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RESUMO

Este trabalho busca analisar pratica do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal no que diz
respeito as politicas publicas educacionais do direito humano a educagdo entre 2005 a 2020.
Tratando-se de pesquisa com uma abordagem preponderantemente qualitativa e
procedimentalmente bibliografica e documental. Destaca-se, o desenvolvimento do ativismo
judicial como fendémeno mundial, caracterizando suas multiplas dimensdes no contexto
brasileiro, optando por aborda-lo de acordo com a teoria institucional, em seus aspectos politico-
institucionais, sem desconsiderar os aspectos juridico-normativos. Aponta-se, para um conceito
de politicas publicas educacionais, conectado ao direito humano e fundamental a educacdo, haja
vista que este ultimo na qualidade de objeto de disputas, sofre inimeras influéncias no seu
conteudo, sentido e contornos, abrindo espaco para uma atuacdo de acomodacéo jurisprudencial.
Demonstra-se, como se da manifestacdo do ativismo judicial da Corte brasileira nas politicas
publicas educacionais do direito humano a educacdo utiliza-se como base a sua praxis do
Supremo levando em consideracdo elementos dialégicos com os demais poderes, atores sociais e
politicos. Conclui-se, que a pratica ativista da Corte brasileira tem contribuido para o debate
sobre a manutencao e alargamento de politicas publicas do direito humano a educacdo dentro da
dindmica institucional brasileira.

Palavras-chave: Ativismo judicial; Politicas publicas educacionais; Direito humano a educacéo.



ABSTRACT

His paper seeks to analyze the practice of judicial activism of the Supreme Federal Court with
regard to public educational policies of the human right to education between 2005 and 2020.
This is a research with a predominantly qualitative approach and procedurally bibliographic
and documentary. It stands out, the development of judicial activism as a worldwide
phenomenon, characterizing its multiple dimensions in the Brazilian context, choosing to
approach it according to institutional theory, in its political-institutional aspects, without
disregarding the legal-normative aspects. It points to a concept of educational public policies,
connected to the human right and fundamental to education, given that the latter as the object
of disputes, suffers numerous influences in its content, meaning and contours, opening space
for a performance of jurisprudential accommodation. It demonstrates how the judicial
activism of the Brazilian Court is manifested in the educational public policies of the human
right to education, as a basis its praxis of the Supreme Court taking into account dialogues
elements with the other powers, social and political actors. We conclude that the activist
practice of the Brazilian Court has contributed to the debate on the maintenance and
expansion of public policies on the human right to education within the Brazilian institutional
dynamics.

Keywords: Judicial activism; Educational public policies; Human right to education.
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INTRODUCAO

Em 15 de maio de 2019, pelo menos 222 cidades do Brasil protestaram contra o
bloqueio de recursos para a educacdo anunciado pelo Ministério da Educacdo (MEC).
Universidades e escolas também paralisaram suas atividades por um dia apés defesa de uma
greve feita com o apoio de sindicatos, movimentos sociais e partidos politicos. Estudantes e
profissionais da educacdo ocuparam as ruas. Os atos foram pacificos. A declaracdo do
Presidente da Republica, ndo. Por ser a primeira grande onda de protestos vivida pelo governo
Bolsonaro, este classificou os manifestantes como “idiotas uteis” e “imbecis™. Mas, a disputa

em torno do contetdo do direto humano a educagéo, ndo é de agora, COmo veremos.

Durante os anos de 2005 a 2008, tive a oportunidade de ser chamado para assumir
algumas salas de aula numa escola publica do Municipio de Cacimba de Dentro, interior da
Paraiba, nas disciplinas de Historia e Educacdo artistica(mesmo ainda sendoum académico do
segundo semestre do Curso de Licenciatura em Histéria). Momentoeste em que foi possivel
vivenciar o abismo existente entre o que dispde o texto constitucional (ao tempo,ainda ndo
conhecido por mim)quanto ao direitofundamental a educacdo e o que ocorre no campo dos

fatos, dos quais explicareimelhor adiante.

Recordo-me, que lecionando em sala de aula a disciplina de Educacdo artistica,
estdvamos desenvolvendo uma atividade que consistia na producdo de charges de cunho
critico, oportunidade em que precisei de algumas canetas para quadro branco, e as solicitei ao
diretor da escola. Este, com 0 sorriso no rosto,falou-me: “vocé estd com sorte, semana
passada fizemos as compras de todo o material necessario”, e me indicou“pega-las numa area
reservada exclusivamente para esse fim, dentro de umas caixas”. Neste momento, me passou

as chaves do local e em seguida sai animado para pega-las.

Chegando ao local, encontrei as caixas lacradascontendo variados materiais escolares
e esportivos. Abri algumas caixas, até que encontrei a especifica na qual estavamas canetas
coloridas a base de alcool. Peguei um dos conjuntos contendo as canetas e resolvi testa-las.

Testei todas as canetas dos conjuntos, nenhuma funcionava.

Reflexivo, me indaguei:o que fazia com que uma escola adquirisse materiais

didaticosde péssima qualidade, ja que haviam inUmeras marcas de materiais razoavelmente

“Protestos e paralisagdes ocorrem em todos os Estado e no DF”. Disponivel em
https://g1.globo.com/educacao/noticia/2019/05/15/cidades-brasileiras-tem-atos-contra-bloqueios-na-
educacao.ghtml.


https://g1.globo.com/educacao/noticia/2019/05/15/cidades-brasileiras-tem-atos-contra-bloqueios-na-educacao.ghtml
https://g1.globo.com/educacao/noticia/2019/05/15/cidades-brasileiras-tem-atos-contra-bloqueios-na-educacao.ghtml

melhores?Ao longo desta rica e complexa experiéncia enquanto professor?percebi que aquilo
estava longe de ser o problema nevrélgico na prestacdo de servigcos educacionais junto a
populacdo daquele Municipio. Nao precisa de muito esforco, para saber que ¢ a realidade de

boa parte das cidades no nordeste brasileiro, bem como de boa partedas outras regides.

Os problemas s@o estruturais. As instalagdes eram precérias,quando chovia ficavam
evidentes as infiltracGes e goteiras proximas das fiagbes elétricasantigas quando fazia calor, as
salas ficavam abafadas e isso inviabilizava a simples utilizacdo de um retroprojetor- passando
pelo analfabetismo funcional e um ndmero desproporcional de alunos em relacdo as salas - até
interferéncias politico-partidarias no funcionamento da escola. Obviamente, o rol ndo é
taxativo. Uma verdadeira auséncia de cultura democratica no uso da coisa publica, pra falar

de apenas uma dimenséo do problema.

No ano de 2009, por motivos econémicos, tive que deixar minha cidade e viajei com
destino a S&o Paulo, Capital, e dentro de pouco tempo comecei a trabalhar numa loja em um
Shopping numa rotina desgastante.Em 2010, quando me senti mais adaptado, resolvi voltar
aestudar. Optei por fazer Direito por achar que dentre 0s cursos possiveis, seria 0 que mais me
“abriria portas” naquela cidade, ja ndo tinha qualquer intencdo retornar a Paraiba, além de ser
contemplado por uma bolsa de 50% concedida por um movimento social ligado a luta por
moradia®, que tinha como um dos bragos assistenciaisas parcerias com instituicdes de ensino

superior para a concessao de bolsas de estudo.

No curso, me chamava atencdo as aulas de Direito Constitucional, por ser uma area do
direito que guarda intensa relacdo com a Ciéncia Politica. As aulas sobre a reparticdo
funcional dos Poderes, Organizagdo do Estado e direitos fundamentais, me apaixonaram.
Recordo-me, que o meu professor de Constitucional diziaem sala que se tivesse uma
disposicdo constitucional trazendo um direito fundamental e este ndo fosse possivel de ser

gozado ou exercido em razdo da auséncia de uma lei regulando-o, 0 nosso ordenamento

2Tinha o reconhecimento dos alunos e era bem avaliado nos mecanismos de avaliacdo da coordenacdo que
levavam em consideracdo pesquisas feitas com os préprios alunos. Por outro lado, ndo havia qualquer apoio
institucional. Sentia-me um aventureiro desbravando terras desconhecidas, errando e acertando, mas sem
qualquer direcionamento objetivo.

SEm 2003 foi criada a associacdo Educar Para Vida, que manteve convénios com diversas faculdades,
propiciando descontos nas mensalidades do associado/universitario, como um braco da Associa¢do dos
Trabalhadores Sem Terra.
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juridico tinha mecanismos para fazer valer tal direito, mesmo com a negativa dos demais

poderes em fazer sua parte?.

Pensei: isso é Brasil? Como pode existir algo tdo sofisticado do ponto de vista
institucional e normativo, sendo que 0s meios de comunicacdo deixam a entender o tempo
todo que “as leis precisam mudar” e “os juizes sdo muito distantes dos anseios da sociedade”?
Como podem o0s juizes ter tanto poder face aos agentes politicos? A relacdo entre esse tipo de
aplicabilidade normativa e a atuacdo de um Judiciario mais arrojado que pudesse acomodar,
embora que transitoriamente,esse tipo de situacdo de fato, me chamava a atencdo de modo
vestibular. O exemplo dado pelo professor foi o caso da greve dos servidores plblicos®, em
que ndo havia lei infraconstitucional regulamentando o direito de greve destes, mesmo com

disposicao expressa na Constituicéo.

Durante toda a minha graduacéo, procurei curiosamente entender de forma mais ampla
esse tipo de relagdo entre 0 nosso desenho institucional e a atuagdo do Judiciario brasileiro,
mais especificamente, do Supremo Tribunal Federal. Porém, ndo toda atuacdo e nem todo
comportamento, me chamava atencdo uma conduta mais incisiva e expansiva da Corte
brasileira frente aos outros poderes:a pratica do ativismo judicial. Algo extremamente
recente no Brasil e que se desenvolvia justamente enquanto cursava Direito. Em toda

graduacao, esse assunto sempre foi objeto de acalorados debates.

As indagagOes acima demonstradas, se materializaram em duas monografias por mim
desenvolvidas (da Graduacdo e uma Especializacdo em Direito Constitucional) acerca do
ativismo judicial, seu conceito e suas dimensdes. Recentemente, tive a grata surpresa quando
estava prestes apresentar a Ultima destas monografias de que havia sido selecionado para
cursar o Mestrado em Direitos Humanos, Cidadania e Politicas publicas na UFPB (na linha de

Politicas em Educacdo em Direitos Humanos). Uma honra!

Esta pesquisa de certa forma, conecta estas curiosidades relativas a essa experiéncia
mais recente quanto a postura institucional do Corte brasileira e minhas inquietagdesno que
tange a auséncia de concretizacdo do direito a educacdo na qualidade de direito humano e

fundamental. Direito este que por sua importancia estratégica, deveria centrar a atengdo do

“Trata-se da possibilidade de se manejar processualmente um Mandado de Injuncéo que pode ser apreciado pelo
Judiciario, que pelas configuracdes atuais um dos efeitos é a solucdo transitéria, por vezes confundida
(trataremos deste assunto no corpo do trabalho) com uma atuacdo legiferente de juizes e da Corte brasileira.
Outra configuracdo atual dada pela jurisdicdo da Corte é da de ampliacdo de seus efeitos, de inter partes para
erga omnes.

SMandados de Injungdo (Mls) 670, 708 e 712.
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Estado em todas as suas capacidades e funcbes de forma diferenciada, haja vista que o
seuenorme potencial emancipatério, institucionalmente reconhecido desde nossa Constituicdo

de 1988 e internacionalmente em 1993 na Conferéncia Mundial de Direitos Humanos.

Este universo das salas de aula, seja como professor ou como aluno, é
extremamentepequeno, muito embora complexo. Entretanto, pouco a pouco a educagdo
passou a fazerparte das demandas de um fenbmeno de maior dimensdo, que é a dindmica
institucional contemporanea e o papel da atuacdo do Judiciario junto (ou face) aos demais
poderes, quando estdo em jogo direitos humanos e fundamentais e seus efeitos concretos na

sociedade, como o direito humano e fundamental a educacéo.

Neste sentido, ha dois séculos, a introducdo do controle de constitucionalidade no
sistema politico norte-americano tornou-se a peca-chave® para as discussdes acerca da
legitimidade democratica para a tomada de decisdes juridicas que tem o conddo de anular
decisdes ja implantadas pelos demais poderes ou interferir em politicas publicas das mais
variadas. Tal modelo, guardadas as devidas proporcOes, espalhou-se e influenciou os
desenhos institucionais de praticamente todos os paises da Europa, da América latina e parte
da Africa e da Asia em meados do século passado, como parte (talvez a principal) de uma
resposta engenhosa e contramajoritéria, as atrocidades cometidas pelo nazismo, fascismo e de
ditaduras recentes.

A expansdo dos poderes judiciais € um fendmeno que gera curiosidade em boa parte
do mundo, e vem ganhando corpo apés a difusdo da tentativa institucional de gerar um
contraponto a afirmacdo de que a democracia se reduz as escolhas da maioria. O reflexo disto,
é o empoderamento gradual e difuso de juizes e Cortes nas democracias hodiernas como
consequéncia de transferéncias, cada vez mais perceptiveis de decisbes politicas que deveriam

ser tomadas pelos poderes politicos - para a arena judicial.

Evidentemente, ha quem veja este contexto como um “Governo de Juizes”, uma
“Ditadura de Toga” ou uma “Juristocracia”’. As acentuadas criticas quanto a atuacio dos
juizes e das Cortes brasileiras representam em larga medida o cenario brasileiro,

principalmente apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988 (especificamente a partir de

SAutores brasileiros como Glauco (2017) e Campos (2018), entendem que para tratar 0 empoderamento do
Judiciario, necessariamente deve-se partir da experiéncia constitucional norte-americana, por fornecer ricas
experiéncias tanto quanto ao surgimento, quanto relativo ao desenvolvimento do fenémeno, visto que fornece
pistas essenciais sobre entender-se a “personalidade” do ativismo.

"Conceitos que tém em comum uma critica que se materializa na “respeitavel desconfianca” quanto a capacidade
institucional do Judiciario para tomar determinadas decisdes na democracia.
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meados dos anos 2000), por varios motivos. Estes ultimos, vdo desde redemocratizacdo a
propria configuragdo daConstituicdo de 88 que amplificou a capacidade institucional da Corte
brasileira; passando pela crescente judicializacdo da politica que provoca estas transferéncias
da area politica para a arena judicial; que de certa forma se expressa na superacao de teorias
autorrestrivas adotadas do Supremo do periodo ndo democrético, até a ecleticidade dos novos
perfis dos ministros pds 88.

O Judiciario como um todo e especificamente para este trabalho, a Corte brasileira em
pouquissimo tempo em termos historicos, passa de uma simples desconhecida para assumir
um lugar privilegiado no Estado e na democracia brasileira, decidindo sobre grandes questdes
politicas, sociais e econdmicas (BALEEIRO, 1968, p. 56).Do ponto de vista midiatico, ela
tem um espago cada vez maior nos principais telejornais brasileiros e estrangeiros e seus
ministros sdo chamados a dar entrevistas em Talk Shows badalados (com a pandemia 0s
ministros participam de vérias Lives por semana).A Corte brasileira, ja ocupa um lugar no
imaginario social e politico de dificil reversdo. Do ponto de vista institucional, a agenda da
Corte ganha uma importancia politico-social tdo relevante quanto a agenda politica dos

demais poderes que originalmente detém a capacidade de decisdo majoritaria.

N&o faltam exemplos deste cenario (em movimento), as decisdes sdo tomadas em
praticamente todas as dreas do dia a dia estatal, “o Tribunal tem afirmado a fun¢ao de definir
a vontade da Constituicdo em diversas areas e sobre temas relevantes da vida politica e social
do Brasil contemporaneo”(CAMPOS, 2014, p. 29): desde a abrangéncia da garantia da
presuncdo de inocéncia até financiamento privado de campanhas eleitorais; desde fidelidade
partidariaaté demarcacdo de terras indigenas, desde criacdo de municipios até o processo do
impeachment da Presidenta Dilma; desde a “criminalizagdo” da homofobia até possibilidade
de aborto de fetos anencéfalos; desde de descriminalizacdo do porte de drogas até reducdo da
maioridade penal; desde a inédita decretacdo de prisdo de Senador no curso de mandato

parlamentar até pesquisas com células-tronco embrionarias (onde comeca a vida?).

Atualmente, enquanto este trabalho estda sendo concluido, praticamente todos os
principais atos dos demais poderes foram ou ainda serdo sindicalizados e controlados pela
Corte brasileira. Provavelmente, temos “a pandemia” mais judicializada do mundo®. Tanto,

que alguns mecanismos de acompanhamento das decisGes tiveram que ser inaugurados, como

8E consenso a ideia de que temos o pais mais judicializado do mundo, em suas palestras do ministro Barroso
sempre d& o exemplo da discussdo judicial que foi travada em relacdo a possibilidade de colarinho do chopp
compor ou néo a bebida.
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o famigerado “painel Covid-19” do Supremo, que até o presente momento consta mais de
2.000 demandas politicas/judiciais que foram transferidas para o 6rgdo. As demandas véo
desde as competéncias dos entes federados (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios)
para politicas publicas de saide face a pandemia; passando pela campanha institucional “O
Brasil ndo pode parar”, continuando com a possibilidade de um “regramento excepcional” de

Medida Provisoria para “agilizar” as tomadas de decisdo politica, etc.

Obviamente, a interferéncia da Corte em assuntos relacionados as politicas publicas
educacionais, ndo é diferente, apenas € variavel em intensidade e abrangéncia.Como se tornou
conhecido entre os académicos de direito, ao Poder Executivo cabe a “realizac¢do concreta das
politicas publicas™, segundo as diretrizes tracadas pelo Poder Legislativo (BUCCI, 1997).
Entretanto, sob fundamento de protecéo e promocéo dos direitos humanos e fundamentais, o
Supremo tem ampliado sua esfera de atuacdo de modo a ser um dos principais protagonistas
politicos na democracia brasileira. N&o somente anulando leis, mas também controlando as
politicas publicas de forma ampla, de modo a “por si, definir as politicas publicas no lugar”
dos demais poderes(CAMPOS, 2014, p. 171).

Esse contexto, tem sua génese ideoldgica recente no forte discurso dos direitos
humanos como um “discurso juridico-normativo”, abrindo caminho para uma atuacao ativista
contemporanea das Cortes Supremas pelo mundo (CAMPQOS, 2014, p. 171). Desta forma, o
Supremo por meio de sua pratica ativista tem interferido em politicas publicas, principalmente
nas areas sociais que envolvem o sistema prisional, questdes de género, questdes de salde e
questBes de educacdo. Este Ultimo, assunto nos interessa. A conexao entre comportamento
judicial expansivo ea concretizacdo de politicas publicas quanto ao direito humano a educacao

e a disputa em torno do seu contetdo pela via judicial, é o pano de fundo deste texto.

No que diz respeito a forma como o Estado brasileiro vem conduzindo a dindmica de
materializacdo deste direito, o Supremo tem interferido tanto na atuacdo estatal que visa
implementar o direito & educagdo, como no que tange aos direitos na educacéo.® O primeiro,
guarda relagcdo com a acéo estatal coordenada no sentido de concretizd-lo do ponto de vista
social ou coletivo (positivo ou prestacional), por sua vez o segundo tem a ver com a
viabilizagdo aos sujeitos de direito dos seus projetos de vida,ligadas a suas visdes de mundo,

adquirindo um carater mais individual (negativa ou de ndo interferéncia).

®RANIERI, Nina Beatriz Stocco. O novo cenario jurisprudencial do direito a educacdo no Brasil: o ensino
domiciliar e outros casos no Supremo Tribunal Federal.Pro-Posic¢des. 2017, vol.28, n.2, pp.141-171. ISSN 1980-
6248.


http://www.scielo.br/cgi-bin/wxis.exe/iah/?IsisScript=iah/iah.xis&base=article%5Edlibrary&format=iso.pft&lang=i&nextAction=lnk&indexSearch=AU&exprSearch=RANIERI,+NINA+BEATRIZ+STOCCO
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Como é de se esperar, sobram exemplos da atuacdo da Corte brasileira e sua praxis
ativista na seara da educagdo, que vao: desde responsabilizacdo civil por dano gerado aos
alunos por quebra do dever de guarda e protecdo até matriculas no ensino infantil; desde
vagas para criangas em creches até quotas raciais em universidades publicas e privadas; desde
politicas publicas de analfabetismo até a facultatividade do ensino religioso; da possibilidade
do ensino em casa até planos de cargos e carreiras dos professores; desde normas inspiradas
no movimento “Escola sem partido” até cotas raciais; desde liberdade de catedra até educacao

inclusiva.

Neste sentido, a Corte estd longe de ser uma mera coadjuvante quando a assunto sao
politicas publicas educacionais. Na verdade, com suas decisfes cada vez mais abrangentes a
Corte pode alterar a paisagem institucional e consequentemente exercer influéncia perante as
instituicGes democraticas e a sociedade (e visse versa), ja que 0s conteudos das normas que
versam sobre direitos humanos e fundamentais sdo em grande parte moldados pelo modus
operandi da Corte em sua “tentativa de interacdo” com os poderes politicos e demais atores

politicos e sociais.

Os direitos, além de serem positivacOes juridicas, sdo também objetos de disputas de
interesses politicos dos mais diversos no seio da sociedade. O alargamento ou restri¢do do seu
contetido, depende deste processo que ndo se esgota com a producdo da norma e com uma
decisédo judicial, por mais importante que seja. No campo internacional, tais disputas se d&o
no contexto da linguagem dos direitos humanos. No campo interno, no contexto da linguagem
do direito constitucional, mais precisamente, dos direitos fundamentais. E neste cenario que a
Corte brasileira é chamada para “mediar” os conteudos e contornos dos direitos. Ao agir desta
forma, ndo toma decisdes meramente juridicas, mas também politicas, visto que tais direitos,

assim como o direito humano e fundamental a educacéo, sdo multidimensionais.

Obvio, que esta forma de decidir encontra oposicdo ferrenha por parte de autores do
direito, da filosofia juridica e da sociologia juridica (pelo menos). A suspeita, € que ainda soa
estranho a ideia de que o direito e a politica ndo sdo tdo divorciados assim. Entendem, que
para existir o ativismo judicial, existe necessariamente uma substituicdo das representacoes
democraticas pelo subjetivismo judicial dos juizes, e que tal atitude representa uma afronta ao
Estado Democratico. Por este prisma acima e levando em consideracdo que os direitos
humanos s6 podem encontrar morada institucional e social nas democracias, 0 ativismo

judicialseriaantidemocratico e violador dos préprios direitos humanos, pois extirparia o direito
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do “povo” de se autogovernar. Parando dizer, dos ataques recentes da midia e dos analistas

politicos que tendem a personalizar a atuagdo do 6rgao em questao.

Por outro prisma, para falar sobre ativismo judicial como parte das praxis da Corte
brasileira, convém de modo vestibular, superar alguns entraves relacionados ao significado e a
delimitacdo da terminologia do “ativismo judicial” para adentrarmos nos demais temas
CONEexXos sem que isso represente perder tempo, ja que se faz extremamente necessario diante
da completa indefinicdo semantica e superficialidade na sua utilizacdo. O termo tornou-se,

praticamente um insulto.

Sendo assim, alguns questionamentos prévios podem ser formulados, como por
exemplo: trata-se de uma conduta ilegitima do ponto de vista democratico? De uma usurpacao
das competéncias dos demais poderes? De uma atuacdo politica? De uma atuacdo isolada?
Qualquer juiz pode ao seu bel prazer tomar decis@es caracterizadas como ativistas ou ele tem
limites & sua atuacdo? E uma pratica promovedora dos direitos humanos ou antidemocrética

por substituir os sujeitos de direitos? Como ele se manifesta na pratica deciséria do Supremo?

Por linha de raciocinio, ndo ha como avancar neste trabalho, sem que necessariamente
tenhamos que falar sobre ativismo judicial diante dessa dinamica. A utilizacdo de uma
definicdo e delimitagdo mais objetiva do ativismo judicial é conditio sinequa'® para todo o
desencadear metodoldgico!! deste trabalho. Diante disto, serdo utilizadas obras de autores que
corroboram com a ideia de dialogos institucionais, crendo ser mais apropriada do ponto de
vista estratégico-metodoldgico, uma vez que tal concepcdo centra-se nos aspectos politico-
institucionais, ndo desconsiderando os aspectos juridico-normativos. Entendendo assim, que o
processo de construcdo interpretativa, como também da realidade institucional, é fruto da
participacdo de uma quantidade ampla de agentes institucionais, politicos e sociais.

Uma abordagem juridico-normativa tende a olhar para o objeto de estudo de modo a
isola-lo das demais relagdes institucionais e sociais existentes, devido ao carater quase sempre
autorreferencial do Direito. Ja uma abordagem politico-institucional tende a considerar atores
externos que interagem com a Corte, entendo-a de forma néo isolacionista, mas considerando-

a um ator politico importante, embora que “singular” em relacdo aos demais poderes e atores

1Clausula ou condicdo sem a qual ndo se conseguira atingir o objetivo planejado, sem a qual determinado fato
néo acontece.

“Dado a imensa confusdo que se faz em relagdo a utilizagdo da terminologia, é indispensavel e essencial
identificar qual conceito de ativismo serd trabalhado e fundamentar sua escolha. A depender de ativismo
escolhido, o caminho metodoldgico e muito possivelmente as conclusdes poderdo ser completamente diferentes.
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politicos e sociais, conforme ja insinuado. Isto porque, Cortes atualmente sdo “verdadeiros
centros de poder que participam da formacéo da politica dominante,” tanto atitudes politico-
institucionais contrarias aos poderes politicos de um dado contexto, como também a

otimizando e validando determinados programas politicos destes (CAMPOS, 2014, p. 154).

Entender o Supremo Tribunal Federal como ator politico-decisorio contemporaneo,
capaz de interferir em politicas publicas, dentre elas as educacionais, é tentar buscar
explicacbes para além da acusacdo de certo voluntarismo judicial decisionista, pois
notadamente ha de se ter um cenario politico-institucional que gere relagdes dialdgicas ndo
hostis ao desenvolvimento de uma postura mais expansiva do 6rgdo em questdo, para que de

fato possa-se pensar em condutas com estas configuragoes.

Além disto, fendmenos paralelos como a judicializacdo da politica, ou seja, a
transferéncia de decisdes,que deveriam ser tomadas na arena politica, para a arena judicial,
otimizadas pelo descrédito dos poderes politicos, aumentam a possibilidade de decisGes
ativistas, criando uma verdadeira estrutura de oportunidades para a escolha de um
comportamento institucional de aceitacdo da demandas politicas judicializadas, fazendo com

que a decisdo inevitavelmente se “impregne” do seu contetido (politico) original.

Reputo, ser extremamente importante entender a relacdo entre o ativismo e
concretizacao de direitos, e em especial o direto humano e fundamental a educacdo em razéo
de sua natureza plural. Como se sabe, o desenvolvimento das lutas travadas em prol dos
direitos humanos no Brasil, estdo intimamente ligadas as lutas pelo direito a educacao, como
sendo um mecanismo importante de transformacdo social e de superacdo de desigualdades
sociais. Aliés, olhar para forma de como se da a materializacdo do direito a educacdo é
constatar que, apesar dos avangos no agir estatal nesta area, observamos que 0s numeros
reforcam ainda mais a necessidade das instituicdes e a sociedade civil repensarem 0s seus
mecanismos de efetivacao.

Por todas estas questdes, ndo se adotara um conceito de ativismo que a priori tenha
conotacdo negativa ou positiva, legitima ou ilegitima e que sé leve em conta aspectos
meramente normativos e hermenéuticos - muito embora que, a grande maioria destes pontos
de vista serdo trabalhados, visando sanear o que envolve esse movedico conceito. Por essa
I6gica metodologica, importa saber sobre o ativismo judicial e sua interface com as politicas
publicas educacionais. Essa interface, sera analisada primordialmente com focona relacdo
institucional existente entre a Corte, 0s poderes politicos e 0s demais atores politicos e sociais,

pois ndo existe ilhas institucionais.
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Dai, a ideia de decidir demandas constitucionais dialogicamente (jurisdicéo
constitucional dialégica). Desta interacdo entre a Corte brasileira e os diversos agentes,
faremos os links com o direito humano e fundamental a educacdo, respeitando o seu
caraterextremamente multifacetado e que por 6bvio, também recebe influéncia,deste contexto

institucional.

Sendo assim, este trabalho como objetivo geral visa analisar a atuacdo ativista do
Supremo Tribunal Federal no que diz respeito as politicas publicas educacionais do direito
humano a educacdo.A referida andlise terd um lapso temporal compreendido entre 2005 a
2020. O inicio do lapso temporalse dard em razdo do surgimento do paradigma surgido com o
casoAgravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 410714-5'? do Municipio de Santo
André no Estado de Sdo Paulo, indicando que os direitos educacionais sao direitos subjetivos,
com ampla justiciabilidade, que pode ser pleiteado mediante inacdo ou acdo deficiente dos
poderes publicos.’*O fim do lapso, se dara no més de abril do respectivo ano, em razio da
data da Gltima controvertida decisdo na seara educacionala respeito do “Escola sem partido”

na A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 457.

A analise terd um corte interno (entre 2005 a 2015 e 2016 a 2020) em razdo da
alteracdo na paisagem institucional brasileira, deflagrada pela crise politica e econdémica que
culminou como o impedimento da presidente Dilma. Tal decisdo foi tomada, por entender-se
que questdes externas e que de certo modo sdo internaspoderiam influenciar no desempenho
da Corte, uma vez que as pautas relacionadas a politica e as reformas tomaram conta de boa

parte do universo de julgamento do Supremo.

Dito isto, primeiramente precisa-se de um esforgo no sentido de identificar e delimitar
0 que é o ativismo judicial no contexto dos direitos humanos. Segundo, explicar o
desenvolvimento da expansdo judicial no Brasil e suas dimensdes. Terceiro, demonstrar o

direito humano a educacdo como resultado de lutas e viabilizado por meio de politicas

120 STJ ja tinha se pronunciado em relagdo a Educacdo Infantil no mesmo municipio. Ja havia jurisprudéncia
deste 6rgdo no sentido de: a) dar eficacia imediata as normas constitucionais que versem sobre os direitos
fundamentais sociais, ndo importando que parte da doutrina as entendessem como normas programaticas; b) os
direitos fundamentais sociais tem a intima relagdo com os fundamentos e objetivos do Estado; c) inexisténcia de
discricionaridade administrativa diante de tais direitos, por comporem parte do nicleo das clausulas pétreas; €) a
interferéncia jurisdicional a Fazenda Publica implica em dispéndio e acdo, sem que haja qualquer violagdo a
harmonia entre os poderes. Para citar algumas decisfes neste sentido: Resp. 2003/0143232-9/SP, Rel. Min. Luiz
Fux (02/09/2004) e Resp. 2006/796490/SP, Rel. Min. Jodo Otévio de Noronha, dentre outros.

8Um ano antes, na Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45, a Corte impGe critérios para a
utilizacdo da reserva do possivel, diante do minimo existencial. Na deciséo fica clara, que o Corte podera intervir
guando a justificativa da reserva do possivel ndo tiver comprovacao fatica no orcamento.
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publicas educacionais. Quarto, analisar a pratica decisoria do supremo quanto as politicas
pablicas do direito humano a educacéo.

Para tanto, este trabalho esta dividido em quatro capitulos. Os dois primeiros
capitulos, oferecem suporte para a compreensdo e identificacdo do ativismo judicial, seu
conceito e dimensdes no contexto dos direitos humanos; o capitulo intermediario, é uma
tentativa de interligar as premissas trabalhadas nos dois primeiros e a efetivagcdo do direito a
educacdo mediante politicas publicas educacionais, visto que as politicas publicas
educacionais sdo 0 conteado (“matéria-prima”) das decisdes e; o por ultimo serdo
desenvolvidos apontamentos objetivos sobre a relagcdo entre ativismo, politicas publicas e sua
efetivacdo pela via judicial na préxis da Corte brasileira.

No segundo capitulo, serd apresentado parte sublinhada do debate de dois séculos a
respeito do ativismo judicial na experiéncia politico-institucional norte-americana que se
disseminou por parte significativa do mundo ocidental, de fundamental importancia, devido a
sua permanéncia no tempo, seu ineditismo e sua difusdo pelo mundo em seus aspectos

historicos, embora que de forma instrumental.

Por isso, em linhas gerais: a) inicialmentese apresenta as premissas que justificaram a
possibilidade, até entdo inédita, do Judiciario ter a capacidade institucional de fazer a revisdo
judicial dos atos dos demais poderes, sem qualquer previsdo normativa que lhe autorizasse
isto, na intencdo de tentar entender o seu surgimento como uma estratégia do ponto de vista
politico-institucional, ndo somente juridico-normativo; b) depois, trata-se das primeiras
impressdes das decisdes ativistas iniciais, ou seja, da primeira fase do ativismo judicial,
associados a criacdo judicial, passando pela aplicacdo direta da constituicdo e uma atuacao
conservadora do ponto de vista econdémico (ligada ao laissezfaire) visando demonstrar
principalmente a dificuldade de se estabelecer a virtude (negativa ou positiva) do fendmeno;
c) posteriormente, demonstra-se a fase do ativismo associada ao New Deal, como resposta aos
modelos anteriores, oportunidade em que sera apontado o desenvolvimento e difusdo dos
Tribunais constitucionais como mecanismo institucional de protecdo de direitos humanos e

fundamentais de minorias insulares.

No terceiro capitulo, aponta-se para a nossa incipiente experiéncia politico-
institucional quanto ao ativismo judicial, seu conceito e suas dimensdes no Brasil. Por este
prisma: a) no inicio, pontua-se alguns dos problemas de tipos de analise que aprioristicamente
consideram o fenbmeno como legitimo/ilegitimo,  democratico/antidemocrético,

negativo/positivo, usurpador/ndo usurpador, provocando alguns resultados de analise um
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tanto quanto isolacionistas; b) depois, serd exposto conceitos de ativismo judicial que pode ser
considerado“‘metodologicamente Util e teoricamente convincente”(CAMPQOS, 2014, p. 14); ¢)
depois, se expde os fendmenos paralelos que ajudam no desenvolvimento da pratica ativista e
que independem da atuacao do Tribunal, um dos exemplos é a judicializacdo da politica e; por
fim c) serdo descritas as dimens@es do ativismo judicial no Brasil, com foco na dimenséo de

direitos.

No quarto capitulo, demonstra-se as principais caracteristicas das politicas publicas do
direito humano a educacdo salientando seus aspectos multidimensionais. Neste sentido: a)
aponta-se o0 conceito de politicas publicas na perspectiva voltada aos direitos humanos; b)
identifica-se o direito humano a educacdo como um direito envolto tensdes politicas, mas de
fundamental importancia como “direito-meio” para emancipacdo dos sujeitos; ¢) em seguida,
demonstra-se as lutas travadas no seio da sociedade brasileira para o surgimento de uma
agenda que levasse em consideragdo o direito humano a educagdo como o principal elemento
de uma cultura em direitos humanos e d) por ultimo, apresenta-se o direito humano a
educacdo como um objeto de disputas politicas das mais diversas, podendo o seu conteido
variar a depender de tais disputas, mesmo a despeito de um ordenamento juridico ambicioso

como 0 nosso (mitigado em certa medida pela Emenda Constitucional nimero 95 de 2016).

O quinto e ultimo capitulo, destinou-se principalmente a analise das decisfes ativistas
que versam sobre politicas publicas do direito humano a educacgéo dentro do lapso temporal ja
explicado, descrevendo o comportamento judicial da Corte brasileira utilizando-se como base
metodoldgica o que foi construido em torno do conceito e dimens@es do ativismo judicial no
Brasil, estruturadas nos capitulos anteriores. Para cumprir esta tarefa: 1) aborda-se breves
apontamentos sobre dindmica institucional e politica que envolve as politicas publicas do
direito humano a educacéo; 2) demonstra-se como se dao tais disputas via aparelho judicial e
0 que Corte entende que pode ser disputado; 3) frisa-se a dimensdo do ativismo judicial que
guarda relagdo com a concretizagdo do direito humano & educacdo, demonstrando a
concepcdo da Corte a respeito das possibilidades de materializacdo; 4) analisa-se 0s casos
ativistas paradigmaticos de forma multidisciplinar, levando em consideragdo nédo somente a
hermenéutica constitucional, mas tambeém aspectos institucionais, politicos e sociais, visando
ser mais adequado diante da multidimensionalidade do fendbmeno das politicas publicas

educacionais.

Conclui-se, que os multiplos fatores internos e externos que compde a dinamica

institucional brasileira na qual a Corte brasileira se insere, geram um ambiente dialdgico entre
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os multiplos agentes institucionais, sociais e politicos que forma verdadeiras estruturas de
oportunidade que podem ser aproveitadas para manutencgéo e incluséo de direitos por meio da
luta politica travada em torno do contetdo e contorno dos direitos enquanto objeto de disputa.
A Corte brasileira dentro desta dindmica, € um agente importante para inclusdo ou
manutenc¢do do direito humano a educacéo, seja garantindo que o contedo do direito humano
a educacdo ndo sofra abalos do ponto de vista institucional ou impondo taticamente atitudes
aos poderes politicos, promovendo em certa medida um didlogo institucional por meio de suas
decisfes. Inexiste uma atuacéo isolada da Corte brasileira, ela é antes de tudo, produto desta

dinamica.



21

1 CAPITULO. ATIVISMO JUDICIAL: DEFININDO A CATEGORIA DE ANALISE
NO CONTEXTO DOS DIREITOS HUMANOS

Esta se tornando algo relativamente consensual a afirmacéo de que o Poder Judiciario
tem capacidade institucional para controlar os atos dos demais poderes'* no contexto politico-
institucional contemporaneo. Longe de ser um fendmeno isolado, boa parte das democracias
hodiernas, a exemplo do continente americano, do continente europeu, bem como o
continente africano®®, o Judiciario atua como uma instituicdo que faz um contraponto
importante entre as escolhas (acbes ou omissBes) feitas pelos poderes politicos (Poder
Executivo e Legislativo), na intencdo de ndo deixar de fora atores sociais e politicos excluidos

pelo sistema representativo tradicional.

Esta atribui¢do ou capacidade de fazer a revisdo judicial dos atos dos demais poderes €
fruto de uma engenharia politico-institucional extremamente sofisticada e nada trivial, como
veremos adiante. Todavia, esta versdo mais contemporanea do Judiciario de atuar como um
poder que faz a acomodacdo entre a representacdo majoritaria e a minoria excluida deste

processo, nem sempre se configurou desta forma.

O debate acerca da capacidade institucional do Judiciario e especificamente dos
Tribunais Constitucionais para apreciar, controlar e invalidar, leis e atos normativos dos
demais poderes, pelo menos no ocidente (conforme sera alinhado detidamente mais a frente),
tém mais de duzentos anos*®. Tem inicio, antes mesmo de qualquer consenso a respeito destas
atribuicbes, de qualquer disposicdo normativa prevendo esta capacidade e de qualquer
consenso ou sedimentacdo terminoldgica (que ainda estd em construgdo). E algo pré-

normativo/institucional.

4Existe aquilo que se denomina de “Ubiquidade do ativismo judicia/”, um fenémeno supranacional, que decorre
da expansdo da jurisdicdo constitucional (ou seja, da ampliacdo da capacidade de apreciacdo de demandas
constitucionais que reponde a indmeras variaveis) em diferentes continentes. CAMPOS. Carlos Alexandre de
Azevedo. Dimens6es do Ativismo Judicial do STF, p. 35.

15Conforme Leite (2017) guardadas as devidas proporc@es esta possibilidade foi estabelecida, na Italia (1948); na
Alemanha (1949); na Republica do Chipre (1960), na Turquia (1961), na lugoslavia (1963), na Grécia (1975),
em Portugal (1976) e na Espanha (1978). Obvio, nfo se esgotando com estas experiéncias, pois entre os anos de
80-90, conforme Campos (2014), foi estabelecido no Canada (1982), em boa parte da América Latina como é o
caso do Brasil (1988), Costa Rica (1988) e Colémbia (1991) e Africa do Sul (1996).

6Data do surgimento do controle de constitucionalidade norte-americano (Judicial Review), conforme autores
como Campos 2014), Leite (2017), Barroso (2010), Continentino (2010), especificamente a partir do caso
Marbury v. Madison em 1803, que serd trabalhado de forma mais detida adiante.
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A histéria do surgimento da judicial review, ou seja, da criacdo desta capacidade
institucional atribuida ao Judiciario, ou possivelmenteautoatribuida, é paralela ao
aparecimento do surgimento do ativismo judicial. Mas, ndo se confundem. Neste sentido,
importa primeiramente, investigar as bases institucionais e politicas que fundamentam esta
roupagem de um judiciario “empoderado”!’, capaz de com as suas decisdes reconfigurar o
proprio Estado e consequentemente o proprio agir estatal’®, Para tanto, vale recorrer a
experiéncia constitucional norte-americana. Tanto, para se entender como se deu 0 seu
surgimento, como também para de certa forma contextualizamos o cenario contemporaneo, de
maior protagonismo judicial, com acentuada capacidade institucional do Poder Judiciério para
o0 adentramento ou interferéncia em assuntos outrora impensados, como é o caso das politicas

publicas educacionais.

1.1. A justificativa a favor do controle judicial dos atos dos demais poderes na

experiéncia constitucional norte-americana.

Apds a Segunda Guerra Mundial, evento em que o Estado se configurou como um
promovedor e indutor deinimeras atrocidades contra as minorias,religiosas, étnicas e raciais,
percebeu-se a necessidade estatal de haver mecanismos institucionais capazes de sindicalizar
e brecar os poderes politicos. Isto porque, a histéria mostrou que em nome do principio
majoritario, seres humanos podem servir de meio para os fins mais execraveis.'®As Cortes
Constitucionais, sdo possivelmente os principais agentes desta nova engenharia institucional
responsavel por canalizar a guarda da Constituicdo e os direitos e garantias fundamentais de
qualquer individuo face aoEstado.

YEm inglés, empowerment, no contexto utilizado aqui, se refere a ascensdo institucional das Cortes
constitucionais pelo mundo. E utilizado por autores brasileiros como Campos (2014).

8No Brasil, podemos citar como exemplo, a reconfiguragéo das relages do Estado com o funcionalismo publico
da administracdo publica lato senso (ADC 12) com a tese da “vedagdo do nepotismo” e também com a
concessdo do direito de greve dos servidores publicos, mesmo sem qualquer norma especifica, atuando com a
aplicacao direta os principios da Constituigdo (MI(s) 670, 708 e 712). No campo do processo eleitoral, cassou a
autonomia de os municipios de fixaram o nimero de vereadores dentro dos limites estabelecidos no artigo 29,
inciso IV da Constituigdo (RE 197.917), proibiu determinados tipos de coligagdo partidaria (ADI 3.685), impds a
“fidelidade partidaria” concedendo o mandato para o partido (ADI 3.999). No campo cientifico, autorizou
pesquisas e tratamentos com células-tronco embrionarias, otimizando os efeitos da lei (ADI 3.510). Interferiu em
questdes morais importantes, como aborto de fetos anencéfalos (ADPF 54) e a unido estavel homoafetiva (ADI
4.277), além de recentemente “criminalizar” a homofobia (MI 4.733), este ultimo atendendo ao pedido da
Associacdo de Gays, Léshicas e Transgéneros. Dentre outros, como a judicializacdo da salde e da educacdo
(esta Ultima abordaremos neste trabalho).

Refere-se especificamente aos regimes Nazistas e Fascistas, além de ditaduras existentes por toda a América
Latina. Atualmente, tem um sentido de a¢fes ou omissfes dos poderes politicos que enfraquecem ou corrompem
a propria constituicéo.
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E verdade que esta é a versio mais contemporinea do surgimento das Cortes
constitucionais como agentes importantes dentro do cenario politico-institucional de vérios
Estados atuais ap0s a Segunda Guerra. Entretanto, para que isso se tornasse viavel, houve um
caminho que ndo comecou no pds-guerra. Caminho este, que tem seu ponto de partida em
1803 com o caso Marbury vs. Madison?®. As origens deste debate, remontam ao inicio da

experiéncia constitucional norte-americana.

Por que recorrer a experiéncia constitucional norte-americana? Aparentemente, é uma
resposta simples de ser dada e ndo tdo simples de ser explicada: é no contexto da experiéncia
constitucional na praxis institucional daquele pais que houve o surgimento de um sistema
politico, cujo principal fundamento é a supremacia da Constituicdo em relagdo as demais
normas, vinculando os demais poderes estatais a Constituicao, que passaram a ser controlados

por um 6rgdo judicial de cupula e teoricamente neutro.

Os aspectos mais relevantes decorrentes desta ldgica politica e institucional
desenvolvida no  caminhar institucional  estadunidense, é a ideia de
gueoJudiciariotemsupostamenteo poder de controlar ou fiscalizar os atos dos poderes
politicos, uma vez que a ele cabe o Onus de interpretar o documento normativo mais
importante hierdrquica e substancialmente (a Constituicdo). A implantacdo da judicial
reviewque se traduz nesta capacidade institucional ou funcdo jurisdicional acima,é um
inegavelmente fator de empowerment, ou seja, de expansdo de poder. O mais inusitado neste
modelo construido ha dois séculos, é que conforme ja insinuado, tal capacidade institucional
foiautodeclarada, pois ndo havia (nem ha) qualquer previsao normativa na Constituicdo norte-

americana de 1787 para que isso fosse viabilizado pela Suprema Corte norte-americana.

Neste sentido, coube a Suprema Corte daquele pais no ano de 1803, na presidéncia de
John Marshall(Chief Justice) juntamente com os demais juizes, anunciar pela primeira vez
este modelo de apreciacdo de demandas constitucionais, no famoso caso Marbury vs.
Madison, aquilo que logo mais em termos historicos serviria de base tedrica para a
disseminacéo deste tipo de controle politico pela via judicial por praticamente todo o mundo

(mais claramente na parte ocidental).

Este caso é paradigmatico. Trata-se de auténtica afirmacdo ou autodeclaracdo de poder, ampliando a sua
capacidade institucional de forma estratégica para um patamar até entdo inexistente e sem qualquer disposi¢cdo
normativa. “Com esta estratégia, a Suprema Corte foi institucionalmente preservada e, ao mesmo tempo,
realizou uma entdo discreta afirmagéo de um poder superior voltado para o futuro” (CAMPQOS, 2014, p. 53).
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Segundo Leite (2017), o que foi defendido por Marshall, de certa forma guarda
relacgdo com as ideais publicas expostas durante o periodo de ratificacio do texto
constitucional aprovado na convencdo da Filadélfia, em que James Madison,Alexander
Hamilton e John Jay travaram lutas na defesa de uma forma de Estado, que incluisse o Poder
Judiciario como aquele que analisaria a propria natureza da Constituicdo, 0 que era
perfeitamente compreensivel, diante dos antecedentes histéricos da emancipagdo das ex-
colbnias e posterior aprovacdo do texto constitucional. Caberia por essa ldgica, a um 6rgéo
“neutro” dirimir os conflitos existentes entre as divergéncias que surgiram com a “uniao”

destes Estados.

A principio, o entendimento era de que Constituicdo literalmente seria a expressdo
auténtica da vontade constituinte de um povo, por isto mesmo, todos 0s Orgdos estatais,
inclusive o Poder Legislativo, estariam subordinados aquela vontade suprema e fundante da
ordem politica, gerada ndo tdo pacificamente assim pelas ex-col6nias. Neste sentido,
defendeu-se que qualquer lei abaixo (de menor importancia) das normas constitucionais e que

fosse contraria a ela, seria considerada nula, impossibilitando-as de gerar efeitos juridicos.

Dito de outra forma, considerar que Constituicdo era soberana, naquele contexto,
representava a afirmacao do “acordo” ou da vontade das ex-colonias. Nada poderia atrapalhar
isto, inclusive uma lei. Por esta configuracdo de Estado, as Cortes seriam como intermedirias
entre 0 povo e seus representantes, fazendo uma composicao que seria materializada mediante
a capacidade institucional de sindicalizar os poderes politicos, perante a supremacia da
constituicdo, evitando assim que os agentes politicos majoritarios, utilizando-se de sua
"vontadeparticular’?, influenciassem politica e economicamente, de modo a gerar um

esvaziamento do texto constitucional.

Por este prisma, a possivel anulacdo das leis e atos normativos pelo Poder Judiciario
ndo deveria ser vista como um adentramento num espaco institucional dos demais poderes,
mas como um recurso de contencdo dos excessos potencialmente gerados pelos agentes
politicos no exercicio de suas atividades (LEITE, 2017, p. 23). Como dito, a auséncia de
previsdo normativa dispondo acerca desta capacidade institucional, ndo impediu o

desenvolvimento da capacidade de revisdo judicial. Tampouco, freou a construcao tedrica do

21 Rousseau (1712-1778), deu sua parcela de contribuicdo as concepgdes do Estado norte-americano. Defendia
gue o Soberano, estaria atrelado a vontade da maioria. Todavia, segundo o autor haveria uma possibilidade da
vontade da maioria perder o sentido, quando ela representasse a vontade particular de pequenos grupos com
grande forca politica.



25

tempo das ex-colbnias inglesas, de que a Constituicdo deve-se dar primazia interpretativa.
Tanto, que tal concepcdo foi refor¢ada por Marshall:

Entre essas duas alternativas, ndo hd meio-termo. Ou a Constituicdo é uma
lei superior, suprema, imodificdvel pelos meios comuns, ou ela estd no
mesmo nivel das leis ordinarias, e, assim como elas, é modificavel quando o
Legislativo pretender. Se a primeira parte da alternativa for verdadeira, entéo
uma lei que contrarie a Constituicdo ndo é direito. Se a Gltima parte for
verdadeira, entdo as Constituicdes escritas sdo absurdas tentativas do povo
de limitar um poder que, pela sua propria natureza, € ilimitado. (Marbury vs.
Madison, 1803 apud LEITE, 2017, p. 13).

Dito de outro modo, se a Corte é responsavel pela interpretacdo da Constituicéo, ela é
responsavel para fazer o controle entre qualquer norma que estd abaixo dela, assim como é
responsavel para controlar as relacfes entre as leis que estdio no mesmo patamar
normativo.Esta concepcdo segundo Leite (2017) recorrendo a Bruce Ackerman, é compativel
com um modelo de Estado inspirado numa “democracia dualista”, como ¢ o caso da norte-
americana, que desenvolveram um sistema de distincdo entre dois tipos de decisdes que
devem ser consideradas: a) as decisGes tomadas pelo préprio povo e; b) as decisbes de
governo. A primeira, sempre ocorre em menor recorréncia e por esta linha de raciocinio é
qualitativamente superior as escolhas feitas por meio dos recursos classicos de representacédo
democrética. Neste prisma, nenhum dos poderes que passaram pelo batismo eleitoral pode
transpor a vontade “do povo”. No maximo, representam por meio das varias instituicoes a

vontade deste ultimo.

Consequentemente, a judicial reviaw tomada como atribuicdo genuina da Suprema
Corte, para esta linha de raciocinio, ndo deve ser entendida como ndo democratica, pois
harmonicamente comporia o exercicio de direitos de parte do povo, ou seja, dos que ficaram
fora do debate majoritario. Neste sentido, ndo promoveria deliberadamente qualquer ameaca,
vez que volta e meia haveria frustracdes de demandas politicas advindas das decisdes de
governo, momento em que a Corte atuaria de modo a fortalecer e enriquecer este sistema
dualista, ja que protegeria os valores e principios que fundaram o pacto constitucional
original, que representa o resultado dos acordos gerados pelos debates e escolhas

estabelecidos de modo democratico.

Sendo assim, a atuacdo da Corte € mais ampla, esta vinculada a vontade do povo (the
Will ofWethe People), ndo somente a vontade do governo (theactofWethePoliticians), tendo a
capacidade institucional de identificar cada uma destas vontades e anular decisdes de governo

que violem as decisbes do povo, solidificada nas normas Constitucionais. Neste sentido, a
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decisdo de Marshall representa um esforco tedrico no sentido de fixar esta diferenca de
decisdes existentes na democracia dualista norte-americana dando 0s contornos necessarios a

capacidade institucional de sindicalizacdo dos atos dos demais poderes pelo Poder Judiciario.

Ha quem defenda como Continentino (2015) que tal atribuicdo ndo seria nenhuma
novidade?? diante do contexto institucional norte-americano, pois ja haviam decisdes neste
sentido voltadas & esfera estadual, a novidade seria a autodeclaragdo de poder feita pela Corte
no plano federal.?®> Em outras palavras, o alargamento deste tipo de competéncia institucional
e jurisdicional sobre leis e decisdes politicas praticadas pelos demais poderes daquele pais, 0
que exigiria (e exige até hoje), parcimdnia e estratégia, em razdo das consequéncias politicas,

sociais e institucionais evidentes.

Em todo caso, vale provocar a seguinte indagacao prévia: e se a Corte cometer algum
abuso ao exercer esta capacidade institucional, quem a sindicalizaria? Diriam, os debatedores
estadunidenses deste contexto: “ora”, o Judiciario comparado aos demais, “¢ o menos
perigoso!”. Numa versdo mais atualizada desta ideia, seria aquilo que Piovesan (2010) ao
defender que o Judicidrio ¢ o Poder “sem armas”.Guardadas as devidas proporg¢des,as
perspectivas acima, carregam consigo uma ideia interessante: a fragilidade institucional do
Poder Judiciario, perante os demais poderes. Noutras palavras, o Poder Judiciario ndo oferece

qualquer perigo a harmonia entre os Estado, pois ndo tem como usar a forca.

Neste sentido, Leite (2017) partindo das analises de Fisher, entende que o argumento
de fragilidade de poder atribuida a Suprema Corte norte-americana deve ser entendido do
ponto de vista do contexto das pactuacdes entre os Estados americanos, vez que argumentar
que o Judiciario era 0 menos perigoso que os demais, tranquilizaria de certa fora aquele
contexto de desconfianga com a atividade diante da ampliacdo do poder judicial em ambito
nacional. O temor pode ser representado na ideia de que ao dar forca para o Judiciario,
haveria por consequéncia, o enfraguecimento dos entes federados, como também do Poder

Executivo e do Poder Legislativo.

Diante deste contexto, o autor entende queesfor¢os argumentativos e politicos foram

canalizados no sentido de que os valores atribuidos a Constituicdo dos Estados

22“Antes do famoso caso Marbury v. Madison, foram proferidas decisGes que ja configuravam o ambiente de
transicdo para uma cultura juridica que viria a dar sustentabilidade & decisdo do chief justice John Marshall e
consagrar-se no conceito de judicial review,(CONTINENTINO, 2015, p. 115 — 132).

