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RESUMO: No presente estudo nos propomos a efetuar uma analise do Supremo Tribunal Federal
e sua atuacdo de efetivar as politicas publicas educacionais. Pretende-se perpassar pela estrutura e
forma de atuacdo do mesmo, bem como compara-lo as demais Supremas Cortes e Tribunais
Constitucionais Internacionais, com énfase na aplicacdo de medidas garantidoras de politicas
publicas. Seguimos com um estudo comparativo e tecemos ilacdes no sentido de buscar um
alinhamento de conduta que permita entender como agem esses 0rgaos judicantes ao buscarem
efetivar os direitos e garantias fundamentais. Destacamos as limitacGes legais e materiais
enfrentadas pela Corte, bem como o efeito denominado backlash e as consequéncias sociais
advindas, finalizando o estudo com julgados do Supremo Tribunal Federal - STF, que demonstram
a interferéncia do 6rgdo em decisfes governamentais no ambito da educacdo e suas consequéncias
sociais, politicas e econdmicas.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Educacdo. Judicializagdo. Politicas Publicas. Supremo
Tribunal Federal.
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ABSTRACT: In the present work we propose to make an analysis of the Brazilian Supreme
Federal Court - STF and its performance in the effect of making public educational policies
effective. It is intended to go through its structure and form of action, as well as to compare it with
other Supreme Courts and the international Constitutional Courts, with an emphasis on the
application of measures that guarantee public policies. We continue with a comparison between
the courts and level conclusions in the sense of seeking an alignment of conduct that allows us to
understand how these judicial system act when seeking to implement the fundamental rights and
guarantees in their territories. We emphasize the legal and material limitations faced by the Court,
as well as the effect called backlash and the social consequences arising. Concluding the study with
court decisions of the Supreme Federal Court - STF that demonstrate the interference of the system
in governmental decisions in the scope of education and its social, political and economic
consequences.

Keywords: Judicial Activism. Education. Judicialization. Public Policy. Federal Court of Justice.

SUMARIO: Introducdo. 1 As Supremas Cortes e os Tribunais Constitucionais. 1.1 Tribunais
Constitucionais em comparacdo. 1.2 Modelos de defesa da Constituicdo. 1.2.1 Modelo norte-
americano, concreto. 1.2.2 Modelo austriaco originario, abstrato. 1.2.3 Modelo francés, preventivo.
1.2.4 Modelo italiano, incidental. 1.3 Histdria do poder das Cortes. 2 Supremo Tribunal Federal e
sua funcdo institucional. 3 STF como balizador de politicas publicas. 4 Limites a atuacdo do Poder
Judiciario: a reserva do possivel. 5 O fendmeno do “Backlash” e as consequéncias sociais. 6 AS
decis0es judiciais do STF em ambito educacional. Consideracgdes finais. Referéncias.

INTRODUCAO

As Supremas Cortes e os Tribunais Constitucionais em boa parte dos paises ao redor do
globo, apo6s a 2% Guerra Mundial, passaram a desempenhar um papel de grande relevancia no
cenario politico-juridico.

Podemos observar nos julgados os valores que sustentam, e o interesse de participar de
forma mais ativa nas decisdes concretas que irradiam dos direitos fundamentais. E cedico que tais
direitos sdo os postulados de maior relevancia e impacto em uma sociedade e estdo contidos na Lex
Maxima.

O objeto da presente pesquisa consiste no estudo do Supremo Tribunal Federal e de sua
atuacdo nas politicas publicas voltadas a educacdo, por meio da judicializacdo dos direitos
fundamentais.

O objetivo geral compreende analisar a importancia da Corte e seu papel no equilibrio dos
Poderes, na garantia dos direitos e na manutencao do Estado Democratico, por meio da efetivacao
das politicas publicas.

Ja nos objetivos especificos, vislumbramos tracar um paralelo entre a postura do Tribunal
em face de seus julgados e assim analisar a existéncia, ou ndo, de um perfil “ativista”. Em um
segundo plano faz-se necessario o cruzamento dos conceitos de ativismo com os direitos
fundamentais, para ao final aferir a viabilidade de sua aplicacdo.

Busca-se uma divisdo didatica com o escopo de identificar a distin¢do entre Supremas
Cortes e Tribunais Constitucionais, enfatizando as origens de cada um e as atuacGes de maior
relevancia no cenario nacional e internacional.

Seguindo um breve comparativo entre modelos de Cortes, para que possamos entender as
métricas que adotam na analise dos casos concretos e de suas influéncias. Perpassaremos pelos
modelos de defesa constitucionais adotados pelos principais sistemas e encerramos o capitulo com
apontamentos historicos do poder emanado do Supremo Tribunal Federal.
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O artigo utiliza-se do método de abordagem dedutivo e da técnica de pesquisa por meio
de documentacdo indireta (fontes primarias e secundarias), para adentrar as funcdes do Pretdrio
Constitucional Patrio e assim, evidenciar ndo apenas sua estrutura, mas a aplicacdo de suas
competéncias como exterioriza¢do do poder, em sintonia com o estabelecido pela Constituicao.

Ao imergir nas politicas publicas é fundamental observar o apelo dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal em fazer valer os direitos fundamentais por meio de sua efetivagéo,
contudo, sem invadir a seara das demais funcdes estatais, 0 que por sua vez causaria uma crise
institucional.

Enfrenta-se a conceituacdo do chamado ativismo judicial, aferindo sua oportunidade ou
ndo, frente aos postulados da Corte. Busca-se observar os limites materiais e as consequéncias
socioecondmicas das medidas proferidas no ambito do 6rgdo, para fechar o raciocinio com as
consideracOes do fendbmeno denominado backlash, nos permitindo aferir as reagdes sociais dos
julgados prolatados pela ctpula do Poder Judiciario.

Finaliza-se investigando os acOrddos nas &reas sociais, econdmicas e educacionais,
tracando paralelos entre elas e buscando uma visdo geral do entendimento do Supremo Tribunal
Federal segundo seus standards, na efetividade dos direitos fundamentais.

1 AS SUPREMAS CORTES E OS TRIBUNAIS CONSTITUCIONAIS

O Poder Judiciario consiste em uma das funcbes estruturais do poder estatal juntamente
com o Legislativo e o Executivo (art. 2° caput da Constituicdo Federal). Tem como funcéo
precipua a confirmacdo do direito e a salvaguarda da Constituicdo, por meio de seus juizes e
Tribunais.

Maria Luisa Balaguer Callejon, entende ser possivel: “abrir o sistema de fontes a criagdo
judicial do Direito de tal modo que os enunciados legais ndo serdo apenas o que da literalidade de
seus textos se possa deduzir mas também o que os Tribunais tenham interpretado que sdo como
consequéncia de sua congruente insercao dentro do ordenamento constitucional”. (CALLEJON,
1990, p.50, apud TAVARES, 2020, p.968).

