A PARTICIPACAO DO PODER JUDICIARIO NO CONTROLE SOBRE OS
GASTOS E AS POLITICAS EDUCACIONAIS NO BRASIL

PARTICIPATION OF THE JUDICIARY IN CONTROL ON THE ACTS AND
ADMINISTRATIVE PUBLIC EDUCATIONAL IN BRAZIL

Adriana do Val Alves Taveira!

RESUMO

O presente trabalho busca fundamentos na Teoria pos-positivista, construida a partir dos
novos paradigmas de interpretacdo das Constituicdes dos Estados nos dias atuais, para
reavaliar o papel do Judiciario na efetivacdo do Direito a Educagdo, com a finalidade de
demonstrar a importéncia da particicdo deste Poder no controle sobre a qualidade dos gastos
e das politicas publicas desenvolvidas pelo Poder Executivo. O Direito a Educacéo consiste
em tema vinculado aos Direitos Sociais e demonstra-se de suma importancia no atual
contexto brasileiro. Buscou-se na doutrina, legislacdo e jurisprudéncia os fundamentos
juridicos do direito a educacdo, fundamentar sua importancia para o alcance de outros
Direitos Humanos, como o Principio da Dignidade da pessoa humana, e as repercusses
sociais que a eficiente aplicacdo desse Direito Social pode gerar a sociedade.
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ABSTRACT

The present work pleas in post-positivist theory, constructed from the new paradigms of
interpretation of the Constitutions of the States today, to reassess the role of the judiciary in
the realization of the Right to Education, with the aim of demonstrating the importance of
this particicdo power control on the quality of public spending and policies developed by the
Executive. The Right to Education is to issue linked to Social Rights and proves to be of
paramount importance in the current Australian context. We sought in the doctrine,
legislation and case law the legal basis of the right to education, establish their importance
to the achievement of other human rights, such as the principle of the dignity of the human
person, and the social impact that efficient implementation of this social law can generate to
society.
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O Direito a Educacao consiste em tema vinculado aos Direitos Sociais e demonstra-
se de suma importancia no atual contexto brasileiro?. O presente trabalho tem por objetivo
buscar na doutrina, legislacdo e jurisprudéncia os fundamentos juridicos do direito a
educacdo, fundamentar sua importancia para o alcance de outros Direitos Humanos, como o
Principio da Dignidade da pessoa humana, e as repercussdes sociais que a eficiente aplicacao
desse Direito Social pode gerar a sociedade. Através de pesquisas em jurisprudéncia,
chegou-se a uma visao geral da situacdo atual dos Tribunais brasileiros e o controle judicial
exercido sobre as politicas educacionais, a partir das varias regides brasileiras: norte,
nordeste, centro-oeste, sudeste e sul, conforme verifica-se no item seis a seguir.

A sociedade brasileira contemporanea apresenta varios instrumentos que vém sendo
implantados para a efetivagdo de direitos fundamentais, como educacdo, dentre esses a
democratizacdo do ensino fundamental e médio, com maior participacdo dos atores da
educacdo (pais, estudantes, professores) nas escolas publicas, a implementacao de politicas
publicas voltadas a manter a crianca e o adolescente de baixa renda nas escolas (bolsa
familia) e o controle do Judiciario sobre as politicas publicas adotadas pelas entidades
estatais, principalmente pelos municipios, na implementagdo do direito fundamental da
educacéo.

O neo-constitucionalismo e o neo-positivismo vém de encontro a necessidade social
em requerer intervencdo mais eficiente do Judiciario nas decisdes politicas tomadas pelo
Executivo no setor da educacdo, tanto na qualidade das politicas e decisdes, como na
previsdo orcamentaria que indicam as prioridades de governo. A sociedade precisa dessa
intervencgdo que se apresenta como medida salutar para o despertar de maior consciéncia das

autoridades competentes e dos proprios cidadaos envolvidos no processo de educacao.

1 DIREITO A EDUCACAO

O Direito a Educacédo possui inquestionavel natureza de Direito Humano, afirmacgéo
confirmada a partir das Convengdes e Conferéncias Mundiais sobre Direitos Humanos,
como a Declaracdo de Viena (1993), ao realcar a importancia da educacdo (formal e néo-

2 Os resultados do Censo Demografico 2010, divulgados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) nesta
quarta-feira (16), mostram que a taxa de analfabetismo na populagdo de 15 anos ou mais de idade caiu de 13,63% em
2000 para 9,6% em 2010 (PORTAL BRASIL, 2011).



formal) como elemento essencial de promocdo de relacbes harmoniosas entre as

comunidades, capaz de fomentar o respeito mdtuo, a tolerancia e a paz.

A educagdo em direitos humanos deve incluir a paz, a democracia, o desenvolvimento e a
justica social, tal como previsto nos instrumentos internacionais e regionais de direitos
humanos, para que seja possivel conscientizar todas as pessoas em relagdo a necessidade de
fortalecer a aplicacdo universal dos direitos humanos. (CONFERENCIA MUNDIAL
SOBRE DIREITOS HUMANOS, 1993).

A anélise da educacdo como um tema proprio dos direitos sociais e humanos ganhou
atencdo a partir das doutrinas de estudiosos do século XX, que reconheceram a ampliacdo e
sedimenta¢do do tema nas academias e nas proprias Leis Politicas dos mais diversos Estados.
A educacdo, enquanto um direito social proeminente, é vista como um pressuposto para o
exercicio adequado dos demais direitos fundamentais, “além de ser um direito social, a
educacdo é um pré-requisito para a fruicdo de direitos civis, politicos e sociais emergindo
como um componente basico dos Direitos do Homem” (MACHADO e OLIVEIRA, 2001,
p.56).

