJSE: Nossa Senhora do Socorro, autos de apelacdo n° 201400816151; Nossa Senhora do
Socorro, autos de apelagao n° 201400820080.

82TJSE: Nossa Senhora do Socorro, autos de agravo de instrumento n° 2013214063. Ha, ainda, os
autos de apelagdo n® 201500805857, cujo recurso foi interposto contra sentengca de procedéncia
proferida na mesma agéo civil publica originaria. Referida sentenga foi mantida pelo tribunal, com os
mesmos fundamentos do julgamento do recurso de agravo de instrumento.
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com apenas duas creches para atender uma populacdo de aproximadamente
160.000 habitantes.

Contudo, ha outros casos em que as determinagdes das decisbes sao mais
detalhadas. Em uma delas®, a decisdo de primeira instancia determinou que o
municipio colocasse em funcionamento duas creches e duas pré-escolas, no prazo
de quatro meses, situadas na zona urbana e rural, nos povoados mais populosos.
Referidas unidades deveriam atender 15 criangas cada, totalizando 60 vagas,
equipadas com material pedagodgico, de seguranga, mobiliario, limpeza, equipe
especializada em educacgao infantil e demais requisitos legais. Consta, ainda, da
decisdo, que o funcionamento das unidades deveria se dar de acordo com o previsto
no art. 31 da LDB, ou seja: avaliacdo mediante registro de desenvolvimento da
crianga, sem objetivo de promogao; carga horaria minima anual de 800 horas
divididas em 200 dias letivos; atendimento de, no minimo, 4 horas para o turno
parcial e 7 horas para o turno integral; controle de frequéncia; e “expedi¢cdo de
documentacdo que permita atestar os processos de desenvolvimento e
aprendizagem da crianga” (BRASIL, 1996).

Nesse caso, a fundamentagao utilizada pelo TJAL para a manutencdo da
decisdo que concedeu a tutela antecipada, € a de que o ente municipal nao
apresentou quaisquer provas nos autos a respeito de sua impossibilidade financeira
para a construgcdo das unidades, o que afasta a aplicacdo da teoria da reserva do
possivel. Também consta, entre os fundamentos, que ja foi pacificado pelo STF a
possibilidade do Judiciario determinar a implementag&o de politicas publicas a fim de
garantir a eficacia de direitos fundamentais, sendo que, no caso, ndo se trata de
uma norma programatica. Em vista disso, ndo se pode deixar em segundo plano o
direito a educacéao de criangas e adolescentes.

O TJRN julgou um caso® que tratava da retomada de construgdo de duas
unidades de educacgao infantil. Consta da decisao que as duas unidades ofertariam
200 vagas em creche e pré-escola as criangas da cidade, sendo que muitas dessas
criangas estavam matriculadas em instituicbes sem infraestrutura adequada. A
sentenca, que foi mantida pelo tribunal, condenou o municipio a retomar as obras e
colocar em funcionamento as institui¢gdes, viabilizando seu funcionamento imediato,

‘com material de expediente, mobiliario, brinquedos pedagdgicos, merenda escolar,

83 TJAL: Igaci, autos de agravo de instrumento n° 0803932-44.2014.8.02.0000.
8TJRN: Natal, autos de reexame necessario n° 0000273-71.2007.8.20.0140.
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material de limpeza e demais itens necessarios para o regular funcionamento” (p. 2).
E possivel extrair da decisdo que a prova dos autos indica que haviam criancas
frequentando locais ndo apropriados para a educagao infantil. O TJRN julgou, entéo,
que referidas condi¢des feriam a dignidade da pessoa humana, principio previsto na
CF/88, motivo pelo qual as obras deveriam ser de imediato retomadas a fim de
possibilitar ambientes educacionais adequados as criangas.

N&o obstante, ha casos®® no qual o requerimento de construgdo de creches é
negado, sob o fundamento de que configura ingeréncia indevida do Poder Judiciario
na Administracdo, por se tratar de ato discricionario. Integram os fundamentos
dessas decisdes que cabe apenas ao Executivo a fungdo de governo, com base no
principio da separacdo de poderes. Portanto, cabe apenas a ele a identificacédo e
avaliacdo das necessidades sociais, com a apresentacdo e execucdo de suas
solugcdes; assim, ndo seria permitido ao Judiciario a implementacdo de politicas
publicas. Dessa forma, para que o Judiciario determinasse a constru¢ao de creches,
seria necessario entrar no mérito do ato administrativo, chamando para si os juizos
de conveniéncia e oportunidade, algo que, segundo os tribunais em referidas
decisdes, ndo integra sua funcdo jurisdicional. Em um desses casos®®, ainda,
acrescentou-se a fundamentacdo que a intervencdo do Judiciario s6 pode se dar
mediante comprovacédo de desvio de poder do Executivo, ou seja, a atuagédo do
Administrador visando atingir fins n&o previstos em lei.

Ha um caso®’, ainda, no qual, embora o tribunal reconheca o direito e sua
relevancia, indefere pedido liminar para construcido de creches sob o fundamento
gue sua concessao acarretaria em irreversibilidade da medida e que, na hipétese,
nao se identifica perigo de dano iminente tal a justificar a excepcionalidade
necessaria para seu deferimento. Em outro caso similar®, o tribunal postergou a
analise do pedido para aguardar a manifestacdo do municipio, adotando-se os

mesmos fundamentos expostos anteriormente.

# TJMS: Coxim, autos de apelagdo n°® 0002305-75.2004.8.12.0011. TIMG: Passa-Quatro, autos de
apelacdo n°® 0049277-34.2007.8.13.0476; Cachoeira de Minas, autos de apelacdo n° 0044619-
03.2008.8.13.0097; Piau, autos de apelagdo e reexame necessario n°® 0152917-76.2008.8.13.0554;
Mariana, autos de apelagdo e reexame necessario n°® 0219229-79.2006.8.13.0400; Fama, autos de
aepelagéo n° 0214696-84.2008.8.13.0472.

8TJSP: Taubaté, autos de apelacao n° 0008686-37.2009.8.26.0625.

8TJMG: Lavras, autos de agravo de instrumento n° 1023094-06.2012.8.13.0000.

BTIMG: ljaci, autos de agravo de instrumento 0891464-21.2012.8.13.0000. Nao se identificou nesta
pesquisa a existéncia de nova decisdo em relagdo ao mesmo agravo ou proveniente da mesma agao
civil publica originaria.
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3.2.4 Profissionais

Em relagdo aos profissionais que atuam na educacédo infantil, ha diferentes
variaveis que influenciam para sua oferta com qualidade. A LDB prevé que ha
diversos profissionais que podem atuar na educacido basica e, portanto, na
educacao infantil, nos termos do art. 61: professores habilitados em nivel médio ou
superior para a docéncia na educacdo infantil; trabalhadores da educacéao
devidamente diplomados na area ou diplomas técnicos em area pedagogica ou afim;
profissionais com notdério saber para dar aulas nas areas afins a sua formacao
profissional, conforme alteragcdo realizada recentemente na LDB; profissionais
graduados que tenham feito complementacao pedagogica (BRASIL, 1996). O art. 62
do mesmo diploma legal prevé como formagdo minima para atuar na educagao
infantil e nos cinco primeiros anos do ensino fundamental a obtida em nivel médio,
na modalidade normal® (LDB, 1996).

A meta 15 do PNE prevé que os entes federados atuardo em regime de
colaboragcdo para que, ao final da vigéncia do plano, todos os professores da
educacao basica tenham formacgao especifica em nivel superior, obtida em curso de
licenciatura na area de conhecimento em que atuam. Contudo, ainda persiste a
previsdo da LDB acerca da possibilidade de formagao em nivel médio para atuacao
na educacao infantil.

Por sua vez, a lei 11.738/2008 disciplina o piso salarial nacional: prevé que os
professores com formagado em nivel médio, na modalidade normal, tenham como
vencimento o piso salarial profissional nacional para jornadas de 40 horas (BRASIL,
2008b).

Os parametros nacionais para qualidade na educacéo infantil preceituam que
a equipe de profissionais que devera atuar nessa etapa da educacido pode ser
composta, além dos professores, por gestores e outros profissionais de apoio e
assessoria, visando o aperfeicoamento profissional (BRASIL, 2006b). No entanto,
referido documento norteador n&o indica, por exemplo, a formagdo minima
necessaria a esses profissionais.

Ademais, este trabalho ja demonstrou a importancia de outros aspectos
relacionados aos profissionais para a garantia da qualidade da educagao infantil

¥De acordo com a redagédo conferida pela recente lei 13.415 de 2017, conhecida como a lei da
reforma do ensino médio (BRASIL, 2017).
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como, por exemplo, de sua formagao continuada, bem como a necessidade de que
estabelegam uma identidade e que suas praticas e formacédo sejam voltadas as
especificidades desta etapa da educacéo.

Portanto, foram selecionados nove casos nos quais, em determinada medida,
se discutem questdes relacionada aos profissionais que atuardo na educacao
infantil. Assim como ja indicado nas categorias anteriores, ha casos™ em que os
tribunais analisam alguma condicdo de oferta relacionada aos profissionais
fundamentando-se no direito a educacgao infantil de forma geral, como as demais
teses ja abordadas neste trabalho.

Em um deles®, o TJRS manteve sentenca em que o municipio fora
condenado a nomear os candidatos aprovados em concurso para professor de
educacéo infantil e/ou auxiliar de creche dentro do numero de vagas previstas no
certame e em quantidade suficiente a sanar o déficit existente, dentro do prazo de
validade do concurso. Em outro®), o TJTO manteve decisdo de primeira instancia,
gque condenou o municipio a prestar o servigo de educacdo infantil, devendo
capacitar o corpo docente. Ressalte-se que nao consta da decisdo como deveria se
dar referida capacitacdo. Identificou-se, ainda, um caso® no qual se determinou ao
municipio que colocasse em funcionamento creches e pré-escolas, com equipe
especializada em educagao infantil e outro®™ em que se determinava a abertura de
concurso publico para contratacdo de professores de educacdo infantil e para
auxiliares de creche. Por fim, foi identificado um caso®™ em que se determinava a
formacéo do corpo docente de acordo com os termos de norma municipal sobre o
tema.

