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Resumo: O presente artigo tem como objetivo discutir a
judicializacdo da educacdao infantil e os reflexos que
proporcionam nas condi¢des de trabalho do profissional
da educac¢do. Tendo como foco o direito a educacao e a
discussao judicial de temas relacionados com as creches,
busca tracar as consequéncias que as decisdes judiciais
acarretam para os professores, em especial no que diz
respeito a falta de vagas e recesso ou férias. Proporciona,
também, uma reflexdo sobre a questdo da qualidade da
educacdo infantil e as consequéncias das decisdes judiciais
arespeito do tema.

o1. INTRODUCAO.

Num passado ndo muito remoto, a primeira etapa da educacdo infantil -
creche — tinha um carater assistencial que objetivava garantir o trabalho para as
maes, ou seja, era considerado um direito da mae trabalhadora, a ponto da
legislacao trabalhista estabelecer a necessidade de creche em estabelecimentos

em que trabalhassem trinta (30) ou mais mulheres de acordo com a redacdo
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original do art. 389 da Consolidacdao das Leis do Trabalho, Decreto-Lei n°
5.452/1943.

Assim, as creches constituiam-se num modelo assistencial as criancas, mas
tendo como foco a genitora. Por outro lado, a legislagdao educacional fazia
breves e genéricas referéncias a escolas maternais ou jardins de infancia em geral
sob a rubrica de pré-primdrio como é o caso dos artigos 23 e 24 da Lei n° 4.024/61
e ndo o consignando como direito. Com o advento da Constituicdo Federal de
1988, ficou expressamente estabelecido que a educacdo infantil é um direito
relativo a educagao a que faz jus a crianga de até o5 anos de idade, mediante o
dever do Estado. Assinale-se que a educacdo infantil se distingue em creche (0 a
3 anos) e pré-escola (4 a 5 anos).

Nesse sentido, pontua a Constituicao Federal:

Art. 208. O DEVER DO ESTADO com a educacdo sera efetivado
mediante a garantia de:

IV — Educacdo infantil, em CRECHE e pré-escola, as criangas até 5
anos de idade.

VII - atendimento ao educando, em todas as etapas da educacao
basica, por meio de programas suplementares de material
didaticoescolar, transporte, alimentacado e assisténcia a satde.

Verifica-se que a lei maior ndo apenas estabeleceu como dever do Estado a
garantia da creche, como também do atendimento mediante programas
suplementares de material didaticoescolar, transporte, alimentacao e assisténcia.

Porém, ndo obstante esta norma, o efetivo reconhecimento deste direito
somente ocorreu quando do julgamento do RE 467255, em 22 de fevereiro de

2006, pelo Supremo Tribunal Federal, onde ficou decidido:

CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE IDADE. ATENDIMENTO EM
CRECHE E EM PRE-ESCOLA. EDUCACAO INFANTIL. DIREITO
ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF,
ART. 208, IV). COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCACAO. DEVER JURIDICO CUJA
EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO
MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°). RECURSO EXTRAORDINARIO
CONHECIDO E PROVIDO.



Consta expressamente da decisao:

A educagdo infantil representa prerrogativa constitucional
indisponivel que, deferida as criancas, a estas assegura, para
efeito de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa
do processo de educagdo basica, o atendimento em creche e o
acesso a pré-escola (CF, art. 208, 1V). Essa prerrogativa juridica,
em consequéncia, impOe, ao Estado, por efeito da alta
significagdo social de que se reveste a educacdo infantil, a
obrigacao constitucional de criar condi¢bes objetivas que
possibilitem, de maneira concreta, em favor das “criancas de
zero a seis anos de idade” (CF, art. 208, IV)?, o efetivo acesso e
atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de
configurar-se inaceitdvel omissdo governamental, apta a
frustrar, injustamente, por inércia, o integral adimplemento,
pelo Poder Publico, de prestacao estatal que lhe impds o
proprio texto da Constituicao Federal.

Apontou o Supremo Tribunal Federal que a oferta de creche ndo se
qualifica como um ato discriciondrio da Administracdao Publica e “nem se
subordina as raz6es de puro pragmatismo governamental”. Os municipios “nao
poderao demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que
Ilhes foi outorgado pelo artigo 208, IV da Lei Fundamental da Republica, que
representa fator de limitacdo da discricionariedade politico-administrativa”.

Posteriormente, com o advento da emenda constitucional n° 53/09 e da
pressao de muitos educadores, a educacao infantil foi contemplada com um
porcentual do Fundo de Manuten¢do e Desenvolvimento da Educagdo Basica e
de Valorizacao dos Profissionais da Educa¢ao - FUNDEB, cuja regulamentacao se
deu pela Lei n° 11.494/2007, no artigo 36.

ApOs esta decisao do STF e da Lei n°® 11.494/2007, os reflexos foram sentidos
por todos os interessados, ou seja, dos tribunais as prefeituras, isto porque, se a

justica anteriormente ndo reconhecia expressamente este direito?, com a decisdo

3 Vale ressaltar que a redagdo original do artigo 208, IV, estabelecia o direito as criangas de zero a
seis anos de idade. Porém, com a Emenda Constitucional n° 53, de 2006, tal direito ficou
assegurado as criangas de zero a cinco anos de idade.