Esta institucionalizado na Constituicdo Federal brasileira® como um direito social,
cuja prestacdo requer politicas publicas bem formuladas, oportunamente implementadas e
monitoradas pontualmente.

Segundo Bobbio (1992), o reconhecimento dos Direitos Sociais suscita, além do
problema da proliferacdo dos direitos do homem, problemas bem mais dificeis de resolver
no que concerne a pratica, uma vez que, nestes casos, o Estado deve intervir, ativamente,
devendo haver uma organizacdo do servico do Estado. As exigéncias que se concretizam na
demanda de uma intervencdo publica e de uma prestacdo de servigos sociais por parte do
Estado s6 podem ser satisfeitas num determinado nivel de desenvolvimento econémico e
tecnoldgico. Além de que, sdo precisamente certas transformacdes sociais e certas inovacées
técnicas que fazem surgir novas exigéncias imprevisiveis.

A educacdo é capaz de despertar no ser humano um espirito critico em relagdo aos
seus atos e em relacdo aos fatores que o rodeiam, ajuda o cidad&o a inserir-se no contexto
social, pois o capacita para o exercicio profissional, torna-o mais apto a uma participacdo
politica e contribui com a construcdo de valores imprescindiveis a sua evolu¢éo individual e
a evolucao da sociedade.

E evidente que, o maior desafio em relagdo a Educagio consiste na sua efetivacao.
Tem-se discutido muito, em varios setores da sociedade, a questdo das politicas publicas de
implementacéo do direito a educacéo e a Teoria da Reserva do Possivel como indbil a pautar

3 Constituicdo Federal brasileira de 1998, art. 6°, 205 e seguintes.



as expectativas financeiras neste mister®. Nesta tonica, acrescenta-se que o Direito, através
de seu poder coercitivo, tem muito a contribuir com a educacéo, pois possui instrumentos
legitimos e capazes de provocar mudancas solidas e pacificas necessarias a sua
implementacao, seja através da elaboracao de leis tecnicamente mais adequadas, seja através
dos meios democraticos de participacdo popular para a construcdo de novas ideias, seja
através do controle do judiciario sobre a Constitucionalidade das decisdes do Poder
Executivo relativo ao direito fundamental da Educacdo e as politicas publicas para sua

implementacéo.

2 EDUCACAO E PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Gomes (2009, p. 44) faz um paralelo entre Educacéo e o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, enquanto Direito Humano, e afirma que “a educagdo tem a missao de
conscientizar os seres humanos sobre direitos e apontar caminhos que permitam a efetivacao
da igualdade, liberdade, justica e paz social para o exercicio de uma vida digna”.

O sistema capitalista e o neo-liberal ndo tém impulsionado a sociedade
contemporanea a um desenvolvimento que preze pelos direitos humanos fundamentais,
ainda que previstos formalmente em grande parte das Constituicbes dos Estados e nas
Convencdes Internacionais. A realidade desses dias faz reacender no seio da sociedade o
desejo da busca pelos valores da igualdade de oportunidades e dignidade da pessoa humana,
valores imprescindiveis ao exercicio da cidadania e a efetivacdo dos direitos sociais como

trabalho, educacdo, salde, protecdo a infancia, a maternidade, etc.

A efetividade do direito humano a educacéo de qualidade e para todos é o caminho
para promover o valor da dignidade da pessoa humana e garantir maior igualdade,
liberdade, justica e paz social, pois a educacdo permeia os campos da ética, da
cultura, da filosofia, da religido, da sociologia e do direito na transmissdo de
valores humanos. (...) Deve ser assumida como prioridade universal, (...) de modo
a habilitar o cidaddo a exercer seus direitos humanos universais e usufruir

melhores condiges de vida digna (GOMES, 2007, p. 51).
Tanto isso € verdade que, em pesquisa financiada pelo IPEA (1998), demonstrou-se

que uma das grandes dificuldades em se avaliar os impactos de investimentos em educacgao

4 0 julgado do STJ, Resp.1.185.474 —SC, pronunciou-se conforme a tese do Ministério PUblico Estadual/SC que arguiu,
no caso, a impossibilidade da aplicacédo abstrata da Teoria da Reserva do Possivel pelo Municipio de Criciima/SC, que
negligenciou o direito a educagdo a menores, com fundamento na falta de recursos financeiros (BRASIL, 2010).



advém do fato de que “estes ndo apenas influenciam as condic6es de vida daqueles que se
educam (efeitos privados da educacdo), mas, também, geram uma série de externalidades
sobre o bem-estar daqueles que os rodeiam”. A magnitude dos efeitos externos da educacéo
é, contudo, bem pouco conhecida e dificil de estimar (IPEA, 1998, p.03).

A educacdo, como ja mencionado, é fator preponderante no combate a desigualdade
social. Dados do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada — IPEA - revelam alto indice de
desigualdade social no Brasil e destacam a importancia de serem adotadas politicas de

intervengdo que possam estar reestruturando essa realidade brasileira:

O padrdo de crescimento econdmico brasileiro destaca-se por registrar
movimentos distintos em termos de integragdo dos municipios a formagdo do
Produto Interno Bruto desde 1920. Atualmente, poucos municipios do Pais
respondem pela maior parte do PIB, enquanto no passado havia menor
concentracdo/desigualdade geografica. As politicas publicas de desconcentracao
produtiva e descentralizacdo dos gastos e investimentos publicos mostram-se
fundamentais (...) (IPEA, 2010).