Ha trés casos em que as decisbdes diferem das anteriormente citadas. O
TJMS julgou recurso de apelagao civel®®*em agao civil publica na qual se requeria a
contratagao de profissionais para atuarem em centros de educacao infantil. Consta
do acoérdado que, embora haja prova nos autos da escassez de profissionais no
municipio, ndo foi realizada prova pericial que indicasse a necessidade de cada
unidade. Portanto, o tribunal acolheu preliminar de cerceamento de defesa,

©TJTO: Nova Olinda, autos de reexame necessario n° 5006637-98.2013.8.27.0000.

9ITJRS: Torres, autos de apelagdo n° 0036145-60.2014.8.21.7000.

2TJ4T0: Araguaina, autos de apelagéo e reexame necessario n°® 5002340-82.2012.827.0000.
BTJAL: Igaci, autos de agravo de instrumento n°® 0803932-44.2014.8.02.0000.

%TJRS: Arroio do Sal, autos de agravo de instrumento n® 70043133156.

%TJSC: Maracaja, autos de agravo de instrumento n° 1661463720138240000.

**TJMS: Bonito, autos de agravo de instrumento n° 0801130-78.2012.8.12.0028.
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anulando a sentenga e determinando o retorno dos autos a origem a fim de que
fossem produzidas provas para averiguar a quantidade de profissionais necessaria
em cada um dos centros de educagao infantil do municipio.

Em outro caso® houve a negativa, pelo TJMG, da disponibilizagdo de
profissionais para uma creche existente no municipio. A decisdo foi fundamentada
na competéncia exclusiva do Administrador publico para determinar a lotacdo de
seus servidores. Consequentemente, qualquer decisdo em sentido contrario
interferiria na esfera de discricionariedade do Executivo, intervindo no seu juizo de
conveniéncia e oportunidade. Fundamentacgao similar foi apresentada pelo tribunal
em caso”® no qual foi reformada sentenga de procedéncia de agao civil publica, em
que se condenou o municipio a constru¢ao de creche e ao fornecimento de pessoal
qualificado, indicando-se que referidas matérias sdo de competéncia exclusiva e
discricionaria da Administragdo. Assim, a manutencao da procedéncia ofenderia o
principio da separagao dos poderes.

Foi possivel identificar, por fim, que mesmo nas decisdes em que se
determina a contratacdo de profissionais, capacitacdo ou formacdo do corpo
docente, ndo ha nas decisbes quaisquer especificacbes de como a mesma deveria
ser cumprida — exceto a informagao da necessaria realizagdo de concursos publicos.
Essa informagdo é importante na medida em que se deixa a Administracdo a

escolha dos meios adequados ao cumprimento das decisoes.

3.2.5 Numero de criancas por adulto, por turma e dimensao minima

A relacdo da quantidade de criangas por adulto, por turma e por metro
quadrado ndo esta positivada em nenhuma norma legal de ambito federal. Ressalte-
se que ha previsao da quantidade de criangas por professor, de acordo com sua
idade, no Parecer n° 20/09 do CNE/CEB. Entretanto, essa previsdo nao foi
positivada na resolugdo n° 05/2009 do CNE/CEB. Logo, ha algumas diretrizes
existentes nos documentos orientadores do MEC, conforme indicado no segundo
capitulo deste trabalho. Ainda assim foi possivel identificar nove decisdes que tratam

dessas condi¢des de oferta.

9TJMG: Cachoeira de Minas, autos de apelagdo n° 0044619-03.2008.8.13.0097.
®TJIMG: Piau, autos de apelagdo e reexame necessario n° 0152917-76.2008.8.13.0554.
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Ha casos nos quais os tribunais apenas mantiveram as determinacdes
constantes nas decisdes de primeira instancia relacionadas ao numero maximo de
criangas por adulto®, por turma'® ou a dimensdo minima'™', sem especificar a
guantidade. Nessas decisdes, o fundamento para a manuteng¢ao foram relacionados
de forma geral ao direito & educagdo infantl. Em um desses casos %, o
reconhecimento do direito ao agrupamento maximo de alunos foi baseado em
resolugao editada pelo conselho municipal de educacgéo. Em outro'® foi determinada
a observancia da dimensdo minima por crianca em sala de aula com base em
resolugao do conselho estadual de educacao.

Foi identificado outro caso'™ em que o deferimento do direito se baseou n&o
apenas em resolug¢ao do conselho estadual de educagdo, mas em lei complementar
editada pelo estado, que regulamenta o sistema estadual de educagao. Referida lei,
segundo consta na decisdo analisada, prevé a necessidade de que a ampliagdo do
atendimento na educacao infantil se dé observando numero de alunos por turma que
permita adequada comunicacdo e aproveitamento, obedecendo os critérios
pedagogicos. Para isso, consta da lei a disciplina de que, para o atendimento de
criangas até 4 anos deveria se respeitar o numero maximo de 15 criangas por turma
e, para criangas entre 4 e 6 anos, o numero maximo de 25 criangas por turma.
Consta da decisdo, ainda, a necessidade de se observar o numero minimo de
professores por turma, sem indicar qual seria esse numero, bem como a necessaria
observancia da dimens&do minima de 1,30m2 por crianga em sala de aula e de 3m2
por crianga nas areas ao ar livre. O tribunal indica que desrespeitar essas normas
legais seria desconsiderar a disposigao constitucional de que as criangas devem ser
atendidas com absoluta prioridade.

O TJGO julgou caso'® no qual o requerimento inicial de mandado de
seguranga coletivo era de observancia de resolugdo do conselho municipal de
educacgao que previa 0 numero maximo de alunos por turma, a dimensao minima a

ser respeitada e o numero de professores auxiliares necessarios para o

99TJSP: Jarinu, autos de agravo de instrumento n® 0260738-24.2010.8.26.0000. Nesse caso,
determinou-se que deveria ser observado o nimero maximo de 25 criangas por professor.

10T yRJ: Armacao de Buzios, autos de agravo de instrumento n® 0052214-41.2015.8.19.0000; TIMG:
Belo Horizonte, autos de agravo de instrumento n°® 0965867-58.2012.8.13.0000.

'%1TJTO: Nova Olinda, autos de reexame necessario n° 5006637-98.2013.8.27.0000.

'%2TJSC: Maracaja, autos de agravo de instrumento n® 1661463720138240000.

'%TJSC: Ibaim, autos de reexame necessario n® 17384920098240000.

'%TJSC: Imarui, autos de reexame necessario n° 12188420108240000.

'%TJGO: Cidade Ocidental, autos de reexame necessario n° 160346-48.2007.8.09.0164.
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agrupamento segundo a faixa etaria das criangas atendidas. A resolugéo previa que,
para criancas de 0 a 2 anos, era necessario um professor e um auxiliar, sendo
permitido o numero maximo de 7 criangcas por sala. Ja para criangas entre 2 e 3
anos, deveria ser observado o numero maximo de 18 criangas por sala, contando
com 1 professor e 1 auxiliar. Para criangcas de 3 a 4 anos, 20 criangas por sala,
contando apenas com 1 professor; e para criangas de 4 a 5 anos, 25 criangas por
sala, contando apenas com 1 professor, sendo que nestes dois ultimos casos é
assegurado um auxiliar a cada professor apenas quando a turma exceder o numero
de 5 criangas. Prevé-se, ainda, a dimensao minima de 1,50m2 por crianga. O direito
foi reconhecido pelo tribunal com base no direito a educagdo assegurado
constitucionalmente, indicando-se expressamente na decisdo que seu atendimento
de forma satisfatoria sé se dara ante a observancia dos parametros estabelecidos na
resolugdo do conselho municipal de educacéo.

Em um caso'®, foi deferido pedido de suspensao de liminar que determinava
o atendimento universal de criancas em creches e pré-escolas, devendo observar-se
numero adequado de criangas ao cuidado de cada educador ou cuidador, bem como
a capacidade das salas de aula. A suspensao da decisio pelo prazo de 220 dias foi
deferida, pois o tribunal entendeu que a antecipagao de tutela naquele caso geraria
lesdo a bens de interesse publico, bem como que as determinagcdes constantes na
decisao tratam-se de politica publica custosa e que leva tempo para ser atendida.

Observou-se, nessa categoria, que parte das decisdes consideravam as
resolucdes editadas pelos conselhos municipais ou estaduais de educagéao, algo que
ainda nao havia sido encontrado em decisdes relacionadas a diferentes condi¢des
de oferta.

3.2.6 Jornada e carga horaria

A LDB prevé que o atendimento a educacéo infantil podera se dar em turno
parcial de, no minimo, 4 horas diarias, ou jornada integral de 7 horas diarias,
compondo carga horaria minima de 800 horas anuais, divididas em 200 dias letivos.
(BRASIL, 1996). Essa mesma previsdo em relagdo a jornada pode ser encontrada

nas Diretrizes Curriculares Nacionais para a Educacido Infantil, revisadas pela

1% TJSP: Porto Feliz, autos de suspens&o de liminar n® 0179743-53.2012.8.26.0000.



153

Resolu¢do n°® 05/2009 do CNE/CEB (Conselho Nacional de Educagao/ Cédmara de
Educacdo Basica), como ja apontado neste trabalho. O PNE prevé, ainda, o
estimulo a oferta em tempo integral a todas as criangas atendidas nessa etapa da
educacédo, bem como a oferta da educagao em tempo integral em, no minimo, 50%
das escolas publicas de forma a atender, no minimo, 25% dos alunos da educacgao
basica (BRASIL, 2014).