* Antes desta decisdo, havia posicionamentos judiciais contrarios ao direito da creche,
fundamentando-se no sentido de que a creche ndo se enquadraria como direito publico subjetivo,



do Supremo Tribunal Federal passou a dar efetividade a tal comando, obrigando
os municipios a ofertarem a creche a toda crianca, desde que o pai ou
responsavel manifestasse interesse. Isto porque o pai ndo tem a obrigacdao de
matricular o filho na creche, mas, sim, na educacdo bdsica obrigatdria e gratuita
dos 04 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade (Art. 208, | da CF e Lei n°
13.005/2014). No entanto, a partir do momento que manifesta o desejo de
colocar a crian¢a na creche, surge, em contrapartida, a obrigacdao do Poder
Publico (municipio) de oferecé-la em quantidade e qualidade suficientes.
Ademais, o municipio passou a receber um valor do Fundo de Manutencao e
Desenvolvimento da Educa¢dao Basica e de Valorizacao dos Profissionais da
Educacao - FUNDEB, para garantir este direito. Em sintese: reconheceu
expressamente o direito a creche e garantiu-lhe o financiamento.

Pois bem. Tendo a lei consagrado o direito a creche como um direito da
crianca de até 03 anos de idade, impondo a obrigacdo de sua oferta pelo
Municipio, é ébvio que esta mudanga de paradigma proporcionou discussao no
ambito judicial, ndo somente em relacdao a oferta de vagas, mas também no
tocante a outros temas como financiamento adequado, férias, qualidade da
educacao, alimentacao, transporte e outros, proporcionando uma verdadeira
judicializagdo da educagao infantil.

O problema é que esta judicializacdo realizada no ambito do poder
judicidrio acarreta consequéncias reais e imediatas ndao s6é em relagao ao poder
publico (gestor), como também ao processo pedagédgico, envolvendo todos os
servidores (com especial atencdo ao professor - executor), criancas, pais e
responsaveis.

Tendo como parametro tal situacdo, o presente artigo busca analisar as
consequéncias da judicializacdo da educacao infantil em relacao ao professor,
abordando alguns temas especificos e sugerindo uma reflexao sobre o problema
que atinge grande nimero de municipios brasileiros, tendo como foco a questao

da qualidade da educacao.

posto que ndo é considerada obrigatdria e que o PJ ndo poderia interferir na esfera da decisao
discriciondria do Poder Executivo, em face do principio constitucional da separacdo dos poderes.



2. JUDICIALIZAGAO DA EDUCAGAO.

E certo que o reconhecimento legal do direito a educac&o infantil - creche -
por si s6 ndo traria tanta discussdao no ambito do Poder Judicidrio, se ndo fosse a
legitimacao conferida pela lei ao Ministério Publico e Defensoria Publica para
buscar a garantia e efetividade do direito através de a¢des judiciais individuais e
coletivas. Assim, além dos pais ou responsaveis, o Ministério Publico e a
Defensoria Publica também passaram a atuar para fazer valer os direitos
previstos na Constituicao Federal no que diz respeito a educagao, e em especial,
com a educacgdo infantil.

Com isso, como ja afirmamos, “o Poder Judicidrio passou a ter fun¢des mais
significativas na efetivacao desse direito. Inaugurou-se no Poder Judicidrio uma
nova relagdo com a educacdo, que se materializou através de ac¢bes judiciais
visando a sua garantia e efetividade. Pode-se designar este fenbmeno como a
JUDICIALIZACAO DA EDUCACAO, que significa a intervencdo do Poder Judiciario
nas questdes educacionais em vista da protecdo desse direito até mesmo para se
cumprir as fungdes constitucionais do Ministério Publico e outras instituicdes
legitimadas” (FERREIRA, L. A.M., CURY, C.R.J. A Judicializacdo da Educacdo,
2010).
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No mesmo sentido, Alvaro Chrispino e Raquel Chrispino apontam “a
judicializacao das relagdes escolares como aquela a¢do da Justica no universo da
escola e das relagdes escolares, resultando em condenacdes das mais variadas”
(A Judicializacdo das relagdes escolares e a responsabilidade civil dos
educadores, 2008).

Em sintese, a judicializacdo da educacao esta diretamente relacionada com

o disposto no artigo 208 da Constituicao Federal. Com efeito, estabelece o citado

artigo:

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

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

Il - progressiva universalizagdo do ensino médio gratuito;



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

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

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

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do
educando;

VII - atendimento ao educando, em todas as etapas da educacao
basica, por meio de programas suplementares de material
didaticoescolar, transporte, alimentacao e assisténcia a satde.

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

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

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

Verifica-se que a Constituicao Federal, impondo algumas obrigacbes para o
Estado, o seu n@ao cumprimento pode ensejar a¢des judiciais para garantir a sua
concretizagdo. E isso que vem ocorrendo com a educacdo. Cada vez mais, a
Justica estd sendo acionada para discutir temas relacionados a educacdo,
abrangendo uma variedade imensa de assuntos.