Em 2006, o IPEA e outras instituicdes nacionais e internacionais se reuniram a fim
de elaborar estudo sobre “Desigualdade de renda no Brasil”, apds analises, 0s estudiosos
concluiram, segundo consta da Revista Desafios do Desenvolvimento (IPEA, 2006):

E preciso investir em trés eixos para garantir que a queda na desigualdade
verificada entre 2001 e 2004 tenha seqiiéncia. O primeiro é a educacdo de
qualidade para todos. O segundo é o crescimento econdémico, que resulta em
dinamismo no setor produtivo. O terceiro, a ser mantido pelo menos enquanto 0s
dois primeiros ndo surtem efeitos, é o aperfeicoamento dos programas de

transferéncia de renda (nosso grifo).

Em relagdo aos programas de redistribuigdo de renda, o Governo Federal brasileiro
mantém o Bolsa Familia, que abarca outros como Auxilio Gas, o Bolsa Escola, o Bolsa
Alimentacdo etc, e o Beneficio de Prestacdo Continuada. Segundo Aguiar (2002), o
programa Bolsa Escola tem efeito imediato sobre problemas como evasdo escolar,
subnutricdo infantil (em funcdo da merenda escolar), trabalho infantil e valorizagdo pessoal

da crianca e adolescente (auto-estima e perspectiva de futuro).

3 DIREITO A EDUCACAO - PREVISAO CONSTITUCIONAL E POLITICAS
PUBLICAS

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 trouxe extensa enumeragdo dos direitos
sociais nos artigos 6° e 7°, incluindo-os na secéo intitulada “Direitos Fundamentais” e mais

adiante, no Titulo VIII, na “Ordem Social”.



Quanto a educacdo, a Constituicdo Federal proclama que é um Direito de todos e
dever do Estado e da familia, devendo ser provida e incentivada com a colaboracdo da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, 0 seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificagdo para o trabalho. E competéncia privativa da Unigo legislar sobre
diretrizes e bases da educacdo nacional (art. 22, inc. XXIV da CF). Deve-se lembrar que, a
Emenda Constitucional n. 59/2009 inseriu em nosso sistema constitucional a obrigatoriedade

e gratuidade da educacéo a todos entre 4 e 17 anos, veja:

Art. 208. (...)

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

O sistema de ensino é conferido & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios em regime de colaboracdo (art. 211,caput, CF). “A Unido organizara o sistema
federal de ensino e o dos territdrios, financiara as instituicdes de ensino publicas federais e
exercerd, em matéria educacional, funcdo redistributiva e supletiva, de forma a garantir
equalizacdo de oportunidades educacionais e padrdao minimo de qualidade de
ensino, mediante assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios” (art.211, par. 1° CF). Os Municipios atuardo prioritariamente no ensino
fundamental e na educagdo infantil. Os Estados e o Distrito Federal atuardo no ensino
fundamental e médio.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 214, estabelece que ao Poder Publico cabe
articular acbes visando o desenvolvimento do ensino em seus diversos niveis e,
principalmente, a erradica¢do do analfabetismo, & universalidade do atendimento escolar, &
melhoria da qualidade do ensino, a formacdo para o trabalho e a formacdo humanistica,
cientifica e tecnoldgica do pais.

Se até alguns anos atras, esse dispositivo constitucional era considerado uma norma
programatica, com a finalidade de apontar o “norte” dos planos governamentais, hoje ndo é
mais interpretada dessa forma; os tribunais e a doutrina nacional e estrangeira ndo admitem
mais a ideia de uma norma de “programas” em uma lei de porte politico como a Constituicao
de um Estado. Inclusive ja se tem exemplo de acGes movidas pelo Ministério Publico
exigindo posturas do Poder Publico no sentido implementar politicas publicas mais

condizentes com as necessidades sociais e com as proposi¢cdes do constituinte.



O STJ entendeu pela possibilidade de exame da oportunidade e conveniéncia na
escolha das prioridades orcamentérias, com determinacdo para que sejam incluidas verbas
com destinacdo especifica no préximo orcamento; Veja:

(..) _ _ _ _ o _

1. Na atualidade, o império da lei e 0 seu controle, a cargo do Judiciario, autoriza
que se examinem, inclusive, as razBes de conveniéncia e oportunidade do
administrador. 2. Legitimidade do Ministério Publico para exigir do Municipio a
execucdo de politica especifica, a qual se tornou obrigatéria por meio de resolucao
do Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente. 3. Tutela
especifica para que seja incluida verba no préximo orgamento, a fim de atender a

propostas politicas certas e determinadas (...)” (STJ, REsp 493811 / SP, Segunda
Turma, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJ 15.03.04, g. n.).

Esse julgado estéa de acordo com a recente forma de interpretacdo incidente sobre 0s
principios constitucionais acima apontados. Conforme foi analisado no item anterior deste
trabalho, a educacdo é um instrumento eficaz no combate a questdo da desigualdade social
e em razdo da importancia do tema, muitos autores vém debatendo o assunto e apontando
solugdes através do Direito Constitucional, do Direito Financeiro e Orgamentario.

Em funcdo de toda a crise fiscal e do contingente de recursos publicos, deve-se
apontar a necessidade de se buscar medidas eficientes e eficazes no gasto com a educacao
(UNESCO: 2002), a fim de que sejam atingidos resultados positivos, em menor tempo, e
sem gastos desnecessarios dos recursos publicos, buscando sempre a sustentabilidade das
reformas educacionais.