230 autor entende que devemos ter olhares mais criticos ao defender a ideia de que o caso Marbury é tdo

importante assim. Entende que ja havia decisdes neste sentido o que enfraqueceria a ‘“nova tese”
(CONTINENTINO, 2015, p. 115 - 132).
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contemporaneos, a lei e ao poder judicial construiriam as bases para concretizar a doutrina da
separacéo dos poderes sob a forma de freios e contrapesos checksand balances?* viabilizando
aos juizes a fiscalizacdo dos atos dos demais poderes. Para o autor, as premissas desta
fiscalizacdo ou sindicalizacdo, sdo basicamente trés: 1. a constituicdo como norma mais
importante de uma nagédo (fundamental e suprema); 2. o controle de constitucionalidade de
leis como atividade inerente & prépria capacidade institucional de julgar (jurisdicional); 3. e a

suposta fragilidade das Cortes diante dos demais poderes (auséncia de perigos a democracia).

Esta linha de raciocinio acima colocada, fez surgir um sistema ou modelo norte-
americano que atualmente gerou efeitos em inimeros Estados, vinculando a supremacia da
constituicdo a capacidade institucional de fazer este tipo especifico de controle - qual seja o
controle de constitucionalidade dos atos dos outros poderes, Executivo e
Legislativo.Interessante notar, que aparentemente, que este contexto politico contribuiu de

modo relevante para o surgimento deste paradigma:

Para a teoria constitucional, a analise combinada do ambiente politico em
gue se originou solenemente o controle de constitucionalidade das leis, com
a fundamentacdo que foi adotada, demonstra o evidente antagonismo entre
0s poderes politicos quererem agir em nome do povo, e legitimados por este
nas urnas, e o0 contrapeso por parte do Judiciario em preservar a pretérita
vontade constituinte exposta na carta constitucional. O advento, e posterior
expansdo da judicial review, portanto, esteve apoiado muito mais numa
especifica escolha politica a favor de sua ado¢do na maneira como as
instituicGes interagiram do que, propriamente, na sua previsao formal na lei
constitucional. (LEITE, 2017, p. 17).

Portanto,Leite (2017) tomando por pardmetro os ensinamentos de Bickel, alude que
ndo ha relacdo entre a superioridade normativa da constituicdo e o atrelamento instantaneo de
um Orgdo competente para a sua protecdo, em caso de violacdo (isto, € uma construcao).
Segundo: fiscalizar a Constituicdo ndo é tarefa exclusiva do Judiciario, mas sim, competéncia
de todos os poderes (inclusive dele). Terceiro, se este tipo de capacidade institucional fosse
uma simples decorréncia da supremacia constitucional, ndo estaria atrelado as opcoes
politicas, ndo faria sentido todo um debate gerado em razdo da legitimidade democrética para

tanto.

1.2. O surgimento da terminologia "ativismo judicial”: o fator ideoldgico como elemento

gue dificulta o entendimento da expressao.

2424 Atualmente, a autofiscalizacdo reciproca entre os poderes.



28

Como visto acima, a capacidade institucional que a Suprema Corte norte-americana se
autoconcedeu € uma construcdo politica e institucional, ndo necessariamente juridica, muito
embora se revista desta ultima linguagem. Como parece visivel, sem maiores dificuldades
argumentativas, a incluséo da capacidade de fiscalizacao judicial dos atos dos demais poderes
ou agentes estatais na funcdo institucional e jurisdicional da Corte, representa uma

extraordinaria expansdo dos poderes judiciais.

Neste sentido, Leite (2017) entende que tal expansdo judicial se materializa no
recebimento “por outorga” a um grupo de juizes a capacidade decorrente do 6rgdo de avaliar
“quais sdo ou ndo sdo as agdes de governo legitimas”. De um lado, até o presente estagio
deste trabalho, sabe-se que s6 se tornou viavel a possibilidade de um tipo de “censura
judicial” as decisoes politicas dos demais poderes que receberam o batismo do voto, em razao
deste complexo modelo institucional de “freios e contrapesos”. De outro lado, sempre ha o

temor de que decisdes judiciais, ultrapassem os limites democraticos.

Por esta razdo, a principal acusacdo feita diante deste contexto institucional é a
transformacdo do Estado Democratico de Direito num “Estado de Juizes” ou do ponto de vista
politico de um “Governo de juizes”, pelo subvertimentodo préprio regime democratico. Este
cenario, gera um pensamento comum, tanto nas salas da academia quanto nos ambientes
sociais dos mais diversos e populares, de que o ativismo judicial € uma atuacdo ilegitima das
Cortes, que sua consequéncia é invariavelmente o abuso ou usurpacdo judicial de
competéncias alocadas institucionalmente no espaco destinado aos demais poderes. Um

sinénimo de “decisao judicial equivocada e transgressora da democracia”.

Neste sentido, o principal problema que se coloca neste momento de forma vestibular
e incidental, diz respeito ao significado de ativismo judicial. A identificacdo do seu objeto.
Interessante ressaltar, que a academia durante mais de cento e cinquenta anos da existéncia do
fendmeno, nada formulou a respeito do ativismo judicial. Atrelava-se o debate inicialmente
como elemento integrante do surgimento da judicial review. Entretanto, com o passar do
tempo, e especialmente no século XX, alguns autores passaram a analisar o fendmeno de

forma auténoma a jurisdigdo constitucional e ao controle de constitucionalidade.

A imprecisdo semantica € tamanha, que Campos (2014) entende que o a terminologia
tornou-se algo extremamente pejorativo e majoritariamente identificada a um tipo de conduta

antidemocratica por parte de juizes e Cortes, mas também de forma minoritaria como um
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mecanismo estratégico para se avancar em assuntos dos quais os poderes politicos se negam a
adentrar. Tais divergéncias discrepantes, geram inevitavelmente perguntas do tipo: quem
primeiro utilizou o termo tinha que objetivo? Com que seméantica?0Omesmo sentido ainda

permanece atualmente?

A terminologia ativismo judicial foi criada pelo historiador Arthur Schlesinger Jr, por
meio do seu artigo por titulo de The Supreme Corte, publicado na revista Fortune de 1947.
Interessante, porque 0 autor notou algo que o Direito enquanto area de pesquisa ndo tinha
teorizado. O objetivo do historiador em questdo, era descrever as divisdes ideoldgicas
existentes entre os magistrados da Suprema Corte daquele ano, classificando e qualificando os
juizes como ativistas (aqueles ndo sentiam qualquer incomodo institucional de substituir de
certa forma a vontade dos legisladores divergindo sobre o motivo que os levava a ser
ativistas); os juizes autorrestritivos (identificados como aqueles que tem uma postura
deferéncia frente aos demais poderes) e alguns outros juizes mais sazonais, que a depender da

pauta, se ligavam hora aos ativistas e hora aos autorrestritivos.

Schlesinger, traca um perfil interessante das “motivagdes” para as decisdes

interessante, dando relevo aos dois primeiros grupos:

O grupo de Black-Douglas acredita que a Suprema Corte pode cumprir um
papel afirmativo em promover o bem-estar social; o grupo Frankfurter-
Jackson advoga uma politica de autorrestricdo judicial. Um grupo é mais
preocupado com o emprego do poder judicial em favor da prépria concepgao
de bem social; o outro com expandir o campo da liberdade de conformagao
dos legisladores, mesmo se isso significar sustentar conclusdes que eles
particularmente condenam. Um grupo considera a Corte instrumento para
alcangar resultados desejados; o segundo como instrumento para permitir
gue os outros poderes de governo alcancem os resultados que o povo deseja,
sejam bons ou ruins (SCHLESINGER, 1947, p. 201).

Neste sentido, o autor ndo se preocupou em discutir o papel institucional mais
apropriado para o Poder Judiciario, procurou especificamente fazer uma descricdo da
Suprema Corte do ano de 1947. Um recorte restrito, pois 0 que se apresentava ao tempo era
uma Corte da Era Warren, conhecida como a Corte do New Deal, como que vera mais
adiante. No entanto, segundo Leite (2017) percebe-se que Schlesinger esbogava certa simpatia
pelo ativismo judicial que ele mesmo atrelou ao grupo de “Black-Douglas”. Porém,
reconheceu que essa postura institucional por parte do “grupo ativista”, representa um risco
para 0 regime democratico. Por isso, sugeriu que esta postura devesse se limitar a protecdo

dos direitos e liberdades individuais.
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Numa versdo forgcosamente mais ampliativa deste pensamento acima, poderia se
traduzir na afirmacdo de que o ativismo seria uma pratica viavel para a protecdo de direitos
humanos e fundamentais (englobando também os direitos sociais, econémicos e culturais) vez
que, principalmente quanto a estes Ultimos,emerge a necessidade de se garantir “trunfos”
contra a maioria.O autor, por 6bvio, ndo tinha intengdo de esgotar o assunto, tampouco tinha
objetivos académicos mais arrojados, o que ele fez de modo bastante digno e perspicaz, foi
fazer uma andlise dos elementos subjetivos que permeavam 0s comportamentos daqueles

magistrados do ano de 1947, o que demonstra um problema tedrico de identificag&o.

Aparentemente, hd em seu artigo uma confusdo entre o fenbmeno e os juizes, uma
personificacdo do fendmeno, demonstrada na utilizagdo de critérios psicolégicos para fins de
atribuicdo do que seria ou ndo seria uma decisao ativista. Porém, a principal licdo deixada por
ele,e € uma abordagem que este trabalho também esta alinhado, foi a de centrar o debate num
ambiente em que parece ser mais apropriado. Ou seja, a discussao sobre ativismo diz respeito

a esfera politico-institucional que é mais ampla, ndo somente a esfera juridico-metodoldgica:

A formulagdo de Schlesinger apontou, portanto, para discussdo de um tipo
muito mais politico-institucional do que simplesmente juridico-
metodoldgica— decidir sobre o ativismo ou autorrestricao judicial é decidir a
respeito do espaco decisério da Suprema Corte no sistema constitucional e
politico (CAMPOS, 2014, p.48).

Por este prisma, o historiador é extremamente esclarecedor, pois ndo ha como negar
que os aspectos politico-institucionais sobressaem aos demais, inclusive sobre o0s aspectos
juridico-normativos. Ndo é um fenémeno trivial. Fato é que, anos apos este artigo, a partir de
1953, com a presidéncia Earl Warren, a Corte norte-americana passa a intensificar ainda mais
sua praxis em casos de extrema carga politica e moral, fazendo com que o termo se
popularizasse. Curiosamente, apds ser utilizada pelo historiador, num segundo momento a
terminologia foi utilizada por seguimentos conservadores que perderam terreno politico com o

abandono do laissezfairecomo principio norteador das interpretacdes da Corte.

A partir deste momento, anos apo6s a utilizacdo da terminologia pelo historiador
Schelesinger, o termo ativismo judicial passa e servir frequentemente como mecanismo de
retorica argumentativa por parte do mundo politico e do senso comum, preponderantemente
empregado para questionar a atuacdo dos magistrados. Ou seja, entendiam difusamente que
ser um juiz ativista era aquele que impde suas concepgdes politicas, ideoldgicas e axioldgicas,
deturpando o sistema de representagdo, sob o argumento de estar fazendo “justica”,

externando um “modelo ideal democracia” (um dever-ser) via deciséo judicial.
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1.3 As versoes iniciais do ativismo judicial: criacdo judicial, auséncia de deferéncia e

pragmatismo conservador

Toda esta problematica trazida nos primeiros topicos do surgimento da judicial review,
se constréi no mesmo ambiente do surgimento do ativismo judicial de forma concomitante e
paralela. Como viu-se, 0 surgimento do modelo norte-americano de controle dos atos dos
demais poderes, muito embora tenha amparo em debates que remontam os acordos politicos
estabelecidos ao tempo das ex-colbnias inglesas que envolveram a possibilidade da existéncia

de um drgéo mediador, ndo tem qualquer lastro normativo na Constituicdo daquele pais.

A materializacdo deste modelo, conforme ja alinhado, se deu em razdo de uma
acalorada e importante decisdo: Marbury v. Madison. No escopo desta decisdo se estabeleceu
as bases para este modelo de primazia da constituicdo, que inclui a capacidade da Corte para
interpretad-la e nulificar qualquer lei ou ato normativo em contraposicdo ao texto
constitucional ou aos seus principios implicitos. Dito de outro modo, ao se falar do modelo de
revisao judicial norte-americano, falamos de um distintivo forte da estrutura do Estado e da

institucionalidade norte-americana.

Entretanto, pode-se tratar também de um fendmeno que surge concomitantemente, e
que se serve em larga medida destas bases estruturais e institucionais geradas pelo modelo de
revisao judicial ou de controle de constitucionalidade (mas, ndo s6, como se vera) até entéo
inédito no mundo. O fenébmeno do ativismo judicial, surge sem qualquer definicéo,
identificacdo ou delimitacdo em seu tempo era um fato social da vida do Estado, que se

confundia inicialmente com as atribuig¢des institucionais geradas pela judicial review.

Existem decisbes que podem ser identificadas, classificadas e enquadradas como
ativistas desde o contexto inaugural da judicial review norte-americana, antes mesmo, da
atribui¢@o ou cria¢do da terminologia “ativismo judicial” feita por Schlesingerno seu famoso
artigo aventado de 1947. Estas decisdes séo tdo relevantes que conforme Campos (2014, p.14)
“transformaram ndo sO6 o perfil da Suprema Corte, mas também a sociedade Norte-

Americana”. 1sso ndo é exagero.

Foca-se neste topico, principalmente em Marbury v. Madison, porque a despeito de ser

a mais “simpdtica” socialmente falando, ¢ o “germe” de tudo. Porém, este periodo historico
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denominado de “pré-histéria do ativismo judicial®®” por alguns autores, compreende ndo sé o
caso Marbury, como também DredScoot v. Sandford e Lochenner v. New York. As demais,
também serdo trabalhadas, para alargar a percepcdo de que ndo se trata de um fenémeno

trivial e simpldério, pois ndo guardam qualquer simpatia perante a opinido publica.

a)Marbury v. Madison: a criagdo judicial estratégica como meio para expansdo dos

poderes judiciais

A primeira delas, Marbury v. Madison, como ja esboc¢ado é o caso inaugural tanto da
judicial review como do ativismo judicial na historia estadunidense. Um caso extremamente
rico do ponto de vista pragmatico e estratégico. Que combina inimeros fatores politicos,
institucionais e juridicos. Um paradigma, que fornece elementos importantes da experiéncia
constitucional daquele pais, mas que em larga medida pode ser um mecanismo de

compreensdo de parte do contexto de varios Estados, como é o caso do brasileiro.

Neste sentido, a fragilidade existente na “estrutura do muro” que separa o direito ¢ a
politica, comeca a ficar exposta contemporaneamente quando a afirmacéo histdrica de poder
politico-normativo da Corte estadunidense para exercer a judicial review ecoou para sempre

no arranjo politico-institucional norte-americano, difundindo-se por todo o mundo ocidental?®.

Porém, convém dizer, que o contexto émaisrico do que a prépria decisdo. Pois, é
impossivel excluir elementos que estiveram “fora” da pura e simples tese aplicada no
casoMarbury. Isto porque, a Suprema Corte norte-americana nada mais era do que uma
simples desconhecida, sendo extremamente desimportante até a famigerada nomeacdo de
John Marshall como Chief Justice em 1801. Saber como se deu esta nomeagdo e sua

repercussao é fundamental para a compreensao do caso Marbury v. Madison.

O caso em questdo, esta intimamente ligado as elei¢cdes de 1800, que foram marcadas
pela vitoria da oposicdo encabecada porThomas Jefferson, com a derrota deJohn Adams. Este
ultimo, estava disposto a fazer qualquer coisa para atrapalhar o futuro governo de Jefferson.
Parte da execucdo deste plano, se deu quando AdamsnomeouJohnMarshallpara Secretario de

Estado. Faltando dois dias pra Jefferson tomar posse, Adams ordenou que Marshall

% Terminologia tomada como empréstimo do autor Craig Green por Carlos Alexandre de Azevedo Campos.
26 Nos mais variados paises, recebe o nome de controle de constitucionalidade.



33

distribuisse “a toque de caixa” a nomeagdo de 56 novos cargos estatais entre juizes distritais e

federais, com a anuéncia do Congresso Nacional, entre 13 a 27 de fevereiro de 1801.

Entretanto, o curto espaco de tempo disponivel para entrega das investiduras,
acarretou no ndo cumprimento da misséo de Marshall como parte importante da estratégia de
Adams. Curiosamente, uma destas investiduras a de “Juiz Chefe” era destinada ao proprio
Marshal que tratou de fazer rapidamente. Ao assumir o poder, rapidamente Jefferson
preencheu o cargo no governo de secretario deixado por Marshall, destinando-o a alguém de
sua confianca: James Madison. O novo presidente, ordenou a suspensdao de todas as
investiduras faltantes. Porém, um dos escolhidos que ndo teve a nomeacdo entregue, Willian
Marbury, entendeu que tinha direito ao recebimento da investidura e ingressou com
wrihtofmandamus na Suprema Corte estadunidense, com base na Secdo 13 da Lei de
Organizacdo Judiciaria. Vale dizer que inusitadamente, o julgamento foi presidido por

Marshall, ex-secretario de Adams.

Nas palavras de Leite:

Foi nesta atmosfera de intensa disputa entre as duas principais forcas
politicas do pais que a Suprema Corte, integrada totalmente por juizes
escolhidos pelos presidentes anteriores, teria que decidir se James Madison
seria obrigado a efetuar o a investidura de Marbury. Os acirramentos
tornaram maiores proporgdes diante da ameaca de instauracdo de processos
de impeachment contra os juizes da Suprema Corte, caso eles decidissem
contra os jeffersonianos (2017, p. 42).

Como a Suprema Corte julgou um caso tdo complexo, envolto a questdo politicas e
institucionais de alta voltagem? E o fator Marshall? Pois bem, Marshall conduziu o
julgamento de modo inédito, até entdo. Resolveu exarar seu voto de modo estrutural,
utilizando como recurso perguntas-chaves estratégicas da seguinte forma: a) Marbury tem
direito subjetivo para ser investido? b) se afirmativo, isso violaria a ordem juridica e teria
algum remedio juridico possivel de ser manejado junto ao Judiciario? c) por ultimo, se todas

as respostas forem afirmativas, a Corte poderia conceder a investidura de Marbury?

A Corte, respondeu afirmativamente todas as perguntas. Exceto a Gltima. Concluindo,
que por mais que o paciente®’ tivesseutilizando-se uma lei ordinaria (JudiciaryActSecdo 13)

para fundamentar o seu pedido, dispondo sobre a capacidade institucional da Corte para

Z'Terminologia atribuida a todo aquele que figura como agente ator a0 manusear um remédio constitucional.
Neste caso, um writ ofmandamus. No Brasil, temos a exemplo 0 mandado de seguranca, habeas corpus, habeas
data e 0 mandado de injungdo como exemplos de remédios constitucionais.
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conceder a investidura, esta lei a concedia fungBes executivas e administrativas, tipicas do
Poder Executivo. Logo, apontou a nulidade desta lei, extinguindo a agdo proposta pelo autor.
Ineditamente, houve a primeira declaracdo de inconstitucionalidade da Suprema Corte norte-

americana.

Para Leite (2017), a anulagdo da referida lei foi um recurso estratégico de defesa
institucional perante a situagdo “hostil” na qual a Suprema Corte estava envolta. No campo
dos fatos, a decisdo de Jefferson foi respeitada, resfriando a temperatura dos republicanos. No
que diz respeito a seara politico-institucional, a consequéncia mais visivel é a inclusdo de uma
atribuicdo até entdo inexistente na Corte de fiscalizar atos dos demais poderes e até anular leis
provenientes do Legislativo e atos normativos do Executivo, mesmo que o argumento da
declaracdo fosse justamente o contrario, para que ndo se assumisse atribuicdes dos demais

poderes.

N&o resta davidas, de que Marbury v. Madison € o primeiro caso ativista:

Marbury foi ativista em duas dimensGes: primeiro, porque a Corte faltou
com deferéncia ao Congresso, recusando-lhe competéncia normativa sem
gue encontrasse na Constituicdo qualquer dispositivo que a afastasse
expressamente; segundo, Marshall afirmou um poder espetacular para a
Corte sem que a Constituicdo nada dissesse especificamente sobre ele [...]
foi mais extraido da natureza e dos propdsitos da Constituicdo do que dos
significados normativos do seu texto. (CAMPOS, 2014, p. 52).

E inusitado perceber, que ndo havia qualquer norma expressa no texto constitucional
para tanto (e continua ndo existindo). Neste sentido, a criagdo da judicial reviewnao
representou uma competéncia atribuida pelo “acordo” entre os Estados, mas uma atribuicdo
ou capacidade institucional que a Corte deu a si mesma?®. Muito provavelmente, esta medida
visou a fuga estratégica que evitou o forte embate que se travaria com o Executivo, além de
blindar o Judiciario do “6nus vergonhoso” que poderia ficar estabelecido apds a decisdo. E
verdade, que pelo menos aparentemente, a decisdo ndo teve o conddo de gerar efeitos

imediatos, tanto que a revisdo judicial sé foi utilizada novamente meia década depois.

b)DredScoot v. Sandford: a constitucionalizagdo da escraviddo

2“Em funcéo da disputa politica que compunha o pano de fundo de Marbury, Marshall tinha motivos de sobra
para temer as reacdes adversas do Presidente Jefferson, como o descumprimento da decisdo e até mesmo o
pedido de impeachment do juiz, caso a Corte dessa razdo a Marbury. Por outro lado, Marshall também
compreendia que ‘nao havia melhor oportunidade para formular a judicial review’, de modo que ele promoveu
uma troca: abriu méao do poder de julgar originalmente 0 mandamus contra altas autoridades politicas e, assim,
ndo se opds a Jefferson, mas, para tanto, afirmou o poder da judicial review.” Vide Campos, p. 53.
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Outra decisédo, que pode ser classificada como ativista é o integrantecasoDredScoot v.
Sandford, ocorrida em 1857, ou seja, mais de meio século apds o caso Marbury. Neste
segundo caso, a Corte declarou a inconstitucionalidade da lei que proibia a escraviddo em
parte dos Estados Unidos (o Compromisso de Missouri). Neste sentido, os efeitos desta
conduta ativista neste novo contexto, foram muito piores do que o caso anterior. Isto porque,

representou no campo dos fatos, afirmar que a escravidao tinha status constitucional.

O contexto do caso, € de pré-guerra civil norte-americana.DreedScoot era escravo do
Major Jhon Emerson, e este era realocado em razdo de suas fun¢Bes militares para varios
Estados estadunidenses, inclusive, 0s que ja tinham em seu ordenamento estadual leis
abolicionistas. Alguns exemplos sdo o Estado de Illiois, no Territorio de Wisconsin, todos
filiados ao “Compromisso de Missouri” (lei federal que aboliu a escraviddo nestas

localidades).

Ap6s a morte do Major, sua vilva Sandford, recusou-se a dar sua liberdade. Fato, que
gerou a revolta de Scoot, que ingressou com acao nos juizos locais, logrando éxito inicial.
Porém, o caso chegou a Suprema Corte. Em 1857, a Corte decidiu que Scoot ndo tinha direito
de discutir sua liberdade, porque s6 quem poderia assim agir era que tinha legitimidade
processual para tanto, atribuida “aos membros da comunidade politica”. Sendo ele, para
aquela Corte, “negro”. Sua ancestralidade, era considerada ao tempo da Constituicdo, “uma
classe de humanos subordinada e inferior (...) mesmo emancipados, ainda permaneceriam

sujeitos a sua autoridade”.?®

Portanto, a Corte entendeu que Scoot ndo poderia adquirir sua liberdade pelo simples
fato de ter permanecido por algum tempo em terras abolicionistas. Pior que isso, entendeu que
lei em questdo era contraria a Constituicdo e que por isso mesmo deveria ser declarada
inconstitucional. A consequéncia logica e social desta decisdo, como dito, foi a
constitucionalizacdo da escraviddao. Com esta decisdo descuidada, a Corte conseguiu agravar
ainda mais as “prévias” da Guerra civil norte-americana, intensificando o acirramento

politico, servindo como um dos elementos importantes para deflagracdo deste evento.

A linha de raciocinio da decisdo, do ponto de vista do mecanismo interpretativo
utilizado (excluindo o mérito da deciséo), ou seja, a aplicacdo direta da Constituicdo ao caso

concreto, desconsiderando a lei infraconstitucional, é bastante corriqueira atualmente,

2DredScoot vs. Sandford, 60 U.S 393, 1857.
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inclusive, pelo Supremo Tribunal Federal. Todavia, paradoxalmente, como explicar tamanha
dureza interpretativa? Os fatores externos podem servir de aporte explicativo. No contexto, o
entdo atual Presidente Buchenan, ndo havia se pronunciado a respeito da abolicdo da
escravidao, por razdes obvias, isto representaria um dnus politico evidente. O que fez com que
ele estrategicamente, “despolitizasse” a discussdo, transferindo a resolugio para o Judiciario.®

O caso Scoot, demonstra algumas facetas ou dimensdes que devem ser consideradas
no desenvolvimento historico do ativismo. O primeiro ponto, € que a resposta judicial pode
vir em decorréncia de uma transferéncia da area politica. Segundo que ao se tomar uma
decisdo de enorme abrangéncia como esta, deve-se ter o minimo de reflexdo quanto aos
efeitos posteriores que podem ser gerados na sociedade. De modo que decisfes ativistas ndo

trazem somente elementos juridicos, mas principalmente estruturais e sistémicos.

c)Lochner v. New York: um ativismo conservador e a inconstitucionalidade da atuagéo
estatal na economia

O ultimo caso desta série de decisdes, é o caso Lochner v. New York, que versa sobre a
atuacdo expansiva da Suprema Corte em construir uma interpretacdo acerca do devido
processo legal como fundamento para a revisdo judicial de normas que atingiam a concepcao
de estado minimo. Antes do caso, o devido processo legal, sempre esteve ligado a garantias
processuais. Porém, em 1905 o principio sofreu uma reconfiguracdo via decisdao judicial,

associando-o a liberdade de contrato.

A Corte fez isso, decidindo que uma lei do Estado de Nova lorque (BakeshopAct), que
trazia uma a criminalizacdo da exigéncia/permissdo em todos os contratos de trabalho de
padeiros, que ultrapassassem sessenta horas semanais ou a média de dez horas diérias, sob o
fundamento de protecdo relativo a salde e ao bem-estar de todos. A questdo era: €
constitucional a lei produzida pelo Legislador estadual que vise interferir na liberdade

contratual?

A Corte, manifestou-se no sentido de anular a lei do Estado de Nova lorque,

declarando sua inconstitucionalidade. Fundamentou a decisdo, argumentando que o legislador

30A estratégia mais precisamente consistiu em dar relevo a autoridade da Corte para julgamento do caso, como
meio para preservar a sua. (...) “de forma que a agressividade judicial de DreedScoot se deu em ambiente de
forte incentivo politico da mais importante autoridade do pais: o Presidente da Republica.” Tanto que Campos
(2018), entende ser uma “hipo6tese ancestral de judicializacdo da politica”, que diferentemente do ativismo,
trata-se deste movimento de transferéncia de um assunto que é eminentente politico, para a esfera juridica. (p.
56).



37

estadual violou a “liberdade do individuo protegida pela XIX Emenda da Constitui¢ao
Federal”, interferindo desarrazoada e desnecessariamente de forma a que a lei anulada, nao

teria respeitado do principio constitucional do processo legal substantivo.

Esta decisdo, faz parte de um contexto historico em que a Suprema Corte norte-
americana, recebe grande influéncia da ideologia do laissezfaire, amplificando a extenséo (de
modo inédito) da clausula do devido processo legal para atingir este fim: fazer com que o
Estado ndo interfira de forma alguma liberdade contratual. Ndo é a toa, que inimeras leis
estaduais que tinham a mesma configuracdo, foram sistematicamente anuladas, sob os mais
diversos assuntos, como salarios minimos, contratagdo preferencial de empregados

sindicalizados, estimulo a associacao de trabalhadores etc.

Numa simples andlise contextual, visualiza-se claramente a preponderancia e o
excesso do direito a liberdade, em sua versdo contratual (pacta sunpta servanda) e a
desconsideragdo por completo face aos “diretos sociais” — neste caso trabalho, saide e bem-
estar social, mesmo que com a lei devidamente fundamentada em ndmeros, ja que se tratava

de uma “versao primitiva” de uma politica publica nesta area.

A Corte deste contexto opta por concluir que diante de toda esta complexa logica entre
0 campo dos fatos e a lei do Estado de Nova lorque que visava de certa forma amenizar tal
vulnerabilidade, o direito a liberdade de contratar prevaleceria. Esta atitude, para além de
polémica, traz a tona novamente a questdo da capacidade institucional do 6rgdo para assim

agir, ja ndo houve o reconhecimento legislativo daquele Estado, por parte da Corte.

Por mais que esta decisdo ndo tenha tanta simpatia quanto as analises, por tratar-se de
uma decisdo desastrosa e violadora dos direitos humanos, ao passo em que retarda um
progresso social e legislativo na seara laboral,inusitadamente do ponto de vista institucional,
da um exemplo paradigmatico no que tange a alguns métodos empregados em decisdes

ativistas, quais sejam:

[...] a aplicagéo imediata e vigorosa de direitos fundamentais apenas vaga ou
mesmo implicitamente previstos na Constituicdo; e a falta de deferéncia a
capacidade legal e epistémica do Executivo ou do Legislativo em matéria de
politicas publicas. Ademais, a decisdo foi muito tributaria da preferéncia da
maioria conservadora da Corte por uma filosofia econdmica laissezfaire para
a sociedade norte-americana, o que significa que [...] ndo se deu no vacuo
politico, mas envolvida entdo na incipiente disputa entre conservadores e
progressistas em torno das questdes econdémicas e sociais mais importantes
do pais (CAMPQOS, 2014, p. 60).
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Em todo caso, o contexto acima, passa a ser alterado gradativamente por fatores
politico-institucionais, quando os liberais mais progressistas passaram a agir politicamente
para interferir na configuracdo do perfil da Corte, que conforme demonstrado, tinha uma

maioria filiada ao laissezfaire. E do que este trabalho se ocupara a tecer nos topicos seguintes.

1.4. A Corte do New Deal: a resposta politica a filosofia conservadora do laissezfairee os
desdobramentos da concepc¢do de bem-estar social

Como visto, houve um longo e multifacetado trajeto visualizado no periodo que se
denominou para fins didaticos de “pré-historia” do ativismo judicial. Num primeiro momento,
o fenbmeno esteve vinculado a criacdo judicial e autodeclaragdo da capacidade institucional,
sem norma expressa, para fiscalizar atos dos demais poderes como descrito no caso Marbury
— perpassando por uma faceta estratégica de auséncia de deferéncia institucional de forma
estratégica, para expandir ainda mais os poderes judiciais face aos demais poderes no caso
DreedScoot— e fechando com a aplicacdo direta da Constituicdo, sem qualquer respeito ao
legislador estadual de Nova lorque, no caso Lochener, que tornou evidente a exacerbacao das

liberdades econdémicas em detrimento as questdes de ordem social e econdmica.

Gradativamente, entre o final do Século XIX e meados do Século XX (entre 1890 a
1936), a Corte foi alargando os seus poderes judiciais que, em sua ultima configuracao, estava
bastante associada a uma concepcao de liberdade econdmica extremamente conservadora, em
especial em relagéo ao direito de contratar, em perfeita sintonia a concepg¢éo de Estado Liberal

estadunidense em sua versdo mais pragmatica.

Mesmo, ap6s a quebra da bolsa de valores em 1929, com a crise do capitalismo
instaurada, momento em que 0 Executivo e o Legislativo comegam a assumir um maior
protagonismo, a Corte conseguiu anular doze leis federais que tratavam de implantacdes de
inimeras politicas publicas que visavam interferir na economia e que de certa forma

amenizavam instrumentalmente algumas distor¢6es sociais.

Este cenario € bem definido por Leite:

Porém, a manipulacdo conteudistica da clausula do devido processo legal fez
com que o controle de constitucionalidade de leis deixasse de ter limites
definidos, de modo que a subsisténcia ou anulagdo de leis dependeria, em
Gltima analise, apenas do arbitrio da propria Corte. Em suma, o Tribunal
havia se tornado um “ditador econdomico” em ao sufocar instancias politicas,
evidenciou o temido “governo de juizes” (LEITE, 2017, p.52).
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A situacdo politica e institucional em larga medida provenientedo impasse
gradativamente gerado pela Suprema Cortese tornou insustentavel, obrigando uma acéo
dréstica. Neste sentido, diante do impasse, entrou em cena a execucdo de um plano
arquitetado pelo entdo recém reeleito com larga aprovacdo em 1936, Franklin Dellano
Roosevelt, que tentou “reestruturar” o Tribunal povoando-0 com juizes “mais alinhados” as
leis que provocariam interferéncia na liberdade contratual via articulacdo com o Legislativo,
com a proposta Court-PackingPlan, que consistia em incluir a composi¢éo do érgdo mais um
juiz para cada magistrado que tivesse mais de setenta anos (0 que na pratica daria mais seis

nomeacoes).

A ideia de “oxigenar” a Corte com juizes ativistas progressistas face a maioria de
juizes ativistas conservadores ndo logrou éxito em razdo da baixa adesdo popular. Mas,
Roosevelt ndo desistiu, continuou a fazer oposi¢do. A Suprema Corte, visualizando a “ameaca
institucional”, em menos de um més, no caso West Coast Hotel Co. v. Parrish, tratou de
superar as concepcdes jurisprudenciais vinculadas ao laissezfairee passou a adotar uma
postura de abertura as concepc¢des do New Deal. Esta passagem se solidificou ainda mais com
a nomeacdo de mais oito juizes alinhados a esta Gltima concepcdo, para suprir as lacunas

geradas pelas aposentadorias e mortes dos magistrados.

Como um plus, Roosevelt ainda indicou HarlanFiskStone para ser novo “Juiz Chefe”,
juiz que sempre proferiu decisfes alinhadas ao New Deal. Isto, da um relevo a analise do
fendmeno, e obviamente serd uma varidvel interessante de se perceber (mais a frente) —
fatores politicos “externos”, principalmente de composicdo dos Tribunais, tem certa

influéncia no modo de decidir. Neste sentido:

O ataque e a vitdria de Roosevelt sobre a OldCourt, em torno da afirmacéo
constitucional dos principios do New Deal e da superacdo do ativismo
judicial hostil as politicas publicas progressistas do governo [..] acOes
politicas podem afetar a interpretacdo judicial da Constituicdo. E claro que
existem outras varidveis dirigentes das ideias constitucionais [...] mas o caso
New Deal mostra como a luta politica para tornar a Corte uma “aliada” ¢,
sem duvida, fator muito poderoso (CAMPOS, 2014, p. 65-66).

Passando este periodo mais turbulento de batalha pelo New Deal, o Tribunal
estruturado por Roosevelt era ao tempo rigorosamente o Tribunal analisado e retratado em
1947 por Schlesinger, conforme ja trabalhado em um dos tdpicos iniciais. Atuando

preponderantemente, sob maioria influenciada pela doutrina da deferéncia a intervencdo do
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governo na economia, em respeito institucional a grande maioria das politicas publicas

implementadas sob a égide do Estado de bem-estar social.

Neste sentido, passou a existircerto consenso na Corte em reconhecer que o “governo
tinha prioridade para regular a economia”, o que se traduziu na execucdo das politicas
publicas nas areas sociais, desenvolvidas pelo governo federal. As “ameagas” politico-
estratégicas para alterar o ambiente institucional, somada a nomeagdo dos novos juizes e a
indicacdo de Fish para juiz chefe, de fato conseguiram a época encerrar um periodo de
extremo conservadorismo da Corte. Porém, como veremos o ativismo judicial, somente

“mudou as vestes”, permanecendo vivo em seu nicleo comportamental.

A Corte do New Deal, sob “lideranca” de Fisk, alinhou o modo de decidir aos
principios liberais progressistas defendidos ao tempo. Principios estes, que ndo somente
guardavam relagdo com a postura de deferéncia quanto as “agdes regulatorias” do governo
Roosevelt no campo econémico social, mas também assumiram, guardadas as devidas
proporcdes, uma postura de combate e promoc¢do de liberdades basicas do homem. Sendo
assim, entendiam que as politicas publicas criadas e implantadas pelos demais poderes como

um mecanismo de protecdo de direitos, junto aos mais desprotegidos e menos favorecidos.

Vale dizer, que esta nova concepgdo de julgamento ndo surgiu do nada, mas foi
plantada na ovacionada decisdo West Coast Hotel Co. v. Parrish, com um toque sutil, mas
extremamente poderoso, a nota de roda pé nimero 4, escrita por Fisk em 1938:

A presuncdo de constitucionalidade pode ter margem mais estreita quando a
legislacdo parece, a primeira vista, estar compreendida numa proibicéo
especifica da Constituicdo, tal como as dez primeiras emendas, consideradas
igualmente entendidas como contidas na Décima Quarta Emenda [...]

N&o serd necessario, agora, considerar se uma lei que restringe aqueles
processos politicos dos quais, via de regra, pode-se esperar que provoquem a
revogacdo das leis indesejaveis, deverd estar sujeita a uma analise judicial
mais rigorosa (no contexto das proibicdes gerais da Décima Quarta Emenda)
do que a maioria dos outros tipos de legislagéo [...]

Também ndo sera necessario procurar saber se consideracdes do mesmo
naipe devem influenciar o controle de leis direcionadas a certas minorias
religiosas [...] ou de nacionalidade [...] ou raciais [...]; se 0 preconceito
contra minorias separadas e isoladas (discreteand insular minorities) pode
ser condicdo especial que tende a restringir seriamente o funcionamento dos
processos politicos em que acostumamos nos basear para proteger as
minorias, que pode existir, na mesma medida, um exame judicial mais
minucioso (FISK imput ELY, 2010, p. 100-101).

Notadamente, a intencdo de Fisk era de estabelecer critérios para revisdo judicial

quando o Tribunal estivesse diante de julgamentos que versassem sobre politicas publicas.
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Pela nota de rodapé acima exposta, o Poder Judiciario deveria ter um controle de
constitucionalidade mais brando ou ndo intervencionista quando houvesse ‘“processos
politicos” manifestados em politicas publicas tratando sobre a protecdo de minorias
“insulares” (sub-representadas). Na pratica, deveria haver um controle mais forte e um

controle mais fraco a depender da matéria que estava sendo julgada.

Com esta virada na base hermenéutica, denominada de “teorizagdo jurisprudencial do
New Deal”®!, privilegiou-se as producdes legislativas voltadas as politicas publicas de
regulacao social, reconhecendo que pesava sobre elas uma presuncdo de constitucionalidade
mais fraca, ou seja, mais assertivo ou menos agudo (praticamente automatica). E um controle
bem mais acentuado relacionado a leis que ameacassem o0s valores da democracia, que
versassem sobre restricdo de liberdades civis basicas ou que veiculassem preconceito contra

“minorias discretas e insulares®?”.

A Corte deste novo contexto, tinha uma composicao de juizes que entendiam o poder
judicial como instrumento de transformacao social, com uma certa propenséo a ideia de que o
exercicio deste poder, representava uma fungdo “educadora” e “moral” no tecido social da
sociedade norte-americana. A opinido publica, gradativamente foi entendendo que se tratava
de um novo ciclo de ativismo judicial, um ativismo liberal mais progressista, que nada tinha

mais a ver com as doutrinas da Era Lochner.

1.5. Brown vs. Board ofEducation: a segregacdo racial nas escolas e a tentativa de
transformacéao da sociedade pela via judicial

Mesmo com a abolicdo da escravatura, promovida pelo Congresso Nacional em 1863,
parte significativa dos Estados do Sul demonstravam certo 6bice a ideia de reconhecimento de
uma cidadania para todos, independentemente da vinculacdo racial pelo menos nos aspectos
politicos e institucionais. Tanto, que em 1869 a Suprema Corte norte-americana, ao julgar o
caso Plessy v. Ferguson, deixou claro que o preconceito racial era incentivado pelo proprio
Estado.

No caso acima, que a Lei do Estado de Louisiana trazia um dispositivo contendo

obrigagdo para as companhias ferroviarias providenciassem acomodagGes iguais, porém

31Terminologia adotada por Campos (2014), para designar a sistematizacdo daquilo que foi defendido pela Corte
do New Deal, na nota de rodapé nidmero 4. A base doutrinéria de um ativismo judicial liberal.

%2Terminologia adotada por Ely (2010), para designar minorias excluidas dos procedimentos instrumentais das
democracias modernas. Insular é algo que tem caracteristicas de uma ilha. Isolado.
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separadas, para negros, estabelecendo pena para quem ndo segue a regra. Homer Plessy,
negou-se a sair do vagdo no qual viajava e que era reservado aos brancos, alegando possuir
7/8 de sangue caucasiano e somente 1/8 de sangue negro, em razdo de sua bisavo que era

africana. Esta atitude Ihe levou a priséo.

O caso chegou a Suprema Corte, que entendeu que a lei do Estado de Louisiana era
constitucional, ndo violando a equalprotection e que “uma lei que implica meramente uma
distingdo legal entre pessoas de raca branca e as de cor [...] ndo tem a tendéncia de destruir a
igualdade juridica das duas ragas, ou de restabelecer um estado de serviddo involuntaria”32,
Surgiu assim, a doutrina “separados, porém iguais” (separatebutequal). Segundo esta linha de
raciocinio e de decisdo (que legitimou e reforgou praticas discriminatdrias pela via judicial
aos negros) era permitido o uso do transporte pablico, porém com negros e brancos utilizando

vagoes separados.

De um lado, este “mantra” tinha certo status de neutralidade e de reciprocidade
perante 0 pensamento conservador vigente a época. Isto porque, estas praticas de segregacdo
impunham, igualmente, que brancos e negros fossem separados e que ndo adentrassem,
reciprocamente, nos vagdes uns dos outros. Do outro, ao contrario do que possa indicar, 0s
juizes da Era Warrenndoeram ou autbnomos ao ponto de gerar esta mudanca de produzir
transformagoes sociais, ¢ importante verificar que os juizes “ndo atuaram no vacuo politico ou
social®*”. Faziam parte de uma Corte liberal, num contexto politico de um Governo e de um

Congresso de maioria Democrata, havendo uma certa coalizdo politica vigente.

Somado ao ultimo lado pontuado, havia um amplo movimento da sociedade e de
algumas instituicdes que pleiteavam a protecdo e promogdo de valores individuais conjugados
com valores de igualdade, como consequéncia de uma “indigna¢ao mundial” as aberragdes
cometidas pelos regimes nazistas e fascistas contra os direitos humanos em nome de uma

supremacia racial, escamoteada nas leis promovidas nos ordenamentos juridicos.

Neste sentido:

Portanto, havia todo um ambiente politico e social favoravel para que a
maioria dos juizes da Corte Warren fosse ativista na extensdo em que ela

33Plessy vs, Fergson, 163 U.S 37 (1896). Traducéo de Leite (2017).

3E 0 que defende Leite (2018) entendendo que no caso Brown existiu uma série de fatores extrajuridicos que
compdem uma “dindmica da politica constitucional”, que ndo devem ser desconsiderados. S6 a critério de
exemplo, o descolamento entre o Legislativo e a sociedade, os litigios estratégicos, transferéncias do campo
politico para o campo judicial, etc. LEITE, Glauco Salomdo. A dindmica da politica constitucional: o que
podemos extrair do caso “Brown vs. Board Education™?,p. 2-12
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efetivamente foi. E melhor dizer que um conjunto de variaveis servepara
explicar o que foi a Corte Warren, fatores exdgenos, politicos e sociais,
somaram-se a disposi¢do ativista dos juizes como Douglas, Black, Brennan,
Thurgood, Marshall e Warren para produzir ativismo judicial a favor do
avango de posicBes de justica social e de liberdades fundamentais.
(CAMPQS, 2014, p. 72).

Neste sentido, esta decisdo ndo correspondeu Unica e exclusivamente a fatores
enddgenos (mudanca de postura juridica e filos6fica) e muito possivelmente, eles sdo o0s que
menos exerceram influéncia. A alteracdo da argumentacdo ou da jurisprudéncia que produziu
nova semantica a segregacdo racial, estava envolta de dificuldades extrajuridicas
sensiveis.Tanto, que houve um esforco no sentido de fazer com que a decisdo fosse unanime,
justamente para ter mais forca diante dos opositores conservadores. E isto ocorreu. Todavia,
como se verd,para tornar os efeitos do caso Brown na realidade do tecido social norte-

americano, foi preciso mais do que uma decisdo unanime.

Neste sentido, a maioria dos Estados do Sul dos EUA ha pouco mais de 60 anos,
possuiam um amplo conjunto de leis com dispositivos que forcavam a segregacdo racial no
campo da educagdo publica. Este contexto institucional perverso, na pratica, gerava ndo
somente a manutencdo do status quo da segregacdo racial, como também num ensino
visivelmente inferior para os negros. Eram, “separados e desiguais”. As “escolas dos

brancos”, eram superiores as “escolas dos negros”.

Interessante observar que a Corte, vinha fugindo de enfrentar este tema, tanto que nao
julgou Brown em 1952, na presidéncia do juiz Vison. Porém, as politicas publicas
educacionais norte-americanas, juntamente toda a sua pedagogia segregacionista teve um
encontro marcado com uma Corte que, percebeu o contexto e a atmosfera gerada pelos
movimentos de defesa dos direitos humanospds-segunda guerra mundial, o que imp0s a ela a

reconfiguracdo do tratamento ante ao assunto.

O encontro ocorreu somente no fim de 1953, ja sob lideranca do juizWarren (indicado
por Roosevelt). Brown foi novamente arguido eoChiefJustice“com habilidade adquirida na
vida politica®®”, conseguiu orbitar os juizes em torno de um objetivo de construir uma decisdo
unanime que superasse a doutrina da segregacdo racial. Em 1954, obteve sucesso, escrevendo
um voto histérico e declarando a inconstitucionalidade da lei do Estado de Lousiana que

trazia em seu bojo a perpetuacdo institucional de politicas publicas educacionais

%1sto porque, sob lideranca do Chief Justice em questdo conseguiu-se reunir todos os juizes da Suprema Corte.
Uma unanimidade histérica para um voto histdrico (CAMPOS, 2014, p.74).
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segregacionistas raciais, sob o fundamento de violacdo dos propdsitos igualitarios da X1V
Emenda.

Porém, como se esperava ao tempo, os Estados Sulistas ndo concordaram com a decisdo da
Corte. Optaram, por levarem a cabo uma intensa reagdo, denominada “resisténcia em massa”,
com o objetivo conservador de impedir a “implementacdo” da decisdo em sede de politicas
publicas educacionais, haja vista que entendiam que isto seria um “ativismo judicial
ilegitimo”. Sendo assim, para eles o caso Brown era o resultado de uma atitude equivocada,
um caso de abuso do poder judicial e um exemplo claro de legislar pela via judicial. Para estes
Estados, resistir a decisdo da Corte seria 0 desafio mais perigoso, pés Guerra Civil norte-
americana,e que eles estariam dispostos a manter a todo custo, por entender ser essa atitude

muito mais legitima do a decisdo do caso em questdo. (CAMPQOS, 2014, p. 75).

Segundo Campos (2014) Brown é uma deciséo carregada de simbolismo e geradora de
um efeito catalizador, ndo ha davidas de que a partir da decisdo as questdes de ordem étnico-
raciais naquele pais ganharam um reforgo. Entretanto, apenas em 1955 a Corte estabeleceu
parametros que deveriam ser levados em conta para a mudanca gradual nas politicas publicas
educacionais que mantinham a segregacao escolar. O que nao retira o brilho da luta por um
mundo mais igualitario, s6 demonstra o quanto a sociedade imp@e limites sociais as causas
dos negros. Se a sociedade exerceu certa resisténcia, ndo caberia ao Estado manter uma

violéncia institucional desta magnitude.

Evidentemente, seria muito ambiciosa a ideia de que daria para se alterar tais politicas
publicas arraigadas de certa forma em boa parte da sociedade, e, portanto, pertencentes a
cultura, do dia para a noite. Tanto, que a Corte colocou como uma destas diretrizes para
fiscalizacdo e acompanhamento de tais implementacdes. De acordo com tais diretrizes,

caberia aos juizes locais, préximos a realidade de cada escola tal acompanhamento:

Os juizes foram levados a interferir nas atribuicdes de diretores de escolas e
de determinadas autoridades locais, 0 que foi considerado uma inusitada
intrusdo judicial nas fungbes administrativas, pois ela aproximou o
magistrado dos dominios convencionais dos agentes responsaveis pela
administracdo publica(LEITE, 2017, p. 7).

Neste sentido, ndo foi facil materializar esta decisdo ousada no tecido social norte-
americano. Pela falta de adaptacéo de algumas escolas do Sul, a Corte teve que declarar que o
prazo para que isso ocorresse tinha se esvaido. Tanto, segundo Leite (2017) somente em 1968,
ou seja, quinze anos apos o caso ter chegado a Corte, no caso Green v. CountSchoolBoard,

estrategicamente declarou que ndo somente a lei de Lousiana que permitia politicas publicas
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educacionais segregacionistas violava a Constituicdo, como também a auséncia de
implementacdo de medidas concretas e imediatas visando estabelecer um sistema de politicas

publicas educacional inclusiva.

Fato é que as decisbes da Corte conseguiram alinhar, pelo menos aparentemente, a
clausula da equalprotection a uma realidade de intensos movimentos sociais que,
gradativamente geraram um ambiente legislativo em que o Congresso Nacional decidiu por
aprovar varias leis no mesmo sentido. Interessante observar, que se tratava de uma questdo
que dizia respeito a protecao de um grupo extremamente vulneravel, nunca € demais lembrar,

com um visivel déficit de representacdo frente aos mecanismos democraticos majoritarios.

Percebe-se desta forma, a transferéncia de decisdes que deveriam ser resolvidas na
arena politica desaguarem na esfera judicial, em razdo deste fendbmeno da sub-representacéo.
Ou seja, neste novo estagio, o Judiciario - especialmente as Cortes Supremas, sao o ultimo
mecanismo trazido pelos desenhos institucionais dos Estados contemporéneos diante da
obstrucdo dos canais estabelecidos pelo sistema politico.*

Aparentemente, por se tratar de assuntos como este, que dividem a opinido publica e
gue geram um ““énus politico” mais acentuado, ha uma tendéncia a esterilizagdo ou 0missao
dos poderes majoritarios. Ndo ha saida mais otimizada a ndo ser procurar um Tribunal

Constitucional, judicializando assim a demanda que originalmente é politica.

Porém, como ja se demonstrou acima, ha de se deixar claro com devido cuidado, que a
Suprema Corte, jamais faria cumprir o teor de sua nova doutrina apenas por meio de sua
argumentacdo. Pois, afirmar que uma lei que perpetuava a discriminacdo racial ¢é
inconstitucional ndo é o mesmo que acabar efetivamente com a segregacao social de todo um
sistema de politicas publicas educacionais, com amplo respaldo estatal. Conforme Leite

(2017, p. 58) isso “s6 foi viavel com a atuagao dialogica dos outros poderes”.

Sendo assim, para tornar as situacOes faticas mais igualitarias e isonémicas, a Corte
teve que abrir o didlogo com os poderes majoritarios permitindo sua participacao (néo so isso,
dependendo de uma acdo integrada entre os Poderes), iniciando um interessante dialogo
institucional na intengdo de intervir na segregagdo racial praticada pelo préprio Estado em

sede de politicas publicas educacionais.

%Para incluir no processo democratico “minoria insulares”, ou seja, minorias isoladas dos mecanismos de
tomada de decisdo da democracia procedimental. ELY. Jhon Hart. Democracia e desconfianga: uma teoria do
controle judicial de constitucionalidade, p. 179.
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1.6. A disseminagéo do ativismo judicial pelo mundo

Conforme demonstrado por meio da exposicdo do debate norte-americano sobre o
ativismo judicial, tal fenémeno ndo pode ser analisado de forma isolada, pois é antes de tudo
produto de variaveis institucionais, sociais e politicas das mais diversas. Fatores internos e
externos sdo responsaveis pela dinamica de atuacdo mais proativa de juizes e Cortes. Todavia,

o fendmeno esta longe de ser algo exclusivo da realidade estadunidense.

Neste sentido, autor Carlos Alexandre de Azevedo Campos faz um estudo acerca da
disseminacdo do debate sobre o ativismo judicial para além do debate norte-americano,
investigando realidades institucionais de paises dos mais diversos. O fator comum entre eles:

presenca do ativismo judicial. Por isso, defende:

No entanto, o ativismo judicial esta hoje envolvido em transformages
institucionais e politicas ainda mais amplas e diversificadas, sendo tendéncia
verificada em varias partes do mundo além do universo norte-americano e ha
mais tempo que o incipiente debate brasileiro possa sugerir. Nestas outras
“partes do mundo”, também ha alto grau de complexidade das praticas das
cortes constitucionais ou supremas. Estas tém cumprimento papel
sociopolitico relevante e seu ativismo judicial tem se manifestado por
diferentes dimensGes e sofrido influéncia de multiplos atores de natureza
politica, institucional, social e juridico-cultural. Por tudo isso, é de se afirmar
que existem outras realidades politicas que também merecem estudo quanto
ao ativismo judicial (CAMPOS, 2014, p. 99).

O autor investiga as realidades jurisprudenciais das Cortes que exercem de certa forma
influéncia na pratica deciséria da Corte constitucional brasileira, como é o caso das Cortes
europeias da Alemanha e da Italia. Além disso, a Corte da Costa Rica®’, pais “de proximidade
geogréfica e histdrico-social com o Brasil e cujo ativismo judicial esta envolvido em
transformacdes politicas, institucionais e juridico-culturais similares no tempo e em conteido
ao contexto brasileiro” (CAMPQOS, 2014, p. 99). E por dltimo, as realidades das Cortes
constitucionais do Canadé e da Africa do Sul, que “oferecem licdes importantes ao tema, uteis
a qualquer realidade politico-institucional”, pois “engajam em diferentes propostas de
didlogos institucionais como meio de minimizar os riscos da supremacia judicial, sem

renunciar a missdo” de fazer a fungdo contramajoritaria (CAMPQOS, 2014, p. 101).

a) O ativismo judicial do Tribunal Constitucional aleméao

870 autor também faz uma anélise acerca da Corte Constitucional da Coldmbia.
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Segundo o autor, o Tribunal Constitucional Alem&o é uma institui¢do tdo importante do
pondo de vista da influéncia para o constitucionalismo hodierno, quanto a Suprema Corte
norte-americana. O ativismo do Tribunal alemdo se desenvolveu apds os horrores do regime
nazista, com a promulgacdo da Constituicdo recheada de direitos humanos internalizados,
“expressando valores da democracia, liberdade, justica, igualdade e centralidade do homem
na ordem e da sua dignidade na ordem social®®”, sendo titular dos “significativos poderes de
decisdao”, monopolizando o controle judicial de constitucionalidade, diante do amplo acesso .
(CAMPOS, 2014, p. 102). O Parlamento Alemao tem alinhado seus projetos de alei a
jurisprudéncia do Tribunal constitucional daquele pais, de modo que indiretamente, segundo
Campos:

Operando desta forma, este arranjo institucional promove, simultaneamente,
0 equilibrio de forgas entre os movimentos politicos que disputam o poder na

democracia pluralista alema e a expansdao do poder politico e do prestigio
institucional do Tribunal Constitucional (CAMPQOS,2014, p. 101).