Por um lado, tem sido positiva esta judicializacao, uma vez que os direitos
consagrados constitucionalmente, em relacdo a educacao, estao entrando na
pauta de discussao dos poderes publicos e sendo garantidos, independente da
vontade do drgdo executor. Isso € relevante e apresenta-se como a efetivacao
do estado de direito. Na verdade, o Poder Judiciario esta sendo levado a formular
e implementar politicas publicas na drea educacional para que ndo reste
vulnerado o direito fundamental previsto constitucionalmente. Ademais, verifica-
se, em ambito nacional, uma procura pela especializacao da matéria por aqueles
que estdo diretamente envolvidos, como Juizes, Promotores de Justica,
Defensores Publicos e Advogados, dado o carater complexo da legislacdao
educacional. E crescente o nimero de Promotorias de Justica que vém se

especializando em educacao.



No entanto, a judicializa¢do traz consigo outra faceta, ndo muito positiva.
Nas citadas carreiras juridicas, existem profissionais que desconhecem os
meandros da educagao proporcionando equivocos judiciais com reflexos
educacionais com suas agdes ou decisdes, embora com fundamentacao juridica
legitima. E, muitas vezes, as consequéncias atingem diretamente a criang¢a ou o
adolescente, e, em outras ocasides, os préprios professores. Esta realidade
requer uma analise mais ampla a fim de possibilitar a perfeita fusao do
pedagdgico com o juridico, de modo a se cumprir a lei, sem prejuizo da questao
educacional. E o que se passa a analisar, especificamente, no que diz respeito a

educacao infantil.

3. RELAQGES FIRMADAS ENTRE A JUDICIALIZACAO E A EDUCA(;AO
INFANTIL.
A judicializacao da educacao infantil tem abrangido varios aspectos, como:

a) falta de vaga; b) férias escolares; ¢) periodo integral e parcial; d) merenda
escolar; e) transporte escolar; f) material didatico-pedagdgico; g) inclusdo do
aluno com deficiéncia; h) adequacdo do prédio escolar; i) matricula escolar; j)
financiamento, entre outros.

Constata-se que todos estes temas tém um reflexo direto para o professor,
podendo atingir sua atuag¢ao docente. Por outro lado, guardam rela¢ao imediata
com a qualidade da educacdo infantil que, muitas vezes, é desconsiderada
quando da judicializa¢do. Vejamos, de forma exemplificativa, algumas situa¢des

que ocorrem na prética.

a) Vagas nas creches:

Esta questao esta pacificada na justica, no sentido de que a vaga na creche
se trata de um direito indisponivel e publico subjetivo (quando ocorre a procura
pelo pai ou responsdavel, de vez que esta etapa da educacdo infantil ndao é

obrigatdria) que ndo pode ficar a critério da conveniéncia ou oportunidade do



municipio em oferecé-la. Existem até Stimulas dos Tribunais a respeito®. Desta
forma, o ingresso de uma acdo judicial para obten¢do de vaga em creche
encontra respaldo no Poder Judicidrio que confere efetividade ao que estabelece
a Constituicao Federal.

Por outro lado, este direito responde a uma situagdao sdcio-antropoldgica
muito real e nossas cidades, especialmente aquelas pautadas por uma
metropolizacao complexa. As familias, quaisquer que sejam seus desenhos,
buscam a recomposicao da renda. Neste sentido, os pais se veem obrigados a
buscar nichos no mercado de trabalho. A escola vem sendo o lugar por
exceléncia para deixarem seus filhos aos cuidados de educadores, pois ela é um
locus permanente, sistematico e aberto a todos com apoio do Estado. Por outro
lado, as familias diminuiram seu tamanho, os vizinhos enfrentam situa¢es
similares e a rua tornou-se lugar de preocupacdao e mesmo de violéncia. Dai que a
educacao infantil tenha se tornado uma necessidade nascida das transformacgdes
pelas quais passam tanto as cidades como as familias. O direito a educacao
infantil e o dever do Estado respondem a este contexto maior.

O problema é que ndo se pode analisar esta questao relacionando-a apenas
ao direito individual ou coletivo. Ha necessidade de se seguir parametros de
qualidade, sob pena de transformar as creches em depdsitos de criancas. Com
efeito. As Diretrizes Curriculares Nacionais para a Educacao Infantil — Resolucao
CNE/CEB n° 01, de 07/04/99, a revisdo do Parecer n° 20/09, a Resolucdo n° 5, de
17/02/09 do CNE e Resolucdo n° 4, de 13/ 07/10 — definem as diretrizes curriculares
nacionais gerais para a Educa¢do Bdsica e estabelecem o nimero maximo de

criancas por professor. Consta expressamente do Parecer n° 20/09 do CNE,

> No Estado de S&o Paulo, o Tribunal de Justica formulou duas sumulas a respeito da vaga em
creches.

Simula 63: E indeclindvel a obrigacdo do municipio de providenciar imediata vaga em unidade
educacional a crianga ou adolescente que reside em seu territdrio.