No sistema nacional, a Constituicdo Federal determina, em seu art. 212, com caréater
de obrigatoriedade um minimo da receita que necessariamente deve ser aplicada na
educacdo, afirmando que a Unido aplique anualmente, nunca menos que 18%, e os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios, 25% no minimo, da receita resultante de impostos,
compreendida a proveniente de transferéncia, na manutencdo e no desenvolvimento do
ensino.

A previsdo na Lei Maior do financiamento da educacédo foi considerada um grande
passo no sistema nacional, acentuando-se o fato de terem sido elevados & condicdo de
principios constitucionais sensiveis, por forca dos dispositivos 34 e 35 da Constituicao
Federal brasileira, o que significa que sua inobservancia pode gerar intervencao federal ou
estadual.

As politicas publicas podem ser analisadas a partir de varios referenciais teoricos,
como marxismo, elitismo, pluralismo, etc, e a partir de varios atores politicos, como: o
Estado, gestores publicos, sociedade civil organizada, cidaddo comum e outros. E 0 processo

pelo qual os diversos grupos que compdem a sociedade, apesar de possuirem interesses



divergentes, tomam decis6es que acabam por condicionar toda a sociedade, levando a uma
politica comum.

A sociedade contemporanea caracteriza-se pela diversidade social e de identidades,
com expectativas diferentes sobre a vida e sobretudo com instrumentos peculiares para se
alcancar essas expectativas. Sabe-se também que ha duas formas de solucéo desses conflitos,
ou seja, pela forca (coercdo) ou pela acéo politica.

Uma de suas caracteristicas principais ¢ que “politicas publicas constituem-se de
decisbes e acdes que estdo revestidas da autoridade soberana do poder publico”
(RODRIGUES, 2010, p. 14).

Em relacdo aos atores politicos, € muito coerente a colocacdo de Rodrigues (2010, p.
25ess.):

para que essas acGes surtam efeito positivo — ou seja, para que as politicas
transformem uma sociedade (diversificada e complexa) de forma pacifica — é
preciso que os atores politicos demonstrem capacidade ndo s para diagnosticar e
analisar a realidade social, econémica e politica em que vivem, mas também para
interagir e negociar de forma democratica com os diferentes atores envolvidos no
processo.

No Brasil, através da Lei n° 9.394/96 (BRASIL, 1996) foram estabelecidas as
diretrizes e bases da educacdo nacional, essa Lei tornou-se a expressdo, em nivel
infraconstitucional, do principio democréatico-participativo, trouxe os contornos do direito
de participacdo que os artigos 205 e 206 da Constituicdo abordaram. Em seu artigo 14, €
previsto a necessidade de uma dire¢do democratica no ensino publico fundamental. O inciso
| prevé a participagdo de profissionais da educacdo na elaboracdo de projetos pedagdgicos
das escolas, ja o inciso Il trata da participacdo da comunidade escolar ou local em conselhos
escolares. Sdo formas politicas de promover a interacao escola, familia e sociedade em busca
da educagé@o do menor.

A Lei 9.394/96 (BRASIL, 1996), em seu artigo 1°, diz que “a educacao abrange 0s
processos formativos que se desenvolvem na vida familiar, na convivéncia humana, no
trabalho, nas instituicdes de ensino e pesquisa, N0s Movimentos sociais e organizagdes da
sociedade civil e nas manifesta¢Ges culturais”.

Para elucidar a necessidade participativa observemos um dos organismos ligados ao
Estado falar sobre a importancia da participagdo da comunidade na gestéo escolar:

Para atuacdo direta no microssistema, & preciso reordenar os papéis dos agentes
sociais que estdo em jogo - convocagdo de pais e comunidades para participar nos
assuntos escolares - para tanto, sera dado apoio a participacdo na gestdo das
escolas através da énfase crescente no marco regulador da educacdo, essa forma
facilita a inovacéo (...), os consumidores (pais e alunos) elegem os provedores



(escolas e instituicBes) tomando um papel mais ativo e exigente (...). (BANCO
MUNDIAL, apud TOMMASI, 2003, p. 195 e ss.).

O Programa Bolsa-Familia, criado pela Lei 10.836, de 9 de janeiro de 2004, destina-
se a transferéncia de renda direta as familias em situagdo de pobreza extrema. Ao serem
incluidas no programa, as familias assumem o compromisso de matricular e garantir a
permanéncia das criancas e jovens na escola. Essa contrapartida é um importante
instrumento de inclusdo social. De acordo com informagGes do Ministério da Educagao®
(2011): cabe ao Ministério da Educacdo (MEC) o acompanhamento da freqliéncia escolar
desses alunos com base nas regras definidas pela Portaria Interministerial MEC/MDS n°
3.789, de 18/11/2004. O objetivo é combater a evasdo e estimular a progressao escolar pelo
acompanhamento individual das razbes da baixa frequéncia do educando ou abandono da
escola. Caso o monitoramento seja realizado de maneira efetiva, permitira diagnosticar o que
esta dificultando a vida escolar do aluno.

Esse programa tem sido considerado eficaz em seus objetivos de manutencdo da
crianca na escola e no auxilio de distribuicdo de renda, visto que faz parte de um programa
maior que busca equacionar a questdo da desigualdade social.