Neste sentido, o Tribunal Aleméo adquiriu um capital politico-institucional na vida
estatal alemdo, invejavel. Os direitos trazidos pela Constituicdo alema, sempre estdo em
disputa dado os “seus compromissos abrangentes e ambiciosos”. Para resolver casos que
envolvem “conflitos drésticos e quase irresoluveis”, o Tribunal alemao tem desenvolvido ao
longo de mais de meio século “sofisticada ¢ inovadora metodologia de concretizagdo
constitucional que se tornou referéncia para diversas cortes pelo mundo”. Inclusive o
Supremo Tribunal Federal. Principalmente, no que diz respeito a ponderacao de principios ou

de bens e interesses®®,

Tais mecanismos interpretativos, tem levado o Tribunal Constitucional alem&o a um
papel importante na preservagdo de valores sociais caros a democracia aleméa advindo com os
horrores do pds-guerra e fincados nos direitos humanos como fundamento politico-normativo.

Dai entdo, afirmar que:

Apesar da mais alta relevancia intelectual das criticas e de seus escritos, 0
fato incontestavel é que, com o ativismo judicial de ampla prote¢do aos
direitos fundamentais, o Tribunal Constitucional consagrou-se desde seu

38 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo Campos. Dimensdes do Ativismo Judicial do STF, p. 102

%Esse & um dos principais mecanismos interpretativos que o Supremo dispde no atual quadro histérico-
decisional. Autores e ministros como Barroso, Mendes, Moraes, Mello etc; o utilizam de forma bastante
acentuada. A critica que se faz, € que ndo ha a utilizacdo de forma tdo qualificada como o Tribunal alemé&o, por
uma série de variaveis, dentre elas o desenho institucional incompativel e uma utilizacdo por vezes descabida e
muito vaga. O principal oponente é 0 autor Lé&nioStreck, como sera apontado neste trabalho mais a frente.
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estabelecimento como ‘participante legitimo dos mais amplos processos
decisorios da comunidade(CAMPOQOS, 2014, p. 112).

b) O ativismo judicial da Corte Constitucional Italiana

O autor também elenca a Corte Italiana como uma das mais importantes, conhecida
por suas sentencas aditivas. Assim, como ocorreu na Alemanha, o desenho institucional
italiano é fruto do pds-Il1 Guerra (1947) que por 6bvio rompeu com o regime totalitario do
pais, adentrando no regime democratico com uma Carta didiritti das mais completas do
mundo, reconhecendo inimeros direitos humanos no seu interior (CAMPOS, 2014, p. 114).

A Constituicdo italiana sofreu um significativodéficit de concretizacdo inicialmente,
em razdo da inércia do Parlamento italiano. O Legislativo daquele pais ndo produzia normas
alinhadas a nova Constituicdo. Além disto, devido a impasses constitucionais a Corte
Constitucional italiana s foi instalada em 1957%°, que pelo novo desenho daquele contexto
seria guardid da Constituicdo. Diante, da inacdo do Poder Legislativa italiano houve a
necessidade de uma “atuagdo judicial de largo impacto, que removesse os obstaculos

historico-politicos a concretude constitucional” (CAMPOS, 2014, p. 117).

A Corte Italiana diante deste contexto, vem assumindo um “papel politico-reformista”
uma vez que tem por vezes substituido o legislador inerte, promovendo uma reconfiguracdo
na relacao politico-institucional entre estes dois Poderes, visando modernizar e democratizar o
ordenamento juridico italiano. Para isso, a Corte desenvolveu tipos de interpretagdo “ndo
ortodoxa”, como as denominadas sentengas manipulativas, que podem ser de trés tipos: 1)
sentencas interpretativas de acolhimento parcial ou redutivas; 2) sentencas aditivas e 3)
sentencas substitutivas. Na primeira, o juiz declara a inconstitucionalidade de parte do
conteddo, reduzindo o seu alcance, mas o texto permanece intacto. Na segunda, 0 juiz
reconhece a inconstitucionalidade da lei, na parte em que deveria constar 0 que nao esta
constando, suprindo a lacuna por meio do significado faltante. Na terceira, 0 juiz ndo se
restringe & mera declaracdo de inconstitucionalidade de certo conteudo, mas cria um novo

contetdo em substituicao.

Tais manipulacfes interpretativas (e aqui o termo ndo € empregado com Viés negativo

e nem positivo), promovem um extraordinario poder politico-institucional para a Corte

40Com competéncia exclusiva para o controle de constitucionalidade das leis. Isso fez com que gradativamente o
passivismo judicial abrisse caminho para uma interpretacdo que privilegiasse a eficacia imediata das chamadas
normas programaticas.
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Constitucional daquele pais. E obviamente, gera um ambiente institucional propicio ao
desenvolvimento do ativismo judicial. Principalmente, no que diz respeito ao exercicio da

técnica interpretativa das sentencas aditivas. E o que defende Campos:

As sentencas manipulativas, particularmente as aditivas, caracterizam um
acentuado aumento do poder politico-decisério da Corte, sendo natural entéo
que tenham surgido criticas contra prética. [...] A realidade [...] é que as
sentencas aditivas cumpriram e cumprem, na Italia, papel fundamental no
controle das omissdes legislativas com vista a observancia da ordem
constitucional e, principalmente, do principio da isonomia. Estes tém
representado uma ruptura com a ortodoxia kelseniana das cortes como o
“legislador negativo”, que ndo lhes permitia concretizar por completo os
direitos fundamentais, tampouco reagir as diversas hipoOteses de inércia
legislativa (CAMPOS, 2014, p. 121).

c) O ativismo judicial da Corte Constitucional costa-riquenha

Partindo para uma realidade mais aproximada, entre o final dos anos 80 e inicio dos
anos 90, se difundiu na América Latina novos desenhos institucionais visando o
restabelecimento da democracia, que teve como expressdo mais visivel a existéncia de
desenhos institucionais com ampla internalizagéo de direitos humanos (direitos fundamentais)
e delegando as Cortes constitucionais destes paises amplos poderes para guarda do seu
conteddo. Dentro deste cenario latino-americano, uma das Cortes que mais chamam atencéo,
em razdo de um contexto de acentuadopelajudicializacdo da politica, além da Corte brasileira,
é a Corte Constitucional da Costa Rica.

Sem grandes mudancas no desenho institucional, assim como os demais Estados, na
Costa Rica, 0 que provocou a mudanca institucional na forma com que os juizes julgavam
(extremamente passivos do ponto de vista institucional dado a influéncia do Civil Law), foi a
lei que criou é denominado de Sala 1V, tratando-se da criacdo de uma nova Camara da Corte
Suprema costa-riquenha, com poder exclusivo para declarar “a inconstitucionalidade das
normas de qualquer natureza e dos atos sujeitos ao Direito Publico”, sem exigéncia de maioria
de 2/3 dos seus membros. Uma vez apreciada declarada a inconstitucionalidade pela Sala 1V,

sO cabe “ao plenario” declarar a inconsticionalidade por maioria absoluta.

Interessante notar, que segundo este tipo especifico de controle de constitucionalidade,
cabe a Sala IV, a competéncia para “dirimir conflitos constitucionais” entre os poderes
politicos, com eficacia vinculante e erga omnes. Além disto, ha um amplo acesso, “barato ¢
informal de todo e qualquer cidaddo que pretenda questionar leis, assim como partidos

politicos”. Por obvio, este desenho institucional provoca intensa judicializagdo da politica,



50

inclusiva no campo do direito a educagdo, anulando “a redug¢do do calendario escolar para o
ano de 2003, que havia sido justificada pelo governo como necessidade orcamentaria”.

Segundo Campos:

A Sala IV tem promovido uma transformacdo do arranjo politico costa-
riguenho, exercendo assertivamente a funcdo de horizontal accountability,
impondo limites aos poderes de governo, especialmente ao Parlamento.
Significa dizer: a Sala IV transformou o cenério politico-institucional da
Costa Rica por meio de um ativismo judicial dirigido a cumprir justamente
as principais funcdes que o constitucionalismo liberal contemporéneo espera
de cortes da espécie: a limitagdo do poder politico e a garantia de direitos
individuais (CAMPQS, 2014, p. 135).

Sendo assim, embora que o desenho institucional costa-riquenho, ndo tenha provocado
grandes mudancas com relacdo a declaracdo de direitos fundamentais, foi o responsavel pela
ampliacdo da capacidade institucional da Corte costa-riquenha para invalidar atos dos poderes
politicos, por meio de uma Camara especifica e autbnoma e uma ampliacdo do acesso de

qualquer cidadao a ela.
d) O ativismo judicial da Corte canadense

Ate aqui ficou claro que o ativismo judicial um fendmeno existente em todos os paises até
aqui ja alinhados, € interessante notar que os ambientes institucionais demonstrados em
paralelo*, contribuem como fator externo pra o desenvolvimento do ativismo judicial nestes
paises. JaaCorteConstitucional canadense, pratica o seu ativismo judicial tendo como ponto
distintivo interessante: um desenho institucional que inclui mecanismos de dialogo
institucional. Ou seja, dispositivos que viabilizam uma maior descentralizacdo da
interpretacdo constitucional, na intencdo institucional de haja processos de interpretacdo

compartilhada, minimizando a supremacia judicial.

No desenho institucional canadense, uma vez declarada a inconstitucionalidade de
qualquer norma infraconstitucional (que manifeste ou ndo o fenbmeno do ativismo judicial)
deflagre-se um dialogo um dialogo institucional com o Legislativo por meio da “clausula nao

obstante”, prevista na Se¢ao 33 e na Se¢do 1 da Carta canadense. Conforme Leite:

Em outros termos, em virtude da “clausula ndo” em seu viés repressivo, o
legislador ordinario podera responder a decisdo judicial, determinando que a
lei continuard sendo aplicada, mesmo diante de uma declaracdo de
inconstitucionalidade. Vale ressaltar que a lei expira em cinco anos. Ao seu

4Cumulagdo de desenho institucional contendo direitos fundamentais, ampliacdo das competéncias das Cortes
Constitucionais e no aspecto social, ampla judicializagdo da politica.
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término, caso se pretenda renova-la, exige uma nova deliberagdo parlamentar
a favor da prorrogagdo. Observa-se que esse prazo coincide com a
legislatura, de sorte que a cada cinco anos havera eleicdes. Assim, a
utilizagdo da clausula “ndo obstante” pelo Parlamento podera constituir tema
de discussdo nas eleigBes, instaurando um debate puablico sobre a
legitimidade da lei (LEITE, 2017, p.231).

Sendo assim, por mais que existe um ativismo judicial da Corte canadense, o proprio
desenho institucional forca que as intervencgdes judiciais e as invalidagdes dos atos dos demais
poderes periodicamente discutidos tanto institucionalmente quanto de forma mais ampla pelos
varios sujeitos sociais. Por esta logica, a decisdo judicial institucionalmente é apenas uma
etapa e ndo o termino do debate. Um guardido da constitui¢do obrigado constitucionalmente a

entender a sua palavra respeito, mas sem monopolio interpretativo.
e) O ativismo judicial da Corte Constitucional sul-africana

De forma diferente de como se da o dialogo institucional por meio do préprio desenho
institucional, a Corte Constitucional africana é uma exemplo de esfor¢o responsavel no
sentido de gerar este didlogo, mesmo que o desenho institucional africano tenha posto um
dispositivo que torna o 6rgao “titular do poder exclusivo de dizer o que a Constitui¢ao
significa em face da vontade politica ordindria”. Por este prisma:

Ao lado de ser ativista, a Corte Constitucional sul-africana tem
também procurado cumprir um papel equilibrado na afirmacdo de
direitos em questdes socialmente muito controvertidas e na elaboracao
de recursos e beneficios puablicos em torno de direitos
socioeconémicos, buscando estabelecer dialogos com o0s outros
poderes em torno da melhor forma de realizar as esperancas e

pretensdes transformativas da nova ordem constitucional (CAMPOS,
2014, p. 145).

O ativismo judicial de direitos em sua dimens&o positiva (de prestacdo), da Corte sul-
africana, tem se mostrado impositiva no sentido “suprir lacunas inconstitucionais
identificadas” e/ou “para aprimorar a legislacdo cujos defeitos sdo declarados contrérios a
Constituicdo”. Todavia, a Corte ndo faz isso instantaneamente, mas sim, dando abrindo um

lapso temporal para que o Poder Legislativo possa fazer ou adaptar de acordo com a decisao.

Por essa logica, trata-se de um tipo de decisdo unilateral estabelecido pela Corte e
decorrente da sua capacidade institucional, que ndo tem servido para imposi¢do de condutas,
mas para a deflagracdo dialogo. Deste como a Corte atua por meio de seu ativismo judicial de

direitos em sua dimensdo positiva de forma estratégica e responsavel de modo a funcionar
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como uma “catalisadora deliberativa”, proporcionando interacdo institucional e

“maximizando a qualidade democratica”.

Portanto, ativismo judicial e dialogo institucional ndo sdo contraditérios. Ao contrario,
um pode retroalimentar o outro reciprocamente. Por isso, ndo cabe identificar o ativismo
judicial como ligado a este ou aquele modelo em especifico ou a esta ou aquela dimensao.
Importa saber que ¢ um fendmeno mundial, que esta longe de ser algo que serd “extinto” do
ponto de vista institucional, cabendo entdo entendé-lo dentro da dindmica brasileira, mas
sempre tendo em mente que as experiéncias dos demais paises trazem elementos descritivos e

funcionais riquissimos.

1.7. O apogeu dos Tribunais Constitucionais como fruto do pds-guerra, a inclusdo dos
Direito Humanos e a reconfiguracéo da separacgdo dos poderes.

Como visto, 0 contexto norte-americano que empoderou a Suprema Corte por meio da
autodeclaracdo da capacidade institucional de sindicalizar os atos dos poderes politicos
(criando a judicial review), demonstrou uma expansdo dos poderes judiciais e uma auséncia
de deferéncia institucional face aos mesmos poderes (ativismo judicial). Neste sentido, longe
de ser algo isolado, isso também pode ser visualizado em indmeros paises conforme
demonstrado no topico anterior. Neste sentido, fatores internos e externos contribuiram na

realidade como “um jogo complexo de implicacdes reciprocas.*?”

Entretanto, ndo d& para transplantar o contexto norte-americano, para 0s demais
contextos constitucionais ou institucionais existentes nos demais Estados de modo automaético
e acritico. Obviamente, constitucionalismo norte-americano sofreu certa influéncia sécio-
politica de matriz europeia, tantoque até 1803, quando da decisdo de Marbury v. Madison,
ndo existia qualquer mecanismo de defesa ou de sindicalizacdo constitucional dos demais
poderes, conforme ja exposto. Faz todo o sentido ndo haver, pois os ordenamentos juridicos
europeus atribuiam importancia ao parlamento, consequentemente a sua producéo legislativa

as leis, como materializacdo da “vontade geral”, como defendia Rousseau.

Entretanto, com o tempo a vontade geral acabou sendo associada a vontade
majoritaria, deslocando a soberania popular para a soberania do parlamento. Consagrando
deste modo, a lei como Unica forma legitima de manifestacdo do poder politico, estreitando a

42 «[...] responde a fatores exdgenos e endégenos, mais destacadamente elementos politicos que podem tanto
constrangé-lo como utiliza-lo como instrumento de preservagédo e ampliagdo de poder” (CAMPOS, 2014, p. 97).
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ideia que relaciona a democracia a regra da maioria®®. Dito de outro modo, a lei garantia a
liberdade, pois representava a garantia possivel a época. Por isso, tornou-se o melhor
instrumento garantista destinado aos individuos. A propria materializacdo institucional da

Supremacia do Poder Legislativo.

Por outro lado, a memoria ainda viva de que 0s juizes representavam parcela
privilegiada da sociedade europeia associados ao Antigo Regime, criticados pelo proprio
Montesquiou, refletiram na limitagdo da capacidade institucional dos juizes**.Aos intérpretes
caberia a mera reproducdo daquilo que ja estava previamente posto. Atualmente, um simples
aplicativo faria a funcdo de um juiz deste contexto. Isto, obviamente influenciou o papel

institucional do judiciario diante da dindmica da separacao dos poderes.

O contexto acima, passou a ser mudado com guinada para o Estado Constitucional,
apos os horrores da Segunda Guerra Mundial, que provocou o intenso debate a respeito da
centralidade da lei e da separacdo dos poderes. O império da lei, com o verniz de ciéncia
tornou-se um mito. A férmula destes novos desenhos institucionais é explicada por Barroso
(2010):

O Estado constitucional de direito desenvolve-se a partir do término da
Segunda Guerra Mundial e se aprofunda no ultimo quarto do século XX,
tendo por caracteristica central a subordinacdo da legalidade a uma
Constituicdo rigida. A validade das leis ja ndo depende apenas da forma de
sua producdo, mas também da efetiva compatibilidade de seu contetdo com
as normas constitucionais, as quais de reconhece a imperatividade tipica do
Direito. Mais que isso: a Constituicdo ndo apenas impde limites ao legislador
e ao administrador, mas também, deveres de atuagdo. A ciéncia do Direito
assume um papel critico e indutivo da atuacdo dos Poderes Publicos, e a
jurisprudéncia passa a desempenhar novas tarefas, dentre as quais se incluem
a competéncia ampla para invalidar atos legislativos ou administrativos e
para interpretar criativamente as normas juridicas & luz da Constituicéo
(BARROSO, 2010, p. 179).

Neste sentido, Segundo Campos (2014) oextraordinarioaparecimento de textos
constitucionais com uma enorme gama de direitos humanos positivados em seu escopo,
recebendo internamente a denominagéo de direitos fundamentais vinculados a um centro de
comando interpretativo/axiologico, a dignidade da pessoa humana, é 0 a esséncia deste novo

contexto institucional. Somando-se a tudo isso, a ideia de que ndo bastaria a simples

4 |sso gerou a supremacia do Legislativo.

4 Ao tempo de Montesquiou herdou do seu tio o cargo de membro de Parlament de Bordieu, 6rgdo do poder
judicidrio coletivo. Trata-se de um oficio rendoso, pois a prestacdo da justica era paga. Havia cobrancas
abusivas. PELICIOLI. Angela Cristina. A atualidade da reflexdo sobre a separacdo dos poderes, p. 21-30.
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positivacdo dos direitos humanos no interior dos ordenamentos juridicos péatrios de cada
Estado, mas a existéncia de mecanismos que garantissem resposta institucional quando eles

fossem ameacados e violados por meio do proprio Estado.

Esta percepcdo por 6bvio ndo decorreu do nada, um fator importante foi a traumatica
experiéncia da guerra, cercada por humilhaces e atrocidades provocadas pelos governos
totalitarios, face as minorias religiosas, politicas étnicas, como consequéncia do colapso da
separacdo dos poderes nos moldes europeus. N&o esta a se defender que foi a separacdo dos
poderes que gerou esse injusto cenario institucional e social, mas a utilizacao incorreta dele ou
0 seu corrompimento. Os poderes politicos, de certa forma perderam o crédito institucional
que os desenhos institucionais europeus designavam. O Judiciario passa ser resguardar as

minorias contra maiorias que nao respeitam os objetivos e principios constitucionais.

A priori, estas novas concep¢des podem ser visualizadas por meio da gradativa perda
de forca dos legisladores, fazendo surgir o Estado Social. Os varios setores sociais, passaram
a gerar demandas legislativas das mais diversas, pois com essa nova configuracdo Estatal
previa inumeros direitos sociais carentes de efetivacdo. O Legislativo por sua vez, ndo
conseguiu (e ndo consegue até hoje) acompanhar esse aumento de demandas coletivas. As
codificagdes passaram a ter um carater mais especifico para atender especial e topicamente

tais exigéncias. Neste sentido:

3

Consequentemente, o legislador deixou de representar a “vontade geral”,
supostamente homogénea, para atuar em nome de grupos corporativos, com
interesses variados e antagbnicos, marca de uma sociedade complexa.
Tornou-se, portanto, consciéncia de que a lei integra os conflitos sociais e
que longe de ser expressao pura da vontade geral ela é produzida por maioria
contingente, interessada e dispersa [...] Com a demasiada produgdo
legislativa do Estado, configurou-se uma perda qualitativa das leis por forca
da queda de sua capacidade regulatéria e generalizante (LEITE, 2017, p. 23).

Outro ingrediente importante, que fez com que esta Idgica de pensamento pautada
exclusivamente na escolha da maioria fosse relativamente mitigada, foi a ideia contraposta de
que os direitos humanos (direitos fundamentais no plano interno), ndo poderia assumir mais a
forma tinica de disposi¢ao legal. Deveriam sim, ficar “guardados” de modo que ndo viessem a
ser atingidos, por uma Lei Maior ou Suprema protegidos por instituicdes independentes, com
capacidade e poder para utiliza-lo face aos demais poderes que os afrontassem. Como reflexo
institucional desta engenharia institucional e normativa, vé-se a expansdo da capacidade de

julgamento dos temas constitucionais, por meio da cria¢do dos Tribunais Constitucionais.
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Estes ingredientes acima, fizeram surgir desenhos institucionais que vinculavam
democracia a constituicdo, absolvendo em seu bojo todos os principais postulados dos
desenhos institucionais anteriores. Todavia, hd uma reconfiguracdo destes postulados para
melhor servir aos ideais do constitucionalismo contemporaneo ou moderno, “genericamente
ligado a tutela dos direitos humanos, os quais uma vez postulados, passam a denominar-se de
direitos fundamentais”(APPIO, 2007, p. 79).

Nédo é a toa, que Habermas (2005, p.128) defende que compreender o Estado
Democratico de Direito, surgido com o0 pds-guerra passa por necessariamente entender a ideia
de direitos humanos. Por isso, defende que os Estado Democraticos contemporaneos s6 se
autocompreendem, pela légica da insercdo os direitos humanos em seus respectivos desenhos
institucionais. Na realidade, a luta por direitos humanos e a tentativa de introduzir nos
ordenamentos juridicos hodiernos normas acima das leis ordinarias, esculpidas no corpo
constitucional, “se confunde com a propria historia do constitucionalismo moderno”(APPIO,

2007, p. 79).

A positivacdo dos direitos humanos, visualizada nos ordenamentos juridicos de
inimeros Estados Constitucionais, inclusive no brasileiro, como direitos e garantias
fundamentais, sejam eles de primeira, segunda ou terceira geracio*, é o centro do
entendimento ou compreensdao deste novo Estado, denominado de Estado Democrético de
Direito. Em decorréncia desta nova concepgdo, alguns mecanismos precisaram ser
desenvolvidos paralelamente, como implantacdo de Tribunais para cuidar destas demandas

contramajoritarias a ampliacio da capacidade institucional destes.*®

O Estado Constitucional, trouxe para dentro seu escopo as estruturas normativas do
Estado Liberal e do Estado Social. Finalisticamente, a intencédo foi (e ainda é) de harmonizar
todos os direitos humanos ligados a liberdade (provenientes do Estado Liberal),
conjuntamente com os direitos humanos ligados a igualdade (provenientes do Estado Social).
Por 6bvio, embora sejam do mesmo género (direitos humanos), dependem de uma abordagem
normativa diferenciada. Os direitos a liberdade, s3o em regra “mais faceis” de concretizar, ja

os direitos sociais ou ligados a igualdade, por vezes ndo demandam ndo somente o

4Ha que fale em quarta e quinta geragdo. (BONAVIDES, ANO, p. 89).

%No Estado Constitucional, os dissensos presentes numa sociedade complexa sdo absorvidos mediante a adogdo
de procedimentos democraticos no quais prevalece a regra da maioria, mas esta decisdo politica pode ser revista
por Cortes em nome da protecdo da ordem constitucional. Assim, a busca por um equilibrio entre essas duas

tradi¢des, entre democracia e constitucionalismo, ¢ um dos principais desafios da Teoria Constitucional atual”
(LEITE, 2017, p. 26).
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desenvolvimento e positivacdo de uma norma. Mas, sobretudo demandas materiais, agoes

estatais, politicas publicas estratégicas e racionalizadas a curto, médio e longo prazo.

Diferentemente, das normas que dispe acerca dos direitos individuais ou ligados a
liberdade, as normas sociais ou programaticas, que dispdem em seu escopo sobre os direitos
humanos de segunda geragdo, dependem de um Estado poderoso e sdo geralmente muito
vagas (BOBBIO, 1992, p. 45). Sobre isto, j& h& certo consenso. A novidade trazida pelo Estado
Constitucional, é que ndo héa diferenca entre estes direitos humanos, quando o assunto é o
tratamento destinado a possibilidade de requerer tais direitos pela via judicial, pois esta nova
sistematica constitucional reveste ambos, indistintamente, como direitos subjetivos (exigiveis
perante o Estado administrador, legislador e juiz), portanto normas de aplicabilidade

imediata.*’

Neste sentido, é importante dizer que mesmo considerando as normas constitucionais
como programaticas, ou seja, materializaveis caso as condigdes financeiras forem harménicas
com 0s objetivos e metas estatais, ha “normas programaticas” e “normas programaticas”, nao
cabendo tanta margem de voluntariedade assim como a doutrina classica da e entender. Neste

sentido:

As normas programaticas sdo vazadas em principios instituidores de deveres
genéricos do Estado, tais como os deveres de protecdo, dando ensejo a
situacBes juridicamente protegidas, ndo passiveis de tutela judicial
individual. Ao contréario, no segundo caso (direitos subjetivos publicos e
interesses objetivamente protegidos), ndo existe margem de discri¢do, por
parte do Estado, no momento de sua implementagdo, uma vez que o préprio
constituinte limitou, de forma dréstica, a escolha dos meios através dos quais
as politicas publicas serdo implementadas, definindo o conteido e a forma
como 0s programas serdo executados, a fonte do seu financiamento, bem
como o0 momento de sua implementagéo (APPIO, 2010, p. 90).

Este novo modelo é principalmente finalistico, de modo que os objetivos do Estado
devem estar harmonicamente interligados com as ac¢Ges estatais, com as politicas publicas
podem ter um lastro de maior ou menor discricionariedade, obriga os poderes politicos
majoritarios, juntamente com os intérpretes (termo empregado, neste momento, estrito senso),
atuarem de forma coordenada. A atuacdo coordenada entre diversos 0rgdos e agentes parece
ser uma condicdo de funcionamento desta nova roupagem estatal e isso se torna um desafio

para as categorias do direito, tdo atreladas a parametros estanques.

4’Conforme a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, paragrafo 1°.
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Para guardar a Constituicdo que traz em seu bojo toda esta gama de direitos humanos,
e especialmente para fins deste trabalho, os direitos humanos de segunda dimenséo,
necessitava ndo mais de um Judiciério timido, mantenedor de “virtudes passivas*®”, defensor
de uma Unica forma de julgamento, sempre atrelada autorrestricdo judicial*®, mas de um
verdadeiro “Guardido da Constitui¢do”, que ndo somente declare normas inconstitucionais,
mas que principalmente contribua para os atingimentos dos fins e objetivos constitucionais.
Tal modelo forcou a garantia jurisdicional das Constituicdes a se adaptar, estabelecendo

mecanismos de jurisdicdo constitucional.

O modelo norte-americano de controle de constitucionalidade foi o que mais
harmonizou dentro desta nova configuracdo institucional, por isso a importacdo sistematica
deste modelo para dentro dos ordenamentos juridicos do pds-guerra. Entretanto, ndo se pode
negar a influéncia do austriaco Hans Kelsen, criando o inédito Tribunal Constitucional
Austriaco em 1920. Suprimida em 1938, ap0s a invasao alema e restabelecida, apenas, em
1945. Todavia, cabe ponderar que se visualiza uma nitida preponderancia do modelo norte-
americano de controle de constitucionalidade, vez que Kelsen ndo pensou num controle de
constitucionalidade com uma abordagem mais principioldgica, caracteristica dos desenhos

institucionais atuais.

Apos a Segunda Guerra, houve uma disseminacdo intensa da jurisdicdo constitucional
e do modelo de controle de constitucionalidade por boa parte dos paises europeus: na Italia
(1948); na Alemanha (1949); na Republica do Chipre (1960), na Turquia (1961), na
lugoslavia (1963), na Grécia (1975), em Portugal (1976) e na Espanha (1978). Obvio, ndo se
esgotando com estas experiéncias, pois entre os anos de 80-90, chegando ao Canada (1982),
em boa parte da América Latina como é o caso do Brasil (1988), Costa Rica (1988) e
Colémbia (1991). Chegando até a Africa do Sul (1996). N&o se esgota por ai, mas o que é
interessante é que todos os desenhos institucionais citados, tem desenvolvido um potencial
para judicializacdo de demandas politicas e consequentemente uma ampliacdo da

possibilidade se desenvolver em maior ou menor grau ativismo judicial.
Este novo contexto institucional, representa a reconfiguracdo das democracias, que
mantém a participacdo popular e o principio da maioria, mas impde que tal principio deve

respeitar os limites constitucionais. Neste sentido:

4Uma atitude contida, que se limita a dar uma fundamentagio processual quando da decisdo judicial.
49Geralmente é considerado como o contrario de ativismo judicial. A autorrestrigdo judicial é a conduta de
deferéncia aos poderes politicos, sob o fundamento de respeito e prudéncia institucional.
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Essa nova realidade expde a aproximacao tanto da tradicdo da democracia,
guanto do constitucionalismo. De um lado, o regime democratico se
reinventa, ndo para afastar a participagdo popular da formacdo e
funcionamento do Estado, mas para deixar claro que a vontade da maioria
ndo é absoluta e que apenas se legitima, desde que fundada, formal e
materialmente, nas normas constitucionais. Por outro lado, o
constitucionalismo encerra a nocdo de limites e condicionamentos para
tomadas de decisbes politicas majoritarias. E um freio as maiorias eleitas
(LEITE, 2017, p. 26).

Interessante pontuar, que no Brasil se associa muito a ideia de controle de
constitucionalidade a teoria de Kelsen, em razdo de nossa cultura juridica historicamente
atrelada ao positivismo juridico. Todavia, vale dizer, que a capacidade institucional do
Tribunal constitucional idealizada por Kelsen, era bem timida. Neste sentido, para este autor a
decisdo do Tribunal que anula uma lei ou ato normativo gerada pelos poderes politicos
contraria a Constituicao, tem 0 mesmo carater de generalidadeque a criacdo dessa mesma lei.
Neste sentido, ndo ha espaco para qualquer tipo de criatividade além daquela que gerou o ato

normativo. Por isso mesmo, 0 juiz seria um “legislador negativo”.

Ou seja, no entender de Kelsen, o Tribunal ndo cria norma geral, mas anula uma
norma geral. Ao fazer isso, tal atribuicdo faz como um érgdo jurisdicional tenha capacidade
institucional para criar norma geral. Aparentemente, a “teoria do legislador negativo”
representou uma tentativa de insercdo de um 0Orgdo “neutro” que preservasse a ideia de
parlamento existente no inicio de século XX. llegitimo, para Kelsen, seria um Tribunal
assumir a fungdo de “legislador positivo” (fun¢do do Parlamento), ndo se vinculando ao texto

constitucional. Neste ponto, 0 modelo europeu e 0 modelo kelseniano se encontram.

Conforme Leite (2017) entende, a visdo de Kelsen é pautada basicamente na
preponderancia de normas que disciplinam o processo legislativo e organizacdo do Estado, ou
seja, normas estruturais com conteldo preponderantemente estatal. Ndo havia, um olhar
finalistico da Constituicdo, até porque o autor entendia que os textos constitucionais nédo
deveriam trazer normas principiologicas como o principio da igualdade, liberdade,
moralidade, boa-fé (dente outras), pois corria-se um risco enorme de dar uma capacidade
institucional para o Tribunal “insuportavel”, pois poderia haver um prevalecimento de
concepcdes particulares deste, em detrimento das concepgdes dos legisladores, provocando

um ndo mensuravel deslocamento de poder para a o Tribunal:
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As disposicdes constitucionais que convidam o legislador a se conformar a
justica, a equidade, a igualdade, a liberdade, & moralidade etc. Poderiam ser
interpretadas como diretrizes concernentes ao conteido das leis.
Equivocadamente, é claro, porque sO seria assim se a Constituicdo
estabelecesse uma direcdo precisa, se La propria indicasse um critério
objetivo qualquer.

[]

E claro que a Constituicdo ndo entendeu, empregando uma palavra téo
imprecisa e equivoca gquanto a de justica, ou qualgquer outra semelhante,
fazer que a sorte de qualquer lei votada pelo Parlamento dependesse da boa
vontade de um colégio composto de uma maneira mais ou menos arbitréria
do ponto de vista politico, como o Tribunal constitucional, Para evitar tal
deslocamento de poder [...] do Parlamento para uma instancia a ele estranha,
e que pode se tornar representante de forcas politicas diferentes das que se
exprimem no Parlamento, a Constitui¢do deve, sobretudo criar um Tribunal
constitucional, abster-se desse género de fraseologia, e se quiser estabelecer
principios relativos ao contetido das leis, formula-los de forma mais precisa
possivel. (KELSEN apud LEITE, p. 184).

Grosso modo, o modelo kelseniano € pautado numa desconfianga acentuada em
relacdo aos juizes, imunizando o Parlamento de qualquer tipo de controle, sob o fundamento
de que sua competéncia seria ameacada caso as Cortes ndo se limitassem aos tetos
constitucionais. Campos (2014) e Leite (2017) defendem queo modelo de controle judicial
norte-americano € mais aproximado ao nosso modelo, pois expressamente existe a capacidade

institucional atribuida a Corte de ser o “ultimo” intérprete da Constituigao.

Outro ponto, é a notoria ampliacdo da positivacdo de direitos humanos no interior das
Constituicdes do pds-guerra, dispondo ndo s6 dos direitos classicos voltados a liberdade,
como também os diretos sociais e coletivos ndo excluidos com a passagem do Estado Social
para 0 Estado Constitucional, como ja tratado. Variavel ndo analisada por Kelsen, ja que sua
teoria € anterior aos desdobramentos institucionais e sociais gerados pela Segunda Guerra
Mundial.Além disto, Kelsen ndo previu que os preceitos constitucionais tornariam-se cada vez
mais imprecisos, vagos e indeterminados. Esta estrutura normativa foi influenciada em grande
medida pela introducdo das normas de direitos humanos, for¢ado os Estados a adaptarem os
seus desenhos institucionais, ganhando forga a ideia de uma constituicdo que deve ser
aprimorada, complementavel, permitindo amplia¢des pela via judicial. Isso, conforme defende
Barroso (2010) que, quer queira, quer ndo, € um elemento importante para que haja um certo

grau de criatividade no exercicio da Jurisdi¢cdo Constitucional.

Todavia, este trabalho se alinha a ideia que os Tribunais Constitucionais ndo detém o
monopolio da interpretagédo constitucional, muito embora a realidade demonstre muitas vezes

o0 contrério. Isto porque, diante da pluralidade das sociedades contemporaneas, tal monopolio
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é forcosamente incongruente, pois se ha pluralidade, a interpretacdo deve considerar 0s mais
variados atores da sociedade.

Conforme Harbelle (1997) a interpretagdo deve ser aberta, uma verdadeira “sociedade
aberta dos intérpretes da constituicdo” (HARBELLE, 1997, p. 13). Porém, o que tem
prevalecido - é que em raz8o dos interesses que orbitam na esfera publica serem
extremamente heterogéneos, naturalmente existirdo varias semanticas atribuiveis aos
enunciados normativos constitucionais, aumentando significativamente o grau de dificuldade
de analise de qualquer observador. Nesta celeuma, os Tribunais tém decidido. Escolhendo

quais interpretaces devem existir, e excluindo tantas outras interpretacoes® (possiveis).

Sendo assim, hd como estabelecer uma relacdo entre a perda da capacidade
institucional dos poderes Legislativo (especialmente quanto criacdo de normas e alteracao de
normas pela via judicial) e do Executivo (especialmente quanto as politicas pablicas) e a
ampliacdo da capacidade institucional das Supremas Cortes Constitucionais. Neste sentido,

quanto mais as Cortes intervém, menos espaco institucional tem o0s poderes majoritarios.

Dito de outro modo: os limites de atuacdo dos demais poderes sdo, por vezes,
determinados pelas Cortes. Trata-se, de um fendmeno mundial, que guarda relacdo com os
desenhos institucionais do pds-guerra que visaram retirar da esfera politica determinados
assuntos atribuindo uma capacidade institucional gigantesca as Cortes Constitucionais e de
fatores extrajuridicos como o descrédito dos poderes politicos e a transferéncia das decisdes

da seara politica para a seara judicial, conforme ja insinuado.

Neste novo contexto, os poderes politicos ndo podem ser omissos. Ndo podem
opcionalmente ndo praticar acBes que visem a materializacdo de direitos. Esta nova
configuracdo estatal obriga aos agentes politicos ndo somente autilizarem a sua autoridade
funcional, mas atuarem em cooperacdo e de forma articulada para concretizar os objetivos
constitucionais fixados e ligados ao nucleo essencial, que é dignidade da pessoa humana,

principio sintese dos direitos humanos(APPIO, 2007, p. 199).

Ocorre, que por vezes as acOes estatais dos poderes politicos que deveriam realizar as
metas existentes nos programas constitucionais com estas configuragdes, ndo raramente

inexistem. Quando as instituicBes politicas se mostram incapazes de dar respostas

50 A Constituicdo representa parte da politica normatizada. De modo que julgar sobre contetidos constitucionais é
julgar sobre contetidos politicos normatizados. Assuntos que outrora ficavam a cargo da lei, passaram por um
amplo processo de constitucionalizacéo.
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minimamente satisfatdrias as demandas sociais decorrentes de lutas travadas no seio da
sociedade, ha uma probabilidade consideravel de que esta sociedade busque apoio do
Judiciario como ultima instancia (“uma Gltima carta na manga”), deslocando ou transferindo
tais pleitos para as Cortes. Isso acaba por agravar ainda mais a confianca nos poderes politicos
e consequentemente deixa as Cortes ainda mais fortes, com um espaco de atuacdo ainda mais

amplo.

Neste sentido, isso ocorre com maior incidéncia com todos os direitos sociais,
culturais e econdémicos. Com o direito humano a educacdo nédo é diferente. Observou-se este
tipo de transferéncia ja no caso Brown, em que a associacdo que lutava pela dessegracdo nas
escolas publicas norte-americanas judicializou tal demanda diante da Corte daquele pais. Isto
quer dizer, que por vezes esta inércia ou omissdo dos poderes politicos pode representar um
ato para evitar tomadas de decisdo geralmente pelo 6nus politico que isso pode gerar. Por
vezes cuida-se de uma “delegacdo intencional” dos poderes politicos quando ndo pretendem
receber criticas da opinido publica, vez que tais decisbes representam questdes polémicas das

mais diversas.

Portanto, segundo Leite (2018) “[...] os Tribunais sdo chamados a preencher os vazios
criados (intencionalmente ou ndo) pelos politicos”. Isto ¢ percebido em praticamente todos os
direitos sociais, culturais e econémicos ja que demandam acdo estatal. Neste sentido, a
auséncia de crédito dos poderes politicos (ou sua omissdo voluntéria), gera a judicializacdo da
politica, ou seja, a transferéncia de decisdes que deveriam ser tomadas pelos poderes politicos
no espaco majoritario/administrativo para o espaco judicial. Judicializacdo da politica e
ativismo judicial sdo fenomenos “primos”®!, pois 0 primeiro é um dos fatores (talvez o
principal, quando estamos a falar de diretos sociais, culturais e econdmicos) que alimenta e
desenvolve o segundo. E importante visualizarmos a seguir a interacdo entre estes dois

fenbmenos no contexto brasileiro.

SIBARROSO. Luis Roberto. Judicializacéo, ativismo judicial e legitimidade democratica, p. 1-29.
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2 CAPITULO. O DESENVOLVIMENTO DA EXPANSAO JUDICIAL NO BRASIL E
SEUS DESDOBRAMENTOS

2.1. O debate Brasileiro sobre o Ativismo Judicial

Conforme ja esbocado, existe uma auséncia de consenso que orbita o debate quanto a
utilizacdo da terminologia ativismo judicial e isso foi visto nos primeiros topicos do capitulo
anterior. O ativismo judicial € um fendmeno sobrevive ha contextos politico-institucionais
multiplos e acaloradas divergéncias o perseguem em todos os contextos trabalhados.Neste
sentido, h& pelo menos duasdivergéncias que podem ser consideradas para fins de debate: 1)
sobre a legitimidade do exercicio do ativismo judicial e; 2) sobre o valor atribuido as praticas
ativistas. Por isso, convém verificar como 0s autores brasileiros identificam o ativismo

judicial e em que contexto atribuem a terminologia.

Mas antes, é interessante dizer que o fenémeno tem sido bastante pesquisado nos
ultimos anos.>? Muito embora, a grande maioria dos artigos cientificos e escritos de mestrado
e doutorado, por vezes ndo delimitam exatamente em que termos aplicam a terminologia.>
Entretanto fica evidente, que o fendmeno assume uma carga negativa em boa parte destes
trabalhos.> Ativismo judicial neste sentido, seria uma espécie de decisdo ilegitima,
usurpadora de competéncias ou adentramento institucional equivocado em areas delimitadas

aos demais poderes. Aparentemente, € a ideia que 0 senso comum tem mais simpatia.

Como se percebeu, o fendbmeno do ativismo judicial ndo € nada trivial, os varios
espectros ideoldgicos podem, a depender do contexto, tanto passar a ideia que o ativismo é
um meio habil a materializacdo de postulados democraticos, como o inverso também ¢é
verdadeiro. Um exemplo claro ja apontado, é o da Corte da era Lochener que praticava um
ativismo extremamente agressivo face ao Poder Legislativo em toda e qualquer decisdo que
interferisse na economia e promovesse algum tipo de reparacdo ante aos distarbios do
laissezfaire e que era portanto ovacionada por setores conservadores e criticada por liberais
progressistas. Do mesmo modo, a Corte de Warren que era mais alinhada a filosofia do New

Deal era ovacionada pelos liberais progressistas e pesadamente criticada pelos conservadores.

52 Somente no catalogo de dissertacdes e teses da Capes, numa simples busca utilizando o temo “ativismo
judicial”, 10.046 trabalhos estao disponiveis para consulta.

58 E muito comum, falar sobre ativismo e aplicar a terminologia judicializaco da politica. O contrario também é
verdadeiro.

5 Geralmente, o ativismo judicial é entendido como uma espécie de julgamento ilegitimo e equivocado.
Entendido desta forma, ndo ha como se chegar a outra conclusdo a ndo ser com uma intensa carga negativa.
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Mas, e no contexto brasileiro, como os autores observam o fenbmeno?

Comecando por Leal (2008), que opta por defender que inexiste ativismo judicial na
conduta do Supremo, indicando que 0 que existe é uma atuacdo altiva. Em seu escrito
“Ativismo ou altivez? O outro lado do Supremo Tribunal Federal” o autor tracga
primeiramente uma cronologia das jurisprudéncias norte-americanas, dividindo-as em dois
momentos, que perpassam por uma Corte que em tese, foi responsavel, por indmeros
retrocessos sociais (entre 1987 a 1963) até; chegar a um estagio histdrico-jurisprudencial em
que, a Corte contribuiu para um certo avanco social (entre 1963 a 1966). Ou seja, basicamente
referido autor traca uma passagem de um ativismo conservador para um ativismo liberal
progressista, que ja foi tratado no capitulo anterior. Todos os casos trabalhados por ele s&o

considerados ativistas pela doutrina norte-americana.

Em seguida, trazendo o debate para o Brasil, o autor destoa da maioria dos
doutrinadores brasileiros, quando passa estudar 0s casos em que o Supremo decidiu de forma
“altiva”. Entendendo, que casos considerados como tipicos do exercicio da expansdo dos
poderes politicos-decisorios ativistas (como o caso do nepotismo, do exercicio de greve,
concretizagdes do direito a educacdo e saude), nada mais sdo do que “o exercicio da
atribuicdo de guardido da Constitui¢do”. Por esta logica defendida, a Corte brasileira ndo é

ativista, somente altiva e “nada mais”.

Aparentemente, 0 autor se equivoca. Isto porque, o que faz com que ele chegue a
conclusdo de que o termo “ativismo” ndo deve ser aplicado a conduta da Supremo, ¢ a
definicdo norte-americana escolhida por ele para designar o que ¢ o “ativismo”, ndo optando
por definicdes brasileiras ja aceitas ao tempo do escrito (como a de Barroso, que sera
trabalhada mais adiante).Nao ha razdes para se negar a atribuicdo do termo “ativista” ao
Supremo, mesmo levando em consideracdo a definicdo escolhida como a mais adequada (o

que ndo é, pelo menos para os moldes brasileiros).

Embora o ativismo judicial tenha um nacleo comportamental, ndo quer dizer que ele
se manifeste da mesma forma em todos os tecidos sociais, pois como veremos 0 ativismo
judicial é multifacetado. O que ocorre neste caso, € uma dificuldade de se estabelecer critérios
de identificagdo mais adequados a essas multiplas manifestacfes. Desta forma, de acordo com
0s casos analisados pelo autor, ndo ha diferenca alguma em afirmar que o Corte € ativista ou
altivo. Aparentemente, utiliza-se a terminologia “altiva” como recurso, para ndo se afirmar

expressamente que a Corte brasileira € ativista, pelo embarago que isso poderia representar.
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Isto s6 demonstra, que existe uma compreensdo prévia do termo, atrelada a uma carga

valorativa negativa certa hostilidade.

Por seu turno, Ramos (2012) é taxativo ao afirmar o ativismo judicial como um
exercicio decisional que ultrapassa os limites da funcdo jurisdicional, acentuadamente, em
detrimento da funcdo legislativa, como também, da funcdo administrativa e de governo. Por
esta l6gica, o ativismo seria um adentramento do poder judiciario em areas em que a
Constituicdo ndo permite, pois estdo delimitadas aos outros poderes. Consequentemente,

ativismo judicial é sindbnimo de um corrompimento da funcéo jurisdicional.

Pelo que sepode entender, o autor atribui ao ativismo judicial um status de uma
conduta ilegitima a priori. Desta afirmacdo, Leite (2017) entende sobressaltar uma
dificuldade central. Ora, se uma pratica ativista € aquela que ultrapassa os limites das funcdes
do Estado, quais seriam estas linhas? O sistema de reparticdo funcional dos poderes foi
desenvolvido no Estado Liberal, ou seja, corresponde hd um lapso histérico com outra
dindmica social, com outra ordem Constitucional, como ja alinhado no capitulo anterior. O
autor é assertivo, ao afirmar que ndo existe um modelo de reparticdo funcional dos poderes

homogéneo ou universal.

Os sistemas atuais pos-Estado Liberal, ndo trazem uma reparti¢do funcional estanque.
Longe disso, trazem atribuicGes e responsabilidades institucionais que propiciam relagdes
complexas e controles reciprocos, cujo a delimitacdo ndo sdo expressas nos documentos
constitucionais. Sendo assim, o que pode ser considerado ativismo noutros paises, pode nao
ser considerado no Brasil, e vice e versa. Isto porque, a analise deve ser o mais objetiva
possivel, levando em consideracdo o desenho institucional de cada Estado, tracado nos

respectivos ordenamentos juridicos.

Ja Streck (2014), também faz duras criticas ao ativismo judicial. Entende o autor que
esse fendmeno estad intimamente relacionado com aquilo que ele chama de “decisionismo
interpretativo”. Ou seja, a substituicdo do direito democraticamente produzido pelo
Legislativo, pelos juizos de valores particulares emanados dos magistrados como meio para se

decidir casos concretos.

Alerta, para aquilo que ele chama de pamprincipiologismo, que seria a aplicacdo direta
dos principios muitas vezes sem qualquer normatividade, como forma de escamotear as
inclinacgdes politicas e morais dos juizes no momento da aplicacdo do direito. Neste sentido, 0

ativismo judicial nada mais é do que um fendmeno que distorce os fundamentos do Estado
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Democratico de Direito, na medida em que o seu exercicio representa uma ideia prévia de que
existe uma ampla discricionariedade do intérprete, transformando o trabalho hermenéutico em

um mero voluntarismo.

Outro autor, que tem uma ideia similar é Avila (2009). Embora, reconhecendo que o
protagonismo das Cortes e as modificacbes quanto as questdes hermenéuticas, quanto ao
papel do intérprete e da norma, sdo fatos inegaveis, faz ferrenhas criticas a uma série de

afirmacdes doutrinarias neoconstitucionais que sdo amplamente difundidas no meio juridico.

Entende que a estrutura da Constituicdo brasileira ndo permite dizer que existem mais
normas principios do que normas regras, e que consequentemente o legislador deixou pistas
de que deveria haver uma priorizacdo de regras, em detrimento aos principios. Neste sentido,
fazendo uma sucinta comparacao, este Ultimo corrobora de certa forma com ideia de Streck,
guanto a existéncia de uma utilizacdo exagerada e equivocada dos principios de forma
ilegitima.

O autor, ndo fala diretamente, pois direciona estas atitudes ndo como ativistas, mas
como “atitudes interpretativas pos-positivistas”. Todavia, aparentemente, defende que o
principio da separacdo dos poderes é afrontado pelo ativismo judicial, pois essas recentes
mudancas na interpretacdo e aplicacdo do direito, com uma preferéncia pelos principios em
detrimento as regras, produzem uma transformagdo negativa na relacdo entre os poderes,

produzindo uma concentracdo de Poder no Judiciario, em detrimento aos demais poderes.

Concorda-se com os dois Ultimos autores, quanto as criticas sobre um eventual
decisionismo judicial, pautado numa utilizacdo equivocada dos principios em detrimento as
regras, representa uma préatica ilegitima a luz dos fundamentos do Estado Constitucional.
Neste aspecto, ambos sdo assertivos. Todavia, para fins de postura metodoldgica e tedrica
adotada por este trabalho, entende-se que ndo necessariamente existe uma relacdo entre

decisionismos judiciais e praticas ativistas, como se vera isso € contigencial.

De fato, conforme Leite (2017) decidir conforme caprichos e achismos dos juizes,
significa decidir sem qualquer consideracdo a ordem juridica e constitucional vigente.
Entretanto, o subjetivismo ndo decorre a rigor de uma postura ativista, compreendida como o
exercicio expansivo dos podes juridico-normativos em detrimento aos demais poderes. Se esta
afirmacéo estive correta, um Tribunal pode mostrar-se decisionista tanto utilizando de suas
“virtudes passivas”, quanto quando for mais expansionista ou proativo, como exposto no

capitulo anterior.
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Os autores até aqui trabalhados, por um lado discordam frontalmente do ativismo
judicial por entendé-lo como: negativo, antidemocratico, ilegitimo, usurpador ou como uma
decisdo equivocada. Entretanto, cabe ressalvar que existem alguns autores como Dallari
(2007) e Piovesan (2012), que mesmo sem diretamente afirmar que séo a favor da préatica do
ativismo judicial, entendem que o Judiciério deve sim ser mais proativo na concretizacdo dos
direitos fundamentais, figurando como um agente estratégico para o0 avanco de determinadas
pautas progressistas e ligadas aos direitos humanos. Por este prisma, uma atuacdo nestes
moldes seria legitima e democratica. Cabendo inclusive, a capacitacio estratégica>>da
sociedade para demandar junto ao Judiciério, para avancar em determinadas agendas étnicas,

raciais etc.

Visto, relativamente como os doutrinadores se expressam quando a utilizacdo da
terminologia ativismo judicial, cabe pontuar algumas questdes que sobressaltam dos discursos
acima. Ao que parece,hd alguns problemas nessas abordagens, conta uma perspectiva
institucional do ativismo judicial que sdo trazidos por Leite e Campos.Primeiro ponto, 0
ativismo judicial ndo tem relacdo direta com o erro ou acerto da decisdo, ou seja, ndo esta
ligado, a principio, com a legitimidade da decisdo. Por isso mesmo, ndo se pode reduzi-lo as
questdes de ordem exclusivamente hermenéuticas e normativas. Neste sentido, dizer que uma
conduta ativista € sinénima de uma conduta que tem como motivacao o abuso de poder, ndo é

razoéavel.

Na realidade, o que se pode defender é que se formulem teorias interpretativas, mais
compativeis com o0s postulados do Estado Constitucional e harmonizantes com uma
abordagem institucional do ativismo judicial. Isso é o ideal e € 0 que se estd a procura. Mas,
ndo existe um padrdo de julgamento pronto e acabado, um modelo democrético de
julgamento, sobretudo nesta nova configuracdo institucional do p6s-guerra. Sendo assim, a
suposta correlacdo existente entre ativismo judicial e ilegitimidade, ndo se sustenta do ponto
de vista conceitual, pois conforme Campos (2014), bastaria substituir o termo por

“ilegitimidade judicial”, sem qualquer anélise mais profunda que estaria dada a “solu¢ao”.

Campos (2014), identifica que até se pode academicamente relacionar ativismo
judicial e legitimidade das decisbes, porém por uma questdo de logica, deve-se respeitar 0s

trés niveis distintos. Ativismo judicial e legitimidade sdo: 1) absolutamente separados; 2)

5Piosevan defende em seu artigo O Poder Judiciario e os Direitos Humanos, que ha de se entender a linguagem
constitucional para se demandar estrategicamente no Supremo, visando o avan¢o de determinadas pautas dos
direitos humanos.
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absolutamente coincidentes e; 3) contingentes. Logo, é mais racional e prudente afirmar que a
relagdo existente entre ativismo judicial e legitimidade ou ilegitimidade é contingencial.
Sendo assim, para fins de alinhamento do ativismo judicial com uma perspectiva voltada para
0 aspecto politico-institucional adotado por este trabalho, entende-se que ndo existe relagdo

entre decisdo judicial ativista e decisao judicial legitima ou ilegitima, aprioristicamente.

Neste aspecto:

A verdade é que nenhum juiz pode ser sempre ativista, assim como nio pode
ser sempre autorrestritivo. De modo que, se um determinado juiz for sempre
uma coisa ou outra, em algum momento, atuard de forma ilegitima e isso
sera assim, porque, em determinadas ocasides o legitimo é ser ativista, em
outras vezes, é ser autorrestritivo e, na maior parte das vezes, nem uma coisa
nem outra. Diante da alta relevancia moral e politica que normalmente
envolve as decisdes ativistas, a conclusdo ndo poderia ser diferente.
(CAMPOS, 2014, p.159).

