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Resumo: O presente artigo tem como objetivo principal
identificar se a judicializagdo de politicas publicas de
acesso a educacao infantil publica encontra guarida dentro
das premissas da Anélise Econdmica do Direito, maxime,
em relagdo aos conceitos de eficiéncia econdmica de
Pareto ou de Kaldor-Hicks. Para tanto, utiliza-se da
pesquisa bibliografica, jurisprudencial e qualitativa,
fazendo o emprego do método dedutivo, uma vez que ¢ o
mais adequado para atingir os propositos do presente
artigo. Parte-se entdo aqui da premissa maior com o intuito
de contextualizar o leitor, por meio da oferta de
informagdes a respeito do que seja a Andlise Econdmica
do Direito. Apoés, ingressa-se no direito a educagdo como
direito humano e fundamental, bem como na respectiva
judicializagdo. Por derradeiro, adentra-se ao objetivo deste
trabalho, identificando se a judicializacdo das politicas
publicas de acesso a educacao infantil encontra eco ou nao
na Analise Economica do Direito. A pesquisa, por seu
turno, mostra-se relevante, uma vez que cuida de um
assunto que chega corriqueiramente a andlise do Poder
Judiciério, gerando grandes questionamentos a respeito da
atuacdo daquele Poder. Por fim, emprega-se o referencial
teorico da Analise Economica do Direito, focando, por
conseguinte, no efeito e nas consequéncias da
judicializag@o da educacdo infantil publica.
Palavras-chave: Analise Econdmica do Direito; Direito a
educacdo infantil publica; vagas em creche; judicializagao
de politicas publicas; educagdo basica obrigatoria.
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Law and Economics applied to the judicialization of public policies of access to public early
childhood education

Abstract: The main objective of this article is to identify whether the judicialization of public policies of
access to public early childhood education finds shelter within the premises of the Law and Economics,
especially in relation to the concepts of Pareto or Kaldor-Hicks economic efficiency. To this end, a
bibliographical, jurisprudential and qualitative research is used, employing the deductive method, since it is
the most appropriate to achieve the purposes of this article. It starts here from the major premise in order to
contextualize the reader by offering information about what is the Law and Economics and, after that, it goes
into the right to education as a human and fundamental right, as well as the respective judicialization. Finally,
we move on to the objective of this work, identifying whether or not the judicialization of public policies of
access to early childhood education finds echoes in the Law and Economics. The research, in turn, proves to
be relevant, since it deals with a subject that is routinely brought to the attention of the Judiciary, generating
great questions about the actions of the Judiciary. Finally, the theoretical framework of the Law and
Economics is employed, focusing, therefore, on the effect and consequences of the judicialization of public
early childhood education.

Keywords: Law and Economics; Right to public early childhood education; day care vacancies;
judicialization of public policies; compulsory basic education.

Introducio

O presente artigo tem como objetivo principal identificar se a judicializacao de politicas publicas de
acesso a educacao infantil publica encontra guarida dentro das premissas da Analise Economica do Direito.
Assim, s3o trabalhados conceitos como de eficiéncia econdmica de Pareto ou de Kaldor-Hicks e se a
judicializag¢@o promoveria a criagdo de um outro custo de transag@o ou ndo. Enfim, trata-se aqui de um estudo
formulado sob o palio de uma proposta mais utilitarista e pragmatica.

Utiliza-se neste trabalho, para tanto, da pesquisa bibliografica, jurisprudencial e qualitativa, fazendo
o emprego do método dedutivo. Este, por seu turno, mostra-se como o mais adequado e didatico para atingir
os propositos do presente artigo, possibilitando entdo contextualizar o leitor nas premissas gerais até se
atingir a premissa concreta e especifica, cenario em que se analisara o objetivo principal deste artigo.

Com efeito, parte-se da premissa maior com o intuito de contextualizar o leitor por meio da oferta de
informagdes a respeito do que seja a Analise Economica do Direito e, apos, ingressa-se no direito a educagdo
como direito humano e fundamental. Dentro do topico referente a educacgao infantil, inicia-se a abordagem
da judicializagdo de politicas publicas de acesso a ela.

Por derradeiro, adentra-se ao objetivo deste trabalho, identificando se a judicializagdo das politicas
publicas de acesso a educagdo infantil encontraria eco ou nao na Analise Economica do Direito, buscando
apurar se tal instrumento seria, por si so, eficiente sob o enfoque econdmico.

A pesquisa, em igual sentir, ¢ relevante, posto cuidar de um assunto que chega corriqueiramente a
andlise do Poder Judicidrio, gerando grandes questionamentos a respeito da atuacdo daquele Poder, bem
como ¢ nitidamente atual, inspirando diversos debates e criticas. Longe de debates lastreados apenas no
hermetismo das normas positivadas, o corrente estudo difere em razdo do enfoque baseado no Law and
Economics.
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Por fim, emprega-se o referencial tedrico da Analise Econdmica do Direito, tratando, por
conseguinte, do efeito e das consequéncias da judicializacdo da educagdo infantil publica. Utilizam-se ainda
nogoes de eficiéncia econdmica e de custos de transagao, tipicos daquele referencial tedrico, o que denota a
necessidade da realizacao de alguns apontamentos gerais sobre ele a fim de contextualizar o leitor.

Notas sobre a Analise Economica do Direito

A Anélise Econémica do Direito busca desenvolver o Direito e a Economia em uma leitura conjugada
e global. Em outras palavras, o Direito ndo seria visualizado, sob esse signo, de forma isolada e hermética,
como defendiam os positivistas, mas sim por intermédio de um filtro dentro do qual se parte de uma premissa
voltada eminentemente ao carater pragmatico e utilitarista, conforme lembrava Richard Posner?.

E cedi¢o que a Analise Econdmica do Direito demanda do intérprete um enfoque de pontos voltados
aos aspectos consequenciais da acao. Nao implica, obviamente, com isso qualquer demérito ao Direito,
enquanto ciéncia, por meio do rompimento do hermetismo classico, o qual por muito tempo perdurou nas
ligdes dos positivistas classicos. Nao ha entdo nenhum prejuizo ao Direito ou a Economia, enquanto ciéncias
auténomas, com especificidades proprias, o desenvolvimento de uma linha de raciocinio, igualmente
cientifica, porém, cuja ratio se relaciona a aspectos mais consequencialistas.

Aliés, a respeito do Law and Economics, identifica-se que tal referencial teorico: “[...] agrega uma
visdo mais rica e plural de determinado fato e ato, perpassando pelos vieses do Direito e da Economia”.’
Nao se trata de um instrumento aplicavel apenas a um ramo especifico do Direito e muito menos figura como
uma novidade dentro da leitura do Direito, porquanto € possivel identificar sua utilizagdo, principalmente a
partir de 1960, difundindo-se posteriormente a diversos segmentos do Direito.*

Ejan Mackaay e Stéphane Rousseau® apontam que, na realidade, as diretrizes rudimentares do Law
and Economics podem ser consideradas desde os estudos de Maquiavel, Hobbes, Locke e do movimento
intelectual europeu, durante o século XIX, que pugnou por uma unido entre Direito e Economia. Obviamente
que a visao que se tinha aquela época era mais singela e precaria, contudo, desde séculos passados, ja pendia
uma necessidade comunicacional entre o Direito e a Economia.

