
Educação InfanƟ l: aspectos legais do direito e da 
garanƟ a jurídica da vaga em creche
Childhood EducaƟ on: legal aspects of law and legal 
guarantees of day care vacancy
Educación InfanƟ l: aspectos legales de la ley y 
garanơ a legal de un lugar en la guardería

Viviane Scalise Liberatoscioli Arruda1

Vania Regina Boscheƫ  1

DOI: http://dx.doi.org/10.20435/serieestudos.v27i61.1660

Resumo: Este arƟ go tem como objeƟ vo abordar, a parƟ r dos três principais fundamentos legais, 
os preceitos que garantem às crianças de zero a três anos de idade o direito ao acesso a vagas em 
creches no âmbito municipal e como o não cumprimento a tais preceitos tem desencadeado uma 
conơ nua execução de decisões judiciais. A instância jurídica por meio das sentenças estabelece 
a obrigatoriedade da matrícula pelo Poder Público, mesmo que essa matrícula ultrapasse a 
capacidade İ sica da insƟ tuição escolar, venha comprometer a qualidade no atendimento das 
crianças em seu processo educaƟ vo, faça-se aleatoriamente ao andamento do período leƟ vo 
e seja moƟ vo de perplexidade dos educadores inconformados com a superlotação provocada 
e as múlƟ plas consequências de ordem organizacional e pedagógica. Apresenta a questão da 
judicialização e os efeitos para a políƟ ca municipal de educação infanƟ l, gerados pela interação 
entre o sistema de jusƟ ça e a Secretaria Municipal de Educação. Como referências, a legislação 
nacional, em suas instâncias mais signifi caƟ vas, e as proposições de teóricos e pesquisadores, 
com a consideração de alguns temas que discorrem sobre a criança escolar, como a história do 
surgimento da creche e a Educação InfanƟ l na dimensão do desenvolvimento social e pedagógico 
da criança.
Palavras-chave: vagas; creche; judicialização; Educação InfanƟ l.

Abstract: This arƟ cle aims to address, from the three main legal foundaƟ ons, the precepts that 
guarantee children from zero to three years of age the right to access places in daycare centers 
at the municipal level and, as the non-compliance with such precepts, has triggered conƟ nuous 
enforcement of court decisions. Juridical instances, through judgments, establish mandatory 
enrollment by the public authoriƟ es, even if enrollment exceeds the physical capacity of the 
school insƟ tuƟ on, compromises the quality of care for children in their educaƟ onal process, is 
done at random during the course of the school year and be a cause of perplexity for educators 
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who are unhappy with the overcrowding caused and the mulƟ ple organizaƟ onal and pedagogical 
consequences. It presents the issue of judicializaƟ on and the eff ects for the municipal policy on 
early childhood educaƟ on, generated by the interacƟ on between the jusƟ ce system and the 
Municipal Secretary of EducaƟ on. As references to the naƟ onal legislaƟ on in its most signifi cant 
instances, the proposiƟ ons of theorists and researchers, with the consideraƟ on of some themes 
that discuss the school child, such as the history of the emergence of the day care center and 
Early Childhood EducaƟ on in the dimension of the child’s social and pedagogical development.
Keywords: vacancies; nursery; judicializaƟ on; Childhood EducaƟ on.

Resumen: Este arơ culo Ɵ ene como objeƟ vo abordar, a parƟ r de los tres principales fundamentos 
jurídicos, los preceptos que garanƟ zan a los niños de cero a tres años el derecho a acceder a 
las plazas en las guarderías a nivel municipal y cómo el incumplimiento de dichos preceptos ha 
desencadenado una conƟ nua ejecución de sentencias judiciales. Las instancias jurídicas, a través 
de sentencias, establecen la matrícula obligatoria por parte de los poderes públicos, aun cuando 
la matrícula exceda la capacidad İ sica de la insƟ tución escolar, comprometa la calidad de la 
atención de los niños en su proceso educaƟ vo, se realice de manera aleatoria durante el curso del 
año escolar y ser una fuente de perplejidad para los educadores que están descontentos con la 
masifi cación provocada y las múlƟ ples consecuencias organizaƟ vas y pedagógicas. Presenta el tema 
de la judicialización y los efectos para la políƟ ca municipal de educación inicial, generados por la 
interacción entre la jusƟ cia y la Secretaría Municipal de Educación. Como referencias, la legislación 
nacional, en sus instancias más signifi caƟ vas, y las propuestas de teóricos e invesƟ gadores, con la 
consideración de algunos temas que abordan el niño escolar, como la historia del surgimiento de 
las guarderías y la Educación InfanƟ l en la dimensión del desarrollo social y pedagógico del niño.
Palabras clave: vacantes; guardería; judicialización; Educación InfanƟ l.