A Constituicao Federal de 1988 trata de sua estrutura, entre os arts. 92 e 126:

“Art. 92. Sdo 6rgaos do Poder Judiciario:

| - 0 Supremo Tribunal Federal,

I-A o Conselho Nacional de Justica; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45,
de 2004)

Il - 0 Superior Tribunal de Justica;

I1-A - 0 Tribunal Superior do Trabalho;

I11 - os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;

IV - o0s Tribunais e Juizes do Trabalho;

V - os Tribunais e Juizes Eleitorais;

VI - os Tribunais e Juizes Militares;

VII - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios.

Art. 126. Para dirimir conflitos fundiarios, o Tribunal de Justica designara juizes
de entrancia especial, com competéncia exclusiva para questdes agrarias.”

No Brasil, a Suprema Corte tem carater de ultima instancia e de Corte de Apelacdo. O
Supremo Tribunal Federal - STF - ndo representa uma auténtica Corte Constitucional, conforme as
Cortes Constitucionais de matriz européia, com paradigma na Constituicdo austriaca de 1920, sob
a influéncia de Hans Kelsen.

Considera-se Corte Constitucional, um o6rgao do Judiciario ou diverso (Quarto Poder),
cuja funcdo precipua € julgar a constitucionalidade de leis, em consonancia com a adequada
aplicacao da Constituicao.
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Os Tribunais Constitucionais agregam elementos do modelo politico e do modelo judicial,
apresentando caracteristicas de 6rgao jurisdicional, em que pese ndo serem uma Corte comum.

A Constituicdo Federal de 1988 institui a figura dos Tribunais de superposi¢do, como o
Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, denominados também Tribunais
Nacionais. A estrutura posta nos leva a analisar que esses 0rgdos estatais devem oferecer solucoes
para as lides que Ihes séo ofertadas e assim, manifestar-se em carater definitivo e cogente.

Na atualidade observa-se um incremento dos Tribunais Superiores, no sentido de, em certa
medida, controlar os demais Poderes do Estado, balizando-se como limite a Constituicdo. Nesse
prisma podemos observar que as Cortes Constitucionais, ao protegerem a supremacia da
Constituicdo estdo, em Ultima analise, zelando pelos direitos fundamentais, assegurando o
equilibrio entre os Poderes e garantindo a democracia.

Tal comportamento denota o desempenho de papeis bem delineados, muitas vezes
contrapondo-se as decisdes de agentes publicos eleitos pelo povo o que vem se chamando de uma
atitude ““contramajoritaria”. Observa-se nesta seara uma postura dos Tribunais no sentido
representativo, ou seja, buscam atender demandas sociais ndo satisfeitas pela politica da maioria.

Podemos invocar como exemplos o caso Lawrence v. Texas (539 U.S. 558, 575 - 2003),
que revoga o entendimento anterior da Suprema Corte dos Estados Unidos em um caso similar
Bowers v. Hardwick (478 U.S. 186 - 1986), bem como, Obergefell v. Hodges (14-556 U.S. - 2015),
todos discutindo direitos dos homossexuais em territorio americano e declarando inconstitucional
qualquer forma de discriminacdo. (SUPREME COURT, 2020).

Nessa linha de protecdo das Cortes, podemos referenciar também o caso Brown v. Board
of Education, processo emblematico, considerado um marco na luta contra o racismo norte-
americano, onde National Association for the Advancement of Colored People (NAACP,
Associacdo Nacional pelo Avanco das Pessoas de Cor), solicita a Suprema Corte a apreciacao,
dentre outros, do caso da jovem Linda Brown, que a época pleiteava o direito de matricular-se em
uma escola publica para brancos proxima ao seu domicilio, na cidade de Topeka, Kansas. O
julgamento deu-se em 17 de maio de 1954 e o drgdo jurisdicional posicionou-se no sentido de
considerar a segregacdo racial nas escolas publicas inconstitucional, assim revogando o
entendimento do mesmo Pretério, datado de 1896, que amparava escolas, hospitais, banheiros e
bebedouros para brancos e negros (“separados, mas iguais”).

Observa-se que a acdo de Linda Brown foi a juncdo de cinco casos diversos, originarios
de diferentes Estados: Brown; Briggs v. Elliott (ajuizado na Carolina do Sul); Davis v. County
School Board of Prince Edward County (ajuizado na Virginia); Gebhart v. Belton (ajuizado em
Delaware); and Bolling v. Sharpe (ajuizado em Washington D.C.). (SUPREME COURT, 2020).

Atualmente nota-se uma judicializacdo do cotidiano em diversos paises e nas palavras de
Luis Roberto Barroso, tal fenbmeno se da em razédo de trés pontos cruciais:

“a) apds a 2* Guerra Mundial, muitos paises se deram conta de que um Judiciario
forte e independente era um componente necessario para a preservacdo da
democracia; b) apesar da ascensdo da democracia, 0 mundo experimentou um
certo desencanto com a politica majoritaria e representativa; e ¢) em relacéo a
muitos temas, sobretudo os moralmente controvertidos, o Legislativo muitas
vezes ndo consegue produzir consenso nem decisfes (casamento de pessoas do
mesmo sexo, interrup¢do da gestacdo, morte assistida sdo bons exemplos). Nestes
casos, o Judiciario termina precisando criar a norma que vai reger estas matérias”.
(BARROSO, 2018).

No pensamento exposto, os Tribunais Constitucionais em certa medida atendendo o0s

anseios da sociedade, devem posicionar-se de uma forma mais critica e atuante, no sentido de
proferir decisdes inovadoras e as vezes inéditas no ordenamento juridico.
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O autor ressalta que em Constituicdes de perfil analitico como a do Brasil, da Africa do
Sul e da india, verifica-se a exigéncia cada vez maior perante o Poder Judiciério de direitos sociais
previstos na Lex Maxima e ndo raro, sonegados por auséncia de politicas publicas adequadas.

Os dados colecionados neste trabalho e as ideias expostas, nos mostram uma escalada da
importancia do Poder Judiciario e de seus membros, uma vez que a complexidade do cotidiano das
pessoas ultrapassa em muito a capacidade ou a vontade dos governos e de suas politicas em
atenderem 0s anseios sociais. A dinamica em que estas demandas vdo surgindo colocam o0s
Tribunais em evidéncia e entdo observamos as influéncias histéricas, religiosas, culturais,
econémicas e até ideoldgicas, permeando o desfecho do julgamento.