Embora, como ja visto, a educacgdo infantil constitua-se como etapa da
educacédo e, portanto, ndo se afigura razoavel sua analise a partir de uma
concepgao assistencialista, sua oferta em tempo integral € apontada por Araujo
(2015) como meio de garantia de diversos direitos as criangas pequenas, visando
sua protecéo e previsido, buscando atender ndo apenas aos interesses das criangas
mas, também, das familias. A autora ainda indica que a oferta em tempo integral
permite as mulheres acessarem oportunidades de desenvolvimento social, bem
como se configura em um “empreendimento publico de inclusdo social” (ARAUJO,
2015, p. 49), havendo a necessidade de legitimar essa condicdo de oferta como
necessaria a afirmagcdo da educacgao infantii como primeira etapa da educacao
basica e ndo apenas no ambito da assisténcia.

Ademais, Didonet (2014) aponta a preocupacdo de que a instituicdo da
obrigatoriedade da matricula para a faixa etaria de 4 e 5 anos, instituida pela EC n°
59/2009, diminua a oferta em tempo integral. A universalizagdo da subetapa pré-
escola, nesse sentido, poderia acarretar em redugdo das turmas em tempo integral
para possibilitar o atendimento a um maior numero de criancas, em tempo parcial.
Nessa seara, o requerimento da manutencdo da oferta da educagao infantil em
tempo integral perante o Poder Judiciario poderia se constituir em uma estratégia
para sua garantia.

Em algumas decisdes, ha determinagbes relacionadas a jornada e carga
horaria para a oferta da educacio infantil. Contudo, percebe-se que os tribunais
aliam a carga horaria a jornada, estabelecendo carga horaria diaria minima a ser
cumprida. Foram encontradas 22 decisbes em que esse tema, de alguma forma, é
abordado.

Ha casos em que apenas se determina a oferta de vagas na educagao

infantil, com base nesse direito, em periodo ou tempo integral1°7, sendo que foi

'Y"TIMG: Belo Horizonte, autos de agravo interno n° 0561606-47.2014.8.13.0000; Cachoeira de
Minas, autos de apelagédo e reexame necessario n° 0003555-03.2014.8.13.0097. TJPR: Céandido de
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encontrada uma deciséo'® na qual foi acrescida a fundamentagdo que a oferta da
educacéo infantil em periodo integral é necessaria para atingir a uma das finalidades
da LDB, qual seja o desenvolvimento integral da crianga'®. Em um caso'"
determinou-se que a oferta de vagas deveria se dar atendendo a carga horaria
prevista na LDB. Em outro, determinou-se em decisdo proferida em agravo de

instrumento’"’

que a oferta de vagas se desse em pelo menos um turno (manha ou
tarde), mas, posteriormente, ao julgar o recurso de apelagdo'?, o tribunal manteve
sentenca que condenara o municipio a fornecer as vagas em periodo integral.

Mas, também, houve um caso'"® em que o direito ao atendimento de acordo
com a carga horaria minima prevista na LDB, embora reconhecido em primeira
instancia, teve seu cumprimento suspenso pelo prazo de 220 dias pelo tribunal. O
fundamento foi de que a antecipagéo de tutela deferida gera possivel lesdo a bens
de interesse publico e que as determinagcdes constantes na decisdo tratam-se de
politica publica custosa e que leva tempo para ser atendida. Nao se trata
propriamente do indeferimento do direito, mas sim da impossibilidade de exigir seu
cumprimento no prazo indicado pelo tribunal.

Chamou a atengdo uma decisdo '™

na qual o tribunal fundamentou o
entendimento da obrigatoriedade da oferta de vagas, observando-se o turno integral,
esclarecendo que o direito a educacdo infantil € necessario para colaborar no
desenvolvimento das criangas, o que sera melhor atendido no turno integral. Ainda,
que permite como fungao reflexa o trabalho dos pais, garantindo sua subsisténcia.
No entanto, ao final o direito foi negado, sob o fundamento de que, como a demanda
visava beneficiar um grande numero de criangas, geraria comprometimento elevado
do orcamento municipal o que impediria a concessao da tutela antecipada. Assim,

revogou a decis&o liminar para que se aguardasse o tramite da agdo. Em outro

Abreu, autos de apelagédo n° 0000781-38.2011.8.16.0059; Araucaria, autos de apelagdo n° 0001626-
12.2010.8.16.0025; Ibipora, autos de agravo de instrumento n° 0046635-67.2013.8.16.0000;
Sertaneja, autos de apelagao e reexame necessario n° 0004447-28.2013.8.16.0075. TJRS: Torres,
autos de apelagdo n°® 0036145-60.2014.8.21.7000; Igrejinha, autos de apelagdo n° 70036315877.
TJSC: Tubardo, autos de agravo de instrumento n° 01500813020148240000.

'%8TJSC: Araquari, autos de reexame necessario n° 41037220128240100.

%A decisdao nao diferencia o “desenvolvimento integral” da oferta em tempo integral. Apenas
esclarece que, para o desenvolvimento integral da crianga, previsto na LDB, é necessaria a oferta em
tempo integral.

MOTJUMA: Sao Luis, autos de reexame necessario n° 0000231-51.2012.8.10.0002.

"'TJRS: Carazinho, autos de agravo de instrumento n® 0432355-42.2010.8.21.7000.

"2 TJRS: Carazinho, autos de apelagéo n° 0008237-96.2012.8.21.7000.

"3TJSP: Porto Feliz, autos de suspens&o de liminar n® 0179743-53.2012.8.26.0000.

"TJRS: Sz0 Leopoldo, autos de agravo de instrumento n° 0417186-39.2015.8.21.7000.
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caso'", o tribunal manteve a decisdo que indeferiu a antecipacéo de tutela sob o
fundamento de que sua concessao esgotaria o objeto do pedido, bem como que
inexistia perigo na demora de sua concessao.

Houve um caso '®

no qual se requereu antecipacao de tutela para o
atendimento de criangas de zero a quatro anos em creche em periodo integral.
Referido pedido foi negado pelo juizo de primeira instédncia e pelo tribunal sob o
fundamento da inexisténcia de perigo de dano, bem como que sua concesséo
acarretaria a irreversibilidade da medida, uma vez que exigiria investimento de

recursos publicos para sua concretizagdo. Em outro'"”

, 0 pedido também n&o foi
concedido pois, embora reconhecido em sentenca, ndo havia requerimento do autor
para que o atendimento ocorresse em periodo integral. Dessa maneira, o tribunal
excluiu a condenagéao ao municipio para que ofertasse as vagas em periodo integral,
uma vez que inexistia pedido nos autos nesse sentido.

N&o obstante, identificaram-se casos''® em que o pedido de atendimento em
periodo integral foi expressamente negado, sob o fundamento de que a LDB néao
exige o cumprimento de jornada integral. Sdo apresentados como fundamentos: a
previsdo da LDB que permite o atendimento, na educacéo infantil, em turno parcial,
desde que obedecida a jornada de 4 horas diarias e carga horaria minima de 800
horas anuais, divididas em 200 dias letivos; que a educacgao infantil ndo pode ser
vista apenas sob uma concepcéao assistencialista, motivo pelo qual ndo é viavel opor
a crianga uma jornada excessiva, que impeca suas necessidades de convivéncia
familiar; que ndo se deve visar o atendimento das necessidades dos pais, mas sim o
melhor atendimento aos interesses das criangas; que nao se pode impor ao ente a
responsabilidade de se resolver problema futuro e incerto, o que demandaria
comprometimento orgamentario; que nao cabe ao Judiciario intervir; que o Judiciario
precisa observar os principios da razoabilidade e proporcionalidade ao impor ao

Executivo obrigagdes de fazer relacionadas as politicas publicas e orgamentarias.

" TIMG: ljaci, autos de agravo de instrumento n°® 0891464-21.2012.8.13.0000.

"° TUMG: Lavras, autos de agravo de instrumento n° 1023094-06.2012.8.13.0000.

"TJMG: Belo Horizonte, autos de reexame necessario e apelagdo n® 1145460-72.2012.8.13.0024.
"8 TUMG: Ribeirdo Vermelho, autos de reexame necessario e apelagdo n°  0133671-
18.2014.8.13.0382. TJRS: Sentinela do Sul, autos de apelagdo n° 70026516468. TJSC: Blumenau,
autos de reexame necessario n° 51525020098240000; Descanso, autos de agravo de instrumento n°
0033328-19.2016.8.24.0000.
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3.2.7 Curriculo

A LDB prevé os componentes curriculares obrigatorios nas diversas etapas
da educacao, entre elas, na educacéo infantil. Em seu art. 26, referida lei disciplina
que o curriculo da educagao infantil, bem como do ensino fundamental e médio,
deve ter uma base nacional curricular comum “a ser complementada, em cada
sistema de ensino e em cada estabelecimento escolar, por uma parte diversificada,
exigida pelas caracteristicas regionais e locais da sociedade, da cultura, da
economia e dos educandos” (BRASIL, 1996). Saliente-se que, neste ano de 2017, o
MEC entregou ao CNE uma segunda versédo da base nacional curricular comum,
contemplando componentes da educacgao infantil.

Foi identificado um caso'"®

, julgado pelo TJRJ, no qual se discutiu a
obrigatoriedade de oferta da disciplina de educagéo fisica na educagéao infantil. O
estado do Rio de Janeiro ofertava educagao infantil no municipio de Trés Rios sem
que citada disciplina integrasse o curriculo. Alegava que, uma vez que nao era seu
dever a oferta da educagao infantil, também n&o tinha a obrigacdo de ofertar a
disciplina de educacéo fisica. O tribunal manteve a sentenga que condenou o estado
a ofertar referido componente curricular nas unidades de educagéao infantil por ele
mantidas, sob o fundamento de que o mesmo é obrigatorio na educagao basica, da
qual a educacédo infantil é etapa integrante. Portanto, embora o estado ndo seja
obrigado a ofertar a educagao infantil, ao fazé-lo deveria também garantir a

disciplina de educacéao fisica as criangas que a frequentam.