Os referidos autores pontuam ainda que o Law and Economics recebeu grande desenvolvimento e
propulsdo nos Estados Unidos da América, podendo ser descritas quatro fases especificas: a) o langamento,
durante o lapso de 1957 a 1972; b) a aceitagcdo do modelo, entre 1972 e 1980; c) o confronto e debate das
bases do referencial tedérico mencionado, entre 1980-1982; d) a ampliagdo do movimento e sua difusdo,
ocorrida a partir de 1982.5

A partir da difusdo da Analise Economica do Direito e sua assimilagdo paulatina, no Brasil, € possivel
compreender que, atualmente, encontram-se os seus fundamentos irradiados por diversos segmentos do
universo juridico. Assim, por exemplo, ¢ plenamente possivel ler o Direito Penal a luz de uma visdo

1 GONCALVES, Oksandro Osdival; RIBEIRO, Marcelo Miranda. Incentivos fiscais: uma perspectiva da Anélise Econdmica do
Direito. Economic Analysis of Law Review, Brasilia, DF, v. 4, n. 1, pp. 79-102, jan./jun., 2013, p. 81; ALVAREZ, Alejandro
Bugallo. Analise Econdmica do Direito: contribuicOes e desmitificacdes. Revista Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro,
v. 9. n. 29, pp. 49-68, jul./dez. 2006, p. 50.

2 POSNER. Richard. Direito, Pragmatismo e Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 100.

3 ARAKAKI, Allan Thiago Barbosa; ROSSIGNOLI, Marisa. O minimo existencial na promocéo do estado de bem-estar social
em tempos de pandemia da COVID-19. Revista Meritum, Belo Horizonte, vol. 16, n. 4, pp. 171-190, 2021, p. 178.

4 POSNER, Richard. El Analisis Econdmico del Derecho. 2 ed. México: Fondo de Cultura Econdmica, 2007, p. 55.

> MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econémica do Direito. 2 ed. Atlas: Sao Paulo, 2020, p. 8.

® MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econémica do Direito. 2 ed. Atlas: Sao Paulo, 2020, p. 9.
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econdmica, como trabalham Renato Maia de Faria’ e Gustavo André Olsson®, sem qualquer demérito no seu
fundamento cientifico.

Em igual sentir, ¢ possivel ler o Direito Privado, sobretudo, os contratos, e o funcionamento do
proprio Judiciario e das demais instituigdes sob o apanagio de um filtro econdomico, como destacam Luciano
Benetti Timm®, Michele Alessandra Hastreiter’® ¢ Luciana Yeung'!. Enfim, é latente que a Analise
Economica do Direito encontra-se em expansao dentro do Direito brasileiro, sendo incorporada
gradativamente aos diversos segmentos.

A Anélise Econdmica do Direito propde, méaxime, a partir dos estudos sobre os custos de transagao,
falhas de mercado, eficiéncia econdmica, depurar o que seria passivel de ser esperado ou ndo de um
determinado individuo, grupo social a partir de um cendrio declinado*?. O referencial teérico, embora tenha
contornos abertos e relacionados ao pragmatismo, predicados atdvicos da Economia, possui ele também viés
juridico, o qual nao pode ser ignorado.

Vinicius Klein e Guilherme Grando'®, ao discorrerem sobre a incorporacéo do raciocinio utilitarista
no Direito, asseveram: “No contexto atual, a questdo ndo ¢ mais da incorporagcdo ou ndo dos argumentos
econdmicos no raciocinio judicial, mas sim de como o argumento econdmico serd trabalhado na
argumentacao judicial”. Inexistem duvidas, destarte, da importancia dos argumentos econdOmicos na analise
judicial, o que leva inevitavelmente a necessidade de uma composi¢ao do Direito e da Economia.

Nesse sentido, o principio fundamental daquele referencial teérico ¢ a teoria da escolha racional,
mediante a qual se presume que “os individuos sdo racionais, o que significa que efetuam escolhas e que as
escolhas buscam maximizar o seu proprio interesse, ou, como fizeram os economistas, maximizarem a sua
utilidade™*. Significa dizer que os individuos agem para salvaguardar seus interesses pessoais, ou seja, por
intermédio de incentivos e desincentivos, o que garante certo grau de previsibilidade das interagdes sociais.

Imersa na dtica da teoria da escolha racional, depreende-se a propria Teoria dos Jogos, pressupondo
a interagdo de acgdes entre os participantes, mediante a previsibilidade das vantagens e desvantagens que
cada um pode haurir dentro de determinado contexto®®. Para se existir entdo o jogo, dentro da logica proposta,
parte-se da premissa da possibilidade de interacao social € da composicao, ainda que parcial, dos respectivos
interesses.

Inexiste espago para a aplicagdo da Teoria dos Jogos em um contexto de puro conflito, ou seja, em
um cendrio conflitivo, sem qualquer viabilidade, efetiva ou potencial, de equilibrio entre os interesses

" FARIA, Renato Maia de. Teoria econdmica do crime: uma visdo da Analise Econdmica do Direito sobre a criminalidade no
Brasil. Florianépolis: Habitus Editora, 2022, p. 93.

8 OLSSON, Gustavo Andre. Analise Econdmica do Direito Penal e Teoria Sistémica. Curitiba: Jurua Editora, 2014, p. 29.

® TIMM, Luciano Benetti. Fung&o social do contrato. In: RIBEIRO, Marcia Carla; DOMINGUES, Victor Hugo; KLEIN, Vinicius
(org.). Andlise Econémica do Direito: Justica e desenvolvimento. Curitiba: Editora CRV, 2016, p. 67-68.

10 HASTREITER, Michele Alessandra. Ordem Privada. /n: RIBEIRO, Marcia Carla; DOMINGUES, Victor Hugo; KLEIN,
Vinicius (org.). Analise Econdmica do Direito: Justica e desenvolvimento. Curitiba: Editora CRV, 2016, p. 95-97.

11 YEUNG, Luciana. Jurimetria. In: RIBEIRO, Marcia Carla; DOMINGUES, Victor Hugo; KLEIN, Vinicius (org.). Analise
Econémica do Direito: Justica e desenvolvimento. Curitiba: Editora CRV, 2016, p. 135-136.

12 POSNER, Richard. EI Analisis Econémico del Derecho. 2 ed. México: Fondo de Cultura Econémica, 2007, p. 57.

13 KLEIN, Vinicius; GRANDO, Guilherme. Os argumentos econdmicos na argumentagdo judicial. /n: RIBEIRO, Marcia Carla;
DOMINGUES, Victor Hugo; KLEIN, Vinicius (org.). Analise Econdomica do Direito: Justica ¢ desenvolvimento. Curitiba:
Editora CRYV, 2016, p. 143.

14 CARVALHO, Cristiano; MATTOS, Ely José de. Analise econémica do direito tributario e colisdo de principios juridicos:
um caso concreto. UC Berkeley: Berkeley Program in Law and Economics, 2008, p. 6.

15 ARAKAKI, Allan Thiago Barbosa; RIBEIRO, Maria de Fatima. A Analise Econdmica do Direito e seus impactos na
(in)aplicac&o do principio in dubio pro societate. Revista Juridica UNIGRAN, Dourados, v. 24, n. 47, jan./jun., 2022, p. 68.
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envolvidos®®. A Teoria dos Jogos, fundada na escolha racional dos individuos, pressupde a possibilidade da
composi¢ao dos interesses dos individuos envolvidos, trabalhando, nesse espago, com os incentivos e
desincentivos as condutas humanas.