1 PRIMEIRAS ARGUMENTAÇÕES

As refl exões relacionadas às insƟ tuições escolares podem se desenvolver por 
vários caminhos: um deles é o percurso pelo ciclo vital das insƟ tuições norteando 
a invesƟ gação e que coloca o pesquisador diante de interesses mais pontuais, 
como Ɵ pos de análise invesƟ gaƟ va, o caráter epistemológico da pesquisa, os 
procedimentos didáƟ cos, o material escolar, a formação de professores; outros 
conduzem para uma ação interpretaƟ va que, ao ultrapassar o imediato dos acon-
tecimentos, baseia-se nas fontes ofi ciais e nos canais de pertencimento que ligam 
elementos humanos, sistemas de ensino e as possibilidades de diálogo com as 
insƟ tuições, sua estrutura e funcionamento. Tudo isso como contexto integrante 
da ciência da educação.

O texto de Libânea Xavier e Fábio Carvalho, “Pesquisa Educacional, História 
da Educação e Historiografi a”, trata da história do tempo presente, mostrando 
como ela se liga aos temas afeitos às políƟ cas educacionais. A história do tempo 
presente se apoia “justamente no desafi o de estudar temas que são trespassados 
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pelas análises sociológicas e antropológicas − por que então não considerar o 
tempo presente como parơ cipe de uma história da educação em construção?” 
(2013, p. 248). 

A questão da judicialização, abordada pelo arƟ go, encontra amparo nessa 
perspecƟ va da contemporaneidade de questões trazidas pelos autores. Além da 
fundamentação dos disposiƟ vos legais e jurídicos, acrescenta o confl ito que tem 
se estabelecido entre direitos e reais possibilidades do acesso à escolarização de 
crianças de tenra idade, procedentes do descompasso entre oferta/demanda de 
vagas. As sentenças judiciais determinadoras da efeƟ vação das matrículas têm 
feito emergir nos sistemas municipais de ensino, predominantemente, o problema 
da falta de aporte estrutural, funcional e pedagógico das insƟ tuições que devem 
se submeter às decisões judiciais.

Para melhor entendimento, ressalta-se que o acesso à Educação InfanƟ l (EI), 
etapa de ensino da Educação Básica que atende a faixa etária de zero a cinco anos, 
é um direito fundamental de todas as crianças, garanƟ do pelo arƟ go 208, inciso 
IV, parágrafos 1º e 2º, e arƟ go 227, caput, ambos da ConsƟ tuição Federal de 1988. 

Pelo documento nacional, fi ca evidenciado que toda criança brasileira tem 
direito a uma vaga em creche ou pré-escola custeada pelo Poder Público, sendo 
atribuída aos municípios a missão da sua efeƟ vação. 

A responsabilidade pelos direitos e pela proteção integral das crianças 
também está legalmente garanƟ da pelo Estatuto da Criança e do Adolescente 
(ECA), Lei n. 8.069 de 1990, ArƟ go 5º, no qual a educação é tratada como direito 
subjeƟ vo, devendo, para a sua efeƟ vação, ter a garanƟ a do Estado.

Assegurar a educação escolar pública com atendimento gratuito em creches 
e pré-escolas também é direito legal das crianças defi nido pela Lei de Diretrizes 
e Bases da Educação Nacional (LDB), Lei n. 9.394, de 1996, ArƟ go 4º, parágrafo 
II, VIII, X.

Evidencia-se, pelos disposiƟ vos legais de maior relevância, a responsabili-
dade dos municípios no cumprimento das exigências, mesmo sem se isentar o 
compromisso das famílias ou responsáveis pela matrícula das crianças nas insƟ -
tuições escolares. Entretanto nota-se que, apesar de o período de matrículas ser 
divulgado em larga escala pelo Poder Público municipal, muitas crianças fi cam sem 
esse direito legal a elas atribuído, pois o número de vagas é inferior à demanda, 
no que toca à matrícula em creches.



394 Série-Estudos, Campo Grande, MS, v. 27, n. 61, p. 391-407, set./dez. 2022

Viviane Scalise Liberatoscioli ARRUDA; Vania Regina BOSCHETTI

Esse fato, além de representar uma violação do direito das crianças, fere 
também a garanƟ a das famílias: mães e pais trabalhadores, que acabam por 
perder seus empregos ou ainda expõem seus fi lhos a situações de vulnerabilida-
de, deixando-os aos cuidados de irmãos menores ou vizinhos, para que possam 
manter o trabalho e o sustento de cada dia em seus lares.  

Nessa direção, não resta outra alternaƟ va a esses pais a não ser a de recorrer 
à JusƟ ça, reivindicando a vaga para as crianças e a autorização da matrícula. De 
posse da deliberação judicial, o direito será efeƟ vado, porém com consequências 
delicadas. Se, para os pais, é a solução dos problemas, para a insƟ tuição escolar, 
o advento de outros: confi guração de classes superlotadas com as matrículas 
suplementares, número insufi ciente de profi ssionais para atender à demanda 
de forma adequada, compromeƟ mento do espaço İ sico para o bem-estar das 
crianças e inconformismo dos profi ssionais de creche.