3.2.8 Apoio técnico e financeiro dos estados

O apoio técnico e financeiro dos estados e da Unido aos municipios para a
oferta da educacéo infantil é disciplinado em diversas normas legais, tais como o art.
211 da CF/88, art. 8° §1° e 9°, 1ll, da LDB e 54 do ECA. Foi estabelecida como uma
categoria de condigbes de oferta ante a especificidade da decisdo encontrada sobre
o tema, que aponta a impossibilidade do municipio ofertar, sozinho, a educagao

infantil a populagao, como se vera adiante %

"9TJRJ: Trés Rios, autos de apelagdo n° 0003889-26.2004.8.19.0063.
120 A opcgéo de considerar-se esta uma categoria relacionada as condigbes de oferta deu-se pois,
diversamente de outras decisdes encontradas nas quais se discute o litisconsércio passivo
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A CF/88 prevé, ainda, que a competéncia para a oferta da educacéo infantil é
dos municipios, nos termos do art. 30, VI (BRASIL, 1988). Contudo, é necessario
esclarecer que, ainda que esta etapa da educagdo seja de competéncia dos
municipios, a previsao constitucional esclarece que a mesma deve ser realizada
com a cooperacao técnica da Unido e dos Estados, bem como que é competéncia
comum da Unido proporcionar os meios de acesso a educagao (art. 23, V) (BRASIL,
1988).

O art. 211 da CF/88 prevé o regime de colaboragcédo entre Unido, Estados e
Municipios para a organizagéo de seus sistemas de ensino, o que foi reforgado pelo
art. 7° do PNE de 2014, que prevé especificamente, em seu §5°, “Sera criada uma
instancia permanente de negociagdo e cooperagao entre a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios® e, no §6°, a “instituicdo de instancias permanentes
de negociagao, cooperagao e pactuagdo em cada Estado® (BRASIL, 2014). Portanto,
embora dos resultados da presente pesquisa seja possivel extrair que quase a
totalidade das demandas sdo propostas exclusivamente contra os municipios, a
Unido e os Estados também possuem dever no que se refere a oferta da educacao
infantil, ainda que mediante apoio aos municipios.

Ha decisbes em agdes coletivas perante os Tribunais de Justica no Brasil em
que se discute a necessidade de integrar a Unido e/ou os estados nas agbes
coletivas ajuizadas contra os municipios exigindo o direito a educagao infantil.
Contudo, essas decisdes ndo foram selecionadas por tratar muito mais da questao
processual a respeito da existéncia do litisconsorcio passivo necessario — assunto
este ja abordado anteriormente neste trabalho — do que do direito a educagao
infantil, ja estando pacificado que as a¢gées podem ser propostas apenas contra os
municipios, sem configurar qualquer nulidade.

Contudo, identificou-se um caso'', no TJPA, em que o estado do Para
compde o polo passivo de agao civil publica proposta pelo Ministério Publico, tendo
sido condenado em primeira instédncia a ofertar vagas de educac&o infantil no

necessario como matéria de defesa pelo municipio, nesta demanda a ac¢éo foi ajuizada contra o
municipio e o estado, visando a ampliagcdo do atendimento da educacdo infantii e do ensino
fundamental. Nesse caso, consta expressamente da decisdo a responsabilidade do estado ofertar a
educacéo infantil, em regime de colaboragdo e prestando o apoio técnico e financeiro, pois nao
poderia a populagéo ficar desatendida, bem como que o atendimento deve se dar mediante garantia
do padrdo de qualidade. Houve condenacgéo conjunta do estado e municipio na oferta da educacéao
infantil, sendo o estado do Para expressamente condenado a prestar o servigo de pré-escola as
criangas a partir de cinco anos, mantendo um total de 14.283 vagas em funcionamento.

?'TJPA: Belém, autos de apelagdo n°® 0013441-94.2002.8.14.0301.
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municipio de Belém, além de prestar assisténcia técnica e financeira. O estado
alegou, em suas razdes recursais, a ilegitimidade passiva para compor a lide, sob o
fundamento de que a obrigagdo da oferta da educacdo infantil é exclusiva do
municipio. Contudo, o TJPA manteve a condenacéo, indicando que de acordo com
os artigos 211, §§2° e 3° e art. 208, IV e §1°, da CF/88 a organizacdo dos sistemas
de ensino é comum aos entes federados, bem como que, de acordo com o texto
constitucional, a educagao infantil incumbe também aos estados, uma vez que a
atuacdo dos municipios € apenas prioritaria e ndo exclusiva.

Consta ainda da decisdo que € necessario que a populagdo seja provida,
devendo os entes federados atuarem conjuntamente para a efetivacdo do direito a
educacao infantil. Que é fungdo de todos os entes a universalizagdo do ensino
obrigatério, nos termos da CF/88 e do ECA. E, por fim, que o direito a educagao
infantil configura-se em direito fundamental, sendo dever de todos os entes e, em

especial, do estado do Para, assegurar sua oferta, em regime de colaboragéo.

3.2.9 Outras condicdes de oferta

Foram identificados outros dois casos nos quais se abordaram outras
condi¢gbes de oferta que nao integram nenhuma das demais categorias analisadas.
Nesses dois casos, verifica-se que as condigdes de oferta foram determinadas de
uma forma muito singela, sem quaisquer especificagdes e fundamentagdes por parte
do Poder Judiciario.

Em um deles'®, determinou-se ao municipio que ofertasse vagas em
educacdo infantii em estabelecimentos adequados as condigcbes de higiene e
segurancga, pois ha noticia nos autos de que as criangas recebiam atendimento de
forma insuficiente e irregular no que se refere a ambos os aspectos. A decisao do
tribunal manteve a decisdo liminar proferida pelo juizo de primeira instancia, sem
discutir referidas condi¢cdes, bem como de que forma deveriam ser realizadas para a
garantia de uma educacgao infantil de qualidade.

No outro caso'?®, o municipio fora condenado em primeira instancia a ofertar
vagas em educacédo infantil com a pratica de atividades administrativas, sociais,

psicopedagdgicas, nutricionais e sanitarias, dentre outras condicbes de oferta

'22T JSP: Santa Branca, autos de agravo de instrumento n® 0085680-36.2012.8.26.0000.
1237 JSP: Jau, autos de reexame necessario e apelagéo n° 0119871-78.2010.8.26.0000.
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existentes na decisdo. Entretanto, ndo consta o que seriam tais atividades. O
tribunal reformou a decisdo fundamentando-se na ofensa ao principio da separagao
dos poderes. Extrai-se da decisdo que essas condi¢cdes, determinadas em sentenca,
compde o meérito administrativo e, portanto, devem ser decididas diretamente pela
Administragdo segundo seu juizo de conveniéncia e oportunidade, especialmente
porque gera dispéndio orgamentario que poderia acarretar desequilibrio financeiro

nas contas do municipio.

3.2.10 Negativa do acesso fundamentada na redugdo da qualidade da educagao

infantil

Como abordado no segundo capitulo deste trabalho, a garantia do acesso, no
caso da educacao infantil, € necessaria para assegurar a qualidade. Contudo, ha
decisbes nas quais se nega a ampliagdo das redes ou da abertura de vagas nessa
etapa da educagédo sob o fundamento de que incluir mais criangas ira reduzir a
qualidade do servigo ofertado. Silveira (2014) ja indicara que, entre os principais
argumentos levantados pela Administragdo visando a negativa da oferta de vagas na
educacao infantil, estariam aqueles que relacionavam a inclusdo de mais criangas a
diminuigdo da qualidade do servigo. Nesta pesquisa, verificou-se que ha casos nos
quais esses argumentos sdo utilizados como fundamento, pelos tribunais, para a
negativa do direito.

Embora, como ja indicado, excluiu-se da analise qualitativa de conteudo das
decisbes aquelas que versavam apenas sobre O acesso, €esses casos
demonstraram-se relevantes na medida em que indicavam o acesso como limitador
da oferta de uma educacédo de qualidade. Portanto, nesses casos 0 acesso nao é
considerado como elemento necessario a garantia da qualidade da educagao
infantil. Foram identificadas trés decisdes nesses parametros.

A primeira' foi proferida em um recurso de agravo de instrumento interposto
contra decisdo liminar que determinou ao municipio a matricula de todas as
criangas, cujos pais assim desejassem, em unidades de educagéao infantil. No caso,
o TJMT deu provimento ao recurso para revogar a decisdo que concedeu a tutela

antecipada sob o fundamento de que o municipio comprovara nos autos a auséncia

*TJMT: Pontes e Lacerda, autos de agravo de instrumento n® 0042943-93.2016.8.11.0000.
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de estrutura fisica e de material necessarios a cumprir a liminar. Que esse fato,
aliado a lista de espera de mais de 300 criangas existente no municipio, geraria a
superlotacado das classes e a prestagao do servico de ma qualidade. Constaram da
decisdo, ainda, outros fundamentos relacionados aos prejuizos que sobreviriam ao
municipio, especialmente em relacdo a questdes orgcamentarias, sendo que haveria
possibilidade de lesdo grave de dificil reparagdo ao ente municipal.