Ademais, outros elementos integrantes da propria Analise Econdmica do Direito sdo os conceitos de
custo de transacao e de eficiéncia economica, ambos imprescindiveis na compreensdo do referencial tedrico
aqui abordado. Embora inexista uma nog¢do singular para os custos de transagdo, podem eles ser
compreendidos como “os custos do contrato privado e alguns dos custos para criar e operacionalizar solugdes
governamentais para problemas™'’.

Sob esse aspecto, José Matias e Ricardo de Arruda’® lembram que os custos de transagdo pressupdem
a existéncia de uma relacdo econdmica entre os agentes envolvidos, seja ela real, seja hipotética. Implica
compreender, enfim, que os custos de transagdo se relacionam a busca de um equilibrio dos interesses dos
individuos/jogadores, identificando o impacto econdmico e, sobretudo, o 6nus de determinada conduta
analisada.

E possivel entdo observar, dentro da dindmica do Law and Economics, que os custos de transacdo
assumem papel relevante e determinante nas deliberacdes dos agentes econdmicos e dos demais envolvidos,
o que interfere, por conseguinte, no remanejamento dos recursos financeiros'®. Levando em consideragio a
teoria da escolha racional, mostra-se evidente que os custos que implicam determinada conduta e os efeitos
esperados ou ndo dela sdo imprescindiveis na Analise Econdmica do Direito.

Outro conceito utilizado pelo Law and Economics ¢ merecedor de apontamentos, ainda que
brevemente, ¢ o de eficiéncia econdmica. Esta implica a identificacdo e a procura do melhor resultado
possivel, rememorando a formula classica de obter o méximo de proveito com o menor custo diante das
alternativas possiveis. E identificavel ainda sua assimilagdo sob o enfoque de duas perspectivas diferentes:
a eficiéncia econdmica de Pareto e a eficiéncia economica de Kaldor-Hicks.

Nesse passo, a eficiéncia econdmica de Pareto importa a observancia de melhorias a todos os players
envolvidos, inexistindo assim o beneficio de um sujeito (individuo ou grupo social) em detrimento da
situacdo de outro®. J4, na eficiéncia econdmica de Kaldor-Hicks, segundo Rachel Szstajn?!: “as normas
devem ser desenhadas de maneira a gerarem o maximo de bem-estar para o maior numero de pessoas”.

Veja-se que, na eficiéncia econdmica de Kaldor-Hicks, procura-se o beneficio a uma maior
quantidade de players, ao passo que, na eficiéncia econémica de Pareto, foca-se o beneficio a todos os
envolvidos. Evidente que o ideal, sempre que possivel, seria a identificagdo do 6timo de Pareto, o que
dependera, contudo, dos interesses e das circunstancias envolvidas®.

18 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise Econémica do Direito. 2 ed. Atlas: Sdo Paulo, 2020, p. 45.

1" MATIAS, Jodo Luis Nogueira; ARRUDA, Ricardo José Brito Bastos Aguiar. Custos de transagdo como metapolitica piblica.
Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, DF, vol. 9, n° 1, p. 276-291, abr., 2019, p. 279.

18 Ibid., p. 283.

19 POHLMANN, Marcelo Coletto; AGUIAR, Anderson Braga de; BERTOLUCCI, Aldo; MARTINS, Eliseu. Impacto da
especificidade de Ativos nos Custos de Transacdo, na estrutura de Capital e no valor da empresa. Revista Contabilidade &
Financas, Sao Paulo, Edi¢cdo Especial, p. 24-40, jun. 2004, p. 26.

20 ARAKAKI, Allan Thiago Barbosa; RIBEIRO, Maria de Fatima. A Analise Economica do Direito e seus impactos na
(in)aplicacdo do principio in dubio pro societate. Revista Juridica UNIGRAN, Dourados, v. 24, n. 47, jan./jun., 2022, p. 67
2L SZTAJIN, Rachel. Law & Economics. In: SZTAIN, Rachel; ZYLBERSTAIN, Décio (org.). Direito & Economia: Analise

Econdmica do Direito e das organizac¢des. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 76.

22 ARAKAKI; RIBEIRO, op. cit., p. 67.

Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 11, n. 3, p. 01-18, nov. 2023.



6 Allan Thiago Barbosa Arakaki, Ricardo Pinha Alonso, Sandro Marcos Godoy

Implica dizer, destarte, que a depender do contexto e da dinamica envolvida, a eficiéncia projetada
ndo ¢ necessariamente a de Pareto, dentro da qual todos os players se beneficiam de uma conduta, mas sim
a de Kaldor-Hicks, ou seja, a procura de uma maior utilidade a um maior nimero de beneficiarios possiveis.

Tendo em vista que ndo ¢ objetivo deste artigo exaurir os fundamentos e nog¢des do Law and
Economics, mas meramente trazer apontamentos para contextualizar o leitor, passa-se a discorrer sobre o
direito a educag¢ao como direito humano e fundamental — e mais do que isso — verificar se a efetivagdo do
direito a educacao encontraria ou nao fundamento na Analise Econémica do Direito.

O direito a educacao como direito humano e fundamental

O art. 26 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, da ONU, datada de 1948, demonstra o
carater de direito humano do direito a educacdo. O diploma internacional aponta que toda pessoa possui o
direito a educacdo, além do dever de ela ser gratuita e obrigatoria, sem prejuizo da atuacdo dos pais na
participacao da educacao dos filhos, consoante se depreende do art. 26, §1°, 3°, da Declaracao Universal dos
Direitos Humanos.

Na linha da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, o art. 13 do Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, ratificado pelo Brasil por intermédio do Decreto n® 591/92, estatui o direito
humano a educagdo, fixando ainda a educagao primaria (educagdo infantil) como obrigatdria e acessivel, de
forma gratuita, a todos.

Ainda, no plano internacional, verifica-se que a ODS 4 (Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel)
da Agenda 2030, da ONU, promove alusdo a educagdo inclusiva, equitativa e de qualidade. Imperioso
observar que a diretriz fixada na Agenda 2030 ndo trata de qualquer direito humano a educagdo, ou seja, em
um aspecto abstrato e genérico, mas sim de uma educagdo que satisfaca os predicados concernentes a
inclusdo, a equitatividade e, principalmente, a qualidade?®®.

Na Carta Constitucional brasileira, datada de 1988, estabeleceu-se a educacdo como direito
fundamental no art. 6°. Além disso, previu uma se¢do especifica, dentro do tecido constitucional, para
abordar o direito fundamental a educacdo, o que foi feito a partir do art. 205 e seguintes na CF/88. Na linha
do art. 205 da CF/88, fixou-se que se cuida de um direito de todos e dever do ente publico e da familia,
estabelecendo o ensino obrigatorio e gratuito dos 4 aos 17 anos (art. 208, I, da CF/88).

Ademais, a Carta Republicana brasileira de 1988 estipula a educagdo infantil para as criancas até 5
anos (art. 208, V, da CF/88). Significa dizer, por conseguinte, que as criancas menores de 5 anos fazem jus
ao direito publico subjetivo de acesso as creches publicas a fim de cumprirem o ciclo obrigatdrio da educagado
infantil, segundo o texto constitucional (art. 208, §1°, da CF/88).