Fundamental acrescentar que tanto princípios pedagógicos quanto a legis-
lação que regulamenta a instalação e o funcionamento das creches especifi cam 
exigências quanto à delimitação de espaço İ sico para cada criança, número de 
alunos por sala, proporção de professores/auxiliares em função do número de 
alunos, adequação de mobiliário e material didáƟ co-pedagógico e de manutenção 
para atender às crianças matriculadas.

2 A PROPOSTA DE EDUCAÇÃO PARA CRIANÇAS PEQUENAS DESDE AS 
PRIMEIRAS INSTITUIÇÕES

Inicialmente concebida como uma políƟ ca de caráter assistencialista e com-
pensatório, a educação escolar de crianças pequenas no Brasil Ɵ nha por objeƟ vo 
suprir carências culturais e sociais dos educandos das classes mais desfavoreci-
das e marginalizadas da sociedade (FEBRONIO, 2011; GUIMARÃES; ARENHART; 
SANTOS, 2017).

Guimarães, Arenhart e Santos (2017) explicam o movimento, iniciado so-
mente ao fi nal dos anos 1990, de construção de uma Pedagogia da Educação 
InfanƟ l que buscava romper como modelo assistencialista e remediador para 
instaurar uma organização escolar compromeƟ da com o desenvolvimento das 
crianças pequenas segundo suas parƟ cularidades e reais necessidades. 

No entanto, CouƟ nho (2017, p. 19-28) aponta que a EI no Brasil, sobretudo 
para as crianças de zero a três anos, ainda é marcada por um ideário que a vincula 
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ao assistencialismo. Para Oliveira (2006, p. 116), essa etapa do ensino é vista, 
muitas vezes, como mera extensão do lar, como forma de compensação social e 
econômica na qual a criança apenas receberá cuidados referentes à alimentação e 
higiene. O entendimento da creche como um espaço formaƟ vo e educaƟ vo ainda 
é pouco considerado pela sociedade como um todo. Importante frisar que, no que 
se refere à reivindicação pela vaga, é comum o argumento de as famílias estarem 
relacionadas ao atendimento das crianças que não podem fi car sozinhas enquanto 
os pais trabalham. Muito raramente a reivindicação se jusƟ fi ca pela necessidade 
educaƟ va da criança em face do seu desenvolvimento integral.

Sobre tal compreensão reducionista, Cardoso (2016, p. 157) alerta: 
A escola, que se coloca como simples extensão da família, corre o risco 
de − com o propósito de socialização − padronizar o comportamento das 
crianças e transpor as relações de idenƟ dade, próprias da esfera familiar, 
para a convivência escolar.

Aquino (2015), por sua vez, destaca a compreensão da EI como etapa pre-
paratória para o Ensino Fundamental (EF), que é caracterizada por uma organi-
zação de conteúdos, facetada em disciplinas que integram a proposta curricular 
e com acentuada ênfase no processo de alfabeƟ zação. O ingresso da criança no 
1º ano do fundamental rapidamente afasta os pequenos das especifi cidades do 
desenvolvimento infanƟ l e das necessidades lúdicas das crianças.

Entenda-se, além disso que, a Educação InfanƟ l é responsável por muito 
mais que o cuidado İ sico da criança: ela é um espaço/tempo de promoção do 
desenvolvimento   integral   de seus educandos na amplitude do İ sico, psicológico,  
social,  do  caráter, das capacidades  cogniƟ vas, dentre  outros (OLIVEIRA, 2006; 
FEBRONIO, 2011) e, sobretudo, é um Direito Fundamental da Criança assegurado 
pela legislação brasileira  desde 1988. 

Em 1995, o Ministério da Educação, por meio da Secretaria de Educação 
Básica, publicou a primeira edição do documento “Critérios para um atendimen-
to em creches respeitando os direitos fundamentais das crianças” (CAMPOS; 
ROSEMBERG, 2009). O documento defi ne diretrizes para a organização e atuação 
de educadores em creches e demais insƟ tuições de Educação InfanƟ l que devem 
estar afi nadas com os Direitos Fundamentais da Criança. 

No entanto, mesmo com toda a legislação e as diretrizes precedentes, foi 
somente em  1996, com a Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacional  (BRASIL, 
1996), que a Educação InfanƟ l passou a ser defi nida como a primeira etapa da 
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Educação Básica Nacional, confi gurando-se como um importante marco para a 
garanƟ a e promoção dos Direitos Fundamentais das Crianças e pedagogicamente 
estabelecendo seu conceito educaƟ vo.