Sumula 65: Ndo violam os principios constitucionais da separacdo e independéncia dos poderes,
da isonomia, da discricionariedade administrativa e da anualidade or¢camentdria as decisdes
judiciais que determinam as pessoas juridicas da administracdo direta a disponibilizacao de vagas
em unidades educacionais ou o fornecimento de medicamentos, insumos, suplementos e
transportes a criangas ou adolescentes.



devidamente homologado em 09/12/09 que a proporcdo a ser seguida é a

seguinte:

“O numero de criangas por professor deve possibilitar atencao,
responsabilidade e interacdo com as criangas e suas familias.
Levando em consideracdo as caracteristicas do espaco fisico e
das criangas, no caso de agrupamentos com crian¢a de mesma
faixa de idade, recomenda-se a proporcao de 6 a 8 criangas por
professor (no caso de criancas de zero e um ano), 15 criangas
por professor (no caso de crianca de dois e trés anos) e 20
criancas por professor (nos agrupamentos de criancas de
quatro e cinco anos)”.

Em sintese, a propor¢ao € a seguinte:

Um professor para cada 6 a 8 criangas de 0 a 1 anos de idade.
Um professor para cada 15 criancas de 2 e 3 anos de idade.

Um professor para cada 20 criancas de 4 a 5 anos de idade.

A decisdo judicial que determina a colocagdo de uma crianga na creche ou

pré-escola, na maioria das vezes, ndo leva em considera¢ao essa questao que

acaba refletindo diretamente no professor e no processo pedagdgico. E nem

sempre considera que hd uma inscricao das familias na expectativa de serem

atendidas pelo aumento planejado de vagas. Assim, da mesma forma que a vaga

é um direito da crianca, a educacao de qualidade também é um direito

consagrado, que devera ser observado. Com efeito. Estabelece a Constituicao

Federal:

Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes
principios:

Art. 211. A Unido Federal e os Municipios organizardao em regime
de colaboracao seus sistemas de ensino.

§ 1° - A Unido organizard o sistema federal de ensino e o dos
Territdrios, financiard as instituicbes de ensino publicas federais
e exercerd, em matéria educacional, fun¢do redistributiva e
supletiva, de forma a garantir equalizacao de oportunidades
educacionais e padrao minimo de qualidade do ensino
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mediante assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios. (grifos nossos)

Idéntica determinagao consta dos artigos 3° IV e 4°, I1X da Lei de Diretrizes e
Bases da Educacdo Nacional, Lei n° 9394/1996. Alids, o termo qualidade da
educagdo é citado em inimeros outros artigos e leis esparsas, refor¢ando a ideia
de que nao basta garantir vaga a uma crianca na creche, tornando-se necessario
garantir a qualidade do servico ofertado. Porém, quando ndo ha este
questionamento no ambito judicial, muitas vezes tornando a demanda na busca
de vaga apenas um acesso, as consequéncias sdo sentidas pelos professores que
sdo obrigados a suportar uma carga de alunos maior do que foi estabelecido para
a garantia da qualidade da educacdo. Essa questao representa um exemplo claro
de como a judicializagao interfere no trabalho docente e, consequentemente, na
educacao das prdprias criancas atendidas.

Desta forma, reputa-se necessario nao somente garantir a vaga, mas saber
e acompanhar como a crianca serd inserida na escola. Na impossibilidade de
pronto atendimento, por falta de professores em numeros suficientes, ha
necessidade de se aguardar a regularizacao desta situacdo. Esta solucdo
apresenta-se pedagogicamente consequente ao ciclo da existéncia da criangca em
oposicao ao acumulo de criancas para um Unico professor em total prejuizo ao
seu desenvolvimento. Trata-se de uma avaliacao que deve ser feita para garantir
a vaga e a qualidade da creche. A decisdo judicial que garante a vaga deveria,
como consequéncia ldgica, garantir a qualidade da educacdo, com o
acompanhamento do cumprimento da decisdo no sentido de saber onde a
crianca foi matriculada e se ha o respeito as Diretrizes Curriculares Nacionais para
a Educacao Infantil com rela¢do ao nimero de alunos por professores.

Ademais, ha que se considerar a responsabilidade dos Municipios em
relacao a educagao obrigatdria, ora estendida para as criangas desde os 04 anos
e o orcamento disponivel. Neste sentido, cumpre trazer a questdao dois pontos
importantes. O primeiro se refere as responsabilidades dos entes federativos no
apoio a educacdo infantil. Elas ndo sao exclusivas dos Municipios. De acordo com

o artigo 23 e artigo 30 da Constituicao Federal, essa responsabilidade deve ser



1
compartilhada com os Estados e a Unido. E o que é reforcado pela Lei n°

13.005/2014 na primeira estratégia da meta 1

1.1) definir, em regime de colaboragdo entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, metas de expansao
das respectivas redes publicas de educacdo infantil segundo
padrao nacional de qualidade, considerando as peculiaridades
locais.

O segundo se reporta ao alinhamento estabelecido pelo Plano Municipal de
Educacao em relagdo a meta 01 e suas respectivas estratégias postas no Plano
Nacional de Educacdo (Lei n° 13.005/2014).