Nota-se que as lides analisadas pelas Cortes Constitucionais vdo muito além da simples
aplicacdo do direito, ou seja, a subsun¢do do caso concreto ao direito positivado ndo efetiva os
anseios demandados. Solucdes pré-concebidas onde um magistrado pudesse apenas apreciar 0s
fatos e aplicar o direito que ali se apresenta, ndo se caracteriza como a melhor solucdo, haja vista
as hipoteses de colisdo de direitos ou valores constitucionalmente protegidos, como por exemplo:
liberdade de expressdo v. direito de privacidade; protecdo ambiental v. obras de infraestrutura;
protecdo de dados v. acesso a informacéo; etc.

As sociedades, de maneira geral, estdo mais judicializadas e varias decis6es se mostram
de grande alcance politico, social e moral e assim, observa-se o protagonismo das Cortes Supremas
ou Tribunais Constitucionais, sendo demandados a decidir questdes que seriam dos demais Poderes
(Executivo e/ou Legislativo).

A divisdo classica de triparticdo de funces nos tempos atuais encontra-se cada vez mais
difusa ou menos evidente, mas ainda fundamental para a manutencéo do equilibrio da democracia.

1.1 Tribunais Constitucionais em comparacao

O modelo americano é monista, o Poder Judiciério faz o controle constitucional ao dizer
se a lei é compativel com a Constituicdo e também aglutina o poder jurisdicional de dizer o direito
no caso concreto.

O modelo austriaco foi concebido para ndo atribuir todo o poder ao juiz, uma vez que na
Europa havia o entendimento de ser este um brago do monarca, criando-se o Tribunal
Constitucional.

Demais modelos em analise: 1. Modelos absolutamente puros: Luxemburgo e Bélgica; I1.
Modelos maultiplos com concentracdo no abstrato: Italia; e I1l. Modelos multiplos sem foco:
Alemanha, Austria, Espanha e Portugal. (TAVARES, 2013, p.168).1

1.2 Modelos de Defesa da Constitui¢éo
1.2.1 Modelo norte-americano, concreto:

Ocorrendo quando for exercido durante determinado processo judicial e pretendendo, com
ele, a solucdo de uma controvérsia legal intersubjetiva (difuso-concreto).

1.2.2 Modelo austriaco originario, abstrato:

Independe de caso concreto, influenciado pelo pensamento de Kelsen (abstrato-concreto).

tapud V. FERRERES COMELLA, (®). r. Justicia constitucional y democracia, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1997.
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1.2.3 Modelo francés, preventivo:

Consiste na existéncia de um orgdo consultivo (Conselho Constitucional), que atua
durante o processo legislativo, emitindo decises obrigatorias para determinadas classes de leis e
podendo ser demandado por alguns legitimados a se manifestar (julgamento).

1.2.4 Modelo italiano, incidental:

Consiste na possibilidade de suscitar uma questao constitucional no corpo de um processo
judicial concreto ao Tribunal Constitucional, na forma de um incidente processual, para que este
se manifeste, assim substituindo as acdes diretas perante 0 mesmo. (TAVARES, 2013, p.169).

1.3 Histdria do poder das Cortes

Em 1889 houve a cria¢do do Supremo Tribunal Federal, por meio do Decreto n.° 1/1889,
Decreto n.° 510/1890 e Decreto n.° 848/1891. Em 1934 surge a regra do full bench (“banco
completo, em traducdo livre”) Essa regra permanece na Constituicdo de 1988, em seu art. 97, caput
e vale para todos os Tribunais.

Na Constituicdo de 1934 também permanece a regra do Senado que pode suspender, no
todo ou em parte, a lei declarada inconstitucional pelo STF. A ADI foi criada em 1965, e nasce em
meio a controvérsias, pois, ao declarar a lei inconstitucional, quem suspende sua eficacia serd o
Senado e ndo o Supremo. E hoje essa regra continua valida, mesmo tendo sido confeccionada numa
época em que ndo existia a ADI - Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade, o que recebe severas
criticas.

A Resolucéo do Senado ndo € retroativa, ja a decisdo do Supremo pode ter modulacao de
efeitos, entdo ha diferenca entre ambas. A CRFB de 1988 promoveu uma grande mudanga no
controle de constitucionalidade com aumento de poder para o Supremo Tribunal Federal, e ndo se
trata apenas do aumento de instrumentos (ADO, ADPF, ADC), mas também, ampliada a
legitimidade ativa para essas acGes, onde se observa o efeito erga omnes, diminuindo os poderes
do Senado.

Em 1993, foi acrescentada a ADC - Ac¢do Direta de Constitucionalidade e em 1999 foi
regulada a ADPF - Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, acrescido de
cautelares, mais a audiéncias publicas e a figura do amicus curiae.

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E SUA FUNCAO INSTITUCIONAL

Como visto, o Supremo Tribunal Federal é o 6rgdo de clpula do Poder Judiciario,
decidindo em ultima instancia sobre os litigios intersubjetivos, sendo o defensor da Constituicéo e
exercendo competéncia quanto aos interesses difusos e coletivos, na forma originaria e recursal.
Esta, por sua vez, se divide em ordinaria e extraordinaria. E composto por onze ministros,
distribuidos em um érgdo pleno e duas turmas, bem como denominado Tribunal Constitucional
(esta denominacao comporta criticas da doutrina). (BASTOS, 1996, p.342).

A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu bojo no art. 2°, caput a definicdo expressa de
quais sao os Poderes da Republica e como se dividem: “Art. 2° Sdo Poderes da Unido,
independentes ¢ harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. (CRFB, 2018,
p.11). Nas palavras de Jose Afonso da Silva o poder politico € fendmeno sociocultural, pertence a
um grupo social e o Estado, entendido como grupo maximo, é capaz de definir, coordenar e impor
decisdes visando a realizacdo de determinados fins. (SILVA, 1996, p.108).

Considerando sua estrutura e 0s contornos constitucionais que asseguram suas atribuicdes,
podemos inferir que o poder estatal € uno e indivisivel, pois em sua esséncia, apenas de divide em
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suas manifestacOes exteriores, ou seja, em seu exercicio através dos 6rgaos de Estado. Cada 6rgéo,
assim entendido, exerce na esfera de sua competéncia, o poder politico unitario do Estado.
(TEIXEIRA, 2011, p.523).

Coube a Montesquieu, no Capitulo VI do Livro XI do “Espirito das Leis”, formular o
conceito de separacao de poderes o que veio em Ultima ratio, inspirar a Ciéncia Politica e o Direito
Constitucional ocidental, ndo sendo diferente em nosso ordenamento: “Ha em cada Estado trés
espécies de poderes: o Poder Legislativo, o Poder Executivo das coisas que dependem do direito
da Gentes, e o Poder Executivo daqueles que dependem do Direito Civil”. (MONTESQUIEU,
1995, p.118).