4 A PARTICIPACAO DO JUDICIARIO A PARTIR DO NEO-
CONSTITUCIONALISMO

O novo constitucionalismo da Europa Continental, iniciado a partir da segunda
metade do século XX, caracterizou-se pelo reconhecimento de forca normativa as normas
constitucionais, rompendo com a tradi¢do de se interpretar a Constituicdo como documento
apenas politico, pela racionalidade dialdgica e pela vinculagéo das decisdes judiciais ao teste
do debate publico®. O marco filosofico dessa nova forma de interpretacio do Direito
Constitucional é o p6s-positivismo, autores pioneiros nesse debate foram John Rawls,
Ronald Dworkin, Robert Alexy, e outros; no Brasil, Paulo Bonavides, Luis Roberto Barroso,

Antdnio Carlos Diniz e outros.

Dados colhidos no Portal Eletrénico do Ministério da Educagéo.
http://portal.mec.gov.br/index.php/?option=com_content&view=article&id=123.

8 HABERLE prop®e, em sua obra El Estado Constitucional (2003), a construcao de uma sociedade aberta de intérpretes,
um tipo de sociedade em que exista a participagdo ativa do cidaddo no ambito do processo de tomada de decisdo. Uma
sociedade informada que tenha em mente o seu papel perante a Constituigdo, de modo a efetiva-la, por meio da
interpretacdo aberta e plural, como elemento constitutivo de um processo publico.


http://portal.mec.gov.br/index.php/?option=com_content&view=article&id=123.

Redefiniu-se o lugar da Constitui¢do e a influéncia do Direito Constitucional sobre
as instituicbes contemporanea. A principal referéncia do novo Direito Constitucional na
Europa foi a Lei Fundamental de Bonn (Constituicdo Alema, 1949), depois, a Constituigdo
Italiana, de 1947; ao longo da década de 1970, a reconstitucionalizacdo de Portugal (1976)
e da Espanha (1978), as quais agregaram valores as novas discussdes. No caso brasileiro, o
renascimento do Direito Constitucional deu-se a partir da reconstitucionalizacéo do pais que
se culminou com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988.

Percebe-se que o0 novo Direito Constitucional é produto do reencontro entre a ciéncia
juridica e a filosofia do Direito. Os valores morais da comunidade, de um determinado tempo
e lugar, tentam se beneficiar dos instrumentos juridicos materializando-se na Lei Maior em
principios constitucionais, alguns mais classicos como a liberdade e igualdade, outros, cujas
potencialidades foram desenvolvidas mais recentemente, trazem a tona valores
indispensaveis na atual conjuntura social, como é o caso do principio da dignidade da pessoa
humana e o da razoabilidade (BARROSO, 2012).

O pbs-positivismo apresenta-se como uma terceira via entre as concepgdes positivista
e jusnaturalistas, visto que vé o Direito de maneira conectada a filosofia moral e politica,
contesta, pois, a separacdo do Direito da moral e da politica e inspira-se na revalorizagéo da
razdo prética’, na teoria da justica e na legitimacdo democratica. A nova contextualizacéo
do Direito passa a valorizar a elaboracdo de uma nova hermenéutica, a partir da idéia de uma
sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo, conforme propde a Teoria formulada por
Peter Haberle.

Pode-se afirmar, entdo, que houveram mudancas de varios paradigmas no Direito
Constitucional Classico, dentre os quais: a forca normativa da Constituicdo; a reelaboracéo
doutrinaria da interpretacdo constitucional e a ampliacdo da Supremacia da Constituicéo,
que passa a ser compreendida como “a ordem juridica fundamental do Estado e da sociedade,
a abarcar tudo aquilo que constitui a sociedade positivamente estabelecida, compreendendo

as estruturas basicas de qualquer sociedade pluralista” (HABERLE, 2004).

7 Os teoricos do pds-positivismo (DINIZ, 2006; BARROSO, 2012) relacionam a revalorizagdo da razéo préatica a obra de
Kant, mais precisamente a “Fundamentacio da metafisica dos costumes”, de 1785, e a “Critica da razdo pratica”, de
1788, a partir da nogédo do autor de relacionar a razdo pratica a uma fundamentacéo racional, que funda-se em principios
de moralidade e justica, opondo-se a razdo cientificista, que enxerga nesses discursos proposicdes pessoais, insuscetiveis
de controle. O positivismo sé acreditava na razéo tedrica. O pds-positivismo propde a possibilidade de se definir
racionalmente a norma do caso concreto através de métodos racionais construtivos, nao limitados a interpretacéo
normativa.



Dentro deste contexto, o trabalho agora abordado sob o Titulo “Direito a Educacéo e
0s novos paradigmas do Constitucionalismo P6s-Positivista”, busca fundamentos na Teoria
poOs-positivista, construida a partir dos novos paradigmas de interpretacdo das Constituicoes
dos Estados nos dias atuais, na forca normativa da Constituicdo, nas preementes
necessidades dos paises em desenvolvimento, como é o caso do Brasil, que impdem uma
nova abordagem sobre os principios inseridos no texto Constitucional e no papel do
Judiciario como instrumento de efetivacdo desses principios, a fim de fundamentar uma
maior particicdo dessas InstituicGes no controle sobre a qualidade das politicas publicas
desenvolvidas pelo Poder Publico.

5 CONTROLE JUDICIAL SOBRE OS ATOS ADMINISTRATIVOS E AS
POLITICAS PUBLICAS EDUCACIONAIS NO BRASIL

Considerando a finalidade do presente trabalho em analisar os debates ocorridos no
Poder Judiciario em torno do tema proposto, realizou-se uma pesquisa sobre julgados de
diversos Tribunais nacionais abordando o Controle do Judiciario sobre os atos
administrativos e as Politicas Publicas Educacionais por regides brasileiras. A escolha do
critério regido nacional justifica-se em razdo das diversidades socioculturais e politicas das
regides brasileiras, classificadas em: Norte, Nordeste, Centro-Oeste, Sudeste e Sul®.