E tem ainda como derradeiro, a questao do financiamento da creche que
deve obedecer aos critérios estabelecidos no FUNDEB, ndo se concretizando o
repasse de dinheiro de forma imediata com a matricula da crianga.

Em sintese, verifica-se que a garantia de uma vaga na creche envolve
muitas outras questdes que devem ser observadas, sob pena de prejudicar o
desenvolvimento da crianga e uma sobrecarga ao professor. A garantia de uma
vaga reflete em muitas outras criancas e afeta o trabalho docente, circunstancias

que nao podem ser desconsideradas.

b) Férias escolares:
A Constituicao Federal é clara no sentido de tratar a creche como educacao.

Nesse sentido estabelece:

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

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

No mesmo sentido detalha a Lei de Diretrizes e Bases da Educac¢ao Nacional
(Lei n° 9394/96) o dever do Estado, bem como os niveis e composicdao da
Educacao, inserindo as creches na educacao infantil, uma das modalidades da

Educacdo Basica.



12

Diz a lei:

Art. 30. A educacdo infantil serd oferecida em:

| - creches, ou entidades equivalentes, para criangas de até trés
anos de idade;

Il - pré-escolas, para as criancas de 4 (quatro) a 5 (cinco) anos de
idade.

Diante da legislacdo supracitada sé ha uma conclusdo: creche é educacao.
Nessa circunstancia, sujeita-se as regras especificas da legislacdao educacional
quanto aos dias de trabalho. Nesse sentido, pontua a Lei de Diretrizes e Bases da

Educacdo Nacional (Lei n° 9394/96):

Art. 31. A educacdo infantil sera organizada de acordo com as
seguintes regras comuns:

| - avaliagdo mediante acompanhamento e registro do
desenvolvimento das criangas, sem o objetivo de promocao,
mesmo para o acesso ao ensino fundamental;

Il - carga hordria minima anual de 800 (oitocentas) horas,
distribuida por um minimo de 200 (duzentos) dias de trabalho
educacional;

Il - atendimento a crian¢a de, no minimo, 4 (quatro) horas
didrias para o turno parcial e de 7 (sete) horas para a jornada
integral;

IV - controle de frequéncia pela instituicdo de educacdo pré-
escolar, exigida a frequéncia minima de 60% (sessenta por
cento) do total de horas;

V - expedicao de documentacdao que permita atestar os
processos de desenvolvimento e aprendizagem da
crianca (grifo nosso).

Logo, as creches devem ter o recesso ou férias escolares por imposicao
legal, pois integrando o calenddrio anual, a sua proposta de trabalho educacional
inclui o recesso. O objetivo é claro: a) de um lado, garantir a crianca o direito a
convivéncia familiar e comunitdria prevista no Estatuto da Crianca e do
Adolescente (art. 19 do ECA: Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado
e educado no seio de sua familia); b) proporcionar aos profissionais que
trabalham na creche - professores — o tempo necessario para a o descanso e

planejamento da operacionaliza¢ao do projeto politico pedagdgico da escola.
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Nao é por outra razao que a Camara de Educag¢do Basica aprovou o voto da
Conselheira Relatora Malvina Tania Tuttman (Parecer n° 23/2012 - Processo n°
23001. 000049/2011-19, devidamente homologado pelo Ministro da Educacdo

conforme publicacdo no DOU de 19/03/2013) assim estabeleceu:

1. As creches e pré-escolas constituem-se em estabelecimentos
educacionais publicos ou privados que educam e cuidam de
criancas de o (zero) a 5 (cinco) anos de idade, por meio de
profissionais com a formagdao especifica legalmente
determinada, a habilitacdo para o magistério superior ou médio,
refutando assim fun¢bes de carater meramente assistencialista,
embora mantenha a obrigacdo de assistir as necessidades
basicas de todas as criancas.

2. Nas creches e pré-escolas mostra-se adequada uma estrutura
curricular que se fundamente no planejamento de atividades
durante um periodo, sendo normal e plenamente aceitdvel a
existéncia de intervalo (férias ou recesso), como acontece, alias,
na organizagdo das atividades de todos os niveis, etapas e
modalidades educacionais. Tal padrdo de organiza¢do de tempo
de operacionalizacdo do projeto politico-pedagdgico, com
inclusdo de intervalos, ndo constitui obstaculo ou empecilho
para a consecucao dos objetivos educacionais, ao tempo em
que contribui para o atendimento de necessidades bdsicas de
desenvolvimento das criancas relacionadas a convivéncia
intensiva com suas familias e a vivéncias de outras experiéncias
e rotinas distintas daquelas organizadas pelas instituicdes de
educacao.

N3o obstante toda esta sistemdtica legal, o Poder Judicidrio tem se
posicionado no sentido da nao interrupcdao do atendimento na creche, ou seja,
da impossibilidade de férias ou recesso, sendo que, em determinados julgados,
ainda se manifesta pelo carater assistencial da creche. Esta licado pode ser
extraida da decisao proferida pelo Tribunal de Justica do Estado de S3o Paulo na
Apelacao n° 022152290.2009.8.26.0000, em que figura como apelante o
Municipio de S3o Paulo e apelada a Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo.