Os textos e autores supracitados, colocam o Supremo Tribunal Federal como bastido da
Constituicdo, reafirmando-o na qualidade de instituicdo moderadora, que em certa medida, limita
a atuacdo dos demais Poderes e garante a permanéncia do Estado Democratico de Direito. Nas
palavras de Uadi Lammégo Bulos, a Corte seria a mais delicada instituicdo do regime republicano.

“Incumbem-lhe preponderantemente, 0s seguintes encargos:

a. Fiscalizar a constitucionalidade das leis e dos atos normativos;

b. Emitir a Gltima palavra nas questdes submetidas ao seu crivo;

c. Primar pela regularidade do Estado Democratico de Direito, garantindo a separagédo de
Poderes; e

d. Defender a supremacia das liberdades publicas, dos direitos fundamentais, em face dos
Poderes do Estado”. (BULQOS, 2009, p.1144).

Nesse sentido, vale salientar o acérddo da lavra do Min. Celso de Mello que, de forma
lapidar, adverte da autoridade da Constituicdo da Republica e da subordinagdo que a ela devem os
Poderes:

“A AUTORIDADE HIERARQUICO-NORMATIVA DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA IMPOE-SE A TODOS OS PODERES DO ESTADO. - Nenhuma
razdo - nem mesmo a invocagdo do principio do autogoverno da Magistratura -
pode justificar o desrespeito a Constituicao. Ninguém tem o direito de subordinar
0 texto constitucional a conveniéncia dos interesses de grupos, de corporagdes ou
de classes, pois o desprezo pela Constituicdo faz instaurar um perigoso estado de
inseguranca juridica, além de subverter, de modo inaceitavel, os parametros que
devem reger a atuacdo legitima das autoridades constituidas”. (STF, ADIn 2.105-
MC, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJ de 28-04-2000).

Outrossim, ndo resta duvida sobre a funcéo definida para o Supremo Tribunal Federal, na
Carta Magna, e ressaltar seu carater institucional de garantidor da seguranca juridica, da legalidade
e do controle dos atos praticados pela Administracédo Publica.

2 STF COMO BALIZADOR DE POLITICAS PUBLICAS

Neste topico, observaremos a movimentagdo da Corte Constitucional brasileira no sentido
de aferir os seus contornos juridicos através dos processos que Ihes sdo postos em analise e, das
fundamentag6es exprimidas pelos Ministros nos respectivos julgados.

No Agravo Regimental do Recurso Extraordinario n.° 639.337/SP, figurando como
agravante, o Municipio de Sdo Paulo e, como agravado, o Ministerio Publico do Estado de S&o
Paulo, cuja tematica envolve politicas publicas voltadas a educacéo infantil, observamos por meio
da deciséo judicial a imposi¢do, ao Municipio, de uma obrigacdo de fazer (matricular criancas em
unidades de ensino proximas a sua residéncia ou do endereco profissional dos seus responsaveis,
sob pena de multa diaria).
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Em sua decisdo (voto) o Min. Relator Celso de Mello exp6e uma serie de principios
fundamentais e dentre esses, trés topicos merecem realce: a) o controle de politicas publicas e a
legitimidade jurisdicional; b) o embate entre reserva do possivel e minimo existencial; e c) a
proibicdo do retrocesso social como obstaculo constitucional.

Nota-se que o julgador pontua o direito a educacéo, como direito de segunda geracao ou
dimensao e impoe ao Poder Publico um dever de prestacdo positiva, consistente num “facere”,
pois, o Estado deve criar condicOes efetivas (politicas publicas) que propiciem acesso pleno ao
sistema educacional.

Em sua explanacgéo, o Min. Celso de Mello, tecendo consideracdes sobre o julgamento da
ADPF/45-9, assevera que ndo se inclui no &mbito das fungdes institucionais do Poder Judiciario, e
nas do Supremo Tribunal Federal, a competéncia de formular e implementar politicas publicas,
haja vista que, constitucionalmente, essas fun¢des sdo dos demais Poderes (Poder Legislativo e
Poder Executivo). Neste sentido, in verbis, trecho do voto condutor:

“A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensao,
a imposicéo ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento
revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder
Publico também desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos que nela se
fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a propria
aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental." (STF - RTJ
185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno).

Assinala, porém, que episodicamente, caberia ao Poder Judiciario agir dessa forma sem,
contudo, ferir a autonomia que norteia os Poderes no mister da defesa dos direitos fundamentais.
Ndo se faz correto, nas palavras do Ministro, o Poder Judicidrio ausentar-se de suas
responsabilidades em face de obstaculos artificiais que revelem o proposito de fraudar, em prejuizo
dos cidadaos, condi¢cdes minimas de existéncia.

“E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das fungdes institucionais
do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuicdo de
formular e de implementar politicas plblicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE
ANDRADE, "Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976", p.
207, itemn. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, 0 encargo reside,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no
entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se
e quando os 6rgaos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento,
a eficacia e a integridade de *direitos individuais e/ou coletivos impregnados de
estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de contetdo
programatico”. (STF - RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLDO).

Dentro de um cenério de necessidade v. escassez, onde se opera o clamor publico na
implementacao dos servicos por meio de politicas publicas efetivas e da concretizagdo dos direitos
fundamentais, observa-se, ndo raro, a expressdo “ativismo judicial”, permeando os ambientes
sociais e juridicos.

Nosso vernaculo possui diversas acepcdes, destacando-se as que parecem precisas e
alinhadas para com o proposito deste estudo e do pensamento vislumbrado pelo Supremo Tribunal
Federal, segundo os acérddos/ votos expostos:

“Acentuacao da atuacdo consequente da vontade, na formagao da cultura e da
sociedade; toda criacdo espiritual, bem como a arte e a teoria cientifica devem
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servir a atividade dirigida a uma meta. Doutrina ou pratica de dar énfase a acéao
vigorosa, p. ex, ao uso da for¢a para fins politicos”. (MICHAELIS, 1998, p.253).

“Grau de influéncia dos valores e concepgdes pessoais na tomada de decisdes
relativas a efetivacdo de politicas para a promo¢do do bem-estar social
“Schlesinger Jr.”. (DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 460-462, apud GAMA,
p.148).

“Expressa uma postura do intérprete, um modo proativo e expansivo de interpretar
a Constituicdo, potencializando o sentido e alcance de suas normas, para ir além
do legislador ordinério”. (BARROSO, 2005, p.10).