Ha outro caso'®, julgado pelo mesmo tribunal, no qual se buscava assegurar
vagas a totalidade das criangas residentes no municipio. A fundamentagdo da
decisdo foi no sentido de que o pedido por si ja apresentava o perigo de lesdo grave
e de dificil reparacdo, na medida em que, se deferido, determinaria a inclusdo de
numero indeterminado de criangas na rede sem que existam as vagas requeridas.
Consta da decisdo, ainda, que tal procedimento geraria inseguranga e superlotagéao
das classes, 0 que impediria que se dispensasse a atengao necessaria a cada uma
das criangas, colocando-as em risco. Portanto, o deferimento do pedido geraria a ma
qualidade do servigo, motivo pelo qual o mesmo foi indeferido pelo tribunal.

Por fim, houve um caso'?, julgado pelo TJPR, no qual o tribunal considerou
que a ampliagado das vagas ocasionaria risco a salubridade das criangas. Consta da
decisdo que o municipio ja vinha efetivando esforgos no sentido da ampliagcdo da
educacdo infantil na localidade e que a determinacdo de abertura de vagas
comprometeria a estrutura existente. Que o “agigantamento” n&o planejado da rede
acarretaria prejuizos evidentes a qualidade do atendimento e observaria apenas
formalmente o principio da absoluta prioridade inscrito no art. 227 da CF/88.

Embora as trés decisbes tenham sido proferidas de forma nao definitiva —
duas em recursos de agravo de instrumento e uma em pedido de suspensao de
liminar, o que significa que ainda poderiam ser modificadas pela sentengca de mérito
da demanda — percebe-se que ainda ha, em pelo menos dois Tribunais de Justica
do Brasil, o entendimento de que a ampliacdo do acesso reduz a qualidade.
Percebe-se, portanto, que ha casos nos quais os Tribunais de Justica do Brasil ndo

consideram o acesso como componente da qualidade.

'>TJMT: Nova Xavantina, autos de agravo de instrumento n° 0046271-65.2015.8.11.0000.
26T JPR: Francisco Beltrdo, autos de suspens&o de liminar n® 0014134-55.2016.8.16.0000.
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3.2.11 Sintese das decisdes dos Tribunais de Justica do Brasil em acdes coletivas

nas quais se discutem condi¢des de oferta da educacéo infantil

Inicialmente, verifica-se que dos 22 Tribunais de Justica do Brasil que contam
com decisdes em agdes coletivas em que o direito a educagéao infantil &€ exigido, em
18 encontram-se decisdes em que se discutem também condicbes de oferta. O
grafico 9 abaixo demonstra a quantidade dessas decisbes em cada tribunal, sendo
que o maior numero de casos € encontrado no TIJMG, seguido pelo TJSC, TJSE,
TJSP, TJRS, TJPR e TIMT. A excecdo do TJSE, no qual a maioria das decisées em
que se exige a educacao infantil por meio de medidas coletivas requerem condigbes
de oferta, percebe-se que os tribunais nos quais se discutem condicdes de oferta
estdo mais concentrados nas regides sudeste e sul, a exemplo do que ocorre com a
totalidade dos casos encontrados nesta pesquisa.

O grafico 9 demonstra, ainda, a quantidade de casos nos quais as condi¢des
de oferta sdo deferidas ou indeferidas de acordo com os tribunais, verificando-se
que, proporcionalmente a quantidade de casos, o TJAC, TIJMS, TJSP e TIJMG
parecem ser os tribunais mais resistente as causas que discutem o tema, enquanto
a totalidade dos casos discutidos pelos TJRJ, TJTO, TJAL, TJES, TJGO, TIMA,
TJPA e TJRN foram de decisbes que deferem condicdes de oferta nas acdes
coletivas que exigem o direito a educacgao infantil.

GRAFICO 9 - DECISOES EM ACOES COLETIVAS NAS QUAIS SE DISCUTEM CONDICOES DE
OFERTA DA EDUCACAO INFANTIL SEGUNDO SUA LOCALIZACAO NOS
TRIBUNAIS DE JUSTICA DO BRASIL (2006-2016)

30
25
20

15

O K K 2 < o >
&$ &5% &5% &5% ,\BQL &BQ &BQ &5 SQ‘ & &5@ 30 &5® &5Q &gh &BV

(¢}

o

H Condicao de oferta deferida Condigao de oferta indeferida

FONTE: Elaborado com base em pesquisa realizada nos Tribunais de Justica do Brasil (2017).
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Da analise do conteudo das decisdes selecionadas, percebe-se que ha casos
em que as condicbes de oferta da educacao infantil sdo deferidas, quando
requeridas em acgdes coletivas, assim como casos nos quais as mesmas sao
indeferidas. Em 76% das decisbes analisadas, as condi¢cdes de oferta sao deferidas
pelos tribunais, o que mostra uma tendéncia do Poder Judiciario em reconhecé-las
como necessarias a garantia do direito a educagao infantil.

O grafico 10 a seguir demonstra a distribuicdo temporal dessas decisées,
indicando o deferimento ou indeferimento das condicbes de oferta em cada ano.
Verifica-se que, a exceg¢ao dos anos de 2010 e 2016, aparentemente o deferimento
de condi¢cdes de oferta vem acompanhando o crescimento das demandas que
discutem essas questdes, ano a ano, nao se identificando uma relacéo direta entre o
maior ou menor reconhecimento do direito em virtude de sua distribuicdo temporal.
Analisando-se o conteudo dessas decisdes, verificou-se que a maioria absoluta das
decisdes nas quais houve o indeferimento das condi¢cdes de oferta no ano de 2010,
referem-se a casos em que se discute construgcdo ou infraestrutura. Ja, no ano de
2016, as condi¢des de oferta negadas tratam de jornada ou fornecimento de vagas

préximas a residéncia das criangas ou mediante oferta de transporte publico.

GRAFICO 10 — DISTRIBUICAO TEMPORAL DAS DECISOES DOS TRIBUNAIS DE JUSTIGA DO
BRASIL, SEGUNDO O DEFERIMENTO DAS CONDICOES DE OFERTA DA
EDUCAGAO INFANTIL (2006-2016).
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FONTE: Elaborado com base em pesquisa realizada nos Tribunais de Justica do Brasil (2017).

Sendo assim, demonstra-se relevante, ainda, verificar dentre as categorias
aquelas nas quais ha maior aceitabilidade pelos Tribunais de Justica do Brasil, o que
pode ser verificado pela analise do grafico 11 abaixo. Percebe-se que os pedidos
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relacionados a construgdo de novas unidades, jornada e carga horaria e de
infraestrutura recebem mais resisténcia por parte dos tribunais patrios, sendo que ha
uma maior facilidade de se obter o deferimento dos pedidos relacionados a oferta de
vagas proxima a residéncia das criangas ou mediante a garantia do transporte

publico.

GRAFICO 11 - DECISOES DOS TRIBUNAIS DE JUSTIGA DO BRASIL EM RELAGAO AO
DEFERIMENTO OU INDEFERIMENTO DAS CONDICOES DE OFERTA
DE ACORDO COM AS CATEGORIAS (2006-2016)
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FONTE: Elaborado com base em pesquisa realizada nos Tribunais de Justica do Brasil (2017).

Da analise qualitativa das decisdes foi possivel identificar seus fundamentos.
Em grande parte delas, os fundamentos utilizados pelos tribunais para o deferimento
ou indeferimento das condi¢cdes de oferta sdo os mesmos relacionados a concessao
do acesso: o dever do Estado para com a educagdo infantil, assegurado
constitucionalmente; ou os principios da separacdo dos poderes e a teoria da
reserva do possivel, respectivamente. Contudo, ha casos nos quais verificou-se a
existéncia, nas decisdes, de argumentag¢des diferenciadas em relagdo a cada uma
das categorias.

Sendo assim, optou-se pela elaboragdo do quadro 11 a seguir, que resume
0os principais argumentos utilizados pelos tribunais para o deferimento ou
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indeferimento de condi¢gdes de oferta na educacdo infantil, de acordo com as

categorias analisadas.

QUADRO 11 — FUNDAMENTOS UTILIZADOS PELOS TRIBUNAIS DE JUSTICA DO BRASIL PARA
O DEFERIMENTO OU INDEFERIMENTO DAS CONDICOES DE OFERTA
PLEITEADAS EM ACOES COLETIVAS QUE DISCUTEM O DIREITO A EDUCAGAO
INFANTIL (2006-2016)
(continua)

Categoria Deferimento Indeferimento

Art. 53, V, do ECA — acesso Pedido genérico e abstrato, de
a escola publica gratuita alcance indeterminado
préxima a residéncia
Apresenta a garantia de vaga | Ofensa a discricionariedade
préxima a residéncia como administrativa

prevista na CF/88
Necessaria ao Considera a norma do art. 227 da
desenvolvimento harmonioso | CF/88 (dever de assegurar a

e sadio das criangas crianga, entre outros direitos, a
educacgao, com absoluta
prioridade) como norma
programatica

Principio da isonomia e Impossibilidade de exigibilidade
igualdade de condigcbes frente ao prazo previsto no PNE
Necessaria para a promog¢ao | Aplicagdo da teoria da reserva do
e estimulo ao acesso a possivel

educacgao

Art. 4°, X, da LDB — vaga em
escolar publica préxima da
residéncia a partir da data
em que completar 4 anos de
Proximidade da residéncia e | idade

transporte publico Art. 208, VII, da CF/88 -
atendimento mediante
programas de material
didatico, transporte,
alimentagéo e assisténcia a
saude

Art. 211, §2°, da CF/88 —
atuagao prioritaria dos
municipios na educagéo
infantil

Art. 54, 1V, do ECA -
atendimento em creche e
pré-escola as criangas entre
0 e 5 anos de idade

Art. 11 da LDB —
competéncias dos
municipios, entre as quais
esta o transporte escolar
Art. 227 da CF/88 - dever de
assegurar a crianga, entre
outros direitos, a educacgéo,
com absoluta prioridade