Neste sentido, dizer que as decisdes ativistas sdo ilegitimas ou legitimas apriori ndo é
razodvel. De outro lado, a relacdo entre os pardmetros interpretativos das decisGes e o
ativismo judicial ndo € o cerne da questdo. Isto porque, a principal relacdo existente, &€ uma
relagdo institucional. As relagfes institucionais, compdem o0 centro ou a esséncia do debate,
ndo o debate sobre o mérito ou a utilizacdo desta ou daquela metodologia interpretativa, pois

como jéa dito, pois como ja dito inexiste uma modelo interpretativo estanque.

Neste sentido, a atitude cientifica que se espera é a de alocacdo do debate, onde ele de
fato estd. Visando, ndo tornar o debate juriscéntrico, de modo a ndo judicializar todas as
relacBes institucionais. Por esta logica de entendimento, o debate é mdltiplo, extravasa as
relagdes “fechadas” do direito. Diz respeito a algo maior, a0 comportamento institucional dos

Orgdos (jurisdicionais ou ndo) que compdem o Estado.

Tanto, que:

[...] o estudo do ativismo se confunde com o debate em torno dos pardmetros
gue devem orientar a interpretacdo judicial, via de regra desenvolve um
discurso juriscéntrico apoiado exclusivamente na atuacdo das Cortes. Porém,
as concepcOes dialdgicas da jurisdicdo constitucional, por enfatizarem as
relacOes institucionais entre os poderes do Estado, procuraram ir além do
judicialismo e destacam a prdpria dinamica que envolve Tribunais e atores
politicos, inclusive admitindo a superacdo de interpretacdo judicial por
decisdes politicas tomadas pelo poder Legislativo(LEITE, 2017, p.94).
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Em outras palavras, a apreciagdo constitucional acerca de quem tem o poder para
tomar esta ou aquela decisdo na democracia, ou seja, 0 espago de atuacdo que o Poder
Judiciario e mais especificamente as Cortes constitucionais tém na democracia, é falar sobre
ativismo judicial. Aprecia-se por esta linha de raciocinio, a postura ou comportamento
institucional do o6rgdo jurisdicional em relagdo aos demais agentes institucionais, politicos e
sociais, dentro do desenho institucional existente no Estado Constitucional. O conflito

principal, o centro nevralgico, é a funcdo da jurisdicao constitucional em uma democracia.

Portanto, quanto mais presente e util for o Judiciario para uma sociedade, mais ele se
agiganta e se expande do ponto de vista institucional, social e politico. Quanto mais isso
ocorre, mais poder ele deve declarar. Mas, isso ndo é tdo simples assim, pois além de
existirem varias variaveis internas e externas, quanto mais os juizes e Cortes expandem o seu
poder judicial, mas eles sdo cobrados sob multiplos olhares (midiaticos, institucionais,

politicos e sociais). O debate sobre ser ativista ou ndo, se insere nesta dindmica.

2.2. A dinamica institucional brasileira: entre o ativismo judicial e a judicializagio da
politica

Conforme ja esbocado, o fenbmeno do empoderamento institucional das Cortes
constitucionais ndo é um fenébmeno isolado, responde a inumeros fatores internos e externos.
Um deles, sem davida é a judicializacdo da politica, muito embora, também néo explique
tudo. Conforme Mendes (2010) a consolidacdo da jurisdicdo constitucional e mais
especificamente o controle de constitucionalidade, representam a panaceia de boa parte dos
Estados Democraticos ocidentais. Apds esta consolidacdo, vé-se sistematicamente, o
Judiciario, e especialmente os Tribunais Constitucionais, tais como o Supremo Tribunal

Federal, atuando com mais frequéncia em casos de elevada intensidade politica e moral.

Tais demandas, costumavam ser resolvidas pelos poderes que sdo submetidos ao crivo
do voto. Hodiernamente, os representantes eleitos dos Poderes Legislativo e Executivo,
observam o0 sistema politico mudar significativamente nesta quadra historica. Séo
praticamente forcados a se retrairem diante de uma “juridificacéo constitucional®®, vez que a

capacidade institucional de julgar questfes constitucionais, € uma das principais garantias do

%6 O Direito contemporaneo tem a pretensdo de controlar a politica.
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ordenamento juridico vigente para a concretizacdo de direitos humanos e fundamentais diante

das omissdes ou prestacOes insuficientes por parte dos poderes politicos.

E em meio a este complexo cendrio que os Estados Constitucionais ocidentais
passaram a discutir sobre o fendmeno da judicializacdo da politica, as variaveis que
contribuem com o seu avassalador aumento e seus efeitos nos sistemas democréticos. Paralelo
ao fenbmeno doativismo judicial, a judicializacdo da politica, representa um dos assuntos
mais caros as democracias contemporaneas, ja que sdo fenébmenos presentes de forma

disseminada em boa parte dos Estados contemporaneos.

Conforme Leite (2017) recorrendo aos ensinos deCanottilho, o ponto que liga a
ascensdo institucional dos Tribunais, como 0 Supremo e 0s processos politicos-decisérios é a
Constitui¢ao, entendida como o “estatuto juridico da politica”. Se, ela € o estatuto juridico da
politica, existe uma conexao ou uma interligacdo entre o direito e a politica, e se 0 Supremo
funciona como aquele que em tese da a “dltima palavra” na jurisdi¢cdo constitucional do
Estado brasileiro, pode-se afirmar que este 6rgdo esta bastante suscetivel a receber demandas
politicas dos mais variados atores, como partidos politicos, movimentos sociais, 6rgao de

classe etc.

No Brasil, ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, mais detidamente a
partir dos anos 2000, observa-se ajudicializacdo da vida e da politica especificamente chegar a
patamares nunca vistos. Dito de outro modo, oJudiciario contemporaneo é chamado a decidir
sobre temas de alta carga politica e moral: unido estavel homoafetiva, “criminalizagdo” da
homofobia, nepotismo, aborto, cotas raciais, funcionamento parlamentar, criacdo de

municipios, demarcacéo de terras indigenas, pandemia. Os exemplos sdo 0s mais variados.

Este complexo contexto, fez com o a Corte brasileira se tornasse imensamente
conhecida. Ndo raramente, vemos 0s Ministros concedendo entrevistas, sendo capa da midia
impressa televisiva, além da participagdo em inumeras “lives” para revistas eletronicas de
internet e jornais especificos para estas plataformas. Neste sentido, de certa forma isso
representa (sem adentrar-se ao mérito do que € certo ou errado, legitimo ou ilegitimo) que no

Brasil, superou-se a ideia do STF como um 6rgao eminentemente formal e técnico.

Diante disso:

Isso significa a superacdo da tradicional imagem de uma Corte distante das
questdes politicas e caracterizada por uma atuacdo estritamente técnica.
Agora, ha uma tendéncia a reconhecer que o STF € sensivel ao ambiente em
que atua, acentuando ainda mais seu o carater politico. Todavia, € importante
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deixar claro que decidir sobre temas com elevada carga politica ndo
significa, necessariamente, decidir politicamente, isto é, afastando-se da
ordem juridica, incorrendo em ilegitimos decisionismos(LEITE, 2017,
p.103).

Vale ressaltar, por esta linha de raciocinio quendo é porque a Corte brasileira decide
sobre casos alta voltagem moral e social, que necessariamente, decide livremente de acordo
com suas vontades sazonais, sem que a decisdo esteja atrelada a uma fundamentacdo de
ordem normativa ou jurisprudencial. Pensar assim, ndo ajuda na formacdo de um debate
objetivo (cientifico). Na realidade, seria interessante que Supremo, atuasse de modo a

privilegiar, concomitantemente, aspectos politico-institucionais e juridico-normativos.

Outra dimensdo do debate, é que frequentemente confunde-se ajudicializacdo da
politica e ativismo judicial (até a academia). Todavia, para fins deste trabalho, entender-se-a
que sdo fendmenos distintos. Um dos pioneiros desta distin¢do conceitual, é o atual Ministro
Luis Roberto Barroso. Neste sentido, Barroso (2010) defende que a judicializacdo da politica
ocorre quando questdes de ampla repercussdo politica ou social, que originalmente deveriam
ser decididas pelos poderes majoritarios (Executivo e Legislativo), sdo decididas na seara
judicial, ou seja, pelo Poder Judiciario. Por este prisma, a judicializacdo da politica envolve a
transferéncia do poder de decidir sobre assuntos mais proximos dos poderes majoritérios, para

a mao dos juizes.

Por sua vez, para 0 mesmo autor o ativismo judicial € uma atitude especifica por parte
do poder judiciario, de querer interpretar a Constituicdo de forma expansiva. Todavia, ha de
se observar, que a judicializacdo de politica e ativismo judicial, embora sendo fenbmenos
distintos, estdo de certa forma interligados: a judicializacéo da politica € uma importante forca
motriz para o ativismo judicial. Por esta logica, 0 ambiente propicio ao desenvolvimento do
ativismo judicial, ¢ um ambiente onde h4 a judicializacdo da politica. E neste ponto, que eles

se tocam.

Nas palavras de Campos (2014, p.155):

Esse fendmeno cria uma estrutura de oportunidades para que as cortes
avancem seu poder politico-normativo. Isto €, pratiqguem o ativismo judicial.
E neste sentido que se pode dizer ter o ativismo na judicializacdo da politica
a oportunidade adequada para desenvolvimento — o ativismo sera a escolha
comportamental do juiz em aceitar a demanda de judicializacdo da politica e
ditar as solug®es, certas ou erradas, para as questdes levantadas(CAMPOS,
2014, p.155):
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Diante disso, convém entender que existe uma relagdo entre judicializacdo da politica
e ativismo judicial. E possivel afirmar que quanto mais as demandas politicas s&o
judicializadas, mais a Corte podera exercer o seu ativismo judicial. E um fator externo

importante que propicia um maior desenvolvimento do ativismo judicial.

2.3. Entre o desenho institucional sofisticado e uma sociedade assustadoramente desigual

Além da judicializacdo da politica, o desenho institucional brasileiro tem algumas
caracteristicas normativas que intensificam a expansdo dos poderes politico-normativos da
Corte constitucional. Isto, ndo no sentido de que o0 nosso ordenamento juridico € diferenciado
em “linhas gerais” dos demais existentes pelo mundo que surgiram com o pos-guerra e que
demonstram uma maior propensdo ao protagonismo das Cortes. Porém, o nosso desenho
institucional optou por dar abrangéncia aos direitos e garantias fundamentais, que em grande
medida trata-se de normas em direitos humanos ja consagradas no plano internacional, mas
gue ganham contornos um pouco mais ambiciosos do ponto de vista institucional no contexto

brasileiro.®’

A historia constitucional brasileira € marca por inimeras e graves instabilidades
politicas, que consequentemente culminaram em “atalhos indesejados” como sucessivos
golpes de Estado, regimes ndo democraticos e a negacdo de um rol minimo de direitos. O
trauma e a desconfianca,>®envolvendo os poderes politicos fez surgir um desenho institucional
marcado pela heterogeneidade, a Constituicdo representa visivelmente um mosaico
interessante de concepcdes e ideologias de diversos grupos que participaram do processo de
desenvolvimento do texto, a exemplo da apresentacdo de emendas populares, em que milhdes

de assinaturas e a presenca fisica diaria média de mil pessoas por no Parlamento brasileiro™.

A Constituicdo Federal de 1988, tanto quantitativamente (uma das mais longas do
mundo), quanto materialmente (com uma riqueza de detalhes e de amplitude de matérias
versadas), € fruto de uma verdadeira desconfianca reciproca entre os diferentes agentes.
Conforme Vieira (2018) a estratégia dos constituintes foi incluir“microssistemas normativos”

dentro da Constituicdo de modo que cada grupo importante se sentiu contemplado ao ponto de

S’SARLET. Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais, p.
108.

S8VIEIRA. Oscar Vilhena. A batalha dos poderes: da transicdo democratica ao mal-estar constitucional, p. 56.
¥Documentario “Cartas ao pais dos sonhos”.
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ficar satisfeito com o texto final, em razdo da “positivacdo de determinados interesses de

varios segmentos sociais®®”.

H& uma riqueza semantica invejdvel em nosso desenho
institucional. Neste sentido, a constitucionalizacdo ampla de conteldos provoca uma

verdadeira inflacdo de temas constitucionais.

Ora, se os assuntos mais importantes da vida estatal e social sdo constitucionalizados
com um grau de detalhamento sem precedentes noutras Constitui¢cdes pelo mundo, se as lutas
sdo travadas envolvendo ampliacdo ou restricdo dos dispositivos constitucionais em torno da
semantica constitucional, por esta linha de raciocinio, ndo parece leviano afirmar que o érgédo
que tem capacidade institucional para apreciar os limites e a abrangéncia destes assuntos uma
vez judicializados terd& um espago privilegiado (no minimo) dentro desta dindmica
institucional, pois tudo pode ser demandado sob a rubrica ou carimbo de um assunto

constitucional.

No Brasil, além da positivacdo de inimeros direitos individuais e ligados a liberdade,
0 desenho institucional brasileirotraz uma ampla gama de positivacdo de direitos sociais,
culturais, econémicos, difusos e coletivos. Dito de outro modo, paralelamente aos direitos
conhecidos como aqueles que exigem uma conduta de absenteismo estatal como € o caso do
direito de locomocdo (ir, vir e permanecer), temos um leque de direitos que demandam
prestacdes por parte do poder publico (acdo estatal politicas publicas), que contém em seu
escopo programas contendo metas e objetivos, como fruto de uma inspiragdo nitida dos
modelos de Constituicdo dirigente contendo aquelas caracteristicas ja trabalhadas(SARLET,
2010, p. 63). “Isso significa que a protecdo de direitos fundamentais ndo se efetua apenas
mediante um ndo fazer estatal [...]”, mas sobretudo, por um fazer estatal, por uma postura de
acao (positiva) (LEITE, 2017, p. 120).

E importante ressaltar para além do amplo rol de direitos fundamentais (trazidos pela
Constituicdo como fruto das disputas politicas travadas por um logo periodo de avancos e
retrocessos que marcam a nossa historia), conceitualmente nem sempre os Estados ddo aos
direitos sociais a roupagem de direitos fundamentais conforme ja alinhada acima, e por mais
gue deem, ndo trazem a possibilidade de serem controlados judicialmente. Neste aspecto, a
Constituicdo brasileira € mais ambiciosa que as demais. Isso ndo quer dizer, que 0s demais

Estados ndo tenham politicas publicas eficientes para realizacdo de tais direitos, isto apenas

S00CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do Ativismo Judicial do STF, p. 119
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quer dizer que o tratamento normativo (ndo que isso queira dizer necessariamente algo no

campo dos fatos) € menos abrangente relacéo ao nosso.

Ha quem olhe para esse contexto de forma ponderada, entendendo haver uma relacéo
significativa entre promessas constitucionais ambiciosas e a consequente frustracdo ou “mal-
estar constitucional” (VIEIRA, 2018, p. 136). Ou seja, quanto maior o “teto de promessas”,
maior as expectativas, maior a sensacdo de inefetividade. Entretanto, € um fato institucional
que o intuito do nosso desenho institucional € muito nobre, haja vista que do ponto de vista
tedrico-normativo a consideracdo dos direitos sociais como direitos fundamentais é essencial

para que haja a apreciacdo por parte do Judiciério.

Operacionalmente, segundo Sartet (2010) o que se esbogca com relagcdo ao nosso
desenho institucional acerca dos direitos fundamentais, dentre eles o direito a educacdo
obviamente, pode ser constatado de forma mais relevante por meio de trés preceitos. O
primeiro, diz respeito a disposi¢do normativa de que as normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais tém “aplica¢do imediata”. Em raz8o da existéncia deste dispositivo
todos os poderes politicos estdo vinculados aos direitos fundamentais. Neste sentido, tanto as
acles (que possam restringir os direitos fundamentais) quanto as omissées (que impedem o
seu exercicio) dos poderes politicos podem ser passiveis de apreciacdo, controle e fiscalizacdo
judicial.

Outro aspecto extremamente importante que decorre do preceito da “aplicacdo
imediata” das normas definidoras de direitos fundamentais, que pode ser representada pela
forcosa obrigacdo da “impossibilidade de ndo efetivacdo”. Isto quer dizer, que uma vez
demandados na via judicial, muito embora se tratando de direitos ndo constantes na
Constituicdo ¢ mesmo surgindo de uma “logica implicita” desta, podem ter alguma
efetividade. Sendo assim, cabe ao Judiciario um maior esforco na argumentacdo desta

negacdo prestacionalde direitos fundamentais.

O que se expressa acima, do ponto de vista da logica tedrico-normativa ligada a
Constituicdo ndo e algo tdo obvio assim, ja que uma norma sO pode ser aplicavel na medida
dos efeitos que ela pode gerar. Por isso, que no Brasil se defendeu (e ainda se defende isso
ndo morreu) a ideia os direitos sociais estariam no bojo das normas constitucionais de
“natureza programaticas” sem efetividade renegadas ao mero voluntarismo dos poderes
publicos que poderiam ou ndo implementé-las, na producdo de normas inferiores a
Constituicdo contendo os termos do seu gozo. Sendo assim, ndo seriam autoaplicaveis pela

via judicial, ndo gerando efeitos, dependendo dos atos dos poderes politicos.
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A propria Constituicdo, a doutrina e a préatica decisoria do Supremo provocaram a
superacdo deste entendimento acima, na medida em que quanto aos direitos fundamentais
sociais, mesmo sem lei especifica colocando em termos os modos de como se dara o exercicio
deste ou daquele direito social, isso ndo pode ser alegado como fundamente para que nédo se
gere efeitos. Neste sentido, “caso a caso”, o Judiciério pode conceder alguma efetividade aos
direitos fundamentais sociais mesmo que nao haja qualquer lei prevendo algum programa ou
politica publica. Isto quer dizer, que normas fundamentais (incluindo as sociais), séo
autoaplicaveis e seus defeitos nos Tribunais dependem da analise do caso concreto, a exemplo

do direito humano a educag&o (o contexto fatico € extremamente importante).

O que significa que os sujeitos ndo tém direito de obrigar a producdo de politicas
publicas na area de educacdo (para continuar com o exemplo), mas podem solicitar o bloqueio
ou a penhora de um bem. Dito de outro modo, os poderes politicos ndo podem alegar auséncia
de lei para aprioristicamente, em razdo disto, simplesmente negar a prestacdo uma prestacdo

de um direito fundamental social. Pelo menos, ndo no estagio politico-institucional atual.

O segundo preceito € de que os direitos e garantias fundamentais ndao se esgotam com
a disposicdo constitucional, pois ndo se excluem outros decorrentes do regime de principios
por ela adotados, ou tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte. Noutras palavras, trata-se de uma “clausula de abertura”, que d& uma caracteristica de
ndo taxatividade aos direitos fundamentais constantes no ordenamento, que se abre para
fontes normativas alternativas como as advindas de tratados e convengbes em direitos
humanos, compondo assim, o bloco de constitucionalidade, cujo o eixo essencial sdo 0s
direitos humanos e fundamentais. O desenho institucional é aberto por exceléncia. Isto quer
dizer, que aqueles direitos que ndo encontram positivacéo interna podem ser demandados pela

via judicial, uma vez constantes em diplomas internacionais.

O terceiro ponto, pode ser percebido a partir de 2004 com a Emenda Constitucional
45, momento em que Se incorporou ao OSSO universo normativo as normas internacionais em
direitos humanos desde que, desde que aprovadas com o mesmo procedimento destinado as
Emendas Constitucionais, adquirem o mesmo status constitucional ®*Noutras palavras, 0s
direitos humanos decorrentes destes tratados aprovados com o mesmo procedimento de

alteracdo da constituicdo sdo considerados com a mesma hierarquia de um direito

61 Uma tipica situacdo de mundializagdo do direito, estudado pela Sociologia Juridica.
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fundamental esculpido na Constituicdo, devendo os poderes politicos e o Judiciério

forgosamente cumprir seus preceitos.

Porém, ndo ha como pressupor que mesmo o desenho institucional brasileiro tenha
todos estes mecanismos, que automaticamente brota-se uma sociedade mais justa e menos
desigual e que nao se tenha “déficits de realizagdo ou concretizagdo”. Afirmar isso, seria

ingenuidade.

Obviamente, conforme Viera (2019) houve uma melhora razoavel nas ultimas
décadas do ponto de vista social e institucional, até aqui a Constituicdo tem sido “resiliente”,
pois ainda é capaz de pautar a semantica da disputa por direitos no tecido social(VIEIRA,
2018, p. 128). O que prova que a luta pela efetivacdo de direitos ndo acaba com o surgimento
das normas constitucionais que garantam direitos aos sujeitos, isto € somente parte de um

processo de luta (importante, entretanto somente parte de um processo).

Dai, a distancia existente entre a “Constitui¢do papel®?” e o que ocorre no “mercado
constitucional®®” em que grupos minoritarios e que detém poderes econdmicos € politicos dos
mais diversos desarranjam a dindmica constitucional acima exposta. Neves (2007) entende
que ha um contexto institucional no Brasil que ele denomina de “constitucionalizagao
simbolica”, em que hd um simbolismo em torno dos valores constitucionais, entretanto de
dificil realizacdo no campo dos fatos, e isso tem como reflexo a propria inefetividade da
Constituigdo.

Portanto, € ha de se reconhecer a importancia de uma Corte capaz de entender os
direitos fundamentais como verdadeiros “trunfos contra maioria”, e atuar ante estas
inefetividades ou déficits de materializacdo. Entretanto, isto estd muito longe de ser o
suficiente. A sociedade clama por efetividade constitucional e ha de se ter por parte das
fungdes estatais um ‘“animus concretizador”, que se materialize por meio da atuacdo
coordenada entre tais fung¢bes no exercicio da capacidade institucional de todas as instituicdes

democraticas.

2.4. Condigoes facilitadoras da expanséo do poder judicial no Brasil e suas facetas

®2_assalle era um ferrenho defensor da ideia de que os fatores reais de poder é que determinam os contornos de
uma Constituicdo. Por isso, a metafora da folha de papel. LASSALLE. Ferdinand. O que é uma Constitui¢do?

83 Os sentidos e contornos dos direitos por vezes sdo determinados pelas disputas travadas no seio da sociedade
em oposi¢do ou interagdo com as institui¢des. Dai, a metafora do “mercado constitucional” (VIEIRA,2018, p.
176).
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Além das peculiaridades do nosso desenho institucional e da judicializagdo da politica,
existe alguns elementos mais geraisque podem ser visualizados em nossa sociedade que
contribuem para expansdo do poder judicial no Brasil. Estes elementos contribuem para a
criagdo de certo ambiente propicio a um maior protagonismo judicial de nossa Corte
(CAMPOS, 2014, p. 210).

a) O deslocamento entre o parlamento e a sociedade:

A desconfianca nas instituicbes majoritarias parece ser generalizada. As instituicGes
majoritarias por vezes ndao se mostram capazes de responder a contento as demandas sociais
geradas pelos grupos que pleiteiam direitos dentro do aparelho estatal. Consequentemente, ha
um déficit de representacdo ligados aos poderes politicos que decorre de inimeros outros
problemas.

Conforme Leite (2018), tais déficits podem decorrer quando uma percepcao viciada do
préprio processo eleitoral, marcado por uma ingeréncia econémica quase sempre presente,
desarmoniza as regras do jogo eleitoral; passando pela superacao da inabilidades Parlamentos,
ja descortinado em razdo na auséncia de associagdo entre a atividade legislativa e a “vontade
geral” dada a complexidade e pluralidade social com inimeros interesses em jogo, somada a
percepcdo de que tal atividade serve muito mais aos grupos dominantes do que a esta

pluralidade.

Além disto, a omissdo estatal que nem sempre representa impossibilidade de acordar
linhas comuns de um governo, mas também podem representar omissdes estratégicas no
sentido de ndo adentrar em deliberacdes com alta carga de contradi¢do na sociedade, capaz de
gerar um 6nus politico insuportavel para os poderes politicos. Cuidando-se de uma delegacéo
intencional e premeditada das instituicdes politicas para ndo sofrerem determinadas criticas

dos mais variados atores sociedade.

b) A politica de direitos:

A constitucionalizacdo de direitos € uma variavel importante do empoderamento das
Cortes pelo mundo, e aqui no Brasil ndo é diferente. Existem direitos fundamentais

fortemente reconhecidos do ponto de vista institucional, conforme ja exposto nossa
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Constituicdo é bem ambiciosa. A positivacdo dos direitos fundamentais significa nos moldes
estatais atuais uma forma relativamente eficaz de impor limites aos poderes politicos e na
outra ponta ha um fortalecimento do papel destinado as Cortes “como atores politicos no

sistema democratico” (CAMPOQOS, 2014, p.179).

A positivacdo de tais direitos em nosso desenho institucional inegavelmente oferece
poderosos mecanismos interpretativos que aumentam significativamente o desenvolvimento
sempre crescente de intervencdes judiciais em questbes politicas, morais e sociais relevantes,
visto que tais direitos ttm uma importancia substancial frente as demais normas, conforme ja
esbocado. Se por um lado ha tal importancia dada pelos desenhos institucionais; por outro, ha
a capacidade institucional dada pelos proprios para a protecdo de tais direitos e
imperiosamente quando houver retaliacdo e violacdo de uma maioria pela via legal face as

minorias sub-representadas.

Conforme Leite (2017) isso “[...] significa um abrandamento da regra da maioria, na
medida em que os direitos fundamentais funcionam como limites materiais as instancias
majoritarias”. Neste sentido, pelo menos em tese, para garantir direitos e invalidar leis
contrarias eles, dar-se um maior protagonismo institucional a Corte brasileira ampliando suas
competéncias, a transformando no noutra arena de reinvindica¢cBes sociais e politicas.

Possivelmente, a principal.

c) autilizacdo da Corte brasileira por grupos sociais e partidos politicos:

Quando os grupos sociais e partidos politicos percebem a importancia estratégica e
utilitaria de um Corte para 0 avancar de interesses represados no campo politico tradicional,
passando a utilizar-se da semaéntica constitucional como mecanismo de lutas sociais e
politicas. Existe uma relacdo entre a expansdo dos poderes judiciais da Corte com o que
ocorre no tecido social no que diz respeito as lutas de grupos sociais e partidos politicos que
passam a perceber a Corte como mais uma instancia de deliberagcdo. Notadamente, a conquista
por implementagdes de direitos humanos que assumem uma roupagem constitucional dentro

desta dindmica.

Ha obviamente, por parte do nosso desenho institucional conforme ja esbocado um
desague de lutas que tem seu fluxo obstaculizado junto aos poderes politicos, mas esta luta é

antes de tudo politica e ocorre no seio da sociedade que pressiona o desenho institucional a
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incluir as demandas provenientes de suas lutas, como medida estratégica® ante a omissdo ou

tomada de deciséo equivocada ou insuficiente dos primeiros.

2.5 Capacidade institucional e identificacdo do ativismo judicial na dinamica
institucional brasileira

Como ja externado, tanto nos casos norte-americanos expostos no inicio deste
trabalho, como também nas demais experiéncias do ativismo judicial pelo mundo, quanto nas
analises feitas tomando como base a doutrina internacional e brasileira que versam sobre o
ativismo judicial, percebe-se que a terminologia ativismo judicial é aplicada geralmente para
atacar a decisGes ou atitudes das Cortes, como estratégia para desqualifica-las. Isso, muito

embora funcione e tenha até certa aderéncia na academia, é deveras subjetivo.

Alguns autores brasileiros como Campos (2014) e Leite (2017) entendem ser possivel
existir uma “linha comum”, mesmo com esses sentidos heterogéneos. Por esta ldgica, existe
um elemento caracterizador comum a todas as decisdes ativistas, que esta atrelado ao
“aumento da relevancia da posigdo politico-institucional de juizes e Cortes sobre 0s outros

atores e instituicbes de uma dada ordem constitucional” (CAMPOS, 2014, p. 152).

Neste sentido, o ativismo judicial deve ser verificado dentro da dindmica institucional
brasileira. Este pensar metodoldgico, impde situar o debate sobre o ativismo judicial no que
tange ao seu contetdo e contornos, de forma mais ampla, levando em consideracdo aspectos
politico-institucionais e ndo somente juridico-normativos. Ao se tomar esta atitude
metodoldgica, questdes atinentes a competéncia dos e funcdes dos Poderes, cedem espaco

para interacao entre as instituicdes na “realizagdo constitucional”.
E 0 que defende Almeida:

Na verdade, a realizacdo democratica se consolida a partir do desempenho e
do comportamento das instituicdes basicas da sociedade, a comecar dos seus
préprios Poderes de Estado. Discutir o desempenho e comportamento
institucionais  significa compreender o fenbémeno das capacidades
institucionais e dos efeitos sistémicos, desde seu conceito até a sua dimensao
pratica. Isto significa dizer que o Estado Democratico de Direito deve
conhecer o seu papel desempenhado por suas instituicdes na configuragéo da
“vida constitucional”. Deste modo, ndo basta apenas analisarmos a dimensdo
de competéncias formalmente constituidas para os Poderes e suas

64 Piovesan, 2012. Principalmente os autores Piovesan e Dallari.
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instituicdes, mas, sobretudo, verificar o exercicio e a dindmica reflexiva
entre as instituicOes e suas respectivas consequéncias, o que, genericamente
é chamado de dialogos institucionais (ALMEIDA, 2015, p. 76).

Neste sentido, falar sobre ativismo é falar sobre a importancia que a Corte brasileira
tem dentro interacdo ou relagdo institucional existente. Mais que isso, entender as possiveis
interacdes institucionais para a concretizacdo da Constituicdo. Por esta ldgica, leva-se em
consideracdo uma concorréncia dinamica entre os Poderes para que os fins constitucionais se
realizem. Neste aspecto, centrar o0 debate sobre o ativismo judicial em aspectos juridico-
normativos ou em questbes relacionadas as competéncias formais das instituicbes (muito
embora seja importante considera-los) é focar em algo muito restrito em relacdo as questdes

politico-institucionais (que € o I6cus de atuacdodo ativismo judicial).

Por isso, a expansdo do poder judicial (ou politico-decisorio), em detrimento aos
outros atores estatais que receberam o batismo do voto é o “nlcleo comportamental do
fendmeno” (CAMPOS, 2014, p. 198). A consequéncia fatica e institucional que o ativismo
judicial gera é a atuacdo em espacos politicos tradicionalmente ocupados pelos demais
poderes (LEITE, 2017). Entretanto, o foco ndo deve ser dado aos eventuais abalos e
incobmodos gerados por este ou aquele Poder, ao “se sentir” usurpado em suas competéncias
(muito embora o debate possa ser feito), pois a realizacdo constitucional ¢ o fim desta

dindmica institucional que deve ser pautada por um dialogo entre os mais variados agentes.

Dentro desta ideia de dindmica institucional, as instituicdes promovem dentro de suas
capacidades institucionais a interpretagdo constitucional, de modo que nem o proprio Poder
Judiciario tem o monopolio desta interpretacdo (ou, ndo deveria ter), visto que nem o juiz tem
aquele papel classico da interpretacdo isolada da Constituicdo. Isso porque, para Almeida
(2010, p.22) “a atividade interpretativa, entretanto, ndo se restringe ao plano do Judiciario,
pois todas as demais instituicdes revestidas de fungdes normativas e funcionais, numa ordem
constitucional possuem um papel democratico a ser desempenhado”. Uma das possibilidades
para este desempenho,é o exercicio da capacidade interpretativa das instituicdes politicas, o

que deve ser analisado de forma dindmica e sistémica.

Desta forma, a separacdo dos poderes sobre uma reconfiguracdo consideravel, ja que
hodiernamente conforme demonstrado acima, ndo ha um foco na reparticdo de competéncia
constitucionais, mas nas capacidades institucionais. Importa na realidade, se 0s objetivos e
principios constitucionais estdo sendo materializados na “vida estatal”. Por este aspecto, o que
deve ficar claro € se com as decisdes de qualquer dos Poderes, 0s objetivos e principios

democraticos estdo sendo materializados no tecido social, independentemente se debate
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comega ou termina neste ou naquele Poder em especifico. Até porque, segundo Mendes
(2010), numa democracia, cada Poder toma no maximo decisGes transitorias, nunca
definitivas. Dai, a importancia do dialogo institucional entre os mais variados agentes, ndo

somente entre os Poderes.

Por esta linha de raciocinio, os problemas das democracias contemporaneas nao sdo
tdo somente juridico-normativos, atrelados a legitimidade majoritaria do Legislativo,
tampouco de ordem meramente administrativa ou degestédo, atrelados a competéncia das agdes
do Executivo. Mas sim,residem na auséncia de conexdes institucionais entre estes Poderes e a
sociedade. Por isso, os problemas sdo de carater politico-institucional, pois a criacdo de leis
ou atos administrativos isoladamente ndo fara comos poderes politicos em questdo ajam com

“animus institucional” conforme os fins da Constitui¢ao.

A “academia juridica” brasileira tem uma enorme dificuldade em aceitar que os
supostos “problemas juridicos” que sdo pesquisados sobre as violagdes a separacdo dos
poderes e as usurpacdes decompeténcias constitucionais, atrelados a um apego normativo, nao
se resolvem com a producdo de mais estudos normativos, mas com a atuacdo coordenada
entre as capacidades institucionais de cada funcdo estatal. Ora, se 0s problemas sdo politico-
institucionais de forma ampla, ndo sdo solucionados a partir de algo que é apenas uma parte
desta dindmica de realizacdo constitucional. Uma norma por si s, ndo altera comportamento

institucional. Neste sentido:

Na maioria dos casos, uma ordem emanada do texto legal, por maior que
seja sua forca normativa seja qual for o significado disso -, ndo detém o
potencial necessario de constrangimento para determinar que instituicdes no
plano constitucional alterem seu comportamento e passem a exercer suas
atividades do modo diferenciado (ALMEIRA, 2015, p. 98).

Dito de outra forma, para teoria institucionalista ou dos didlogos institucionais,ndo se
resolve problemas institucionais com soluc@es juridico-normativas pontuais. Isto porque, tais
problemas surgem em razao do “insucesso” de uma instituicdo em n&o responder as demandas
democraticas (que nunca irdo deixar de existir e podem ou ndo estar contempladas em

normas) por meio de suas capacidades institucionais.

Sendo assim, o desempenho da atividade institucional de acordo com as suas
capacidades institucionais, determinara o grau de legitimidade democréatica da atividade
institucional. Para o Poder/funcdo ter um alto grau de legitimidade democrética dentro da

perspectiva institucional é preciso que ele gere os efeitos no tecido social de acordo com os
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fins do desenho institucional, que sdo a promocéo de direitos essenciais, mesmo com todas as

dificuldades faticas (e ndo normativas) que essa afirmacéo possa ensejar.

Por isso, assumir umapostura metodoldgica ligada a teoria institucional, ndo é ter uma
postura de culto a nenhuma das funcles estatais, por mais proximas ao povo que sejam.
Dentro desta dindmica institucional, ndo h& espaco para afirmacGes no sentido de
exclusividades quanto aos fins constitucionais. Por isso, as Cortes Constitucionais podem
muito, mas ndo podem tudo. Entretanto, ndo cabe ingenuidade, ja que desenho institucional
brasileiro em larga medida d& um grau de importancia maior ao Poder Judiciario, dado sua

imensa gama de competéncias institucionais elencadas.
Nesta linha de raciocino, segundo Campos:

[...] “é possivel defender um Supremo ativista na tarefa de expandir os
significados da Constituicdo, em face do poder politico, para avancar em
posicdes de liberdade e igualdade e, a0 mesmo tempo, repudiar suas posturas
de soberania judicial” (CAMPOS, 2014, p. 358).

Noutros termos, neste ambiente institucional o ativismo da Corte constitucional
brasileira, “é uma realidade inegéavel”. Aparentemente, pode parecer uma fuga do debate, mas
de acordo com contexto atual, inspirado(e muito) na ideia de supremacia judicial dos Estados
Unidos, a Corte brasileira tanto poderd atuar para contribuir para o avanco de inumeras
demandas represadas, como também podera gerar efeitos negativos do ponto de vista politico-
institucional. Entretanto, isto ndo depende somente das Cortes constitucionais, mas aspectos
internos e externos ja trabalhados, que dialogam ndo somente com a dimensdo juridico-

normativa, mas principalmente com uma dimensdo mais ampla: a politico-institucional.

Passadas as questdes de ordem mais geral, € importante identificar quais as defini¢bes
de ativismo judicial, na visdo dos autores brasileiros ligados a teoria institucional e trabalham
com a ideia de dialogos institucionais, objetivando priorizar os aspectos institucional-
institucionais do fenébmeno, sem deixar de fora as questdes juridico-normativas, numa

tentativa derespeito e de prudéncia tedrica diante do carater pluridimensional do fenémeno.

Por este prisma, o ativismo judicial para Leite:

Neste sentido, um comportamento judicial ativista tende a expandir os
poderes judiciais em detrimentos de outras autoridades estatais. Em outras
palavras, ao pretender decidir uma controvérsia com independéncia, o
Tribunal amplia seu papel institucional frente a outras instancias de
poder(LEITE,2017, p.64).
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E praticamente no mesmo sentido, para Campos:

[...]Jdefinirei o ativismo judicial como o exercicio expansivo, nao
necessariamente ilegitimo, de poderes politico-normativos por parte de
juizes e cortes em face dos demais atores politicos, que: (a) deve ser
identificado e avaliado segundo os desenhos institucionais estabelecidos
pelas constituicbes e leis locais; (b) responde aos mais variados fatores
institucionais, politicos, sociais e juridico-culturais presentes nos contextos
particulares e em momentos histéricos distintos; (c) se manifesta por meio de
maltiplas dimensoes de praticas decisorias(CAMPOS,2014, p.36-37).

De acordo com as defini¢bes supracitadas, o ativismo judicial ndo aparece como uma
atitude ilegitima ou legitima a priori, carregada de uma ideia de usurpagdo de poder ou ainda
fincada numa visdo estatica da separacao funcional dos poderes. Mas, sim, como um exercicio
de expansdo de poderes judiciais, que pode ser identificado ndo de forma isolacionista ou
segregada, mas em conjunto com o complexo de variantes institucionais, normativos e

historicos, ja esbocados no primeiro capitulo deste trabalho.

Ademais, para Leite (2014, p.65) a “[...] compreensdo do ativismo e da autorrestrigéo
no esquema estrutural da separacdo dos poderes tem varias implicagdes metodologicas™.
Primeiro, entender que o ativismo judicial e a autorrestricdo judicial ndo estdo ligados
necessariamente a alguma “bandeira ideoldgica”. Isto porque, € comum a afirmacdo de que os
adeptos do ativismo judicial seriam ideologicamente ligados ao liberalismo ou ao socialismo;

por sua vez os adeptos da autorrestricdo judicial ligados a um viés mais conservador.

Neste sentido, se o fendbmeno ativismo judicial estiver se manifestando,
necessariamente, existira uma “expansdo de poderes judiciais” por parte da Corte em
detrimento dos demais atores politicos, independentemente, se ele é influenciado por esta ou
aquela inclinacdo politica sazonal. Reconhece-se por esta légica de pensamento, certa
“neutralidade do ativismo judicial”, o apartando de atribuigcdes elogiosas ou de ataques a
decisbes por fundamentacdo ideoldgica. Trata-se, portanto de um movimento politico-

institucional de expanséo.

Segundo: o ativismo judicial ndo esta ligado ao contetdo da decisdo. Isto porque,
afirmar que uma decisdo ativista ndo necessariamente é afirmar que esta é equivocada,
usurpadora ou ilegitima. Pois, o inverso disso, seria afirmar que toda decisdo autorrestritiva
(deferente aos demais poderes) € correta. E isto, é deveras equivocado. Portanto, afasta-se a

analise de mérito das decisOes ativistas (seja assertiva ou equivocada), para manter o foco os
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“aspectos institucionais do ativismo judicial”, priorizando a andlise no alargamento ou

retraimento da quanto a extensdo dos poderes judiciais.

Terceiro, 0 ativismo judicial ndo é sinbnimo de abuso, excesso ou arbitrio. Isto porque,
“determinado desenho institucional pode ndo sé estimular, como exigir em uma dada
circunstancia®”, uma postura institucional ativista por parte do Judiciario. E por isso, que a
adocdo irrestrita de atitudes de deferéncia institucional (autorrestri¢do judicial), como se fosse
algo possivel de ser aplicado a qualquer desenho institucional, ndo parece ser uma defesa

razoavel.

Até porque, como frisa Campos (2014, p.159) “[...] nenhum juiz pode ser sempre
ativista, assim como ndo se pode ser sempre autorrestritivo”. Neste sentido, ser sempre uma
coisa ou outra, fatalmente gerard uma atuacdo ilegitima. E assim, em certas ocasides, “o
legitimo e ser ativista”, e em outras, € ser autorrestritivo e, “na maior parte das vezes, nem

uma coisa em outra”.

Quarto e ultimo ponto, esta abordagem também se afasta ilacbes que visem procurar a
“decisdao correta” a luz desta ou daquela teoria hermenéutica. Isto porque, a discussdo
nevralgica a respeito do ativismo judicial se vinculada tdo somente a questbes de ordem
hermenéutica, “redundaria na discussdo sobre os limites da interpretacio juridica®®”. Todavia,
esta Gltima ja tem conteldo proprio, e trazida para o debate das relagGes institucionais, que é
onde o debate sobre o ativismo deve se travar, ndo acrescentaria em nenhuma novidade no

debate académico.

Esta redundancia acima citada, segundo Leite (2017) decorre da dificuldade em se
desenvolver uma teoria da interpretacdo juridica com caracteristicas mais gerais, sob 0 risco
de aplica-se o direto de acordo com este ou aquele modelo hermenéutico. Neste sentido,
entender o ativismo judicial ligado principalmente ao nicho hermenéutico, pressupde que a
comunidade académica e juridica ja chegou a um modelo de interpretacdo constitucional. E

isto, fatalmente ndo € o que ocorre.

Conforme visto anteriormente, o ativismo judicial é explicitado por meio de decisdes
que alargam os poderes judiciais em detrimento dos demais poderes. Identificou-se assim, que

a associacdo do ativismo judicial a um tipo de conduta judicial condenavel ou ilegitima,

$SBARROSO. Luis Roberto. Judicializacéo, ativismo judicial e Legitimidade democratica.
% Este é um ponto muito bem observado por Leite, o debate sobre o ativismo judicial ndo se limita a questdes
relacionadas aos critérios hermenéuticos ou interpretativos de um julgamento correto.
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cumulada & ideia de valorizagdo condutas judiciais autorrestritivas padece de objetividade.
Neste sentido, ativismo judicial e autorrestri¢ao judicial (que é uma atitude geralmente oposta
de retraimento institucional em respeito aos poderes politicos) devem ser vistos em seu
contexto historico ao qual estdo vinculados, representando duas dimensbes geralmente

opostas e que configuram a dindmica funcional da Corte.

Outro ponto que ndo pode passar despercebido, € que o ativismo judicial €
extremamente dindmico.Por isso, segundo Campos (2014) qualquer ‘“abordagem
unidimensional” do ativismo judicial ndo ¢ insuficiente. Isso quer dizer, que observador ao
analisar uma decisdo judicial ativista deve investigar uma dimensdo do ativismo, sem
desconsiderar as outras dimensdes. Isso ndo quer dizer por sua vez, que ndo & impreciso
trabalhar com o ativismo judicial enquanto objeto, apenas que pode numa mesma decisdo
haver um certo grau de expansdo num aspecto e de recuo noutro. Dai entdo, a possibilidade de

se trabalhar com a ideia de ativismo de meio e de resultado.

Aparentemente, ativismo judicial e autorrestricdo judicial sdo conceitos antagonicos,
conforme foi verificado anteriormente. Entretanto, dado a riqueza multifacetada do fenémeno:
“o ativismo judicial pode servir a propositos de restricdo judicial ou, ao contrario,
desenvolvimentos restritivos podem servir para propositos ativistas”. Nao ha como verificar
iISS0 simultaneamente, sem uma abordagem multidimensional. Para exemplificar, em
Marburyo ativismo foi um meio para autorrestricdo judicial, por sua vez
emDredScootopostamente teve a autorrestricdo como para o ativismo judicial. Porém, em

ambos a afirmacdo de poder e a falta de deferéncia estiveram presentes.

Portanto, se faz necessario expor a sistematizacdo das dimens@es ativistas na pratica
decisoria do Supremo. Frisa-se, que tais dimensdes ndo sdo vistas de modo isolado. Isto quer
dizer, elas que podem ocorrer simultaneamente, mais de uma dimensao do ativismo judicial,
como também sé ocorrer uma delas sem que isto seja prejudicial a analise, visto que é um
fendmeno pluridimensional .Entretanto, nos importard principalmente a dimensdo relativa a
imposicdo de obrigacdes positivas face aos poderes politicos, visto que guarda uma relacéo
mais intensa com o0 nosso ora objeto de estudo. O que ndo quer dizer conforme ja frisado que
outras dimensdes do ativismo judicial se manifestem quando formos analisar a praxis do

Supremo.

2.6. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal
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Como ja esbogado no inicio deste capitulo, o ativismo judicial para os moldes até aqui
ja trabalhados, trata-se do “exercicio expansivo” dos poderes judiciais em detrimento aos
demais poderes, que responde a fatores externos e internos, como ja exposto. Ora, esta postura
expansiva ndo é num primeiro momento ilegitima, ilegal, usurpadora de competéncias ou
transgressora de valores constitucionais ou democraticos. O fendbmeno, pode ser estimulado
ou retraido de acordo com uma pluralidade de variaveis politicas, econdmicas e sociais das
quais houve certo esforco neste trabalho para demonstrar. Estas questdes, aproximam o

fendmeno dos varios fatores e atores sociais da vida das democracias contemporaneas.

A praxis deciséria da Corte constitucional brasileira,pode fornecer um estagio atual do
ativismo judicial e sua correlagdo com varias areas de nossa democracia e especificamente a
sua conexdo com a atuacdo estatal e dialogo institucional no que diz respeito as politicas
publicaseducacionaislato e estrito senso. As experiéncias constitucionais ja demonstradas séo
ricas em diversidade de quanto a configuracdo das decisfes. Por isso, somente para reforcar:
se faz necessario sistematizar “no interior do préprio conceito de ativismo judicial e em torno
do ndcleo comportamental comum de expansdo de poder politico-normativo” todas as
dimens@es enxergaveis até o presente estagio histérico, juridico e politico (CAMPOS, 2014, p.
154)

Neste sentido, observar este fendmeno levando em consideragdo apenas uma
dimensdo, por mais importante que seja, pode representar um isolamento incontornavel dentro
de qualquer analise mais aprofundada. Dai, as complicacdes e deficiéncias relacionadas as
maultiplas aplicacbes do termo em debates apaixonados no meio académico, na midia e entre

0s comentaristas politicos.

Por isso, deve-se frisar que esta analise leva em conta as manifestacGes plurais do
fendmeno pela via da praxis decisoria do Supremo. Sendo assim, se uma destas dimensdes
expostas abaixo se configurar, manifestado esta o ativismo judicial. Ou seja, o ativismo
judicial pode ser observavel por uma Unica dimensdo ou mais de uma, desde que ndo se
“perca de vista” o nucleo comportamental do ativismo judicial, que € a expansao dos poderes
politico-normativos em detrimento aos demais poderes, dentro do espaco democratico. Sendo
assim, uma abordagem multidimensional pode oferecer uma maior objetividade ao objeto
ativismo judicial e consequentemente uma visualizagdo, embora que resumida, da(s)

dimensdo(Ges) que se conecta(m) com multiplas areas da vida estatal e da sociedade.

Antes de descrevé-las, se faz importante frisar que por mais que todas estas possam

aparecer, na analise dos casos ativistas da Corte brasileira em relacéo a politicas publicas do
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direito humano a educacédo, a dimensdo que mais guarda relagdo com as andlises que serdo
desenvolvidas seré o ativismo judicial de direitos (sejam em sua versdo positiva ou negativa),

conforme sera visto a seguir.

a) Ativismo judicial de ocupagéo de vazios normativos:

Esta dimensdo guarda relacdo com o controle de omissdes inconstitucionais,
geralmente provocadas pelo Poder Legislativo que tem obrigagdo institucional de criar
normas regulamentadoras que viabilizam o exercicio dos direitos fundamentais. Neste
contexto, manifestam-se as omissdes inconstitucionais, que por sua vez podem ser totais ou

parciais.

Os meios processuais habeis no nosso desenho institucional para solucionar tais
inconstitucionalidades sdo o Mandado de Injuncéo e a Acdo Direita de Inconstitucionalidade
por omissdo. Ao longo de muito tempo, 0 Supremo nada fazia com relacdo a figura da
omissdo legislativa. Fato que passou a mudar em meados dos anos 2000, depois de varios
escritos académicos exigindo uma conduta “preenchesse tais vazios”, sob o argumento de que
a Constituicao assim objetivava(DALLARI, 2007, p. 47). Fora isso, as inimeras “reincidéncias”
do parlamento brasileiro face as demandas relativas ao exercicio de direitos foram se
acumulando, até se tornar um incémodo institucional para a Corte constitucional nao

participar de forma mais intensa®’.

O Supremo superou a tese jurisprudencial ja firmada de que ele ndo poderia ser um
legislador positivo, ou seja, de que ndo caberia a Corte adentrar em questdes tdo proximas da
criagdo de uma norma pela via judicial, figurando apenas como um legislador negativo. O
caso emblematico desta virada de entendimento, é o caso da greve dos servidores plblicos®®,
de fragrante omissdo legislativa perpetuada desde 88, em que o Legislativo ndo produziu a
norma regulamentadora para gozo do exercicio de greve da classe (na realidade, até hoje

inexiste esta norma).

Neste sentido, a Corte brasileira resolveu “conferir mais efetividade ao Mandado de
Injung@o” preenchendo o vazio normativo deixado pelo Poder Legislativo. Segundo Campos

(2010) alguns elementos sdo importantes para tal conduta. Exemplifica, expondo que a

87 Principalmente quando havia demandas de direitos que eram revestidas processualmente por Mandados de
Injuncéo e Agbes Declaratorias de Inconstitucionalidade por omisséo.
®Mandados de Injuncdo (MlIs) 670, 708 e 712.Mandados de Injuncdo (MIs) 670, 708 e 712.
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obrigacédo constitucional e a inércia legislativa tém sido os “dois eixos” que guardam relagdo
interna com o conceito de omisséo legislativa, abrindo margem para tal atuacdo. Outro fator
que atua de forma satélite é o fator tempo, no sentido de se tornar praticamente insustentavel a
manutencdo do estado de inércia estatal, durante um tempo extrema ente extenso, obrigando a

Corte brasileira a intervir, sob pena de omisséo judicial®.

b) Ativismo judicial de criacdo ou alteracéo judicial:

Esta dimensdo esta intimamente relacionada com as recentes mudancas o contexto da
teoria da norma no processo de interpretacdo e concretizacdo do direito. Hodiernamente, ha
uma ideia tedrica majoritaria a respeito das normas de que existe uma diferenca entre texto
normativo (enunciado normativo) e norma juridica (resultado da interpretacdo). Por esta
I6gica, a norma é produto da atuacdo do intérprete, ndo a disposicdo (o texto) internacional,
constitucional ou legal. Segundo Avila (2009) esta nova concepgdo faz com que o
“intérprete”seja ele julgador ou cientista” e “tenha como atividade de construir 0s

significados dos dispositivos”.

Neste sentido, quanto menor for asubjetividade do enunciado normativo, maior € a
“discricionaridade interpretativa” do julgador. Isto tras reflexos interessantes quando se fala
em interpretacdo judicial de normas de contetdo indeterminado, que podem evidentemente
servir de meio para um alargamento ou expansao ainda maior dos poderes judiciais. Muitos
autores, entendem que esta dimenséo é a propria definicio de ativismo judicial’®, ou seja, que
0 elemento caracterizador deste fendmeno é a criacdo ou alteracdo judicial (sem respeito as
regras elementares do direito e a Constitui¢do). Entretanto, como este trabalho ja demonstrou,

o fendbmeno ndo se resume a uma dimensao.

Um caso possivel de ser dado, a respeito desta dimensdao é caso da fidelidade
partidaria, em que o0 Supremo reviu a possibilidade de troca partidaria logo apos o pleito, que
dissesse de passagem era pratica corriqueira, ¢ “validada” pelo Tribunal Superior Eleitoral até
2007, mediante consulta n. 1.398. A Corte entendeu que as coligacBes partidarias deveriam

manter as vagas obtidas via sistema proporcional.

%A Corte brasileira entendeu naquele contexto, que se ndo agisse de alguma forma para sanar, embora que
precariamente, a lacuna institucional estaria sendo conivente com a esta flagrante omissao constitucional.
0" Algo proximo do preenchimento de um véacuo de poder.
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Isso ocorreu, a reboque do artigo 55 da Constituicdo, que ndo previa qualquer forma
de perda de mandado para troca partidaria, 0 Supremo entendeu que nossa democracia é uma
democracia de partidos, sendo assim 0s cargos ndo pertencem aos candidatos, mas aos

partidos, acarretado perda do mandato para o candidato eleito.

Neste cenario, a solugdo foi “criar” mais uma a figura: a “renuncia tacita. Ou seja,
entendeu a Corte que se trata de uma “opg¢do” do candidato eleito, que voluntariamente decide
sacrificar o seu direito ao cargo. Sendo assim, ndo haveria a necessidade de norma expressa
neste sentido. Trata-se de nitida criagdo normativa construida a partir de principios abertos.
Dito de outro modo, de uma aplicagéo direta da Constitui¢cdo ao caso concreto, vimos 0 nascer
deste tipo de decis&o judicial nos primeiros casos ativista analisados.

c) Ativismo judicial processual:

Conforme jé tratado, o nucleo do fendmeno é o alargamento do poder judicial face aos
demais poderes. Os poderes processuais compdem o poder judicial, ou seja, sdo espécies do
poder judicial. Neste sentido, o Supremo amplia “aquilo que é cognoscivel’*” por ele ou
aquilo que ele entende como capaz institucionalmente para apreciar. Outro aspecto, nao

menos importante, é o alargamento da abrangéncia das decisdes da Corte.

Sendo assim, trata-se de uma dimensdo relacionada diretamente a utilizacdo de
elementos processuais, que inicialmente, pode ocorrer ja na fase de apreciacdo da demanda ou
no momento do julgamento, visando estrategicamente ampliar a abrangéncia da deciséo.
Como exemplo do primeiro aspecto, Leite (2017) da o exemplo da cogni¢do dos sentidos da
“relevancia e urgéncia das medidas provisorias, outrora extremamente atrelados ao carater
politico que fez brotar uma verdadeira utilizacdo equivocada desta espécie normativa para
encurtar o tempo e a discussdo junto ao Parlamento, mas que foi sistematicamente apreciada
pelo Supremo, que deu contornos mais juridicos, entendendo que o simples fato dos termos
“relevancia e urgéncia” estarem esculpidos na Constitui¢ao, ja seria o suficiente para a
fiscalizacdo da utilizacdo desta espécie normativa, promovendo com controle acentuado desta

nos Ultimos anos.