Constatou-se que dentre as Unidades Federadas do Estado brasileiro que apresentam
uma intervencdo decidida do Poder Judiciario sobre os atos discricionarios do Executivo e
sobre politicas publicas em matéria de Direito a Educacao estdo os Estados da Regido do Sul
do Brasil, em Santa Catarina e no Rio Grande do Sul 100% das decisbes pesquisadas
apresentam-se favoraveis a essa forma de controle e no Parand, um percentual de
aproximadamente 30%.

Na regido sudeste do Brasil encontrou-se varios julgados relacionados ao tema, no
entanto, o percentual das decisdes positivas analisadas apresentou-se em menor nimero. No
Estado de S&o Paulo, apenas 50% das decises pesquisadas foram favoraveis a essa forma
de controle, no Estado do Rio de Janeiro 10%, em Minas Gerais ndo se encontrou discussao

sobre a matéria. Ja na Regido Centro-Oeste, apenas dois dos Estados apresentaram debates

8 As unidades da federacdo sdo agrupadas em regides com o proposito de ajudar as interpretacdes estatisticas, implantar
sistemas de gestdo de fungdes publicas de interesse comum ou orientar a aplicacdo de politica publicas dos governos
federal e estadual. As regides, mesmo quando definidas por lei, ndo possuem personalidade juridica prépria, nem os
cidad&os elegem representantes da regido.



sobre o controle de politicas publicas educacionais, 0 Mato Grosso do Sul e Goias, em um
percentual de 20% favoraveis. Nas demais regides do pais, ou seja, Norte e Nordeste, nao
foram encontradas decisdes com o teor abordado neste trabalho, o que demonstra que essas
matérias ndo sdo objeto de proposicbes ao Judiciario dos Estados-membros dessas regides
ou, caso sejam, ocorre em um percentual irrisorio.

Passar-se-4 a analisar, agora, o teor das decisdes acima relacionadas. Parte das
decisdes do Estado do Rio Grande do Sul abordam questdes de controle sobre decisdes da
Administracdo Publica, em geral discricionarias, como o controle de decis6es sobre o gasto
publico de prefeituras com a educacgdo, também a respeito de atos administrativos que negam
a matricula de alunos, tanto na pré-escola, como no ensino fundamental, por falta de vagas.
Abaixo o teor e analise de algumas das ementas elaboradas pelos Tribunais da regido Sul do
Brasil.

No caso do Municipio de Canoas/RS, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul determinou anulacdo dos atos administrativos municipais lesivos ao erario por ndo
compativeis com a finalidade educacional do ensino fundamental, apontando o
entendimento de que a Administracdo fez aquisicdo desnecessaria de softwares (destinados
ao ensino médio, sem ao menos 0 municipio possuir escola de nivel médio), conforme
destacado no relatério do Tribunal de Contas do Estado, além da contratacdo ilegal, sem
anterior processo licitatorio que, per si, presume a lesividade. Reconheceu a leséo aos cofres
municipais e determinou Responsabilidade Solidaria dos agentes publicos e empresa
contratada, a fim de que providenciem o ressarcimento dos danos causados ao erério publico
(BRASIL, 2007).

No Recurso Especial N° 1.185.474 - SC 2010/0048628-4 (BRASIL, 2009), o
Superior Tribunal de Justica, ao analisar o recurso do Municipio de Criciima-SC, julgou-o
improvido, refutando a tese da Teoria da Reserva do Possivel proposta pelo Municipio, ao
justificar sua impossibilidade de aumento de gasto na educagdo, por falta de reserva
orcamentaria.

Da leitura do julgando, apreende-se que a Segunda Turma do Tribunal considerou o
“estado de escassez” como resultado de um processo de escolha dos governantes. Quando
nao ha recursos suficientes para prover todas as necessidades, a decisdo do administrador de
investir em determinada area implica escassez de recursos para outra que ndo foi
contemplada. Nas palavras da Turma julgadora: “a titulo de exemplo, o gasto com
festividades ou propagandas governamentais pode ser traduzido na auséncia de dinheiro para



a prestacdo de uma educago de qualidade” (BRASIL, 2009). E por esse motivo que, em um
primeiro momento, a reserva do possivel ndo pode ser oposta a efetivacdo dos Direitos
Fundamentais, ja que, quanto a estes, ndo cabe ao administrador publico preteri-los em suas
escolhas.

No julgamento do Recurso Especial n® 493811/SP, o STJ entendeu pela possibilidade
de exame da oportunidade e conveniéncia na escolha das prioridades orcamentéarias, com
determinacdo para que sejam incluidas verbas, com destinacdo especifica na area da
educacdo (no caso, aumento de vagas em escolas publicas), para o pr6ximo orcamento;
Observe as palavras da Relatora Ministra Eliana Calmon:

(...) _ o _ o _

1. Na atualidade, o império da lei e 0 seu controle, a cargo do Judiciario, autoriza
que se examinem, inclusive, as razBes de conveniéncia e oportunidade do
administrador. 2. Legitimidade do Ministério Publico para exigir do Municipio a
execucdo de politica especifica, a qual se tornou obrigatéria por meio de resolucao
do Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente. 3. Tutela

especifica para que seja incluida verba no proximo orgamento, a fim de atender a
propostas politicas certas e determinadas (...)” (BRASIL, 2004).