Entendendo-se que, no ambiente educacional, são os professores e demais 
profi ssionais   da educação os responsáveis pela garanƟ a dos direitos, bem como 
pela promoção do desenvolvimento humano, VicenƟ ni e Barros (2017, p. 173) 
defendem que o professor é “o responsável por a escola ser a força motriz no 
processo de apropriação do conhecimento e das máximas qualidades humanas 
pela criança, tornando-a um ser verdadeira e completamente humano”. 

Percebe-se a necessidade e importância de se pensar a formação inicial e 
conƟ nuada de educadores, com vistas a garanƟ r que esses profi ssionais respei-
tem e assegurem suas práƟ cas educaƟ vas. Para a Teoria Histórico-Cultural, as 
insƟ tuições de Educação InfanƟ l estão muito além de locais de cuidado İ sico das 
crianças, são responsáveis pela promoção do desenvolvimento humano, por meio 
da transmissão sistemaƟ zada dos conhecimentos cienơ fi cos objeƟ vados pelos 
homens e acumulados ao longo da história da humanidade, num movimento dia-
léƟ co de cuidado com a educação (PASQUALINI, 2016; BARROS; PEQUENO, 2017).

De acordo com VicenƟ ni e Barros (2017, p. 173), “O papel da escola infanƟ l 
a parƟ r do Materialismo Histórico DialéƟ co e da Teoria Histórico-Cultural auxi-
lia a compreender este espaço como lugar privilegiado no desenvolvimento e 
aprendizagem da criança pequena, pois contribui para a sua humanização”. Essa 
compreensão afi ança a defesa de que as práƟ cas educaƟ vas na EI, assim como 
em qualquer outro espaço educacional, devem se orientar à transformação das 
funções psicológicas elementares em funções psicológicas superiores, exclusiva-
mente humanas (tais como atenção e memória voluntárias, linguagem intelectual 
e pensamento verbal, imaginação, entre outras).  

Pasqualini e Silva (2016, p. 567-572) argumentam sobre o valor da orga-
nização de situações pedagógicas respeitando as possibilidades das crianças e 
tendo em vista a aƟ vidade-guia do período em que cada educando se encontra 
(no caso da EI, a comunicação emocional direta, a aƟ vidade objetal manipulatória 
ou o jogo de papéis).

A parƟ r dos argumentos anteriores, verifi ca-se que a Educação InfanƟ l nem 
sempre foi proposta e entendida sob o ponto de vista educaƟ vo. Por muito tem-
po, a elaboração das políƟ cas educacionais não se preocupava com as crianças 
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da faixa etária de zero a cinco anos. Muitas foram as lutas para a efeƟ vação das 
conquistas posteriormente formalizadas por documentos legais. Muitas teorias 
e análises para situar a educação das crianças para além do assistencialismo, 
historicamente em vigor.

Uma retrospecƟ va histórica permite verifi car que o atendimento às crianças 
nos primeiros anos da infância esteve atrelado às alterações socioeconômicas 
provocadas pela Revolução Industrial, que acentuou a necessidade de uƟ lização 
de mão de obra gerada a parƟ r de padrões de produção em série. O trabalho fabril 
trouxe a entrada signifi caƟ va das mulheres no mercado de trabalho (lucraƟ va para 
o patronato, pela baixa remuneração) e a necessidade das insƟ tuições infanƟ s 
− creches − como lugares próprios para os cuidados e a custódia das crianças 
pequenas, geralmente crianças pobres, fi lhas dessas operárias (essa assistência 
garanƟ a a permanência das mulheres nos quadros funcionais). 

A confi guração econômica que se estabeleceu a parƟ r do novo paradigma 
de produção, lucraƟ vidade e absorção de mão de obra em larga escala, Ɵ rou 
as mulheres do trabalho efetuado no interior das casas e as conduziu para o 
interior das fábricas. Tornou-se premente encontrar alternaƟ vas para atender as 
crianças pequenas agora sem o atendimento materno no âmbito das famílias. A 
necessidade levou à instalação de insƟ tuições que suprissem a responsabilidade 
sobre os cuidados dos pequenos, para que o processo produƟ vo conƟ nuasse sua 
expansão. Portanto, o atendimento iniciado por tais insƟ tuições objeƟ vavam tão 
somente o cuidado das crianças e, numa perspecƟ va maior, garanƟ am o ritmo 
objeƟ vado da sociedade fabril.

Fechou-se, assim, por longo tempo, a questão. Vinham de alguns segmentos 
de educadores refl exões e debates sobre o assunto, sem, entretanto, este assumir 
o protagonismo pedagógico que merecia.  

A década de 1980 ampliou o debate a respeito das funções das insƟ tuições 
infanƟ s para a sociedade moderna (WAJSKOP, 1995). A parƟ r desse período, as 
insƟ tuições passaram a ser pensadas e reivindicadas como lugar de educação e 
cuidados coleƟ vos das crianças de zero a seis anos de idade, ao considerar os seis 
primeiros anos de vida como fundamentais para o desenvolvimento humano, a 
formação da inteligência e da personalidade. 