L Antes dos anos 2000, era muito comum a Corte brasileira ndo apreciar determinadas demandas das quais ela
entendia que seria uma demanda da politica, declinando o julgamento de dando uma resposta técnica. Ou seja,
ndo as tornava cognoscivel.
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Do ponto de vista do alargamento da abrangéncia dos julgados temos a transformacéo
proposta pela Corte, ao julgar mandados de injuncdo, acdo do controle judicial de
constitucionalidade difuso, que so tinha até pouco tempo efeitos interpartes (entre as partes
demandantes), mas no plano da abrangéncia das decisGes 0 Supremo vem promovendo uma
verdadeira aproximacdo com os efeitos erga omnes(para todos indistintamente), mesmo sem

qualquer norma constitucional dispondo sobre tal possibilidade.

d) Ativismo judicial contramajoritario:

Esta dimensdo guarda relacdo com a revisdo ou reversdo de decisbes dos poderes
politicos. E bom que se frise, que essa dimensdo ndo se confunde com a capacidade
institucional de fazer o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos dos demais
dos poderes politicos’?. Neste caso, é uma dimenso que se relaciona com situacdes em que a
Corte expande seus poderes judiciais em detrimento as escolhas dos poderes politicos. Esta
dimensdo, pode ser verificada concomitantemente ao exercicio do controle de
constitucionalidade, mas nao se confunde com ele. “Nessas situag¢des, a invalidagdo de uma
lei pode representar a substituicdo das decisdes politicas razoaveis do legislador por aquelas
defendidas pela Corte” (CAMPOS, 2014, p. 176).

Neste sentido, pelo menos em tese, do ponto de vista institucional tal postura deve
gerar reflexdo e o cuidado. Pois, para autores como Ely (2010) desacordos morais e politicos
ndo podem fundamentar esta substituicdo de vontade, mesmo que de acordo com o0s
julgadores, esta ou aquela opcdo ndo seja a melhor(ELY, 2010, p. 87). Porém, minorias
insulares devem ter a atencdo da jurisdicdo constitucional. Um caso classico que demonstra
bem estas “inconveniéncias institucionais” é o caso do aborto de feto anencefalicos,
judicializado pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saide (CNTS). Na peca da
ADPF n° 54, tal entidade defendia a ideia de que o aborto ndo deveria ser aplicado, quando

atipicamente o fato anencéfalo néo tivesse chances potenciais de vida.

A Corte utilizou um arsenal de argumentos principioldgicos como laicidade estatal,
dignidade da pessoa humana, liberdade da gestante etc. Na oportunidade, invocou até o valor

“Justica”, passando a apreciar se era “justo, sob o angulo criminal, colocar uma mulher que,

2 Nem sempre que ha uma declaragéo de inconstitucionalidade, necessariamente esta a se invalidar uma escolha
majoritaria.
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durante nove meses, leva em seu ventre um feto anencéfalos, o qual ndo tem condicdes de
vida, no banco do juri”’3. A Corte estrategicamente ndo invalidou qualquer norma legal, mas
reconfigurou o artigo 128 do Cddigo de Penal, anexando-lhe novo significado ndo pretendido
pelo legislador. Na prética, por vezes tal dimensdo num certo sentido representa a substitui¢ao

de escolhas previamente feitas pelos poderes politicos. Inegavel expansdo de poder.

e) Ativismo judicial maximalista

Conforme se conveniou dizer, 0 juiz minimalista ndo fala nos autos mais do que o
necessario. N&o é o0 que ocorre com um juiz maximalista, que ao contrario “procura decidir
casos de modo a que estabeleca amplas regras para o futuro e também da justificacdes teoricas
ambiciosas para seus resultados”. A postura maximalista € uma constante na Corte brasileira,
para 0 bem ou para o mal, ao se ler os votos dos ministros percebe-se uma inten¢do provocar
um efeito vinculativo para ampliar ou para restringir o contedo de determinado direito ou
limitacdo a este.

Segundo Campos (2014) isso se da porque inexiste uma lideranca intelectual como no
contexto anterior a meados dos anos 2000, que existia o “encabegamento” do ministro
Moreira Alves, eterno defensor do legislador negativo de Kelsen. Atualmente, a lideranga “¢
difusa”, tratando-se de um ‘“conjunto de vérias intelectualidades autonomas”, que ndo
convergem em entendimento e conclusdes, mas que transpassam certo grau de verdade.

Existem varios exemplos de decisbes maximalistas na pratica deciséria da Corte
brasileira. Neste trabalho, a decisdo da ADPF 186 (que trata sobre cotas raciais), a ADPF 45
(que versa sobre reserva do possivel), o RE 888815 (que versa sobre ensino religioso
confessional) etc, podem ser caracterizadas como maximalistas. Nestes casos, 0s ministros
constroem seus votos de modo estratégico, visando o futuro, tanto para producdo de
legislativa, quanto para fundamentar a propria capacidade institucional para adentrar em

questdes delicadas e controversas.

f) Ativismo judicial de direitos

Segundo Campos (2014) “enquanto perdurar forte discurso dos direitos humanos nas
constituicbes contemporaneas como discurso juridico-normativo havera espago parao

ativismo judicial das cortes constitucionais”. Neste sentido, esta faceta do ativismo judicial

8 Transcrigdo de parte do voto do ministro Luiz Fux na ADPF n° 54,
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decorre da centralidade dos direitos humanos no plano internacional e dos direitos
fundamentais parte significativa do ordenamento juridico e como centro da jurisprudéncia da
Corte constitucional brasileira. Isso fez com que o discurso a linguagem dos direitos
fundamentais se popularizasse e por consequéncia que 0 Supremo se destacasse, Como arena

de reinvindicagdo de direitos com uma “frequéncia inacreditavel”.

Tudo isso, da a Corte brasileira um extraordinério avanco no seu papel sociopolitico.
Por esse prisma, a “legitimacdo classificatoria” dessa dimensdao se da pelo “critério de

relevancia”. E o que defende Campos:

Abandonando abordagens formalistas dos direitos fundamentais e
empregando a leitura ética desses direitos, além de juridico-constitucionais,
0 Supremo tem afirmado a precedéncia da autonomia, da dignidade do
individuo e da garantia do minimo existencial sobre os interesses
secundarios do Estado, avangando em posicoes de liberdade e de igualdade
social (CAMPOS,2014, p. 323).

Neste sentido, o autor descreve a manifestacdo desta faceta do ativismo judicial por
meio do avango da Corte na tutela dos direitos humanos e fundamentais, identificando duas
vertentes: a) dimensdo negativa (ou de defesa) e a; b) dimensdo positiva (ou prestacional).
Entre 2005 a 2015 somente esta Gltima dimensdo aparecia na praxis da Corte brasileira
guando o assunto era politicas publicas do direito humano a educacdo. Entretanto, como se
vera (de forma informativa neste topico e aprofundada no Gltimo capitulo), entre 2016 a 2020,
surgiram demandas sobre o direito humano a educacéo solicitando da Corte uma conduta mais
aproximada a Corte da EraLochnner, ou seja, de limitacdo ou abstencdo estatal. As demandas
judicializadas, representam algo como uma tentativa de maximizacdo a protecdo das

concepcdes individuais dos sujeitos de direito em assuntos educacionais.

a) Dimenséo negativa (ou defesa):

Essa dimensdo guarda relagdo com a expansao dos sentidos normativos das liberdades
fundamentais, impondo deveres de abstencdo ou absenteismo estatal face a conduta estatal
que restrinja algum direito individual de forma indevida. Trata-se de uma imposi¢do
expansiva a interferéncia estatal na liberdade individual dos individuos. Neste sentido, em
casos que versem a exemplo sobre liberdade de expressédo, de manifestagéo, de imprensa,
artistica, cientifica, intelectual, ndo pode haver uma interferéncia do Estado, a menos que a

propria Constituicdo restrinja.
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Alguns casos podem ser apontados como caracteristicos da dimensdo negativa (ou
defesa). Um deles, é caso da ADPF n° 130 em que a Corte declarou inconstitucional a
exigéncia do diploma de curso superior para o exercicio da profissao de jornalista (contida na
“Lei de Imprensa” Lei n® 5260 de 1967), ja que por ser um “direito-meio” nao haveria a
possibilidade de limitacdo do exercicio (como o Bacharel em Direito ou engenheiro), pois a
regra para a imprensa ¢ a liberdade, cabendo “minima interven¢ao”. Outro que guarda relagdo
com este é 0 caso da ADI — MC 4.451, em que a Corte suspendeu a eficacia de dispositivos da
Lei 9.504 de 1997, que restringia as emissoras de radio e de TV no que diz respeito a
veiculagdo de charges, satiras, programas humoristicos e conexos relacionados a candidatos e
partidos politicos. A Corte entendeu que isso é direito de qualquer cidaddo em relacdo a
qualquer pessoa, quanto mais um politico (mesmo no periodo eleitoral). Foi o que também
ocorreu com relagdo ao caso da “Marcha da maconha” na ADPF 187, em que a Corte
externou que ndo se trata de apologia ao crime (artigo 33, 2 °. Da Lei de Téxicos), o livre

“exercicio dos direitos fundamentais de reunido, de livre manifestacao” etc.

Trata-se de um ativismo judicial que guarda similaridades com o ativismo judicial da
Corte Warren. Pois, naquele contexto, a Suprema Corte norte-americana fazia um controle de
constitucionalidade forte quando ndo havia restricdo aos direitos individuais, declarando a
inconstitucionalidade de diversas leis que previam. A ideia central € a elevacdo da liberdade
como sindnimo, nesta dimensdo, de dignidade da pessoa humana para restringir e limitar o
Estado.

Esta dimensdo do ativismo judicial acima exposta, ndo se manifestava com frequéncia
em relacdo as demandas do direito humano a educacao entre (2005 e 2015), até porque, como
sera exposto, por mais que o direito a educacdo tenha um carater multidimensional em sua
materializacdo por meio de politicas publicas, os direitos individuais se caracterizam por
exigir do estado uma postura de ndo intervencdo ou absenteista e o direito a educagdo é
vinculado a uma postura de acdo estatal. Neste sentido, isso € no minimo curioso, ja
guedemandas surgidas de grupos sociais ou de individuos especificos p0s-2015, como o
“Escola sem partido” ou de pais nos casos de educacdo doméstica ou de educacdo religiosa -
representam praticamente um pedido para que o estado ndo intervenha na forma individual de
casa grupo ou familia. Portanto, ha uma nova configuracdo nas demandas judicializadas e; por
consequéncia, pode influenciar ou promover um amalgama entre esta dimenséo do ativismo

(negativa) com a dimensdo que seréa trabalhada abaixo (positiva).

b) Dimensdo positiva (ou prestacional):
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Esta dimensdo, Conforme Campos (2014) esta relacionada com o exercicio expansivo
dos poderes judiciais em exigir dos poderes politicos deveres positivos, de direitos
fundamentais de cunho prestacional, impondo a “realizagao de condutas positivas, corrigindo
ou mesmo substituindo essas condutas”, geralmente relacionadas “a formulagdo de politicas
publicas e a prestacdo de servicos publicos dirigidos a assegurar a validade concreta dos

direitos sociais e econdmicos”. Por este prisma:

[...] O Supremo tem interferido nas decisGes politicas ou mesmo substituido
essas decisbes quando verifica quadro normativo de protecdo insuficiente
capaz de colocar em risco a efetividade dos direitos e da liberdades
fundamentais [...] Ou seja, o Estado tem o dever de legislar de modo
suficiente para proteger e promover igualdade e dignidade da pessoa
humana. Contudo, casos 0s poderes politicos ndo cumpram essa agdo
positiva na medida adequada, o Supremo sente-se autorizado a intervir ou
até a tomar o lugar [...] nessa tarefa e, por conta prépria, dimensionar a
protecdo objetiva desses direitos fundamentais como julgar suficiente e
eficaz (CAMPQOS, 2014, p. 328).

Além disto, conforme ja exposto os autores do direito e a jurisprudéncia nos altimos
anos vém afastando o carater meramente programatico das normas que trazem a positivacao
de direitos sociais, reforcando a ideia acima. Porém, é inegavel que “isso impulsiona a busca
pelo Poder Judiciario para que o acesso aos bens e servigos publicos relacionados aos direitos
prestacionais” (SARLET, 2010). S&o exemplos da dimensdo positiva (ou prestacional),
praticamente todas as decisfes que serdo trabalhadas no ultimo capitulo, desde vagas no
ensino infantil, passando por construgdo de escola, ensino inclusivo, ProUni, cotas raciais etc.

N&o cabe aprofundar neste momento, haja vista que Gltimo capitulo tratara especificamente.

Neste sentido, pela manifestacdo desta dimensdo do ativismo judicial brasileiro, a
Corte tem se posicionado no sentido de entender que o desenho institucional brasileiro exige a
busca da igualdade de oportunidades, impondo ao Estado e por consequéncia aos poderes
politicos a “adog@o de politicas publicas para redug¢do das desigualdades e inclusdo social de
todas aquelas pessoas que experimentam desvantagens de ordem econdémica, fisica, mental,
cultural” e educacional. Por isso, para a Corte brasileira, ela esta legitimada a utilizar de sua

capacidade institucional para fazer valer o projeto constitucional que visa a reducdo
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desigualdades e respeito a dignidade da pessoa humana, superando ‘“vazios de

institucionalizagio destes direitos’”.

Portanto, todo esse contexto, se traduz na percep¢ao de Leite (2017) que a “eficiéncia
administrativa na execucdo de politicas pablicas tem sua legitimidade questionada na esfera
judicial, transferindo para esse l6cus o conflito entre o individuo e o Estado”. Dito de outra
forma, estas variaveis ampliam a capacidade institucional e politica do Supremo no sentido de
se tornar mais um espaco (talvez, o principal de acordo com estas novas configuracdes) de
reinvindicacdo de direitos sociais prestacionais. Consequentemente, os poderes politicos, por

esta l6gica factual, tém seu espaco de atuacdo sistematicamente reduzido.

4 Termo empregado por Campos, para designar espagos em que nao ha atuagéo dos poderes politicos.



95

3 CAPITULO. POLITICAS PUBLICAS E O DIREITO HUMANO A EDUCACAO:
TENSOES, DESAFIOS E PERSPECTIVAS

Conforme ja demonstrado pelo caminho metodoldgico até aqui tragado, com o pds
Guerra a dindmica institucional das democracias contemporaneas foi alterada em larga
medida em razdo da influéncia das concepc@es dos direitos humanos e fundamentais dentre o0s
quais o direito humano e fundamental a educacdo. Uma das implicacdes mais importantes
deste contexto é o fortalecimento das atribui¢fes dos Tribunais Constitucionais de fiscalizar

os atos dos demais poderes, para garantir os objetivos “ambiciosos” das Constituigoes.

Os aspectos institucionais e sociais até aqui esbocados nos primeiros capitulos de
forma comparada e dialdgica, sinalizam para uma interligacdo significativa entre eles e a
afirmagdo de que ha uma tendéncia global na dire¢do de tornar o Judiciario uma arena de
disputa e inclusdo de demandas sociais de direitos humanos dos mais diversos e, isso ndo é
diferente com demandas que contornam o direito a educac¢do, como lateralmente ja

demonstrado no caso Brown, trabalhado no primeiro capitulo.

Neste sentido, Direitos humanos e fundamentais ndo sdo somente categorias de
disposicdes normativas internacionais e constitucionais, sdo também “categorias éticas’™” e
“politicas” (RANIERI, 2017, p. 142). Diante disso, se faz necessario que os multiplos atores
institucionais, sociais e politicos tenham a materializacdo do direito a educacdo como um
imperativo ético fundado no principio da igualdade e na responsabilidade de todos. Dai
porque a problematica acerca da materializacdo dos direitos humanos e fundamentais que séo
viabilizados no atual contexto por politicas publicasse torna o papel central da academia, as
funcBes estatais, dos movimentos sociais e da sociedade civil, ja que a realiza¢do do direito
humano a educacéo gera efeitos noutras categorias de direitos como a liberdade, a igualdade e

autonomia, a exemplo.

Por outro prisma, adindmica acima exposta requer uma capacidade de dialogo
democratico entre os mais variados atores institucionais, politicos e sociais, que nao exclua a
luta por direitos dos mais vulneraveis e sub-representadas dentro deste sistema democratico.

Consequentemente, este didlogo democratico poderia ser melhor travado dentro de um

YOUNG. Katharine G. The Future of Economic and Social Rights, p.38.
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ambiente propicio, ou seja, numa cultura que respeite a dignidade da pessoa humana, que
preze pela liberdade e igualdade e diversidade entre os agentes mais diversos. Este ambiente,

ndo é um dado, é uma construcéo.

Obviamente, apesar dos esforcos institucionais e politicos que tém sua face mais
recente com a redemocratizacdo e com o0 advento da Constituicdo Federal de 1988 que
garantiu um avanco significativo nestes aspectos, ndo podemos perder de vista que a educagéo
no Brasil guarda a marca clara da exclusdo visivelmente percebida na enorme desigualdade
social (que obviamente afeta a concretizacdo do direito a educacdo) que ainda nos assola
desde os primoérdios de nossa colonizagdo.”®lmpossivel falar de politicas publicas

educacionais, sem tratar destas questdes sensiveis.

3.1. O conceito de politicas publicas no contexto dos Direitos Humanos

Durante muito tempo os autores do direito ndo apontaram os olhos para as politicas
publicas. O positivismo juridico, excluia temaéticas relacionadas a Ciéncia politica, a
Sociologia e a Filosofia do conteudo do Direito, orbitando-o no seu carater exclusivamente
normativo-descritivo. Isto porque, a justica para os positivistas mais classicos era a justica
contida no delinear normativo do ordenamento juridico. Os mais variados sentidos do direito,
influenciados pela ideia de justica destas areas, representavam uma ameaga a uma Visdo

normativa e técnica do Direito.

Neste sentido, as politicas publicas como oriundas principalmente da Ciéncia politica,
sempre ficaram de fora da apreciacdo da cognicdo do direito. Por isso, conforme ja alinhado, a
opcdo por centrar tanto o ativismo judicial, como as politicas publicas especificamente
educacionais dentro de uma ldgica metodolégica que leve em consideracdo a interacao
institucional entre os multiplos agentes do Estado e da sociedade de forma dialdgica. Ocorre,
que nem a Ciéncia politica e as demais areas citadas acima sdo suficientes para tratar sobre
questdes relacionadas as politicas publicas, tampouco o Direito. Ha por esse prisma, a

necessidade de um maior esfor¢o para compor as lacunas existentes de forma plural.

Dito isso, entender politicas publicas como parte integrante do amplo rol de objetos de

estudos no campo dos direitos humanos € um movimento recente no Brasil, que busca

6 DIAS. Adelaide Alves. Da educagdo como direito humano aos direitos humanos como principio educativo, p.
442,
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abordagens com amplo grau de interdisciplinaridade. Isso porque, as categorias do direitoe da
ciéncia politica, das quais os direitos humanos enquanto objeto de estudo também se
servemem maior ou menor medida a depender do objeto estudado (se mais ou menos
normativo ou mais ou menos socio-politico) podem ser insuficientes, demandando novos
prismas no sentido de fazer interconexfes com outras areas do conhecimento (BUCCI, 1997, p.
32).

Para Bucci (2001, p. 34) ocorre que atualmenteexiste umabarreira que pode ser
transposta, é o problema da “esteriliza¢ao” do Direito em “sua missdo de organizacdo das
relagbes sociais, processo que decorre do distanciamento de uma realidade cambiante e
dindmica”. Desta ideia, surge a necessidade que o Direito tenha certo grau de elasticidade
para incluir determinadas demandas provenientes da dinamica social, acomodando-as e

organizando-as. Isso, é um desafio contemporaneo.

Conforme ja exposto, existe uma relagdo muito estreita entre o direito e a politica,
principalmente se entendermos os direitos humanos enquanto um resultado de um processo
inacabado de lutas, que geraram certo consenso ético (ndo estatico). Os muros que separam 0
direito e a politica, ndo sao tdo firmes assim. A separacédo € desejavel para fins didaticos, mas
no plano dos fatos €, no maximo relativa e nunca absoluta (BARROSO, 2010, p. 59). Segundo
Bucci (2001) no contexto norte-americano a ciéncia politica estd muito préxima dos estudos
juridicos e isso faz com que a discussao sobre politicas publicas como parte integrante do

estudo normativo do direito publico seja indispensavel:

Por defini¢do, todo direito é uma politica pablica, e nisso estd a vontade
coletiva da sociedade expressa em normas obrigatorias; e toda politica
publica é direito; nisso ela depende das leis e do processo juridico para pelo
menos algum aspecto de sua existéncia (CLUNE apud BUCCI, p. 39).

Por este prisma acima trazido, fica mais facil estabelecer uma relagéo entre ativismo
judicial e politicas publicas na cultura norte-americana, como restou demonstrado no caso
Brown. Trata-se de um sistema juridico que estd num estdgio mais familiarizado com o
conteddo de politicas publicas, que demanda uma forma de decidir mais compativeis com esta
logica.

No Brasil, ha toda uma sistematica trazida pela Constituicdo de 1988 com figuras que
tratam da participacdo popular nos processos politicos estatais, como por exemplo 0s
Conselhos de Direito previstos na Constituicdo Federal, como o Conselho Nacional de

Educagéo que é bastante sofisticada e avangada. Por outro lado, nossa maneira de ver o direito
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ainda é pautada na dicotomia publico vs. privado, o que dificulta a absolvigdo de fenbmenos
mais sofisticados do ponto de vista multidimensional como a inter-relacdo entre o agir estatal

e a influéncia social sob este agir.

Existem inUmeros agentes politicos e sociais, assim como 0s Conselhos, que séo
espacos “ndo meramente estatais € nem meramente comunitarios” que a “academia juridica”
vé dificuldade em encaixa-los nas classicas categorias estanques do direito, seja do direito
privado ou publico (BUCCI, 1997, p. 32). E desejavel, do ponto de vista juridico, social e
politico (pelo menos) que exista canais democraticos de participacdo popular nas mais
variadas instituigdes democraticas que influenciem o Estado a debater as demandas sociais,
visto que o desenho institucional é aberto, como ja tratado.

No primeiro capitulo, tratou-se embora que lateralmente, acerca do desenvolvimento
do contetido da dignidade da pessoa humana que teve a sua configuracdo ampliada com a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, como reflexodo pés-guerra. Defendeu-se que
esta ampliacédo, fez com que os desenhos institucionais tivessem que ser adaptados ao novo
contexto normativo e politico mundial que apontou para a dignidade dos seres humanos como

elemento juridico e axioldgico central.

A necessidade da academia de focar nas politicas publicas enquanto objeto de estudo
vai ficando mais evidente na medida em que todas elasforcam as estruturas estatais a
convergirem coordenada e harmoniosamente para a concretizagdo dos direitos humanos. O
direito a educacdo, enquanto espécie de direito humano e fundamental, representa aquilo que
poderiamos chamar de direito-fim. Dito de outro modo, representa um direito distinto e mais
amplo que os demais, cuja a funcdo essencial é a de assegurar e viabilizar que toda pessoa
tenha condicdes de gozar seus direitos em sua plenitude, pleiteé-los quando forem ameacados

e estrategicamente viabilizar seu reconhecimento em sua dimensdo normativa.

Isto porque, conforme ja tratado, inexiste a separacao categorica entre estes direitos e,
a ndo ser por questdes didaticas, ja queos tais devem ser vistos do ponto de vista juridico de
forma“interdependente e interconectada”. Isso ndo quer dizer, que ndo exista barreiras faticas
e de operacionalizacdo nesta afirmacdo. Dai, uma andlise que privilegie 0 mover social em

torno do contetido e da materializacdo destas normas.

Neste sentido, como haveria a possibilidade de um analfabeto (que ndo gozou do
direito a educacdo) exercer seu pleno exercicio do direito de manifestacdo de pensamento?

Por isto mesmo, se fez necessario do ponto de vista juridico que a inclusdodo direito humano
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a educacdo nos escopos dos desenhos institucionais internos, forcando o Estado a estabelecer
planos, metas e estratégias para diminuigdo entre o ser e o dever-ser. Sendo assim, mesmo que
a Constituicdo brasileira seja uma das mais sofisticadas quando o assunto é a positivacdo dos
direitos humanos, se tratard de mera ilusdo ter o direito a educacdo em posicdo privilegiada
normativamente, sem que de fato ele se concretize na vida de uma crianga negra, do campo e

pobre.

A ampliacdo do conteudo da dignidade da pessoa humana demanda uma série de
medidas concretas do Estado de forma a regular o processo social, agindo em parceria com
mais variados atores sociais e politicos, para criar forcas contrarias ou esterilizadoras da
exclusdo social. Mas, concomitantemente também deve haver o desenvolvimento econdmico

e social. O meio para que isso se realize, € a politica publica.

Bonavides (2010), entende que o desenvolvimento histérico do status das politicas
publicas se deu em razdo da transicdo da Constituicdo como um mero documento politico
para a Constituicdo normativa, constitucionalizando parte da Ciéncia politica (dando
roupagem juridica), trazendo em seu escopo a forca juridica para a realizacdo dos direitos
esculpidos no documento estrito mais importante dos Estados contemporaneos (BONAVIDES,
ano, p. 176).

Por isso mesmo:

A concretizagdo plena da forga normativa constitui meta a ser almejada pela
Ciéncia do Direito Constitucional. Ela cumpre seu mister de forma adequada
ndo guando procura demonstrar que as questdes constitucionais sdo questdes
de poder, mas quando envida de esforcos para evitar que elas se convertam
em questdes de poder (HESSE, 1991, p. 98).

Neste sentido, mesmo que a capacidade de se tornar exequivel (realizavel) da
Constituicdo dependa de quanto o seu texto corresponde as lutas e equilibrios de forgas
politicas e sociais num determinado contexto de acordo com determinados interesses. Isto,
deixa a entender que ndo basta uma Constituicdo sofisticada e bem escrita para que ela seja
obedecida pelos agentes politicos e sociais. Mas sim, que as lutas travadas no seio da
sociedade contemporaneamente revestidas da linguagem constitucional (quanto aos direitos
fundamentais e direitos humanos), sejam capazes de tornar as condi¢des de concretude da
constituicdo efetivamente mais equanimes. No macro, a Constituicdo é potencialmente o meio

mais importante para que isso ocorra, mas a utilizacdo dela depende do “animus institucional”
para q ¢ Y
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das funcdes do Estado. Por isso, a auséncia deste animus por parte de tais fungdes é um

problema politico-institucional, ndo juridico-normativo, conforme j& exposto.

Sendo assim, conforme emblematicamente afirma Hesse (1991) “questdes
constitucionais ndo sdo originalmente, questdes juridicas, mas sim, questdes politicas’’”. Por
essa ldgica, parte-se do pressuposto que a Constituicdo contribui para que exista uma arena
juridica para a solucdo dos conflitos politicos e sociais. A consequéncia desta linha de
raciocinio € que o direito precisa de instrumentos e acdes eficientes para a concretizacdo dos
direitos humanos. A nova configuracdo dos direitos e em especial para este trabalho, do
direito a educacdo como parte integrante da sistematica constitucional, obrigou a existéncia de
uma reformulacdo dos mecanismos constitucionais para adapta-los a nova realidade juridica,

politica e social.

Por isso mesmo, ndo cabe mais aquele discurso trazido nos capitulos anteriores, como
contraponto, de que as normas de direitos sociais s80 meramente programaticas, dependentes
a todo tempo do voluntarismo dos poderes politicos. Todavia, como também ja demonstrado,
a nova configuracdo torna o direito a educacdo um direito subjetivo e que por isso pode ser
pleiteado ante a omissao, discordancia ou negacdo de sua concretude (ganhando juridicidade),

provoca uma dificuldade de operacionalizagdo que demanda cuidado.

E pacifica a ideia que as normas ndo sio somente regras, mas também principios.
Regras e principios sdo espécies de normas. Todavia, segundo Bonavides (2000) para
Dworkin as normas enquanto género, comportariam trés espécies, ndo somente duas’®: os
principios, as regras e as policies. Os autores brasileiros (assim como Bonavides) costumavam

ndo traduzirem o termo policies, trazido por Dworkin. Sendo assim, 0 que seriam policies?

2 ¢

Seriam “politicas”, “diretrizes”, “programas”?

Entretanto, vale a ressalva comparativa:

A terceira objecdo € a que o0 conceito de principio é vasto e, portanto,
imprestavel, ou seja, indtil, porque faria objeto de avaliacdo todos os interesses
possiveis. Essa é a mais fraca das objecoes, e ela pouco ou nenhum atencéo lhe
concede o formulador da nova teoria dos principios, salvo para patentear sua
divergéncia com Dworkin, que entende de maneira restrita 0s principios,
fazendo dos bens coletivos meras policies, ao contrario de Alexy, que alarga o
conceito e insere neste os referidos bens. Em Dworkin os principios entendem

"THESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Trad. Gilmar F. Mendes. — Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1991, p. 124
8 Hesse entende que s6 existem duas espécies.
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unicamente com os direitos individuais, 0 que ndo acontece com Alexy, cujo
conceito tem maior amplitude (BONAVIDES, 2000, p. 252)

Tradicionalmente, entende-se uma norma enquanto produzida no Parlamento, como
sendo geral e abstrata. Por outro lado, politicas publicas ndo tem essa configuracdo (houve até
tentativas no Estado de bem-estar social, sem sucesso). Na verdade, as politicas
pUblicasatuam em espacos normativos, concretizando principios e regras, de acordo com
objetivos previamente estabelecidos pelo Estado em suas Constituicdes. Neste sentido, ndo
existe abstracdo e generalidade no que tange as politicas pablicas, mas uma determinacao
ligada a realizacdo de objetivos especificos. Politicas publicas ndo sdo proposi¢cdes que

descrevem direitos, mas que descrevem objetivos que visam materializar direitos.

Politicas publicas, tem um carater “operacional” no mundo juridico, que tem estreita
relacdo com os direitos humanos. Isto porque, as lutas travadas dentro do processo politico de
alargamento do conteldo politico e juridico da dignidade da pessoa humana sdo um
multiplicador de demandas diversificadas face aos poderes politicos. Esta é a parte da
dindmica factual da luta pelos direitos humanos. Fazer com que o Estado em todas as fases
das politicas publicas, seja na producdo legislativa, na implementacdo, na execu¢do ou na

avaliacdo, inclua e concretize direitos. Neste sentido:

As politicas publicas funcionam como instrumentos de aglutinacdo de
interesses em torno de objetivos comuns, que passam a estruturar uma
coletividade de interesses. Segundo uma definicdo estipulativa: toda politica
publica é um instrumento de planejamento, racionalizacdo e participacao
popular. Os elementos das politicas publicas sdo o fim da acdo
governamental, as metas nas quais se desdobra esse fim, os meios alocados
para realizacdo das metas e, finalmente os processos de sua realizacdo
(BUCCI, 2001, p. 12).

Sendo assim, para entender as politicas publicas atualmente por essa dimensao exposta
pela autora, é pensar o Estado e o “Governo em acdo”. Ou seja, as atividades estatais e as
formas que elas sdo executadas pelos governos. Quando se fala nesta dimensdo das politicas
publicas mais aproximadas ao aspecto governamental, politicas publicas como um processo
decisorio que envolve inevitavelmente conflitos de interesses de todos os atores institucionais,
politicos e sociais. Mas, no que diz respeito ao aspecto estatal, & praticamente impossivel

desassociar politicas publicas da ideia de projetos, programas, diretrizes e assim por diante.

Ora, é evidente que no que diz respeito as politicas publicas em sua dimensdo mais

voltada ao aspecto governamental, € uma ideia que carrega consigo elementos transitorios, ja
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que governos sdo transitdrios e consequentemente a sua forma de executar também seré ligada
a um determinado momento da vida sécio-politica do Estado. J& no que diz respeito as
politicas publicas em seu viés estatal carrega consigo uma ideia de permanéncia,
continuidade, independentemente de qualquer governo sazonal. Muito embora, pode-se

ressalvar, que boas politicas plblicas governamentais podem se tornar estatais’®.

Neste sentido, h4 de se deixar claro que politicas publicas relacionadas aos direitos
humanos, ndo poderiam de forma alguma, ser consideradas uma espécie de politicas publicas
ligadas a governos especificos. A Constituicdo € clara, no escopo dos seus primeiros artigos,
que a dignidade da pessoa humana é o nosso principal fundamento estatal (Art. 1°, IV da CF)
e como ja expomos, este fundamento decorre do desenvolvimento e alargamento do conceito
de direitos humanos. Além disso, pelo respeito aos direitos humanos no relacionamento
internacional dos os demais Estados (Art. 3° CF) e que pela igualdade ndo somente perante a
lei, mas com obrigacdo material de diminuir as desigualdades de ordem econdmica, racial e

regional.

Todo o0 nosso desenho institucional estd em consonancia com a Declaracdo Universal
dos Diretos Humanos e com os Pactos de Direitos Humanos ligados a liberdade a igualdade.
Neste sentido, trata-se dos diferentes governos alinharem suas politicas publicas
governamentais, levando em consideracdo o conteddo irrenunciavel da Constituicdo Federal
de 1988. Isto € o teto. E 0 minimo. E o minimo existencial (SARLET, 2010, p. 122).Isto posto,
convém perceber que o conceito de politicas publicas e o seu objeto de estudo bem como a
vinculacdo a esta ou aquela area especifica da ciéncia € um terreno deveras pantanoso. Por

isso, é de bom tom um esforgo multidisciplinar, que este trabalho visa em certa medida fazer.

3.2. O Direito Humano a Educacdo: um campo de tensdes, desafios e perspectivas

O direito humano e fundamental a educacdo é o bem juridico e social mais caro a
democracia®. Isso porque, somente a educagdo é capaz enquanto processo “de tornar humano
0s seres humanos” (DIAS, 2007, p. 441). Isso faz com que, o direito & educacdo ndo so seja
passivel de ser adquirido, mediante demandas perante um juiz ou Tribunal, mas sobretudo e

fundamentalmente porque ¢ um “elemento constitutivo” de qualquer ser humano. Ou seja,

7 E 0 que ocorre com o Programa Bolsa familia, a exemplo.
8 Desde 1993, a Conferéncia Mundial de Direitos Humanos assinalou a educagdo como peca central para uma
transformagc&o e potencializacdo de participacdo dos sujeitos, conforme defende Zenaide (2007).
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olhar para o direito humano a educacdo é se debrugar, necessariamente, sobre um processo
cultural multidimensional capaz de tornar seres conscientes de seu papel enquanto cidadé&o,
responsaveis pelos seus atos e uma vez despertando para o seu lugar no mundo, com suas
atitudes interferir neste. Um processo emancipatorio. Promover este elemento constitutivo é

alargar a dignidade dos humanos.

Ter o direito humano e fundamental a educagcdo como objeto de estudo é um desafio,
ja que ndo ha como encapsula-lo apenas nos apostes metodologicos do Direito como a grande
maioria dos autores de artigos que trabalham acerca do ativismo judicial e politicas publicas
educacionais fazem. Isso representa, nada mais nada menos, que limitar tal direito aos
contornos normativos, focando em seus aspectos meramente descritivos, desconectando-o dos
fatores institucionais, econémicos, politicos e sociais. Consequentemente, empobrecendo o
debate e levando-o a barreiras intransponiveis da linguagem do “mundo juridico”. Neste
sentido, Streck (2009) entende que isso seria entender o direito como algo asséptico, ndo
permitindo perceber que sobre o direito incidem estimulos politicos, sociais e valorativos

impossiveis de serem aprisionados na “fic¢do do mundo juridico”.

Falar sobre direito o humano e fundamental a educacdo, também ndo é somente falar
sobre politicas publicas educacionais, é falar sobre “o processo de constru¢do de uma
sociedade igualitaria, democratica e justa”, que em larga medida contribuiu e contribui para o
desenvolvimento de tais politicas(DIAS, 2007, p. 441). Isto decorre da propria l6gica dos
direitos humanos, que para além de uma visdao hegemonica, que privilegie questdes
exclusivamente instrumentais e pouco transformadoras, pode ser visto especialmente pelo seu
viés contra-hegemonicorepresentando assim parte de todo o processo lutas travadas no seio da
sociedade para que as pautas igualitarias do direito a educacdo se tornassem realidades.

Os direitos humanos por este Gltimo sentido, seriam uma construcdo ndo somente
juridica, mas também politica e social. Dai a riqueza, pois o direito humano a educa¢do como
espeécie de direitos humanos carrega consigo a marca do processo de lutas de direitos negados
historicamente pelo Estado brasileiro em nome de objetivos privados dos mais diversos.Se
nos direitos humanos encontramos ambiguidades, elas ndo decorrerem tdo somente das
disposi¢des normativas, mas se origina principalmente das concepgdes dos projetos politicos
antagonicos (liberal vs. socialista), (PINTO, 2018, p. 205). Sendo assim, o direito humano a
educagdo também carrega consigo a “impregnagdo” antagonica, na medida em que pode
assumir, a depender o contexto institucional e politico, feicbes mais aproximadas a um ou a

outro projeto.
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J& na Revolucdo Francesa (Sec. XVIII) com a Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo em 1793, havia disposicdo no sentido de trazer de forma inaugural que “a
instrucdo € necessaria a todos” e que esta deveria ser colocada “ao alcance de todos os
cidadaos”. Séculos apos, isso ganha uma roupagem mais moderna com a Declaragdo dos
Direitos Humanos, proclamada pela Assembleia Geral da Organizacdo das Nagbes Unidas
(ONU) em 1948, reafirmando no sentido de qualificar ndo somente o direito a instru¢do, mas
também que ela “serd gratuita” e “obrigatoria”, “pelo menos nos graus elementares e
fundamentais”. Ja a instru¢do “técnico-profissional sera acessivel a todos, bem como a

instrugdo superior, esta baseada no mérito”.

N&o se trata de uma mera coincidéncia, pois tais “referéncias nos possibilitam pensar
qgue a tematica do direito a educacdo sempre esteve intimamente relacionada a prépria
evolucdo dos direitos humanos” (DIAS, p. 444). A materializagdo do ponto de vista
institucional desta inter-relacdo se deu em 1993, com a inclusdo da Educagdo em Direitos
Humanos na Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, realizada em Viena (1993). Tal
evento desencadeou uma serie de discussdes a respeito da importancia de uma educacdo em
Direitos humanos para a promog¢ao de “relacdes harmoniosas™ entre as comunidades locais e
globais, capaz de desencadear, estimular e manter o respeito com as diferengas, gerando

convivéncias pautadas na paz:

A educacdo em direitos humanos deve incluir a paz, a democracia, 0
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 relacdo a necessidade de fortalecer
aplicagdo universal dos direitos humanos (VIENA, 1996).

Nota-se por este prisma, conforme arremata Zenaide (2007) que a educagdo é “uma
forma de potencializagdo dos sujeitos para participarem e tomarem decisfes na defesa dos
seus direitos e dignidade”. Ora, falar sobre esta perspectiva do direito a educacao nos moldes
aqui expostos é entender, sobretudo, de formar a pessoa para ser sujeito de direito, consciente
de si e do seu entorno social e politico, capaz de participar efetivamente dos espacos
institucionais e informais (da democracia representativa, participativae dos canais de abertura
do Estado para inclusdo de demandas vindas de uma agenda gerada no seio da sociedade), no
sentido de tomar decisbes para no presente e para futuro local ou internacional. Sendo assim,
se faz necessério aborda-lo de forma critica em razdo do seu carater transformador ou

emancipatorio, entendendo-o como um objeto multidimensional, pois as transformacGes
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geradas pelo exercicio do direito a educagdo notadamente transbordam em contetdo para

questdes valorativas, comportamentais, relacionais, sociais e institucionais.

Por isso mesmo:

A busca pelo estabelecimento das conexdes necessarias ao entendimento dos
elos existentes entre o direito & educacdo e direitos humanos torna-se
importante na medida em que, simultaneamente, permite-nos situar o
contexto de afirmacdo de direito humano a educacdo e a luta pela sua
efetivacéo (DIAS, 2007, p. 442).

Por essa logica, o direito a educacdo é um direito em si, mas também um poderoso
meio para aquisi¢do de novos direitos e transformagdes das mais diversas. Ora, se as tomadas
de decisdo numa democracia, devem ser tomadas levando em consideracdo a pluralidade
existente entre 0os mais variados agentes estatais e sociais, ndo parece leviano afirmar que
guanto mais houver a concretizacdo do direito humano a educacdo incidindo formal ou
informalmente na préaxis de tais agentes, teremos como resultado um ambiente efetivamente
mais democratico, mais propenso ao respeito a dignidade das pessoas, incorporando
elementos da igualdade material.

A educacdo pode ser entdo entendida como “direito-meio” que uma vez obtido e
factivelmente exercido pode preparar 0s sujeitos para o convivio e atrito com os plurais,
ampliam-se a possibilidade destesexercerem uma cidadania critica e participativa no sentido
de transformar as relagdes entre o Estado e os particulares, entre as empresas e empregados, e
assim por diante. Uma formacao ética e politica que possa viabilizar aos sujeitos a efetiva a
capacidade de participacdo nas decisfes, buscando consensos, com base na “racionalidade das

acOes expressas em normas juridicas compartilhadas®!”.

A influéncia desta ideia é tamanha, que um terco dos Estados contemporaneos trazem
o direito a educacdo como um direito humano e fundamental em seus desenhos institucionais.
Segundo Yong(2019) apesar deste numero ser de certa forma animador do ponto de vista
institucional/internacional, até pouco tempo era evitado pelos Tribunais ou incluido numa
concepcao de desenvolvimento, na qual o crescimento econdmico é condi¢do necessaria para
sua realizacdo, desconsiderando o desenvolvimento social. No contexto brasileiro, vivemos
entre 0 “mundo da norma” e o “mundo real”, pois mesmo com noss0 ambicioso arcabouco

normativo, no campo dos fatos, o direito a educacgéo é negligenciado.

81 Conforme Habermas (1987).
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Muito embora o direito & educacdo tenha disposicdo internacional por meio da
Declaragéo Direitos Humanos e o Pacto de Direitos Sociais, Econdmicos e Culturaispreveja
que tais disposicdes devam ser “progressivamente realizadas”, ndo havendo pelo menos do
ponto de vista normativo-institucional qualquer divisdo entre os direitos ligados a liberdade e
os direitos ligados a igualdade (e o direito a educacdo é indispensavel para nas duas
dimensdes),tais disposicdes por vezes alimentama “metifora da pedra angular’®?, por

causarem a falsa impressao de que a norma ¢ a peca final de uma estrutura institucional:

Portanto, esses direitos ndo nascem desse momento de reconhecimento
institucional — que na maioria dos casos passa pelo reconhecimento
internacional para em seguida ser incluido nos sistemas juridicos nacionais —
mas, como evidenciado, surge de lutas e realidades concretas pelo mundo. Essa
caracteristica nos ajuda a compreender mais claramente o aspecto socio-
histérico dos DH; que ndo ha direitos que comecem pelo institucional e o
normativo, mas este é somente um dos momentos do processo de construgdo e
efetivacdo de direitos (PINTO, 2018, p. 217).

Fora isso, 0 neoliberalismo com todas as suas tentativas de padronizacao internacional,
imprime e porvezesforcaos Estados a adotarem medidas de austeridade, tornando as redes de
protecdo social cada vez mais erosivas, em nome da eficiéncia pablica. Ou seja, uma viséo
instrumental e meramente normativa do direito humano a educacdo estd impregnada
mundialmente, intensificando os efeitos da metafora acima exposta. Isso gera efeitos do ponto
de vista da gestdo dos Estados, uma vez que passam a entender limitadamente a prestacdo de

servico educacional ao puro e simples oferecimento de uma vaga numa instituicao de ensino.

Como ja dito, o direito a educagdo ndo é somente uma norma de direito humano e
fundamental esculpida em desenhos institucionais, ele € um valor ético, inarredavel da efetiva
garantia de igualdade entre as pessoas, portanto deve serinerente a propria democracia.
Inexiste uma democracia substancial sem uma educacao ampla, que leve em consideragcdo nao
somente a preparacao para o mercado de trabalho, mas sobretudo, que possa ser um ganho de
dignidade para cada crianca, adolescente, jovem ou adulto que goze deste direito. A igualdade
gerada pela educacdo deve ser real e transformadora, pois é isso que determina uma ordem
estatal legitima. Se isso ndo for levando em consideracdo, haverd um esvaziamento ético do

contetdo de tal direito.

82Termo usado por Yong (2019) para designar esta ideia de privilégio normativo, como se a norma fosse o apice
do processo de concretizacdo de direitos.
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Neste sentido, cabe aos agentes institucionais, politicos e sociais determinarem de
forma mais ampla o conteudo do direito a educagdo, como ele serd realizado enquanto
prestacdo estatal e enquanto meio para obtencdo gradativa da dignidade da pessoa humana a
todos os sujeitos de direitos. Parte desta tarefa ja foi feita por meio da Constituicdo, ja que o
direto a educagdo esta “privilegiadamente localizado” em termos normativos. Etapa que deve

ser mantida, porém néo se faz suficiente.

Portanto, por mais que a Constituicdo tenha constitucionalizado em larga medida e de
forma detalhada os objetivos e as fontes de financiamento para a realizacdo deste t&o
importante direito, inexiste um esforgo sisttmico capaz de gerar resultados significativos
difusamente, muito embora haja resultados de forma isolada, como é o caso da
universalizacdo da educacdo e dos mecanismos avaliativos, inegaveis avancos. Mas, falta um
“animusinstitucional”coordenado. Dai, a importancia do agir estatal por meio de politicas
publicas educacionais relativas aos direitos humanos a educacao, com ampla participacdo dos
varios agentes institucionais, sociais e politicos, no sentido de debater e intervir para o

atingimento deste “inédito viavel”’,

3.3 O direito a educacdo como um resultado de um processo histérico de lutas
politicastravadas no seio da sociedade: a relacdo entre movimentos sociais, educacao e
direito

Conforme j& desenhado outrora, o direito a educagdo é objeto multidimensional. No
que diz respeito a sua dimensdo voltada ao Direito, assume o carater de norma juridica que
visa dispor o fluir de um direito humano e fundamental — o mais caro a democracia. Porém,
seu contelldo ndo se esgota com o0s contornos dadospor meio do ordenamento juridico de
qualquer que seja o Estado contemporaneo (muito embora no caso brasileiro como se

percebeu o direito a educacdodetemstatus de fundamentalidade). Isso, reafirma que o

8Freire desenvolveu uma categoria de analise interessante a respeito do aquele denominou de “inédito viavel”.
Acreditava que tudo aquilo que ainda ndo experimentamos enquanto sociedade igualitaria era potencialmente
possivel e que ndo seria o fato de ainda ndo existir (ser inédito), que ndo poderia ser algo construido e criado
democraticamente. Dai, o inédito viavel como consequéncia da acdo de seres humanos que percebendo as
barreiras que os aprisionam (situa¢fes-limites), resolvem rompé-las, por meio de a¢des e reflexdes (atos-limites).
O inédito viavel é a coisa inédita. Ndo existente. Mas, que pode ser possivel pelas acdes livres dos seres
humanos que escolhem lutar por uma democracia substancial. Por isso, uma pedagogia da esperanca.l...]
existéncia humana e a necessaria luta para fazé-la melhor, sem esperanca e sem sonho. A esperanca é ontoldgica
a desesperanga, esperanga que, perdendo o endereco, se torna distor¢do da necessidade ontologica” (FREIRE,
1992, p. 5).
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contetdo do direito a educacdo é influenciado por varidveis que fogem de uma apreciacdo

meramente normativa (existindo verdadeiros pontos cegos).

Na realidade, o proprio Estado Democratico de Direito “esta para além” do Estado
Democratico de Direito, “posto que em se tratando de um Estado democratico de direito, esse
(direito e/ou direitos) deve (m) ser (em) assegurado (s) pelo Estado em consonéncia com a
legitima vontade dos agentes sociais, através da soberania popular” (Marques, p.74).
Interessante notar, que esta soberania popular ndo é ilimitada e deve respeitar os objetivos e

principios constitucionais ja alinhados.

De acordo com Vieira (2001), essa espécie de soberania ndo se esgota com uma Vvisao
meramente procedimental da democracia, mas sim procura alinhar as democracias
contemporaneas ao controle social das politicas publicas. Por este prisma, é preciso
compatibilizar operacionalmente mecanismos classicos da democracia representativa com 0s
novos mecanismos advindos dos escopos da democracia participativa.Contrario do que se
pensa, este tipo de “acomodacdo institucional” acima exposta, em tempos “de crise
representativa”, supre parte do proprio deficit de legitimidade dos mecanismos classicos de
representacdo(na intencdo de oxigenar o sistema), permitindo que se abram canais
democraticos para uma maior participacdo de todos no processo de tomada de decisdo, dando
mais legitimidade a formulacdo de politicas publicas - dentre elas, as educacionais.

Como dito, as politicas publicas educacionais que tem como objetivo concretizar ou
materializar o direito humano a educacdo por meio de acdes concretas. Esta roupagem recente
das politicas publicas no Brasil, € fruto de um processo de disputas politicas que (fazendo um
recorte mais curto) foram iniciadas na década de 60 e desembocaram na institucionaliza¢do
(final da década de 80) e no alargamento dos canais democraticos (anos 90). A massiva
maioria das principais politicas publicas educacionais que foram incluidas na propria
Constituicao e especificadas por meio de leis infraconstitucionais decorreram deste processo.

Sendo, vejamos:

A sociedade brasileira, a partir da década de 90, assistiu a um alargamento
das esferas de participativas e de controle social. Isto, claro, decorrente da
institucionalizacdo de uma constituicdo fundamentada em principios
republicanos e democraticos. A traducdo empirica desses principios deu
origem a inovacg@es institucionais que passaram a ampliar as possibilidades
de participacdo. (MARQUES, 2015, p.69).
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Por esta logica, a democracia ndo pode ser entendida apenas como um regime politico
(que se esgota em si), mas “um sistema de valores” que viabiliza o desenvolvimento ¢ a
construcdo de esferas publicas, de espacos de participacdo, por isso mesmo o direito humano
e fundamental a educacéo pode ser considerado (em uma de suas dimensdes) uma categoria
ética. Nestas esferas, passam a existir uma constante luta e alargamento de direitos de
tentativas de alteracdes (alargamentos) nos seus contetdos que s6 podem existir mediante
tentativas de interferéncia (ou omissdo) dos varios atores. Por isso mesmo, desenvolve-se a
I6gica de canais democraticos que ligam a democracia representativa a democracia

participativa.

Por outras palavras, a concepcao de democracia representativa interligada a concepgéo
da democracia representativa, pode ser considerado um dos debates mais importantes ap6s 88,
visto que isso envolve diretamente a o conteldo e qualidade de nossa democracia, e por
consequéncia o contedo e qualidade dos direitos humanos e com o direito a educagdo nao é
diferente, das politicas publicas educacionaise também as configuracbes da capacidade
institucional dos Poderes politicos e do Judicidrio diante desta complexa rede de lutas

politicas.

Gohn (2011) defende que os movimentos sociais séo de extrema importancia para no
desenvolvimento e institucionalizacdo das politicas publicas educacionais no Brasil. Isto
porque, 0S movimentos sociais funcionaram (e ainda funcionam, apesar de haver novas
configuracdes sociais), como “fontes de inova¢do e matrizes geradoras de saberes”. Neste
sentido, o ambiente institucional pos 88 ¢ fruto desta do “cardter educativo” do “agir
comunicativo” nas “redes de articulagdo”, produzindo segundo uma concepcdo ampla de
educagdo “espacos diferentes de aprendizagem” que 0S movimentos sociais estabelecem na

pratica politica cotidiana que se pode dar, pelo menos das duas formas abaixo.

Primeiro, nas articulacdes que sdo estabelecidas com o contato com as instituicdes
educacionais, no interior dos proprios movimentos dando um carater educativo de suas agoes.
Segundo, no meio académico, em foruns de pesquisa e na producdo técnico-metodoldgica
existente. Segundo a autora, ha uma relacdo entre movimentos sociais e a educacdo (entendida
em sua forma ampla), quando os “sujeitos de novas agdes coletivas que extrapolam o chdo da
fabrica ou os locais de trabalho”’passam a demandar junto ao Poder publico “o atendimento de
suas necessidades para sobreviver no mundo urbano”. Estes pontos, tratam-se diretamente de
um agir coletivo/educativo que contribui para o desenvolvimento das formas de participacéo

na democracia participativa em sua interface com a democracia representativa.
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Por essa perspectiva, as demandas dos grupos sociais advém de um processo
educacional em sentido amplo, composto pela adesdo social as lutas pela educagdo que se
traduzem em sua grande maioria em lutas por direitos. Dentro desta dinamica, movimentos
sociais com seus processos educativos sdo capazes de colocar o tema dos direitos humanos e
fundamentais no cerne de tais lutas, de modo a gerar um sentido de universalidade as questdes
de desigualdade social e econdmica e, sobretudo, as politicas publicas emvérias &reas,

inclusive educacionais. H&4 uma atribuicdo “claramente emancipatdria” neste processo.

Segundo a autora, as demandas advém da interacdo entre os projetos e utopias dos
movimentos e das “caréncias ndo atendidas”, sejam elaspoliticas, econdmicas, sociais,
religiosas e/ou educacionais. Neste sentido, o “trunfo maior” de uma caréncia material das
lutas, € a obtencao de leis que “demarcam” ou “redefinem” relagdes sociais existentes. Para
que isso ocorra, existe a necessidade de um “articulatdrio externo”, composto por liderangas e
assessorias (sdo interlocutores que fazem a mediacdo entre 0s movimentos sociais a midia e
0s 6rgdo estatais, sdo exemplos: igrejas, sindicatos, partidos politicos) seja apto a alcancar
“aliancas externas”, valendo-se da “estrutura de oportunidade”, que nada mais ¢ do que o

contexto sécio-politico relativamente favoravel.

O exposto acima, assume especial conexdo com o conteldo dos capitulos anteriores,
visto que tais demandas vindas dos movimentos sociais por meio por meio dos articuladores
podem utilizar-se(a depender da “obstru¢do dos canais”® democraticos tradicionais) da
judicializacdo destas questdes politicas (valendo-se deste contexto de estrutura de
oportunidade) de transferéncias como uma das estratégias possiveis dentro no jogo de forcas
que ¢ estabelecido dentro dos espacos democraticos, para que tais demandas seja reconhecida
ou alargada. Noutras palavras,para que a interferéncia no conteido do direito pleiteadopor

meio da luta seja favoravel a sua causa e harmonizante com os seus projetos e/ou utopias.