“Fenémeno coletivo decorrente de circunstancias faticas que se relacionam com
a concretizacdo do direito fundamental a celeridade processual por meio da
flexibilizacdo do ritualismo processual”. (ANDRADE, 2014, p.15).

Em contraste aos conceitos supracitados, a visdo de Montesquieu, que defende “o poder
de julgar”, como uma atividade puramente intelectual, cognitiva, ndo produtiva de “direitos
novos”. Assim conclui, que o poder de julgar, de qualquer modo um “poder nulo” (en quelque
fagon, nulle), restringe a prestag&o jurisdicional & mera declaragdo da lei. (MONTESQUIEU, 1996,
p.57).

Seguindo a mesma ratio, encontramos o juiz Antonin Gregory Scalia, da Suprema Corte
norte-americana, com atuacdo de 1986 até 2016, era um textualista em interpretacdo estatutaria,
acreditando que o significado comum de um estatuto deveria governar. Adepto a filosofia judicial
do originalismo, que defende o entendimento no sentido de interpretar a Constituicdo Federal nos
termos tedricos e significados daqueles que a ratificaram.

Em 1998, Scalia opbs-se a ideia de Constituigdo “Viva”, e ao poder do Judiciario de
modificar o significado das disposi¢des constitucionais para adapté-las aos novos tempos. Alertou
que se alguém aceitasse que os padrBes constitucionais deveriam evoluir com uma sociedade em
amadurecimento, "o risco de avaliar os padrdes em evolugdo é que é muito facil acreditar que a
evolucdo culminou nas proprias opinides”. (SUPREME COURT, 2020).

Em que pese todo o debate sobre a melhor filosofia ou corrente de pensamento adotada
pelos Ministros da Suprema Corte no momento do decisum, nos alinhamos ao entendimento de J.
J. Gomes Canotilho, no sentido de elencar a dignidade da pessoa humana como uma das bases do
principio republicano em Estados democraticos de direito. O autor pondera a existéncia de um
principio subliminar a ideia de dignidade e o denomina “principio antrépico”, que compreende a
nocao de dignitas-hominis, construido pelo filésofo humanista Pico della Mirandola e que sustenta
a existéncia de um homem “conformador de si proprio e da sua vida segundo o seu proprio projeto
espiritual”. (CANOTILHO, 2000, p.225).

Nos parece razoavel depreender deste pensamento a maxima gue o sistema normativo esta
a servico do ser humano e de suas necessidades, estabelecidas segundo as métricas do proprio
ordenamento.

4 LIMITES A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO: A RESERVA DO POSSIVEL

Qual seria 0 adequado limite & atua¢do do Supremo Tribunal Federal? Possuiria o julgador
elementos técnico-juridicos apropriados para fazer frente a esta indagacéo?

Com essas perguntas buscamos desenvolver algumas consideragOes sobre a teoria da
reserva do possivel, na perspectiva do Supremo Tribunal Federal. Para entendermos a teoria, faz-
se necessario abordar a sua outra face, ou seja, a teoria do minimo existencial e assim, tracar
paralelos.
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O minimo existencial, em apertada sintese, consiste no basico para a sobrevivéncia da
vida humana e é um direito fundamental previsto na Carta Magna. Sob este prisma, sua obtencéao
ndo dependeria de legislacdo, sendo considerado inerente a existéncia do ser. (art. 6°, caput da
CRFB/88).

Espera-se que o Estado garanta os direitos fundamentais de maneira eficiente (art. 37,
caput da CRFB), os quais, por sua vez, abrangem direitos socioecondmicos, culturais, laborais,
educacionais, etc. Porém, nas Ultimas décadas o Estado se agiganta, seus servicos tornam-se
multiplos e os direitos fundamentais (1.2, 2.2, 3.2 e 4.2 geragGes/dimensdes), expandem-se, vindo a
colidir com a realidade da escassez de recursos, por varias razdes, procedentes ou nao.

Assim, a maquina publica e seus gestores veem-se obrigados a implementar apenas as
obrigagBes que se encontrarem adstritas aos seus limites orcamentarios. E primordial ressaltar que
sob a 6tica da Constituicdo Federal, mesmo com deficiéncia ou inexisténcia de recursos, ndo se faz
licito ao Estado recusar o dever de garantir os direitos fundamentais, pois estes sdo normas de
eficacia plena (art. 5°, §19).

Com essa introducéo, entendemos que o Pretdrio Constitucional esta alinhado aos anseios
da sociedade, tanto quanto a guarda dos direitos prescritos na Carta Magna, como demonstra este
trecho do julgamento da ADPF n.° 45-9, Relator Min. Celso de Mello:

“Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipotese - mediante
indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa -
criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propdsito
de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagéo, em
favor da pessoa e dos cidaddos, de condi¢des materiais minimas de existéncia.
Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" - ressalvada
a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa,
puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade”. (STF - ADPF 45-9-
DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJ de 29-04-2004).

Partindo do entendimento do julgador, faz-se necessario observar o recorte da dignidade
da pessoa humana conforme expde Oscar Vilhena Vieira, a partir do imperativo categérico de Kant,
para entender a necessidade de uma postura mais atuante e progressista da Corte: “Age de tal forma
que trates a humanidade, tanto em tua pessoa quanto na pessoa de qualquer outro, sempre como
um fim e jamais simplesmente como um meio”. (VIEIRA, 2006, p.67).

O interprete da lei, no caso em analise o Supremo Tribunal Federal, ndo pode ignorar o0s
limites concretos do orcamento e dos meios de producao em gera-los, porém, ndo se pode ignorar,
igualmente, a finalidade da criacdo e manutencdo do Estado ao arrecadar recursos e, reverté-los a
sociedade por meio dos servicos publicos. Busca-se a implementagéo do disposto na Constituigdo
de 1988, dentre outros, do fundamento insculpido em seu art. 1°, inciso 111, que garante a dignidade
da pessoa humana, o que se daria por meio da promocao do bem-estar social.

50 FENOMENO DO “BACKLASH” E AS CONSEQUENCIAS SOCIAIS

O backlash pode ser entendido como uma reagdo contraria ou nao desejada a atuagédo do
Poder Judiciario e no presente texto, do Supremo Tribunal Federal.

Observam-se varias formas de manifestacdo, exemplificando: a.) criticas publicas ou
publicadas a Corte; b.) manifestacGes sociais; c.) indicagdes estrategicamente ideoldgicas para o
Tribunal; d.) impeachment; e.) atos de desobediéncia civil; f.) introducgéo de restrigdes a jurisdi¢éo
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dos Tribunais; g.) interferéncia politica no processo de preenchimento das vagas nos Tribunais e
nas garantias inerentes ao cargo; etc. (HIRSCHL, 2009, p.168).