Apesar dos argumentos e das reivindicações, até 1988, a criança brasileira 
com menos de 7 anos de idade não Ɵ nha o acesso à educação garanƟ do pela 
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legislação em vigor. Kuhlmann Junior (1998, p. 198) enfaƟ za que os movimentos 
populares e feministas foram os causadores da expansão das creches. A altera-
ção do quadro veio a acontecer em 1988, quando foi promulgada a ConsƟ tuição 
Federal Brasileira, que reconheceu a Educação InfanƟ l como um direito da criança, 
opção da família, no que se refere a crianças da faixa etária de zero a três anos, e 
dever do Estado. Em relação à responsabilidade do Poder Público, o texto cons-
Ɵ tucional, em seu arƟ go 208, estabelece:

O dever do Estado com a educação será efeƟ vado mediante a garanƟ a de: 
I - educação básica obrigatória e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) 
anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que 
a ela não Ɵ veram acesso na idade própria; II - progressiva universalização 
do ensino médio gratuito; III - atendimento educacional especializado aos 
portadores de defi ciência, preferencialmente na rede regular de ensino; IV 
- educação infanƟ l, em creche e pré-escola, às crianças até 5 (cinco) anos 
de idade; V - acesso aos níveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da 
criação arơ sƟ ca, segundo a capacidade de cada um; VI - oferta de ensino 
noturno regular, adequado às condições do educando; VII - atendimento ao 
educando, em todas as etapas da educação básica, por meio de programas 
suplementares de material didáƟ co escolar, transporte, alimentação e as-
sistência à saúde. § 1º O acesso ao ensino obrigatório e gratuito é direito 
público subjeƟ vo. § 2º O não- oferecimento do ensino obrigatório pelo Poder 
Público, ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade 
competente. § 3º Compete ao Poder Público recensear os educandos no 
ensino fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou respon-
sáveis, pela frequência à escola.

A ConsƟ tuição Federal não só garante o direito à creche às crianças peque-
nas como também atribui ao Estado o dever dessa garanƟ a, imputando a este o 
atendimento mediante programas suplementares de material didáƟ co escolar, 
transporte, alimentação e assistência. Embora esta norma legal demonstre cará-
ter tão evidente da responsabilidade do Estado para o atendimento escolar das 
crianças, ainda assim, os pais e responsáveis não lograram êxito na efeƟ vação da 
matrícula em creches para crianças até três anos de idade − faixa etária de maior 
demanda por vagas é sempre inferior à oferta dos municípios. 

Fator a considerar também é que, por parte desses municípios, o plane-
jamento é focado na prioridade de atendimento ao Ensino Fundamental em 
detrimento à Educação InfanƟ l. Diante do número reduzido da oferta de vagas, 
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os municípios organizaram e ainda organizam as listas de espera a parƟ r de cri-
térios classifi catórios, que vão desde renda salarial dos pais ou responsáveis, à 
prioridade às crianças com defi ciência, à criança em situação de risco, à situação 
de registro de trabalho na carteira profi ssional, à mãe adolescente estudante, 
entre outros. 

3 A JUDICIALIZAÇÃO DO ENSINO: O QUE É?

A adoção dos critérios enunciados no item anterior é uma constatação do 
não cumprimento do Poder Público em relação ao que estabelece a lei. Se hou-
vesse vagas para atendimento generalizado, os critérios não seriam necessários. 
Ou seja, apesar do direito à vaga proposto pela ConsƟ tuição, pelo Estatuto da 
Criança e do Adolescente e pela Lei de Diretrizes e Bases, replicado por todo 
um conjunto de disposiƟ vos legais, não se tem, ainda no século XXI, vagas para 
atender à demanda real apresentada pelo número de crianças que precisam de 
vagas. Os moƟ vos? Os mais diversos, entre os principais: inefi ciência administra-
Ɵ va, descumprimento aos direitos básicos do cidadão, mecanismos de gerencia-
mento dos recursos públicos quanto às políƟ cas sociais em geral e educacionais 
em parƟ cular, principalmente no que toca à implementação da programação 
orçamentária, a falta de justa percepção do enorme signifi cado social de que se 
reveste a Educação InfanƟ l.

A espera por vagas e efeƟ vação da matrícula nas creches, via de regra, é 
demorada em relação à necessidade real das classes populares. Isso tem levado 
pais e responsáveis, com cada vez mais frequência, a procurar pelos meios jurí-
dicos previstos e, assim, garanƟ r a vaga em creche e a possibilidade de educação 
e cuidados das crianças. Buscar o amparo jurídico foi a forma encontrada de 
parƟ cipação/reivindicação de direitos e, como salienta Gadoƫ   (2013, p. 9):

Uma verdadeira democracia deve facilitar a seus cidadãos a informação 
necessária para a defesa de seus direitos e a parƟ cipação na conquista de 
novos direitos. Numa visão transformadora, a parƟ cipação popular objeƟ va 
a construção de uma nova sociedade, mais justa e solidária.