Sendo assim, estas oportunidades sécio-politicas-institucionais podem ser criadas
pelos mais variados atores sociais (movimentos, Estado, mercado etc), representando um
elemento importante neste cenario de estrutura de oportunidade e que por vezes gera
apossibilidade de renovacdo e mudangas conferem aos movimentos atributos de
poder.Observando com um olhar constitucional, conforme ja esbocado, a nossa Constituicdo é

aberta por exceléncia, permitindo que partidos politicos, sindicatos, ordens e associa¢des das

8 Para Ely (2010), conforme ja demonstrado no primeiro capitulo, uma conduta mais proativa do Judiciario s6
se faz legitima quando alguma obstrucdo na democracia procedimentalista ocorrer. A desobstrucdo, em alguns
casos pode se dar mediante decisdo judicial.
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mais diversas® (ou seja, articuladores) possam demandar em nome dos direitos de
seguimentos sociais dos mais diversos, inclusive daqueles contemplados nas demandas dos

movimentos sociais.

Mas, segundo Gohn (1997) o bem comum ndo € o centro deste jogo de forgas, mas a
disputa em torno de espacos de atuacdo dentro desta dindmica democratica, visando alteracéo
do contetdo dos direitos e como se dara a materializagdo destes:

Se trata de um tipo de jogo de forcas em que a disputa de jogo de forcas em
que a disputa ndo é a construgdo do bem comum (infelizmente) mas a
tomada de espagos sobre a produgéo, gestdo e controle de um infinidade de
coisas (bens publicos, direitos sociais e trabalhistas, terras, direitos sociais
gue geram novos encargos sociais e maior responsabilidade do Estado no
cumprimento da legislagéo trabalhista (GOHN, 1997, p. 262)

Segundo a autora, os opositores deste processo, sdo os que “detém o bem demandado”,
no caso do trabalho presente, a educacdo. Entretanto, ndo necessariamente 0s opositores sdo
antagonistas. Isso é importante, ja que: a negociacdo, a troca e a barganha estdo dentro deste
processo e por vezes 0s opositores podem ceder em razdo do contexto sécio-politico, de modo
que eles podem ser até opositores, ndo inimigos. Por esta logica, as conquistas e derrotas estdo
relacionadas aos fluxos e influxos, ou seja, as questes de natureza interna (as articulacoes) e
as questdes externas (contexto sdcio-politico). Por isso mesmo, defende a autora que os
movimentos sociais sdo categorias historicas (GOHN, 1997, p. 295). Isso, ameniza o
antagonismo existente nas duas concepcbes de direitos humanos, a instrumental e a

emancipatoria (liberal vs. socialista).

Esta dindmicafoi fundamental ja no processo de reconstrucao do processo democratico
do pais e para que a Constituicdo tivesse as fei¢cGes cidadas que até hoje tem (mesmo apds
sucessivas alteracGes constitucionais). Alids, para Gohn (1997) o desenho institucional
vigente é fruto lutas advindas dos movimentos sociais, ndo sendo configurados como meros
coadjuvantes, mas como interlocutores capazes de influenciar decisbes, ou seja, com
“capacidade de interferir e construir uma esfera publica”, institucionalizando ampliativamente

as demandas represadas.

Neste sentido, as politicas publicas educacionais ndo surgiram do nada. Essa dinamica

sdcio-politica interfere na dindmica institucional, “ndo ¢ algo isolado”®. Interessante, que no

8 Trata-se do amplo rol de legitimados para deflagracdo do controle de constitucionalidade.
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parece ser leviano entender que a ideia da autora é um aporte interessante e que harmoniza

com os aportes da teoria institucional ja trabalhados nos capitulos anteriores.

Se tal dinamica de atuacdo é de carater politico-social e se a nova atuacdo do
Judiciario diz respeito as questdes de carater politico-institucional, podemos estabelecer uma
relacdo que, por pior das hipoteses é relativa, entre nosso desenho institucional, o ativismo
judicial e movimentos sociais, em razdo do contetdo dos direitos humanos e fundamentais e
da materializacdo destes direitos por meio das politicas publicas. Esta estrutura de
oportunidade,contribui para uma atuacao judicial voltada a democracia participativa, se esta

levar em consideracédo o didlogo entre os diferentes atores.

3.4 As demandas sociais e politicas publicas do Direito Humano a educacao

Conforme ja esbocado, os movimentos sdo categorias historicas, entendidas num certo
tempo e espaco, variando segundo a depender do paradigma utilizado. Preexistem e a0 mesmo
tempo sdo lancados a criagdo da prdpria investigacdo cientifica. Para que um movimento
venha a influenciar o ambiente sdcio-politico-institucional deve se articular estrategicamente
dentro da dindmica conjectural existente. Por isso, existem fases (ndo rigidas), para que o
movimento social venha ganhar forgca no processo de lutas. S&o algumas delas: a) identificar a
situacdo de caréncia e 0 seu conjunto de variaveis; 2) formulagcdo das demandas pelas pessoas
do grupo (liderancas e acessoérias); 3) aglutinacdo de pessoas (futuras bases do movimento)
em torno das demandas; 4) transformacdo das demandas em reinvindicacdes; 5) organizacédo
elementar do movimento; 7) praticas coletivas, como reunides e atos publicos; 6) praticas de
difusdo em jornais, conferéncias, etc. 8) negociacbes com 0s opositores e intermediarios por

meio dos interlocutores; 9) consolidacdo ou institucionaliza¢do da demanda.

As fases acima sd0 mais gerais e ndo representam etapas progressivas, S&o
extremamente dinamicas e podem ocorrer em ordem diversa. Destaque, para a fase de
“negociagdes com os opositores e intermedidrio por dos interlocutores” e a “consolidagdo ou
institucionalizagdo das demandas” ja que representam para este trabalho uma conexao entre a
atuacdo dos atores sociais em questdo e os Poderes politicos, como também, a atuacdo do

Judiciario vez que estrategicamente tais demandas podem desaguar neste ultimo.

8 F uma interface interessante, “uma disputa historica pela fixagdo do significativo e, portanto, sem limites”.
(DAGNINO, ano, p. 103-115).
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Na realidade, ao fazer isso 0s movimentos sociais ndo sé agente de forma politico-

estratégica, mas também de forma educativa, em sua concepc¢ao mais ampla:

Ha aprendizagens e producdo de saberes em outros espacos, aqui
denominados de educacdo ndo formal. Portanto, trabalha-se com uma
concepcdo ampla de educacdo. Um dos exemplos de outros espagos
educativos é a participacdo social em movimentos e ag¢Bes coletivas, o0 que
gera aprendizagens e saberes. H& um carater educativo nas préaticas que se
desenrolam no ato de participar, tanto para 0s membros da sociedade civil,
como para a sociedade mais geral, e também para os 6rgdos publicos
envolvidos — quando hé negociac@es, didlogos ou confrontos (GOHN, 2011,
p. 333).

Neste sentido, Gohn (1997) caracteriza as “formas de expressdo dos movimentos
sociais”, sdo eles: 1) categoria dos movimentos sociais constituidos a partir da organizacao
social das instituicGes que os apoiam e abrigam seus mandatarios, geralmente classistas:
movimentos religiosos, partidarios, sindicais, corporacfes, estudantes, professores,
funcionérios, etc; 2) categoria dos movimentos sociais constituidos a partir das caracteristicas
da natureza humana: sexo, idade, cor e raca; 3) categoria dos momentos sociais constituidos a
partir de problemas sociais que demandam mais equipamentos coletivos de consumo: escola,
salde, transporte, lazer (aqui também, se encaixa de ndo consumo ou de preservagdo, COmo as
questBes ambientais); 4) categoria dos constituidos em funcdo de questGes de conjuntura

politica e; 5) os constituidos a partir de ideologias.

Os exemplos da atuacdo dos movimentos sociais no sentido de lutas travadas por estes
agentes sociais e posterior institucionalizacdo de suas demandas politicas (e que, portanto,
transformaram-se em politicas puablicas) sdo diversos. Entretanto, cirurgicamente serdo
expostos alguns movimentos sociais de uma verdadeira “constelagdo”, visando melhor

sistematizar a conexao entre os capitulos anteriores e o Gltimo capitulo.

Segundo Gohn (2011) algumas demandas pela educacdo geradas pelos movimentos
sociais sdo: a) lutas pelo acesso nos diferentes niveis de ensino ou a exigéncia de programas
que respondam essa demanda; b) demandas por vagas nas escolas de educacdo infantil; c)
demandas pelo aumento de vagas no ensino basico; d) demandas pela escola publica de
qualidade; e) demandas por programas efetivos contra o analfabetismo, d) demandas pela

educacéo de jovens e adultos e; e) acdes afirmativas.

Sendo assim, para que cada demanda acima seja reconhecida, institucionalizada e

mantida dependerdo das “diferentes estratégias” que podem ser percebidas por meio de
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simples denuncias, pressdes face as instituicdes, articulagdes das mais diversas, pressdes
midiaticas etc. De modo que, para autora tais atores sociais exercitam aquilo que Habermas
chamaria de “agir comunicativo”, dando pulsdo a sociedade e servindo de empoderamento

para cada grupo.

Portanto, por mais dificil que possa soar para a “academia do direito”, a arena judicial
é uma destas arenas democraticas (embora que diferenciada), que pode servir para
reconhecimento, institucionalizacdo e manutencdo de demandas sociais, inclusive
educacionais. Por isso, no quinto capitulo verificar-se-a como se da essa interacdo entre
movimentos, demandas sociais e atuacdo ativista (embora que de forma lateral) da Corte
brasileira ao se trabalhar com a andlise do ativismo judicial da Corte em relacdo a tais

demandas.

3.5. Direito Humano a Educacdo na Educacdo em Direitos Humanos: educacgdo

emancipatdria e sujeitos de Direito.

A dimenséo institucional do direito a educacdo é deveras importante, mas representa
parte de um todo extremamente complexo e dindmico que é o processo de disputas politicas
por interesses que giram em torno da defini¢do ou do contetdo do que é o direito a educacédo
numa sociedade, promovida por varios agentes. O nosso desenho institucional aponta o direito
a educacdao com um direito fundamental, que deve ser concretizado mediante acdo estatal

(politicas publicas), com planos, metas e responsabilidades definidas.

E um cenéario institucional importante, inovador e até certo ponto (conforme ja
demonstrado) ambicioso. A realidade, forca a necessidade de agdes no campo do “ser”, ndo
somente no “dever ser”. O Brasil € um pais de extrema desigualdade. Pode-se dizer
tranquilamente que existem varios “Brasis”, ndo ¢ a toa que a nossa Constituicdo admite
diretamente a existéncia desta desigualdade, pois ter como objetivo “reduzir as
desigualdades” sejam elas raciais, sociais ou locais, ¢ afirmar que o ponto de partida ¢ a

crbnica auséncia e igualdade racial, social e local.

Pensar na materializacdo do direito a educacéo, ndo é somente pensar na questdo na
prestacdo deste direito do ponto de vista do acesso, mas também pensar que essa prestacao

deve ser plural, que leve em conta a multiplicidade do substrato cultural brasileiro, sob o risco
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de uma “padronizacdo educacional” que exclua ainda mais os sujeitos deste processo. Nada

mais séria do que a reproducdo no ambito da educacéo das desigualdades.

Possivelmente, a forma efetiva (muito embora, nada facil) de diminuir estes impasses
e tensdes existentes entre a realidade politica e social e a materializacédo do direito, é por meio
de uma educacdo que emancipe 0s sujeitos, 0s tornando conscientes do seu papel
transformador, os qualificando do ponto da cidadania para um debate amplo por meio dos
canais democraticos tanto da democracia representativa, quanto da democracia participativa.
A acdo estatal, deve ser voltada com todas as suas forcas para este tipo de educacdo nédo

esterilizante, promovedora de um intenso potencial de dialogo e articulagao.

O desafio é grandioso, pois no conteldo do direito a educacdo esta o alargamento da
dignidade da pessoa humana em todos 0s seus aspectos. N&o € a toa que a educacéo € central
estrategicamente ndo somente para UNESCO, mas para o desenvolvimento sustentavel do
globo. A dignidade da pessoa humana € uma clausula geral aberta que permite inclusdes das
mais variadas. Como é possivel falar que a dignidade das criancas do campo sera respeitada e
promovida se a educacdo destinada a elas tiver os mesmos padrdes urbanos? Como é possivel
gue os adultos ndo alfabetizados tenham sua dignidade promovida com aulas nos mesmos

moldes das desenvolvidas para criancas? E o periférico? E o indio? Um quilombola?

Diante deste contexto, é razoavel defender a mesma configuracdo e realizacdo do
direito humano a educacdo para cada individuo acima? H& a possibilidade se falar em
democracia sem a inclusdo destas pessoas no processo de politicas publicas educacionais,
levando em consideracdo ndo somente a garantia da vaga, mas inexoravelmente a qualidade

de prestacdo deste direito?

Neste sentido, ndo ha como escapar da ideia de que as politicas publicas educacionais
devem ter um contetdo plural. A capacidade de se adaptar aos varios sujeitos de direitos, de
todas as idades, de todas as etnias, de todas as classes sociais. Para Arroyo € preciso gue tais
politicas publicas se revistam de “humanidade e dignidade”, uma vez que tais sujeitos, fazem
parte de espacos extremamente estigmatizados, de auséncia estatal. Politicas publicas
“humanizadas e dignas”, para sujeitos diversos e excluidos. Dai, a necessidade de
entendermos 0s aspectos politicos das politicas publicas educacionais, dos quais inexistem
elementos de neutralidade, pois sempre deveriam atuar para interferir em realidades como as

dos exemplos acima.
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Por isso, as politicas sdo publicas, devem se revestir do ponto de vista principiol6gico
de um carater publico e ndo privado, comprometida com a reducdo com todas as
desigualdades que assolam o tecido social e que nitidamente servem como mecanismo de
amarras e de atraso para o desenvolvimento e soberania do Brasil. Sabe-se que a soberania de
um pais ndo estd na letra da Constituicdo, mas também na capacidade deste pais de gerar
conhecimento. Quanto mais complexa é a producéo cientifica e tecnoldgica de um pais, mais

contemporaneamente poderemos dizer que este pais € livre e soberano.

O que define politicas publicas educacionais de qualidade é a capacidade de preparar
0s sujeitos principalmente para o desenvolvimento como pessoa humana dotada de dignidade.
Alcancar a permanéncia de todos a educagdo enquanto prestacdo de servico, garantindo que
os alunos tenham as mesmas condicdes e chances de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o
pensamento, o pluralismo de ideias e de concepcdes pedagdgicas. Mas, também, levando em
consideracdo a necessidade (pelo menos momentanea) de se fazer a “compensagdo de
desigualdades” por meio de uma “igualdade de condi¢des” ou “igualdade de chances” no

acesso, permanéncia e qualidade.

Nota-se que a centralidade das politicas publicas deve ser contribuir para que os seres
humanos se emancipem, entendendo 0 seu espago-tempo, para que sejam capazes de
promover ac¢des transformadoras no, agora arido, para a construgdo de um futuro frutifero. A
possibilidade de gerar nos educandos a consciéncia do seu espaco interno e externo,
reconhecendo-se enguanto seres humanos inacabados. Ora, se 0 conhecimento é um
patrimonio universal da espécie humana, assim ¢ em razdo do “trabalho” dos seres humanos
sobre ele, que interpretam e produzem acOes geradoras de novas realidades, 0 acesso a esse

bem juridico, social e politico é sem divida um direito inalienavel.®’

Por outro prisma, somente seres emancipados, podem participar do processo de
producdo do contetdo deste conhecimento a ser transferido de geracdo para geracdo, € em
ultima instancia fazer isso € contribuir para o contetdo do direito humano a educacédo e sua
forma de pensar e agir sobre tal direito. I1sso pode se dar, tanto conservando culturalmente
aquilo que de melhor ha neste processo, como também promovendo rupturas com vistas a

ampliacdo de seu conteudo. As duas versdes sdo legitimas.

E isso deve ser assumido pelo Estado, do ponto de vista mais concreto:

8’NADER. Alexandre AntonioGili Nader. O estado nas politicas educacionais e culturais em direitos humanos,
p. 413.
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Cabe ao Estado, nessas politicas, o papel de possibilitar a todos o ingresso e
a permanéncia numa educacdo escolar [...] como agente educativo, sua
funcdo primordial nesse campo, nas escolas publicas, buscando sempre
aprimorar o patamar de qualidade e ampliar o alcance de sua oferta de
ensino- conjugando, inclusive, quando necessario e possivel, acdes
afirmativas direcionadas a grupos sociais especificos aos esforcos mais
amplos voltado para universalizagdo; como fiscalizador/ avaliador das acdes
educativas desenvolvidas iniciativa privada, exigindo de todas elas
desempenho o mesmo nivel que aquele a ser encontrado nas escolas publicas
requalificadas [...] oposicdo mesmo, a percep¢do [...] do Conhecimento
como patrimdnio de todos e da Educacdo como direito (NADER, 2007, p.
420).

Neste sentido, ndo se trata de uma defesa meramente filos6fico-pedagogica, trata-se de
pressionar o Estado para tomar medidas concretas para o atingimento dos fins constitucionais,
caso contrario sempre havera o risco de ficara deriva de alteragGes constitucionais e politicas
publicas educacionais genéricas. Neste ponto, a educacdo enquanto prestacdo estatal e cultural
tem um ponto em comum: existe uma associacao entre educacdo e transformacéo social. Dai,
a importancia dos direitos humanos no contetdo do direito a educacdo, na intencdo de
potencializar e incrementar a eficicia da atuacdo Estatal no campo das politicas publicas.

Por isso mesmo, segundo Nadir (2007) a cidadania ndo € outorgada aos individuos
pelo simples fato de terem acesso e participarem do processo de escolarizagdo, mas um
“atributo inalienavel” de todos, independentemente de suas condicdes fisicas ou econdmicas,
que tem como objetivo também a “cobranca aos responsaveis” sejam eles os poderes politicos
e seus ocupantes temporarios do desenvolvimento de acbes Estatais de carater publico que
gerem que tenham em seu bojo a “democratizagdo da sociedade”, que nada mais ¢ do que a
“efetivagao irrestrita dos Direitos Humanos”. Sendo assim, a viabilizacéo pela prestacdo deste
direito pelo Estado pode trazer uma contribuicdo importante para o exercicio da cidadania,

elemento essencial da condi¢cdo humana.

3.6. AEmenda do “teto de gastos”: uma emenda “constitucional” autofagica

Como alinhado acima, seja do ponto de vista da ambicdo ou da simbologia, a
Constituicdo Federal de 1988, representou um marco democratico significativo para todas as
areas, inclusive quanto & ampliagdo direitos fundamentais, de mecanismos e quantidade de

agentes com capacidade institucional para defendé-los caso os poderes politicos assim nédo
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fizerem. Dentre os direitos fundamentais, estdo os direitos fundamentais sociais, conforme
também ja alinhado. Entretanto, “ha uma pedra no meio do caminho”, em 2017 foi aprovada a

Emenda Constitucional n® 95 de 2016, a polémica EC do “teto de gastos™.

A referida emenda assim ficou conhecida em razdo dos argumentos fiscais
promovidos pelo Governo Michel Temer que, vindo a assumir apés o impeachement
questionavel da Presidente Dilma. Os argumentos do governo resumidamentemente
apontaram para 0 sentido de que: 1) era preciso organizar as contas estatais, assim como
organizamos as contas familiares; 2) o desequilibrio fiscal existe em razéo do crescimento da
despesa publica promovido pelos governos anteriores; 3) logo, a respectiva emenda seria um
mecanismo essencial para a volta do crescimento econémico, vez que indicaria para o
mercado certo grau de responsabilidade fiscal. Sob o argumento fiscal e financeiro,
desconsiderou-se por completo o escopo da Constituicdo Federal de 1988, compromissada
(simbolica ou ambiciosamente) com a reducdo das desigualdades e injusticas de todas as

ordens.

Do ponto de vista normativo, a Emenda Constitucional n°® 95 de 2017, trata-se
tecnicamente dar um “Novo Regime Fiscal” sem alterar em qualquer “dispositivo classico” da
Constituicdo, mas nos Atos e Disposi¢Oes Transitérias (ADCT), dado nova redacdo aos
artigos 106 e 107. O que se percebe €é que tais enunciados claramente “propdem uma espécie
de paralisa¢dao das despesas primdrias por 20 (vinte) exercicios financeiros”. Curiosamente a
EC em questdo atinge o orcamento fiscal e a seguridade social da Unido, mas deixa de fora
juros e despesas com rolagem da divida pablica. Um estranho mecanismo com verniz de
constitucionalidade e de dificil percep¢do visual no texto constituicdo, a ndo ser para 0s
técnicos do direito ou pesquisadores especificos que cuidam do tema.

Neste sentido, ao congelar por 20 anos todos os gastos relativos aos direitos
fundamentais sociais que em larga medida precisam de aportes financeiros do Estado para sua
materializacdo, deixando de fora gastos com juros e rolagem de divida, os poderes politicos
conseguiram apunhalar o proprio desenho institucional e gerar um problema institucional
gravissimo de proporgdes danosas incalculaveis ao tecido social brasileiro. Pois, trata-se
grosso modo da suspenséo de parte significativa da Constituicdo Federal de 1988, justamente

a que tem relagdo com os vulneraveis.

Tudo isso, num contexto em que segundo os dados do IBGE (2015): a) somente 23,2%
das criangas de 0 a 3 anos eram atendidas por creches e pré-escolas; b) a taxa de

analfabetismo funcional equivalia a 29,3% da populagdo; e c) e a remuneracdo dos
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professores que atuavam na educacdo basica era 54,5% a menos que as remuneracdes dos
demais profissionais que possuiam nivel de escolaridade equivalente®®. Importante frisar
também, que o Brasil se comprometeu com por meio do seu Plano Nacional de Educacéo
(PNE), atingir determinadas metas objetivas (de curto, médio de longo prazo) que vinculam

todos os poderes publicos, e o sistema educacional em todos 0s seus niveis.

Como é sabido, o PNE encontra-se em “vigor” desde 2014 (Lei Federal n° 13.005/14),
com previsdo para término em 2024. As metas do respectivo sdo ambiciosas e exigem um
Estado forte e dirigente com foco na educacdo e a “emenda do teto” vem no sentido contrario
a tais compromissos ja alinhados:

O ordenamento juridico vigente aponta a educagdo como prioridade na
atuacdo governamental. O Plano Nacional de Educacdo 2014-2024
estabeleceu arrojada politica de Estado para todos os entes federados em
matéria educacional. De modo inovador, a Lei de Diretrizes Orgamentarias
2016 e o Plano Plurianual 2016-2019 definiram as metas inscritas no PNE
como prioridades da administragdo puablica federal, vindo este a definir
metas intermediarias, alinhadas com o Plano Educacional, a serem obtidas
no quadriénio em referéncia. Assim, o Novo Regime Fiscal proposto
compromete ndo sO as politicas educacionais previstas na Constitui¢cdo, no
Plano Nacional de Educagdo e no Plano Plurianual, mas também as

inegaveis conquistas verificadas nas Gltimas décadas (TANNO, 2016, p.
112).

Neste sentido, estas questdes postas acima colocam o ordenamento juridico brasileiro
num déficit de concretizacdo ou de materializacdo ainda maior. Pior ainda, comprometem
aquilo que ja foi lenta e gradativamente construido ao logo da vigéncia dos PNES anteriores e
pela sociedade de um modo geral. Portanto, trata-se da suspensdo do status quo da
concretizacdo educacional durante os proximos 17 anos (muito embora, a emenda estabeleca
gue no décimo ano, havera uma revisita). Isso, configura aquilo de Marcelo Neves chama de

“suspensio econdmica da Constituicdo®®”, de modo a desvirtuar até o seu aspecto simbdlico.

8 Ja em 2016, ano de vigéncia da EC 95, ndo havia justificativa.
8 Em recente palestra intitulada “Descaminhos do constitucionalismo brasileiro”, concedida no 18° Encontro do
SINPROFAZ, em 22 de novembro de 2018. https://www.youtube.com/watch?v=7c18kHRzc7Y &t=1247s


https://www.youtube.com/watch?v=7c18kHRzc7Y&t=1247s
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4 CAPITULO: O ATIVISMO JUDICIAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
QUANTO AS POLITICAS PUBLICAS DO DIREITO HUMANO A EDUCACAO

Os caminhos apontados nos capitulos anteriores tém a intencdo de tornar clara a
relacdo entre uma conduta mais proativa do Judiciario e as politicas publicas educacionais do
direito humano e fundamental a educacdo como produto de disputas politicas dentro da
dindmica constitucional. Neste sentido, a expansdo dos poderes judiciais tem seu ndcleo
comum localizado no alargamento do espago democréatico de atuacdo da Corte brasileira em
detrimento aos demais poderes, alterando significativamente a dindmica institucional.
Conforme ja& demonstrado, € uma atuacdo multidimensional e ndo pode ser entendida de

forma isolacionista e muito menos ingénua.

No Brasil, o Supremo Tribunal vem alargando seus poderes politico-normativos em
varios campos. Sdo exemplos: a criacdo judicial, no campo processual, no preenchimento de
determinados vazios normativos e institucionais deixados pelos demais poderes e também na
interferéncia em politicas pablicas - dentre elas, as educacionais. Novas dimensdes ou
ramificacbes das ja existentes podem surgir sem que necessariamente se tornem algo
metodologicamente ndo aprecidvel desde que preservemos detidamente o seu nucleo

comportamental: a expansao do espaco de atuacao.

O ativismo como demonstrando, ndo é fruto da vontade deliberada deste ou daquele
juiz, desta ou daquela composicdo da Corte (t&o somente). Isto porque, existe uma estrutura
de oportunidades (fatores internos e externos) que podem fazer com que haja esta peculiar
expansdo de poder, como também sua autorrestricdo. As politicas publicas do direito humano
e fundamental a educacdo sdo produtos de lutas politicas travadas na sociedade brasileira por
meio dos movimentos sociais do periodo anterior a Constituicdo de 1988. Por sua vez, tais
movimentos ndo agiram e ndo agem isoladamente (muito embora com outras configuracdes e
com a presencga de outros agentes como Ongs e estruturas de abertura dentro corpo estatal
como a exemplo dos conselhos). Como visto, eles também necessitam de estruturas de

oportunidade para institucionalizar suas demandas.

Neste sentido, uma vez tais demandas institucionalizadas, seja sob a forma de norma
constitucional ou legal versando sobre politicas publicas, necessitam de efetivacdo. Isto
porque, ndo € pelo simples fato de as demandas educacionais estarem normatizadas ou
institucionalizadas que de fato sdo concretizadas ou nao haja algum tipo de ineficiéncia total

ou parcial. Por este viés, h4d a necessidade de uma articulacdo dialdgica entre os agentes
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institucionais, sociais e politicos dos mais diversos, para que: os direitos j& institucionalizados
possam ser materializados ou efetivados e os que ainda n&o foram possam ser reconhecidos. E

uma dinamica sem fim, muito embora possa haver retracoes.

Neste quinto capitulo, procura-se mostrar como se da a atuacdo do Supremo Tribunal
Federal em meio a esta dindmica institucional de fluxos e influxos, no que diz respeito a
interferéncia nas politicas publicas educacionais do direito humano e fundamental a educac&o,
Para tanto, foram selecionados casos paradigmaticos em que o Supremo expande seus poderes
de modo a agir como coparticipe na manutencdo ou na criacdo de politicas publicas nesta
area. S8o casos que dizem respeito ao direito a educacdo principalmente na dimensao de
direitos. Em todos estes casos, 0 contetdo e os contornos do direito humano a educacdo sdo

vistos como um objeto social que esta em disputa.

4.1. Panorama geral: contexto institucional, normativo e jurisprudencial

Como ja esbocado, até meados dos anos 2000 o Supremo Tribunal Federal ndo
passava de mais um 6rgdo burocratico do cenario na sociedade e da democracia brasileira.
Neste sentido, existe alguns fatores externos a Corte muito importantes para que o
protagonismo se desenvolvesse, como a configuracdo da Constituicdo Federal de 88 (que
trouxe um extenso catadlogo de direitos humanos positivados em seu escopo delegando
principalmente ao Poder Judiciario a fiscalizacdo e controle ante as violacdes por acao ou por
omissdo) e a intensa e gradual judicializacdo das demandas da sociedade. Ademais, 0s
governos democraticos melhoraram significativamente as questdes de ordem econdmica e

social (colapsados ja na segunda metade desta década, é verdade).

Quanto aos fatores internos, podem ser percebidos na alteracdo significativa dos
ministros que compdem a nossa Corte, indicados neste contexto politico ja citado, em
substituicdo a alguns ministros que ainda tinham fortes lagcos com contexto politico anterior a
redemocratizacdo (fato que fez o Supremo fosse extremamente autorrestritivo e legalista
incialmente, o que demandou apelos de te6ricos comoPiosevan e Dallari®, para que o 6rgio
pudesse agir com a robustez institucional que a Constituicdo Ihe atribuiu). Como também, a
construcdo de um novo entendimento acerca da possibilidade do Supremo interferir em

politicas publicas em casos especificos, algo inimaginavel até entao.

% Conforme ja exposto.
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Tais mudangas, oxigenaram a Corte brasileira e representam aquilo que Campos
(2014) denomina de “virada institucional” do Supremo Tribunal Federal. Neste novo
ambiente institucional,a Corte teve de certa forma uma configuracdo expansiva praticamente
perene entre os anos de 2005 a 2015%. Tais decisdes, em sua maioria foram atinentes a
dimens&o social ou coletiva do direito a educacio®. Entretanto, recentemente se observa
novas tendéncias de demandas relativas ao direito humano e fundamental a educacdo®.
Existe, ap0s este lapso temporal uma visivel bifurcacdo entre a dimensdo acima e uma
dimensdo individual deste direito. Ou seja, uma vez que pelo menos institucionalmente, o
direito a educacdo estad de certa forma garantido (em maior ou menor grau), questiona-se

“como” e/ou “de que forma” tal direito pode se materializar individualmente.

Noutras palavras, as novas demandas gquestionam se o contedo do direito a educacéo
abarca “versoes personalizadas”. Tudo leva a crer que este novo cenario de demandas (nédo
necessariamente vinculadas aos agentes classicos de interacdo politica como sindicatos,
associagdes, movimentos sociais etc) age como um plus®quede certa forma altera a paisagem
jurisprudencial do direito humano e fundamental no Brasil. Demandas como possibilidade do
ensino religioso, do ensino domiciliar ¢ “escola sem partido”, sdo exemplos deste tipo desta

“nova tendéncia”.

Conforme ja visto, as normas internacionais, constitucionais, infraconstitucionais, dao
atributos caracteristicos diferenciados ao direito a educacdo em relacdo aos dos demais
direitos humanos e fundamentais. Isso porque, tal direito pode conterdimensdes individuais,
sociais e coletivas. E multidimensional. Para o direito, os titulares de direitos sdo aqueles que
podem goza-los de acordo com as mdaltiplas formas que a institucionalidade permite, sem que
iIsso esgote as possibilidades de judicializagdo de demandas n&o institucionalizadas ou de
eventuais incompletudes nas formas ja existentes. Entretanto, diz-se que sao sujeitos passivos

sdo todos aqueles que recebem a prestacao estatal.

Na realidade, isto tem a ver com aquilo que ja foi esbocado no capitulo anterior, o
direito a educacdo trata-se de um bem juridico complexo, & meio e fim, que envolve diferentes

poderes e capacidades de exercicio, atrelando-o ao regime juridico especifico dos direitos

1 No primeiro bloco de decisdes.

92 Conforme demonstrado no segundo capitulo, um ativismo judicial de direitos em sua dimensao positiva (ou
prestacional).

% Inclusive, no que diz respeito a producéo legislativa.

% O termo ¢ usado sem carga valorativa.
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fundamentais, mesmo que este dependa em quase toda a totalidade das possibilidades da

materializacdo estatal e recursos financeiros.

E o que Sarlet (2010) denomina de direito de crédito do individuo em relacdo a
coletividade ou direito de exigéncia de solidariedade, perante o sistema juridico. Ocorre, que
estd dindmica em larga medida depende do Estado. No plano individual, diante do
alargamento da dignidade da pessoa humana, visto que a realizagcdo pessoal de direito esta
ligada ndo sé a valor igualdade, mas também ao valor liberdade, néo seria leviano afirmar que

o direito a educacdo beneficia reciprocamente a coletividade e o individuo especifico.

Conforme Lemos (2018), “o interesse particular e o interesse publico, assim, se
fundem da mesma forma que os interesses internacionais, nacionais e regionais”. Como
vimos, ao contrario dos demais direitos humanos ou fundamentais (sociais), o direito a
educacdo assume um carater compulsorio (dos 4 aos 17 anos) conforme o Artigo 208, | da
CF/88, ndo sendo dado aos individuos nesta fase a possibilidade de ndo gozar dele. Por isso,
que é universalizado, para forcar ao Estado a sua compulsoriedade. Dai, as obrigacGes
paralelas, pois o Estado deve promové-lo, protegé-lo e garanti-lo; a familia por sua vez
atribui-se a obrigacao de matricular, ou seja, cuidar da parte que lhe compete ao acesso; e por
ultimo a sociedade que deve financiar toda essa dinamica de materializagdo do direito a
educacéo.

Ora, do ponto de vista da obrigatoriedade, o pardmetro de materializacdo séo as
normas de direitos humanos dos quais o Brasil ja € signatario,jd no plano nacional, a
Constituicdo e as legislacbes infraconstitucionais. Se estas normas, inclinam-se para
determinados objetivos que devem ser atingidos, tais escolhas, impactam a natureza ou o
contetdo do direito humano e fundamental em questdo. Desta forma, inexiste uma educacao
ideologicamente neutra. Ha “valores que se transformaram em principios constitucionais que
pesam nesta balanca e que estdo dispostos nos primeiros artigos da CF/88, notadamente, o
principio republicano e o principio democratico (BARROSO, 2010, p. 448). Por esta logica, as
necessidades sociais e individuais, no Estado Democratico de Direito, ndo podem ser

desvinculadas dos principios da Republica.

Dito de outro modo, o desenvolvimento da personalidade de qualquer individuo em
nenhum momento pode ser desconectado da possibilidade de participacdo na vida coletiva
que tem 0 seu espaco: 0 espaco publico! Se a Lei Diretrizes e Bases (LDB) traz em seu
escopo, no Artigo 32 que “o ensino fundamental obrigatorio, tem duracdo de 9 anos” com

“inicio a partir dos 6 anos”, o objetivo desta compulsoriedade ¢é: a formagao basica do cidadao
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conforme o principio republicano e o principio democrético. Ou seja, a ideia é que os poderes
estatais respeitem e materializem os fundamentos, principios e objetivos da Constituicao.

A educacdo é, por esta logica, € um problema politico-institucional, pois Republica e a
Democracia, sdo objetos da Ciéncia politica. Conforme Ranieri (2015) do “ponto de vista
juridico, portanto, a educacdo ¢ um problema politico; um problema que diz respeito a tomada
de decisdes coletivas; a legitimacdo do ao exercicio do poder nas sociedades
contemporaneas”. Aquilo que Anisio Teixeira dizia sobre a formagdo democréatica da vida,
fundado no pressuposto de que a “ninguém ¢ desprovido de inteligéncia que ndo possa tenha
uma contribuicdo a fazer as instituicfes e a sociedade que pertence” (TEIXEIRA, 2007, p. 65).
Conforme ja alinhado, para que essa concepcao politica e social se confirme, exige-se da
sociedade o oferecimento a todos o relativo acesso e aos meios de desenvolver capacidades e
habilidades indispensaveis a participacdo dentro do espaco democratico e na interface com as
instituicoes.

Neste sentido, a participacdo é essencial para a dignidade humana de qualquer ser
humano. Desta forma, existe uma conexao valorativa (axiologica) e principiologica entre a
educacdo, cidadania e democracia. Por isso, considerando a dimensdo juridica das normas em
questdo, importa especialmente para este trabalho a valorizagdo da educacéo vinculada aos
fins constitucionais. Pois, qualquer alteracdo no contetdo, nos sentidos e nos contornos do
direito a educacgdo, que ndo seja para sua ampliacdo ou alargamento, podera comprometer

seus fins.

Por 6bvio, o conteldo, os sentidos e 0s contornos do respectivo direito ndo sao
somente determinados pelos poderes politicos que tradicionalmente detém o signo de
operacionalizarem as demandas e debates advindos do espaco publico. Por isso, a de se ter um
olhar indispensavel para Corte brasileira no exercicio de sua capacidade institucional de
interpretar as normas constitucionais, vez que Constituicdo representa parte normatizada da
politica, e que o direito humano a educagdo ndo é neutro. Neste sentido, o foco é atuagéo
judicial e seus efeitos dentro da dinamica institucional, ou seja, em seus aspectos politico-

institucionais.

4.2 A virada institucional do Supremo Tribunal Federal quanto ao direito humano e
fundamental a educacéo
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A jurisprudéncia da Corte brasileira ganhou campo e for¢a do ponto de vista sécio-
politico-institucional alterando os espag¢os democraticos de atuagdo a partir dos anos 2000
como ja demonstrado. Antes deste periodo, as demandas levadas a Corte brasileira diziam
respeito a tutela de assuntos periféricos ou laterais ao direito a educacéo de dimensfes muito
especificas®™. Por isso, a complexidade de se estabelecer padrdes mais apurados de pesquisa
entes dos anos 2000.

Neste sentido:

Isso conduz ao problema da identificacdo, neste conjunto de processos,
dos casos educacionais paradigmaticos, que se vinculam uns aos outros,
contribuindo para criar jurisprudéncia (...) com 0 equacionamento das
questbes relativas ao financiamento e a expansdo da educacéo
fundamental por parte dos estados e municipios (alcan¢ando, em muitos
casos, a universalizagdo), demandas relativas a universalizacdo da
Educacdo Infantil passaram a ocupar a pauta do STF no periodo 2000-
2005.

Entretanto, atualmente se dispde de mecanismos de pesquisa importantes quando o
assunto € a atuagdo de Corte constitucional e os contornos dos direitos fundamentais pelos
quais ela se debruga. Um mecanismo interessante de pesquisa ¢ o denominado “A
Constituicio e o Supremo”, um dispositivo®® que permite a qualquer cidad&o verificar quais
0S principais casos jurisprudenciais do Supremo. Instrumento muito parecido com uma
enciclopédia virtual que faz menc¢do as principais decisbes do 6rgdo relacionado a cada
dispositivo constitucional, para fins deste trabalho os dispositivos que versam sobre o direito a
educacdo. Essa fonte de busca se faz importante e pode desempenhar um cotejamento
interessante entre a Constituicdo (que dispBe sobre a configuracdo do direito a educacao) e o
comportamento jurisprudencial do 6rgdo®’, além de trazer informagOes importantes sobre a

participacdo dos demais agentes sociais.

Utilizando-se dessa ferramenta de pesquisa, verificou-se que entre 2005 a 2015 foram

indexados pelo préprio sistema de buscas da Corte constitucional brasileira, 20 casos que

%Um exemplo disto, sdo as demandas dos anos 90 (até hoje existentes) que diziam respeito ao controle de
mensalidades escolares em face dos dispositivos da lei 8.0889 de 1990 diante do Artigo 173 da CF 88 ou as
transferéncias de militares e seus efeitos no ensino superior ou validagdo de diplomas estrangeiros. Muito
embora, tenha certa importancia para o debate, ndo tem efeitos sistémicos significativos.

%E yma publicagio eletronica que periodicamente ¢ adaptada, muito proximo de uma “legislagdo comentada”.
Publica, tanto em sua versdo PDF quanto na prépria base de dados do site do Supremo Tribunal Federal:
http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigoBd.asp#visualizar

%Além de outras informagGes que por vezes para o Direito podem parecer simples detalhes, mas que para uma
andlise voltada para os dialogos institucionais, é extremamente relevante, como: 0s movimentos sociais que
estdo demandando ou figurando como Amici Curie. O que demonstra a disputa e quem disputa o contetido, o0s
sentidos e os contornos deste ou daquele direito.



http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigoBd.asp#visualizar
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versam sobre o direito humano a educacdo. Dos 20 casos, 6 casos podem ser considerados
casos em que ocorrem a manifestacdo do ativismo judicial de acordo com a metodologia
aplicada por este trabalho, ou seja, tratam-se de casos dos quais foram identificados uma
conduta de expansdo judicial em detrimento aos demais poderes. Os conteddos que mais
incidem nestes casos ativistas sdo: educacdo infantil (3 casos), quotas raciais (2 casos) e
reforma escolar (1 caso).

O lapso temporal de analise acima, foi delimitado em seu inicio em razdo do
surgimento das praticas ativistas na apreciacdo de casos que versam sobre o direito humanos a
educacdo em meados dos anos 2000, mais precisamente em 2005, pois inexistia um postura
proativa da Corte quanto a educacdo a ndo ser a partir deste momento. Neste sentido, 0 caso
do municipio de Santo André®® (Agravo em RE 41071 de 2005) versando sobre educacio
infantil € o marco inicial em razdo de seus aspectos paradigmaticos. O marco temporal final
seria 2015, em razdo da mudanca no cenério social provocada pela crise politica e econémica
que assola o Brasil desde entdo, algo que possivelmente poderia interferir na andlise, visto que
ndo é novidade que o contexto externos influenciam as atuacdes das Cortes constitucionais de
um modo geral, conforme demonstrado nos capitulos anteriores, especialmente nos casos

DreedScoot, Lochnner, Brown e em casos brasileiros.

Entretanto, ndo foi o que aconteceu. Como serd demonstrado, a Corte brasileira
manteve a sua jurisprudéncia em relacdo ao direito humano e fundamental a educacdo. A
curiosidade, foi o motor para seguir alargando o lapso temporal analisado. Neste sentido, o

lapso temporal passou a ser de 2005 a 2020%.

Por isso, valendo-se da mesma metodologia e dos mesmos mecanismos de pesquisa
analisou-se as decisGes ativistas que versam sobre o direito humano a educacdo de acordo
com lapso temporal acima. Neste sentido, foram identificados mais 18 casos que versam de
alguma forma sobre o direito humano e fundamental a educacdo, dos quais 7 casos podem ser
encaixados categoricamente como casos em que hd a manifestacdo do ativismo judicial.
Alguns conteudos reaparecem com as mesmas configuragdes: educacdo infantil (2 casos) e
guotas no ensino superior (1 caso). Salienta-se também, que outros conteudos (alguns

inéditos) sao visualizados e que nitidamente alteram o cenario de demandas que versam sobre

%|_eanding-case que servird como paradigma inicial.
% Até abril de 2020, més do julgamento do caso da lei municipal inspirada no “Escola sem partido”.
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o0 direito humano a educacdo, sdo eles: “Escola sem partido” (1 caso), ensino religioso (1

caso) e ensino em casa (1 caso).

As demandas anteriores, relativas principalmentea educacdo infantil e quotas raciais,
permaneceram desaguando na Corte constitucional brasileira e 0 6rgdo manteve a mesma
postura de decisdo até 2020. Entretanto, quanto as novas demandas, nota-se que néo
necessariamente podem ser configuradas como demandas sociais ligadas ao direito humano a

educacdo com as mesmas configuracdes do contexto entre 2005 a 2015.

Por esta nova configuracdo acima descrita,0s casos sobre “Escola sem partido”,
educacdo em casa e a educacao religiosa tratam basicamente sobre o direito a educagdo numa
dimensdo mais voltada a liberdade da propria familia “gerenciar” sua propria educagdo. A
primeira delas, da declaracdo de inconstitucionalidade da versdo normativa municipal do
“Escola sem partido”. A segunda, trata-se de uma demanda individual em que o0s
representantes legais de uma determinada crianga ou adolescente (ndo informados no
processo) ingressam em primeiro grau visando o exercicio direito ao ensino em casa para sua
prole. A segunda, tambémchega ao Supremo em sede de controle concentrado visando
verificar a possibilidade do exercicio da liberdade religiosa em conformidade com o

ordenamento juridico.

Em todos os casos, optou-se por escolher um caminho em queobservasse o direito a
educacdo como produto de disputas, que tem seu contetudo construido pelos mais variados
agentes sdcio-politico-institucionais. Neste sentido, 0 mecanismo de pesquisa da propria
Corte, péde contribuir para este trabalho de modo a direcionar e canalizar as principais
incidéncias de atuacdes ativistas do 6rgdo em questdo atinentes ao direito humano a educacéo,
visando demonstrar a participacdo no processo dindmico de criacdo, manutencao e alteragédo

de politicas publicas educacionais.

Avirada institucional do Supremo num primeiro momento esta ligadaaos ruidos vindos
do sistema politico, ligados as articulagbes dos movimentos sociais, ja que 0 ministério
publico na atual conjuntura pés 88 é um exemplo claro de um articulatorio’® externo que
media as demandas perante a institucionalidade. Neste aspecto, o espag¢o socio-politico
articular-se com o espac¢o politico-institucional de modo mais intenso, gerandoinsercdo das

demandas educacionais ou a manutencdo ou alteracdo das j& existentes. Estas conquistas

100 Conforme visto, a autora em questdo entende que os movimentos sociais tém duas dimensdes (interna e
externa). O articulatdrio faz parte da dimensdo externa. Trata-se de alguns individuos que transformam a
linguagem politica na linguagem institucional. Articuladores.
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importantes, apenas representam uma fase da luta por direitos, que ndo é definitiva e muito
menos acabada, conforme j& demonstrado. Por este prisma, a interacdo social-politico-
institucional, é que o que fez surgir uma nova estrutura de oportunidades que consolidou o
direito a educacdo como um direito irrenunciavel, de crédito e passivel de intervencéo judicial

em caso de a¢do incompleta ou omisséo no momento de sua concretizacéo.

4.3A dindmica institucional em torno do caso Santo Andre: da judicializacdo da
educagdo infantil ao ativismo judicial de direitos em sua dimensdo positiva
(prestacional)

As primeiras demandas quanto a prestacdo do direito humano e fundamental a
educacdo geraram pressdes no sistema judicial para sua inclusdo foramrelativas a
universalizagdo da Educacdo Infantil. Neste sentido, do ponto de vista da atuagdo do
Supremo, o0 caso que rompeu com modelo anterior de julgamento e gerou um novo paradigma
de julgamento,foio caso advindo das instancias inferiores por meio de Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario n 410714-5do Municipio de Santo André no Estado de S&o Paulo.
De acordo com a metodologia adotada por este trabalho, muito embora a decisdo do Supremo
seja importante dentro deste cenario inaugural, importa perceber que decisfes judiciais ndo
sdo isoladas, cabendo entdo, focarmos na interacdo entre 0s VArios autores sociais e

institucionais e seus efeitos sistétmicos na dinamica institucional.

Neste sentido, fatores importantes, tanto sociais, politicos e juridicos devem ser
levados em consideracdo, antes de adentrarmos especificamente no caso em questdo. Vale
dizer primeiramente, que ao tempo as prefeituras valiam-se (e ainda se valem) de argumentos
do direito constitucional-administrativo, para demonstrar a legitimidade para utilizacdo do
poder discricionario, em sua dimensdo que visa agir negativamente ante a impossibilidade

financeira do Executivo.

O pano de fundo institucional para tomada destas decisfes administrativas que

impossibilitavam a materializagdo do direito & educacdo era o fator financeiro, segundo a

101 O STJ ja tinha se pronunciado em relacdo a Educagéo Infantil no mesmo municipio. Ja havia jurisprudéncia
deste 6rgdo no sentido de: a) dar eficcia imediata as normas constitucionais que versem sobre os direitos
fundamentais sociais, ndo importando que parte da doutrina as entendessem como normas programaticas; b) os
direitos fundamentais sociais tem a intima relacdo com os fundamentos e objetivos do Estado; c) inexisténcia de
discricionaridade administrativa diante de tais direitos, por comporem parte do ndcleo dasclausulas pétreas; €) a
interferéncia jurisdicional a Fazenda Publica implica em dispéndio e acdo, sem que haja qualquer violagdo a
harmonia entre os poderes. Para citar algumas decisfes neste sentido: Resp. 2003/0143232-9/SP, Rel. Min. Luiz
Fux (02/09/2004) e Resp. 2006/796490/SP, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, dentre outros.
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linguagem argumentativa do Poder Executivo em nivel municipal. A linguagem
argumentativa se dava (e ainda se d&) no sentido de atribuir estas questdes a “reserva do
possivel”. Ou seja, se quem tem dominio sobre as financas é o Executivo, a principal
acusacdo € que ndo caberia (para alguns ainda ndo cabe) ao Judiciario tomar decisGes que
implicam aumento de gasto, pois isso significaria violacdo ao principio da separacdo dos

poderes.

Entretanto, ndo é segredo que o Brasil (mesmo a despeito de termos um desenho
institucional ambicioso do ponto de vista de direitos) tem uma divida histéria quanto as
criangas e adolescentes, ja que apenas recentemente foram considerados iguais em direitos
pelo o ordenamento - “sujeitos de direitos” - como consequéncia de lutas travadas no processo

poOs-regime militar e redemocratizacéo.

Neste sentido, para romper com este tipo de argumento, pais e maes de criancas,
movimentos sociais, agentes ndo estatais e o proprio Ministério Publico (de forma coletiva)
passaram a acionar o Judiciario na ansia (extremamente legitima) de ver os principios e
objetivos constitucionais materializados no plano educacional. Tais acdes coletivas (no
sentido socioldgico e juridico do termo) contribuiram paraque o, ao tempo, ainda incipiente
fendmeno da judicializacéo da politica, tivessem como porta de entrada na seara educacional,
“a educacdo infantil, e mais especificamente, em sua primeira fase — creche — que atende
criangas de 0 a 3 anos”'%uma estratégia dentro dos espagos democraticos produzidos pela

prépria Constituicao.

Num plano mais macro, isso € percebido por Arantes:

[...] a democracia restabelecida os anos 80, seguida de uma constituicdo
prédiga de direitos em 19888. Com um nimero cada vez maior de grupos
de interesses organizados demandando solucfes de conflitos coletivos,
contrastando com o sistema politico majoritario, de coalizdes e partidos
frageis para sustentar o governo, enquanto os de oposicdo utilizam o
Judiciario para conté-lo, além de um modelo constitucional que delegou a
Justica a protecdo de interesses em diversas areas, refletindo até mesmo o
algo grau de legitimidade do Judiciario e do Ministério Pdblico como
instituicOes capazes de receber essa delegacdo (ARANTES, 2007, p.
49).

Noutros termos, para frisar novamente: a constitucionalizacdo das politicas publicas

educacionais, somada ao alargamento da capacidade institucional dos agentes citados acima

102 A educacdo infantil é sem davida parte das politicas publicas educacionais mais judicializadas.
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ea pressdo social por demandas represadas, representam uma verdadeira estrutura de
oportunidade no sentido socioldgico do termo. Um ambiente propicio a este tipo de
transferéncia de demandas politicas para o espaco judicial. Trata-se da transformacdo da

politica em direito.

Por isso, ndo cabe entender este fendmeno como algo advindo puramente do
Judiciario, uma vez que h& uma rede rela¢fes sociais e institucionais que deve se desenvolver
para que a judicializacdo possa ocorrer. Neste sentido, ndo adianta focar exclusivamente no
contedudo das decisfes judiciais para entender o fenbmeno, uma vez que as decisdes judiciais
séo parte importante do processo, mas ndo em sua totalidade. Sendo assim, néo se observa por
esta l6gica apenas os fatores jurisprudenciais, mas a interacdo que as decisfes judiciais podem
promover dentro entre o sistema social, o sistema politico e o sistema juridico, ou seja, aquilo
que se chamou desde sempre de relacdes institucionais. Dai, advogar a ideia de um didlogo

institucional.

Vale dizer, que antes da Constituicdo de 88 a educacdo infantil ficava a cargo da
assisténcia social ou quando muito a cargo das empresas que deveria prover esse direito para
os filhos dos funcionarios desde que em periodo de amamentacdo, quando tais empresas
tivessem mais de 30 funcionarios, de acordo com a CLT. Quanto a ultima possibilidade, a
norma ainda estd vigente no ordenamento, mas numa analise mais sistémica, atualmente a
educacao infantil que compde creche e pré-escola, nos termos da Lei Diretrizes e Bases
(LDB), Lei n°® 9.394 de 1996, cumulado com o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
estabelecem a obrigatoriedade do Estado inclua criancas dentro do sistema educacional. Neste
sentido, é um direito da crianca de carater obrigatorio e gratuito (decorrente da luta politica
para se tornarem sujeitos de direitos e de inGmeros momentos sociais da area de educacao) e
um direito da mée e do pai de trabalharem (como resquicio das disposicdes historicas da
CLT).

Por isso, s6 para demonstrar aquilo que ja foi exposto, temos um desenho institucional
que traz disposi¢des atraentes e harménicos com toda uma narrativa acerca da materializagdo
dos direitos humanos e da forga normativa da Constituicdo.Muito embora, néo sendo o foco
deste trabalho, ha inumeras criticas quanto aos efeitos sistémico-financeiros danosos a
materializacdo do direito a educacdo, quando alguns destes casos representam decisdes
judiciais que visam atender um individuo em especifico (e foi 0 que 0 que ocorre no caso de

Santo André que sera analisado).



131

Neste sentido, em pesquisa do inicio desta década feita por Santos (2013) na Fundacéo
Getulio Vargas (FGV), identificou-se que o municipio de Santo André tinha ao tempo mais de
680 mil habitantes e encontrava-se com 434 liminares (em seu desfavor e em favor do direito
das criancas a educacdo), forcando o respectivo municipio por meio de sua Secretaria de
Educacdo a oferecer vagas em suas creches. Entretanto, 0 municipio neste mesmo contexto
tinha a capacidade média de atendimento de aproximadamente pouco mais de 222 alunos
(SANTOS, ANO, p. 131). As sucessivas e acumulativas decisdes judiciais liminares fizeram o
municipio de Santo André gastar o equivale a capacidade financeira de mais duas creches
para atender as matriculas o que ao tempo “representava um gasto publico ndo planejado”

(SANTOS, ANO, p. 132).

Isso assume contornos ainda mais dramaticos, quando sabe que por vezes existem filas
represadas de criancas esperando por vagas no ensino infantil. Questiona-se, se este sistema
do ponto de vista administracdo publica municipal seria injusto, uma vez que as decisdes
judiciais liminares devem ser executadas rapidamente deixando de fora as criancas da lista de
espera. Desta forma, isso geraria segundo esta forma de pensar um problema no sentido de as
decis6es judiciais ativistas nesta seara do direito infantil gerarem privilégios juridicos, vez que
o acesso dependeria da judicializagdo e o desconhecimento desta “férmula juridica” geraria

exclusio.