Art. 70 da LDB — despesas Discricionariedade administrativa
Infraestrutura de manutencéao e
desenvolvimento do ensino
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QUADRO 11 - FUNDAMENTOS UTILIZADOS PELOS TRIBUNAIS DE JUSTICA DO BRASIL PARA

O DEFERIMENTO OU

INDEFERIMENTO DAS CONDIGOES DE OFERTA

PLEITEADAS EM ACOES COLETIVAS QUE DISCUTEM O DIREITO A EDUCAGAO
INFANTIL (2006-2016)

(continuacao)

Categoria Deferimento Indeferimento
Utilizacdo de regulamentagdo | Ofensa ao  principio da
municipal sobre o tema separacgao dos poderes
Protecdo de um ambiente | Impossibilidade do Poder
seguro, salubre e confortavel | Judiciario determinar a
como necessario a garantia dos | destinacao dos recursos
direitos fundamentais orgcamentarios

Infraestrutura Principio da dignidade da | Possibilidade do Poder
pessoa humana Judiciario determinar o acesso,

mas nao as condigbes de oferta

Riscos a integridade fisica dos | Irreversibilidade da medida e
usuarios dos prédios auséncia de perigo de dano
Determinacdo de obrigacdo ja | Ofensa ao  principio da
assumida administrativamente | separagcédo dos poderes
pela Administracédo
Art. 31 da LDB - regras de | Auséncia de comprovagao de
organizagao da educacao | desvio de finalidade pelo Poder

Construgéo infantil Executivo

Auséncia de prova nos autos a
respeito da indisponibilidade
orgcamentaria

Irreversibilidade da medida e
auséncia de perigo de dano

Principio da
pessoa humana

dignidade da

Profissionais

Auséncia de outros
fundamentos especificos em
relacdo aos profissionais da
educacgao

Discricionariedade
administrativa

Numero de criangas por adulto,
por turma e dimensdo minima

Resolugbes dos conselhos | Lesdo a bens e interesse
municipais de educagao publico
Resolugbes dos conselhos

estaduais de educacao

Lei complementar que institui o
sistema de educagao do estado

Jornada e carga horaria

Finalidades da LDB

Comprometimento elevado do
orcamento municipal

Carga horaria minima prevista
na LDB.

Irreversibilidade da medida e
auséncia de perigo de dano

Auséncia de previsao na LDB a
respeito da necessidade de
oferta da jornada em periodo
integral

Apoio técnico e financeiro dos
estados

Art. 211, §2° e §3° da CF/88 —

atuacao prioritaria dos
municipios no ensino
fundamental e educacéo

infantil, e dos estados no ensino
fundamental e médio

Art. 208, IV e §1° da CF/88 —
acesso ao ensino obrigatério
como direito publico subjetivo

Curriculo

Art. 26, §3° da LDB — educacao
fisica como componente
curricular obrigatorio na
educacgao basica
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QUADRO 11 — FUNDAMENTOS UTILIZADOS PELOS TRIBUNAIS DE JUSTIGCA DO BRASIL PARA
O DEFERIMENTO OU INDEFERIMENTO DAS CONDICOES DE OFERTA
PLEITEADAS EM ACOES COLETIVAS QUE DISCUTEM O DIREITO A EDUCACAO
INFANTIL (2006-2016)
(concluséo)

Categoria Deferimento Indeferimento

Outras condi¢des de oferta Auséncia de outros | Ofensa ao principio da
fundamentos especificos além | separagao dos poderes

dos gerais de concessédo do
direito a educacgéo infantil
FONTE: Elaborado com base em pesquisa realizada nos Tribunais de Justi¢ca do Brasil (2017).

Verifica-se, portanto, que enquanto os fundamentos para o deferimento das
condi¢cbes de oferta possuem uma certa variedade e analisam especificamente os
requerimentos efetuados, os fundamentos para o indeferimento, em geral, s&o os
mesmos utilizados para a negativa do acesso a educacéo infantil ja aprofundados no
primeiro capitulo deste trabalho.

Para o deferimento das condi¢des de oferta, muitas decisdes tém fundamento
no ECA e algumas acrescentam fundamentos existentes na LDB, que ainda é pouco
utilizada e explorada pelos tribunais nos casos em que as condi¢gdes de oferta sao
analisadas. Em alguns poucos casos foi possivel observar que foram adotados
como fundamentos leis estaduais, municipais e resolugcdes dos conselhos estaduais
e municipais de educacdo, sendo que em nenhum deles foi utilizada normativas
expedidas pelo CNE.

Foi possivel identificar casos em que as condigdes de oferta sao
expressamente relacionadas, pelos tribunais, como necessarias a garantia da
educacgao infantil de qualidade, bem como que compdem o minimo existencial.
Esses precedentes permitem concluir que o Poder Judiciario tem reconhecido que
apenas o0 acesso nao garante o direito a educacgao infantil.

Por outro lado, os fundamentos para a negativa das condi¢gdes de oferta
também ndo se diferenciam daqueles alegados pelos municipios e, em alguns
casos, aceitos pelos tribunais para a negativa do acesso. Contudo, no caso das
condigcbes de oferta, ha uma maior discussdo a respeito da discricionariedade
administrativa, uma vez que em algumas decisdes a condigdo aparece atrelada aos
meios que deverdo ser escolhidos pela Administragdo, segundo seu juizo de
conveniéncia e oportunidade, para dar atendimento ao fim constitucional de oferta

da educacéo infantil.
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Também aparecem com mais relevancia as discussdes relacionadas a
disponibilidade orgcamentaria dos entes, uma vez que em algumas categorias —
como infraestrutura e construgdo, por exemplo — a negativa das decisbes esta
fundamentada na incapacidade financeira ou na possibilidade de lesdo aos bens e
cofres publicos. Chama a atengdo alguns casos nos quais o direito ainda é negado
sob a justificativa de que ndo €& possivel atender a um numero grande e
indeterminado de criangas, o que pode negar o reconhecimento, pelo Poder
Judiciario, do direito a educagédo enquanto um direito coletivo. E em alguns casos,
ainda, a negativa foi baseada na auséncia de previsao legal expressa que garantisse
a condigao de oferta pleiteada.
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4 — CONSIDERAGOES FINAIS

Constituiu o objetivo do presente trabalho analisar as decisbes proferidas
pelos Tribunais de Justica do Brasil em agbes coletivas que exigem o direito a
educacéo infantil, no periodo de outubro de 2005 a julho de 2016, para verificar em
que medida e de que maneira tem-se discutido a qualidade de sua oferta. Em
resposta a questdo norteadora apresentada na introdugao deste trabalho, € possivel
afirmar, apds a coleta e analise das decisdes proferidas em acgdes coletivas pelos
Tribunais de Justica do Brasil, que os mesmos tém discutido a qualidade das
condigdes de oferta da educagéo infantil.

Para tanto, inicialmente foi realizada uma reviséo teorica a respeito do direito
a educagao e de sua justiciabilidade, discutindo-se a especificidade do direito a
educacao infantil. Na sequéncia, buscou-se apresentar a qualidade da educacéao
como um principio do direito, o que exige que sua garantia se dé da forma mais
ampla e maximizada possivel. Essa concepg¢ao, no entanto, n&do indica que todos os
elementos necessarios a garantia da qualidade da educagédo infantil poderdo ser
passiveis de controle pelo Poder Judiciario. E nesse aspecto que se adentrou &
discussédo a respeito da juridificacdo e de que é com base em aspectos juridificados
da qualidade que é passivel ao Poder Judiciario realizar algum tipo de controle da
qualidade da educagao infantil.

Buscou-se, ainda, analisar o movimento de busca da qualidade na educagao
infantil associado a progressao desse conceito na educagao basica como um todo,
demonstrando-se que, enquanto no caso do ensino fundamental foi possivel discutir-
se, historicamente, a qualidade sob trés percepc¢des diversas, no caso da educacgao
infantil a luta também inclui o acesso. Saliente-se que, uma vez que a qualidade da
educacdo constitui-se enquanto um principio do direito cuja garantia deve ser
buscada da forma mais ampla e maximizada possivel, o reconhecimento do acesso
enquanto elemento necessario a percepc¢ao de qualidade na educacgao infantil ndo
apenas pode como deve ser buscado.

Dessa forma, foi realizada uma revisdo tedrica a respeito da qualidade da
educacédo infantil, analise de documentos norteadores do MEC e da legislagao
educacional no Brasil a fim de se verificar o que compde a qualidade da educacéao
infantil. Com base nessas analises, foi possivel constituir um referencial tedrico e

juridico que auxiliaria esta pesquisadora na leitura das decisdes coletadas, a fim de
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identificar o que, efetivamente, constituia-se em enfrentamento, pelos Tribunais, de
condigdes de oferta da educacéo infantil.

Apo6s a discussdo tedrica apresentada nos dois primeiros capitulos deste
trabalho, foi possivel realizar um mapeamento das decisbes proferidas em acdes
coletivas que exigiam o direito a educagéo infantil, levadas ao conhecimento dos
Tribunais de Justiga do Brasil. Foram encontradas 306 decisdes, proferidas em 289
acdes coletivas que exigem o direito a educagdo infantil. Verificou-se uma
preponderancia de decisbes nas regides Sudeste e Sul, ndo se encontrando
decisbes em acdes coletivas nos Tribunais de Justica dos estados de Roraima,
Ceara, Pernambuco, Piaui e Distrito Federal.

Contudo, confrontando-se o numero de decisbes por regido e estado da
federacdo com a frequéncia das criangcas de zero a trés anos e de quatro e cinco
anos da educacéao infantil, ndo parece haver uma relagdo entre essas variaveis.
Esses dados indicam a necessidade de se investigar com mais profundidade as
causas da judicializagdo e por que a mesma se da de diferentes formas em regides
e estados diversos do pais, especialmente verificando-se que localidades com
menor frequéncia sao aquelas em que foi identificado menor numero de decisdes,
como é o caso da regido Norte, o que pode indicar a desigualdade do acesso a
justica nas diferentes regides do pais.