Consta do acérdao:

Carater pedagogico e assistencial da educacdo infantil, que, ao
proporcionar aos pais meios para obter o sustento da familia,
contribui para a realizagao dos fundamentos da Republica
Brasileira consubstanciados na dignidade humana e nos valores
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sociais do trabalho e da livre iniciativa (artigo 1° Ill, IV da
Constituicdo Federal). Servico publico essencial, que deve ser
prestado continuamente sem a possibilidade de restricdo de
carater infraconstitucional, inviabilizando, também, a ado¢ao do
sistema de plantdo ou a limitagdo aos estabelecimentos da rede
direta de ensino.

Em decisdo mais recente, referido Tribunal reiterou a impossibilidade de

férias ou recesso nas creches:

COMINATORIA - Obrigacdo de fazer - Propositura em face do
Municipio de Salto/SP - Dever do Poder Publico de fornecer
educacdo basica, obrigatdria e gratuita a crianca em unidade
de educacdo infantil préxima a sua residéncia, no periodo
integral, observado o periodo de recesso - Pedido procedente -
Servico essencial que deve ser prestado ininterruptamente, até
nos recessos de férias - Possibilidade, entretanto, do Poder
Publico promover eventual redirecionamento das criancas que
utilizardo creche neste periodo, com a garantia de atendimento
de toda a demanda, providenciando o necessario transporte em
caso de transferéncia para local distante a mais de dois
quildmetros da residéncia da crianca - Recurso do Municipio
parcialmente provido para este fim. Salto - Camara Especial -
Relator Pinheiro Franco (Pres. Secdo de Direito - 05/10/2015 -
Votagdo: Unanime - Voto n° 29702).

Com isso a questdo das férias ou do recesso da educacdo infantil — creche -
quando judicializada ndo encontra respaldo legal, refletindo diretamente no
profissional da educacao que se encontra tolhido de tal direito. O professor da
creche é tao professor como o da pré-escola. Muitas vezes, ocupam o mesmo
prédio. Porém, quando do recesso escolar, um goza das férias e o outro ndo.
Cabe ressaltar que o trabalho do professor da creche, as vezes, é mais cansativo
que o de outras modalidades de ensino, em face da idade das criangas.

A justica nesses casos, a pretexto de contribuir com os pais ou responsaveis
para garantir o sustento da familia (sendo que os pais trabalhadores tém direito a
férias) sobrecarrega o professor. Questiona-se nesta situacdo, ndo apenas o
direito do professor trabalhador, mas também a qualidade do ensino. Alids, este
ponto tem o mesmo fundamento da questdo da vaga. A pretexto de se garantir

um servico de forma ininterrupta compromete-se a sua qualidade. E as criancas
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que seriam as beneficiadas pelo servico continuo acabam sendo prejudicadas
pelo ensino ministrado.

Esta situacdo revela apenas que hd necessidade de se pensar a creche
como educacao dando-lhe o tratamento juridico que lhe é reservado pela
Constituicao Federal.

O recesso, como apontado no parecer do Conselho Nacional de Educacao,
ndao impede a utilizacdo do prédio por outras secretarias municipais para o
desenvolvimento de atividades extracurriculares. Trata-se de uma questao de
politica intersetorial para a infancia e ndo educacional®. Consta expressamente

do parecer:

Considera-se que muitas familias necessitam de atendimento
para suas criancas em periodos e hordrios que nao coincidem
com os de funcionamento regular dessas institui¢es
educacionais, como o horario noturno, finais de semana e em
periodos de férias e recesso. Contudo, esse tipo de
atendimento, que responde a uma demanda legitima da
populacdo, enquadra-se no ambito de “Politicas para a
Infancia”, devendo ser financiado, orientado e supervisionado
por outras dreas, como assisténcia social, sadde, cultura,
esportes e protecdo social. O sistema de ensino define e
orienta, com base em critérios pedagdgicos, o calendario, os
hordrios e as demais condi¢bes para o funcionamento das
creches e pré-escolas, o que ndo elimina o estabelecimento de
mecanismos para a necessaria articulacdo que deve haver entre
a educacdo e outras dreas, como a saude e a assisténcia, a fim
de que se cumpra, do ponto de vista da organizacao dos
servicos nessas instituicdes, o atendimento as demandas das
criangas. Dessa forma, instala¢6es, equipamentos, materiais e
outros recursos, sejam das creches e pré-escolas, sejam dos
outros servicos, podem e devem ser mobilizados e articulados
para o oferecimento de cuidados e atividades as criancas que

® Afora a legislacdo educacional propriamente dita, pode-se verificar esta intersetorialidade na
CLT, art. 389 § 20. Nada impede que esta intersetorialidade, também prevista no ECA, seja
expandida a luz da LDB. O recente Decreto n° 8.869, de 05 de outubro de 2016, que instituiu o
Programa Crianca Feliz, que tem entre os seus objetivos a promo¢do e o desenvolvimento
humano a partir do apoio e do acompanhamento do desenvolvimento infantil integral na
primeira infancia, estabeleceu que a sua implantacdo ocorrerad “a partir da articulacdo entre as
politicas de assisténcia social, saide, educacao, cultura, direitos humanos, direitos das criancas e
dos adolescentes, entre outros (art. 5°), reforcando assim a necessidade da colaboragdo
reciproca, ndo somente entre os poderes, mas também no ambito administrativo.
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delas necessitarem durante o periodo de férias e recesso das
instituicoes educacionais. (grifo nosso)