Em linhas gerais, esta dimens&o do ativismo judicial do Supremo que Campos (2014)
caracterizam como “ativismo judicial de direitos” j& era algo praticado pelo Superior Tribunal
de Justica, fato que sé comprova que o ativismo judicial € um fendmeno difuso em nosso
sistema. Isso porque, aqui no Brasil em maior ou menor grau todos os 6rgdos do Poder
Judiciario tém jurisdicdo constitucional e como se viu esta € uma variavel institucional
importante para o desenvolvimento do fenémeno. O STJ vinha considerando o
descumprimento das normas constitucionais quanto a Educacdo Infantil inconstitucional 1% A
questdo inaugural do caso de Santo André que chegou ao Supremo foi que sua materializagdo
“representa o atendimento de necessidades coletivas, de natureza social e politica, com

repercussdes no plano dos direitos difusos” (RANIERI, 2017, p. 132).

O préprio Supremo por meio da decisdo da Acdo Declaratoria de Descumprimento de
Preceito Fundamental de n° 45, julgada em 29 de abril de 2004, pouco tempo antes do caso de

Santo André, sedimentou a tese ainda inaugural de que as questdes financeiras (reserva do

103 Conforme ja demonstrado.
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possivel), ndo poderiam servir de argumento para ndo concretizagdo dos direitos sociais.

Diante disto, a Corte passou a entender que a sua atuacao face ao problema:

(...) ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os
direitos econémicos, sociais e culturais que se identificam, enguanto
direitos fundamentais de segunda geracdo, com as liberdades positivas,
reais e concretas, sob pena de o Poder Publico, por violacdo positiva ou
negativa da Constituicdo, comprometer, de modo inaceitavel, a
integridade da prépria ordem constitucional (ADPF n° 45)

Neste sentido, a reserva do possivel, que sempre serviu de argumento para 0 nao
cumprimento de tais prestacdes juridico-politicas, ndo poderia mais ser aplicada sem justo
motivo'®, devendo este ser objetivamente aferivel. Pois, segundo o até entdo novo
entendimento do Supremo este instituto juridico jamais podera ser invocado pelo Estado com
a finalidade de “exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes constitucionais,
principalmente se tal omissdo puder causar, como consequéncia, a nulificacdo ou aniquilacéo

de direitos constitucionais fundamentais®”.

Por isso, a reserva do possivel atualmente estd condicionada, para a imposicdo da
obrigacdo aos poderes politicos a um binémio, que compreende: a) a razoabilidade da
pretensdo individual ou social deduzida fazer aos poderes politicos e; b) a exigéncia de
disponibilidade financeira do Estado para materializar as prestacdes positivas elencadas no
pedido. Na auséncia de qualquer um desses elementos ou requisitos, desconfigurada esta a
potencial possibilidade estatal de ndo realizagdo do direito fundamental social. Esta linha de
raciocinio também deve ser estendida em relacdo ao direito a educacdo por estar encaixado

dentro desta categoria.

Passado o estagio do contexto em que caso se insere, se impde tratar sobre o caso
Santo André em especifico. O respectivo caso pode ser entendido como parte desta interacao
institucional acima, trata-se nos proprio termos do Supremo de sua “intromissdo” imposta
diante do contexto acima face aos “poderes discricionarios do Executivo” de forma a afirmar
que o direito humano e fundamental a educacdo ¢ um direito de “alta significa¢do social” que
forga por si s6 os poderes politicos a “criar condigdes objetivas” de materializagao de tal

direito. N&o cabendo, segundo o Supremo qualquer flexibilizacdo neste enunciado, porque as

104 Na decisdo, foi elencado alguns critérios para a Administracdo Publica apresentar, caso de fato ndo haja
recursos (ADPF 45)
195 Vincula-se a omissdo a ndo concretizagdo de direitos sociais (ADPF 45).
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politicas publicas educacionais sd0 normas constitucionais e descumpri-las representaria
desconsiderar que ja ha (ou deveria haver) “dotagdo orcamentdria especifica para

implementa¢ao das medidas pleiteadas”, sob pena de “omissdo governamental inaceitavel”.

Interessante, que o proprio Supremo entendeu que ndo “se intrometer” seria algo
extremamente danoso para a efetivacdo da propria Constituicdo como um todo. Seria também
se omitir institucionalmente, e consequentemente contribuir para a ideia de que tal direito
estaria a cargo das “avaliagdes meramente discricionarias” dos poderes politicos. Do ponto de
vista do direito, € um caso emblematico porque marca um tipo de atuacdo até entdo
inexistente na seara do direito a educacdo: a possibilidade de intervencdo judicial em caso de

omisséo ou atuacdo deficitaria do Poder Executivo em sua materializacéo.

Conforme ja alinhado, isso é algo historico até do ponto de vista da academia, se
pensarmos varios doutrinadores, sempre advogaram que caberia ao Supremo assim agir, desde
a década de 90. Mas, a verdade, é que muito possivelmente, os fatores também ja externados
neste trabalho, como o ambiente interno (a composicdo do Supremo ainda guardava relacéo
com o regime anterior a redemocratizacdo), e 0 ambiente externo (pouco entendimento da
judicializagdo como uma estratégia interessante' do nosso desenho institucional). Ou seja, a

auséncia de uma estrutura de oportunidade.

No direito, segundo Ximenes, Oliveira e Silva, ha uma sobreposicdo de trabalhos
sobre a judicializacdo da educagdo que focam no conteldo das decisbes em questBes de
financiamento, desconsiderando outros aspectos, como por exemplo, os reflexos na seara na
dindmica de formulacdo, implementacdo e avaliacdo das politicas publicas. Noutros termos,

os efeitos sistémicos na dindmica institucional.

Por isso mesmo, segundo tais autores, os feitos da judicializacdo nas politicas publicas
devem levar em conta: a) o proprio sistema de justica, que passa a ter um novo e cada vez
mais amplo papel na garantia dos direitos sociais e no acesso a justica, com mudancas
institucionais decorrentes deste processo; b) o Poder Executivo que precisa de adequar
financeira e administrativamente para responder a judicializacdo, com estratégias juridicas e
politicas; ¢) o Poder Legislativo, que tanto pode contribuir por meio da producdo legislativa
como com aumento da fiscalizacdo junto ao Poder Executivo e um melhor aparelhamento dos
Tribunais de Contas e; d) a participacdo e o controle social, por meio do acionamento
estratégico do sistema judicial e 0 acompanhamento das decis6es proferidas.

106 Como parte da estrutura de oportunidade.
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Quando falamos emjuridicializacdo da educacgdo de forma geral, todos estes elementos
acima devem ser considerados, por isso reforca-se a ideia que os aportes do direito s&o
insuficientes para analisar fendmenos como a judicializa¢do da politica e o ativismo judicial,
cabendo um olhar multidisciplinar com foco nas relacGes politico-institucionais, sem

desconsiderar as rela¢des juridico-normativas.

Entretanto, o fator inovador desta decisdo ativista do Supremo proveniente do Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario n 410714-5 do municipio de Santo André, foi firmar a
tese acerca da Educacdo Infantil, no que diz respeito ao estabelecimento de requisitos ou
parametros de atuacdo jurisprudencial para efetivacdo deste direito humano e fundamental,
manifestado por meio de obrigagfes impositivas aos demais poderes, impostas ndo somente
pela Constituicdo, mas também por toda uma l6gica normativa internacional, conferindo a tal
direito, trés caracteristicas béasicas. Tais caracteristicas, ja foram tratadas nos capitulos
anteriores. Sdo as afirmacBes de que: o direito a educagdo enquanto direito humano e
fundamental (social) ¢ um direito subjetivo’?’, e portanto, com caracteristica de justicialidade
e diante da auséncia de concretizacdo por meio das garantias e obrigacdes efetivas, cabe ao

Judiciario interferir ante a omissdo ou incompletude da prestacdo(RANIERI, 2017).

Interessante notar, que partir do desenrolar dos efeitos institucionais desta decisao,
houve uma producdo legislativa mais acentuada em relacdo as politicas publicas

educacionais®

. Mais que isso, € “ndo por outras razdes”’, o fundamento de que do direito a
educacdo como um direito fundamental que é responsavel pelo atendimento de necessidades
coletivas, sociais e politicas fez brotar um amplo debate institucional que anos depois
desembocouna Emenda Constitucional n® 9 de 2009 que incluiu a I6gica da Educag&o infantil
entre o rol da educacdo basica compulsoria, dando nova reda¢do ao inciso | do Artigo 208 da
Constituicdo Federal de 1988, dispondo ser dever do Estado efetivar a educacdo mediante a
garantia da “educacéo basica e obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de

idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ele ndo tiveram acesso na

idade propria”.

Interessante, que a propria Ghon (2011) no seu artigo “Movimentos sociais na
contemporaneidade” se equivoca ao defender que as demandas da educacao infantil“apesar de

toda a luta dos movimentos populares nos anos 1970, ainda é muito deficitaria. Ndo foi

107 Na realidade, pela prdpria Constituicdo had como extrair essa interpretacdo. Entretanto, jurisprudéncia e
doutrina insistiam em ndo validar tal entendimento.
108 Como também foi observado no caso Brown.
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incluida na Constituicdo de 1988 ou na LDB de 1996 como obrigatoria a oferta para essa
faixa etaria”. O que nos parece perfeitamente entendivel ante ao histérico de atraso na area.

Entretanto, conforme demonstrado, desde 2009 ja havia previséo.

Esta dindamica exposta acima, demonstra aquilo que este trabalho vem expondo, ou
seja, as decisdes judiciais podem contribuir para ostart institucional de debates democraticos
que afetam a cidadania de modo importante. Muito embora se teca criticas que devem ser
consideradas a respeito dos efeitos sistémico-financeiros negativos do fenémeno da
judicializacéo da politica e do ativismo judicial, por outro lado, também parece é inegavel que
do ponto de vista da dimensdo das relagdes institucionais ou dos dialogos institucionais
existentes entre os varios agentes, houve um ganho para o debate acerca do contetdo, sentidos
e contornos do direito humano e fundamental a educacao. O debate, deve partir de um “teto”

inicial construido em parte Corte brasileira dentro desta dindmica acima exposta.

Dai a riqueza de ndo priorizar este fendbmeno como legitimo ou ilegitimoa priori. Se a
andlise for feita tdo somente pelo aspecto dos efeitos financeiros na atuacdo do Poder
Executivo, se chega a uma conclusdo defensora da tese de restricdo de direitos. Por outro
lado, se andlise fosse exclusiva em relacdo a atuacdo do Poder Legislativo poderia se chegar a
conclusdo de que o poder Judiciario usurpou suas competéncias, concedendo interpretacdo
direita da constituicdo. Na outra ponta, se observacao fosse pela questéo da participacao social
de grupos ou movimentos poderia se chegar a conclusdo de que se esta dinamica, usada de
modo estratégico, pode ajudar as demandas ndo reconhecidas ou deficitarias,

independentemente do I6cus em que comecem ou terminem.

4.4 Os reflexos do caso Santo André na dinamica institucional brasileira

Conforme ja exposto, na perspectiva que este trabalho se assenta, os direitos sdo
objetos de demanda na sociedade ou objetos de disputa politica de modo a forcar a
institucionalidade a se adaptar e incluir direitos, seja pela via normativa ou pela via da deciséo
judicial. Dentro deste prisma, mesmo que haja de alguma forma a incluséao institucional, ndo
quer dizer necessariamente que tais direitos serdo materializados. Pois, a institucionalizagéo
de direitos nada mais é do que uma etapa, que embora importante, ndo representa o todo o

fechamento do ciclo da dinamica institucional.

Entretanto, como o foco é na dindmica institucional existente e o papel que exerce 0

Supremo dentro desta rede de relagdes sociais existentes, convém identificar como a
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participacdo da Corte se da quanto ao contetdo do direto a educacgdo e até que ponto este esta
para 0 6rgdo, ligado ao de respeito a democracia plural, ao didlogo e a participacdo dos

agentes com o objetivo de contribuir para a emancipacédo dos sujeitos de direitos.

Neste aspecto, que o caso de Santo Andréfoi um importante catalisador tanto para a
institucionalidade (j& que a partir da decisdo contetdo foram produzidas normas contendo
politicas publicas alinhadas ao conteudo da decisdo, como ja exposto), como também a
solidificacdo do entendimento do Supremo, que por consequéncia é fundamental pelas
configuracBes dos efeitos destas decisdes para a “acomoda¢do moral” dos poderes politicos
aos fundamentos, principios e objetivos constitucionais que o Estado e a sociedade como um
todo.Entretanto, 0 municipio de Santo André ndo reconheceu a decisdo e sistematicamente,
ingressou com recursos para que sua versao acerca da violacdo ao principio da separacdo dos

poderes e da reserva do possivel prevalecesse'®.

Outra decisdo que traz em seu escopo 0 mesmo fundamento do caso de Santo André é
o0 caso que foi proveniente do Estado da Paraiba, no municipio de Jodo Pessoa. Este Gltimo
caso chegou ao Supremo de forma recursal em que na origem tratava-se de uma Acéo Civil
Publica em que o Estado da Paraiba inconformado com a decisdo em ambito estadual,
suplicou a Corte brasileira alteracdo de entendimento, sob 0s mesmos argumentos de violacdo
a separacdo do poderes e questdes de ordem financeira, diante da condenacdo de executar a
reforma da Escola Estadual Luiz Gonzaga de Oliveira. O Supremo n&o somente entendeu que
ndo procedia o inconformismo, como também, reafirmou o entendimento do caso de Santo

André, é o que se nota:

A decisdo ndo avanca sobre as competéncias dos Poderes Legislativo e
Executivo, pondo-se em harmonia com a jurisprudéncia deste Supremo
Tribunal, assentada em ser possivel intervencdo excepcional do Poder
Judiciario na adogdo de providéncias necessarias de ser determinadas aos
entes administrativos estatais, maxime quando se cuidar, como na
espécie, de préticas especificas, garantidoras do direito constitucional
fundamental & educagdo e a seguranca publica, impossivel de ser
usufruida pela auséncia de dotacdo das condicBes materiais
imprescindiveis ao desempenho do servico pela omissdo da entidade
recorrente. (Recurso Extraordinario 850.215/PB).

19Tanto é verdade que o proprio sistema de pesquisa “A Constitui¢io e o Supremo” elenca mais dois casos que
tratam basicamente de tais tentativas (Agravo em Recurso Extraordinario de nimero 436.996 de 2006 e o
Agravo em Recurso Extraordinario de nimero 639.337 de 2011) todas julgadas com base no mesmo argumento
da primeira decisdo. Todos foram indeferidos.
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Sendo assim, vé-se o entendimento de que a intervengdo judicial, embora que
excepcional, pode ser feita, ndo cabendo o argumento de violagdo de poderes e tampouco 0s
argumentos financeiros na pratica decisoria da Corte brasileira, diante de visivel omissdo do
Estado da Paraiba ante a precariedade estrutural da escola publica em questdo. Importante
deixar claro, que este tipo de fundamentacdo por parte do 6rgao, faz parte do mesmo bojo
inaugural do caso de Santo André que conforme j& alinhado trata-se de um caso catalisador e
que demonstra como é a participacdo do Supremo ou O Seu agir comunicativo em nossa

democracia nesta area especifica que é a educacéo infantil.

Uma critica que pode ser feita ao Supremo dar-se pelo fato dele néo ter conferido o
cardter de repercussdo geral (uma interpretacdo vinculante para todos os poderes e a
administracdo publica direita e indireta) a decisdo do caso de Santo André, ja que isso poderia
evitar esta proliferacdo recursal, sem que a pauta do 6rgao ficasse obstaculizada. Algumas

conjecturas foram aventadas em relagdo a essa atitude do 6rgéo.

Primeiramente, uma questdo de ordem pragmatica ou estratégica, ndo se queria de fato
fechar esta interpretacdo em razdo das consequéncias financeiras deste entendimento. Como €
sabido o periodo historico no qual estas decis6es foram tomadas coincide com um periodo de
certa “bonanca econdmica!®”. Neste sentido, estrategicamente seria interessante deixar uma
margem de atuacao, visto que a situacdo econdmica poderia ndo ser perene (e € 0 que ocorre
atualmente). Segundo, também de ordem estratégica, estaria relacionada a ideia de que de fato
0 Supremo adiou tal entendimento para evitar uma quantidade enorme de casos que seriam
beneficiados instantaneamente, ja que a decisdo vincularia os demais érgdos de justica abaixo
produzindo um efeito cascata. Muito embora, de acordo com 0s mecanismos jurisprudéncia

criativa do Supremo, isso poderia em tese ser sanado via modulacdo dos efeitos da deciséo.

Em todo caso, mesmo com as ponderagdes e criticas acima, vale dizer que decisdes
neste sentido sdo importantes, dado o carater ndo linear das democracias. Avangos no
conteudo dos direitos podem ocorrer, mas também retrocessos. Se a Corte constitucional
brasileira tivesse tomado decisfes em sentido contrario aos postulados ja expostos, do ponto
de vista da construcdo da realidade por meio dos argumentos democréaticos, retroagiriamos a
um estado “pré-constituicdo de 1988”, como ocorreu com parte significativa dos direitos

humanos e fundamentais previdenciarios e trabalhistas.

110 A situacdo econdmica vivida entre meados dos anos 2000 até o corte temporal interno estabelecido por este
trabalho.
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DecisOes como esta, atuam de modo a sanar “déficits motivacionais” ja que o texto
constitucional por vezes ndo é suficiente para forcar os poderes politicos determinadas
condutas, cabendo ao direito moderno esse papel, por meio dos Tribunais constitucionais que
viram a ampliacdo de suas capacidades institucionais em praticamente todos os ordenamentos
juridicos do pds-guerra. Além, de contribuir para o repertério de lutas de lutas da sociedade

como um todo.

4.5 Cotas raciais para reparacao da divida historica: a polémica e em torno da Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 186

As demandas que pleiteiam por politicas afirmativas étnico-raciaisem todas as suas
vertentes e nuances como forma de reduzir a divida histérica, ganham corpo com a
redemocratizacdo do pais. Os movimentos sociais antirracismo tém se mostrado organizados,
pressionando os sistemas politico e juridico. Conforme j& alinhado no penaltimo capitulo,
para Ghon (2011) as politicas publicas educacionais e em especifico cotas étnico-raciais so
vieram a ser incorporadas nos anos 2000 em razdo da intensa articulacdo dos movimentos
sociais ligados a tais demandas. Isso, implica obviamente em lutas e articulagGes
desempenhadas nas Universidades Publicas por meio do Programa Universidade Para Todos
(ProUni), influenciando suas novas agendas e demandas com uma nova cultura de politicas
publicas educacionais. De modo que 0s movimentos sociais foram (e ainda sdo) verdadeiros

“porta vozes autorizados”.

Neste sentido, em 2012 (assim como em 2005 no caso Santo André), a Corte brasileira
voltou a influenciar utilizando com seu ativismo judicial. Agora, para interpretar o conteudo,
sentido e contornos da adocdo de acOes afirmativas (precisamente cotas raciais, espécie do
género acdes afirmativas) pelas universidades federais no julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 186). O caso foi essencial,porque
reafirmou a constitucionalidade da politica de cotas étnico-raciais da Universidade de Brasilia
(UnB). Ao tempo, o Partido Democratas (DEM) visou por meio destaacdo, desconstituir atos
administrativos da referida Universidade pablica que instituiam programa de cotas raciais que
tinha como objetivo: “Disponibilizar durante 10 anos, 20% das vagas do vestibular para

estudantes negros, em todos os cursos oferecidos pela universidade!!!”.

111 Nao s6 a Universidade de Brasilia tinha sistema de cotas. A pioneira foi a Universidade Federal do Rio de
Janeiro.
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Importante frisar que, diferentemente da educacédo infantil, que o Supremo a entendeu
como universal e obrigatoria, no caso especifico da educagdo superior 0 nosso desenho
institucional ndo trouxe margem para essa interpretacdo. Entretanto, isto ndo anula a enorme
discrepancia (até hoje sentida e vivida) da populacdo negra desde os primordios do Estado
brasileiro. N&o por acaso, s6 para ilustrar, nosso desenho normativo no contexto da deciséo ja
vinha gradativamente tentando intervir de algum modo para minimizar esse triste fato social,
por meio dos aparatos legislativos como a Lei 10.558 de 2002, que criou o Programa
Diversidade na Universidade, a Lei 10. 678 de 2003, que criou a Secretaria Especial de
Promocdo de Politicas Publicas da Igualdade Racial; a Lei 10.678 de 2003 que tornou
obrigatdrio o ensino de histdria da cultura afro-brasileira no ensino fundamental e médio,

incluindo escolas particulares, etc.

Desta vez, a expansdo dos poderes judiciais da Corte ndo se deu em razdo da
interferéncia na ld6gica de atuacdo do Poder Executivo, mas na confirmacdo da
constitucionalidade de uma politica de cotas étnico-raciais ja existente na Universidade de
Brasilia. Neste sentido, cabe aqui pontuar mais uma vez como o0 ativismo judicial é
multifacetado, podendo inclusive se manifestar sem qualquer tipo de interferéncia ou criacao
normativa via decisdo (criacdo judicial), por isso deve-se centrar no seu nucleo
comportamental. Tratando-se de uma deciséo ativista com uma dimensdo maximalista. Sendo
assim, sem alterar o contetido da politica de cotas, 0 Supremo proferiu sua decisdo de modo a
estabelecer quais principios constitucionais devem ser respeitos e quais questdes de ordem
social e filoséfica sdo atendidas com o programa de cotas da UnB em questdo (aqui sim,
houve ampliacéo).

Mesmo diante de todo este contexto étnico-racial e social gerado em larga medida pelo
préprio Estado ao longo de séculos, muito se questionou ao tempo (a verdade é que ainda se
questiona) acerca destes programas de vagas criados pelas universidades publicas. Os
principais argumentos foram (e ironicamente ainda s&o) (ALMEIDA, ANO, p. 49): a) as contas
ndo deveriam ser étnico-raciais, mas socioecondmicas, assim como 0s critérios para isencao
de taxas em vestibulares publicos; b) do ponto de vista biolégico ndo ha ragas; c) as cotas
raciais radicalizam a divisédo entre brancos e negros; d) o foco deveria ser destinado a

desigualdade educacional, ndo as cotas, etc.

O legitimado da acdo se amparou justamente nestes argumentos, para indicar que as
cotas raciais instituidas pela Universidade de Brasilia violam o principio constitucional da

proporcionalidade, ndo sendo adequado do ponto de vista constitucional & utilizacdo da raca
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como critério dediscrimen de direitos entre individuos, ja que é a pobreza que impede 0
acesso ao ensino superior. Defendeu que um modelo quendo levasse em conta questdes da cor
da pele seria menos lesivo aos direitos fundamentais e também atingiria a finalidade

pretendida de integrar 0s negros.

E importante entender que ndo se julga nestes casos tio somente questdes de ordem
juridica, pois como ja se defendido, a origem destes problemas sdo politicos e sociais. Neste
sentido, é a dindmica institucional que permite que tais problemas sejam decididos na esfera

judicial. Tanto que:

E equivocado imaginar que as decisdes a serem tomadas no caso das cotas
sejam representativas da jurisprudéncia habitual da Corte [...] serdo decisdes
extraordinarias, de natureza politica que, além de enfrentarem dificuldades
inerentes a atividade hermenéutica, serdo fortemente influenciadas pela
injustica da exclusdo social e do preconceito racial, religioso, étnico e
econdmico, a ressaltar a natureza dindmica da Constituicdo, que expressa o
seu significado tanto pela evolugdo interpretativa como pela pressdo dos
eventos.

O plenario da Corte estabeleceu que ndo ha qualquer violagcdo ao principio da
igualdade previsto no art. 5.°, caput, da Constituicdo Federal, em face: 1) das politicas de acédo
afirmativa, 2) da utilizacdo dessas politicas na selecdo para 0 ingresso no ensino superior,
especialmente nas escolas publicas, 3) do uso do critério étnico-racial por essas politicas, 4)
da autoidentificacdo como método de selecdo e 5) da modalidade de reserva de vagas ou de
estabelecimento de cotas, pelo fato de o Estado atribuir a determinados grupos sociais certas
vantagens, por tempo limitado, de modo a permitir-lnes a superacdo de desigualdades

decorrentes de situacdes historicas. Neste sentido:

A decisdo pode ser considerada ativismo sob o prisma de que maximiza o
contetdo do principio da igualdade a fim de nele abrigar valores sociais
diversificados. Aumenta, consequentemente, a abrangéncia do direito a
educacéo, reconhecendo-o concretamente em prol de uma geracdo de negros
e pardos atingidos por histérica e enraizada discriminacdo (FERREIRA,
p.15)

Interessante perceber a estratégia da Corte brasileira que ao assim julgar, tomou uma
decisdo a nivel futuro?. Isso ocorre, porque a propria dindmica institucional transfere uma

interpretacdo provisoria, mas importante,para Corte para que 0s que estdo a guerrear dentro

112 E Tipico do ativismo judicial de direitos em sua dimensdo positiva (prestacional).
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dos multiplos espacos democraticos, tenham referéncias e fundamentos para a luta. Neste
aspecto, dito de outra forma, isso é um demonstrativo de que a sociedade ja entendeu o 6rgéao
como um agente importante dentro deste processo de lutas, jA que isso representa uma
participacdo para que a Corte dé as feicdes ou as configuracdes do préprio conteudo do
Estado Democratico de Direito!'®. Neste caso, era a manutencdo de uma interpretacdo

“empatica” em relag@o as cotas raciaiS que estava em jogo.

Evidentemente, existem criticas que podem ser aventadas e consideradas ao se analisar
a decisdo em questdo. Para Almeida (2016), a Corte brasileira deveria ter utilizado como
pardmetro o debate jurisprudencial norte-americano acerca das politicas afirmativas que data é
de longa data, ndo para importa-lo, mas para compreender as fundamenta¢des em jogo. 1sso
porque, emleading-cases'!existe uma maior necessidade de fundamentagdo democrética,
visto que as questbes de ordem juridica ndo sdo as unicas que devem ser consideradas. O
autor entende, que leandig-cases como RegentsoftheUniversityof California v. Bakke, de 1978
e; Gratz et al. v. Bollinger et al. e Grutter v. Bollinger et al., (ambos de 2002), poderiam ser
cotejados utilizando-se o direito comparado por parte do Supremo, visando entender porque a
Corte norte-americana considera o argumento étnico-racial como valido, observados os
critérios para obtencdo de vagas, mas declarou o sistema de cotas destas universidades

estadunidenses como inconstitucional.

Ocorre que a Suprema Corte norte-americana, entendeu nestes casos que “ndo ha
motivo para privilegiar apenas uma ou algumas minorias em detrimento de outras minorias

possivelmente existentes”. Isto porque:

[...] aos candidatos que ndo sdo negros, asiaticos ou mexicanos que eles
estdo totalmente excluidos de um percentual especifico das vagas do
processo admissional. N&o importa quéo forte seja suas qualificacOes,
guantitativa e extracurricular, incluindo o seu potencial para contribuir
para a diversidade educacional, nunca lhes é dada a chance de competir
com candidatos dos grupos minoritarios beneficiados pelas vagas de
admisséo especial.

Por este prisma, o autor entende que a Corte brasileira deveria levar em consideragéo
0S casos norte-americanos, visando acrescentar ao “deslinde do leading-case brasileiro a

respeito da matéria”, tornando-0 mais produtivo. Noutros termos, com a desconsideracdo

113 eading-case, pode ser traduzida para o portugués como “caso paradigmatico” e “caso lider”,
respectivamente.
114 E 0 nosso principal paradigma em politicas de cotas na educagdo superior.
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deste histdérico comparado de decisdes, 0 Supremo tornou o debate com uma enorme vagueza
filosofica que pouco se acrescentou para o debate proprio debate brasileiro (XIMENES, 2019,
p. 43). N&o se tratando para o autor, de subjugar a Corte brasileira as decisdes da Corte norte-

americana, mas de evitar 230 paginas que “pouco se extrai”.

Apesar da critica feita pelo autor acima, que obviamente pode ser considerada, fato €
que do ponto de vista politico-institucional, o caso brasileiro pode ser configurado como um
paradigma importante no contexto da democracia brasileira, levando em consideracdo graves
fatores historicos, sociais e étnicos que permeiam o debate sobre o racismo estrutural que
insiste em afrontar a modernidade ainda hoje. No minimo, o caso contribui para que o debate
permaneca de pé, mesmo diante de restricdes governamentais atuais (que insistem em retirar
este debate como algo central, principalmente no plano simbdlico) e institucionais (ja que a
aprovacdo da Emenda Constitucional do teto de gastos, nitidamente abalou a materializacao

de todos os direitos ligados a igualdade material).

A permanéncia do debate no universo de objetos constitucionais, “embora seja de
dificil mensuracéo”, levando em consideracdo que a‘“natureza interativa das decisdes judiciais
e que o processo de politicas publicas ndo é um processo de soma-zero ou de via unica”, mas
uma dindmica institucional importante e mesmo em se tratando que questdes que ao tempo so
envolviam o campo de atuacdo de algumas Universidades Publicas brasileiras (XIMENES,
2019, p. 45). Tanto é, que apOs a respectiva decisdo deflagrou-se um intenso debate
institucional entre os agentes institucionais, sociais e da sociedade civil de modo aproveitar a
estrutura de oportunidades gerada pelo contexto historico-social-institucional, fazendo surgir

a Lei 12.711, popularmente conhecida como “Lei de Cotas”.

Neste sentido, isso é algo que pode ser visualizado até na producdo cientifica sobre o
tema. Tanto que um estudo feito por Guardani e Silva, que visou “mapeamento e na analise da
produgdo cientifica de diversas areas do saber” sobre cotas raciais “na tentativa de apreender
o que vem sendo destacado em diferentes €pocas”, demonstrou “que no primeiro periodo
enfatizam-se as questdes sobre a constitucionalidade das Cotas”, gerou efeitos benéficos “na
experiéncia institucional brasileira, levando a conclusdo que tais debates desencadeados na

ADPF 186,contribuiram para a evolugdo da discussao sobre o tema”. Neste sentido:

Em relagdo a produtividade, o ano de 2010 destacou-se com 20
publicac6es, coincidindo com o ano em que ocorreu 0 ADPF 186 que
reascendeu o debate sobre o tema [...] os anos 2008 e 2012 também
retinem nlimeros expressivos de publicacdes, ambos com 17 producdes. E
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importante contextualizar alguns fatos historicos relativos a esses dois
anos. Em 2008 foram graduadas as primeiras turmas de universitarios
cotistas e, em 2012, foi aprovada a Lei de Cotas (GUARNIERI, SILVA,
2017).

Tais questdes levantadas acima, trazem indicios ou pistas daquilo que ja foi
trabalhado até aqui, tal dinAmica deve ser observada dentro aspectos politico-institucionais.
Isto, ndo implica desconsiderar os aspectos juridico-normativos, apenas que se os fenémenos
da judicializacdo da politica, do ativismo judicial e da posterior producdo legislativa que
decorreu como resultado estrutura de oportunidades, de forma isolada, com predominio da
visdo juridico-normativa, prejudicada estaria a observacdoda dindmica da interacdo

institucional.

Outra decisdo que veio nesta mesma logica de raciocinio foi estabelecida pelo
plenério da Corte, por maioria de votos, julgando improcedente o pedido feito na Acéo Direta
de Inconstitucionalidade ADI 3330, ajuizada pela Confederagdo Nacional dos
Estabelecimentos de Ensino (CONFENEN). A entidade questionava a Medida Provisoria n°
213/04, convertida na Lei n® 11.096/2005, que instituiu o Programa Universidade para Todos

(ProUni) e passou a regular a atuagdo de entidades de assisténcia social no ensino superior.

Interessante notar, que a luta por maior igualdade de acesso no ensino superior por
meio de acOes afirmativas como as cotas raciais ndo comeca com a decisdo da ADPF 186 e
tdo pouco termina com a Lei de Cotas. Na realidade, tdo pouco tem seu primeiro marco a
politica de cotas das universidades brasileiras. No plano internacional, a Convencéo
Internacional sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Racial, ja em 1965,

trazia em seu paragrafo 4° do art. 1° o norte de que ndo serdo consideradas discriminatorias:

as medidas especiais tomadas com o (nico objetivo de assegurar progresso
adequado de certos grupos raciais e étnicos ou de individuos que necessitem
de protecdo para poderem gozar e exercitar os direitos humanos e as
liberdades fundamentais em igualdade de condices.

No plano nacional, “o aprofundamento e a concretiza¢do da primeira implementacao
de um sistema de cotas. Em 1996, por exemplo, o Programa Nacional dos Direitos Humanos
(PNDH) ja sinalizava para importancia de medidas afirmativas no ambito da educagdo”
(LADEIRA, SILVA, 2018). Neste sentido, o plano visava “desenvolver ac¢fes afirmativas
para 0 acesso dos autodeclarados negros aos cursos profissionalizantes, a universidade e as
areas de tecnologia de ponta [...] formular politicas compensatorias que possam promover

social e economicamente a comunidade negra [...] e apoiar as a¢des da iniciativa privada que
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realizem discriminagéo positiva”. Em 2004, esta crescente se torna ainda mais ampliada com

a criacdo do Programa Universidade para todos (ProUni).

Entretanto, a judicializacdo da politica fez com que “o ProUni” viesse a parar no colo
do Supremo com a ADI 33.30.0 relator, ministro Ayres de Brito, refutou todos os argumentos
da CONFENEN, sustentando que o ProUni é coerente com diversos dispositivos
constitucionais que prevéem a reducdo de desigualdades sociais:

Toda a axiologia constitucional é tutelar de segmentos sociais brasileiros
historicamente desfavorecidos, culturalmente sacrificados e até perseguidos,
como, verbi gratia, o segmento dos negros e dos indios. Ndo por
coincidéncia os que mais se alocam nos patamares patrimonialmente
inferiores da pirdmide social. A desigualagdo em favor dos estudantes que
cursaram 0 ensino médio em escolas publicas e 0s egressos de escolas
privadas que hajam sido contemplados com bolsa integral ndo ofende a
Constituicdo patria, porquanto se trata de um descrimen que acompanha a
toada da compensacdo de uma anterior e factual inferioridade (“ciclos
cumulativos de desvantagens competitivas”’) (ADI n° 33.30/2013)

Por este prisma, a Corte brasileira optou por decidir no sentido de que neste caso € o
tratamento que visa “desigualar para igualar” 0s estudantes bolsistas, de modo que julgou
mantendo as bases do julgamento da ADPF n° 142. O ministro Joaquim Barbosa, a favor
deste argumento, citou dados de 2008 do Ministério da Educacdo (MEC) e do Instituto
Nacional de Estudos e Pesquisa Educacional (Inep), pois naquele contexto, havia uma oferta
de quase 3 milhdes de vagas no ensino superior. 1,479 milh&o das vagas estavam ociosas.

Neste sentido, ndo se pode se desconsiderar que a participacdo mais proativa do
Supremo na democracia brasileira, fornecendo argumentos (contingencialmente criticaveis, é
verdade) e tomando decisGes cada vez mais abrangentes e por vezes inclusivas e dialégicas,
pode contribuir para o desencadear e desenvolvimento de debates estratégicos que visam
gerar um “aprendizado institucional” que impulsione mudangas (embora que pontuais) em
areas de viviveis déficits de materializacdo como € caso das questdes étnico-raciais, diante do

declinio do Estado de bem-estar social.

Por isso, a decisdo da ADPF 186 analisada de forma isolada, apenas fornece aspectos
juridico-normativos, que como vimos podem ser até questionaveis do ponto de vista do direito
comparado e das préprias terminologias empregadas na decisdo. Todavia, o fato do Supremo
ter colocado em pauta tal tematica,representou um fator importante para a continuidade da

disputa democrética de grupos sociais que lutam até hoje pela materializacdo de seus direitos,
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visto que mais uma vez o contetdo, sentido e contorno das cotas étnico-raciais foram
disputados via ADI n° 33.30.

Neste sentido, ndo ha como dizer que a Lei de Cotas surgiu especificamente em
razdo da atuacéo ativista da Corte brasileira, mas € possivel afirmar que ela contribuiu, dentro
desta “constelacdo de agentes institucionais, sociais e civis”, para avangos étnico-raciais
visivelmente perceptiveis no campo educacional. Tampouco, esta aqui a se defender que esta
deciséo ou a respectiva lei sdo fins em si mesmos, sdo sim, dentro do que se esta a se analisar
neste capitulo, elementos dialdgicos importantes dentro deste processo dindmico de

construcdo de um direito humano a educacdo mais igualitario.

4.60 contexto p6s-2015:a manutencdo da dimensao positiva (prestacional) do ativismo
judicial de direitos na pratica decisoria do Supremo Tribunal Federal

Conforme demonstrado ao longo deste trabalho, os fatores externos sdo variaveis
importantes para o exercicio do ativismo judicial, pois representam parte significativa do
ambiente de atuacdo. No contexto hodierno, ap6s 2015 até os dias atuais, alguns fatores
externos devem ser considerados, sdo eles: a)a crise econémica e politica; b) incorporacdo da
Emenda “Constitucional” do teto que alterou significativamente o desenho institucional
brasileiro e; c) a ascensdo de setores conservadores ao poder como “resposta” a crise
econdmica e politica. 1sso provocou um certo passivissimo judicial em determinados assuntos
como é o caso da reforma trabalhista e previdenciaria, além da prépria Emenda do teto de
gastos, que ndo sofreram qualquer atitude mais incisiva por parte do Supremo.

Entretanto, esse passivismo ndo foi verificado quando o assunto é a manutencao
contetdo do direito humano e fundamental a educacdo (assim também, quanto as questdes
atinentes a igualdade de género, vide a célebre decisdo da “criminalizagdo da homofobia” pela
via judicial) em que nédo se percebe qualquer alteracdo na paisagem jurisprudencial na Corte
brasileira.

Neste sentido, contetido do direito a educagéo de forma ampla, ja que mais uma vez
foi posto tanto o direito infantil, como os demais foram & prova no julgamento da ADPF n°
292 em 2016. Pouco tempo depois entrada no sistema do direito da Emenda constitucional de
2009, houve tentativa de obter-se a declaracdo de inconstitucionalidade por parte da

Procuradoria Geral da Republica (PGR) de dispositivos que operacionalizavam® o direito a

115 Diferente das normas que ndo versam sobre politicas pUblicas.
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educacédo dos 4 aos 17 anos de idade, especificamente no que diz respeito ao corte etario “31
de margo do ano que ocorrer a matricula”, alegando principalmente violagdo a isonomia.

No ano de 2016, o plenario do Supremo entendeu ser muito perigosa a declaracdo de
inconstitucionalidade de tais enunciados normativos, por entender que a emenda em questdo
ampliou o dever constitucional do Estado relativo a educagdo e provocou alteracBes
relevantes no que se refere a concretizagdo do direito a educagdo”. Como foi exposto, esta
ampliacdo se deu muito em razdo da jurisprudéncia da Corte constitucional brasileira.
Interessante frisar, a relacdo dinamica que existe entre o reconhecimento e manutencao de
direitos e; estabelecimento de conteldo e posteriores tentativas de alteracdo. 1sso so reforga a
ideia aqui defendida de que a normatividade ou institucionalidade nada mais s&o é do que uma
parte importante do processo, mas nédo o todo.

Por isso, volta e meia, os contedos, sentidos e contornos sdo postos novamente a
prova. E isso ocorreu mais uma vez na ADPF n® 929, que visou a declaracdo de
inconstitucionalidade do marco temporal para que 0s estudantes e as estudantes estivessem
gozando do direito a educacdo. Neste caso, 0 Supremo manteve aquilo que ja estava alinhado
na sua primeira decisdo ativista no caso paradigmatico de Santo André. Mas agora, a critica
que se fez ao Supremo, foi por ndo ter concedido as decisdes anteriores um efeito mais amplo
e abrangente. Todavia, isso foi mitigado pela respectiva:

Embora a existéncia de decisfes judiciais no sentido da suspensdo dos
efeitos desses atos normativos em alguns Estados-membros torne a
situacdo atual anti-isondmica, o julgamento desta arguigdo pelo Supremo

Tribunal Federal tendera a solucionar a polémica, uma vez que possui
efeito vinculante e erga omnes. (ADPF 929, 2016)

Interessante que, direta ou indiretamente, todas estas decisdes tratam sobre isonomia,
pois conforme trazido neste trabalho, somente a educagdo pode minimizar nossas mais
profundas desigualdades. Por isso, 0 ministro Luis Fux afirmou nesta decisdo que todos “os
brasileiros nas mesmas condi¢Oes e idades, respeitados os marcos que as resolugdes
impuseram, serdo tratados de maneira idéntica no acesso a educacdo, de modo que se
observara rigorosamente a isonomia”. De modo que, a Corte ndo somente reafirma o poder de
interferéncia no sentido de forcar o poder politico a atender as politicas publicas ja
normatizadas, mas também contribui para cristalizacdo deste entendimento na sua pratica

decisoria.
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Isonomia também é o pano de fundo da ADI n° 5357, que versou sobre a educagao
inclusiva, em que o Supremo reafirmou sua jurisprudéncia ativista, ndo aceitando
interpretacdo diversa da constituicdo no sentido de excluir as Universidades e Faculdades
privadas de materializar os direitos de alunos que necessitem de atendimentos e adaptacdes
especificas, indeferindo o pedido da Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino
(CONFENEN) para declarar a inconstitucionalidade Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei
13.146/15), por entender que o termo “privadas” nao deveria ser abarcado pela respectiva
lei.O principal argumento foi a suposta violagdo ao principio da livre iniciativa.

Participaram como amicicuriae a Federacdo Nacional das Apaes — FENAPAES,
Federacdo Brasileira das Associagcdes de Sindrome de Down — FBASD, Associacdo Nacional
do Ministério Pablico de Defesa dos Direitos dos ldosos e Pessoas com Deficiéncia —
AMPID, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — CFOAB e a Associagdo
Brasileira para a Agéo por Direitos das Pessoas com Autismo — ABRACA, entendendo pela
manutencdo do contetdo, sentido e abrangéncia da lei por entender que o principio da
isonomia deve ser harmonizado com o principio da livre iniciativa.

Interessante observar neste caso, aquilo que em direito constitucional é denominado
como “erradicacdo dos direitos fundamentais para as relaces privadas”. Os casos até aqui
analisados, se caracterizavam por se configurarem como uma relacdo de prestacdo do Estado
para com o particular. Entretatno, o Supremo entendeu que mesmo em se tratando de

Universidades ou Faculdades particulares:

[...] “n3o obstante o servico publico de educacdo ser livre a iniciativa
privada, ou seja, independentemente de concessdo ou permissdo, isso ndo
significa que os agentes econdmicos que o prestam o possam fazé-lo

ilimitadamente ou sem responsabilidade”. (ADI n° 5357).

Com esta deciséo, a Corte expande seus poderes judiciais de modo estabelecer nortes
morais as instituicOes privadas de ensino superior, utilizando-se como argumento os direitos
humanos e fundamentais existentes respectivamente no plano internacional e nacional,
reafirmando a sua interferéncia no que diz respeito ao ndao cumprimento de uma Politica
Nacional de Educacao Especial de 2008, que é perfeitamente harmdnica com o nosso desenho
institucional e que tem sua operacionalizagdo estabelecida pelo Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia. Noutras palavras, a Corte entendeu que ndo cabe uma atuacao privada deficitaria



148

de mecanismos ja existentes no ordenamento juridico que visam tal materializacdo, por isso,
abre-se possibilidade para a interferéncia judicial.

Portanto, 0 “ensino inclusivo € politica publica estavel, desenhada, amadurecida e
depurada ao longo do tempo em espacos deliberativos nacionais e internacionais dos quais 0
Brasil faz parte. Nao bastasse isso, foi incorporado a Constituicdo da Republica como regra”
para 0 Supremo. Mais uma vez, verifica-se a disputa pelo contetdo, sentidos e contornos do

direito a educacdo (agora em sua versdo inclusiva) na dindmica institucional existente.

4.7As tentativas de alteracdo do contetdo do direito humano a educacédo: elemento de
um projeto de governo “conservador”?

Diante dos fatores expostos no tépico anterior, 0 novo governo eleito em 2018 pde
em acgdo seu plano de “moralizacdo da educacdo brasileira” na tentativa de alinha-la aos
“valores da familia tradicional e cristdos” e a “um tipo peculiar de liberalismo”. Ndo somente
isso, sob forte influéncia do professor Olavo de Carvalho, lider da “ala ideoldgica” do
governo, o ministro Ricardo Vélez Rodriguez assume para gerir a pasta mais importante do
pais, 0 ministério da educacao.

Sob forte rejeicdo, principalmente de integrantes do Poder Legislativo'® e da
comunidade académica''’, o ministro Vélez caiu. Assumiu em seu lugar, 0 novo ministro
Abraham Weintraub. Com um temperamento explosivo e com fortes ligacdes com a area
financeira, o banqueiro cortou/contingenciou ainda mais o orcamento das universidades
publicas®, criticou reitores, professores, estudantes de historia, de filosofia, de sociologia etc.
Porém, com a veiculacdo da gravacdo de uma reunido ministerial contendo criticas aos
ministros da Corte, este também caiu (promovendo uma verdadeira fuga cinematografical'®).
Posteriormente, o Pastor Milton Ribeiro (“conservador moderado”) foi chamado para o cargo
apos inumeras dificuldades para o governo encontrar um nome que fosse empatico as varias
alas politicas de sustentacdo do governo.

Todos estes nomes acima tem algo em comum, além de estarem umbilicalmente

ligados ao professor acima citado, combatiam o pensamento de Paulo Freire, entendido como

116 Um dos episddios mais conhecidos foi a intervencéo da deputada Tabata Amaral.

17 Que resultaram nas variadas greves antes da pandemia.

18As disputas foram travadas até no campo da linguagem, explorou-se o termo descontingenciamento como
diferente de corte.

119 Como se sabe, 0 ex-ministro da educacéo s6 foi exonerado ap6s sair chegar aos EUA, representando o (nico
meio de saida do Brasil diante do bloqueio de voos como medida a pandemia.
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uma ameaca a alfabetizacdo silabica e a “formacgéo cristd”. Tanto, que 0 governo contratou o
blogueiro Carlos Francisco Nadalim para ser secretario de alfabetizacdo do MEC, criador do
método de alfabetizacdo em casa, que segundo 0 seu e-book “As Etapas para Alfabetizar seus
Filhos em casa”, resume as suas praticas em: 1) leitura compartilhada; 2) memdria auditiva de
curto prazo; 3) consciéncia de frases e palavras; 4) consciéncia silabica e; 5) consciéncia
fonética. Como se percebe a aquisicdo da lingua para Nadalim é ligada exclusivamente a
escrita e a fala o que é frontalmente contraria as ideias de Freire, visto que ndo ha um
contetido contextualmente socializado.

Diante deste contexto acima, o direito humano e fundamental a educacdo, mesmo
com todas as suas configuragfes constitucionais e infraconstitucionais, foi visivelmente
atacado, ndo somente do ponto de vista orcamentario como ja falado, como também do ponto
de vista do seu contetdo, dos sentidos e dos seus contornos. Abriu-se caminho para “micro
projetos” que visavam alteracdo da autonomia universitaria e da liberdade de catedra, “escola
sem partido'?®”, educagio religiosa e educacio em casa passaram a ser debatidos e
estrategicamente foram colocados em pauta tanto na arena politica e judicial.

O discurso politico “conservador” estabelecido nas ultimas eleigoes tem a
Universidade publica como problema, ndo parte da solucdo. Era preciso por esta ldgica de
raciocinio, retirar as “regalias” e as “vantagens” das instituicdes e dos professores para que
uma sé a “versdo académica” prevalecesse. Por isso, atacou-se 0 ensino pubico de um modo
geral, alegando que se tratava de um “centro de reprodugdo do pensamento de esquerda”, no
qual a universidade tinha o papel especifico de formar os lideres que propiciavam uma ampla
gama de alunos que pensassem da mesma forma. Caberia entdo, uma intervencao via Poder
Executivo para modificar esse status quo, gerando um ambiente académico mais “adequado”
aos padrdes tradicionais e morais da familia crista.

A inspiracdo recente para isso, decorreu da massiva propaganda nas redes sociais
feita pelo Movimento Brasil Liberal (MBL) que se fortaleceu p6s impeachment por figurar
como um dos principais movimentos que apoiaram a queda da presidente Dilma. Esse
momento também ficou bastante fortalecido apos eleger inimeros Deputados e Vereadores.
Dentre eles, Fernando Hollyday, um afrodescendenteque se destacou por defender a ideia do

“Escola sem partido” e ser contra mecanismos de reparagdo étnico-raciais, como cotas em

120 Que na realidade ja vinha sendo propagado, tendo sua génese ja em meados de 2014, no final do primeiro
mandato da presidente Dilma.
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universidades. Tal legislador é famoso por “fiscalizar” escolas, para verificar se 0s
professores estariam ensinando algo que exacerbasse a “gramatica e a tabuada”.

Neste sentido, ja nas eleicdes de 2018, a autonomia das universidades e a liberdade
de catedra sofreram algumas tentativas de abalos neste contexto acima, na ADPF n° 548.
Ironicamente, iSso comegou com um verniz normativo. O Supremo, foi chamado a averiguar a
constitucionalidade da norma que embasou alguns mandatos de juizes eleitorais que visavam
intervir no funcionamento de algumas universidades publicas. O objetivo da acdo, foide
declarar nulas as decisdes da Justica Eleitoral em cinco Estados que impuseram a interrupgéo
de manifestacBes publicas em defesa de candidatos em ambiente virtual ou fisico de
universidades as vésperas do segundo turno da elei¢do de 2018.

As decisBes acima envolviam a busca e apreensdo de materiais de campanha eleitoral
em universidades e associacOes de docentes e a proibicdo de aulas com tematica eleitoral e de
reunibes e assembleias de natureza politica. A ADPF n° 548 foi ajuizada pela Procuradoria-
Geral da Republica contra decisfes de juizes eleitorais de Belo Horizonte (MG), Campina
Grande (PB), Dourados (MS), Niteréi (RJ) e do Rio Grande do Sul.

Esta decisdo é importante, primeiramente por se tratar de uma concepg¢do enviesada
dos proprios juizes eleitorais, utilizando-se de uma interpretacdo equivocada da legislacdo
eleitoral de modo a intervir o pleno exercicio da liberdade de céatedra e da autonomia
universitaria, estabelecendo indiretamente os tipos de manifestacbes que podem ou nao
ocorrer dentro da universidade, o que ndo fazia o menor sentido, nem do ponto de vista
democratico, em do ponto de vista juridico. Interessante, que ao deferir a medida liminar a

ministra Carmem LUcia indicou que tais:

[...]Jpraticas determinadas por agentes estatais (juizes ou policiais) sdo
mais inaceitaveis. Pensamento Unico é para ditadores. Verdade absoluta é
para tiranos. A democracia € plural em sua esséncia. E é esse principio
gue assegura a igualdade de direitos na diversidade dos individuos.

Interessante verificar, que o pano de fundo desta decisdo é indicado pela ideia de que
inexiste neutralidade na educacdo. Ela tem um lado, este lado ¢ a pluralidade e a diversidade.
De modo que néo cabe, sob qualquer fundamento a violagéo os principios constitucionais da
autonomia universitaria em nome de uma ideia uniforme podar tais manifestacoes
democraticas dentro da Universidadepublica, em franca homenagem a atitudes de regimes

nada democraticos pelos quais o pais ja viveu.
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No julgamento, a Corte declarou inconstitucional a interpretagéo dos artigos 24 e 37
da Lei das Elei¢Oes (Lei 9.504/1997) para justificar atos judiciais ou administrativos que
admitam o ingresso de agentes publicos em universidades, o recolhimento de documentos, a
interrupcdo de aulas, debates ou manifestacbes e a coleta irregular de depoimentos pela
manifestacdo livre de ideias e divulgacdo do pensamento nos ambientes universitarios ou em
equipamentos sob a administracdo de universidades. Os dispositivos proibem propaganda
eleitoral de qualquer natureza em bens publicos e de uso comum.

Entretanto, segundo a ministra Carmen Lucia a finalidade da Lei das Eleicdes é
impedir 0 abuso do poder econémico e politico e preservar a igualdade entre os candidatos no
processo:

O uso de formas licitas de divulgacdo de ideias, a exposicdo de opinides,
ideias, ideologias ou o desempenho de atividades de docéncia € exercicio da
liberdade, garantia da integridade individual digna e livre, ndo excesso
individual ou voluntarismo sem respaldo fundamentado em lei (ADPF n°
548)

Nota-se neste caso, a manifestagdo da dimensdo de manipulacdo de sentidos, visto
que ndo somente se declara a inconstitucionalidade da norma em especifico, como também de
determinados sentidos e expressdes que poderiam dar margem as interpretacdes
inconstitucionais. Verifica-se que a jurisprudéncia do Supremo néo se limita a pura e simples
declaracdo de inconstitucionalidade ou de inconstitucionalidade, mas aplica mecanismos de
interpretacdo ecléticos e criativos. De modo que, a pretexto de extrair da inteireza da
Constituicdo, a Corte participa diretamente do contetdo da democracia, da cidadania e por
consequéncia, do direito humano a educacdo em toda a sua gama de complexidades.

E visivel, que n&o se trata tAo somente de fazer o controle, fiscalizacio ou verificacio
das leis e atos normativos, mas também de expandir seus poderes dando solucdo e contornos
democraticos, fornecendo um repertério de sentidos capaz de municiar os cidaddos em

eventuais demandas, de forma dial6gica e argumentativa.

4.8 As novas demandas do direito humano a educagéo: a outra face do ativismo judicial
de direitos?

Como tratado anteriormente, nem toda decisdo € ativista e nem toda deciséo ativista
se manifesta do mesmo modo, dai entdo falar-se em dimensbes do ativismo judicial. As

decisdes ativistas que versam sobre as politicas publicas do direito humano a educacéo,
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especialmente as analisadas entre 2005/2015 e 2016/2020,demonstraram uma maior
incidéncia de um ativismo judicial de direitos em sua dimensao positiva (prestacional).

Ou seja, aquela faceta do ativismo judicial que impde a “realizagdo de condutas
positivas” aos poderes politicos, a exemplo na imposicdo de abertura de vagas na educacgéo
infantil e na construcdo de escolas ou na imposicdo para Instituicdes educacionais privadas
fazerem as adaptacdes necessarias a materializagdo de uma educacéo inclusiva etc. Entretanto,
dado a multiplicidade caracteristica do fenbmeno, outras dimensdes também puderam ser
verificadas como o ativismo maximalista e o ativismo de manipulacdo dos sentidos
deinspiracdo na pratica da Corte Constitucional italiana.