A proposito, no Recurso Extraordinario 1008166, julgado em 22 de setembro de 2022, o Supremo
Tribunal Federal fixou a seguinte tese: “A educacao infantil compreende creche (de zero a 3 anos) e a pré-
escola (de 4 a 5 anos). Sua oferta pelo Poder Publico pode ser exigida individualmente, como no caso
examinado neste processo”?*. Logo, é inegavel o relevo do direito a educacio, dentro do qual esta o direito

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Objetivos de desenvolvimento sustentavel. Objetivo de desenvolvimento
sustentavel 4. Educacdo de qualidade. Brasilia, DF: Na¢des Unidas Brasil, c2022.

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 1008166. 1. A educacgio basica em todas as suas fases - educagio
infantil, ensino fundamental e ensino médio - constitui direito fundamental de todas as criangas e jovens, assegurado por normas
constitucionais de eficicia plena e aplicabilidade direta e imediata. 2. A educagao infantil compreende creche (de zero a 3 anos)
e a pré-escola (de 4 a 5 anos). Sua oferta pelo Poder Publico pode ser exigida individualmente, como no caso examinado neste
processo. 3. O Poder Publico tem o dever juridico de dar efetividade integral as normas constitucionais sobre acesso a educagao
basica. Relator: Ministro Luiz Fux, julgado em 22 de setembro de 2022.

Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 11, n. 3, p. 01-18, nov. 2023.



Allan Thiago Barbosa Arakaki, Ricardo Pinha Alonso, Sandro Marcos Godoy 7

ao acesso as creches e a pré-escola, como direito fundamental, protegido como clausula pétrea, na forma do
art. 60, §4°, IV, da CF/88%,

E preciso, nesse ponto especificamente, atentar-se que a efetivacdo do direito fundamental a
educagdo, em seu aspecto substancial, bem como a estipulagdo dele em diversos documentos nacionais e
internacionais, nao digladia com as premissas da Analise Econdmica do Direito. Com efeito, inegavel que
os direitos, sejam eles de qual natureza forem, implicam custos, os quais ndo se restringem ao impacto
orcamentario, mas também a um valor social?®.

Implica compreender que alguns direitos, apesar de demandarem custos orgamentarios altos,
ampliam a riqueza social, passivel de tributagio pelo ente publico?’. Sob esse aspecto, figura-se relevante
um direito a educagdo reconhecido e previsto constitucionalmente, em que se busque impelir, dentro de um
contexto de razoabilidade e proporcionalidade, o ente publico a lhe dar concretude.

A comegar, ¢ por intermédio da concretude do direito a educagdo que se permitira a edificacao de
uma sociedade mais justa, solidria e com menor desigualdade social (art. 3°, I, da CF/88). E por meio do
direito a educagdo que, possibilitando as pessoas o acesso a melhores qualificagdes, empregos e rendas, o
ente estatal podera tributar mais.

Com uma tributagdo maior, aumenta-se a arrecadacao do ente publico, possibilitando a efetivacao da
agenda constitucional e o suprimento das despesas publicas?®. A respeito da importancia de investir nas areas
sociais que aumentem a base de renda tributaria, Stephen Holmes e Cass Sustein sintetizam?®:

[...] O investimento publico na protecdo desses direitos ajuda a aumentar a base tributaria da qual
depende também a protecio ativa de direitos em outras areas. E 6bvio que o valor de um direito ndo
pode ser avaliado levando-se em conta somente sua contribuicdo positiva para o produto nacional
bruto [...].

A Anélise Econdmica do Direito, em igual sentir, ndo foca apenas na questao aritmética, até porque
ndo teria o minimo de sentido pugnar por um Estado repleto de riquezas econdmicas em seus cofres,
enquanto a sociedade vivenciasse a penuria extrema. O Estado, como ¢ sabido, ndo pode e ndao ¢ um fim em
si mesmo. A Analise Econdmica do Direito, com sua visdo utilitarista, demonstra a necessidade de
balanceamento entre os beneficios e os prejuizos envolvidos no cenario.

A partir de um confronto entre os beneficios sociais € os eventuais prejuizos existentes, obviamente,
que, ao se estipular uma agenda constitucional voltada a educagdo, os ganhos suplantam os custos, desde
que consolidado nos moldes do que a propria Carta Constitucional reza. Inexiste entdo qualquer oximoro em
defender a efetividade de um direito fundamental a educagdo publica, inserido nela a educagao infantil, ainda
que implique custos ao erario.

Obviamente que, acaso se proveja tal direito na esfera privada, ndo haveria qualquer imbréglio a ser
tratado, posto que ndo teria lesdo ao direito fundamental a educagdo infantil. O problema surge quando,
diante da impossibilidade familiar de providenciar a vaga na esfera privada, tenha ela que ser provida dentro

2 VIEIRA, Andréa Fioroti Zacarias. O direito a educacédo basica na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017,
p. 81-87.

%6 HOLMES; Stephen; SUSTEIN, Cass R. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2019, p. 10.

2 Ibid., p. 11.

28 ARAKAKI, Allan Thiago Barbosa; RIBEIRO, Maria de Fatima. Politica Fiscal e Extrafiscal como forma de promogio da Justica
Social. Revista Juridica UNIGRAN, Dourados, v. 22, n. 44, pp. 87-101, jul./dez., 2020, p. 91-92.

2 HOLMES; SUSTEIN, op. cit., p. 11.
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do ente publico respectivo, maxime quando este ndo as possua em numero suficiente para suprir a demanda
local existente.

Sob esse aspecto, ndo se pode olvidar que o art. 211, §2°, da CF/88 estabeleceu a prioridade de
atuacio dos Municipios na educacdo infantil, porém nio exclusiva. E fato que, embora se pudesse visualizar
que o federalismo cooperativo, delineado pela Carta Republicana de 1988, demandasse uma atuagdo
conjugada dos entes federados, quanto aos ciclos da educacdo basica, o texto constitucional estabeleceu
faixas de atribuicdo de cada ente, o que, contudo, ndo exclui a atuagdo dos demais.

Nina Ranieri® sintetiza: “A partir da énfase a competéncia genérica comum, ¢ que se d4 a indicacio
dos niveis de ensino de atuagdo prioritaria, mas ndo exclusiva para cada esfera de governo, a excecao do
federal”. Implica dizer que a atuacdo de determinado ente na faixa que lhe cabe ndo exclui a do outro. Enfim,
a atuagdo do Municipio, no que concerne aos ciclos da educacao infantil, ndo veda ou impossibilita qualquer
tipo de colaboragdo quanto aos demais entes federados®..

Apesar de ser compreensivel que a atuagao de cada ente em uma faixa do ciclo da educacao bésica
ndo ¢ excludente, o fato ¢ que o art. 211, §2°, da CF/88 tem permitido que a atuacdo fique apenas nas maos
do ente que deveria agir prioritariamente. Pouco se fomenta do compartilhamento efetivo de acdes nas trés
esferas federadas, com vistas a concretude do direito a educagdo, sobretudo, do acesso as vagas nas creches
e pré-escolas quando a demanda é maior do que o municipio seja capaz de suprir.

Sob esse vértice, mostra-se imperioso verificar que, diante do cenario do direito a educagdo como
direito fundamental, resta minada a aplicagdo da Teoria dos Jogos quando se constata a ausé€ncia de
cooperagao efetiva entre os entes federados, o que ndo se evidencia como benéfico. Ejan Mackaay e Stéphane
Rousseau® advertem que a dindmica dos jogos de puro conflito ndo interessa ao Direito, porquanto nio ha
perspectiva de composicdo. E necessario entio que houvesse um interesse minimo de satisfagdo das
demandas dos ciclos educacionais obrigatorios de forma compartilhada, inclusive, com assun¢do de
responsabilidades exigiveis.