Desta forma, seria muito mais adequado planejar de modo intersetorial
junto ao municipio programas alternativos para as crian¢as de modo a atendé-las
em férias escolares. Até porque, a prioridade que se deve dar a crianca e ao
adolescente engloba a precedéncia na formulacdo e na execucdo das politicas
sociais publicas, conforme expressamente previsto no artigo 4°, paradgrafo unico,
““c” do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Nos moldes da “escola da familia”
seria interessante a criagdo de programa social “escola em férias” que ndo
abrangeria apenas as criancas em idade para creche, mas com outras idades e
cujos pais também precisam trabalhar. Com isso, cumprir-se-ia a lei e ndo

sobrecarregaria o professor. E a qualidade da educacgao estaria garantida.

4. CONSIDERAQOES FINAIS.

Em face destas consideracdes, pode-se afirmar em relagdo a questao da
auséncia de vagas e do recesso ou férias escolares na educacdo infantil que as
ac¢Oes judiciais ingressadas tém por fundamento o disposto no artigo 208, Il do
ECA, que trata da protecdo judicial dos interesses individuais, difusos e coletivos,

que estabelece:

Art. 208. Regem-se pelas disposicbes desta Lei as agbes de
responsabilidade por ofensa aos direitos assegurados a crianca
e ao adolescente, referentes ao nao oferecimento ou oferta
irregular (grifo nosso):

I-..

I-...

[Il - de atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero
a cinco anos de idade;

Assim, quando se almeja a vaga em creche é porque o servi¢o ndo estd
sendo oferecido a todos. Quando se busca o trabalho continuo do professor de
creche, mesmo no recesso ou férias escolares, a acao estd fundamentada

também na auséncia de oferecimento do servico durante este periodo.
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Contudo, o que se propde a refletir neste estudo é que garantir a matricula
da crianga, sem levar em consideracao o numero aluno por professor ou a
auséncia de férias ou recesso das creches, caracteriza uma oferta irregular do
servico publico, também passivel de questionamento judicial. No fundo, o que se
busca é a garantia do ensino de qualidade que passa por estes problemas. A lei
deve ser interpretada em sua integralidade, ou seja, analisando o nao
oferecimento ou a oferta irregular. O problema é que a andlise judicial destas
questdes tem se centrado apenas na questdo do ndo oferecimento. E hora de
mudar o foco e garantir a vaga na creche com qualidade e o recesso ou férias
escolares também como fundamento da qualidade do ensino ministrado.

Ressalta-se que estes dois problemas decorrentes da judicializacao da
educacdo infantil tem uma ligacdo direta com o professor e sua atividade
docente. Mas, outros efeitos também sdo sentidos pela administragdo de um
modo geral em face dessa judicializacdo e que merecem andlise. Trata-se da
questao referente a data da matricula da crian¢a em creche e a sua consequente

judicializacao. Nesse caso, dois problemas sao levantados:

a) Pode-se estabelecer data de corte etdrio para o ingresso na creche? A
Lei fala em creche e educacdo infantil as criancas até 05 anos de idade’. Logo, a
crianca ao nascer ja tem direito a creche e deve o municipio ofertar a vaga.
Porém, a Constitui¢do Federal estabelece no artigo 6°, como direito social “a
protecdo a maternidade e a infancia”. Também garante no artigo 227, o direito da
crianca a convivéncia familiar. A Lei n°® 13.257/2016 que estabelece as politicas
publicas para a primeira infancia destaca a convivéncia da crianca com os pais
como forma de favorecer a criagdo de vinculos afetivos e de estimular o
desenvolvimento integral da crianca. Para a mde trabalhadora é garantida a
licenca gestante (CF. art. 7°, XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e
do saldrio, com a duracdo de cento e vinte dias). Como a justificativa judicial para

a garantia da vaga na creche é a questao do trabalho dos pais ou responsaveis,

apresenta-se razodvel, diante da legislacdao citada, a possibilidade de se

’ Diferente da reda¢do original do artigo 208, IV da CF, que citava o “atendimento em creche e
pré-escola as criancas de zero a seis anos de idade”.
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estabelecer um corte etdrio para o ingresso na creche, que coincidiria com os
quatro meses da licenca gestante. Contudo, deve-se levar em consideragdo, a
vista do trabalho informal crescente em que pessoas trabalham sem carteira de
trabalho assinada, que muitos pais carecem dessa protecao direta da legislacao
citada. Assim, este tema requer uma andlise mais criteriosa pelos operadores do
direito, sob pena de penalizar a crianca ao invés de lhe garantir um direito. Volta-
se a questdo da compatibilizacao do direito ao trabalho dos pais ou responsaveis

com o direito da crianca a educagao infantil e a convivéncia familiar.