Como ja exposto, Campos (2014) expde que o ativismo judicial de direitos tem duas
dimensGes, a positiva (prestacional) e negativa (de defesa). Esta Gltima, impGe deveres de
abstencdo estatal, de modo a restringir a acdo regulatéria para protecdo dos direitos
fundamentais ligados a protecdo do direito a liberdade. Ocorre que as decisdes a seguir,
tratam sobre a declaracdo de inconstitucionalidade de lei inspirada na “Escola sem partido”,
do ensino em casa e do ensino religiosodemonstram uma dimensdo do ativismo judicial com
outros nuances.

Neste sentido, ao focar nos trés casos que serdo tratados no préximo tépico, verifica-
se uma “linha comum”, ou seja, exigem um que o Judiciario assegure diante deste novo
contexto p06s-2016: as liberdades individuais “na educacdo” face aos poderes politicos,
visando forcar o Estado um conduta absenteista (conduta negativa). Neste sentido Ranieri:

A meu ver [...] ndo se deve a mera coincidéncia cronolégica, mas decorre de
movimento  socialincipiente, porém significativo em direcdo ao
fortalecimento das liberdades na educagéo. 1sso ndo significa, por evidente, a
superacdo de problemas recorrentes da educacdo publica brasileira — tais
como acesso, permanéncia, financiamento e qualidade, mas maior facilidade
de acesso ao Judiciério, para algumas camadas da populagéo. (2017, p. 164).

Interessante notar, sdo decisdes ativistas que: 1) mantém o status de expansédo
judicial j& consolidado em relacdo aos poderes politicos e aos sujeitos de direitos; 2) seu
modus operandi € muito aproximado a dimensédo negativa (de defesa), entretanto o objeto das
demandas sublinha dimensdo individual da educacdo, adquirindo assim configuracoes
aproximadas ao direito a liberdade. Neste sentido, o tipo da demanda obriga uma
reconfiguracdo da dimensdo ativista de direitos. Ou, seria 0 desenvolvimento de outra

dimensao?



153

4.8.1 “Escola sem partido”: a educacio nio é neutra

O primeiro caso, € o que versa sobre compatibilidade de lei do municipio Nova
Gama do Estado de Goias (GO) de inspiragdo “filosofica” do “Escola sem partido”, na ADPF
n° 457. Conforme ja pontuado, o “Escola sem partido” foi difusamente defendido por grupos
“conservadores” e “liberais” dentro do Congresso Nacional. O discurso ganhou corpo e em
2016 criou-se o Projeto de lei n°® 193 de autoria do entdo Senador Magno Malta do Partido
Liberal (PL/ES), cujo objetivo maior era incluir o “Programa sem partido” na Lei Diretrizes e
Bases da educacdo (LDB).

Dentre varios pontos conflitantes com o desenho institucional brasileiro, o artigo 2°
merece destaque, ja que estabelecia os principios que deveriam nortear a educacdo nacional.
Entre eles, o projeto trazia o principio da “neutralidade politica, ideologica e religiosa do
Estado”. Tal enunciado normativo, tem aderéncia no tecido social até hoje, mesmo com 0
arquivamento do respectivo Projeto de lei em 2017. Essa aderéncia, fica clara ao se perceber
que a consulta publica designada para que a populacdo pudesse dar sua opinido favoravel ou
contraria, teve nameros apertadissimos, 199.873 pessoas disseram ser a favor e 210.819
disseram ser contra. Isso é um indicio de que o “projeto politico” ainda esta vivo*?, apesar do
arquivamento do “projeto normativo” no Legislativo nacional.

Diante dos entraves junto ao Legislativo nacional, a estratégia politica foi
“estadualizar” e “municipalizar” a disputa. Uma destas tentativas, foi a dos vereadores do
municipio de Nova Gama no Estado de Goias. A norma municipal aprovada pela Camara dos
Vereadores daquela cidade, previa em ambito municipal o0 mesmo conteldo da norma
nacional arquivada: o principio da “neutralidade”. Com um agravante, proibia a utilizagéo de
materiais didaticos que viessem a trabalhar algo sobre aquilo que o a norma municipal
chamava de “ideologia de género”, abrindo espaco para uma verdadeira censura
pedagdgica®??.

Como ja era de se esperar, a judicializacdo desta questdo com certeza chegaria ao
Supremo para que fosse feito o controle judicial e veio por meio da ADPF n°457, julgada

2lForam apresentados 121 projetos de leis nos legislativos municipais e estaduais de todo o pafs vinculados ao
Escola sem Partido, entre o ano de 2014 e 2019, segundo o Movimento Educacdo Democratica
(https://www.escolasemmordaca.org.br/?page_id=4218).

122Art, 1°. Fica proibida a divulgagdo de material com referéncia a ideologia de género nas escolas municipais de
Novo Gama-GO Art. 2°. Todos os materiais didaticos deverdo ser analisados antes de serem distribuidos nas
escolas municipais de Novo Gama-GO. Art. 3°. Ndo poderdo fazer parte do material didatico nas escolas em
Novo Gama-GO materiais que fazem mencdo ou influenciem ao aluno sobre a ideologia de género. Art. 4°.
Materiais que foram recebidos mesmo que por doacdo com referéncia a ideologia de género deverdo ser
substituidos por materiais sem referéncia a mesma.


https://www.escolasemmordaca.org.br/?page_id=4218
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liminar e monocraticamente pelo ministro Alexandre de Moraes em 2018 e no plenério da
Corte brasileira em 24 de abril de 2020 foi julgada por unanimidade. Ao deferir a liminar, o
ministro Alexandre de Moraes (relator) defendeu a capacidade institucional do Supremo
apreciacdo da lei produzido pelo Legislativo municipal do referido municipio, utilizando-se
de linguagem recorrente em assuntos dos quais o 6rgdo deve atuar de forma contramajoritaria,
para protecdo das minorias e que foi trazida por este trabalho.

Neste sentido:

O exercicio da jurisdicdo constitucional baseia-se na necessidade de respeito
absoluto a Constituicdo Federal, havendo, na evolucdo das Democracias
modernas, a imprescindivel necessidade de proteger a efetividade dos
direitos e garantias fundamentais, em especial das minorias. (ADPF n° 457).

O Supremo declarou a inconstitucionalidade formal (somente a Unido tem
competéncia pra dispor sobre Lei e Diretrizes Nacionais, conforme artigo 22, XXIV, da CF) e
material (em razdo do atingimento direto a Constituicdo no que diz respeito a liberdade de
catedra constante no artigo 206, Il da CF, a pluralidade de concep¢des pedagdgicas constante
no 206, Il da CFF, a proibicdo da censura em atividades culturais em geral, caracterizando
uma afronta a liberdade de expressdo constante no artigo 5°, I1X da CF). Arrematando,
entendeu a Corte que tais direitos “ndo se direcionam apenas a proteger as opinides
supostamente verdadeiras, admiraveis ou convencionais, mas também aquelas eventualmente
nao compartilhada pelas maiorias”. Noutras palavras, ndo cabe “personalizar” o ensino, pois
ele ndo € neutro.

A neutralidade neste caso, representa a “imposigao do siléncio, da censura, de modo
mais abrangente, do obscurantismo como estratégias discursivas dominantes, de modo a
enfraquecer ainda mais a fronteira entre heteronormatividade e homofobia”.
Consequentemente, a norma municipal em questdo faria com que nido se cumprisse “o dever
estatal de promover politicas de inclusdo e de igualdade, contribuindo para a manutencgdo da
“discriminacdo com base na orientagdo sexual e identidade de género”.

Como se percebe, manifesta-se o ativismo de direitos, uma vez que ha nitidamente
uma imposicdo ao legislador municipal para este se harmonize ao contetdo plural da
Constituicdo em relacdo ao direito humano a educagdo, com vistas a inclusdo de minorias
desistidas dentro das politicas publicas (educacionais). Entretanto, os efeitos praticos da
decisdo sdo no sentido de estabelecer que ndo esta sob dominio da esfera da liberdade

individual de nenhum sujeito de direitos querer uma educagdo “neutra”.
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Neste ponto acima, talvez ha um fator de inovacdo interessante que se verifica nos
demais casos que serdo trabalhados. E isso simboliza uma nova configuragdo do ativismo
judicial de direitos, que aparentemente € um amalgama entre a dimensdo negativa (defesa)
com a dimensdo positiva (prestacional).Mas, certo é também que a “prestacdo estatal ora
solicitada ao STF ¢, pois, diversa da prevalecente no inicio dos anos 2000” (RANIERE, 2017).

Neste aspecto, 0 Supremo entendeu que ndo ha o que se falar em neutralidade no
conteddo, nos sentidos e nos contornos do direito humano a educacdo configuradas na
Constituicao, mas de uma opc¢édo do Poder constituinte originario pela atuacédo estatal de modo
a contemplar as diversidades, em respeito ao principio da isonomia em sua versao material.

Interessante visualizar neste caso, a participacdo dos movimentos e instituicbes que
lutam por tais de modo a fornecer elementos para a decisdo no plenario, promovendo o
didlogo. A comecar pelo Grupo Dignidade — Pela Cidadania de Gays, Lésbicas e
Transgéneros que participou como amicicuriae!?®. Além disso, inlimeras organizagGes e redes

de direitos humanos elaboraram subsidios!?* destinados & Corte brasileira atestando a violago

123 “Na Jurisdi¢do Constitucional brasileira, o relator poderad admitir a manifestagio de dérgdos ou entidades,
considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda, a repercussdo geral da
controvérsia e a representatividade dos postulantes. Na presente hipotese, as entidades requerentes preencheram
0S requisitos essenciais e, uma vez admitidos como amicicuriae, sua participacdo deverd ser a mais ampla
possivel. Juntamente com as audiéncias publicas, este instituto é instrumento de democratizacdo e maior
legitimacdo da atuacdo do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL em sede de jurisdi¢do constitucional, tanto
concentrada (ADPF 54/DF, Rel. Min. MARCO AURELIO; ADI 4.357/ED, Rel. Min. LUIZ FUX), quanto
difusa (RE 631.053/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO; RE 566.349/MG, Rel. Min. CARMEN LUCIA), na
medida em que concretiza maior abertura e pluralidade nas discussdes, ensejando a colabora¢do com pareceres,
dados e informagBes importantes sobre a questdo controvertida, bem como acerca dos reflexos de eventual
decisdo da SUPREMA CORTE”.

24Entre as instituicdes e redes, fizeram parte: Acdo Educativa, Artigo 19, Associacdo Brasileira de Familias
Homotransafetivas (ABRAFH), Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis, Transexuais e
Intersexos (ABGLT), Associacdo Mées pela Diversidade, Associacdo Nacional de P6s-Graduacéo e Pesquisa em
Educacdo (ANPED), Associagdo Nacional de Politica e Administragdo de Educacdo, Associagdo Nacional dos
Centros de Defesa da Crianca e do Adolescente (ANCED), Cidadania, Estudo, Pesquisa, Informacdo e Acdo
(CEPIA), Articulacdo de Mulheres Brasileiras (AMB), Associacdo Nacional de Travestis e Transexuais
(ANTRA), Associacdo Nacional de Juristas pelos Direitos Humanos LGBTI (ANAJUDH), Campanha Nacional
pelo Direito a Educacdo, Centro de Defesa da Crianca e do Adolescente do Ceard (CEDECA Ceara), Centro de
Estudos Educacdo e Sociedade (CEDES), Cidade Escola Aprendiz, Comité da América Latina e do Caribe para a
Defesa dos Direitos das Mulheres (CLADEM Brasil), Centro Feminista de Estudos e Assessoria
(CFEMEA), Cidadania, Estudo, Pesquisa, Informacdo e Acdo (CEPIA), Conectas Direitos Humanos,
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores em Educacdo (CNTE), Confederacdo Nacional dos Trabalhadores dos
Estabelecimentos em Educacdo (CONTEE), Conselho Nacional de Igrejas Cristés, Frente Nacional Escola Sem
Mordaca, Geledés — Instituto da Mulher Negra, Grupo de Advogados pela Diversidade Sexual e de Género
(GADVS), Instituto Alana, Instituto Brasileiro de Direito da Familia (IBDFAM), Movimento Educacdo
Democrética, Open Society Justice Initiative, Plataforma DHESCA, Projeto Liberdade, Rede Nacional de
Religides Afro-brasileiras e Salde (RENAFRO), Sindicato Nacional dos Docentes das Instituicbes do Ensino
Superior (ANDES-SN), THEMIS — Assessoria Juridica e Estudos de Género e Unido Nacional dos Conselhos
Municipais de Educa¢do (UNCME), Associacdo TAMO JUNTAS — Assessoria Juridica Gratuita para Mulheres
Vitimas de  Violéncia.Cf:  https://ambitojuridico.com.br/noticias/stf-reconhece-inconstitucionalidade-de-
proibicao-de-genero-em-escolas/. Acesso em


https://ambitojuridico.com.br/noticias/stf-reconhece-inconstitucionalidade-de-proibicao-de-genero-em-escolas/
https://ambitojuridico.com.br/noticias/stf-reconhece-inconstitucionalidade-de-proibicao-de-genero-em-escolas/
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de direitos basicos leis como a do municipio em questdo que proibem a abordagem de género
e em outras visivelmente inspiradas no movimento “Escola sem Partido”.

Portanto, a decisdo da Corte brasileira neste contexto de ascenséo de um discurso
politico que esteve a beira de ser institucionalizado simboliza um importante passo para
manutencdo do contetdo plural e ndo neutro do direito humano a educacéo, além de reforgar
sua jurisprudéncia no sentido de impor “prestagdes negativas” aos poderes politicos. O
denominado “Escola sem Partido”, é produto de uma deturpagao do contetdo individual do
direito humano a educacdo, significa “personalizar” a educacdo de acordo com os objetivos de
um unico segmento da sociedade (muito embora abarcados pelo principio da maioria),
restringindo assim sua potencialidade emancipatoria. Coube a Corte, uma atuacdo

contramajoritaria assertiva e legitima. Entretanto, a disputa politica ndo morreu.

4.8.2Homeschooling: a tentativa de personalizacdo da educacao familiar?

Osegundo caso, refere a uma controvérsia estabelecida no Recurso Extraordinario n°
888.815 que se consubstancia na possibilidade do nosso ordenamento juridico permitir o
ensino em casa'?®, “popularmente” conhecido como homescholing'?®. A educagio doméstica é
entendida como:

“A abordagem formativa em que o aprendizado se da (temporéria ou
permanentemente) no préprio ambiente doméstico dos jovens, sem que se
frequente uma escola estatal ou privada. Esse processo de aprendizagem é

normalmente realizado pelos pais ou, em menor frequéncia, por familiares
ou pessoas proximas. (SPIEGLER apud RE 888.815, p. 11).

Neste sentido, os representantes legais da crianga em questdo pleitearam o direito
individual de educar o seu filho em casa sob fundamento de que as normas internacionais em
direitos humanos, a Constituicdo Federal de 1988 e a legislacdo infraconstitucional néo
proibiam este tipo de ensino. Sendo assim, o pano de fundo desta decisdo se consubstanciou

em saber se a Constituicdo Federal permitia ou proibia esta espécie de ensino. Noutras

125Na origem, trata-se de mandado de seguranca impetrado pela representante em face da Secretaria Municipal
de Educacdo de Canela, Rio Grande do Sul. Insatisfeita com a educagdo publica da referida cidade, solicitou a
Secretaria de Educacdo do Municipio autorizagdo para realizar ensino domiciliar.

1260 chamado homeschooling é uma prética cada vez mais comum no Brasil e no mundo. Segundo dados da
Associacdo Nacional de Educagdo Domiciliar, estima-se que haja atualmente cinco mil familias praticando a
educagdo domiciliar - em 2016, eram 3200 familias. (RE 888.015)



157

palavras, significava “basicamente” mudar parte significativa da paisagem constitucional no

que diz respeito a materializagdo do direito humano & educagio®?’.

Curioso saber, que muito embora a Constituicdo de 88 traga em seu escopo a educacao
como um direito fundamental social, ndo se pode defender categoricamente que a ela proibe a
educacdo em casa. Isto porque, a propria LDB d& permissdo para que o aluno,
independentemente de escolarizacdo antecedente, desde que avaliado pela escola, possa ser
regularmente inserido no sistema educacional (conforme artigo 24, Il, c). Neste sentido, ha
margem interpretativa para defender que o aluno podera ter como validos os conhecimentos ja

adquiridos no ensino domiciliar, a depender do que a avaliagdo demonstrar.

Entretanto, coube a Corte fazer uma analise mais estrutural do ordenamento juridico a
fim de encontrar respostas pare este leading case. A Corte teve que cotejar multiplos direitos,
normas e principios em jogo.Neste sentido:

Nesse caso, foram apreciadas diversas questbes relacionadas aos direitos
fundamentais, nomeadamente: o direito a educacéo, os direitos da familia, os
direitos das criangas e adolescentes, o dever do Estado e da familia no
oferecimento da educacédo e suas relagcbes com os direitos de liberdade de
aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber; a
prevaléncia do poder parental na escolha da educacdo a ser oferecida aos
filhos; as repercussdes penais da ndo matricula escolar. Mas o que estava em
jogo, fundamentalmente, era o primado da familia sobre o Estado, como
base da sociedade (CF BR, 1988, art. 226), vis a vis a obrigagdo
constitucional de atendimento do Ensino Fundamental em instituicGes
escolares (RANIERI, 2017, p. 157)

Praticamente todas as normas acima, foram trabalhadas no caso anterior, ndo cabendo
maiores aprofundamentos. Neste sentido, centra-se a discussao num raciocinio era até simples
de ser entendido: se a Constituicdo estabelece que a familia é a base da sociedade, cabe a esta
base, uma educagdo aos moldes dela? Como se percebe, é um tipo de demanda com outras
configuracBes das demandas de 2005 a 2015. Trata-se entdo, ja que demanda um tipo de
absenteismo estatal num direito humano e fundamental (social), para maximizar o direito
desta familia e a depender do tipo de interpretacdo utilizada, do menor de idade (sujeito de
direito).

Os ministros da Corte travaram um debate interessante. O ministro Barroso, liberou a

“ala” dos intérpretes que entendiam que a Constituicdo ndo proibe este tipo de “modalidade

2"Tanto que praticamente todos os Estados da Federagdo participaram no processo na condicdo de amice curie,
além da Unido. Evidentemente, em razdo da importancia da decisdo, pois todos eles deveriam se adaptar.
Inclusive, e principalmente, daqueles entes que nédo participaram: os municipios.
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de ensino”. No seu voto, entendeu o0 ensino em casa como um fato social existente na maioria
dos paises'?® (inclusive com indices melhores que o brasileiro). Do ponto de vista normativo,

o ministro entendeu que a Constituicdo nio veda o ensino em casa?®

, 0 que existe € a
obrigacdo solidaria entre a familia, o Estado e a sociedade. Segundo ele, se Constituicdo nédo
veda de forma absoluta, trata-se de uma opg¢do do pais respeitar o direito da crianca ou
adolescente de gozar de tal direito'®. Nota-se, que é um argumento que guarda apertada
relacdo com a ideia de absenteismo estatal num direito a Constituicdo delimitou como um

direito de prestacdo (demandando ac¢des positivas do Estado, ndo negativas ou absenteistas).

Caso a decisdo do colegiado fosse tomada com base no entendimento do ministro
Barroso, estariamos diante do exercicio expansivo do poder judicial para a Corte avancar
sobre uma “modalidade de ensino” que o legislador ndo normatizou e nenhum gestor pablico
implementou. Sua conclusdo, beiraria a criacdo de uma politica publica a respeito do ensino
domestico pela via judicial. Tanto, que referido ministro dispds em sua decisdo sobre como se
daria:a fiscalizacdo, as avaliacbes (bimestrais, trimestrais e semestrais), 0s 0rgaos
responsaveis, os cadastros de alunos, a progressao, as “agdes dos Orgdos competentes para
melhoraria aos ensinos domésticos” etc.’*! Na verdade, o ministro tratou um leanding-case

como se fosse um hard-case.

1280 ministro entendeu, ap6s ter utilizado um argumento econdmico (economia de gastos para o Estado) que os
paises que adotam, em maior ou menor grau a educacdo domiciliar, ttm indices melhores que o Brasil.
“Portanto, nos Estados Unidos ¢ amplamente praticado, em quase todos os Estados da Federagao, com diferentes
graus de intervencdo estatal. A intervengdo estatal mais relevante é a do monitoramento e de submissdo a
avaliacOes periddicas; que devo dizer - j& antecipando a conclusdo do meu voto - que é a posicdo que pretendo
adotar. Na mesma linha, Presidente, a maioria dos paises europeus permite, regulamenta ou pelo menos nao
interdita o ensino doméstico: Reino Unido, Franga, Itdlia, Portugal, Irlanda, Bélgica e Finlandia, que,
sintomaticamente, é o pais que tem o melhor resultado no PISA, que é um exame - como muitos saberdo -
aplicado a jovens de 15 anos - cerca de 50 a 60 paises do mundo - para aferir o seu conhecimento em matéria de
matematica, linguagem e ciéncias. E é hoje considerado o principal teste de nivelamento mundial do nivel de
formacdo dos estudantes”. (RE 888.015)

120 ministro entendeu que: a “anélise conjunta dos artigos 226, 227 e 229 da Constituicdo, que tratam da parte
de familia, crianca, adolescente e do jovem, colocando-0s como principais sujeitos de direito, com os arts. 205,
206 e 208, que disciplinam a questdo educacional, leva a concluséo de que ndo ha vedagéo absoluta ao “ensino
domiciliar” no Brasil”. (RE 888.015)

1300 ministro Barroso, utilizou-se de uma técnica de interpretacdo muito proxima do da utilizada no caso
Marbury v. Madison, chegando a responder positivamente as perguntas a seguir. “Portanto, acho que essas séo as
duas questdes. Tém os pais o direito a opcdo de, em lugar de matricular os seus filhos numa escola oficial,
educa-los formalmente em casa? E, em sendo possivel, que tipo de regramento deve-se aplicar no interesse da
crianga?” (RE 888. 015)

BIEixo as seguintes teses: “1. E constitucional a pratica de ensino domiciliar (homeschooling) a criancas e
adolescentes, em virtude da sua compatibilidade com as finalidades e os valores da educacdo infanto-juvenil
expressos na Constituicdo de 1988. 2. Para evitar eventuais ilegalidades, garantir o desenvolvimento académico
das criangas e adolescentes e avaliar a qualidade do ensino, até que seja editada legislacdo especifica sobre o
tema, com fundamento no art. 209 da Constitui¢do, os seguintes pardmetros devem ser seguidos: (i) os pais e
responsaveis devem notificar as secretarias municipais de educacao a opgao pela educagdo domiciliar, de modo a
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Por sua vez, o ministro Alexandre de Moraes, liderou a “ala dos moderados”.
Entendeu que a Constituicdo de fato ndo veda do ensino em casa. Entretanto, por ndo inexistir
rivalidade entre Estado e familias, mas sim um dever de cooperacdo, ndo caberia a Corte
indicar um dos lados. Por isso, ndo € constitucional tal modalidade dentro desenho
institucional brasileiro:

A Constituicio Federal ndo veda de forma absoluta o ensino domiciliar, mas
proibe qualquer de suas espécies que ndo respeite a solidariedade entre
Familia e Estado, a fixacdo de ndcleo basico do ensino e todas as previsdes
gue sdo impostas diretamente pelo texto constitucional, inclusive no tocante
as finalidades e objetivos, pois sdo obrigac6es destinadas a todos aqueles que

pretendam ofertar o ensino obrigatoério, seja publico, seja privado coletivo,
comunitério ou domiciliar. (RE 888.815).

Porém, o ministro fez uma ressalva, muito embora o ensino domiciliar ndo seja“um
direito publico subjetivo do aluno ou de sua familia”,caberiado Poder Legislativo criar tal
modalidade de ensino, ndo a familia da crianca ou adolescente. Neste sentido, seria possivel
que o Congresso Nacional “assim como estabelece quem pode e como pode ser fornecido o
ensino privado e o ensino comunitario — criar e disciplinar o ensino domiciliar, seguindo 0s
principios e preceitos da Constituigdo”. Nota-Se, que por mais que o0 ministro se esforce para
construir uma interpretagdo no sentido de distinguir a “educagdo constitucional” da de
modalidade de ensino estranha ao ordenamento, abre o didlogo institucional para que o Poder

Legislativo possa criar norma neste sentido.

Contundo, este raciocinio padece de melhores esclarecimentos: a criacdo de uma lei
infraconstitucional fara com que algo inconstitucional se torne constitucional? Neste ponto, a
“ala contraria” rebateu a presente tese e a anterior. O maior representante desta ala foi o
ministro Gilmar Mendes, que entendeuser legitimo e normal que os pais tenham uma

percepcdo de que o ensino formal anda mal, mas que a “pretensdo de deslegitimar a

manter um cadastro e registro das familias que adotaram essa opcdo de ensino naquela localidade; (ii) os
educandos domésticos, mesmo que autorizados a serem ensinados em casa, devem ser submetidos as mesmas
avaliacOes periddicas (bimestrais, trimestrais ou semestrais) a que se submetem os demais estudantes de escolas
publicas ou privadas; (iii) as secretarias municipais de educacdo, a partir do cadastro, devem indicar a escola
publica em que a crianca em homeschooling ird realizar as avaliagbes periodicas, com preferéncia para 0s
estabelecimentos de ensino mais proximos aos locais de suas residéncias; (iv) as secretarias municipais de
educacdo podem compartilhar as informagcdes do cadastro com as demais autoridades publicas, como o
Ministério Publico, o Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente ou o Conselho Tutelar; e (v)
em caso de comprovada deficiéncia na formacdo académica, verificada por meio do desempenho nas avaliagdes
periddicas anuais, cabe aos 6rgdos publicos competentes proporem melhorias ao ensino doméstico e, nas
hip6teses em que ndo haja aumento do rendimento nos testes periddicos, determinarem a matricula das criangas e
adolescentes submetidas ao ensino doméstico na rede regular de ensino”.
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metodologia conduzida no &mbito do ensino formal, propondo-se a adocdo de uma
metodologia doméstica, soa, no minimo, presuncosa”’. E mais, concordando com ministro
Fux, entendeu que a um dos principais trunfos da educacdo enquanto prestacdo estatal é
defender a crianca de sua propria familia, ligando as criticas as fundamentaces juridicas do
movimento “Escola sem partido”:
Aqui, ndo ha duvidas de que, em alguns aspectos, 0 homeschooling pode ser
utilizado como um fechamento dos educandos as perspectivas abertas do
conhecimento. Vemos com frequéncia a preocupac¢do no sentido de retirar
das escolas a chamada doutrinagdo, mas, a rigor, o que se coloca no presente
caso é uma proposta de autorizacdo a uma perspectiva educacional fechada

realizada pela prépria familia. Como isso seria diferente de uma
doutrinagdo? (RE n° 888815)

Nota-se por este prisma, que 0 ministro entende que a educagdo deve formar para a
participagdo na sociedade em seu vies plural, dai a necessidade do convivio entre 0s
diferentes. Mesmo reconhecendo que de fato a educacdo domiciliar € uma pratica educacional
existente e permitida em boa parte do mundo, alegou que Constituicdo de 88 traz um direito a
educacdo mais amplo do que este tipo especifico de educacdo, inclusive mais até que o
modelo institucional/estatal se considerados isoladamente. Pois, 0 que se:

“[...] depreende da nossa atual cultura constitucional é um imperativo de que
a educacdo seja concebida multidimensionalmente e que seja concretizada
pelo Estado e pela familia, sem prejuizo da atuacdo de outros agentes
sociais” (RE n° 888815)

Sendo assim, nestes moldes trazidos por Mendes, a educacdo deve ser coordenada e
multidimensional no sentido de ser concretizada por multiplos agentes (institucionais, sociais
e familiares). Ou seja, um direito humano e fundamental (social), de concretizacdo
multidimensional. De modo que, isto s6 reforca aquilo que este trabalho trouxe, o estilo da
demanda mudou, pois pressiona um novo contetdo, novos sentidos e novos contornos ao
direito humano a educacdo. Isso, obrigou o sistema do direito a verificar se seus cédigos e

linguagens internas eram harménicos com esse tipo de demanda.

Nesta deciséo, o0 ministro Mendes deu o0 seu “parecer” politico-institucional em relacéo
a postura que a Corte deve ter acerca de questdes como esta. Entendeu que tal demanda vem a
tona para que a sociedade reflita sobre o “nosso sistema de educacdo”, abrindo um didlogo
para que haja um foco de investimentos na infraestrutura de ensino, privilegiando a

participacao da familia no processo de ensino.
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Por isso, nada impede que se avance “no sentido de um modelo diverso, com maior
énfase em um ou em outro agente educacional, mas isso ndo pode ser feito por meio de uma
decisdo judicial, ainda que no dmbito de uma Suprema Corte”. Porém, isso deve dar-se
levando em consideracdo e com a participacdo de todos os atores da sociedade, ndo cabendo
a0 Supremo uma atuacio irresponsavel!®2, no sentido de provocar uma “agitagio tdo violenta
do status quo pela via da decisdo judicial”. Tratou-se de uma critica indireta a postura judicial

do ministro Barroso.

Portanto, a decisdo da Corte brasileira dentro deste cenério, simboliza um importante
passo no sentido dar conceber a educacdo como direito humano de realizacdo coordenada
entre o Estado, a familia e a sociedade nos moldes constitucionais. Neste sentido, o pedido de
reconhecimento do ensino domiciliar vem a reboque desta nova atmosfera de demandas que
tem o objetivo de dar aosdireitos de prestacdo (de acdo/positiva) uma conotacdo de direitos
individuais que visem exigir uma conduta estatal absenteista (de defesa/negativa). Mas, como
percebido, muito embora a Corte tenha entendido que ela ndo tem capacidade institucional
para isso, ha certo dialogo institucional no sentido de que o Legislativo possa criar esta

modalidade de ensino. A disputa politica permanece viva!

4.8.3 ADI n.° 4.439: educagéo religiosa confessional como um direito individual face ao
Estado e ativismo judicial destoante

O ultimo caso diz respeito a decisdo da Corte sobre a possibilidade do ensino religioso
confessional nas escolas publicas proposta pelo Procurador Geral da Republica. O pano de
fundo desta decisdo é saber se nos moldes de democracia brasileira na qualidade de laica e
plural poderia abarcar um ensino religioso confessional numa perspectiva de politica publica
educacional. Mais uma vez estava em jogo o conteldo de uma das dimensdes do direito
humano a educacdo. Neste caso, questionamentos ndo faltam: o direito ao ensino religioso se
materializa de forma harménica com a Constituicdo ao garantir esta possibilidade de forma
facultativa? A Corte deveria dar um sentido mais secular e plural a tal possibilidade por

representar uma excec¢do ao Estado laico?

1320 argumento tem elementos de autorrestricao judicial, reconhecendo a inadequacgdo institucional do 6rgdo
para ser legislador positivo neste caso.
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O PGR pediu para que o Supremo utilizasse a técnica da “interpretagdo conforme a
Constituicdo'®*” aos enunciados normativos da Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo LDB
(Lei 9.394/1996)no que diz respeito ao artigo 33, paragrafos 1° e 2°, que versam sobre o
caréater facultativo da educacao religiosa e sobre suas duas modalidades: a) confessional — “de
acordo com a opc¢do religiosa do aluno ou do seu responsavel, ministrado por professores ou
orientadores religiosos preparados e credenciados pelas respectivas igrejas ou entidades
religiosas”e; b) interconfessional — “resultante de acordo entre as diversas entidades
religiosas, que se responsabilizardo pela elaboragdo do respectivo programa” ao artigo 11,
parégrafo 1° do acordo firmado entre o Brasil e a Santa Sé (Decreto 7.107/2010), que prevé a
matricula também facultativa, para o ensino catélico e de outras religides, de modo a
assegurar “o respeito a diversidade cultural religiosa do Brasil, em conformidade com a

Constituicdo e as outras leis vigentes, sem qualquer forma de discriminagao”.

Nesse sentido, pediu que interpretacdo da Corte neste caso fosse no sentido de que o
ensino de acordo com a Constituicdo, s6 caberia na modalidade de ensino religioso nédo
confessional, por entender ser mais apropriado a laicidade e a pluralidade finalisticas do
Estado, de modo a privilegiar regides sub-representadas, proibindo com isso contratacdo de
educadores representantes desta ou daquela religido, vez que a matricula é facultativa, deveria

ter um “‘carater neutro” e inclusivo.

Ao se observar a Constituicdo Federal, percebe-se que muito embora ela preveja o
ensino religioso facultativo no (artigo 201, paragrafo 1°, CF), também consagra a liberdade
religiosa como direito fundamental (artigo 5° inciso VI, CF) e opta pelo principio da
laicidade estatal (artigo 19, alinea I, CF). Segundo o relator, ministro Barroso, a questdo
deveria “situa-se na confluéncia dessas trés normas, cujo sentido e alcance precisam ser
compatibilizados” que “impde ao intérprete a tarefa de buscar a concordancia pratica entre os
diferentes preceitos constitucionais, minimizando os conflitos e tensdes que decorrem
naturalmente do carater pluralista do texto constitucional”. De modo que a solugéo, viria de

uma interpretacdo sistematica, privilegiando as demais normas constitucionais.

Sendo assim, o0 voto do ministro em questdo foi no sentido de entender que o ensino

confessional ndo harmoniza com a laicidade estatal, e tampouco é uma modalidade habil a

133Conforme ja demonstrado, é uma técnica inspirada na jurisprudéncia da Corte Constitucional Italiana que é
utilizada pelo Supremo. Neste caso, poderia se declarar inconstitucionais os sentidos que ddo aos enunciados
normativos, suprimindo a ideia de permissdo estatal de uma educacdo religiosa confessional, sem qualquer
“alteracdo fisica” nos textos elencados.
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promocao da pluralidade, tdo caras ao Estado Democratico de Direito. Uma das questdes que
0 ministro salientou foi que por mais que o exercicio da liberdade religiosa ndo tenha
fundamento na laicidade estatal, por “integrar a autonomia individual e o universo de escolhas
existenciais basicas de uma pessoa, sendo expressao nuclear da dignidade humana”, também ¢
verdade que “a garantia da liberdade religiosa também constitui um contetdo basico da
laicidade”. Deste modo, ao garantir a existéncia do ensino confessional ou interconfessional, o
Estado esta a afetar a propria garantia da liberdade religiosa:
Entretanto, em ambos os cenarios (ensino confessional e interconfessional),
o0 Estado afeta a garantia de liberdade religiosa, ao criar um ambiente escolar
incapaz de assegurar a liberdade religiosa dos alunos que professam as
crencgas ndo representadas nas aulas. No espago da escola publica, o Estado
jamais pode pretender estimular ou desestimular, prescrever ou proibir a
adogdo de qualquer crenga. Ao contrério, ao Poder Publico incumbe o dever
de assegurar que todos os educandos possam exercer o direito de aderir (ou
ndo) a uma crenca e professa-la, individual ou coletivamente, por meio de
seus ritos e cultos, sem coergdo ou discriminagéo e respeitando-se, sempre, a

autonomia familiar. Durante o ensino fundamental, tais deveres de protecdo
séo potencializados. (ADI n° 4439).

Este argumento, é aproximado ao argumento dos dois casos anteriores no sentido de
identificar que a educacdo deve formar o individuo para a participacdo dentro do espaco
democratico, que é plural e desigual (pelo menos até entdo). Neste sentido, a educacdo nao é
um conteddo neutro, ela esta para maximizar a democracia pluralista de forma
multidimensional. Neste sentido, embora a Constituicdo, o referido Pacto e a normas
infraconstitucionais expostas déem a entender que garantido o ensino confessional facultativo,
estaria 0 Estado garantido a pluralidade e o tratamento ndo discriminatério (ao assim dispor
normativamente e agir por meio de tais politicas publicas), contribui para a promocéo das
regibes que tem uma maior representatividade na democracia, em detrimento as

estigmatizadas.

Dito de outra forma, 0 aluno que ndo professa uma religido “classica”, condenado
estaria a ndo participacdo. Ao ndo participar, pode se sentir excluido, cabendo apenas a
observagio e a espera'®*. Sendo assim, estaria 0 Estado deixando de agir em sua dimens&o de
“prestacao positiva”, atuando por meio da LDB de modo a privilegiar as diferencas religiosas
e a pluralidade, opta por maximizar a dimensdo da abstencdo estatal diante do direito

individual a liberdade religiosa.

1340 que é perfeitamente normal para a idade, haja vista o senso de pertencimento.
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A Corte, por sua vez optou por entender que ndo caberia ao Estado intervir desta
forma na liberdade religiosa, uma vez que o fato de o ensino religioso ser permitido em
carater optativo ou facultativo j& seria o suficiente para harmonizar laicidade estatal e
liberdade religiosa:

O binémio Laicidade do Estado/Consagracdo da Liberdade religiosa esta
presente na medida em que o texto constitucional (a) expressamente garante
a voluntariedade da matricula para o ensino religioso, consagrando, inclusive
0 dever do Estado de absoluto respeito aos agnésticos e ateus; (b)
implicitamente impede que o Poder Publico crie de modo artificial seu
préprio ensino religioso, com um determinado conteludo estatal para a
disciplina; bem como proibe o favorecimento ou hierarquizacdo de

interpretacdes biblicas e religiosas de um ou mais grupos em detrimento dos
demais(ADI n° 4439).

Interessante notar, que “implicitamente impede que o Poder Publico crie de modo
artificial seu proprio ensino religioso, com um determinado conteudo estatal para a disciplina”
é, por outras palavras, 0 mesmo que se defender a compatibilizacdo entre laicidade estatal e
liberdade religiosa. Entretanto, aparentemente, se faz impossivel (e é o que a grande maioria
dos amicicuries defenderam'®) por esta decisdo o ndo “favorecimento ou hierarquizagdo de
interpretacdes biblicas e religiosas de um ou mais grupos em detrimento dos demais”. A nao
intervencdo, garante 0 mesmo status quo religioso. Além disto, d& a um direito fundamental

individual um carater absoluto.

Entretanto, de acordo com as bases trazidas por este trabalho, ndo caberia centrar
debate em torno da liberdade religiosa, uma vez que por mais que ela seja um direito
individual a ser considerado na decisdo, o ensino religioso confessional é um elemento da
politica pablica educacional lato senso. Sendo assim, é ligado a uma dimensdo positiva, se
materializa principalmente pelo agir estatal, um carater alinhado a laicidade estatal, a
capacitacdo para a democracia plural, para reducdo das desigualdades de todas as ordens
(inclusive religiosa). De modo, que o0 ensino religioso confessional e interconfessional néo
harmoniza com as configuragdes do contetdo do direito humano a educacdo delineado na
Constituicdo, tampouco com a jurisprudéncia do Supremo na area, que nitidamente, nos

demais casos sobrep0s a dimens&o negativa.

135 «“Me parece que mais do que decidir a visdo que essa Corte definira de laicidade, vai definir inclusive a
prépria nocdo que essa Corte entende por Estado Democratico de Direito” Sustentagdo oral proferida em nome
do amicus curiae Liga Humanista Secular ( LiHS ). Cf: https://www.youtube.com/watch?v=Hx-hLynalL Os
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Portanto, a decisdo da Corte brasileira neste cenario representou possivelmente o
surgimento uma nova dimenséo de ativismo judicial. Tratam-se pelo prisma da demanda, de
pleitos advindos no bojo do contexto dos ultimos casos analisados acima. Esta demanda,
assim como no caso do “Escola sem partido” e do ensino domiciliar, visam o absenteismo
estatal. Esta Ultima decisdo se traduz na manifestacdo de dimensdo do ativismo que é muito
aproximada ao ativismo liberal conservador da Corte Lochner, mas com um detalhe que salta
aos outros, sem que o bem juridico em questdo seja um direito individual. Trata-se de uma
decisdo ativista em sua dimensdo negativa que da aos direitos sociais, caracteristicas de
direitos individuais? E algo que ainda precisa ser observado. Certo mesmo, é que é um

ativismo de meio, ndo de resultado.

A disputa politica permanece viva, para 0 bem ou para o mal...

CONSIDERACOES FINAIS
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O ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal é um fendmeno
multidimensionalque pode ser observado e identificado na realidade politico-institucional
brasileira. Pés-Constituicdo Federal de 1988mais especificamente a partir de meados dos anos
2000 a Corte brasileira é chamada para participar intensamente de nossa democracia que tem
a educacdo como um dos seus assuntos mais caros. O direito humano e fundamental a
educacdo é, em larga medida dependente das interacdes institucionais, vez que se materializa
na perspectiva contemporanea por meio de politicas publicas educacionais. Dai, a importancia
de entendermos as conexdesexistentesentre a atuacdo ativista da Corte brasileira na
concretizacao de politicas publicas do direito humano a educacéo e a disputa em torno do seu

contelido, sentidos e contornos de forma dinamica e articulada.

O proposito principal deste trabalho foi analisar a atuacdo ativista do Supremo
Tribunal Federal no que diz respeito as politicas publicas educacionais do direito humano a
educacdo entre 2005 a 2020. Para cumprir este proposito, foi primeiramenteinvestigado o
surgimento e o desenvolvimento do ativismo judicial como um fenémeno comum a inimeras
realidades institucionais, atrelando-o ao contexto dos direitos humanos. Para que essa relacao
fosse feita tivemos que percorrer um longo caminho. A autodeclaracdo de poder politico-
judicial no interior da judicial review alterou significativamente o espaco de atuacdo da
Suprema Corte norte-americana como instituicdo participante das principais decisdes da vida
democratica dos Estados Unidos. Todos os casos foram observados dentro de uma abordagem
metodoldgica, que desde o inicio, considerasse ndo somente aspectos juridico-normativos,
mas que 0s compreendesse como parte de uma observacdo mais ampla: politico-institucional.

Que inclusive, é utilizada em todo o trabalho.

Observou-se que ativismo judicial na cultura norte-americana, é marcado por fatores
externos emblematicosa atuacdo do 6rgdo que fornecem elementos importantes e estes foram
considerados na exposicdo. Por isso, j& nos casos Marbury, DreedScoot e Lochnner,
considerados 0s primeiros exemplos classicos do surgimento do ativismo judicial,
demonstrou-se diferentes variaveis politicas, sociais e econdmicas importantes que orbitaram
em torno da atuacdo da Corte norte-americana - desde indicagdo de novos juizes ligados as
concepgdes politicas dos diferentes governos, até transferéncias politicas estratégicas de
assuntos que costumeiramente ndo faziam parte das demandas classicas julgadas pelo érgédo
jurisdicional, a exemplo. Como percebido, todas as decisfes foram expostas sdo consideradas
como manifestacdes do ativismo judicial, mas que podem servir para propositos diferentese se

manifestar por dimensdes extremamente heterogenias. Por isso, conservadores utilizavam a
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terminologia “decis@o ativista” como sindnimo de deciséo errdnea, por ndo visualizarem na
pratica decisoria da Corte retratada no artigo The SupremeCourt de 1947, uma dimenséo do
ativismo judicial que nao Ihes convinha do ponto de visa politico-ideologico. Mas, o inverso

também pode ocorrer.

Com visto, a denominada Corte do New Deal julgou casos de intensa carga moral e
social, inaugurando um ativismo judicial que enxergava a Constituicdo como um meio para
transformacdes sociais, avancando os conteudos de direitos até entdo eram desconsiderados
pelo ativismo conservador da Corte que lhe antecedeu. Como percebeu-se, um conjunto de
variaveis externas e internas contribuiram tais progressos — lutas de movimentos étnico-raciais
de cunho igualitario (utilizando como estratégia judicializacdo de suas demandas),
disseminacdo da ideia de protecdo aos direitos humanos, mudancas tedricas na forma de
julgamento, articulacdes do Presidente da republica etc.Brown, foi o caso que versou sobre as
politicas educacionais segregacionistas e ficou claro que ele pode ser citado como um
exemplo de catalisacdo judicial, para tais mudancas. Com o pds-Guerra, a esséncia do da ideia
da judicial review — como um mecanismo contramajoritario face aos atos dos demais poderes,
se dissemina pelo mundo. Paises como Alemanha, Italia, Costa Rica, Canada e Africa,
incluem um rol de direitos humanos/fundamentais em seus desenhos institucionais. Por isso,
para garantir tais direitos face a atuacdo politica representativa,ampliou-se a capacidade

institucional das Cortes Constitucionais.

O segundo objetivo especifico, foi identificar o ativismo judicial e suas dimensdes
dentro da dindmica institucional brasileira pos-Constituicdo de 1988. Como foi observado,
temos um problema de subjetividade ou de indefinicdo conceitual no debate brasileiro a
respeito deste fendbmeno no mundo, mas principalmente no Brasil. Os principais pontos
divergentes, sdo quanto a legitimidade e sobre a existéncia de virtude no fenémeno. Como
percebido, o ativismo judicial ndo € nem ilegitimo (ou ilegitimo) e tampouco negativo (ou
positivo), a priori. E um fendmeno que é melhor identificado dentro de uma anélise politico-
institucional que ndo o trate isoladamente. Por isso, identificagdes e conceituacdes de autores
brasileiros como Campos e Leite sdo metodologicamente mais apropriadas, além de Gteis, por
levarem em consideracdo uma pluralidade varidvel politico-institucionais. Neste aspecto, o
ativismo judicial é entendido por estes autores como é um fato da via estatal, uma questdo de
expansdo de poderes politico-normativos de juizes e Cortes em detrimento ao espaco de
atuacdo dos demais poderes. Tal expansdo (assim como sua autorrestricdo) se da de acordo

com variaveis internas e externas, que devem ser estrategicamente calculadas, observando
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assim, o ativismo judicial ndo como um fendémeno que se traduz na benevoléncia ou na agéo

isolada do intérprete.

Por ser dindmico, o fenbmeno se manifesta por meio de multiplas dimensdes. Em
comum entre elas, como demonstrado, estd o alargamento do poder judicial. Como se frisou,
de certa forma essa conduta expansiva foi querida por autores como Dallari e Piosevan em
nome da concretizacao dos direitos humanos presentes em nosso desenho institucional. Como
exposto, a rejeicdo ao fendbmeno, em nome de uma visdo estanque da separacdo dos poderes
ou de critérios hermenéuticos e dogmaticos para 0 seu exercicio, pode ser considerada.
Entretanto, conforme demonstrado, tais abordagens focam em partes de um todo que é
multiplo e extremamente dinamico. Metaforicamente, o ativismo judicial € como um polvo,
precisamos conhecer todos os seus tentaculos (todas as suas dimensdes). Neste sentido, onde
h& um tentaculo (uma dimensdo) ha o ativismo judicial. Todavia, se observarmos somente
aquele tentdculo sem considerar o resto, poderemos incorrer em indmeros equivocos. O
tentaculo (a dimensdo) que guarda relagdo com as politicas publicas do direito humano a
educacdo ¢ o “ativismo judicial de direitos” que existente em sua versdo negativa (de

abstengdo) e positiva (prestacional).

Por sua vez, o terceiro objetivo especifico foi identificar as politicas publicas do
direito humano a educacdo como produto de lutas politicas de carater multidimensional.
Como restou demonstrado, o conceito de politicas publicas ndo é de facil identificacdo em
razdo do seu aspecto também multidimensional. Isso porque, o conceito é oriundo da ciéncia
politica pela visivel interface com questdes atinentes a atuacdo do Estado (seus objetivos e
suas metas). Recentemente, o conceito assume uma configuracdo multidisciplinar em que o
campo de direitos humanos assume um papel interessante e primordial. Tratando-se, de um
instrumento de aglutinacdo de interesses sociais, politicos e juridicos. Por este ultimo aspecto,
a propria politica publica é um direito por se tratar de um mecanismo de operacionalizacdo da
materializacdo dos direitos humanos. O direito humano a educacdo que é operacionalizado
por politicas publicas educacionais, tem o seu contetdo atual determinado por um processo de
lutas iniciadas na década de 60 e que culminaram com a institucionalizacdo de tais demandas
na Constituicdo de 1988. Entretanto, a institucionalizacdo sO representa uma parte do
processo, cabendo acles estratégicas por parte da sociedade para que retrocessos nédo

ocorram.

Verificou-se, queas politicas publicas educacionais representam a parte visivel mais

importante da vitéria dos movimentos sociais ligados a educagdo ao longo das ultimas
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décadas. Como exposto, as ac¢Oes coletivas geraram uma estrutura de oportunidades por meio
da participacdo estratégica de tais movimentos, um clico de renovacdo de demandas por
direitos foram operacionalizados via politicas pablicas. Neste sentido, a luta pela manutencao
das politicas publicas ja existentes também € uma constante. Por isso, que a Emenda
Constitucional n° 95 representou uma baixa na materializa¢do do direito humano a educacéo e
consequentemente para a luta existente em torno do alargamento do seu conteddo mediante
esse mecanismo. O congelamento dos gastos em todos os direitos sociais e em especial,
quanto ao direito a educacdo, representou uma perda de parte significativa das conquistas

destas lutas.

O ultimo objetivo especifico, se traduziu em analisar a pratica do ativismo judicial do
Supremo Tribunal Federal no contexto das politicas publicas do direito humano a educacéo
entre 2005 a 2020, separadas em dois grandes grupos: 1) decisdes ativistas entre 2005 a 2015;
2) decisOes ativistas entre 2016 a 2020. Dessa forma, demonstrou-se que 0 Supremo nesta
primeira etapa contribuiu de acordo a sua capacidade institucional para o alargamento do
conteddo do direito humano a educacdo por meio do ativismo judicial de direitos em sua
versdo positiva (ou de prestagdo), impondo obrigacfes aos poderes politicos. Inclusive,
visualizou-se, que tanto nas questdes atinentes as demandas do ensino infantil, quanto na
demanda envolvendo cotas étnico-raciais, “apds as decisdes” oPoder Legislativo produziou
normas harmonizantes com os escopos das decisdes do Supremo. Sustentou-se, que a Corte
brasileira tem sua parcela de contribuicdo na producdo destas normas, que atendem
obviamente demandas sociais que representam em larga medida a institucionalizacdo de lutas

travadas ao longo de anos.

Como externando, no que diz respeito ao segundo bloco de decisOes, para a surpresa
do nosso trabalho ndo se verificou alteracdo na paisagem jurisprudencial ativista da Corte
quanto a “imposicdo de condutas” aos poderes politicos. Conforme demonstrado, tais
demandas exigindo condutas positivas (de prestagdo), foram atendidas conforme a
jurisprudéncia ativista da dimensdo de direitos. Entendeu-se, que a atitude ativista do
Supremo em relacdo ao direito humano a educagdo se manteve, mesmo apds o impeachment
da Presidente Dilma e a crise politica e econémica. O contetdo foi mantido. Todavia, vale
dizer que a Emenda do “Teto de gastos” foi judicializada ha algum tempo e a Corte brasileira
insiste em ndo colocar em pauta. Obviamente, conforme exposto, o contexto politico-

institucional ¢ uma variavel a ser considerada nesta “ndo utilizagdo” da agenda da Corte,
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tratando-se de um assunto estrutural, que demandaria uma decisdo também estrutural, para

além de dialogica.

Detectou-se também,novos tipos de demandas chegando a Corte, como 0S casos como
“Escola sem partido”, ensino doméstico e o ensino religioso, representando uma nova
paisagem nas demandas. Isso, teve que ser visto atentamente, j& que tais demandas tinham (e
ainda tem) um potencial para reconfigurar parte da jurisprudéncia da Corte, e pior, alterar o
conteddo do direito humano a educacdo, que conforme exposto sé ganha sentido dentro do
delinear constitucional, entendido como plural e formando o aluno pra o convivio em
sociedade. A Corte ndo alterou o seu entendimento quanto aos dois primeiros casos, mas
equivocadamente deu interpretacdo conforme a Constituicdo para o ensino religioso
facultativo, sobrepondo o exercicio do direito fundamental a liberdade religiosa face ao
carater plural e contramajoritario do direito a educacédo. Isso se traduziu, na utilizacdo de um
ativismo judicial de direitos em sua dimensdo negativa para solucionar uma demanda que
versou sobre politicas publicas educacionais voltadas ao ensino religioso, de compatibilidade

duvidosa com o nosso desenho institucional e destoante da préatica deciséria do Supremo.

E desafiador pesquisar sobre ativismo judicial em razio do seu carater
multidimensional, a responsabilidade dobra quando estamos a falar sobre sua conexdo com
politicas publicas do direito humano a educacdo que também tem um carater
multidimensional. O trabalho demonstrou que a Corte brasileira tem sido no minimo
coparticipe do contetdo das politicas publicas educacionais e os efeitos de suas decisdes tém
contribuido para a producdo legislativa e a luta pela educacdo. Imaginou-se, que de fato a
Corte tivesse participado de forma assertiva em relacdo as demandas relacionadas as politicas
publicas transferidas da seara politica para a judicial entre 2005 a 2015. Mas, é verdade que
também se imaginou que entre 2016 a 2020, isso ndo seria possivel de ser verificado diante do
contexto ja descrido. De forma até animadora, se pode defender que a Corte tem sido assertiva
guando utiliza a dimensdo positiva (prestacional) do seu ativismo judicial. Mas também, que
tem se equivocado na utilizacdo do ativismo judicial negativo (absenteista) nesta area, além
de ndo ter colocado em pauta a demanda que versa sobre a revisdo da Emenda do “Teto de

gastos” de carater flagrantemente estrutural.

Quanto as novas demandas, infelizmente, ndo ha elementos tedrico-metodoldgicos
suficientes para definir se, isto é, pode servir de estimulo para o desenvolvimento de uma
nova dimensao do ativismo judicial de direitos. Isso, pode parecer “perfumaria juridica”, mas

quando falamos em direitos humanos, e especificamente sobre o direito humano a educacéo,
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tudo aquilo que venha alterar seu contetido democratico e plural € aparentemente preocupante.
Sendo assim, é perfeitamente possivel defender uma conduta ativista na dimensdo de direitos
em sua dimenséo positiva, amplificando os poderes judiciais para impor aos poderes politicos
diante de suas omissdes injustificadas; como também, discordar de decisdes ativistas como do
ensino religioso, que no minimo, da ainda mais relevo as religides tradicionais no ambiente
escolar, em detrimento a um conjunto de criangas e adolescentes que sdo de religides sub-

representadas.

Portanto, a expanséo judicial pode tanto ajudar quanto atrapalhar. Mas, cabe lembrar:
a politica publica que previa o ensino religioso ja existia e foi produzida sob o manto da
legitimidade da maioria. Portanto, a conducdo estatal democratica, pautada nos direitos
humanos (priorizando a concretizacdo do direito humano a educagdo) ndo depende de uma
capacidade institucional especifica, mas da atuacdo politico-institucional estratégica
coordenada e estrutural de todas as institui¢des. Inclusive, do Supremo Tribunal Federal.
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