O efeƟ vo reconhecimento desse direito a uma vaga em creche e, em conse-
quência, a vitória dos pais por intermédio de ações por meios jurídicos se deram, 
defi niƟ vamente, pelo Superior Tribunal Federal (STF) em 22 de fevereiro do ano 
de 2006, com a seguinte decisão:
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Criança de até cinco anos de idade. Atendimento em creche e em pré-escola. 
Educação infanƟ l. Direito assegurado pelo próprio texto consƟ tucional (cf, 
Art. 208, IV, na redação dada pela EC n. 53/2006). Compreensão global do 
direito consƟ tucional à educação. dever jurídico cuja execução se impõe 
ao poder público, notadamente ao município (CF, ART. 211, § 2º). Agravo 
improvido. (BRASIL, 2011).

Cury e Ferreira (2010, p. 53-94) afi rmam que 

A educação infanƟ l, por qualifi car-se como direito fundamental de toda 
criança, não se expõe, em seu processo de concreƟ zação, a avaliações 
meramente discricionárias da Administração Pública, nem se subordina a 
razões de puro pragmaƟ smo governamental. 

Sendo assim, os municípios que atuarão, prioritariamente, no Ensino 
Fundamental e na Educação InfanƟ l 

[...] não poderão demiƟ r-se do mandato consƟ tucional, juridicamente vin-
culante, que lhes foi outorgado pelo arƟ go 208, IV da Lei Fundamental da 
República, que representa fator de limitação da discricionariedade políƟ co-
-administraƟ va. (BRASIL, 2011).

A parƟ r da decisão supracitada, as consequências surgiram como avalanche 
para todos os municípios, pois a estes é imputado o dever consƟ tucional de atuar 
prioritariamente no Ensino Fundamental e na Educação InfanƟ l (BRASIL, 2011). 

Todos os municípios passaram a ser obrigados a ofertar creches a todas as 
crianças as quais os pais ou responsáveis manifestassem interesse. Ressalte-se 
que em conformidade com a CF, Art. 208, I − os pais e responsáveis passam a ter 
obrigação da matrícula na pré-escola a parƟ r dos quatro anos de idade de seus 
fi lhos. No entanto, o município não pode deixar de suprir as famílias com vagas 
sufi cientes e qualidade no atendimento também para a creche. Não o fazendo, 
o Poder Judiciário pode ser acionado para a garanƟ a da efeƟ vidade do direito à 
Educação InfanƟ l, que se materializa a parƟ r de ações judiciais individuais e até 
mesmo ações coleƟ vas, com respaldo dos Conselhos Tutelares, Ministério Público 
– Vara da Infância e Juventude e Defensoria Pública.

Além da ConsƟ tuição Federal, outro documento legal também muito uƟ -
lizado na defesa jurídica da garanƟ a de direitos das crianças e dos adolescentes 
é o Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA), que se traduz na Lei Federal n. 
8.069, de 1990, com o objeƟ vo de proteção integral a estes. É por meio do ArƟ go 
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54, do ECA, que se fundamenta o dever do Poder Público quanto aos direitos das 
crianças e adolescentes:

É dever do Estado assegurar à criança e ao adolescente: I – ensino fun-
damental, obrigatório e gratuito, inclusive para os que a ele não Ɵ veram 
acesso na idade própria; II – progressiva extensão da obrigatoriedade e 
gratuidade ao ensino médio; III – atendimento educacional especializado 
aos portadores de defi ciência, preferencialmente na rede regular de ensino; 
IV – atendimento em creche e pré-escola às crianças de zero a seis anos 
de idade; V – acesso aos níveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da 
criação arơ sƟ ca, segundo a capacidade de cada um; VI – oferta de ensino 
noturno regular, adequado às condições do adolescente trabalhador; VII – 
atendimento no ensino fundamental, através de programas suplementares 
de material didáƟ co-escolar, transporte, alimentação e assistência à saúde. 
§ 1º. O acesso ao ensino obrigatório e gratuito é direito público subjeƟ vo. 
§ 2º. O não oferecimento do ensino obrigatório pelo poder público ou sua 
oferta irregular importa responsabilidade da autoridade competente. § 3º. 
Compete ao poder público recensear os educandos no ensino fundamental, 
fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou responsáveis, pela frequência 
à escola. (BRASIL, 1990).

As decisões judiciais são alicerçadas de forma a reafi rmar que é dever do 
Poder Público oferecer vagas para aqueles que assim o desejarem, sob pena de 
responsabilidade. Revelando o dever do Estado, consagra-se o direito subjeƟ vo 
da criança. De acordo com L. Fux (2004 apud DIGIÁCOMO; DIGIÁCOMO, 2020), 
“a todo direito corresponde uma ação que o assegura, sendo certo que todas as 
crianças nas condições esƟ puladas pela lei encartam-se na esfera desse direito e 
podem exigi-lo em juízo”.