Nota-se que o0 objetivo, nos ataques as decisdes do Pretorio Constitucional, ndo se funda
em bases juridicas e sim, ideoldgicas subjacentes, e ndo seria adequado alinha-los com rétulos de
“direita ou esquerda”, haja vista, existirem decisdes tanto progressistas, quanto conservadoras,
passiveis de tal reaco.

Um precedente conhecido da Suprema Corte Norte Americana que demostra a
ambivaléncia supracitada, é o caso Lochner v. New York (198 U.S. 45 - 1905), em que foi anulada
uma lei do Estado de Nova lorque que limitava a jornada de trabalho dos padeiros.

O diploma legal atacado reconhecia que os padeiros tinham o direito de trabalhar no
méaximo 60 horas por semana ou 10 horas por dia. Entendeu-se por declarar a inconstitucionalidade,
pois ndo seria adequado ao Estado interferir no contrato de trabalho. Para o Tribunal, a adogéo de
leis que protegiam os trabalhadores representava uma ingeréncia indesejada na vontade livre das
partes contratantes, violando uma maxima do Estado liberal “economic substantive due process”.

No Brasil também podemos observar essa movimentacdo em julgados proferidos pelo
Supremo Tribunal Federal que suscitaram inUmeras reacfes politico-sociais nos moldes
trabalhados. Desta feita, para corroborar com o estudo, declinamos alguns exemplos: a.) Vaquejada
(ADI n.° 4983 e EC n.° 96/17); b.) Uni&o civil homoafetiva (ADI n.° 4277 e ADPF n.° 132); c.)
Prisdo em segunda instancia (HC n.° 152.752 e ADCs n.° 43 e 44).

Em suma, depreende-se que o backlash vai consistir nas reagdes politicas contra a linha
adotada pela Corte, ndo raro rotulada de “ativista”, em face da ascensao politica do grupo contrario,
“direita ou esquerda”, ao direito suscitado.

Uma das possibilidades nefastas que se apresentam nesse cenario, sdo as medidas politicas
contrarias que podem ser adotadas e assim, retrocederem os avangos adquiridos. Estariamos diante
de uma zona cinzenta sobre os desdobramentos politicos envolvidos no debate e com isso, a
depender da retérica e sua difusdo, observar uma contaminacdo do real valor juridico defendido,
vindo assim a afetar sua aceitacdo social. Ao buscar impor politicas publicas por meio de decisdes
judiciais, pro-direitos fundamentais, deve-se ter consciéncia do risco que decorre de tal acéo,
procurando obstaculizar sua potencialidade negativa.

6 AS DECISOES JUDICIAIS DO STF EM AMBITO EDUCACIONAL

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o Supremo Tribunal Federal passou a
exercer paulatinamente um protagonismo que seus antecessores ndo conheceram e as decisdes
pautadas por esse 6rgdo judicante vém demonstrando um novo olhar para o papel da Corte e do
Poder Judiciario como um todo.

No campo da educacéo tal cenario ndo se faz diferente e, podemos observar um papel
mais ativo e concretizador de direitos fundamentais. No entender de Cury e Ferreira: “Pode-se
designar este fendmeno como a ‘judicializac¢do da educagdo’, que significa a intervengdo do Poder
Judiciario nas questdes educacionais em vista da protegao desse direito.” (CURY; FERREIRA,
2009, p.33).

Tal direito, em nosso ordenamento, vem consagrado no art. 6% caput, e no art. 205 e
seguintes da Constituicdo Federal, que passara a desenvolvé-lo, colocando-o em patamar de direito
fundamental: “Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.” (BRASIL,
1988).

Considerando a expressa previsdo e regulamentagdo constitucional e legal do direito a
educacdo, observamos diversas polémicas no tocante as politicas publicas implementas pelos entes
federativos e da judicializagc&o na busca da efetividade do direito.
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Destacamos, a titulo de exemplo, em uma anélise empirica sobre as maiores incidéncias
na Corte com a tematica educacdo e observamos: a.) acesso a vagas na educagdo infantil; b.)
conflito entre os poderes Legislativo e Executivo na elaboracdo de normas para a educacao; c.)
acOes relativas a contratacdo temporaria de profissionais da educacgdo publica; d.) conflito entre
Unido e os Estados-membros na elaboracdo legislativa na tematica educacional; e.)
responsabilidade estatal na garantia ampla do direito a educacéo; f.) financiamento educacional;
g.) o poder de regulacdo do Estado em relacdo aos estabelecimentos privados de ensino.

O STF ja posicionou-se no sentido de confirmar o direito a educa¢do como direito pablico
subjetivo (art. 208, 81° da CRFB/88) e nesse sentido, sustenta que cabe ao Poder Judiciario —
especialmente a Corte Constitucional — atuar na andlise, formulacao e implementacéo de politicas
publicas nos casos em que os demais 6rgdos ou Poderes estatais competentes nao o fizerem.

Busca-se impedir que o Poder Executivo, em face das conhecidas alegagdes da “reserva
do possivel”, deixe de cumprir o seu dever. Como afirmado a escassez de recursos publicos,
problema comum em nosso Pais, ndo pode ser considerada impeditivo por parte da Administragdo
Pablica, para a efetiva implantacdo das politicas educacionais.

Alguns julgados permitirdo demonstrar a linha de atuacéo e argumentacdo do Supremo
Tribunal Federal:

Decis&o de cunho socioecondmica onde se vislumbra medida de politica pablica:

“O estagiario, diferentemente do empregado, tem como objetivo fundamental da
sua jornada — seja perante entidade privada, seja em meio ao servigo publico —
agregar conhecimentos e desenvolver capacidades essenciais a sua insercao e
progresso no mercado de trabalho e ndo contribuir, primordialmente, para o
incremento de lucratividade/eficiéncia da instituicdo em que estagia.” (STF - ADI
5.752, Rel. Min. Luiz Fux, j. 18-10-2019, p., DJE de 4-11-2019).

Observando questdes de cunho econémico e impacto financeiro com repercussdo nas
politicas de acesso a educacdo:

“Programa Universidade para Todos (PROUNI). Ac¢des afirmativas do Estado.
Cumprimento do principio constitucional da isonomia. (..) A educagdo,
notadamente a escolar ou formal, é direito social que a todos deve alcangar. Por
isso mesmo, dever do Estado e uma de suas politicas publicas de primeirissima
prioridade. A Lei 11.096/2005 ndo laborou no campo material reservado a lei
complementar.” (art. 170). (STF - ADI 3.330, Rel. Min. Ayres Britto, j. 3-5-2012,
p., DJE de 22-3-2013).