No julgamento do Agravo de Instrumento interposto pelo Estado de Santa Catarina
contra o deferimento da Tutela Antecipada na Acdo Civil Publica proposta pelo Ministério
Publico do mesmo Estado, n. Al: 355982 SC 2010.035598-2 (BRASIL, 2011), foi mantida
a decisdo do juiz singular que determinou compatibilizacdo do nimero de alunos ao espaco
fisico das InstituicGes de Ensino Estaduais. A fundamentacdo do julgado previu que a
imposi¢cdo do cumprimento da norma legal ndo viola o principio constitucional da separacdo
dos poderes, porquanto, consoante firme jurisprudéncia do Pretdrio Excelso, "ndo ha falar
em ingeréncia do Poder Judiciario em questdo que envolver o poder discricionario do Poder
Executivo, porquanto se revela possivel determinar a implantacdo, pelo Estado, quando
inadimplente, de politicas publicas constitucionalmente previstas” (BRASIL, 2011).

Nos demais Estados-membros como S&o Paulo, Goias, Mato Grosso e outros
percebeu-se algumas discussdes a respeito de pedido de vagas em escolas municipais e
estaduais e outras relacionadas as politicas publicas adotadas pelo Executivo, no entanto,
considerando a proporc¢do indicada no gréfico, percebe-se posicionamento ndo unanime no
Judiciario desses Estados. A seguir, alguns exemplos de julgados: na apelacdo feita pelo
Municipio Taubaté do Estado de S&o Paulo, APL n°: 0003128-21.2008.8.26.0625 SP
(BRASIL, 16.06.2010), contra decisdo favoravel a Acdo Civil Puablica proposta pelo
Ministério Publico do mesmo Estado, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo manteve a decisdo

do Juizo Singular que determinou o dever do Municipio em prover a inclusdo de pessoa



portadora de necessidades especiais em Instituicbes de Ensino, em detrimento da tese
levantada pelo Poder Publico municipal baseada na Teoria Reserva do Possivel, que ndo foi
acolhida porque a pesquisa feita ao site da prefeitura de Taubaté demonstrou que ndo houve
nenhum gasto com a educacgéo e a inclusdo social de pessoas portadoras de necessidade,
conforme é exigido pela reserva do minimo existencial. A alegacdo de que o Poder Judiciario
fere a separacdo dos poderes ao interferir nas decisfes politicas também néo foi acolhida,
tendo em vista a necessidade de os poderes constituidos assegurarem a sociedade como um
todo o atendimento das pessoas com necessidades especiais.

Outros julgados impGem providéncia de transporte escolar satisfatério como
obrigacdo do Poder Publico, fundamentando a obrigacdo no principio Constitucional do
Acesso & Educacdo (arts. 205 e 208, inc. VII, CF/88) (BRASIL, 17/04/2012); impdem
também reformas urgentes em Centros Educacionais que se encontram em condicGes
precérias, a partir de parecer da defesa civil e corpo de bombeiro (BRASIL, 27/02/2012) e
(BRASIL, 2013).

O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou no sentido de reafirmar a obrigacdo do
Estado em prestar com eficiéncia servicos publicos de maneira a refletir exatamente a
interpretacdo conferida atualmente sobre a Lei Maior. O Poder Pablico deve reservar
recursos financeiros minimos a serem necessariamente aplicados nas agdes e servicos
publicos. Veja:

Essa eminente atribuicdo conferida ao Supremo Tribunal Federal pde em
evidéncia, de modo particularmente expressivo, a dimensao politica da jurisdicdo
constitucional conferida a esta Corte, que ndo pode demitir-se do gravissimo
encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e culturais - que se
identificam, enquanto direitos de segunda geracdo, com as liberdades positivas,
reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min. CELSO DE MELLO) sob pena
de o Poder Publico, por violagdo positiva ou negativa da Constituicéo,
comprometer, de modo inaceitavel, a integridade da propria ordem constitucional
(...). E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no &mbito das fungdes
institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a
atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas (JOSE CARLOS
VIEIRA DE ANDRADE, "Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa
de 1976", p. 207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o
encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal
incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao
Poder Judiciéario, se e quando os 6rgdos estatais competentes, por descumprirem
os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com
tal comportamento, a eficécia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional.

Assim, se 0 Estado deixar de adotar as medidas necessarias a realizacdo concreta dos
preceitos da Constituicdo, de modo a torna-los efetivos, operantes e exequiveis, abstendo-
se, em consequéncia, de cumprir o dever de prestacdo que a Constituicdo lhe impés, incidira



em violagdo negativa do texto constitucional. Desse non facere ou non praestare, resultara
a inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total, quando é nenhuma a providéncia
adotada, ou parcial, quando € insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico.

A questdo da possibilidade de controle do Judiciario sobre a implementacdo de
politicas publicas na area social é controversa. Embora o reconhecimento, da possibilidade
de andlise do mérito do ato administrativo por alguns Tribunais patrios, a possibilidade de
intervencdo do Judiciario especificamente na determinacdo de prioridades or¢camentéarias
ainda ndo tem entendimento consolidado, abaixo se apresenta um julgado do Superior
Tribunal de Justica que demonstram essa realidade e que afastou tal hipdtese, sob o

argumento da discricionariedade do Estado. Veja:

Dessa forma, com fulcro no principio da discricionariedade, a Municipalidade tem
liberdade para, com a finalidade de assegurar o interesse publico, escolher onde
devem ser aplicadas as verbas orcamentarias e em quais obras deve investir. Nao
cabe, assim, ao Poder Judiciario interferir nas prioridades orcamentarias do
Municipio e determinar a construcdo de obra especificada. (BRASIL, 2004, REsp
208893/PR).