Na mesma linha de defesa, outra importante lei brasileira que alicerça 
juridicamente o dever da providência imediata de vaga em creches, quando do 
acionamento do remédio jurídico para essa garanƟ a, é a Lei de Diretrizes e Bases 
da Educação Nacional (LDB). Longe de abordar a Educação InfanƟ l com perfi l 
assistencialista, a LDB inova integrando-a como a primeira etapa da Educação 
Básica, que se inicia com zero ano de idade e se estende até os três anos, a qual 
denomina creche, como também a estende até os cinco anos de idade, com a 
denominação pré-escola. Defi ne soberanamente o direito à educação da criança 
de forma destacada no Art. 4º, II, que garante a Educação InfanƟ l gratuita às crian-
ças de até 5 (cinco) anos de idade. Nessa esteira, fi ca novamente evidenciada na 
LDB a possibilidade de pais e responsáveis acionarem o sistema de jusƟ ça para 
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a garanƟ a de direito, quando descumprido pelo Poder Público. Também destaca 
a prerrogaƟ va do Poder Judiciário de atuar no zelo e na aplicação do direito à 
Educação InfanƟ l:

Art. 5º O acesso à educação básica obrigatória é direito público subjeƟ vo, 
podendo qualquer cidadão, grupo de cidadãos, associação comunitária, 
organização sindical, enƟ dade de classe ou outra legalmente consƟ tuída e, 
ainda, o Ministério Público, acionar o Poder Público para exigi-lo. [...]
§ 3º Qualquer das partes mencionadas no caput deste arƟ go tem legiƟ mi-
dade para peƟ cionar no Poder Judiciário, na hipótese do § 2º do art. 2082 
da ConsƟ tuição Federal, sendo gratuita e de rito sumário a ação judicial 
correspondente. (BRASIL, 1996).

Desde o ano de 2014, o Brasil conta ainda com as metas estabelecidas pelo 
Plano Nacional de Educação (PNE), Lei 13.005, que ainda defi ne metas e estraté-
gias relacionadas à oferta de vagas na Educação InfanƟ l:

Meta 1: universalizar, até 2016, a educação infanƟ l na pré-escola para as 
crianças de 4 (quatro) a 5 (cinco) anos de idade e ampliar a oferta de edu-
cação infanƟ l em creches de forma a atender, no mínimo, 50% (cinquenta 
por cento) das crianças de até 3 (três) anos até o fi nal da vigência deste 
PNE. (BRASIL, 2014).

Diferentemente dos idos tempos de pouca preocupação com a Educação 
InfanƟ l no Brasil, o Plano Nacional de Educação teve desdobramento com Planos 
Municipais de Educação, tornando a agenda de prioridades das Secretarias 
Municipais de Educação mais intensas com relação à construção de novas edi-
fi cações para a oferta da Educação InfanƟ l e consequente ampliação de vagas. 

Ainda assim, em função do não aƟ ngimento de metas, verifi ca-se, nos dias 
atuais, um amplo e crescente processo de judicialização do direito à Educação 
InfanƟ l e a vitória dos pais e responsáveis nesse processo, fi cando evidente que 
os tribunais de JusƟ ça reconhecem o direito à Educação InfanƟ l como direito 
subjeƟ vo público, decidindo de forma favorável a este e se determinando o cum-
primento da sentença.

Faz-se necessária visão e vontade políƟ ca para que o direito à educação 
em todo o território nacional se efeƟ ve de forma a garanƟ r vagas para todas as 
crianças, por meio de objeƟ vos defi nidos em Planos Plurianuais e orçamentos 
anuais. Desta forma, pais, responsáveis e profi ssionais de creche terão suas ex-
pectaƟ vas atendidas no que se refere a cuidar e educar crianças de zero a três 
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anos de idade, mesmo que a relação das crianças com os educadores possa ser 
prejudicada devido a práƟ cas automaƟ zadas, mecânicas, meramente instrumen-
tais e descontextualizadas, em que os professores, em razão do pouco tempo e da 
necessidade de cuidado de grande quanƟ dade de educandos, tenham difi culdades 
e desesƟ mulem os atos comunicaƟ vos e exploratórios das crianças pequenas. 

Do ponto de vista educacional, a concessão do direito à vaga por meio 
de ordem judicial impacta negaƟ vamente a organização e o planejamento das 
políƟ cas públicas, mesmo que, do ponto de vista jurídico, as decisões sejam 
teórica e legalmente bem fundamentadas e detalhadas.  Isso porque o acesso 
à Educação InfanƟ l precisa estar atrelado à forma pela qual ele será aplicado e 
garanƟ do, pois, na práƟ ca, pode gerar a não efeƟ vidade do direito. Existe uma 
grande necessidade educacional e social em garanƟ r o direito à creche em uma 
unidade de educação pública de qualidade, que envolverá medidas complexas e 
variadas, tais como contratação de professores, profi ssionais técnicos, aquisição 
de mobiliário, enxoval e construção de novos espaços İ sicos. 