Alias, mais do que mero discurso retorico, € crucial tornar o direito a educagao efetivo, cujas razdes
podem ser encontradas na Analise Economica do Direito. Para tanto, seria desejavel que houvesse incentivos
na colaboragiio efetiva entre os entes federados, como ocorre, por exemplo, no jogo da caga ao cervo™3.
Neste, os players sao incentivados a colaborarem para a obtencdo de um resultado mais 1til, que seria o

cervo em razio deste possuir mais carne.

Veja-se que a dindmica da caga ao cervo permite que cada cacador aja individualmente, quando entao
cada um poderia cagar lebres (menos carne) e, por conseguinte, obter um resultado com menor utilidade®.
Logo, a cooperagdo para o resultado mais Util seria o ideal e desejavel.

Trazendo essa ideia ao rateio para a autuacao dos entes federados, ¢ imprescindivel, de fato, reler a
distribuicao de faixa dos ciclos da educacao basica, principalmente, a infantil, a fim de nao chancelar as

%0 RANIERI, Nina. O direito a educagdo e as competéncias dos poucos entes federados no Brasil: complexidade, pouca
colaboragdo, baixa coordenagdo. /n: PRETTO, Renato Siqueira de; KIM, Richard Pae; TEREOKA, Thiago MassaoCortizo
(coord.). Federalismo e Poder Judiciario. Sao Paulo: Escola Paulista da Magistratura, 2019, p. 269.

31 PUCCINELLI JUNIOR, André; ARAKAKI, Allan Thiago Barbosa. O federalismo cooperativo e a reserva do possivel. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 188.

32 Ejan Mackaay e Stéphane Rousseau (2020, p. 45).

33 OLIVEIRA, Fernando Nunes. A caca ao veado e o erro de Waltz. Revista de Filosofia da Universidade Federal do Piaui,
Teresina, vol. 10, n° 19, pp. 74-89, 2019, p. 87.

34 OLIVEIRA, Fernando Nunes. A caca ao veado e o erro de Waltz. Revista de Filosofia da Universidade Federal do Piaui,
Teresina, vol. 10, n° 19, pp. 74-89, 2019, p. 87.

35 OLIVEIRA, loc. cit.
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omissoes atavicas, sobretudo, da Unido, cujo papel de ente uniformizador e central ¢ inegavel na qualidade
de ente nacional.

O cendrio de auséncia de um incentivo colaborativo entre os entes federados, além de explicar
diversos problemas na efetivagdo do direito a educagdo basica publica, evidencia o imbroglio da
insuficiéncia de vagas nas creches, em diversos Municipios. Tal pratica institucionaliza as filas
administrativas de espera e abre espacgo para a judicializagdo da politica ptblica de acesso a educagao basica
infantil para aqueles que nao se contentam na espera pela resolucao administrativa.

Nao sendo possivel a conquista da vaga da educacao infantil nas creches e pré-escolas, parte-se entdo
para a via judicial, submetendo ao crivo do Poder Judiciario, sob o argumento da busca da concretude do
direito a educacdo, a decisdo final da politica publica educacional. Enfim, feitos os apontamentos sobre a
educacdo, enquanto direito humano e fundamental, discorrido sobre o dever dos entes federados na sua
consolidagdo, mister se faz analisar se a judicializagdo da politica publica de acesso a educagdo infantil
encontra amparo no Law and Economics.

A judicializacio da politica publica de acesso a educacgao infantil e 0 oximoro quanto a efetividade

No caso da judicializag¢do da politica publica de acesso a educagao infantil, € imprescindivel observar
se, de fato, tal pratica efetiva o direito a educacdo, na logica da propria Analise Econémica do Direito,
objetivo principal deste artigo. Para tanto, mostra-se necessaria a fixagdo de premissas, principalmente,
quando relacionadas a um contexto ordinario de funcionamento e gestagdo de determinada politica publica.
Assim, em um quadrante comum, o protagonismo na selecdo de politicas publicas cabe aos Poderes
Executivo e Legislativo.

Em outras palavras, ¢ atribui¢do do Poder Executivo e Legislativo discutir entre si e implantar
politicas publicas sociais, at¢ mesmo porque € para a implantagdo da agenda de governo que esses Poderes
sdo eleitos democraticamente e de forma periddica. Evidente, a principio, que o Poder Judiciario, nessa
direcdo, nao possui substrato democratico para discutir e implantar qualquer agenda de governo, posto nao
ser governo eleito, encontrando-se atrelado ao cumprimento das leis.

A liberdade da implantacao da agenda de governo, contudo, ndo implica arbitrariedade. A intervencao
judicial, sob esse prisma, de determinar que o Poder Executivo promova uma politica publica representa
justamente a judicializacdo de politicas publicas, retirando o protagonismo (selecdo) do Poder Eleito para o
Poder néo eleito®, o que, no caso da educacdo, ocorre, sobretudo, quando se cuida de vagas na educagdo
basica infantil publica.

Na Judicializag¢do do acesso a educacdo basica infantil, justifica-se a determinagdo para o Executivo
Municipal cumprir e providenciar as vagas em creches e pré-escolas, ainda que a municipalidade nao
disponha delas, sob o fundamento de que se deve efetivar o direito fundamental a educagdo, devidamente
previsto nos tratados internacionais e na Carta Constitucional brasileira de 1988.

Nesse passo, oportuno observar que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal demonstra, com
clarividéncia, além do argumento de uma falsa efetividade do direito a educacdo, a necessidade do
estabelecimento de vagas na unidade de ensino mais proxima a residéncia do interessado, o que discrepa
totalmente da légica do Law and Economics. A titulo meramente exemplificativo, citam-se os acordaos
abaixo que muito bem refratam a jurisprudéncia da Suprema Corte:

3 TAPOROSKY, Barbara Cristina Hanauer; SILVEIRA, Adriana Dragone. A judicializagio das politicas publicas e o direito a
educacao infantil. Eccos Revista Cientifica, Sao Paulo, n° 48, pp. 295-315, jan./mar., 2019, p. 309-310.
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DIREITO CONSTITUCIONAL E DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. AGRAVO
REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. GARANTIA  ESTATAL
DE VAGA EM CRECHE. PRERROGATIVA  CONSTITUCIONAL. AUSENCIA DE
INGERENCIA NO PODER DISCRICIONARIO DO PODER EXECUTIVO. PRECEDENTES. 1.
A educacdo infantil é prerrogativa constitucional indisponivel, impondo ao Estado a obrigacéo de
criar condigdes objetivas que possibilitem o efetivo acesso a creches e unidades pré-escolares. 2. E
possivel ao Poder Judiciario determinar a implementacdo pelo Estado, quando inadimplente, de
politicas publicas constitucionalmente previstas, sem que haja ingeréncia em questdo que envolve o
poder discricionario do Poder Executivo. 3. Agravo regimental improvido.®

AGRAVO INTERNO. RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ACORDAO
RECORRIDO EM DISSONANCIA COM A JURISPRUDENCIA DO
STF. VAGA EM CRECHE OU  PRE-ESCOLA. PROXIMIDADE DA  RESIDENCIA.
OBRIGACAO ESTATAL. 1. O acorddo do Tribunal de origem revela-se em dissonancia com a
jurisprudéncia do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, que tem dado maxima efetividade ao disposto
no art. 208 da Constituicdo Federal, assegurando a crianga vaga em creche ou pré-escola proxima a
sua residéncia. 2. Agravo interno a que se nega provimento.*

Mediante o argumento de que a efetivacdo do direito a educag¢do ndo pode ficar a mercé da agenda
de governo, o Judiciério interfere na gestdo publica ordinaria e determina que o Executivo providencie, em
um prazo fixado por aquele, a seu talante, a vaga da creche ou pré-escola para o sujeito interessado, em caso
de tutela individual, ou varias vagas, em se cuidando de tutela coletiva. Tal fendmeno de judicializagdo da
politica publica divorcia do pensamento utilitarista da Anéalise Econdmica do Direito, uma vez que cria uma
externalidade, majorando o custo de transacao.