A Corte, nesses julgados, passa a enfrentar questdes sociais de apelo moral:

“Direito a educagdo. Medida cautelar em Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental. Lei municipal que veda o ensino sobre género e
orientacdo sexual, bem como a utilizagdo desses termos nas escolas.
Deferimento da liminar. 1. Violagdo & competéncia privativa da Unido para
legislar sobre diretrizes e bases da educacdo nacional (CF/88, art. 22, XXI1V),
bem como a competéncia deste mesmo ente para estabelecer normas gerais em
matéria de educacdo (CF/88, art. 24, IX).” (STF - ADPF 461, Rel. Min. Roberto
Barroso, em tramite).
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“O Tribunal, por unanimidade, julgou procedente o pedido formulado na arguicao
de descumprimento de preceito fundamental para declarar a inconstitucionalidade
formal e material da Lei n® 1.516/2015 do Municipio de Novo Gama — GO, que
proibiu a utilizacdo de materiais que tratam sobre questBes de género e
sexualidade em escolas municipais, nos termos do voto do Relator. O Ministro
Edson Fachin acompanhou o Relator.” (STF - ADPF 457, Rel. Min. Alexandre de
Moraes, j. 27-04-2020, p. DJE de 03-6-2020).

Decisdo de cunho administrativo e de apelo social garantindo acesso a matricula em
creche publica:

“O ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal (STF), deu provimento
ao Recurso Extraordinario (RE) 956475 e restabeleceu decisdo da primeira
instancia da Justica do Estado do Rio de Janeiro que obriga o Municipio de Volta
Redonda (RJ) a matricular uma crianga de quatro anos em creche publica.” (STF
— RE 95.6475, Rel. Min. Celso de Mello, j. 12-05-2016, p., DJE de 17-5-2016).

Por derradeiro, decisdo de cunho administrativo e de apelo religioso garantindo a laicidade
do ensino nas escolas publicas e a liberdade religiosa:

“ENSINO RELIGIOSO NAS ESCOLAS PUBLICAS. CONTEUDO
CONFESSIONAL E MATRICULA FACULTATIVA. RESPEITO AO
BINOMIO LAICIDADE DO ESTADO/LIBERDADE RELIGIOSA.
IGUALDADE DE ACESSO E TRATAMENTO A TODAS AS CONFISSOES
RELIGIOSAS. CONFORMIDADE COM ART. 210, 81°, DO TEXTO
CONSTITUCIONAL. CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 33, CAPUTE
§§ 1° E 2°, DA LEI DE DIRETRIZES E BASES DA EDUCACAO NACIONAL
E DO ESTATUTO JURIDICO DA IGREJA CATOLICA NO BRASIL
PROMULGADO PELO DECRETO 7.107/2010. ACAO DIRETA JULGADA
IMPROCEDENTE.” (STF - ADPF 4439, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 27-09-
2017, p., DJE de 21-6-2018).

Nos cabe aqui ressaltar que o envolvimento judicial na elaboracdo de politicas publicas,
partindo de principios constitucionais, a nosso ver, nao fere ou desvirtua o sistema normativo, ja
que busca transparéncia nas tomadas de decisdo e assim, permite igualdade de oportunidades aos
cidaddos. A Corte estaria entdo, agindo sob o manto do principio da razoabilidade e
proporcionalidade, com olhos em uma postura de accountability?, no que tange aos demais poderes.

Os tribunais estdo monitorando de forma mais assidua a movimentacao das acdes politicas
centradas em direitos fundamentais e isso se mostra uma tendéncia néo s6 no Brasil, mas também,
na maioria dos paises democraticos, 0 que nos projeta a observar nas Ultimas décadas a
judicializacdo da politica e uma sensacdo de extrapolar dos limites constitucionais.

Nesse sentido, uma questdo bem peculiar da Corte Constitucional Brasileira merece
destaque, a qual ndo raro, enfrenta os fatos postos ao seu crivo sob a 6tica do consequencialismo.
Tal medida causa perplexidade ao identificarmos que o julgador ndo considera apenas os fatos e o
direito, mas também, as consequéncias da ado¢do ou rejeicdo do decisum. Estariam os direitos
fundamentais subordinados ou subjugados aos efeitos praticos das politicas puablicas como ja
mencionado no texto supra?

2Accountability € uma expressdo de lingua inglesa, que pode ser interpretada como um conjunto de mecanismos de
fiscalizacdo, controle, responsabilidade e prestacdo de contas. Visa identificar e cobrar dos gestores de uma
organizacdo a devida prestacdo de contas dos atos praticados e resultados obtidos.
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Certo é, que a celeuma estd posta a luz de uma gama imensa de necessidades sociais,
direitos fundamentais previstos na Lex Maxima e uma real auséncia de recursos, o que demandaria
para sua equalizacdo, um enfrentamento por meio de politicas publicas e a adequada ordenacao de
despesas por meio dos Poderes Executivo e Legislativo.

CONSIDERACOES FINAIS

O Supremo Tribunal Federal, como 6rgao méximo do Poder Judiciério e na figura de
Corte Constitucional, tem sido provocado a manifestar-se sobre as mais diversas questoes relativas
aos direitos fundamentais, especialmente o direito a educacédo. Fazendo um recorte e observando
as Ultimas quatro décadas, por consequéncia do periodo de redemocratizacdo e da vigéncia da
presente Constituicdo, seu papel vem se ampliando no sentido de permitir a concretizacdo dos
direitos, por meio de posturas que, ndo raro, exigem do mesmo uma atuacdo mais incisiva frente
aos demais Poderes.

Percebe-se que nos primeiros anos de vigéncia da atual Constituicdo, a Corte cingia-se a
decisdes relativas a regulacdo estatal na prestacdo dos servigos publicos e nos Gltimos tempos,
observa-se um avanco no sentido de efetivar os direitos fundamentais.

Verifica-se uma necessidade social em clamar pela inclusdo destes direitos na pauta do
Pretorio Excelso e assim, permitir a real aplicacdo das normas programaticas constantes na Carta
Magna. A expansdo dos servicos publicos em ambito educacional e a tomada de consciéncia
popular, também deve ser considerada para que tal fenbmeno possa ser entendido.

Com a passagem constitucional do Estado liberal para o Estado social e democrético de
direito, busca-se no Poder Judiciario, aqui representado pelo STF, ademais do papel de guardido
da Constituicdo, uma visao ampliada no sentido de efetivar os direitos demandados pela sociedade.

No decorrer da pesquisa do presente artigo, observou-se em parte da doutrina o
entendimento que tais praticas judiciais seria ativista, no sentido de invadir ou até mesmo violar a
esfera de competéncia dos demais Poderes, porém, observa-se como uma tendéncia global esse
protagonismo das Cortes, na exigéncia da efetivacdo dos direitos. O Judiciario, por meio de suas
decisdes, passaria a ser um garantidor da efetividade dos direitos fundamentais, e, portanto, da
Constituigéo.