Em algumas administrações municipais, iniciaƟ vas têm sido uƟ lizadas como 
políƟ ca de parceria com insƟ tuições diversas da sociedade civil, clubes de serviços 
e empresas, a parƟ r das quais se faz a divisão de responsabilidades e custos. Tem 
sido uma aƟ tude que efeƟ va a matrícula, principalmente em relação a fi lhos de 
funcionários e crianças moradoras nas proximidades do lugar em que a creche 
parceira se instala.

Há, portanto, um longo caminho para decisões, ajustes e responsabilidades. 
Entretanto, quaisquer que sejam as iniciaƟ vas e os procedimentos, não se poderá 
abdicar do princípio que estabelece o direito ao acesso à Educação InfanƟ l sem 
nenhum parâmetro objeƟ vo, o que se pode traduzir na matrícula de crianças em 
escolas de baixa qualidade e também na superlotação de creches públicas. 

É preciso inserir a vaga no contexto pedagógico e, antes disso, numa polí-
Ɵ ca de planejamento para que gradaƟ vamente o impasse possa ser diluído até 
equilibrar os fl uxos da demanda frente aos direitos estabelecidos. 

4 CONSIDERAÇÕES FINAIS

Ao atender às reivindicações por vagas, o Poder Judiciário é capaz de pro-
mover a matrícula das crianças, cujos pais ou responsáveis exigem acesso à rede 
de ensino, obedecendo, assim, ao que a lei estabelece e colocando a criança na 
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escola. Porém essa forma de atuação é pouco efi ciente, já que não promove o 
aumento de vagas para a sociedade e gera diversos efeitos negaƟ vos para aque-
les que já estão no sistema. Garante o acesso dos excluídos, mas ainda apenas 
daqueles que buscam a via judicial.

Em consonância com essas ideias e mesmo considerando o direito líquido e 
certo dos organismos legais, não se pode deixar de defender a função pedagógica 
da educação infanƟ l como fundamento essencial do trabalho educaƟ vo, uma vez 
que é o período da vida em que a criança depende dos cuidados providos pelos 
adultos. Nesse senƟ do, o texto argumenta que o cuidado não se refere exclusiva-
mente às necessidades relacionadas ao corpo, mas ao conjunto de necessidades 
relacionadas à alimentação, higiene, segurança, afeto, brincadeiras, saúde, éƟ ca 
e, sobretudo, educação. Para a Teoria Histórico-Cultural, afeto e cognição cons-
Ɵ tuem uma unidade dialéƟ ca, ou seja, são dimensões interiores uma da outra, 
internamente arƟ culadas entre si (MARTINS, 2011; GOMES, 2014).

Portanto, há necessidade de boa governança e responsabilização diante 
da escassez de vagas em creches hoje observada. Há necessidade de compro-
meƟ mento nos planos da cidade, com prioridade dos invesƟ mentos na área da 
educação para equacionamento desse problema que fere direitos, mesmo quando 
parte deles é atendida.

Cabe frisar que o impasse em que se encontram os municípios em face do 
problema carece de ações efeƟ vas e imediatas, sustentadas por políƟ cas públicas 
que realmente atendam às prioridades da criança em idade escolar, que, mesmo de 
pequena idade, tem seus direitos delineados pelos principais disposiƟ vos legais em 
vigor, além de compor objeƟ vos e metas de projetos e planos de políƟ cas públicas.

Para Bobbio (2000), o poder é uma decorrência da capacidade humana 
de agir coleƟ vamente. ParƟ ndo desse princípio, o confl ito entre a matrícula 
compulsória e a qualidade de ensino que se apresenta hoje como das questões 
mais urgentes a serem resolvidas dependerá do modo como a concreƟ zação dos 
objeƟ vos comuns esƟ ver ligada e coesa em torno do esforço conjunto de: deci-
sões administraƟ vas e de gestão; alocação de recursos e estratégias pensadas e 
executadas por profi ssionais da educação. A decisão judicial é sumária e estabe-
lece o cumpra-se, garanƟ ndo o direito à vaga, predominantemente aos setores 
mais pauperizados da população, que, além do direito legalmente estabelecido, 
precisam da conƟ nuidade de estudos de qualidade e que sejam emancipatórios. 
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Faz-se, portanto, indispensável a elaboração (e o cumprimento) de uma agenda 
planejada de ações efi cazes para a superação dos problemas, em todas as ins-
tâncias da administração pública e das insƟ tuições sociais compromeƟ das com 
a educação das crianças.
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