Com efeito, ao se deferir medidas desse jaez, cuja organizacdo primdria cabe ao proprio ente
federado, demonstra-se a desnecessidade de se observar os procedimentos administrativos do proprio ente,
pois € possivel, acaso se judicialize o pleito, suplantar os procedimentos administrativos burocraticos. Em
sintese, a judicializag@o possibilita ao interessado respectivo, na realidade, burlar a fila administrativa ou de
espera, tomando a prioridade respectiva, em detrimento dos demais que aguardam no ambito da propria
Administragdo Publica®.

Esse fenomeno fomenta, por dbvio, a judicializacdo e menospreza a capacidade organizacional e
gerencial do proprio Poder Publico. Isso implica uma criagdo de uma externalidade e majora os custos de
transagdo, eis que, na realidade, desorganiza o procedimento encampado pela Administracao Publica, por
mais precario que seja. Ainda, impende destacar que ocorre com tal movimento a ruptura do cenario natural
de gestacdo de politica publica, passando dos Poderes Eleitos (Poder Executivo e Legislativo) para o Poder
ndo eleito, sem qualquer discussdo e debate.

A assimetria de informagdes de que dispde o Judiciario para decidir a respeito de concessao ou ndo
de vagas em creches municipais e em pré-escolas agrava os custos de transacdo e cria mais externalidades
do que resolve, de fato, o problema em si. Alids, € necessario rememorar que cerca de 2.698 municipios

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Extraordinario 464143 — Sdo Paulo. Ementa. [...].
Relatora: Ministra Ellen Gracie, julgado em 15 de dezembro de 2009.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Interno no Recurso Extraordinirio com Agravo 1322879 — Distrito Federal.
Ementa. [...]. Relator: Ministro Alexandre de Moraes, julgado em 11 de outubro de 2021.

39 XIMENES, Saloméao Barros; OLIVEIRA, Vanessa Elias de; SILVA, Mariana Pereira da. Judicializacdo da educacéo infantil:
efeitos da interacdo entre o Sistema de Justica e a Administracdo PUblica. Revista Brasileira de Ciéncia Publica. Brasilia, DF,
n. 29, pp. 155-188, maio/ago., 2019, p. 179.
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possuem 90% ou mais de seus recursos dependentes da transferéncia da Unido e Estados, enquanto outros
1.642 Municipios possuem grau de dependéncia externa de 80 a 90%.

Apenas 42 Municipios possuem arrecadacdo de impostos de sua competéncia que representam mais
da metade do total de seus recursos financeiros.*! A insustentabilidade financeira e administrativa dos
proprios municipios denota um grave problema federativo e que agrava mais a partir do momento que se
possibilita a um dos entes federados competéncia para legislar, criando mais custos e 6nus a outro ente
federado, tal como a questdo da obrigatoriedade do fornecimento da vaga em creche e pré-escola mais
proxima a residéncia do interessado.

O art. 53, V, do Estatuto da Crianca e do Adolescente ¢ de clareza solar ao prever a crianga o direito
da vaga mais proxima a residéncia e, além disso, acaso sejam irmaos e frequentadores da mesma etapa
educacional, ambos possuiriam o direito de frequentar a mesma escola. Embora louvavel o intuito da Unido
em privilegiar o vinculo fraternal e o conforto dos alunos, o fato ¢ que repassou os custos e impactos aos
cofres dos Municipios, no caso do ensino infantil, sem qualquer contrapartida financeira para tanto.

Essa distrofia do pacto federativo, propiciando que um ente crie 6nus a outro, sem qualquer previsao
de auxilio, gera uma externalidade e cria mais custos, eis que banaliza a judicializagdo de politicas publicas
de acesso a vagas. Além disso, torna inaplicavel qualquer tentativa de aplicacdo da Teoria dos Jogos, uma
vez que gera um cenario conflitivo ao permitir que um ente federado, ainda que enquanto ente nacional,
legisle e crie obrigagdes que impactam no orcamento do outro ente, sem qualquer estudo do impacto — e pior
do que isso- sem qualquer instrumento de auxilio efetivo entre os entes federados.

Sem prejuizo do imbroglio federativo que existe na situagdo em tela, a judicializacdo da politica
publica de acesso a educacdo infantil se lastreia, em geral, em uma efetividade do direito a educacao
romantizado. Isso porque, considerando que cada ente federado possui or¢amento vinculado, aprovado pelo
Legislativo no exercicio financeiro anterior, mais especificamente na Lei de Diretrizes Orcamentarias, €
evidente que a judicializagdo de determinada politica publica implica a realocag@o de recursos financeiros.

Significa com isso dizer que, ao invés de se fazer a mudanga por intermédio da propria lei
or¢amentaria ou outro instrumento equivalente de debate, simplesmente, o Poder Judicidrio determinara que
se custeie uma politica publica. Essa situa¢do logicamente gera uma subtracdo do orcamento em um setor e
a realocagdo em outro, determinado pelo Judiciario, at¢é mesmo porque o Executivo ndo conseguiria criar
recursos financeiros em tdo pouco tempo.

Impende destacar que a dicotomia que ¢ utilizada, dentro da judicializag¢do de politicas publicas de
acesso a vagas em creche e pré-escola, ¢ de longe incongruente, como se o indeferimento do pedido de
acesso equivalesse a qualquer chancela de inefetividade do direito a educagdo. De fato, o direito a educacao
¢ humano e fundamental, como, alias, foi abordado ao longo deste artigo, contudo, ¢ necessario rememorar
que o contingenciamento de recursos financeiros ¢ uma realidade, decorrente da logica.

Por mais que se queira negar a realidade, o fato € que os recursos financeiros de que dispde o erario
sao limitados e os gastos sdo amplos e nao se cingem a educacdo, mas sim a diversos direitos sociais, como
saude, lazer, trabalho, cultura, dentre outros. Nao ha como simplesmente transformar politicas publicas de
acesso a educagdo infantil que deveriam ser gestadas no ambito ordinario dos Poderes Politicos em algo

40 MALI, Thiago. Quase metade das cidades brasileiras dependem 90% ou mais de repasses. Poder 360, Brasilia, DF, 18 out.
2021. Disponivel em: <https://www.poder360.com.br/economia/quase-metade-das-cidades-brasileiras-dependem-90-ou-mais-
de-repasses/>. Acesso em: 30 set. 2022.

4 MALIL, loc. cit.
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instantaneo dentro do Judiciario. Enfim, escolas ndo se constroem em poucos meses € vagas nao se criam
instantaneamente, sobretudo, em municipios pequenos, com or¢amentos comprometidos.