b) H& periodo pré-estabelecido a ser obedecido para a matricula nas
creches? Esta € a outra questdo que traz reflexos diretos para a administracao e
que merece apreciacdo. A rede publica de educacao como um todo estabelece,
através de resolucdes, critérios e procedimentos para a implantacdo do processo
de atendimento da demanda escolar. H& um calenddrio a ser obedecido que
serve para orientacdo dos pais, bem como da prépria administracao, para efeito
de planejamento. Com as creches esta situacao nao se verifica, principalmente
quando é judicializado este direito. Isto porque, independente do dia ou més, a
decisao judicial imp6e a matricula, sem levar em consideragdo um eventual
planejamento. Este tema acarreta reflexos diretos as criancas, pais e a
administra¢ao publica e também requer uma atencao especial. Ressaltem-se, no

caso, as estratégias 1.3 e 1.4 do Plano Nacional de Educacdo, respectivamente:

1.3) realizar, periodicamente, em regime de colaboracao,
levantamento da demanda por creche para a populacao de até
3 (trés) anos, como forma de planejar a oferta e verificar o
atendimento da demanda manifesta;

1.4) estabelecer, no primeiro ano de vigéncia do PNE, normas,
procedimentos e prazos para definicdo de mecanismos de
consulta publica da demanda das familias por creches;

Diante de todas estas observacdes, constata-se que a judicializagao da
educacao, e em especial da educacdo infantil na modalidade de creche, requer
dos operadores do direito uma visdao mais alargada, posto que, a pretexto de

cumprir a lei, acabam por estabelecerem situacbes que mais prejudicam a
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crianga, do que a beneficiam. Também se vislumbra destas consideragbes a
importancia de uma maior especializacao dos operadores do direito na seara
educacional, que tem suas peculiaridades e especificidades.

Por fim, resta firmar o posicionamento juridico e educacional quanto a
qualidade da educacdo infantil (principalmente quando judicializada). Isto
porque a vaga deve ser garantida na creche, mas sem desmerecer a qualidade.
Tanto que entre as estratégias previstas para a Meta 01 do Plano Nacional de
Educagao estd a 1.6 que impd&e a implantagdo da “avaliacdo da educacao infantil,
realizada com base em parametros nacionais de qualidade, a fim de aferir a
infraestrutura fisica, o quadro de pessoal, as condi¢Ges de gestdo, os recursos
pedagogicos, a situacdo de acessibilidade entre outros indicadores relevantes”.
Segundo o estudo Impacto do Desenvolvimento na Primeira Infancia sobre a
Aprendizagem, realizado pelo Nucleo Ciéncia Pela Infancia (NCPI)®, pesquisas
evidenciam que essa qualidade da creche pode ser conferida por uma série de
fatores, dentre eles:

e Profissionais com bom nivel de formacao, atentos e responsivos as
necessidades das «criancas e engajados em promover o
desenvolvimento pleno.

e Turmas pequenas com numero reduzido de criangas por educadores.
(grifo nosso)

e Curriculo adequado a faixa etdria com atividades e programa pedagdgico
bem estruturados.

e Ambiente estimulante e voltado para a participacao ativa da crianca.

¢ Infraestrutura segura.

e Rotinas de higiene e cuidado pessoal.

e Modelo de atendimento associado a atividades para apoiar e orientar os

pais.

8 . . . .
Disponivel no site: www.ncpi.org.br


http://www.fmcsv.org.br/pt-br/acervo-digital/Paginas/o-impacto-no-desenvolvimento-da-primeira-infancia-sobre-a-aprendizagem.aspx?utm_medium=clique&utm_source=crosscontent-entrevista:oqueacrechedevegarantirparaoferecereducaçãodequalidade?&utm_campaign=crosscontent
http://www.fmcsv.org.br/pt-br/acervo-digital/Paginas/o-impacto-no-desenvolvimento-da-primeira-infancia-sobre-a-aprendizagem.aspx?utm_medium=clique&utm_source=crosscontent-entrevista:oqueacrechedevegarantirparaoferecereducaçãodequalidade?&utm_campaign=crosscontent
http://www.fmcsv.org.br/pt-br/o-que-fazemos/ncpi/Paginas/default.aspx?utm_medium=clique&utm_source=crosscontent-entrevista:oqueacrechedevegarantirparaoferecereducaçãodequalidade?&utm_campaign=crosscontent
http://www.ncpi.org.br/
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O que se almeja é uma escola de qualidade para todos. Até porque creches
de baixa qualidade impactam de forma negativa o desenvolvimento regular da
crianca e os operadores do direito nao podem desconsiderar tal questao.

Resta, ainda, a efetiva aplicacdo do principio da colaboracdo reciproca
posto no art. 211 da Constituicao Federal, que implica todos os poderes publicos.
Como decorréncia deste principio e 0o da gestao democratica, a melhor saida,
além dos parametros estabelecidos pela Lei n® 13.005/2014 € o estabelecimento
de um didlogo entre os poderes, sem desmerecer a especializagdao dos

operadores do direito quanto as questdes educacionais.
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