Necessario destacar, contudo, os perigos de uma Corte atuante no sentido do efeito
denominado backlash, em que retrocessos podem ocorrer.

Outrossim, o Tribunal Constitucional frequentemente necessitara posicionar-se de forma
contramajoritéaria para, assim, exercer seu papel moderador e defender a supremacia das liberdades
publicas e dos direitos fundamentais, em face dos Poderes do préprio Estado.

Considerando este silogismo, podemos observar o entendimento de Marina Faraco
Lacerda Gama, para sustentar uma auséncia de ativismo judicial nos termos defendidos pela
maioria da doutrina, uma vez que:

“Para o sistema constitucional de 1988, a validade juridica da decisdo judicial
depende da sua fundamentagdo, que devera se dar em conformidade com os
diversos mandamentos normativos reguladores deste dever funcional e direito
fundamental judiciario”. (GAMA, 2016, p.7).

Na mesma senda identificamos o pensamento de Luis Roberto Barroso em sua defesa dos
direitos fundamentais e da postura do orgdo judicante, sem, contudo, trespassar os limites
institucionais estabelecidos pela Constituicdo Federal no tocante aos demais Poderes. Conforme
prelecédo, declino in verbis:
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“A importancia da Constitui¢do — e do Judiciario como seu intérprete maior —
ndo pode suprimir, por evidente, a politica, 0 governo da maioria, nem o papel
do Legislativo.

(.)

S6 atuam, legitimamente, (juizes e tribunais), quando sejam capazes de
fundamentar racionalmente suas decisfes, com base na Constituicao.

Em suma: o Judiciério quase sempre pode, mas nem sempre deve interferir. Ter
uma avaliagdo criteriosa da propria capacidade institucional, e optar por ndo
exercer 0 poder, em autolimitacdo espontanea, antes eleva do que diminui.®”
(BARROSO, [s.d.])

De todo exposto no presente ensaio, observamos de forma indelével, a existéncia da
complexidade e da dualidade dos fatos concretos frente aos julgados proferidos pelas Cortes.

Em um sistema normativo € fundamental identificar e admitir como natural as crises
advindas da evolugdo do proprio mecanismo. As decis@es judiciais consideras ativistas vao suscitar
dois tipos de ilacdo na doutrina patria, sendo: a primeira reforcando a importancia dessa postura
pelas Cortes Constitucionais como garantidora dos direitos fundamentais no espectro de um Estado
democratico de direito e a segunda, defendendo a intitulada “autocontencdo judicial™*, como
pressuposto de validagdo do préprio sistema tripartite do poder.

A funcdo ou poder judicante, tem como escopo tipico pacificar as relaces conflituosas na
sociedade e para tal, ndo pode agir de forma isolada e distante dos anseios sociais.

Uma vez que os Poderes Legislativo e/ou Executivo, mostram-se omissos em suas acoes,
cabe ao Judiciario o dever de garantir a justica aos cidadaos e principalmente, a concretude dos
direitos fundamentais.

Podemos observar que ao agir dessa forma, os Pretérios Constitucionais, ndo exacerbam
competéncias ou violam seus limites, tornando-se assim, “ativistas”, mas com tudo, fazem valer
seu papel institucional.

N&o temos a pretensdo de esgotar o tema no presente artigo e cedico da complexidade que
permeia a interagdo dos Poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario), € fulcral colocarmos a
aplicacdo do direito e sua interpretacdo a servico do ser humano que se encontra no nucleo do
debate e por vezes, é colocado a margem das decisdes publicas.

A sociedade mostra-se a cada dia mais complexa e antigos moldes positivistas de
interpretacdo, com ratio exclusivamente pautados na moldura legal, ndo atendem aos interesses
concretos das pessoas.

Os diretos fundamentais talhados em uma Constituicdo, configuram em Gltima anélise,
elementos que nos projeta a esséncia do ser humano e dessa feita, sua ndo implementacéo por parte
das fungdes estatais (Poderes), seria a negagao do motivo pelo qual o Estado existe. Podemos ainda
afirmar que em um sistema juridico aberto, tais regras protetivas sdo dispostas com a meta
primordial de garantir as pessoas seus direitos individuais, sociais, econdmicos, religiosos e
politicos.

Sob o prisma de alguns juristas, a observancia de determinados julgados serem
vanguardistas no sentido de efetivarem normas constitucionais, que ndo raro, sao negligenciadas

3Apud, Fabio Medina Osério, “Ativismo Judicial”, in O Estado de S. Paulo, 16/07/2020, p. B10.

4“0 oposto do ativismo é a autocontencao judicial, conduta pela qual o Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas
acOes dos outros Poderes. Por essa linha, juizes e tribunais (i) evitam aplicar diretamente a Constituicdo a situaces
que ndo estejam no seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do legislador ordinario; (ii)
utilizam critérios rigidos e conservadores para a declaracdo de inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e (iii)
abstém-se de interferir na defini¢do das politicas publicas. Até o advento da Constituicdo de 1988, essa era a inequivoca
linha de atuagdo do Judiciario no Brasil. A principal diferenga metodoldgica entre as duas posi¢des estd em que, em
principio, o ativismo judicial procura extrair o0 maximo das potencialidades do texto constitucional, sem contudo
invadir o campo da criacdo livre do Direito. A autocontencéo, por sua vez, restringe o espaco de incidéncia da
Constituicdo em favor das instancias tipicamente politicas” (BARROSO, 2008, p. 7).
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(Poder Executivo e/ou Legislativo), configurariam uma conduta ativista, uma vez estando o Poder
Judiciario a praticar atos diretos de ingeréncia sobre os demais. Contudo, é dificil demarcar a linha
divisoria entre o estrito cumprimento das fungdes judicantes (pacificadora social por natureza) e as
competéncias institucionais dos demais poderes, uma vez que diante de fatos concretos, a
subsuncdo do fato a norma mostra-se insuficiente, e a busca por justica, encontra suporte na
garantia dos direitos fundamentais.

Ao pensarmos em Estado e nas suas funcdes tipicas (legislar, executar e julgar), nos parece
adequado assimilar que cabe ao Poder Judiciario perseguir além da ideia de pacificacdo e aplicacéo
da justica, também, a efetividade dos direitos fundamentais, que estariam sendo lesados ou
ameacados pelos demais Poderes. De toda sorte, depreendemos em tais posturas da Corte
Constitucional, um avango interpretativo para o sistema juridico e também uma evolucdo do
sistema de freios e contrapesos preconizado em nossa Constituicdo Federal.
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