A prova de que a negacdo da realidade frustra a efetivag@o do direito fundamental a educacdo ¢ o que
ocorre no Municipio de Sao Paulo. A judicializagao do acesso a vagas em creches no Municipio de Sao Paulo
propicia que, quando da decisao que determina que se providencie a vaga, promova-se a inser¢ao do aluno
em uma fila administrativa de espera®’. Observa-se entdo que a judicializagio ndo gera necessariamente a
satisfacao imediata da demanda. Ao contrario disso, em alguns municipios, implica apenas a inser¢ao na fila
administrativa de espera.

A respeito do assunto, Salomao Ximenes, Vanessa de Oliveira e Mariana da Silva®® sintetizam: “[...]
No Municipio de Sao Paulo, portanto, as decisdes judiciais liminares que obrigam a matricula de criangas
determinadas tém pouco ou nenhum efeito na politica publica em si, ou seja, para além da relagdo processual
individualizada entre as partes”.

Evidentemente que, além dos custos processuais e da movimentacdo da maquina judicial, a mera
judicializagdo, por si s0, ndo equaciona devidamente a questdo, ignorando a complexidade do fato que
transcende a resposta simplista e enxuta do senso comum, consistente na mera auséncia de vontade politica.

Nesse vértice, questdes atinentes ao fluxo migratorio, ao €xodo populacional, a ampliacdo da
capacidade da zona urbana e rural, sdo circunstincias complexas e que sdo ignoradas com a mera
judicializagdo diante da crenga superficial de que se resolvera tal imbréglio pela intervencao de um terceiro.
Ignora-se a real dimensao da complexidade do assunto que ¢ muito maior do que o dilema entre efetividade
do direito fundamental ¢ a escassez orgamentaria somente.

Além da situacdo do Municipio de Sao Paulo, podem se citados os casos do Municipio de Sdo
Bernardo do Campo e de Mau4, onde a judicializagdo da politica publica de acesso a vagas de creche
propiciou a solugdo do problema com o aumento do nimero de alunos por turmas**. Isso representou um
nimero maior do maximo de alunos permitido nas turmas e nas unidades escolares, promovendo a
superlotagao como medida para o cumprimento imediato do provimento judicial.

,

E necessario observar entdo que o direito fundamental & educacdo preconizado nos tratados
internacionais referidos e na Carta Constitucional de 1988 nao se reduz ao mero acesso a vaga. Cuida-se sim
de um direito que estd umbilicalmente vinculado a qualidade educacional, conforme, alids, ¢ expresso no
art. 206, VII, da CF/88. Ao discorrer sobre a educagdo de qualidade, Marcos Maliska® destaca:

A garantia de qualidade impGe tanto um dever a escola de prestar o ensino com qualidade como um
dever ao Estado de fiscalizacdo. Ambas as situagcbes geram um direito ao aluno de exigir uma
educacdo escolar de qualidade, com professores capacitados e qualificados, bibliotecas e laborat6rios
equipados, enfim, o direito de acesso aos meios necessarios para que o processo educacional obtenha
éxito.

42 XIMENES, Salomio Barros; OLIVEIRA, Vanessa Elias de; SILVA, Mariana Pereira da. Judicializagdo da educacdo infantil:
efeitos da interacdo entre o Sistema de Justica ¢ a Administracdo Publica. Revista Brasileira de Ciéncia Publica. Brasilia, DF,
n. 29, pp. 155-188, maio/ago., 2019, p. 179.

4 XIMENES, Salomio Barros; OLIVEIRA, Vanessa Elias de; SILVA, Mariana Pereira da. Judicializagdo da educagdo infantil:
efeitos da interacdo entre o Sistema de Justica ¢ a Administracdo Publica. Revista Brasileira de Ciéncia Publica. Brasilia, DF,
n. 29, pp. 155-188, maio/ago., 2019, p. 179.

4 RODRIGUES, Rayane Vieira; ROCHA, Janaina Ibiapina da; OLIVEIRA, Vanessa Elias de; XIMENES, Salomio Barros. Efeito

da judicializagdo da educagdo infantil em contextos locais: casos de quatro municipios paulistas. Educagao: Teoria e Pratica,

Rio Claro, SP, v. 31, n. 64 (2021), 2022, p. 14.

4% MALISKA, Marcos Augusto. Da educacdo, da cultura e do desporto. n: CANOTILHO, José Joaquim Gomes et al. (org.).

Comentarios a constituicido do Brasil. Sao Paulo: Saraiva: 2013, p. 1968.

Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 11, n. 3, p. 01-18, nov. 2023.



Allan Thiago Barbosa Arakaki, Ricardo Pinha Alonso, Sandro Marcos Godoy 13

Apesar de nao haver uma regulamentacdo do que seja a educacdo de qualidade, o que ¢ uma falha
legislativa, visto que permite maior plexo de subjetivismo do intérprete, ¢ clarividente que o numero de
alunos por sala de aula se relaciona ao aspecto qualitativo educacional.

Ao alertarem para a superlotagao das salas de aula como instrumento para cumprir as decisdes que
obrigavam a matricula em creches nos Municipios de Maua e Sdo Bernardo do Campo, Rodrigues, Rocha,
Oliveira e Ximenes*® esclarecem: “Isso pode gerar a superlotagdo de salas e diversos problemas pedagégicos,
sendo prejudicial tanto para as criangas como para os profissionais”. Soa inviavel defender a salvaguarda da
real efetividade de um direito fundamental a educagdo que se contenta meramente no acesso em detrimento

da qualidade.

Acesso e qualidade educacional ndo podem ser itens excludentes quando se discorre sobre a
efetividade do direito humano e fundamental a educacao. Ao contrario disso, inexiste efetividade do direito
a educagdo sem o acesso a ela e muito menos ha a efetividade constitucional daquele direito sem assegurar
a qualidade. Veja-se que acesso e qualidade educacional, a bem verdade, vivem em um cendrio de equilibrio
e de complementaridade.

O Law and Economics, conforme descrito alhures, procura a melhor eficiéncia econdmica possivel
em um cenario de escassez de recursos ¢ aumento da demanda. A eficiéncia econdmica buscada, por 6bvio,
ndo implica meramente a superlotagdo de creches, sacrificando com isso a qualidade educacional. Logo, a
superlotagdo de creches ou pré-escolas, como expediente para cumprir os provimentos judiciais, vai de
encontro a efetividade do direito a educagao ¢ a eficiéncia econdmica de Pareto e de Kaldor-Hicks.

Consoante declinado anteriormente, a eficiéncia de Pareto ou 6timo de Pareto ndo se confunde com
a eficiéncia de Kaldor-Hicks. Enquanto no primeiro critério, melhora-se o nivel de bem-estar de alguém sem
prejudicar o de outros individuos*’, no segundo critério, alguém ficara prejudicado, embora se procure o
beneficio a um maior nimero de individuos beneficiarios*®. Veja-se que a diferenca entre a eficiéncia de
Pareto e de Kaldor-Hicks guarnece, sobretudo, na existéncia ou nao de prejuizo a demais players ou agentes
envolvidos na situagao.

Dessa maneira, enquanto no critério de eficiéncia de Pareto, todos os players sdo beneficiados, de
forma que a melhora da situacao de um deles nao implicara prejuizo a outro, em outro vértice, no critério de
eficiéncia de Kaldor-Hicks, a melhora da situa¢do de um grupo ou individuo acarretara o prejuizo a outro.
Nao se cuida, enfim, de que um critério seja melhor ou pior do que o outro, mas sim que cada um deles parte
de uma premissa diferente, chegando a um resultado.