Percebe-se que ainda existem julgados fundamentados em uma doutrina antiga,
cultivada pelos tedricos “filhos” de um regime ditatorial, em que ndo se admitia discussdes
sobre decisdes elaboradas pelo Poder Executivo, sob a protecdo da premissa “atuagédo
discricionaria”, normalmente, apoiados na doutrina administrativa classica e em decisfes
judiciais anteriores a propria Constituicdo Federal de 1988. No entanto, cabe aos estudiosos
do Direito reelaborarem suas teses no sentido de um Direito que prima pelos interesses da

coletividade, com fulcro nos Direitos Fundamentais do Homem e Cidadao.

CONCLUSAO

A partir das andlises elaboradas neste trabalho pode-se concluir que o Direito a
Educacdo possui inquestionavel natureza de Direito Humano Fundamental, indispensavel a
existéncia de relagbes harmoniosas entre as comunidades, capaz de fomentar o respeito
matuo, a tolerancia e a paz. De fato, a educacdo leva a conscientizacdo dos seres humanos
sobre seus direitos e aponta os caminhos que permitem a efetivagdo dos demais direitos
fundamentais, como a igualdade, a liberdade, a justica e a existéncia de uma vida digna.

Analisando a questdo sob a ética dos paises em desenvolvimento, como é o caso
brasileiro, cujo padrdo de crescimento econémico destaca-se por registrar movimentos

distintos em termos de integracdo regional, gerando forte desigualdade na formacéo do



Produto Interno Bruto; a educacao passa a ser fator preponderante no combate a situacédo de
desigualdade social. Os dados apontados pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada —
IPEA - revelam que o alto indice de desigualdade social no Brasil deve ser combatido por
politicas de intervencdo, dentre elas, as politicas publicas educacionais.

A questdo do controle sobre as politicas publicas que implementam o Direito a
Educagdo envolve, como mencionado na introdugdo do trabalho, o instituto do Controle
sobre os atos da Administracdo Publica e sobre as politicas governamentais na area; a partir
da doutrina Administrativista, o controle abrange o Legislativo, com o auxilio do Tribunal
de Contas, o Administrativo, intrinseco a estrutura administrativa do Estado, o controle
popular e o controle do Poder Judiciario. No entanto, apenas este ultimo foi objeto de
pesquisa neste trabalho.

Buscou-se em varios Tribunais; de acordo com a divisao geografica das cinco regies
brasileiras, classificacdo que se justifica em razdo das diversidades socioeconémicas,
culturais e politicas dessas regies: norte, nordeste, centro-oeste, sudeste e sul; as decisdes
judiciais relacionadas ao tema “controle sobre as politicas educacionais”, a fim de ser
apurada a existéncia de controle judicial e, em caso positivo, a aceitagdo, por parte do
Judiciario, dessa forma de controle. A busca realizou-se sobre um nimero de 100 julgados,
por Tribunal de certa regido.

Na regido norte e nordeste, nenhum julgado foi encontrado com o objeto relacionado
ao Tema “intervencdo do judiciario na efetivacdo do direito a educacdo, através de politicas
publicas” e a conclusdo que se chega a respeito da inexisténcia de julgados dessa natureza é
a de que Poder Judiciario dessa regido ainda se apega a antiga doutrina administrativa
impeditiva de analise sobre o mérito do ato administrativo ou da impossibilidade de controle
do judiciario sobre atuacéo discricionaria administrativa.

Nas regides centro-oeste e sudeste percebe-se que as decisdes positivas em
estabelecer um controle sobre as politicas publicas educacionais chegam a um percentual de
30%, em média, ou seja, no Rio de Janeiro, somente 10% das decisbes sdo positivas, no
Mato Grosso do Sul e Goias apenas 20% em Sao Paulo, 50% das decisdes sdo favoraveis e
positivas a essa espécie de controle.

Cabe acrescentar que nos Estados da Bahia e Minas Gerais, foi realizada uma busca
entre 100 jurisprudéncias, a partir das palavras chave: Intervencdo; educacéo; judiciario; e
nenhuma decisdo foi encontrada sobre a intervencdo do judiciario nas politicas publicas

educacionais.



Ja na regido Sul, percebe-se um avanco, pois 100% das decisGes analisadas no Rio
Grande do Sul e Santa Catarina sdo favoraveis ao controle do Judiciario sobre as decisdes
do Executivo relativas a educacgdo, tanto em relacdo aos atos administrativos, como em
relacdo a politicas publicas educacionais. No Estado do Parand, esse percentual cai para
30%.

Torna-se imprescindivel reiterar que, a partir da doutrina proposta pelo Neo-
constitucionalismo, redefiniu-se o lugar da Constituicio e a influéncia do Direito
Constitucional sobre as instituigdes contemporaneas e pelo reconhecimento de forca
normativa as normas constitucionais, rompendo com a tradicdo de se interpretar a
Constituicdo como documento apenas politico. A partir da pesquisa, percebe-se que ainda
existem Tribunais, amparados em uma doutrina antiga, cultivada pelos tedricos com ideias
fundamentadas no regime ditatorial, de décadas anteriores, em que ndo se admitia discussées
sobre decisdes elaboradas pelo Poder Executivo, sob a protecdo da premissa “atuagédo
discricionaria”, normalmente, apoiados na doutrina administrativa classica e em decisfes
judiciais anteriores a propria Constituicdo Federal de 1988. No entanto, cabe aos estudiosos
do Direito reelaborarem suas teses no sentido de um Direito que prima pelos interesses da
coletividade, com fulcro nos Direitos Fundamentais do Homem e Cidadéo.
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