Foi possivel, ainda, identificar que a requisicdo coletiva do direito a educagao
infantil se da preponderantemente pelo Ministério Publico, que € o demandante em
92% das demandas. Tal dado é relevante na medida em que demonstra a pouca
atividade de outros atores na defesa do direito a educacéao infantil mediante agdes
coletivas, como as Defensorias Publicas e organizagbes da sociedade civil.
Verificou-se, ainda, que o instrumento mais utilizado para a defesa coletiva do direito
a educagao infantil € o da agéo civil publica, ndo obstante o ordenamento juridico
preveja outros instrumentos que poderiam ser utilizados com o mesmo fim.

Com relagao a distribuicdo temporal das demandas, verificou-se um aumento
das mesmas com o passar dos anos, especialmente apds a edicdo da EC n°
59/2009. Identificou-se, ainda, que a despeito de que a maior parte das demandas
nao faga distincdo da subetapa da educagao infantil em relacdo a qual o direito &
pleiteado, nos casos em que se requer especificamente uma das etapas, o maior
numero dos pedidos refere-se as creches. As acgbes nas quais se discute
especificamente o direito a pré-escola, em geral, estdo mais ligadas ao corte etario
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do que propriamente a ampliagdo do acesso. Esses dados carecem de uma maior
investigacdo, pois podem ser resultantes da priorizacdo do atendimento, pela
Administragdo Publica, a subetapa pré-escola, tornada obrigatéria com a edigéo da
EC n° 59/2009, o que indicaria uma reducao no atendimento da creche, que
justificaria maior busca ao Judiciario para sua garantia.

Verificou-se que ainda ha casos nos quais o direito a educacgao infantil é
negado, tratando-se de 18% das decisbes identificadas nesta pesquisa. Dentre
esses casos, identificaram-se alguns nos quais o direito foi negado por se
reconhecer a impossibilidade de conceder-se pedido genérico e abstrato. Tratavam-
se de casos em que os demandantes requeriam a ampliacdo do acesso ou do
atendimento sem especificar 0 numero de vagas necessarias ou sem indicar as
criangas que tiveram suas matriculas negadas pelo Poder Publico.

Esse fundamento para a negativa do direito chama a atengdo na medida em
que reconhece o direito a educagdao apenas enquanto um direito individual
homogéneo, que necessita da especificagdo de seus titulares para protegcédo. Essa
dificuldade, como bem retratado por Lopes (2002), “deriva do modelo social do
mercado, ao qual corresponde um modelo juridico de relagdes interpessoais”
(LOPES, 2002, p. 129), o que demonstra que ainda se enfrentam resisténcias ao
reconhecimento do direito a educacio, enquanto um direito social, como um direito
coletivo, como apontado por Silveira (2014) e Corréa (2014). No entanto, esse
posicionamento esta longe de ser unédnime, uma vez que também foi possivel
encontrar decisbes em casos semelhantes nas quais o direito foi reconhecido pelos
tribunais.

Chama a atencao, ainda, que, em 19% dos casos, os Tribunais de Justica
nao discutiram o mérito relacionado ao direito a educacgao infantil em virtude de
questdes processuais. Embora se reconhega o direito processual como essencial
para a aplicagao do direito, esses dados demonstram que o0 mesmo se constitui, por
diversas vezes, em um o6bice a discussao do conteudo do direito a educacgao infantil
pelos tribunais patrios.

Na sequéncia, passou-se a categorizagdo das decisbes com base em seu
conteudo, a fim de identificar em que medida os tribunais discutem a qualidade da
educacao infantil. Conforme o referencial tedrico construido no presente trabalho, o
acesso ainda se constitui enquanto elemento essencial para a garantia da qualidade
da educacéo infantil. Assim sendo, foi possivel identificar que 54% das decisdes que
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discutiam o mérito do direito a educacao infantil ainda limitam-se a discussao do
acesso, 0 que nao deixa de indicar a analise de uma dimensido de qualidade por
esses tribunais.

Porém, partindo-se da necessidade de que as demandas que discutem o
direito a educacao infantil fagcam requisicdes atinentes a condi¢cdes de oferta para a
garantia da qualidade (RIZZI; XIMENES, 2010), a analise de conteudo foi realizada
apenas naquelas decisdes que, além do acesso, consideravam condi¢cdes de oferta
para o deferimento ou indeferimento do direito a educacgao infantil.

Das 306 decisdes identificadas, em 249 adentrou-se ao mérito no que diz
respeito ao deferimento ou indeferimento do direito a educagao infantil. Dessas
decisdes, 107, ou seja, 43%, discutem condi¢gdes de oferta, o que representa 35%
da totalidade de decisdes encontradas por meio da coleta realizada neste trabalho.
Esse achado indica que tem sido levado ao conhecimento dos Tribunais de Justica
do Brasil um consideravel numero de demandas que n&o buscam apenas 0 acesso
a educacao infantil, mas também que a ampliagdo das vagas se dé mediante
alguma condigao de oferta. Por outro lado, se percebe que a maioria das demandas
ainda se limitam a discussao do acesso, compondo 54% das decisdes nas quais se
discutiu o mérito do direito a educagao infantil.

Foram encontradas decisbes que discutem a oferta de vagas préxima a
residéncia das criangas ou mediante o fornecimento de transporte publico,
infraestrutura, jornada e carga horaria, construgao, profissionais, numero de criangas
por turma, adulto e dimensdo minima, curriculo, apoio técnico e financeiro dos
estados, e, ainda, decisbes que discutiam seguranca e higiene ou a pratica de
atividades administrativas, sociais, psicopedagogicas, nutricionais e sanitarias. Foi
possivel identificar casos nos quais os pedidos relacionados as condi¢cdes de oferta
eram deferidos e outros nos quais os pedidos foram negados pelos tribunais.
Contudo, em 76% dos casos os pedidos relacionados as condi¢cdes de oferta foram
deferidos.

Esses dados permitem, também, uma reflexdo a respeito do conteudo do
minimo existencial no direito a educacdo. Caso se considere que, no ambito do
direito a educacéo, o minimo existencial corresponde apenas a oferta da educacao
basica obrigatéria (DUARTE, 2004; WATANABE, 2013), os dados analisados
demonstram que o direito a educagao infantil tem sido reconhecido pelos tribunais

brasileiros ndo apenas ou necessariamente sob essa perspectiva. Assim, a
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discussao a respeito da oferta de uma educacéao infantil de qualidade superaria essa
questdo, na medida em que, em alguns casos, garante ndo apenas O acesso a
educacdo basica obrigatoria, mas também a oferta de uma educacdo infantil de
qualidade. Essa conclusdo reforca a necessidade de que o ambito de protecdo dos
direitos sociais ndo seja restrito ao minimo existencial, especialmente frente as
alegacdes relacionadas a reserva do possivel.

Percebeu-se uma tendéncia dos tribunais em deferir os pedidos relacionados
a oferta de vagas proxima a residéncia das criangas ou mediante a garantia do
transporte publico, o que pode justificar o elevado percentual de deferimento das
condi¢gdes de oferta encontrado, uma vez que essa € a categoria com maior numero
de decisdes coletadas. Entretanto, os pedidos relacionados a construgédo de novas
unidades, jornada e carga horaria e de infraestrutura encontram mais resisténcia por
parte dos tribunais patrios.

Dentre os fundamentos utilizados de forma geral para o reconhecimento das
condicbes de oferta apresentadas, estdo o reconhecimento da educacédo infantil
como direito das criangas e dever do Estado, que deve ser atendido com absoluta
prioridade, nos termos da CF/88, LDB e ECA. Por outro lado, os fundamentos para a
negativa dos pedidos estdo ancorados na discricionariedade administrativa, ofensa
ao principio da separagdo dos poderes e protecdo ao orcamento dos entes
administrativos. Percebe-se que, de modo geral, as discussdes encontradas nas
decisbes nao fogem daquelas que sdo em geral aventadas ao se discutir o direito a
educacédo infantil e sua justiciabilidade, conforme apontado no primeiro capitulo
deste trabalho.

Contudo, ha casos nos quais é possivel identificar algum diferencial na
fundamentacido dessas decisdes, que fazem mencgao expressa a condicdo de oferta
gue se discute. Ha casos nos quais, para o deferimento das condi¢des de oferta, os
Tribunais de Justica do Brasil analisam com maior detalhamento a legislagc&o patria,
especialmente a LDB e o ECA, a fim de fundamentar a concessdo nao apenas do
acesso a educacédo infantil, mas também suas condi¢cdes de oferta. Em alguns
casos, percebe-se que a fundamentagéo juridica é realizada com base em principios
gerais do direito e, nos casos em que se discute o numero minimo de criangas por
turma, por adulto ou a dimensdo minima, foram utilizados como fundamentos
juridicos resolugbes dos conselhos municipais ou estaduais de educagédo e

legislacdes locais.
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Esses achados demonstram que o Poder Judiciario tem, em grande parte das
vezes, observado a existéncia das previsdes legais positivadas no ordenamento
juridico para a analise e deferimento das condigdes de oferta na educacéo infantil.
No entanto, a compreensdo da qualidade da educagdo como principio de direito
considera, como visto, ndo apenas as previsdes legais, mas a busca de tudo o que
pode ser considerado como necessario a sua garantia, de forma ampla e
maximizada. Portanto, embora se compreenda que nido sao todas as dimensdes de
qualidade que devam ser juridificadas (XIMENES, 2014b), o exercicio da fungao
jurisdicional pelo Poder Judiciario, de julgar a lei, reforga a importancia de juridificar,
em determinada medida, o que se entende por qualidade (OLIVEIRA; ARAUJO,
2005). Nesse caso, demonstra-se relevante a previsdo legal dos insumos
indispensaveis a garantia desse direito, como define a LDB e o CAQ, previsto no
PNE.