Sob esse aspecto, ¢ imperioso observar que a judicializacdo da politica publica educacional em tela
ndo corresponde a eficiéncia de Pareto ou de Kaldor-Hicks. Ao contrério disso, mostra-se ela totalmente
ineficiente em todos os aspectos. Com efeito, a superlotacao de salas de aula nas creches afasta-se do 6timo
de Pareto, eis que propicia a piora do cenario de todos os agentes envolvidos.

Em outras palavras, os alunos ficam em um ambiente pouco produtivo sob o aspecto pedagogico, o
que esvazia a razao, inclusive, de estarem na unidade escolar. Os professores, por seu turno, sao submetidos

4 RODRIGUES, Rayane Vieira; ROCHA, Janaina Ibiapina da; OLIVEIRA, Vanessa Elias de; XIMENES, Salomio Barros. Efeito

da judicializagdo da educagdo infantil em contextos locais: casos de quatro municipios paulistas. Educagao: Teoria e Pratica,

Rio Claro, SP, v. 31, n. 64 (2021), 2022, p. 14.

47PORTO, Antdnio Maristrello; GAROUPA. Curso de Analise Econdomica do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2022, p. 64.

% ARAKAKI, Allan Thiago Barbosa; RIBEIRO, Maria de Fatima. A Andlise Econdmica do Direito e seus impactos na
(in)aplicagdo do principio in dubio pro societate. Revista Juridica UNIGRAN, Dourados, v. 24, n. 47, jan./jun., 2022, p. 67.
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a um ambiente de maior desgaste fisico e emocional, podendo acarretar mais afastamentos para tratamento
de saude. Latente o divércio dessa pratica, portanto, do 6timo de Pareto.

Ademais, quanto a eventual eficiéncia de Kaldor-Hicks, em igual sentir, esta ndo ¢ atingida, eis que,
embora aparentemente o municipio tenha garantido o cumprimento do provimento judicial da
disponibiliza¢dao da vaga em creche, o fato ¢ que a qualidade restard prejudicada. Ora, se uma das fungdes
do direito a educagao ¢ justamente possibilitar uma formagao melhor do individuo e com isso lhe possibilitar
acesso a renda, nao ha sentido prejudicar a qualidade daquele direito, comprometendo o futuro.

A pratica de que a mera judicializagdo salvaguarda a politica publica educacional ¢ falaciosa e
artificial. Longe de representar tal acdo o resguardo do direito a educacdo, gera uma polarizagdo entre o
acesso as vagas e a qualidade educacional como se ambas fossem elementos antagonicos. Enfim, o que se
observa com tais praticas ndo ¢ eficiéncia, mas sim ineficiéncia.

Conclusao

O direito a educagdo ¢ um direito humano e fundamental reconhecido pelos tratados internacionais e
pela legislago brasileira. E necessario observar, contudo, que a efetividade do direito fundamental ao acesso
a educacdo, dentro do qual se encontra a educacdo infantil, sofre restrigdes orcamentarias, as quais nao
podem ser ignoradas simplesmente por intermédio da judicializagdo da politica publica de acesso as vagas
de creches e de pré-escolas.

Sob esse prisma, a Analise Econdmica do Direito permite uma compreensdo melhor para observar
que a efetividade do direito a acesso as vagas nas creches e nas pré-escolas nao vai de encontro com o que ¢
defendido por aquele referencial tedrico. De fato, a efetividade do direito a educacao ndo se digladia com o
Law and Economics, porquanto ¢ por intermédio da educagdo que se permite ao individuo galgar postos
sociais mais qualificados, aumentando a renda.

Com a majoracdo da renda, permite-se ao ente publico maior tributacdo e, com isso, mais recursos
para satisfazer os gastos da maquina publica e, principalmente, ampliar a capacidade de consolidacdo da
agenda constitucional. E possivel dizer, destarte, que a efetividade do direito a educacio é totalmente
coerente com as premissas da Analise Econdmica do Direito.

A efetividade do direito a educacdo nao se confunde, por outro lado, com a banalizacdo da
judicializagdo das politicas publicas de acesso as vagas em creches municipais e em pré-escolas. Tal pratica
destoa de uma efetividade concreta do direito a educacao. Isso porque, ao permitir que um Poder ndo eleito,
submeta outros Poderes a uma escolha de prioridade politica, muitas vezes, simplifica um debate que ¢ muito
mais complexo do que a va alegacdo da falta de vontade politica do Poder Publico.

Sob esse aspecto, deve imperar a gestagcdo da politica publica de acesso a educagdo infantil no ambito
proprio, ou seja, nas instancias politicas. Com efeito, o estabelecimento de politicas publicas necessita de
um debate proprio e de uma anélise do Executivo e do Legislativo, o que fica comprometido com a mera
determinagao judicial para providenciar vagas em creche e em pré-escola, esquecendo toda a complexidade
que a matéria demanda.

Ademais, a distrofia do funcionamento do federalismo cooperativo consistente na falta de um quadro
que permita a aplicabilidade da Teoria dos Jogos, o fluxo migratério e o éxodo populacional sdo pontos
meramente exemplificativos, porém, demonstram que o problema da auséncia de vagas em creches ndo pode
ser sintetizado. Significa dizer que o imbréglio ndo pode ser resumido na vontade politica, ou melhor, na
auséncia dela, sobretudo, partindo tal analise do Judiciario.
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Conveniente perceber que a efetividade do direito fundamental a educagdo ndo se satisfaz com o
mero acesso, mas também com a qualidade. Decisdes que determinam a disponibilizacdo das vagas em
poucos meses, longe de resolver o cendrio, por vezes, agravam a situagdo, uma vez que hd municipios que
cumprem a decisao por intermédio da superlotacao das salas de aula. Esta, por sua vez, ¢ totalmente
ineficiente economicamente, seja no critério de Pareto, seja no de Kaldor-Hicks, vez que implica prejuizo a
todos os sujeitos envolvidos.

Mesmo que se pontue o cumprimento formal pela matricula do menor na creche ou na pré-escola,
utilizando-se do expediente da superlotacdo em sala de aula, continuar-se-4 com o descumprimento do
direito a educagdo. Este ndo se reduz apenas no acesso, mas alberga aspectos qualitativos que deveriam ser
considerados, inclusive, judicialmente na andlise de casos desse jaez. A pretexto de artificialmente se
salvaguardar o direito do interessado, prejudica-se a coletividade quanto a qualidade, o que demonstra a
falacia desse argumento.

Figura-se entdo como imprescindivel visualizar o problema da falta de vagas em creches e pré-
escolas de forma mais ampla, dentro das instancias politicas pertinentes, e, principalmente, mediante a
adocao de instrumentos de cooperagao entre os entes federados que garantam a efetividade, de fato, do direito
fundamental a educacao.

A releitura do funcionamento do pacto federativo é imprescindivel para uma discussdo sobre o déficit
de vagas na educacdo infantil diante de municipios sem or¢camento para tanto. Imperioso concluir, destarte,
que a mera judicializa¢do das politicas publicas de acesso a educagdo infantil ndo ¢ a ferramenta adequada
para a solugdo do imbroglio e, na realidade, somente serve para estender o dilema existente e cuja solugao
demanda uma visdo compartilhada dos entes federados nas instancias politicas pertinentes.
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