Também chama a atencio o fato de apenas uma decisdo encontrada discutir
a necessidade do apoio técnico e financeiro dos Estados, bem como a geral
negativa do chamamento aos processos da Unido e Estados para que integrem o
polo passivo das demandas. Estes achados indicam que, ndo obstante o
ordenamento juridico brasileiro reconhega o dever e necessaria participagdo da
Unido e Estados para a oferta da educacdo infantil, os Tribunais de Justica,
majoritariamente, tem reconhecido esta como uma obrigagdo dos municipios. Este
posicionamento reforca a necessidade da criagao das instancias administrativas de
colaboracéo previstas no PNE de 2014, para que os municipios possam exigir o
auxilio técnico e financeiro da Unido e Estados para o cumprimento do dever de
oferta de uma educacéo infantil de qualidade.

Os fundamentos para negativa das condi¢gdes de oferta ndo diferem daqueles
apresentados para a negativa do direito, como ja retratado em pesquisa anteriores
(SILVEIRA, 2014). Verificou-se, ainda, como fundamento para a negativa do direito,
a auséncia de previsao legal que constitua como dever do Estado a oferta da
educacdo infantii em tempo integral, bem como a impossibilidade do Poder
Judiciario interferir na discricionariedade administrativa em diversos casos.

Embora nos casos analisados verifique-se uma maior propensdo do Poder
Judiciario na concessao do direito relacionado as condi¢cdes de oferta da educacao
infantil em relagdo a questdes ja positivadas em normas legais, ha casos em que,

embora ndo haja previsao legal constituindo o dever do Estado — como é o caso da
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oferta em tempo integral — se defere o direito independente da discussao a respeito
da juridificagdo da condig&o de oferta pleiteada.

Da mesma forma, verifica-se que, embora em alguns casos o Poder Judiciario
utilize como fundamento para a negativa das condicdes de oferta a
discricionariedade administrativa, ha outros nos quais esse mesmo fundamento é
utilizado para sua concesséo. Observe-se 0s casos nos quais se delega, na decisao,
a Administragdo a escolha pela concessdo de vagas proximas a residéncia das
criangas ou mediante oferta de transporte publico, ou 0 caso no qual delegou-se a
escolha de ampliacdo de uma unidade de educacéo infantil existente ou construgao
de uma nova a fim de ofertar 70 novas vagas a populagéao.

Essas analises levam a reflexdo acerca da interferéncia do Poder Judiciario
na discricionariedade administrativa: qual o limite da decisdo do Poder Judiciario nas
decisdes que reconhecem o direito as condi¢cdes de oferta na educacgao infantil para
que nao haja ingeréncia indevida e ofensa ao principio da separagédo dos poderes?
As decisbes analisadas neste trabalho parecem vincular-se a questbes ja
juridificadas e, portanto, passiveis de controle pelo Poder Judiciario. Contudo, ha
casos, especialmente aqueles nos quais se determina a construcdo de creches, em
que o detalhamento das decisdes pode acarretar uma interferéncia indevida na
discricionariedade administrativa.

Tal reflexdo demonstra-se relevante na medida em que o Judiciario s6 pode
julgar de acordo com os elementos existentes nos autos. Muitas vezes falta ao
julgador o conhecimento da realidade administrativa necessaria para a escolha de
como a oferta se dara. Nao se pretende defender que nao caiba, em nenhum
aspecto, ao Poder Judiciario controlar condicbes de oferta: a questido reside
justamente no detalhamento da determinagdo dessas condi¢cbes. Abre-se, ai, a
necessidade do desenvolvimento de pesquisas que possam indicar quais os limites
de controle das condi¢cdes de oferta pelo Poder Judiciario, especialmente em relagéo
aos aspectos nao juridificados, sem que haja ofensa ao principio da separagédo dos
poderes e da discricionariedade administrativa.

Por outro lado, se o Poder Judiciario tem restrito sua analise as questdes ja
juridificadas, poderia se falar em judicializagdo nos casos ora abordados? Partindo-
se do pressuposto que a judicializagdo é o deslocamento das decisbes tomadas
tradicionalmente pelos Poderes eleitos para o Poder Judiciario (TATE; VALLINDER,
1995; BARROSO, 2009; SILVEIRA, 2013), a aplicagdo das previsdes legais, sem
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que haja deslocamento de decisdes politicas para esse poder, ndo se configuraria
como judicializagdo (SOUSA SANTOS, 2011). Porém, em diversos casos
analisados, percebe-se um real deslocamento de decisdes politicas, como aqueles
em que se determina a oferta de vagas em localidades especificas, a ampliagao,
reforma ou construgdo de unidades, a contratagdo de profissionais ja aprovados em
concurso visando ampliar o atendimento, a determinagdo de abertura de vagas na
educacgao infantil por um estado e ndo apenas pelo municipio, entre outros. Mas,
identificaram-se casos nos quais presencia-se apenas a determinacido de
atendimento a um direito, como o caso no qual se garantiu a oferta da disciplina de
educacéo fisica as criangas matriculadas em instituicbes de educagao infantil do
estado do Rio de Janeiro.

Reconhecendo-se a existéncia da judicializagdo em alguns casos analisados,
também chama a atencdo a auséncia de informacbes acerca da oitiva de
profissionais da area educacional, que pudessem auxiliar nas decisbes, como ja
apontado por Scaff e Pinto (2016) e Silveira (2008). Da mesma forma, ndo se
identificaram fundamentos baseados nas pesquisas realizadas na area educacional.
Verifica-se, ai, a falta de didlogo do Poder Judiciario com as produgbes e os
profissionais da area da educacgao. Esse achado reforca a necessidade de que a
formagdo dos profissionais do direito, em especial dos magistrados, contemple
formacbes especializadas e de forma interdisciplinar, como apontado por Sousa
Santos (2011).

Essas questdes também abrem espacos para outras pesquisas, que possam
indicar em que medida a judicializagdo das politicas educacionais se configura como
um fendmeno positivo ou negativo (VICTOR, 2011). E nessa seara que se afigura
necessario que a litigancia do direito a educagao infantil se dé de forma estratégica
(R1ZZl; XIMENES, 2012), tendo em vista a existéncia de casos nos quais as
decisdes do Poder Judiciario muitas vezes desconsideram as discussdes que sao
realizadas no campo educacional. Dessa forma, as decisdes judiciais podem tanto
garantir o direito como limitar sua efetivacgéo.

Compreendeu-se como de especial relevancia, ainda, o desenvolvimento de
uma ultima categoria de analise, que considera o acesso como elemento da
qualidade da educagao infantil: as decisbes em que o mesmo é negado, sob o
fundamento de protecdo a qualidade. Em trés decisdes identificou-se o fundamento
de que a ampliacdo do acesso reduziria a qualidade da educacédo infantil que ja
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vinha sendo ofertada, prejudicando as criangas que ja estavam matriculadas nas
instituicdes e sistemas. Essa concepcao contraria o reconhecimento da educacao
infantil como direito de todas as criangas, bem como a igualdade de condi¢des para
0 acesso prevista como principio pela CF e pela LDB.

Por fim, os achados indicam que ha um aumento significativo das demandas
coletivas que exigem o direito a educagéao infantil no periodo compreendido entre
outubro de 2005 e julho de 2016, bem como que também tem crescido o numero
dessas demandas que discutem condi¢cbes de oferta. Da mesma forma, parece
haver uma tendéncia pelo reconhecimento dessas condi¢coes de oferta pelo Poder
Publico, embora o deferimento pareca possuir mais vinculagdo com o conteudo do
pedido do que com sua distribuicdo temporal.

Contudo, embora haja um avango no que se refere a analise de condi¢des de
oferta pelos Tribunais de Justica do Brasil, ainda sao restritos os casos nos quais
sdo discutidas. Percebe-se que em sua grande parte tratam de condi¢gdes de oferta
relacionadas a dimensdes que possuem maior proximidade com 0 acesso, como
aqueles nos quais se discute a oferta de vagas proxima a residéncia das criangas ou
mediante oferta de transporte publico, correspondendo a 41% das decisbes
categorizadas, que se trata justamente do tema com maior aceitabilidade pelos
tribunais. Nesta seara, ndo é possivel indicar a ocorréncia de uma judicializag&o
relevante das condi¢cdes de oferta da educagao infantil, na medida em que sao
poucos 0s casos nos quais de fato ha uma discussao aprofundada a respeito do
tema, em comparagdo com o universo de demandas coletivas nas quais se exige o
acesso a educacao infantil.

Por outro lado, considerando-se, como ja apontado, que o Poder Judiciario
juga de acordo com as questdes que lhe sdo apresentadas nos autos, verifica-se a
relevancia de que pesquisas futuras busquem identificar se os demandantes, nestas
medidas, tem incorporado a pauta da qualidade da educacdo infantii em seus
requerimentos de forma relevante. Assim sera possivel avaliar se as discussoes
relativas ao tema carecem de uma maior atencdo pelos Tribunais de Justica do
Brasil pela auséncia de seu aprofundamento em relagédo ao tema ou em virtude do
que Ihe é dado conhecer nas demandas que sio levadas ao seu conhecimento.

Assim, é possivel concluir que ha avancos em relagdo ao controle qualidade
da educacgéo infantil por meio de medidas coletivas pelos Tribunais de Justica do

Brasil, quer seja no ambito do acesso, quer seja mediante analise e, em alguns
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casos, deferimento de condicbes de oferta. Em vista disso, pretende-se que o
presente trabalho instigue novas pesquisas que possam aprofundar a tematica e
colaborar para a ampliagdo do conhecimento de como o Poder Judiciario tem
julgado o direito a educacéo.
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